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Nos encontramos en un momento historico de contrastes, el mejor de los tiempos vy el
peor de los tiempos, la edad de la sabiduria, y también de la locura, la época de las
armas quimicas y de las 122 ratificaciones del Estatuto de Roma®.

En este contexto, la presente tesis doctoral tiene como objetivo investigar la naturaleza
juridica de la obligacion de extraditar o juzgar con respecto al crimen de lesa
humanidad.

La obligacion de extraditar o juzgar es una clausula procesal formulada por primera vez
en el siglo XVII por Hugo Grocio. A pesar de nacer como una herramienta puramente
westfaliana dirigida a garantizar el castigo del delincuente por el dafio causado al Estado
en el que ha delinquido, se ha ido adaptando al paso del tiempo hasta transformarse en
uno de los instrumentos mas garantistas y eficaces para luchar contra la impunidad que
podemos hallar en el panorama internacional. Sin embargo, su gran potencial ha sido
ignorado durante afios tanto por la doctrina como por los juristas, que han dedicado
mucha mas atencién a principios (como la jurisdiccion universal) y jurisdicciones
(como la Corte Penal Internacional, CPl) que se han revelado incapaces de dar
respuestas a las violaciones masivas de derechos humanos a las que han tenido que
enfrentarse. Tras afios de silencio, en el 2004, la Comisién de Derecho Internacional
(CDI) decide impulsar el estudio de esta figura mediante el nombramiento de un Relator
Especial sobre el tema y la constitucion de un Grupo de Trabajo. Asi, el érgano
codificador de las Naciones Unidas se plantea por primera vez una serie de cuestiones
destinadas a averiguar la naturaleza juridica de la citada obligacion. Este impulso llega
solo unos afios después de la publicacion del primer trabajo monografico sobre este
tema, firmado por dos referentes mundiales del Derecho Internacional, M. Cherif
Bassiouni y Edward M. Wise?.

Esta obra, publicada por primera vez en 1995, coloca los cimientos para los posteriores

estudios sobre la materia. En ella, se hace una primera aproximacion a la clausula y se

! Citando el célebre comienzo de la clasica obra de Charles Dickens, Historia de dos ciudades.

2BASSIOUNI, M.C. y WISE, E.M., Aut Dedere Aut Judicare, The Duty to Extradite or Prosecute in
International Law, Martinus Nijhoff publishers, 1995.

e
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analiza su relacion con otros principios de derecho internacional como el ius cogens o la
civitas maxima. También recoge este trabajo una relacion de los convenios
internacionales reguladores de crimenes internacionales que incorporan esta clausula.
Es posible hallar aqui un primer acercamiento a la clausula alternativa como derecho
consuetudinario pero desde un enfoque predominantemente prescriptivo. Con la
excepcion de algunas contribuciones en revistas de derecho internacional, la obligacion
vuelve a adoptar un perfil bajo hasta que en 2009, Claire Mitchell, investigadora del
Graduate Institute de Ginebra la rescata. En este afio publica una monografia que sigue
siendo, a dia de hoy, el trabajo més extenso sobre la materia®. En este trabajo, la autora
se centra en abordar las fuentes de la obligacion de extraditar o juzgar en relacion a los
crimenes internacionales en sentido amplio. Asi, analiza la presencia de la obligacion en
Convenios internacionales, en las resoluciones del Consejo de Seguridad y en algunos
pronunciamientos de tribunales internacionales. También se analiza la préctica de los
Estados. Esta autora consigue examinar la legislacion en materia de jurisdiccion de 94
Estados. Sin embargo, lo hace de manera general y con respecto a los crimenes
internacionales en general. A la hora de abordar la préactica estatal, se refiere a, modo de
ejemplo, a unos cuantos casos que tienen por objeto delitos que van desde el fraude a
los crimenes de guerra. A través de su investigacién, Mitchell pone las bases sobre las
que se apoyara esta tesis, que, bebiendo de las propuestas clasificadoras de esta autora,
ha buscado completarlas y perfeccionarlas. En efecto, la propia autora reconoce que “el
analisis de la préactica de los Estados y la opinio iuris con respecto a todos y cada uno de
los crimenes internacionales para determinar si puede afirmarse la existencia de una
costumbre internacional excede del &mbito de esta investigacion. Baste aqui con afirmar
que las pruebas que sobre esta cuestion existan con respecto a crimenes particulares,
pueden llegar a ser indicativas de la existencia o emergencia de obligaciones
consuetudinarias con respecto a estos delitos*”. Asi, la presente tesis doctoral recoge el
testigo de Claire Mitchell y se propone enfrentarse al desafio de averiguar la naturaleza
juridica de la obligacion de extraditar o juzgar respecto a un crimen internacional
concreto: el crimen de lesa humanidad. La decision de abordar el estudio de la

naturaleza juridica de este principio respecto al crimen de lesa humanidad, responde

® MITCHEL, C., Aut Dedere, aut Judicare: The Extradite or Prosecute Clause in International
Law, eCahiers, nim. 2, 2009.

*1d., cap I: “Sources of the “aut dedere aut judicare” obligation, parr. 68. Traduccion de la autora.
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fundamentalmente a la creencia de que la constatacion de su naturaleza consuetudinaria
y por ende, su caracter obligatorio para todos los Estados, supondria un importante paso
hacia la eliminacion de lagunas jurisdiccionales que evitaria que los responsables del
que constituye el crimen internacional por excelencia, quedaran impunes®. En efecto,
hay argumentos para considerar el andlisis de la naturaleza de la referida obligacion
respecto de este crimen particularmente interesante®, sin perjuicio de que idealmente,
esta cuestion, deba ser abordada, por separado, en relacion a todos y cada uno de los

crimenes internacionales’.

®Esta autora suscribe la opinién sostenida por algunos internacionalistas que afirma que en el 4mbito del
derecho internacional, el crimen de lesa humanidad es “el crimen de los crimenes” y que ademas se trata
de una nocidn que ofrece proteccion universal a las victimas de las violaciones de derechos humanos: “Es
posible concebir el crimen de lesa humanidad como una categoria paraguas que ofrece proteccion casi
universal a las poblaciones civiles en tiempos de guerra y en tiempos de paz”. MURRAY, A.R.J, “Does
International Criminal Law Still Require a “Crime of Crimes”? A Comparative Review of Genocide and
Crimes Against Humanity”, Goettingen J. Int’l L., vol. 3, 2011, p. 589, p. 607; y SCHABAS, W., The UN
International Tribunals, The Former Yugoslavia, Rwanda and Sierra Leone, Cambridge University Press,
2006, p. 185: “la verdadera norma paraguas de los tribunales es la prohibicién de crimenes de lesa
humanidad”. Traduccion de la autora.

® MITCHELL, C., cap I: “Sources of the “aut dedere aut judicare” obligation”...op cit., parr. 38: “El
anélisis en relacion a los crimenes de lesa humanidad y el genocidio habria sido més interesante. Los
Estados no estan obligados mediante tratados a establecer expresa o implicitamente su jurisdiccion. La
legislacion doméstica que permite el enjuiciamiento extraterritorial de crimenes contra la humanidad y
genocidios podria ser prueba de la existencia de una costumbre internacional de extraditar o juzgar.
Desafortunadamente, las investigaciones sobre estos crimenes son menos completas, en parte porque no
existe, respecto de los mismos obligacién de informar (sobre la concurrencia de la misma), a diferencia de
lo que ocurre con los crimenes de terrorismo o de torturas. Por consiguiente, toda esfuerzo investigador
en este sentido esta obstaculizado por el acceso a la legislacion doméstica y las dificultades lingiisticas”.
Traduccion de la autora. Por su parte, el Relator Especial, en su segundo informe de 2007 , afirma lo
siguiente, refiriéndose a los mas graves crimenes internacionales, curiosamente denominados por algunas
de las delegaciones en la Sexta Comision de la Asamblea General en su sexagésimo periodo de sesiones
“crimenes de lesa humanidad”: “Parece mucho més facil y efectivo establecer algunas reglas juridicas
para los delitos seleccionados mediante la codificacion o el desarrollo progresivo del derecho
internacional que hacerlo con carécter general para todos los crimenes y delitos. Ello no excluye,
obviamente, la posibilidad de desarrollar posteriormente, si asi lo decide la Comisién, normas o
principios de alcance mas general”. VVéase Comision de Derecho Internacional, 59° periodo de sesiones,
Segundo informe sobre la obligacion de extraditar o juzgar (aut dedere aut judicare), presentado por el Sr.
Zdzislaw Galicki, Relator Especial, 11 de junio de 2007, Doc. A/CN. 4/585, pérr. 56.

" Asi se reconoce en el Preambulo del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional: “Recordando
que es deber de todo Estado ejercer su jurisdiccién penal contra los responsables de crimenes
internacionales”, Asamblea General de Naciones Unidas, Estatuto de Roma del Tribunal Penal
Internacional de 17 de julio de 1998, Preambulo. De esta opinidn son también dos de los académicos de
referencia en esta cuestién, C. Bassiouni y E. Wise. Estos autores, en la obra referida, tras exponer los dos
caminos que existen para abordar el estudio de la naturaleza juridica de la obligacion (1. En relacién a un
solo delito recogido en un tratado 2. En relacion a una clase de delitos internacionales o a delitso
internacionales en general), eligen tomar el segundo por el mayor efecto que la cristalizacién de la
obligacion como costumbre puede tener es este caso. Dentro del mismo, distinguen 3 subcategorias: a. La
obligacion de extraditar o juzgar bajo el derecho consuetudinario en relacion a los autores de crimenes de
guerra y crimenes de lesa humanidad; b. Lo mismo pero incluyendo los actos terroristas, y c. La
obligacion de extraditar o juzgar en relacion a todos los delitos internacionales. Estos autores defienden el
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Ante el vacio juridico existente en este &mbito, que impide conocer la potencialidad de
esta herramienta para posibilitar el enjuiciamiento de estos ilicitos a través de las
jurisdicciones nacionales, la eleccion de abordar el crimen de lesa humanidad frente a
los otros tres crimenes internacionales sobre los cuales ejerce su jurisdiccion la CPI, no
es aleatoria. Las razones que motivan esta eleccion pueden ser diseccionadas a través de
un breve analisis comparativo con cada uno de los crimenes internacionales referidos.
En relacion con el crimen de agresion, a pesar de la existencia de un importante
precedente en los Juicios de Nuremberg, las dificultades para llevar cabo su
investigacion y enjuiciamiento son evidentes en tanto que la comunidad internacional
no ha logrado llegar a un acuerdo acerca de su definicion hasta el afio 2010, en la
célebre Conferencia de Kampala®. Resulta evidente que, en estas circunstancias, optar
por la investigacion de la naturaleza juridica del aut dedere aut judicare en relacion a un
crimen internacional sobre cuya definicion no ha existido un consenso hasta el afio 2010
como primer intento de esclarecer la naturaleza juridica de este principio encontraria
obvias dificultades. Por otro lado, en comparacion con el crimen de guerra, en tanto que
éste tiene un &mbito de aplicacion limitado a los actos cometidos en el concreto
contexto de un conflicto armado, el crimen de lesa humanidad se presenta como un tipo

maés incluyente.

abordar el estudio de la naturaleza juridica de esta obligacion desde la tercera subcategoria, opinién que
también ha sido suscrita por el juez Weeramantry en su opinién separada, en la que disentia de la decision
de denegar las medidas provisionales en el caso Lockerbie. BASSIOUNI, M.C; WISE, E.M., Aut Dedere
Aut Judicare, The Duty to Extradite...op cit., pp. 20-22. Conviene aclarar aqui que la decision de abordar,
en esta tesis, la naturaleza juridica de la referida obligacidn alternativa solo en relacion al crimen de lesa
humanidad no est4, aunque aparentemente asi pueda resultar, en conflicto con la propuesta realizada por
estos expertos. Es mas, reconociendo la mayor idoneidad de realizar la investigacion en relacion a todos
los crimenes internacionales, de cara al mayor impacto que los resultados de la misma pueden tener en la
erradicacion de la impunidad, la magnitud de la tarea excede con creces lo abordable en una sola tesis
doctoral. Asi lo confirman los timidos avances que han tenido lugar en el seno de la Comision de Derecho
Internacional que lleva trabajando méas de 7 afios sobre esta cuestion, aumentando progresivamente los
recursos humanos dedicados a la misma. Esta tesis pretende ofrecer una modesta contribucion a este gran
proyecto.

®Resolucién RC/Res.6, adoptada en la Sesién Plenaria 13, el 11 de junio de 2010, RC/11. Disponible
aqui. Consultado el 1/11/2013; Véanse los articulos 8bis, 15 bis y 25.3bis del Estatuto de Roma. A pesar
del éxito tardio de esta conferencia a la hora de lograr finalmente una tipificacién consensuada del crimen
de agresion, el logro, destacan algunos referentes internacionales como el Fiscal en los Juicios de
Nuremberg, Benjamin B. Ferencz, es relativo en tanto que no se ha conseguido otorgar jurisdiccion
efectiva sobre el mismo al Tribunal Penal Internacional. FERENCZ, B., “A New Approach to deterring
illegal wars”, en Benjamin Ferencz, Law. Not War, agosto de 2011. Disponible aqui. Consultado el
1/11/2013.
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Por ultimo, la eleccion del estudio del referido crimen frente al crimen de genocidio
responde al intento de abordar la investigacién desde un punto de vista realista, practico
y coherente con las tendencias modernas que empiezan a perfilarse en el ambito del
derecho internacional. A través de un analisis histérico del crimen de lesa humanidad y
del crimen de genocidio publicado recientemente, Alexander R.J. Murray, pone de
manifiesto el caracter redundante que este Ultimo crimen ha adquirido a la luz de los
avances en la aplicacién y la jurisprudencia del crimen de lesa humanidad®. La
concurrencia del crimen de genocidio depende de la existencia de la intencion
especifica de destruir total o parcialmente a un grupo nacional, étnico, racial o religioso
por parte del autor'®. Sin embargo, en el caso del crimen de lesa humanidad basta con
que haya tenido lugar un ataque generalizado o sistematico contra la poblacion civil.
Este autor argumenta, apoyado en la jurisprudencia internacional y en la doctrina méas
cualificada', la conveniencia de subsumir el genocidio dentro del tipo crimen de lesa
humanidad. Por un lado, una vez desaparecido el requisito de la vinculacién a un
conflicto armado en el tipo de crimen de lesa humanidad, la proteccién otorgada a los
individuos por parte de la Convencion para la Prevencion y Sancion del Delito de
Genocidio deja de ser exclusiva al crimen de genocidio. Por otro lado, al eliminar el
requisito del elemento subjetivo de la intencion de destruir un grupo concreto, la
persecucion y enjuiciamiento de los actos enumerados en ambos tipos resulta més

facilmente perseguible y enjuiciable, fin Gltimo de la justicia internacional:

“Ademas, los crimenes de lesa humanidad pueden ser probados mas facilmente porque
el umbral del mens rea estd mas bajo. Aunque en un principio pueda parecer que esta
posicién justifica un proceso judicial mas exhaustivo, en realidad, hace lo contrario.
Probar el dolus specialis del genocidio es dificil, lo cual puede llevar a aquellos que se
embarquen en planes genocidas a creer que pueden actuar con impunidad. Al hacer uso

° MURRAY, A.R.J, “Does International Criminal Law Still..op cit., p. 590. Desde este trabajo de
investigacién, se apoya, a todos los efectos, el motivo que subyace a la defensa de la tesis del autor en
tanto que coincide con la razén de ser esta investigacién: “Se aboga por una aproximacion pragmaética en
lugar de filosofica a la justicia internacional orientada hacia el beneficio de las victimas y la prevencion
de futuros crimenes”. Traduccion de la autora.

19 Articulo 2 de la Convencién para la Prevencién y Sancion del Delito de Genocidio de 9 de Diciembre
de 1948.

1 SCHABAS, W., The UN International Tribunals...op cit., p. 185.
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del umbral méas bajo ofrecido por el crimen de lesa humanidad, es posible desafiar a la

impunidad*?”,

En conclusion, se puede inferir de todo lo anterior que las razones que motivan la
eleccion de abordar el estudio de la naturaleza juridica del principio en relacion a este
crimen sobre todos los demas incluyen practicidad, eficacia, existencia de fuentes para
el estudio y voluntad de contribuir a responder la pregunta en términos mas amplios,
mediante una aportacion basada en la construccion de un modelo de andlisis, trasladable
eventualmente, al resto de crimenes internacionales™. Ademas de todo lo expuesto, el
hecho de que el crimen de lesa humanidad sea, con la excepcién del conflictivo crimen
de agresion, el Unico crimen internacional de competencia de la CPI que no cuenta con
un Convenio internacional para su prevencion y sancion, se suma a las razones
expuestas para justificar la importancia del desarrollo de la investigacion en este campo
y dar cuenta del caracter novedoso del trabajo planteado.

El presente trabajo de investigacion estd dividido en dos grandes partes. La primera
parte, “Fundamento de la obligacion y marco tedrico: la obligacion de extraditar o
juzgar, los derechos humanos y la impunidad” esta formada por los capitulos | a IV. En
ella, se aborda el fundamento teorico de la clausula estudiada y se evidencian los vacios
juridicos que se pretende contribuir a colmar mediante la determinacion de su
naturaleza juridica. La segunda parte, titulada “Naturaleza juridica de la obligacion de
extraditar o juzgar respecto al crimen de lesa humanidad y su efecto sobre el principio

2 MURRAY, A.R.J, “Does International Criminal Law Still...op cit., p. 600. Traduccién de la autora.

13 para justificar este eventual traslado a otros crimenes internacionales, se toma aqui prestada la claridad
expositiva con la que la profesora Abad Castelos fundamenta el principio de jurisdiccién universal,
construccién que, sin perjuicio de las diferencias entre ambos principios que serd abordada en
profundidad mé&s adelante, es perfectamente aplicable a la obligacion de extraditar o juzgar. ABAD
CASTELOS, M., “La persecucién restringida de los delitos que lesionan valores esenciales de la
comunidad internacional: ¢sigue existiendo la jurisdiccion universal en Espafia?”, Universitas. Revista de
Filosofia, Derecho y Politica, num. 15, enero 2012, pp. 65-90, p. 71: “El principal fundamento de este
principio ha de extraerse, pues, del cardcter de los delitos a los cuales puede aplicarse. Delitos cuya
caracteristica principal es que afectan gravemente a los valores esenciales de la Comunidad Internacional,
de modo que pueden entenderse dirigidos contra la sociedad internacional en su conjunto, y a la vez
contra cada uno de los Estados que la conforman. Esto es lo que justifica que los autores de este tipo de
crimenes, condenados de modo tan universal, sean considerados enemigos de toda la humanidad, y, por
tanto, cualquier Estado que detenga a los presuntos autores pueda ejercer su jurisdiccion al respecto y,
eventualmente, sancionarlos, en el entendimiento de que el delito en cuestion, al suponer un atentado
contra los intereses generales universalmente compartidos, supone a la vez un ataque desde la perspectiva
estatal individualmente considerada”.
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de complementariedad”, estd compuesta por los capitulos V a VIII. En esta parte se
aborda el ambito sustantivo de aplicacion de la obligacion (el crimen de lesa
humanidad) para después explorar la relacion de la clausula alternativa con la
jurisdiccion de la CPI, y su alcance, contenido y naturaleza juridica respecto al crimen
de lesa humanidad.

Atendiendo al planteamiento del marco tedrico de esta investigacion, que busca analizar
principio aut dedere aut judicare en tanto que herramienta de apoyo a la aplicacion
efectiva del principio de complementariedad de la CPI, en el primer capitulo, se
presenta el marco juridico de proteccion de los derechos de seguridad juridica desde una
clasificacion inferida de la jurisprudencia internacional. El sentido del mismo es
identificar el nucleo comin de los derechos de seguridad juridica sobre el que se ha de
construir después la obligacion de extraditar o juzgar.

Asi, la division propuesta en este primer capitulo, parte del estudio del reconocimiento,
alcance y contenido de los derechos de seguridad juridica en el ambito de los tribunales
internacionales y de los tribunales internacionalizados, mixtos o hibridos™.

Los Tribunales Internacionales, debido a su posicion como érganos creados en el seno
de las Naciones Unidas, tienen atribuida una especial responsabilidad por violacion de
derechos humanos y depuracion de la responsabilidad individual®®. En consecuencia, la
proteccion de los derechos de los acusados es esencial. La ONU ha reiterado la

“Para la elaboracion de este apartado se han estudiado los siguientes tribunales internacionales:
Tribunales Internacionales ad hoc para la Antigua Yugoslavia y Ruanda, el Tribunal Penal Internacional,
el Tribunal Especial para Sierra Leona y el Tribunal Especial para el Libano en tanto que tribunales
regulados sustantiva o/y procesalmente por el derecho internacional. Para un analisis de la importacion de
los principios del debido proceso o los derechos del acusado a los tribunales de composicién mixta,
regidos exclusivamente por el derecho interno véase MARTINEAU, A., Timor oriental, Kosovo, Bosnie-
Herzégovine et Cambodge: I’injection de garanties procedurales dans les systéme interne en Les
jurisdictions pénales internationalisées, un nouveau modéle de justice hybride?, CERDIN Paris I,
Perspectives Internationales, Paris 2007.

S ZAHAR A., SLUITER G., International Criminal Law, a Critical Introduction, Oxford University
Press, New York, 2008, p.276; SCHOMBURG, W., “The role of international criminal tribunals in
promoting respect for fair trial rights”, Northwestern University Journal of International Human Rights,
Otofio de 2009, p.15, refiriéndose al rol de los tribunales internacionales para la antigua Yugoslavia y
Ruanda en esta cuestion: “They not only ensure the compliance with international human rights standards
but also help develop international due process standards by applying their own interpretations of the
ICCPR”. Opinidn particular del Juez Pocar en el caso TPIY, Fiscal c. Mile Mrksic, Veselin Sljivancanin,
Sala de Apelacién, caso num IT-95-13/1-A, sentencia de 5 de mayo de 2009, parr. 11: “| observe that the
International Tribunal and the ICTR, established by the Security Council on behalf of the international
community to deal with the most serious crimes, stand as an example of best practice for the prosecution
of international crimes. (...) Accordingly, it is incumbent on the International Tribunal and the ICTR to
apply the highest standard of human rights”.
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importancia de garantizar los derechos de seguridad juridica, calificando de
“axiomatica” la garantia del respeto de los derechos humanos por parte del Tribunal
Internacional. Asi, en palabras del Secretario General, Boutros Boutros Ghali, “el
Tribunal Internacional, en todas las etapas de sus actuaciones, debe respetar plenamente
las normas internacionalmente reconocidas relativas a los derechos del acusado”.
Afirma que “esas normas (...) son las que figuran en el articulo 14 del Pacto

Internacional de Derechos Civiles y Politicos*®”.

Una parte de la doctrina, en gran medida por tratarse de 6rganos auspiciados por la
ONU, tiende a vincular el reconocimiento del derecho al debido proceso en el derecho
internacional a la propia creacion de los Tribunales Internacionales®’. No obstante, fuera
del ambito prescriptivo, algunos autores son muy criticos con el nivel de respeto
efectivo de estos derechos por parte de los 6rganos judiciales internacionales'®. Algunos
sectores subrayan que el mayor desafio radica en encontrar un equilibrio entre los
derechos y garantias de los acusados por un lado, y los derechos de las victimas por otro,
refiriéndose a este dilema graficamente como “el balancin infinito™”.

Sin dejar de reconocer los pasos de gigante que se han dado en este campo en el Gltimo
siglo, el contenido de esa proteccion esta ain lejos de ser universalmente definida.

En la actualidad, la regulacién de los derechos del acusado en los Estatutos de los
distintos Tribunales reproduce esencialmente el contenido del articulo 14 del Pacto

Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP)®, reconocido y aplicado como

18 Informe presentado por el Secretario General de conformidad con el parrafo 2 de la Resolucién 808
(1993) del Consejo de Seguridad, Un Doc. S/25704, péarr. 106.

Y QUISPE REMON, F., El debido proceso en el derecho internacional y en el sistema interamericano,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, p.106.

8 SCHABAS, W., The UN International Tribunals...op cit.,p. 503: “Yet in many respects the tribunals
have been far from exemplary with regard to the rights of the accused”, en referencia a la autorizacion del
testimonio andnimo en este &mbito.

9 CHENIVESSE P, PIRANIO C.J., “What price justice? On the evolving notion of ‘Right to a fair trial’
from Nuremberg to the Hague”, Cambridge Review of International Affairs, vol. 24, nim. 3, 2011, pp.
403-423.

2En el caso de los Tribunales para la ex Yugoslavia y Ruanda, los derechos del acusado se encuentran
regulados en un solo articulo (21 y 20 respectivamente) aunque se completan con otros como el 10 y 9
respectivamente que regula el non bis in idem o los articulo 24 y 25 respectivamente sobre el derecho de
apelacion, sin perjuicio del desarrollo que de los mismos se lleva a cabo en las Reglas de Procedimiento y
Prueba; en el caso del Estatuto de Roma estos derechos estan diseminados en varios articulos (63, 66 y
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derecho internacional general, que viene a desarrollar los estandares establecidos en
instrumentos aprobados con anterioridad como las Convenciones de Ginebra (articulo

3.2.d) o la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos (DUDH) en el articulo 11.

Sin embargo, la formulacién de estos derechos requiere de unos criterios interpretativos

que permitan dotarlos de un contenido inequivoco.

Con todo, a la luz de la evolucién de la jurisprudencia internacional y sin perjuicio de
algunas tendencias marginales que niegan la penetracion de la jurisprudencia de los
sistemas regionales de proteccién de los derechos humanos en estos tribunales?, es

necesario destacar aqui la importancia de este reconocimiento mutuo en la construccion

67); Estatuto del Tribunal Especial para Sierra Leona (art. 17); Estatuto del Tribunal Especial para el
Libano (art. 16); Salas Extraordinarias de las Cortes de Camboya (art. 21, 81 y 84).

2 DELMAS MARTY, M., Comparative Criminal Law as a Necessary Tool in The Oxford Companion to
International Criminal Justice, CASSESE, A., Ed., Oxford University Press, New York, 2009, p.102:
“Nevertheless, up until now, international criminal judges do not seem to consider themselves bound by
these instruments, precisely because of the specificity of international criminal justice, which concerns, or
is supposed to concern, states through their representatives”. En la jurisprudencia internacional, el
caricter meramente asistencial que se le reconoce a los instrumentos regionales de proteccion de los
derechos humanos ha sido puesto de manifiesto en repetidas ocasiones: TPIR, Fiscal c. Jean-Bosco
Barayagwiza, Sala de Apelacion, caso num. ICTR 97-19-AR72, Sentencia de 3 de noviembre de 1999,
parr. 40: “The ICCPR is part of general international law and is applied on that basis. Regional human
rights treaties, such as the European Convention on Human Rights and the American Convention on
Human Rights and the jurisprudence developed thereunder are persuasive authority which may be of
assistance in applying and interpreting the Tribunal’s applicable law. Thus, they are not binding on their
own accord on the Tribunal”. TPIY, Fiscal c. Dusko Tadic, Sala de Primera Instancia, caso nim. IT 94-I-
T, Auto que resuelve la solicitud de la Fiscalia solicitando medidas de proteccion para los testigos y las
victimas de 10 de agosto de 1995, parr. 27: “As such, the interpretation given by other judicial bodies to
Article 14 of the ICCPR and Article 6 of the ECHR is only of limited relevance in applying the
provisions of the Statute and Rules of the International Tribunal, as these bodies interpret their provisions
in the context of their legal framework, which do not contain the same considerations. In interpreting the
provisions which are applicable to the International Tribunal and determining where the balance lies
between the accused’s right to a fair trial and public trial and the poretection of victims and witnesses, the
Judges of the International Tribunal must do so within the context of its own unique legal framework”.
TPIY, Fiscal ¢c. Vujadin Popovic, Ljubisa Beara, Drago Nikolic, Ljubomir Borovcanin, Radivoje Miletic,
Milan Gvero, Vinko Pandurevic, Sala de Primera Instancia, caso nim. 1T-05-88-T, Sentencia de 10 de
junio de 2010. En el parrafo 62, el Tribunal de Apelacion se remite a la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos para apoyar su afirmacion de que la admision de declaraciones
testificales por escrito que no hayan podido ser examindas no es incompatible el articulo 21(4) e del
Estatuto, que entre los derechos del acusado recoge el derecho a examinar a todos los testigos. No
obstante, se resalta en esta sentencia que el Tribunal de Apelacion coincide con la jurisprudencia del
TEDH en la inamisibilidad de una sentencia condenatoria basada en pruebas que no hayan podido ser
examinadas por el acusado.
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de un derecho internacional de los derechos humanos. En el &mbito que nos concierne,
los derechos de seguridad juridica, esta tendencia puede tener importantes efectos en la
definicion del alcance de los mismos y en la consolidacién de su naturaleza juridica®.
Precisamente en consonancia con esta idea, se ha optado, para la exposicién del marco
juridico recogido en los instrumentos internacionales y regionales de proteccion de los
derechos humanos, por una clasificacion basada en los criterios de interpretacion de los
derechos de seguridad juridica en la jurisprudencia internacional, que divide a los
mismos en dos grupos: a. Derechos de seguridad juridica con interpretacion y alcance
comun y b. Derechos de seguridad juridica con variaciones en los niveles de proteccion.
Ello sin perjuicio de que se afiada al final el analisis de algunos derechos cuyo
contenido no ha desarrollado la jurisprudencia internacional, lo cual servird de
introduccién para el ultimo apartado, encargado de abordar las deficiencias en la
proteccion de los derechos humanos derivadas de la regulacion de los Tribunales
Internacionales.

Una vez definido el marco juridico internacional de proteccion de las garantias
procesales o derechos de seguridad juridica, el segundo capitulo se concentra en la
figura de la extradicion, como alternativa al enjuiciamiento en la clausula objeto de
estudio. Se aborda aqui el concepto y evolucion de esta figura, asi como los derechos
que, como consecuencia de la recepcion del derecho internacional de los derechos
humanos, se han convertido en caracteristicas definitorias de esta institucion. Por ultimo,
se estudian en este capitulo otras formas especiales de extradicion como la entrega a un
tribunal internacional o la Euro-orden, cuya solidez, eficacia y naturaleza garante de los
derechos humanos, la convierte en un modelo a tener en cuenta a la hora de configurar
la referida obligacion. En el tercer capitulo se analizan los riesgos derivados de
exposicion a procesos de extradicién no oficiales. Se recorren aqui las distintas
modalidades que adoptan las violaciones de derechos humanos en el marco de pseudo-
extradiciones como los secuestros, las extradiciones encubiertas e incluso los asesinatos
selectivos. El ejercicio descriptivo se ve completado con un estudio jurisprudencial que
refleja la evolucion del principio “mala captus, bene detentus” tanto en los tribunales

22 7appala defiende, en el contexto de la construccién del proceso en los Tribunales Internacionales, un
enfoque del proceso basado en principios garantes de los derechos humanos frente a una eleccién entre el
modelo adversario o inquisitorial. ZAPPALA, S., “The problem of procedural models: the need for a
principles approach to procedure, designed to enhance respect for Human Rights” en Human Rights in
International Criminal Proceedings, Oxford University Press, New York, 2003, p.247
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domésticos como en los internacionales y en el TEDH. El ultimo capitulo de esta
primera parte aborda la justificacion del estudio de la clausula procesal desde un punto
de vista completamente distinto. En efecto, el capitulo cuarto, se enfrenta a la segunda
gran laguna que se pretende colmar a través de la definicién de la naturaleza juridica de
esta clausula: la impunidad en el &mbito de las méas graves violaciones de derechos
humanos. Asi, este capitulo se dedica a estudiar algunas de las amenazas al efectivo
ejercicio de la jurisdiccion penal por parte de los tribunales competentes para ello. En
efecto, se aborda aqui también la compleja cuestion de la justicia transicional y la
capacidad de los mecanismos extrajudiciales para cumplir con la obligacion de
extraditar o juzgar.

El capitulo quinto, aunque pertenece a la segunda parte, puede definirse como un
capitulo intermedio, en tanto que separa el fundamento de la obligacion de un lado, v el
analisis de su naturaleza juridica, de otro. Se trata de un capitulo que describe de manera
exhaustiva el tipo penal respecto del cual se abordara la cuestion de la naturaleza
juridica de la clausula. Asi, tomando la jurisprudencia de los tribunales internacionales
como fuente principal, se describen los elementos consustanciales al tipo, para después
abordar todas y cada una de las subcategorias que la componen.

En el capitulo sexto se abordan las relaciones entre la clausula alternativa y la
jurisdiccion complementaria de la CPI.

La creacion de la Corte Penal Internacional (CPI) en 1998 supuso la materializacion de
una idea en la que la Comisién de Derecho Internacional de Naciones Unidas venia
trabajando desde el final de la Segunda Guerra Mundial?®. Este Tribunal, cuya
naturaleza permanente lo distingue de los tribunales internacionales ad hoc para la
antigua Yugoslavia y Ruanda, surgidos para dar respuesta a las atrocidades cometidas
en dos contextos temporales y espaciales concretos, nacié como un 6rgano judicial
potencialmente capaz de responder a las violaciones perpetradas en cualquier lugar del
mundo. Segun el articulo 5 del Estatuto de Roma, que regula su organizacion y

funcionamiento, la CPI goza de competencia para conocer de las mas graves violaciones

2% La Comisién abordé el estudio de esta cuestién por primera vez en 1949, a peticién de la Asamblea
General de Naciones Unidas. Véase Resolucion de la Asamblea General 260 B (111), 78 UNTS de 9 de
diciembre de 1948: “(...) Invita a la Comision de Derecho Internacional a examinar si es conveniente y
posible crear un 6rgano judicial internacional encargado de juzgar a las personas acusadas de genocidio o
de otros delitos que fueren de la competencia de ese érgano en virtud de convenciones internacionales”.
Disponible aqui, consultado el 1/11/2013.
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de derechos humanos: el genocidio, el crimen de lesa humanidad, el crimen de guerra 'y
el crimen de agresion®.

Sin embargo, esta competencia esta regida por el principio de complementariedad, lo
cual significa que el Estatuto ni “confiere competencia exclusiva a la Corte sobre los
crimenes antes mencionados, ni sustituye a las jurisdicciones penales nacionales en sus

2» E| caracter subsidiario o residual de la

ambitos respectivos de competencia
competencia de este drgano jurisdiccional sumado a la gravedad de las violaciones de
derechos humanos en cuestion constituyen argumentos de peso que justifican la
urgencia de encontrar herramientas juridicas que complementen eficazmente la
jurisdiccién de este Tribunal, garantizando, en Ultima instancia, la investigacion y el

enjuiciamiento de los presuntos responsables de estos crimenes®.

Quince afos después de la entrada en vigor del Estatuto de la Corte Penal Internacional
y casi setenta afios después de la creacion de la Corte Internacional de Justicia, el
analisis del rol que siguen teniendo los tribunales nacionales en la aplicacion del
derecho internacional nos lleva a coincidir con autores que, como Nollkaemper,
defienden que el papel dominante de los tribunales nacionales en la proteccion del
derecho internacional no es una solucion a las deficiencias transitorias del orden legal

internacional®’

. El enfoque de la presente tesis se apoya, por consiguiente, no solo en la
teoria del dédoublemment functionelle de Scelle que sostiene que en el ambito del

ordenamiento juridico nacional, los tribunales actian como agentes del orden legal

**para un exhaustivo anélisis de las negociaciones sobre el alcance de la jurisdiccion de la CPI que
tuvieron lugar en la Conferencia de Roma, véase KAUL, P., y KRESS, K., “Jurisdiction and Co-
operation in the Statute of the International Criminal Court: Principles and Compromises,” en YIHL, vol.
2, 1999, pp. 143-175.

» GONZALEZ CAMPOS, J., SANCHEZ RODRIGUEZ L.I. y SAENZ DE SANTAMARIA, P.A.,
Curso de Derecho Internacional Publico, Cuarta Edicién Revisada, Ed. Thomson Civitas, Navarra, 2008,
p. 869.

% GOMEZ-BENITEZ, J.M., “Complementariedad de la Corte Penal Internacional y Jurisdiccion
Universal de los Tribunales Nacionales”, Revista de Derecho Penal y Criminologia, Vol. 27, nim. 82
(2006), p. 38: “Para evitar que dicho principio de complementariedad, que atribuye prioridad a las
jurisdicciones nacionales sobre la Corte Penal Internacional, sea utilizado en fraude de la ley para
conseguir la impunidad, el propio Estatuto lo exceptiia cuando el Estado que tiene jurisdiccion no estd
dispuesto a ejercerla o no puede hacerlo”.

’NOLLKAEMPER, A., National Courts and the International Rule of Law, Oxford University Press,
2011, pp. 8-9: “Domestic judicial powers are a relatively acceptable way of creating “world under law”,
without creating inter- or supranational institutions that states would find to restrict their sovereignty
unduly”.
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12 sino en las conclusiones

internacional, al servicio del derecho internaciona
presentadas por aquellos estudios que, tras analizar el volumen y alcance de la
jurisprudencia nacional sobre cuestiones de derecho internacional, concluyen que la
influencia de los tribunales nacionales sobre la configuracion y proteccion del derecho

internacional supera con creces al de los tribunales internacionales®.

Esta constatacion representa el punto de partida de la segunda parte de la presente tesis,
que en ultima instancia persigue arrojar luz sobre los criterios de atribucion de la
jurisdiccion en relacion a las mas graves violaciones de derecho internacional.
Reconociendo el papel preponderante que ostentan los tribunales nacionales en la
aplicacion y consolidacion del derecho internacional, y entendiendo que este esquema
es trasladable al &mbito del derecho penal internacional, esta investigacion busca allanar
el terreno a las sentencias de los tribunales nacionales, contribuyendo a superar el que
sigue siendo su obstaculo principal: la indefinicion o falta de consenso en torno a la
configuracién y naturaleza de los criterios jurisdiccionales aplicables en los casos de los

més graves crimenes internacionales®.

Bajo el titulo, “El principio como obligacion convencional”, el capitulo séptimo tiene
como objetivo averiguar si es posible afirmar la naturaleza convencional de la
obligacion de extraditar o juzgar respecto al crimen de lesa humanidad. Partiendo de la
constatacion de la inexistencia de un Convenio internacional de prevencion y sancién de
este delito, se lleva a cabo aqui un examen de los distintos instrumentos internacionales

y regionales que, habiendo incorporado al contenido material la totalidad o una parte del

8 SCELLE, G., “Régles générales du droit de la paix”, RdC, nim 46, 1993, p. 331, p. 356, citado en
NOLLKAEMPER, A., National Courts and the International Rule...op cit.

2 MULLERSON, R., Ordering Anarchy. International Law in International Society, Martinus Nijhoff,
Leiden, 2000, p. 171.

%0 |a idea es buscar alternativas juridicas al cuasi-voluntario y en decadencia principio de jurisdiccion
universal, cuyo fracaso, a la luz de los logros obtenidos tras mas 50 afios de existencia en funcionamiento
(ha conseguido que, desde 1961, se dicten en aplicacion del mismo un total de 32 sentencias). LANGER,
M., “The Diplomacy of Universal Jurisdiction: the Political Branches and the Transnational Prosecution
of International Crimes”, AJIL, Vol. 105:1, 2011, pp. 1-49). Véase LANGLAND, E., “A Decade of
Descent: The Ever-Shrinking Scope and Application of Universal Jurisdiction”, INT’L L. NEWS (ABA
Section of Int’L.), Summer 2010. Ante la fuerte influencia que ejerce el poder ejecutivo en la aplicacion
del principio de jurisdiccion universal por parte del poder judicial, este autor propone aceptar de manera
pragmética el importante rol que juega la politica en esta cuestion y convertir este tema en un tema
candente durante el afio de las elecciones legislativas obligando a los partidos a pronunciarse sobre la
postura que mantienen en relacion al mismo. Las relaciones entre el principio de jurisdiccion universal y
la obligacion de extraditar o juzgar serén objeto de estudio en el capitulo VI.
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crimen de lesa humanidad, incluyen la obligacion de extraditar o juzgar. Por ultimo, se
estudiara aqui la innovadora y necesaria propuesta de Convenio para la prevencion de
los crimenes de lesa humanidad, realizada por el Whitney R. Harris World Law Institute
de la Universidad de Washington y el efecto que su adopcidn, en tanto que incorpora el
aut dedere aut judicare, puede tener sobre la referida obligacién alternativa.

Por ltimo, el capitulo octavo tiene como finalidad determinar, a partir del analisis de
las fuentes de la costumbre internacional, si es posible afirmar la naturaleza
consuetudinaria de esta clausula procesal con respecto al crimen de los crimenes. En
efecto, este capitulo representa la culminacion del proyecto investigador de esta tesis y
viene a responder a la pregunta hacia la que se han dirigido todos los esfuerzos

contenidos en los capitulos anteriores: ¢estamos ante una obligacién consuetudinaria?

Para responder a esta pregunta, se analizaron extensamente las siguientes fuentes:
jurisprudencia doméstica, manifestaciones de los Estados, ratificacion de tratados,
legislacion interna, resoluciones de los 6rganos internacionales, pronunciamientos de
los tribunales internacionales y legislacion procesal y penal doméstica mundial. Las
bases de datos utilizadas para ello fueron principalmente tres: el ICC Legal Tools
Database, Refworld y la base de datos de derecho internacional humanitario
consuetudinario del Comiteé Internacional de la Cruz Roja.

A lo largo de todo el trabajo de investigacion se ha hecho uso de la metodologia clésica
en el analisis del derecho: la dogmatica juridica. Para su puesta en practica, se ha tenido
acceso a la bibliografia citada a través de varias bibliotecas. Entre ellas, la Biblioteca
Maria Moliner de la Universidad Carlos Il de Madrid, su Servicio de préstamo
interbibliotecario y su Centro de Documentacion Europea y la biblioteca de la
Universidad de Las Palmas de Gran Canaria. En los estadios iniciales de la
investigacion también se acudio a la biblioteca del Palacio de la Paz en la Haya y a la
biblioteca juridica del Tribunal Especial para el Libano. Para la consulta de la
jurisprudencia de los tribunales internacionales y regionales se acudié a las paginas
webs oficiales de los mismos. Para la consulta de resoluciones de organismos
internacionales se acudio a sus bases de datos online. Para la jurisprudencia espafiola se
utilizo la base de datos Arandzadi Westlaw. La consulta bibliografica de articulos se
realizd6 fundamentalmente a través de las bases de dato Heinonline, Lexis Nexis y
Dialnet.
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Abordé por primera vez la obligacién de extraditar o juzgar con motivo de la tesina del
Maéster de Estudios Avanzados en Derechos Humanos. En ese momento, el silencio de
Espafia ante las preguntas de la CDI acerca de la postura de este pais en el tema de la
naturaleza juridica de la obligacion, me movi6 a investigar esta cuestion y a escribir
sobre ello mi tesina, que posteriormente seria publicada por la Editorial Académica
Espafiola. En este trabajo, mediante el andlisis de la legislacion, jurisprudencia,
declaraciones y ratificaciones de tratados, me aventuré a dar una respuesta en nombre
de Espafia. Los resultados obtenidos fueron también presentados en el 2éme
Symposium des Jeunes Pénalistes de I’ AIDP sobre la Justicia Transicional, celebrado en
la Rochelle entre el 29 de septiembre y el 2 de octubre de 2011. A pesar de estos
importantes contactos preliminares con el tema, el presente trabajo de investigacion
comienza a gestarse como tal a finales de 2010 cuando, tras comenzar una préacticas
juridicas en la Fiscalia del Tribunal Especial para Libano e influida por la atrocidad de
los atentados que en 2003 acabaron con la vida del Primer Ministro Hariri y 22 personas
mas, propongo a mis directores de tesis el analisis de la obligacion de extraditar o juzgar
en relacion al delito del terrorismo internacional, idea que abandoné tras algunas
conversaciones con mis directores y con el profesor Héctor Olasolo, que me aconsejé
enfocar el analisis de la clausula como herramienta posibilitadora del principio de
complementariedad de la Corte Penal Internacional. Tras finalizar las practicas con una
beca de la Unién Europea, realicé un curso de dos semanas en el Instituto Internacional
de Altos Estudios en Derecho Penal (ISISC) en Siracusa sobre las relaciones entre
derecho internacional y derecho isldmico. En el verano de 2011 realicé unas préacticas
en Londres, en el depacho de abogados especialistas en derecho penal internacional y
extradicion, “International Law Bureau”, bajo la supervision de Gillian Higgins y Steve
Kay, actual equipo de defensa de Uhuru Kenyatta ante la Corte Penal Internacional. En
septiembre de 2011 obtuve la beca de la Residencia de Estudiantes para jovenes
investigadores, que me permitié convivir durante un afio con 14 artistas e investigadores
de todas las disciplinas. También durante este afio obtuve una beca para la realizacion
del LVIII Curso de Altos Estudios Internacionales impartido por la Sociedad de
Estudios Internacionales. Durante este ultimo periodo de la tesis doctoral, he podido
enriquecer mi trabajo con las discusiones mantenidas con el Relator Especial para la
obligacion de extraditar o juzgar, Kriangsak Kittichai, que, ademés de hacerme valiosos

comentarios, me ha facilitado numerosos documentos y doctrina sobre el tema. Ademas
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del libro y comunicacién al congreso citados, la produccion cientifica durante la
realizacion de la tesis doctoral se sintetiza en tres publicaciones: “La evolucion de la
obligacion de extraditar o juzgar a través del caso Hissene Habré”, Revista Electrénica de
Estudios Internacionales (articulo aceptado en 2013, pendiente de publicacion);
“Cornering torturers through international law. An Italian approach”, Rivista della
Cooperazione Giuridica Internazionale, nim. 44, mayo-agosto 2013, pp. 95-114; A
hybrid strategy to prosecute the waging of war, Spanish Yearbook of International Law,
XVII, 2011-2012, pp. 73-94, articulo con el que quedé finalista en la competicion
inaugural “Benjamin B. Ferencz” organizada por el Whitney Harris World Law Institute
de la Universidad de Washington.

El respeto a los derechos humanos en la lucha contra la impunidad se erige a dia de hoy
como uno de los mayores desafios a los que se enfrenta la comunidad internacional. En
efecto, los esfuerzos por proteger los fundamentos del Estado de Derecho se ven cada
vez mas amenazados por una creciente tendencia en el seno de la comunidad
internacional de recurrir a métodos ilicitos para combatir determinados tipos de
criminalidad. En este marco, mediante la investigacion que aqui se presenta se ha
pretendido evidenciar el gran potencial de la obligacion de extraditar o juzgar para
enfrentarse a estos retos, y hacerlo desde uno de los pilares basicos del Estado de
derecho: el respeto a los derechos humanos
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CAPITULO | - GARANTIAS DERIVADAS DEL PROCESO JUDICIAL EN
DERECHO INTERNACIONAL®

1. 1. Marco juridico internacional de proteccion de las garantias procesales

Uno de los efectos principales de la imputacion de un delito en el marco del proceso
penal es la activacion automatica de las garantias procesales, cuyo efecto inmediato es
el reconocimiento y proteccién de los derechos fundados en la seguridad juridica® del
acusado. Entre los mismos, podemos hallar el derecho a un proceso sin dilaciones
indebidas, el derecho de defensa, el derecho a la libertad (con las matizaciones que se
veran mas adelante), el derecho a la seguridad, las garantias en caso de detencion, el

derecho a obtener tutela efectiva de los jueces y tribunales, los derechos en el proceso

* para una aproximacion estructurada y comprensiva a los derechos humanos y garantias procesales
comprendidas en el derecho al debido proceso veése el capitulo VI del manual preparado por el Alto
Comisionado para los Derechos Humanos, “Human Rights in the Administration of Justice: A Manual on
Human Rights for Judges, Prosecutors and Lawyers, Chapter VI: The right to a fair trial - From
Investigation to Trial”, Oficina del Alto Comisionado de para los Derechos Humanos. Disponible aqui.
Consultado el 21/10/2013.

%2 pECES-BARBA MARTINEZ, G., Curso de Derechos Fundamentales, teoria general, Universidad
Carlos 111 de Madrid, Madrid, 1999, pp. 456 y ss. Sin obviar el debate doctrinal existente en torno a los
criterios de clasificacion de los derechos humanos, a los efectos de esta investigacion se atenderd al
criterio propuesto por el profesor Peces-Barba en base al contenido de los derechos. Asi, en un esfuerzo
de sistematizacién que facilita enormemente su estudio, los derechos humanos son divididos en
personalisimos, de sociedad, comunicacién y participacion, derechos politicos y de seguridad juridica, y
derechos econdmicos, sociales y culturales. En el &mbito de este trabajo, se abordaran los derechos de
seguridad juridica en tanto que derechos cuyo pleno ejercicio puede verse “afectado directamente, como
se vera més adelante por la obligacion de extraditar o juzgar”. Para otras clasificaciones: CASSIN, R.,
“La Déclaration universelle et la mise en ouvre des Droits de I'’Homme”, Recueil des Cours de
I’Académie de Droit International, 1951-11, vol. 79, pp. 239-397; VEDROSS, A., Derecho Internacional
Pablico, pp.505; CARRILLO SALCEDO, J.A,, (ed.) Soberania de los estados y derechos humanos en el
derecho internacional contemporaneo. Madrid, Tecnos, 1995, p. 39, entre otros. Quede anotado aqui que
se opta por la utilizacién de la expresion “derechos de seguridad juridica” para hacer referencia a todos
los derechos que de alguna manera se pueden ver afectados por la inexistencia de un marco juridico
universal regulador del procedimiento penal y del proceso de extradicién. Asi, en algunos casos, estos
derechos resultaran en un fortalecimiento de otros principios como el de libertad. Asi, se usaré a lo largo
de este trabajo la expresion de los derechos de seguridad juridica para expresar esta idea comprensiva de
lo expuesto. Sobre el surgimiento de estos derechos a raiz de la imputacién ver ARAGONESES
MARTINEZ, S. “El sumario (IV). El procesamiento” en Derecho Penal Procesal, Editorial Ramén
Areces, Madrid, 2004, pp. 424-425; La jurisprudencia constitucional espafiola también se ha pronunciado
en este sentido: “El juez de instruccién (...) estd siempre obligado a determinar, dentro de la fase
instructora (...) quién sea el presunto autor del delito, a fin de citarlo personalmente de comparecencia,
comunicarle el hecho punible cuya comisidn se le atribuye, ilustrarle de la totalidad de los derechos que
integran la defensa (..) La adquisicién de la posicién procesal de acusado determina el surgimiento del
derecho de defensa que opera como factor de legitimidad de la acusacion y de la sancion penal (...)” STC
186/1990 de 15 de noviembre.
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tales como la presuncion de inocencia, el derecho a estar presente o verse representado

en el mismo y, en su caso, los derechos del condenado.

Su pleno disfrute estd a su vez condicionado al ejercicio de una serie de derechos
instrumentales, como el derecho a la asistencia de un abogado, a la utilizacion de los
medios de pruebas pertinentes o el derecho a no declarar contra si mismo y a no

declararse culpable.

Los referidos derechos, a pesar de resultar en un reforzamiento de la libertad, estan
fundados en el valor seguridad juridica y consiguen, a través de las garantias procesales,
producir la tranquilidad, la certeza y el saber a qué atenerse. Al asegurar al individuo
frente a las leyes criminales, le permiten establecer limites a una de las funciones del
poder del Estado, el ius puniendi o derecho a castigar®. Y por supuesto, le permiten
protegerse frente al abuso del poder por parte del Estado cuando éste actlia vulnerando
las normas reguladoras del proceso judicial o de la extradicién oficial®*.

La inclusion de estos derechos en la mayoria de los instrumentos internacionales y
regionales de proteccion de los derechos humanos corrobora su carécter universal y

responde a lo que algunos autores han denominado “la humanizacion del derecho

% PECES-BARBA MARTINEZ, G., Curso de Derechos Fundamentales...op.cit., nota al pie jError!
Marcador no definido., p. 457. En este sentido, ya en el siglo XVIIl, Beccaria defendia el principio de
legalidad como limite al ius puniendi del Estado: “La Ley establecerd pues los indicios de delito que
justifican la custodia del reo, la sujecidn a interrogatorio y a una pena”. BECCARIA, C., De los delitos y
de las penas, Ed. Trotta, Madrid, 2011, p. 217. Para profundizar sobre la influencia del pensamiento de
Beccaria en el derecho penal en sentido amplio, véase ZAFFARONI, E.R., “La influencia del
pensamiento de Cesare Beccaria sobre la politica criminal en el mundo”, Anuario de derecho penal y
ciencias penales, tomo 42, fasc/mes 2, 1989, pp. 521-552. Para hacerlo en el d&mbito espafiol véase,
ARROYO ZAPATERO, L.A., “Cesare Beccaria y la moderna politica criminal en Espafia”, Revista
juridica de Castilla-La Mancha, num. 10, pp. 7-16.

% Sobre la cuestion de los derechos como limites al poder véase ASIS ROIG, R., Las paradojas de los
derechos fundamentales como limites al poder, Dykinson, Madrid, 2000 y BARRANCO AVILES M.C.,
La teoria juridica de los derechos fundamentales, Dykinson, Madrid, 2000. Conviene aclarar en esta
parte inicial de la tesis que se utilizar4 a lo largo de este trabajo la expresion “extradicién oficial” para
enfatizar la naturaleza juridica de este instituto y los derechos y garantias inherentes al mismo en
contraposicion a los distintos tipos de “extradiciones no oficiales”, como las entregas extraordinarias y las
extradiciones encubiertas que se realizan en violacion del derecho mediante el recurso a secuestros,
detenciones ilegales y otras violaciones de los derechos del individuo. Esta cuestion serd tratada en
profundidad en el capitulo Il de esta tesis.
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internacional®”. A lo largo de seis décadas, este proceso ha transformado el derecho
internacional clasico, que ha pasado de considerar a los Estados como los sujetos Unicos
en el ordenamiento internacional a dar protagonismo al individuo como sujeto del
mismo, en tanto que titular de una serie de derechos inherentes a todo ser humano que
actle frente a los poderes del Estado®. En el marco del presente trabajo, es necesario
sefialar que esta evolucién, como se vera a lo largo de este apartado, ha sido
especialmente notable en el dmbito de la extradicion y se evidencia a través de la
tendencia hacia el reconocimiento del caracter ejercitable de los derechos en el proceso
de la extradicién por parte de la persona reclamada®’.

% Entre otros, cabe destacar aqui a Diaz Barrado que, en el marco del reconocimiento de este proceso de
humanizacién del derecho internacional, ha desarrollado una interesante tesis que conecta este
reconocimiento con el ejercicio del principio de jurisidiccién universal como mecanismo “subsidiario”
para garantizar el efectivo respeto de los derechos humanos ante el fracaso de los mecanismos
internacionales de proteccion existentes. DIAZ BARRADO, C.M., “La jurisdiccion universal: el
individuo, los derechos humanos y la institucionalizacién del orden internacional”, Revista General de
Derecho Publico Comparado, n°2, 2008, pp. 7-8: “Nos hallamos en presencia, es verdad, de un proceso
de humanizacidn del Derecho Internacional que ha convertido a la proteccién de los derechos humanos en
un componente fundamental y esencial dentro de su concepcidn sistematica (...). Quiero constatar, no
obstante, que el fracaso en la consecucion del objetivo de la proteccidn de los derechos humanos a escala
universal es patente, y que solo en dmbitos muy reducidos como es el caso del europeo-occidental,
existen las garantias minimas para el respeto de ciertos derechos fundamentales. (...) En este marco, se
sitlia, precisamente, la afirmacion del principio de jurisdiccion universal. Por un lado, se trata de cumplir
con el objetivo de defensa, proteccién y promocion de los derechos humanos, ya que, como hemos dicho,
la persecucion de personas que atentan de manera grave contra los derechos humanos se ha de entender
como expresion del principio fundamental del ordenamiento juridico internacional concerniente a la
proteccion de los derechos humanos. Pero, por otro lado, y esto es los que pretendemos resaltar ahora, la
jurisdiccion universal se configura como un mecanismo especifico para hacer efectivas determinadas
normas en materia de derechos humanos ante la ausencia de otros mecanismos institucionales al efecto”.
Se volverd més adelante a este trabajo por la relevancia que, de cara a la presente investigacién, tiene el
desarrollo tedrico del principio de jurisdiccion universal como “mecanismo todavia Util para la defensa de
los derechos humanos y, en concreto, para perseguir y juzgar a quienes cometen violaciones graves de los
mismos”. (p. 19).

% BASSIOUNI, C., International Extradition. United States Law and practice, Oxford University Press,
New York, 2007, pp. 23; QUISPE REMON, F., “El reconocimiento del derecho al debido proceso en el
derecho internacional y su relaciéon con Estados Unidos: El caso Guantdnamo”, Derechos y libertades:
Revista del Instituto Bartolomé de las Casas, nam. 23, Epoca I1, junio 2010, pp. 245-278, p. 247.

Sobre el proceso de humanizacion del derecho internacional vedse DONELLY J., Universal Human
Rights in Theory and Practice, Cornell University Press, 2002; ALSTON P. y MEGRET F., The United
Nations and Human Rights, a critical appraisal, Oxford University Press, 2007; YOUNG, K., The Law
and Process of the UN Human Rights Committee, Transnational Publishers, New York, 2002, citado en
QUISPE REMON, F., El debido proceso en el derecho internacional y en el sistema interamericano,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, p.111. Debe notarse que esta tendencia comenzaba a intuirse ya en
algunos sectores de la doctrina hace mas de 60 afios. Asi autores como Bourquin ya reconocia el creciente
rol que el ser humano iba adquiriendo en lo que entonces se denominaba el derecho de gentes.
BOURQUIN, M., L’humanisation du droit des gens, La technique et les principes du Droit public-Etudes
en I’honneur de Georges Scelle, tomo |, Paris, LGDJ, 1950, pp.53-54.

" El profesor Antonio Cuerda Riezu se refiere a esta evolucién de una manera muy gréfica: “La inicial
relacion bilateral o bidimensional entre los Estados se amplia a una relacion triangular en la que queda
incluida la persona reclamada, convirtiéndose en un extrafio ménage a trois”. CUERDA RIEZU, A., “La
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A la luz del marco juridico existente y del contenido y alcance del que los 6rganos
correspondientes dotan a los derechos humanos, el objetivo de este primer apartado es
averiguar si, a pesar de las variaciones en los niveles de proteccion, se puede identificar
una configuracién minima de los derechos de seguridad juridica®, piedra angular de la
internacionalizacion del derecho al debido proceso®. Para ello, tal y como se ha
adelantado en la introduccion, se recurrird a una clasificacion basada en los criterios de
interpretacion de los derechos de seguridad juridica en la jurisprudencia internacional,
que divide a los mismos en dos grupos: a. Derechos de seguridad juridica con
interpretacion y alcance comun y b. Derechos de seguridad juridica con variaciones en
los niveles de proteccidn, sin perjuicio de la inclusién al final del analisis de algunos
derechos no desarrollados por la jurisprudencia internacional, cuestion que se
introducira en el Gltimo apartado que aborda las deficiencias en la proteccion de los

derechos humanos derivadas de la regulacion de los Tribunales Internacionales.

extradicion y la orden europea de detencidn y entrega”, Revista CENIPEC, ndm. 25, 2006, pp. 41-60,
p.45. En sentido contrario y evidenciando el alcance de esta evolucion, es interesante recordar la
argumentacién del Tribunal Supremo de EEUU en el caso Ker que, junto al asunto Frisbie, se ha
consolidado como el caso de referencia en la jurisprudencia americana en el &mbito de la extradicidn, a
pesar del reconocimiento (incondicional y criticable) de la jurisdiccién in personam recogido en el
mismo. En esta sentencia, el Tribunal Supremo afirmé que cualquier denuncia del ejercicio de la
jurisdiccion derivada del secuestro tendria que ser realizada por el Estado que considere que se ha
atentado contra su soberania, en ningun caso por el acusado (Ker v. Illinois , 119 US 436).

%8 Se aboga por una interpretacion teleolégica de la regulacion del derecho al debido proceso con el fin de
salvar las variaciones que puedan darse en la configuracion de estos derechos en los distintos
instrumentos.

% De forma paralela y complementaria se examinara la naturaleza juridica de la que gozan, en el &mbito
internacional, los derechos a los que nos hemos venido refiriendo, tanto en el proceso judicial como en el
proceso de extradicion. En este sentido, cabe destacar la avanzada jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, que ya ha dado el paso sin precedentes de reconocer el derecho al
debido proceso como norma de ius cogens en los casos Goibur(l y La Cantuta y en la Opinién Consultiva
18. CIDH, Caso Goiburu y otros c. Paraguay, sentencia de 22 de septiembre de 2006, parr. 131; CIDH,
Caso La Cantuta c. Perd, sentencia de 29 de noviembre de 2006, parr. 160. Para una argumentacion
estructurada y clara sobre la justificacion de la consideracién del derecho al debido proceso como
contenido dentro de las normas de ius cogens en tanto que parte del ntcleo duro de los derechos humanos,
vedse QUISPE REMON, F., El debido proceso en el derecho internacional y en el sistema
interamericano, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, pp. 576-581.
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1.1.1. Derechos de seguridad juridica con interpretacion y alcance comun

1.1.1.1. Derecho a un juicio publico

En su Observacion General 32 sobre el derecho a un juicio imparcial y a la igualdad
ante los tribunales y cortes de justicia, el Comité de Derechos Humanos® articuld el
derecho a un juicio publico en los siguientes términos:

“En principio, todos los juicios en los casos penales o casos conexos de caracter civil
deberian llevarse a cabo oral y publicamente. La publicidad de las audiencias asegura
transparencia de las actuaciones y constituye asi una importante garantia que va en
interés de la persona y de la sociedad en su conjunto. Los tribunales deben facilitar al
publico informacion acerca de la fecha y el lugar de la vista oral y disponer de medios
adecuados para la asistencia de los miembros interesados del publico, dentro de los
limites razonables, teniendo en cuenta, entre otras cosas, el posible interés publico por
el caso y la duracién de la vista oral. El derecho a ser oido publicamente no se aplica
necesariamente a todos los procedimientos de apelacidn, que pueden realizarse sobre la
base de presentaciones escritas, ni a las decisiones anteriores al juicio que adopten los

fiscales u otras autoridades publicas*”.

El respeto a este derecho no se ha visto amenazado en el marco de la justicia penal
internacional en tanto que la publicidad es una caracteristica casi definitoria de estos

“% Grgano encargado de supervisar la aplicacion y efectividad del PIDCP. El Pacto crea el mecanismo de
informes a través del cual los Estados se comprometen a presentar informes al Comité de Derechos
Humanos sobre las disposiciones adoptadas para cumplir con los derechos recogidos en el Pacto. Por otro
lado, el Comité queda capacitado, a traves del Primer Protocolo Facultativo, que entr6 en vigor en 1976 y
ha sido ratificado por 114 Estados, para recibir y analizar comunicaciones de individuos que aleguen ser
victimas de derechos recogidos en el PIDCP. La efectividad de estos mecanismos de proteccién de los
derechos reconocidos en el Pacto ha sido ampliamente debatido por la doctrina. Véase ESCOBAR
HERNANDEZ, C., “La proteccion internacional de los derechos humanos” en DIEZ DE VELASCO, M.,
Instituciones de Derecho internacional pablico, Madrid, Tecnos, 162 ed., 2007, pp. 589 y ss; OCHOA
RUIZ, N. Los mecanismos convencionales de proteccién de los derechos humanos en las Naciones
Unidas, Thomson Aranzadi, 2004; DIMITRIJEVIC, State reports, International Human Rights
Monitoring Mechanisms. Essays in honour of Jacob Moller, Martinus Nijhoff Publishers, 2000. Entre las
funciones del Comité también esté la de interpretar las disposiciones del Pacto.

*1 Naciones Unidas, Comité de Derechos Humanos, Observacién General 32, Documento NU:
CCPR/C/GC/32, 23 de agosto de 2007, parr. 28.
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procesos. Cumple, asi con la importante funcion de prevencion general negativa,

potenciada por la gravedad de los crimenes de los que conocen estos tribunales.

Si el inicio de la internacionalizacion de los derechos humanos pudiera situarse en un
momento historico concreto, éste seria, sin duda, la aprobacion del tratado constitutivo
de la Organizacién de Naciones Unidas: la Carta de las Naciones Unidas*’.

Con anterioridad a la misma, la orientacion eminentemente interestatal del derecho
internacional clasico explica que el reconocimiento de los derechos de los individuos en
este marco fuera muy limitado. El protagonismo de la persona en el derecho
internacional tradicional se agotaba en la regulacion de la posicién juridica de los
extranjeros de acuerdo a un estandar minimo de justicia. El respeto a este estandar se
concebia, no como una forma de garantizar los derechos humanos del individuo, que no
era titular de derechos subjetivos en el derecho internacional tradicional, sino como una

obligacion debida al Estado de la nacionalidad del extranjero en cuestion®.

“2|_a doctrina internacionalista coincide en reconocerle al Tratado fundacional de las Naciones Unidas el
papel de precursor en la internacionalizacién de los derechos humanos. En el dmbito nacional véase
CARRILLO SALCEDO, J.A., ed. Soberania de los estados y derechos humanos en el derecho
internacional contemporéaneo, Madrid, Tecnos, 1995, p. 24. En referencia a los articulos 13.1.b, 62.2 y 68
de la Carta afirma que “significaron una profunda innovacion en el Derecho Internacional en la medida en
que, a partir de ellas, el trato que un Estado dé a las personas que se encuentren bajo su jurisdiccion, sean
nacionales o extranjeros, estara regulado por principios y normas juridicas internacionales”. Sin embargo,
a este autor le parece exagerado afirmar que el individuo, tras la Carta, es sujeto del derecho internacional
contemporaneo ya que “la situacion normal sigue siendo la aplicacion del derecho internacional a los
individuos a través del cauce de los Estados”. p. 28. Vease en este mismo sentidlo GONZALEZ
CAMPOS, J.D., SANCHEZ RODRIGUEZ, L. y SAENZ DE SANTAMARIA, A.P., Curso de Derecho
Internacional Publico, cuarta edicion, Madrid, Thomson Civitas, 2008, p. 842; REMIRO BROTONS, A.
et al., Derecho Internacional, Valencia, Tirant lo Blanch, 2007, p. 1185: “La Carta de las Naciones
Unidas y la Declaracién Universal fueron los instrumentos que sentaron las bases para esta evolucion
traducida en el proceso de humanizacién que hoy caracteriza al DI”. Consultese también la obra de la
Profesora Abellan Honrubia, que argumenta, a partir de la pagina 24 las siguientes afirmaciones: “La
irrupcion de los derechos humanos en el ambito internacional, como elementos a considerar en las
relaciones internacionales, tiene su origen en la Carta de las Naciones Unidas; y el inicio de su desarrollo
progresivo a nivel internacional, tiene como base la Declaracién Universal de Derechos Humanos”.
ABELLAN HONRUBIA, V., “Internacionalizacion de los derechos humanos y dimension internacional
de su violacion” en Estudios de Derecho Internacional y Relaciones Internacionales en Homenaje al Dr.
Alejandro J. Rodriguez Carrion, Servicio de Publicaciones de la Universidad de Malaga, 2012.
Recientemente, esta cuestion ha sido tratada con gran profundida por Becerra Ramirez, en su tesis
doctoral “Los instrumentos internacionales de derechos fundamentales y su aplicacién en el ambito
constitucional mexicano”. TU, Los tratados internacionales de derechos fundamentales y su aplicacién en
el dmbito constitucional mexicano, Autor: José de Jesls Becerra Ramirez, Director: Emilio Pajares
Montolio, Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas, Universidad Carlos Ill de Madrid,
mayo 2009, pp. 40 y ss. En el &mbito, internacional, véase AAGE NORGAARD, C., The position of the
individual in international law, Copenhagen, Munksgaard, 1962; Opinién consultiva del TIJ de 11 de
abril de 1949 en el asunto de reparacién por dafios sufridos al servicio de Naciones Unidas (Ila ONU tiene
personalidad juridica propia y puede, presentar una reclamacién internacional).

“* CARRILLO SALCEDO JA, ed. Soberania de los estados y derechos..., op. cit, p.24.
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Sin embargo, aunque la Carta representara el punto de inflexion, el primer documento
de alcance universal en el que se enuncian y reconocen estos derechos es la
Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1948 (DUDH)*. A pesar de la
ausencia de valor juridico vinculante que la caracterizo6 en sus origenes, en la actualidad
su contenido es, en su mayoria, obligatorio de acuerdo con el derecho internacional®.
No obstante, su naturaleza juridica, tal y como pone de manifiesto Oraa*®, ha sido objeto
de debate desde su adopcion. Asi, la Declaracion ha sido concebida por los distintos
autores tanto, como interpretacion auténtica de la Carta®’, como derecho internacional

consuetudinario*® y como expresion de principios generales del derecho.

“* En palabras de la profesora Florabel Quispe, la Declaracién “constituye la partida de nacimiento de los
Derechos Humanos”, QUISPE, F., El debido proceso en el derecho internacional...op cit., p.115. En
1948, los arquitectos de este instrumento albergaban la esperanza de que un reconocimiento articulado de
los derechos humanos inspiraria la aprobacion de nuevas leyes postividoras de los derechos humanos a lo
largo del planeta. VVéase el emotivo discurso que, en este momento histérico, pronuncié Eleanor
Roosevelt. GLENDON, M., “A World Made New: Eleanor Roosevelt and the Universal Declaration of
Human Rights”, New York, Random House, 2001.

“* Sobre la evolucién de la naturaleza juridica de la Declaracion en el ambito del derecho internacional
véase CARRILLO SALCEDO, JA., Dignidad frente a barbarie. La Declaracién Universal de derechos
humanos, cincuenta afios después, Madrid, Trotta; 1999, pp. 85 y ss; VON BERNSTORFF, J., “The
Changing Fortunes of the Universal Declaration of Human Rights: Genesis and Symbolic Dimensions of
the Turn to Rights in International Law”, EJIL, Vol. 19, nim. 5, pp. 904-925; SCHWELB, E., Human
Rights and the International Community. The Roots and Growth of the Universal Declaration of Human
Rights, 1948-1963, Ed. Chicago, Quadrangle Books, 1964, p. 75.

“® ORAA, ORAA, J., “En torno al valor juridico de la Declaracién universal”, La Declaracién universal
de derechos humanos en su cincuenta aniversario, Universidad de Deusto, Bilbao, 1999, pp., 178-201.

“" CARRILLO SALCEDO, J. A., “Algunas reflexiones sobre el valor juridico de la DUDH”, Hacia un
nuevo orden internacional y europeo. Homenaje al Prof. M. Diez de Velasco, Madrid, Tecnos, 1993, p.
1677.

“ FERNANDEZ LIESA, C., El Derecho internacional de los derechos humanos en perspectiva historica,
Civitas, 2013, p. 191: “En nuestra opinion, el contenido de la declaracion forma parte o refleja en gran
parte el derecho internacional consuetudinario. Desde su proclamacién en 1948 se configura una opinio
iuris en los Estados respecto a la existencia en el Derecho internacional de principios juridicos relativos a
los derechos humanos y las obligaciones del Estado, por lo que se refiere a casi todos los derechos
contenidos por la declaracién; de otro lado la préctica estatal subsiguiente, fundamentalmente por la
existencia de normas internas y de convenios internacionales o por la frecuente invocacion de la
Declaracion, en la préctica internacional hardn que el contenido de la declaracion en gran parte pueda
considerarse que forma parte en la actualidad del Derecho internacional consuetudinario”. VVéase también
PINESCHI, L., “La dichiarazione universale dei diritti umani”, La tutela internazionale dei diritti umani.
Norme, garanzie, prassi, Giufffré editorie, 2004, pp. 67 y ss; KDHIR, “Quelques réflexions sur la nature
juridique de la DUDH de 10-X11-48”, RDIDC, 1999, pp. 332 y ss; CASTRO-RIAL GARRONE, F., “La
Declaracion universal como elemento basico del orden internacional”, La declaracién universal de los
derechos humanos en su 50 aniversario, Bosch, Barcelona, 1998, pp. 77-99, p. 80; VILLAN DURAN, C.,
“La declaracion universal de derechos humanos en la practica de Naciones Unidas”, La proteccion
internacional de los derechos humanos a los cincuenta afios de la Declaracién universal, BLANC
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La DUDH®® reconoce, en su articulo 10 el derecho de toda persona y en condiciones de
igualdad, a “a ser oida publicamente y con justicia por un tribunal independiente e
imparcial, para la determinacion de sus derechos y obligaciones o para el examen de
cualquier acusacion contra ella en materia penal”. Hasta la aprobacion del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos®, estos derechos, enunciados en la
Declaracion en un sentido muy amplio, no fueron dotados de un contenido concreto®.
Los referidos derechos de seguridad juridica se desarrollan y se definen en el presente
Pacto en los articulos 9 y 14. En concreto, el derecho a ser oido publicamente y con las
debidas garantias por un tribunal competente, independiente e imparcial, establecido por
ley, se recoge en el articulo 14 del Pacto.

Mas alla del ambito estrictamente internacional, la proliferacidn de sistemas regionales
de proteccion de derechos humanos, que comenzd a mediados del siglo XX y que ha

ALTEMIR, A., (Coord.), Universitat de Lleida, Tecnos, pp. 51-61, p. 57. MARQUEZ CARRASCO, C.,
Logros y desafios en el 60 aniversario de la DUDH, Instituto de Derechos humanos, Universidad de
Deusto, 2008, p. 128 (citados en FERNANDEZ LIESA, C., El Derecho internacional de los derechos
humanos...op. cit.).

“° Este instrumento positiviz6 una tendencia hacia el reconocimiento de ciertas pretensiones legitimas del
ser humano que venia poco a poco construyéndose desde el siglo XVIII. “(N)or shall any person be
subject for the same offense to be twice put in jeopardy of life or limb; nor shall be compelled in any
criminal case to be a witness against himself, nor be deprived of life, liberty, or property, without due
process of law...” (Amendment V of The Bill of Rights of the United States Constitution, 1791); “El
espia cogido in fraganti no podra ser castigado sin juicio previo”. (Art. 30 de la Convencion Il de la Haya
de 1899 relativa a las leyes y usos de la guerra terrestre y reglamento anexo); La Declaracién Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre, Bogot4, 1948, art. xviii: “Toda persona puede ocurrir a los
tribunales para hacer valer sus derechos. Asimismo debe disponer de un procedimiento sencillo y breve
por el cual la justicia lo ampare contra actos de la autoridad que violen, en perjuicio suyo, alguno de los
derechos fundamentales consagrados constitucionalmente”. Art. xxvi: “Se presume que todo acusado es
inocente, hasta que se pruebe que es culpable. Toda persona acusada de delito tiene derecho a ser oida en
forma imparcial y pUblica, a ser juzgada por tribunales anteriormente establecidos de acuerdo con leyes
preexistentes y a que no se le imponga penas crueles, infamantes o inusitadas”.

%% Aprobada en Nueva York, el 16 de diciembre de 1966, por la Asamblea General de Naciones Unidas
por la Resoluciéon 2200 A (XXI) junto con el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales y entrando en vigor en 1976. Los Protocolos Facultativos a ambos Pactos fueron aprobados en
1989.

! ESCOBAR HERNANDEZ, C., La proteccién internacional de los derechos humanos (1) en DIEZ DE
VELASCO, M., Instituciones de Derecho Internacional Publico, X1V edicién, Tecnos, 2003, pp. 589;
RUILOBA ALVARINO, J., Los pactos internacionales de las Naciones Unidas de 16 de diciembre de
1966 en Derecho Internacional de los Derechos Humanos, (coord. por FERNANDEZ DE
CASEDEVANTE ROMANI), Ed. Dilex, 2007, pp. 119 y ss. Quede aqui anotada la utilizacion de la
expresion “Carta Internacional de los Derechos Humanos” por parte de la doctrina para referirse al
conjunto de instrumentos formado por el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, la Declaracion Universal de Derechos
Humanos y los dos Protocolos Facultativos al primero de los Pactos.
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experimentado en los Gltimos tiempos un auge notable, no esta exenta de controversia.
En esta cuestion, las opiniones doctrinales van desde la defensa de la regionalizacion de
la proteccion de las garantias procesales, como mecanismo para dotar a las mismas de
un contenido y alcance comdn universal que mejora su efectividad®?, hasta la
calificacion de este fendmeno como polarizador y disgregador de unos derechos que
deben caracterizarse por su universalidad®.

En efecto, a nivel regional, el derecho a un juicio publico se reconoce en varios
instrumentos de proteccion de los derechos humanos. Partiendo de Europa, el Convenio
Europeo de Derechos Humanos (CEDH)>* puede presumir de ser el primer tratado
juridicamente vinculante de derechos humanos™.

El apartado 1 del articulo 6 bajo el titulo de “Derecho a un proceso equitativo”,
establece que “Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa,
publicamente y dentro de un plazo razonable, por un Tribunal independiente e imparcial
(...)”, formulado en términos muy ambiguos, ha ido definiendose por parte de la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH)® como respuesta a
las voces criticas de la doctrina que han denunciado el riesgo de inseguridad juridica

que acarrea la indeterminacion en este &mbito>’.

2 SARKIN, J., “The Role of Regional Systems in Enforcing State Human Rights Compliance on Human
and People’s Rights and the New African Court of Justice and Human Rights with Comparative Lessons
from the Council of Europe and the Organization of American States”, Inter-american and European
Human Rights Journal, nim. 199, 2008, pp. 209 y ss.

¥ ROBBINS, M., “Powerful States, Customary Law and the Erosion of Human Rights through Regional
Enforcement”, California Western International Law Journal, vol. 35, nim. 2, 2005, pp. 275-302.

** Aprobado el 4 de noviembre de 1950, elaborado por el Consejo de Europa. En vigor el 3 de septiembre
de 1953.

%> QUISPE REMON, F., El debido proceso en el derecho internacional y en el sistema interamericano.
op. cit., p.137.

%8 Constiltense los siguientes pronunciamientos del Tribunal: TEDH, Asunto Neumeister contra Austria,
sentencia del 27 de junio de 1968 solicitud nim. 1936/63; TEDH, Asunto Ringeisen contra Austria,
sentencia del 16 julio de 1971, solicitud nim. 2614/65; TEDH, Asunto Pafitis y otros contra Grecia,
sentencia del 26 de febrero de 1998, solicitud nim. 20323/92; TEDH, Asunto Di Mauro contra Italia de
28 de julio de 1999, solicitud num. 34256/96; TEDH, Asunto Zielinski, Pradal, Gonzélez y otros contra
Francia, sentencia de 28 de octubre de 1999, solicitudes num. 24846/94, 34165/96, 34166/96, 34167/96,
34168/96, 34169/96, 34170/96, 34171/96, 34172/96, 34173/96; TEDH, Asunto Ruiz Mateos contra
Espafia, sentencia de 23 de junio de 1993, solicitud nim. 12952/87 o TEDH, Asunto Diaz Aparicio contra
Espafia, sentencia de 11 de enero 2002, solicitud nim. 49468/99.

" SALADO OSUNA, A., El plazo razonable en la administracién de justicia: una exigencia del
Convenio, en la Europa de los Derechos. ElI Convenio Europeo de los Derechos Humanos, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2005. El modo de designacion y la duracién del mandato
de los miembros, las garantias contra presiones exteriores y la apariencia de independencia son los tres
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A los efectos de esta investigacion, resulta particularmente llamativo el interés que,
entre la doctrina, comienza a despertar la delimitacion del marco juridico de aplicacion
para garantizar el respeto a los derechos de seguridad juridica en los procesos de
extradicion o entrega en aplicacién del CEDH®,

La eficacia de las disposiciones recogidas en el Convenio se ampara en el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, cuya funcién principal es velar por el respeto de los
derechos humanos en los Estados miembros a través de la interpretacion y aplicacion
del contenido del Convenio®®. A este fin, toda persona que se encuentre bajo la
jurisdiccion de un Estado parte, goza de legitimidad para, respetando los requisitos
procedimentales, denunciar la violacion de estos derechos ante el Tribunal de
Estrasburgo. Las sentencias de este Tribunal cuentan con el respaldo del Comité de

criterios utilizados por el TEDH para determinar la independencia de un tribunal (véase caso Campbell y
Fell contra Reino Unido o caso Langborger contra Suecia, 1989). A la imparcialidad por su parte, se le
reconocen dos vertientes: la subjetiva, que se refiere al pensamiento interno del juez en cada ocasion y
que se presume Yy la objetiva, que se refiere a la existencia de hechos comprobables que permitan
cuestionar la imparcialidad del juez (véase Case Morris contra Reino Unido, sentencia del 26 de febrero
de 2002; caso Pabla KY contra Finlandia, sentencia del 26 de junio de 2004).

¥ MATHISEN, G., “On the fairness of proceedings for extradition or surrender”, European Human
Rights Law Review, Sweet & Maxwell and its Contributors, nim.5, 2010, pp. 486-495. En este articulo, el
autor justifica la postura del Comité y del Tribunal de Derechos Humanos que rechaza la aplicabilidad del
articulo 14.1 del PIDCP vy del articulo 6.1. CEDH a los procesos de extradicion. El Tribunal, por otro
lado, reconoce la aplicabilidad del articulo 6.2, garantizador del respeto a la presuncidn de inocencia en el
&mbito de la extradicibn. No obstante, resalta también que el Comité ha realizado un intento,
desafortunado segun el autor, de aplicar la proteccion recogida en estos articulos a través del
reconocimiento de la aplicabilidad del articulo 13 del PIDCP relativo al derecho de los extranjeros a no
ser expulsado sino en virtud de un decisién adoptada de acuerdo con la ley, a los procesos de extradicion.
Concluye con la defensa de los articulos 5 del Convenio Europeo y 9 del PIDCP como marco juridico de
proteccion de las personas sometidas a procesos de extradicion.

%% La cuestion de los efectos y la ejecucion de las sentencias del TEDH ha sido ampliamente tratada por la
doctrina y excede el ambito del presente trabajo. Una parte de la doctrina se ha limitado a constatar el
fracaso, en términos de efectividad, de las sentencias de estos tribunales. Véase DONOHO, D., “Human
Rights Enforcement in the Twenty-First Century”, Georgia Journal of International and Comparative
Law, vol. 35, 2006. Sin embargo, quede anotado aqui que a pesar de la existencia de un amplio debate
acerca de la eficacia de las decisiones de los tribunales de derechos humanos en los distintos sistemas de
proteccion regionales, los autores suelen coincidir en considerar el sistema europeo como el sistema
regional de proteccién con mayor indice de eficacia. BUERGENTAL y SHELTON, Protecting Human
Rights in the Americas (Kehl am Rhein, Engel Verlag 1996), p. 36, citado en SHELTON, D., “The
Boundaries of Human Rights Jurisdiction in Europe”, Duke Journal of Comparative and International
Law, nim 13, 2003, p. 152; CARRILLO SALCEDO, J.A., El Convenio Europeo de Derechos Humanos,
Tecnos, Madrid, 2003.
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Ministros, 6rgano politico encargado de velar por la ejecucién de las sentencias

definitivas®.

La coherencia en la jurisprudencia de este Tribunal, que ha condenado sistematicamente
la vulneracion de los derechos de seguridad juridica, ha ido poco a poco delimitando el
contenido de los mismos. Evidentemente, el trabajo del Tribunal no ha cristalizado en
una uniformidad absoluta en el contenido y alcance de los derechos entre los Estados
parte, pero si ha conseguido establecer limites al margen de discrecionalidad de los
Estados. Desgraciadamente, esto no ha evitado, como se analizara en el apartado 1.3 de
este Capitulo, que algunos de los paises partes de este Convenio hayan normalizado su
inobservancia, hasta el punto de incorporar practicas vulneradoras de derechos de
seguridad juridica a la legislacién nacional®.

Sin dejar de reconocer la primacia del Convenio y de su aplicacion a través del TEDH
como conformador del mecanismo europeo mas importante y efectivo de proteccion de
los derechos humanos, es necesario destacar la existencia de otras iniciativas e
instrumentos de defensa de los derechos humanos que han surgido en este contexto
regional, movidos por la voluntad de consolidar, unificar y homogeneizar el contenido y
respeto de los derechos fundamentales en los Estados parte, como primer paso necesario
hacia su universalizacién. Entre ellas, la Carta de Paris para la Nueva Europa® de la

% Articulo 46 CEDH.

1 En este sentido, el TEDH ha dictaminado que algunas de las medidas legislativas adoptadas por el
Reino Unido para luchar contra el terrorismo violan los derechos recogidos en este instrumento (caso de
la prisién de Belmarsh y caso de las control orders). En el caso de Espafia, la mera existencia y
funcionamiento de los Centros de Internamiento de Extranjeros (CIEsS), a pesar de no haber sido
expresamente condenada por el Tribunal constituye una de las mas flagrantes violaciones de derechos de
libertad y de seguridad a manos de un Estado. Las recientemente anunciadas reformas en este &mbito, se
concentran principalmente, segun este articulo, en priorizar la entrada de inmigrantes con antecedentes
penales en estos centros. Resulta sorprendente que se anuncie como un éxito la aprobacion de una medida
que introduce el criterio de los antecedentes penales como una mejoria juridica de una situacion que es,
en si misma, ilegal. CARRANCO, R., “Interior priorizard el ingreso en los CIE de personas con
antecedentes”, El Pais, 1 de mayo de 2012. Disponible aqui. Consultado el 29/10/2013.

82 Conferencia sobre Seguridad y Cooperacién en Europa, Carta de Paris para una Nueva Europa, 21 de
noviembre de 1990. Disponible aqui. Consultado el 21/10/2013. A pesar de haber sido aprobada casi 50
afios mas tarde, a nivel de proteccion de derechos fundamentales, la Carta de Paris adoptada por la OSCE
en 1991 no supuso una ampliacion de la cobertura de los derechos humanos con respecto a la proteccién
otorgada por el CEDH, en tanto que su objetivo era otro, concretamente, alcanzar un compromiso de
minimos en materia de derecho humanos en el contexto del final de la Guerra Fria. La primera fase de la
OSCE, que se remonta a 1975 con la adopcidn del Acta Final de Helsinki, se extiende hasta la disolucion
del Pacto de Varsovia en 1991. Durante este periodo, la OSCE se erige como un foro de dialogo entre
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OSCE, la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea® y la Convencién de

Derechos Humanos de la Comunidad de Estados Independientes®® (CEI).

Gobiernos. La Carta de Paris vino a poner fin a esta primera fase y por ende, a la division ideolégica en
materia de derechos de la Guerra Fria y logré marcar, segin algunos autores, el principio de la
institucionalizacion de la OSCE, que durante la fase anterior se limitd a ser el medio a través del cual se
mantuvo un canal de comunicacion abierto entre los dos bloques (BRETT, R., “Human Rights and the
OSCE”, Human Rights Quarterly, vol. 18, nim. 3, 1996, p. 670. En el marco de esta Conferencia de
Seguridad Europea, la Unién Soviética tenia como objetivo principal el reconocimiento de la division
europea y de sus nuevas fronteras, mientras que los paises occidentales veian esta Conferencia como el
vehiculo a través del cual presionar a la Unién Soviética en cuestiones de derechos humanos. De todo lo
anterior se deduce que esta Carta, en la que figuran como firmantes todos los Estados europeos, Canada y
Estados Unidos, fue aprobada por un 6rgano politico, la OSCE. Su naturaleza de foro politico sigue
siendo ampliamente confirmada por la doctrina més especializada. VVéase por ejemplo, RUBIO PLO, A.,
“La OSCE: didlogo, cooperacién y falta de voluntad politica”, Real Instituto Elcano, ARl N° 128/2006,
de 19 de diciembre de 2006). En este sentido, la valoracién a hacer de la aportacion de la Carta de Paris a
la proteccion de los derechos fundamentales en Europa debe realizarse desde una perspectiva menos
juridica que incluyera entre sus criterios la Realpolitik, con el fin de poder analizar la contribucidn real de
la misma al acercamiento de posiciones en el dmbito de los derechos humanos entre los, hasta ese
momento, blogues que formaban la Guerra fria. La potencialidad de este foro como herramienta para
contribuir a consolidar un estdndar minimo de derechos humanos en Europa no debe ser menospreciado
en tanto que, tal y como sefiala Fuentes Monzonis-Villalonga, Jefe de la Misién OSCE en Croacia, “la
OSCE, con sus 55 paises participantes (el doble que la UE o la OTAN) sigue siendo el Unico foro
europeo que se extiende desde Vancouver a Vladivostok”, FUENTES MONZONIS-VILLALONGA, J.,
“Una OSCE para el siglo XXI”, Real Instituto Elcano, ARI N° 123-2005, 6 de octubre de 2005. No
obstante, se puede hacer referencia a aspectos concretos de la configuracion de los derechos de seguridad
juridica en este instrumento. Cabe destacar que, bajo la rdbrica “Derechos Humanos, Democracia e
Imperio de la Ley”, esta Carta afirma expresamente que “nadie serd objeto de arresto o detencion
arbitraria ni serd sometido a tortura u otros tratos o penas crueles inhumanos o degradantes”
reconociéndose también el derecho a un juicio “publico y justo” en caso de ser acusado de la comision de
un delito.

También se garantiza el “recurso efectivo a remedios nacionales o internacionales frente a cualquier
violacién de derechos humanos”.

% pyblicada en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas el 18. 12. 2000 (2000/C 364/01). La Carta
fue inicialmente proclamada por el Parlamento Europeo, el Consejo de la Unién Europea y la Comisién
Europea el 7 de diciembre de 2000. El 12 de diciembre de 2007, se proclamé una versién adaptada en
Estrasburgo, que devino juridicamente vinculante para los todos los Estados europeos tras la ratificacion
del Tratado de Lishoa. Tras el fracasado intento de promulgar, en el afio 2004, una Constitucién Europea
que tenia previsto incluir la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea, se firma el 13 de
diciembre de 2007, el Tratado de Lisboa, que, sin incluir la referida Carta, incorpora un mecanismo que la
dota de cardcter juridicamente vinculante tanto para la Unién Europea como para todos los Estados
miembros, a excepcién del Reino Unido y Polonia, que mediante la adopcién de un Protocolo de
interpretacion de la Carta, limitaron su aplicacién, excluyendo, entre otras cosas, la posibilidad de que la
conformidad de sus leyes nacionales con la Carta pudiera ser evaluada. ElI Reino Unido y Polonia
condicionaron su adhesion al Tratado de Lisboa a la aprobacion de un Protocolo sobre la aplicacion de la
Carta de los Derechos Fundamentales a estos dos Estados (Protocolo No. 30) en el que se afirma que este
instrumento no permitiria a ningun 6rgano judicial, europeo o nacional, calificar las leyes o regulaciones
de estos paises de vulneradoras de los derechos y libertades reconocidos en la Carta. El apartado 2 del
articulo 1 de este Protocolo subraya que el Titulo IV de la Carta no crea derechos exigibles a ninguno de
estos dos paises a menos que los mismos estuvieran ya recogidos en el derecho nacional. Para un anélisis
mas exhaustivo sobre esta cuestion, véase, PEERS, S., “The “Opt-out”that Fell to Earth: The British and
Polish Protocol Concerning the EU Charter”, Human Rights Law Review, vol. 12, nim. 2, 2012, pp. 375-
389. En octubre de 2009, con el fin de persuadir a la Republica Checa para que firmara el Tratado de
Lisboa, se aprobd extender la aplicacion de este Protocolo también a este Estado (Véase el Anexo 1:
Protocolo sobre la aplicacién de la Carta de los Derechos Fundamentales a la Republica Checa, Consejo
de Europa, 15265/1/09, REV 1, Presidency Conclusions, 29/30 octubre 2009). Se trata éste de un
instrumento que, tanto por sus novedades sustantivas como caracter juridico obligatorio supone, en
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palabras de Manero Salvador, “un enorme paso adelante hacia la consolidacién definitiva de los derechos
humanos en el proceso de integracion europeo”. MANERO SALVADOR, A., “El valor juridico de la
Carta de Derechos fundamentales. De Niza a Lisboa” en El Tratado de Lisboa: andlisis y perspectivas,
coord.: FERNANDEZ LIESA, C., DIAZ BARRADA, C., MANERO SALVADOR, A., ALCOCEBA
GALLEGO, A., Dykinson, 2008. La profesora Manero Salvador hace un balance positivo de la Carta e
infiere, de la equiparacion de derechos de primera, segunda y tercera generacion, que la misma “responde
alas nuevas tendencias normativas en materia de reconocimiento de derechos, de forma absolutamente
novedosa e innovadora”. (pp.113-132). Los derechos de seguridad juridica a los que se ha venido
haciendo referencia pueden encontrarse en este instrumento en los articulos 6 (derecho a la libertad y la
seguridad), 47 (derecho a la tutela judicial efectiva y a un juez imparcial), 48 (presuncion de inocencia y
derechos de defensa), 49 (principios de legalidad y proporcionalidad de las penas) y 50 (non bis in idem).
En tanto que se trata de derechos garantizados por el CEDH, la propia Carta se remite al citado Convenio
para determinar el contenido y alcance de estos derechos (Articulo 52.3: “En la medida en que la presente
Carta contenga derechos que correspondan a derechos garantizados por el Convenio Europeo para la
Proteccidn de los Derechos Humanos y la Libertades Fundamentales, su sentido y alcance serén iguales a
los que les confiere dicho Convenio. Esta disposicion no impide que el Derecho de la Unién conceda una
proteccion mas extensa”). No obstante, pueden apreciarse algunas variaciones que normalmente se
traducen en un régimen mas amplio de proteccion de derechos en la Carta. Asi, en relacion a la tutela
judicial efectiva, mientras el CEDH en su articulo 13 se limita a reconocer el derecho de toda persona “a
la concesidn de un recurso efectivo ante una instancia nacional”, la Carta va un paso mas alla al
garantizar de manera especifica el acceso a los tribunales de aquellas personas victimas de violaciones de
derechos humanos. La Carta también refleja su compromiso con la delimitacién y homogeneizacién de
los derechos en el &mbito europeo al positivizar la prestacion de asistencia juridica gratuita en este
articulo 47, reiteradamente reconocida por la jurisprudencia del TEDH (TEDH, Asunto Airey c. Irlanda,
sentencia de 9 de octubre de 1997, solicitud nim. 6289/73, parrs. 26-28. Disponible aqui. Consultado el
21/10/2013). Algunas criticas ha desatado la redaccion del apartado 2 del articulo 49 que reza como
sigue: “El presente articulo no impedira el juicio y el castigo de una persona culpable de una accién u
omision que, en el momento de su comisién, fuera constitutiva de delito segln los principios generales
reconocidos por el conjunto de las naciones”, en una mas que cuestionable articulacién del principio de
legalidad, que se habia reconocido en el primer apartado.

El articulo 50 articula una versién mas amplia del principio non bis in idem al extenderlo a las sentencia
absolutorias o condenatorias dictadas en cualquier Estado de la Unidn, en contraposicion con la
regulacion del non bis in idem recogida en el articulo 4 del Protocolo No. 7 al CEDH, de alcance mas
limitado en tanto que condiciona el reconocimiento de la violacién de este principio a que un mismo
Estado haya juzgado dos veces a un individuo por el mismo delito, en contraposicién con la regulacion
del non bis in idem recogida en el articulo 4 del Protocolo No. 7 al CEDH, de alcance més limitado en
tanto que condiciona el reconocimiento de la violacion de este principio a que un mismo Estado haya
juzgado dos veces a un individuo por el mismo delito. Sin embargo, otros autores han considerado que la
forma en la que se articula este precepto en la Carta representa “una lectura muy limitada de dicho
principio que puede venir a plantear problemas en aquellos casos en los que una persona haya sido
sancionada en un pais miembro por unos hechos administrativamente y vaya a volver a ser sancionada
por los mismos hechos penalmente en otro pais” (ACALE SANCHEZ, M., “Derecho Penal y Tratado de
Lisboa”, Revista de Derecho Comunitario Europeo, nim. 30, Madrid, mayo/agosto (2008), p. 377),
efecto que quedaria mitigado a través de la aplicacion del articulo 53 de la propia Carta, que prohibe la
interpretacion limitativa o lesiva de los derechos humanos y libertades fundamentales reconocidos por el
Derecho de la Unién, el Derecho Internacional y los Convenios internacionales de los que son parte la
Uniodn, la Comunidad o los Estados miembros.

Es particularmente interesante el tratamiento de la proteccion reconocida al individuo en el articulo 19 en
caso de devolucién, expulsién o extradicion. Mientras el primer parrafo de este articulo reproduce el
articulo 4 del Protocolo No. 4 al CEDH (“Se prohiben las expulsiones colectivas™), el segundo parrafo
incorpora jurisprudencia del TEDH en relacion al articulo 3 del CEDH. Asi, al establecer que “Nadie
podra ser devuelto, expulsado o extraditado a un Estado en el que corra un grave riesgo de ser sometido a
la pena de muerte, a tortura 0 a otras penas o tratos inhumanos o degradantes”, la Carta incorpora
razonamientos juridicos esgrimidos en casos como el de Ahmed c. Austria de 17 de diciembre de 1996
(TEDH, Asunto Ahmed c. Austria, sentencia de 18 de diciembre de 1996, solicitud nim. 25964/94) o el
de célebre caso Soering c. Reino Unido de 7 de julio de 1989 (TEDH, Asunto Soering c. Reino Unido,
sentencia de 7 de julio de 1989, solicitud nim. 14038/88). La polémica adhesién de la Unién Europea al
CEDH representa uno de los debates mas actuales en este ambito (\VVéase, para un analisis minucioso del
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1.1.1.2. Derecho a la presuncién de inocencia

El Comité de Derechos Humanos ha dotado de contenido a este derecho mediante la
alusion a ejemplos concretos de conductas lesivas para el mismo. Asi, en la
Observacion General 32 sobre el articulo 14 del PIDCP dispone que “los acusados no
deberan llevar grilletes o estar enjaulados durante el juicio, ni ser presentados ante el
tribunal de alguna otra manera que dé a entender que podria tratarse de delincuentes
peligrosos. (...) Ademas, la duracion de la prision preventiva nunca deberd ser

considerada indicativa de culpabilidad ni del grado de ésta®”.

mismo, MANERO SALVADOR, A., “El valor juridico de la Carta de Derechos fundamentales...op cit.,
pp. 98-106. Para otras desarrollos del tema, PASTOR RIDRUEJO, A. “La adhesion de la Unién Europea
a la Convencién Europea sobre derechos humanos y libertades fundamentales”, en MARTIN Y PEREZ
DE NANCLARES (Coord.) El Tratado de Lisboa: la salida de la crisis constitucional, AEPDIRI, lustel,
2008; CHUECA SANCHO, A. “Por una Europa de los DH (la adhesion de la Unién Europea a la
Convencion de Roma”, en FERNANDEZ SOLA, N., Unién Europea y Derechos Fundamentales en
perspectiva constitucional, Dykinson, Madrid, 2004). El Tratado de Lisboa, en su articulo 6.2. establece
la obligatoriedad de la UE de adherirse al CEDH, fijando incluso el procedimiento que los Estados deben
seguir para ello (Articulo 218 Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE). Por su parte, el
CEDH ha aceptado ya a la UE como parte contratante, mediante el nuevo articulo 59.2 introducido en
virtud del Protocolo adicional No. 14. La importancia de la adhesion al Convenio radica en que incorpora
un mecanismo de proteccion que permite la realizacion efectiva de estos derechos al dotar al ciudadano
de una herramienta para denunciar la violacion de sus derechos por parte de la propia UE: el TEDH. Sin
embargo, el Tribunal de Estrasburgo, tal y como resalta Morte Gémez, ya viene conociendo tanto de las
violaciones de derechos humanos derivadas de actos de las instituciones de la Unién como de
vulneraciones por parte de los Estados en aplicacion del Derecho de la Unién, no sin haber tenido que
recurrir en algunos casos para ello a acrobacias juridicas. (MORTE GOMEZ, C., “La adhesion de la
Unién Europea al Convenio Europeo de Derechos Humanos”, pp. 40-45 en La adhesién de la Unidn
Europea al Convenio Europeo de Derechos Humanos: su impacto institucional sobre la politica y la
ciudadania europea. Jornada de Expertos. Madrid, 21 de octubre 2011. Dentro del primer grupo, destaca
el caso Senator Lines c. 15 Estados de la Unién Europea, mientras que dentro del segundo grupo cabe
resaltar el caso Cantoni c. Francia, de 15 de noviembre de 1996 o el caso Matthews c. Reino Unido de 18
de febrero de 1999, entre otros). La adhesion no solo simplificaria este procedimiento sino que
contribuiria a la consolidacion de un sistema de derechos humanos de contenido y alcance homogéneo.
Mas dudas plantearia la utilidad de la Carta una vez esto tenga lugar.

% Adoptada el 26 de mayo de 1995 en Minsk (Bielorrusia). Aqui, los derechos de seguridad juridica estan
concentrados en los articulos 5, 6 y 7. Se trata de un instrumento regional de proteccion de los derechos
humanos del que forman parte los paises que conforman la Comunidad de Estados Independientes (CEl),
organizacion regional creada tras la caida de la Unidn Soviética. Los Estados que la componen son
Bielorrusia, Kirguistdn, Rusia y Tayikistan. Los derechos reconocidos en este instrumento quedan
garantizados por la Comisién de Derechos Humanos de la CEl, que recibe peticiones y denuncias
individuales de individuos y organizaciones no gubernamentales. Para profundizar sobre este mecanismo
de proteccion, véase CANCADO TRINDADE, A., “Andlisis sobre las implicancias legales para los
estados que pretenden ratificar el convenio europeo de derechos humanos y sus protocolos y la
convencién de derechos humanos de la comunidad de estados independientes (CEI)”, Relaciones
Internacionales, Revista afio 7, nim. 13, junio-noviembre 1997, Edit. IRI (UNLP), La Plata, Argentina,
p. 67.

% Naciones Unidas, Comité de Derechos Humanos, Opinién General 32, Doc. NU: CCPR/C/GC/32, 23
de agosto de 2007, parr. 30.
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Sin perjuicio del aparente consenso en torno al contenido de este derecho que se
desprende de esta Observacion, autores como Quispe advierten sobre el peligro de que,
en el caso del Estatuto de Roma, regulador de la CPlI, este derecho “esté recogido en el
articulo 66, un articulo diferente al que recoge los derechos del acusado”. “Esta
situacién”, prosigue, “puede impedir su invocacion como un derecho inherente al

acusado®®”.

En cuanto a la carga de la prueba, el Comité de Derechos Humanos, en la citada
Observacion General 32, ha sostenido que ésta debe recaer en la acusacion, como parte
del derecho a la presuncion de inocencia. Sin embargo, en algun supuesto, la
jurisprudencia internacional se ha pronunciado en sentido contrario. Asi, en el caso
Lubanga, la Camara de Instruccion del TPIR estim6é que la negligencia podia ser
considerada una excepcion al estandar exigido de intencionalidad y conocimiento
recogido en el articulo 30 (1) del Estatuto. En estos casos, la prueba de que el acusado
tenia motivos razonables para sospechar la concurrencia de un acto relevante es
suficiente para dictar una sentencia condenatoria, lo cual traslada la carga de la prueba
al acusado®’.

La DUDH también reconoce en su articulo 11, el derecho de “toda persona acusada de
delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su
culpabilidad, (...)”. En cuanto al texto literal del Pacto, la presuncion de inocencia
queda concretada tanto a través de enunciados generales (impone la carga de la prueba a
la acusacion y garantiza que no se presuma la culpabilidad a menos que se haya
demostrado la acusacion fuera de toda duda razonable) como de descripciones
delimitadoras del contenido exacto de estos enunciados (los acusados no deberan ser
presentados ante el tribunal de manera que dé a entender que podria tratarse de
delincuentes peligrosos).

Procede introducir aqui la incorporacion de los derechos de seguridad juridica al

% QUISPE REMON, F., El debido proceso en el derecho internacional y en el sistema
interamericano...op cit., p.214.

87 CPI, Fiscal c. Thomas Lubanga Dyilo, Auto de confirmacién de los cargos, caso nim. ICC-01/04-
01/06-803, 29 de enero de 2007, parrs. 356-359. Disponible en ICC Legal Tools Database.
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Derecho Internacional Humanitario (DIH). EIl Derecho Internacional Humanitario,
regulador del ius in bello, articula los derechos de seguridad juridica en los Convenios
de Ginebra de 1949 y en los Protocolos Adicionales de 1977.

Segun la profesora Quispe el articulo 75.4 del Protocolo | (Protocolos Adicionales a los
Convenios de Ginebra de 1949), incluye el derecho al debido proceso y de los
principios basicos del derecho penal, entre ellos, el non bis in idem; nullum crimen,
nulla poena sine lege, la aplicacion de la ley mas favorable al individuo y a la
presuncion de inocencia®.

En el ambito del proceso, el contenido de los mismos depende del estatuto que tenga la
persona acusada y del tipo de delito por el que esa persona va a ser juzgada®. Asi, si la
persona es calificada de prisionero de guerra, le sera de aplicacién el Convenio de
Ginebra relativo al trato debido a los prisioneros de guerra de 12 de agosto de 1949 (llI
Convenio de Ginebra). Este instrumento recoge las dos cuestiones basicas en las que se
funda la proteccion del prisionero de guerra: la prohibicion de juzgar y castigar al
prisionero por el mero hecho de participar en las hostilidades y la obligacion de tratarlo
humanamented urante su captura. La estrecha relacion entre el reconocimiento del
estatuto de prisionero de guerra y la proteccion de los derechos de seguridad juridica ha
sido subrayada por autores como Naqgvi, que reconoce que “El estatuto de prisionero de
guerra es, por consiguiente, de capital importancia para una persona capturada que cae
en poder de una Potencia enemiga, tanto desde el punto de vista del estatuto juridico
como del trato que debe recibir. Si a una persona no se le concede el estatuto de

%8 QUISPE REMON, F. El debido proceso en el derecho internacional y en el sistema interamericano,
op. cit., p. 134. Proteccién adicional en el marco de las garantias procesales de la que se podran beneficiar
también los prisioneros de guerra y las personas protegidas en virtud del 1V Convenio. CICR,
Commentaires des Protocoles additionnels du 8 juin 1977 aux Conventions de Geneve du 12 ao(t de
1949, Ed. SANDOZ, Y., SWINARSKI, C., y ZIMMERMANN, B., Martinus Nijhoff Publishers,
Ginebra, 1986, p. 913, parr. 3142.

* PEREZ GONZALEZ M.; RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO P., “El caso de los detenidos de
Guantanamo ante el derecho internacional humanitario y de los derechos humanos”, Revista Espafiola de
Derecho Internacional, volumen LIV, 2002, pp. 26-27: “En lo que se refiere a los prisioneros de guerra,
se ha dicho que, en cuanto excombatientes que en su dia habia sido autorizados a utilizar la fuerza, sélo
pueden ser juzgados por violaciones del Derecho de los conflictos armados o por delitos relacionados con
las hostilidades”. Asi, bajo el tercer convenio, los prisioneros de guerra tienen especificamente
reconocidos las siguientes garantias judiciales: derecho a ser juzgado por un tribunal independiente e
imparcial (art. 84.2 del 111 Convenio); derecho a ser informado de los cargos formulados en su contra
(art.104.2 del 111 Convenio); derecho a la defensa, a ser defendido por un abogado cualificado y a un
intérprete (arts. 99 y 105 del 111 Convenio); principio de legalidad penal (art. 99.1 del 11l Convenio); non
bis in idem(art. 86 del 111 Convenio) y derecho a ser informado acerca de su derecho de apelacion (art.
106 del 111 Convenio).
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combatiente, se le puede juzgar por haber cometido un acto de beligerancia. En los
casos que esta infraccion penal se castigue con pena capital de conformidad con la
jurisdiccién nacional, la ausencia del estatuto de prisionero de guerra puede ser un

02 En este estado de cosas, evidentemente, también al

asunto de vida o muerte
procedimiento de determinacion del estatuto juridico le serian de aplicacion las normas
de derechos humanos, en este caso consuetudinarias’.

Mas alla del ambito concreto de los prisioneros de guerra, y en términos mas generales,
el conocido articulo 3, comin a los cuatro Convenios, establece que, en caso de
conflicto armado que no sea de indole internacional, cada una de las Partes en conflicto

tendrd la obligacion de aplicar, como minimo, las siguientes disposiciones:

“1) Las personas que no participen directamente en las hostilidades, incluidos los
miembros de las fuerzas armadas que hayan depuesto las armas y las personas puestas
fuera de combate por enfermedad, herida, detencién o por cualquier otra causa, seran,
en todas las circunstancias, tratadas con humanidad, sin distincion alguna de indole
desfavorable basada en la raza, el color, la religién o la creencia, el sexo, el nacimiento

o la fortuna o cualquier otro criterio andlogo.

A este respecto, se prohiben, en cualquier tiempo y lugar, por lo que atafie a las

personas arriba mencionadas:

a) los atentados contra la vida y la integridad corporal, especialmente el homicidio en

todas sus formas, las mutilaciones, los tratos crueles, la tortura y los suplicios;

" NAQVI, Y., “Estatuto de prisionero de guerra: “casos de duda”, Revista Internacional de la Cruz Roja,
30 de septiembre de 2002. Disponible aqui.

™ 1d. “Sin temor a equivocaciones, la conclusién puede ser que a la luz del derecho internacional
consuetudinario los derechos fundamentales al procedimiento regular son aplicables en los
procedimientos de determinacion del estatuto”. La autora se apoya, entre otras fuentes, en el
pronunciamiento de la Comision Interamericana de la Organizacién de los Estados Americanos (OEA),
en respuesta a una peticién de medidas cautelares respecto de los detenidos de Guantanamo, que concibe
las protecciones contempladas en el derecho internacional de los derechos humanos y el derecho
internacional humanitario como dos sistemas que se puede complementar y reforzar. Organizacién de
Estados Americanos, Washington, D.C., 20006, Ref. Detainees in Guantanamo Bay, Cuba: Request for
Precautionary Measures, 13 de marzo de 2002. Disponible aqui. En el mismo sentido, véase la Opinion
Consultiva del T1J en el caso de las consecuencias juridicas de la construccion de un muro en el territorio
palestino. T1J, Opinidn consultiva sobre las consecuencias juridicas de la construccion de un muro en el
territorio palestino ocupado, 9 de julio de 2004, parr. 106: “El Tribunal considera que la proteccién que
ofrecen las convenciones que regulan los derechos humanos no dejan de aplicarse en caso de conflicto
armado, como no sea a causa de las disposiciones sobre la derogacidon como la que figura en el art. 4 del
PIDCP”.
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b) la toma de rehenes;

c¢) los atentados contra la dignidad personal, especialmente los tratos humillantes y
degradantes;

d) las condenas dictadas y las ejecuciones sin previo juicio ante un tribunal
legitimamente constituido, con garantias judiciales reconocidas como

indispensables por los pueblos civilizados (...)".”

El objetivo de este ultimo apartado es prohibir la justicia sumaria, practica generalizada
en tiempos de guerra. No obstante, tal y como se ha puesto de manifiesto por la
doctrina” y por la jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia’, la vigencia de
estas disposiciones no estd limitada a los conflictos no internacionales. Es mas, en
aquellos conflictos internacionales, su respeto sera mayor ya que implican la aplicacion
de la totalidad del contenido de los Convenios’

A nivel regional, el derecho a la presuncion de inocencia se reconoce, de manera
explicita, en el apartado 2 del articulo 6 del CEDH, en el articulo 7 de la Carta
Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos’™ y en el Derecho Islamico.

"2 Negrita afiadida.

® QUISPE REMON, F. El debido proceso en el derecho internacional y en el sistema
interamericano...op cit., p. 131.

™ Caso relativo a las actividades militares y paramilitares en Nicaragua y contra Nicaragua. TIJ,
Nicaragua c. Estados Unidos de América, sentencia de 27 de junio de 1986, parr. 218-220: “Los EEUU
tienen la obligacion de respetar los Convenios. (...) Esta obligacion se deriva de los principios generales
del derecho humanitario al cual las convenciones dan simplemente la expresion especifica”.

"> La vigencia del contenido del PIDCP en los conflictos humanitarios internacionales ha sido subrayada
por el Comité de Derechos Humanos en la Observacion General 31, Comentarios generales adoptados por
el Comité de los Derechos Humanos, La indole de la obligacién juridica impuesta, 80° peridodo de
sesiones, CCPR/C/21/Rev.1/Add.13, 2004, para 11. Esta idea esté inferida de lo afirmado en el péarrafo 3
de la Observacion General 29 sobre los estados de excepcion, Doc NU. CCPR/C/21/Rev.1/Add.11, 2001:
“During an armed conflict, whether international or non-international, rules of international humanitarian
law become applicable and help, in addition to the provisions in article 4 and 5, paragraphl of the
Covenant, to prevent the abuse of a State’s emergency powers”.

" Articulo 7.1. Todo individuo tiene derecho a que sea visto su caso, lo cual implica:

a. derecho de apelacién a 6érganos nacionales competentes contra actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos y garantizados por los convenios, leyes, ordenanzas y costumbres
vigentes.

El derecho a ser considerado inocente hasta que un tribunal competente demuestre su culpabilidad

El derecho a la defensa, incluido el derecho a ser defendido por un abogado de su eleccién

El derecho a ser juzgado dentro de un plazo de tiempo razonable por un tribunal imparcial

2 Nadie puede ser condenado por un acto u omisién que no constituya una ofensa legalmente punible, en
el momento en que se cometid. No se puede infligir pena alguna por una ofensa contra la que no existe
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Héagase aqui un paréntesis para analizar, de manera mas detallada,algunos de los
emergentes sistemas regionales de proteccion de los derechos humanos, que permita,
asimismo, justificar las afirmaciones sobre la regulacién y alcance de los derechos de
seguridad juridica que se realizaran en esta seccion.

Comenzando con la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos’’, conviene
realizar algunas matizaciones previas.

La articulacion del contenido y alcance de los derechos humanos se hace en este
instrumento desde las tradiciones y valores africanos, que se encuentran mas cerca de la
concepcion de los derechos en un sistema comunitarista que de la filosofia
antropocéntrica que inspira la construccién occidental de los derechos humanos. Esta
idea no solo se puede inferir del preambulo, sino que ha sido subrayada tanto por la

doctrina africana’® como por la internacional .

Los derechos de seguridad juridica estan recogidos en este instrumento en los articulos
6 y 7. Aquellas personas que, encontrandose bajo la jurisdiccion de un Estado parte en
la Carta hayan sido victimas de violaciones de derechos humanos, pueden denunciar la
violacion de derechos a través de un Estado, de las Comisiones, de Organizaciones No
Gubernamentales o de manera individual, en caso de estar acreditadas, ante la Comision
Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, ante la Corte Africana de Derechos
Humanos y de los Pueblos® y ante la Comisién de los Derechos y Bienestar del Nifio,
que comenzo a operar en 1999.

ninguna disposicion en el momento de ser cometida. Las penas son personales y s6lo pueden ser
impuestas al transgresor

" Aprobada en 1981. Entra en vigor el 21 de octubre de 1986.

8 \/éase IBHAWOH, B., “Between Culture and Constitution: Evaluating the Cultural Legitimacy of
Human Rights in the African State”, Human Rights Quarterly, nim. 22, 2000, pp. 838-360.

" SARKIN J., “The role of regional systems in enforcing state human rights compliance: evaluating the
African Commission...op cit., p.213.

8 |a Corte Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, a la que le corresponde la aplicacion y la
garantia del respeto de esta Carta, fue establecida por el Protocolo de la Carta Africana de Derechos
Humanos en junio de 1998, pero no entra en funcionamiento hasta el 24 de febrero de 2004, fecha en la
que los 15 Estados exigidos lo ratifican. No obstante, no empieza a operar hasta el afio 2006. En estos
momentos, se estan llevando a cabo reuniones en el seno de la Unién Africana que persiguen ampliar la
jurisdiccion de la Corte Africana para que ésta pueda conocer de crimenes internacionales. A tal efecto se
ha adoptado el Protocolo Provisional para reformar el Protocolo sobre el Estatuto de la Corte Africana de
Justicia y Derechos Humanos, Corte hibrida creada en 2008 por este Protocolo y que pretende unir la
Corte Africana de Derechos Humanos y la Corte Africana de Justicia. A dia de hoy, septiembre 2012,
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La Corte Africana esta legitimada para conocer de casos de violaciones de derechos
humanos perpetradas por aquellos Estados que hayan reconocido su jurisdicciéon. A
pesar de que sus origenes se remontan a 1998, cuando fue establecida por el articulo 1
del Protocolo de la Carta Africana de Derechos Humanos, no dictd su primera sentencia
hasta el afio 2009%'. A pesar de su lento despegue®, en los Ultimos dos afios, la Corte
Africana ha dictado un total de 12 sentencias que, sin haber provocado ain una gran
reaccion por parte de la doctrina, comienzan ya a motivar articulos de andlisis
jurisprudencial®.

La presion de la comunidad internacional en la regién asiatica para la creacion de un
sistema regional de proteccion de los derechos humanos logré que en 2007, la
Asociacion de las Naciones del Sureste Asiatico (ASEAN) aprobara una Carta que no
entraria en vigor hasta el 21 de octubre de 2008, tras la ratificacion del Gltimo de los
diez Estados parte, Indonesia®. Tal y como afirma Sarkin, la aprobacién de esta Carta

representa un primer paso hacia el establecimiento de un sistema regional de proteccion

sigue faltando la voluntad politica para dar este cambio ya que solo tres Estados lo han ratificado. No
obstante, hay perspectivas de cambio en el horizonte.

81 Corte Africana de Derechos Humanos y delos Pueblos, Michelot Yogogombaye c. Senegal, Sentencia
de 15 de diciembre de 2009, caso nim. 001/2008.

8 HOPKINS, K., “The Effect of an African Court on the Domestic Legal Orders of African States”,
African Human Rights Law Journal, nim. 2, 2002, p. 234; WELDEHAIMANOT, S.M., “Towards
Speedy Trials: Reforming the Practice of Adjudicating Cases in the African Human Rights System”, The
University for Peace Law Review, Vol.1:14; 2010, pp.14-38.

8 KOAGNE ZOUAPET, A., “Une si évidente décision...une Cour bien confuse: quelques observations
sur I’arrét de la Cour africaine des Droits de I’'Homme et des Peuples en I’affaire Femi Falana c. Union
Africaine (Affaire N°001/2011)”, publicado en Coalition for an effective African Court of Human and
Peoples’ Rights. Véase “Coalition for an Effective African Court on Human and Peoples’ Rights” como
una fuente de informacién actualizada sobre la evolucién de los casos pendientes ante la Corte Africana.
Para una informacion actualizada, resumida y analizada de los casos ante la Corte Africana, véase el
proyecto “African Human Rights Case Law Analyser”. Disponible aqui. También comienzan a
consolidarse iniciativas en la comunidad juridica que persiguen reforzar y promover el papel de este
tribunal en la proteccion de los derechos humanos en Africa. Véase el ARC Project, creado por Gillian
Higgins, abogada especialista en derecho penal internacional y miembro del International Law Bureau.
Entre los objetivos de este proyecto pueden destacarse la difusion de la jurisprudencia del tribunal,
propuestas de refoma asi como el asesoramiento a abogados y juristas que trabajen en este tribunal. VVéase
la carta de la Directora, Gillian Higgins, acerca de la importancia de la promocién de este tribunal.
HIGGINS, G., “Why does promotion of the AfCHPR matter?”, en ARCProject, 9 de enero de 2012.
Disponible aqui. Consultado el 22/10/2013.

8| os Estados miembros de esta Asociacién son Brunei, Camboya, Indonesia, la Reptblica de Laos,
Malasia, Myanmar, la Republica de Filipinas, la Republica de Singapur, el Reino de Tailandia y la
Republica Socialista de Vietnam.
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de los derechos humanos en Asia™. Esta Carta enfatiza en su predmbulo la importancia
del respeto a la soberania nacional y los valores de democracia, seguridad y cooperacion
en la region, y, aunque reconoce en su articulo 1.7 que uno de los objetivos de esta
Asociacion es la promocion y el respeto a los derechos humanos, no desarrolla el
contenido de los mismos. Se trata pues de un instrumento meramente constitutivo de la
Asociacion en el que se detallan los objetivos, normas de funcionamiento y principios
inspiradores de esta Asociacion. El articulo 14 afirma que ASEAN establecerd un
6rgano de derechos humanos®. En estos momentos, el foco estd puesto sobre el
borrador de Declaracion de Derechos Humanos de la ASEAN. Este primer borrador,
que consta de cinco paginas, fue completado en junio de 2012 en Burma tras un largo
periodo de negociaciones y fue aprobado en el “21st Asean Summit” celebrado en
noviembre de 2012%”. Aunque es pronto para juzgar este instrumento, las voces criticas
coinciden en denunciar el hecho de que las recomendaciones y sugerencias de las
organizaciones locales de la sociedad civil han sido ignoradas por completo durante su

redaccion®®.

8 SARKIN J., “The role of regional systems in enforcing state human rights compliance... op. cit. p. 208.
La inauguracion en 2009 de la Comision intergubernamental sobre derechos humanos de ASEAN en
2009 confirma esta direccion. Consultense aqui los avances de esta organizacién.
Para profundizar acerca de la tendencia en la evolucion de los derechos humanos en los paises asiaticos
véase BEWICKE, A., “Asian developments in access to counsel: a comparative study”, Northwestern
University Journal of International Human Rights, vol. 10, nim. 27, otofio, 2011 pp. 27-53 y YUNG-
MING, Y., “The Formation of the Asean Intergovernmental Commission on Human Rights: A Protracted
Journey”, Journal of Human Rights, vol. 10, 2011, pp. 393-413.

8 «In conformity with the purposes and principles of the ASEAN Charter relating to the promotion and
protection of human rights and fundamental freedoms, ASEAN shall establish a human rights body”.
ASEAN Charter (articulo 14.1).

8 RAFIN, R., “ASEAN adopts Human Rights Declaration”, en ilawyerblog, 19 de noviembre de 2012,
consultado el 7/10/2013. El texto de la Declaracién puede consultarse aqui. Los derechos de seguridad
juridica estan fundamentalmente articulados en el principio 20, que reconoce el derecho a la presuncién
de inocencia, el derecho a un juicio justo, el principio de legalidad y el non bis in idem. El principio 4,
por otro lado, articula el derecho a un remedio efectivo en caso de violacion d los derechos.

8 CHINGKITTAVORN, K., “Asean’s Tricky Human Rights Charter” en The Irrawaddy, 18 de junio
2012 Consultado el 23/10/2013; ABBAS, H., The long road to ASEAN rights charter en The Jakarta
Post, 23 de mayo 2012. Consultado el 23/10/2012.
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En el &mbito regional isldmico, el sistema de protecciéon de los derechos humanos se
apoya, pero no se limita a la Declaracion de los Derechos Humanos en el Islam o
Declaracién del Cairo®.

El derecho al debido proceso aparece, desde sus origenes, en el Derecho Islamico o

Sharia. El Coréan ya hace referencia al mismo en algunos de sus versos:

surat al-Nisa: Behold, God bids you to deliver all that you have been entrusted with
unto those who are entitled thereto, and whenever you judge do so with justice. Verily,
most excellent is what God exhorts you to do: verily God is all-hearing, all-seeing!
(4:58)%

Por controvertida que pueda resultar esta afirmacion y su subsiguiente apoyo en un
texto religioso, la cristalizacion de un marco de derecho internacional verdaderamente
universal pasa por escuchar los argumentos de la doctrina que, en este ambito, ha
defendido la existencia de un reconocimiento de los derechos de seguridad juridica
absolutamente respetuoso con los estandares fijados por los instrumentos
internacionales de referencia analizados (la DUDH vy el PIDCP)®.. Asi, académicos

8 Aprobada en la 19° Conferencia Islamica de 5 de Agosto de 199°, de la que forman parte 57 Estados.
Entr6 en vigor el 15 de marzo de 2008, una vez estuvo ratificada por un nimero suficiente de Estados
(7/22). Consultese aqui.

% «The Sharica requires adherence to the ideals of fair and impartial justice based on due process and
evidentiary requirements, which are needed in order to protect the innocent and to insure the integrity of
the legal system”, BASSIOUNI, C., The Sharia, Islamic Law and Post-Conflict Justice, documento
elaborado para el 10th ISISC Course en Siracusa, mayo de 2011, pp. 32-38.

%! para el tema de los derechos humanos en el Islam, véase ABDULLAHI AN-NA’IM, Islam And Human
Rights: Collected Essays, Mashood A. Baderin ed., Surrey, Reino Unido, Ashgate, 2010; NISRINE
ABIAD, Sharia, Muslim States and International Human Rights Treaty Obligations: A Comparative
Study, Londres, Reino Unido, British Institute for International and Comparative Law, 2008;
MOHAMMED ABED AL-JABRI, Democracy, Human Rights, and Law in Islamic Thought, Londres,
Reino Unido, I.B. Tauris, 2008; ABDULAZIZ SACHEDINA, Islam and the Challenge of Human Rights,
Oxford, Reino Unido, Oxford University Press, 2009; AKBARZADEH, S., & MACQUEEN, B. (eds),
Islam and Human Rights in Practice, Routledge, 2008); KATERINA DALACOURA, Islam, Liberalism,
and Human Rights, Londres, Reino Unido, I.B. Tauris, 3% ed., 2007; ANN ELIZABETH MAYER, Islam
and Human Rights: Tradition and Politics, Boulder, CO, Westview Press, 4% Ed., 2006; MASHOOD
BADERIN, International Human Rights and Islamic Law, Oxford, UK: Oxford University Press, 2005;
HUNTER, S., & MALIK, H. (eds.), Islam and Human Rights: Advancing A U.S.-Muslim Dialogue,
Washington, DC, Center for Strategic and International Studies, 2005; AHMED S. MOUSSALI, The
Islamic Quest for Democracy, Pluralism, and Human Rights, Gainesville, University of Florida Press,
2003; MOHAMMAD HASHIM KAMALI, The Dignity of Man: An Islamic Perspective, Cambridge,
Reino Unido, Islamic Texts Society, 2d. ed., 2002; HUQUQ AL-INSAAN (4 vols., M. Cherif Bassiouni,
M.S. Dakkak, & Abdel Azim Wazir eds., Beirut, Lebanon: Dar-ilm lil-Malayan Publishers, 1989); ABUL
ALA MAWDUDI, Human Rights in Islam, Leicester, Reino Unidos, The Islamic Foundation, 1976;
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como Abul Ala al-Mawdudi, perteneciente a una escuela tradicionalista-fundamentalista,
han defendido las garantias procesales utilizando la Sharia como fuente principal de su
razonamiento juridico. Siguiendo la clasica exposicion argumentativa de los juristas
islamicos, este autor utiliza las ensefianzas del Profeta a través de sus experiencias para
construir su tesis y aboga por el “derecho a un juicio con todas las garantias” en sentido

amplio, sin entrar en detalle en torno al contenido exacto del mismo®.

No obstante, es necesario hacer referencia aqui, de manera muy sucinta, al importante
papel que juega la relacidon que existe en el Islam entre el individuo y el Estado en la
manera de concebir las garantias procesales. La separacion entre el individuo y el
Estado, caracteristica basica de los modelos politicos occidentales, no existe en el

entorno islamico®. La consecuencia principal de la vigencia de esta construccion

FADEL, M., “Public Reason as a Strategy for Principled Reconciliation: The Case of Islamic Law and
International Human Rights Law”, CHI. J. INT’L L., vol. 8, nim. 1, 2007; MODIRZADEH, N.K,
“Taking Islamic Law Seriously: INGOs and the Battle for Muslim Hearts and Minds”, HARV. HUM.
RTS. J. vol. 19, 2006,; ABDULLAHI A. An-Na’im, “Human Rights in the Arab World: A Regional
Perspective”, HUM. RTS. Q., vol. 23, p. 701, 2001; RIFFAT HASSAN, Religious Human Rights and the
Quran, 10 EMORY INT’L L. REV. 85, 1996; BADERIN, M.A., “Establishing Areas of Common
Ground Between Islamic Law and International Human Rights Law,” 5 INT’L J. HUM. RTS. 72, 2001,
AN-NAI'M, A.A., “Human Rights in the Muslim World: Socio-Political Conditions and Scriptural
Imperatives”, HARV. HUM. RTS. J., vol. 3, 1990, pp.13-42; AN-NA’IM, A.A., “Islamic Law,
International Relations, and Human Rights: Challenge and Response”, CORNELL INT’L L.J., vol. 20,
1987, p. 318, citados en BASSIOUNI, C., The Sharia, Islamic Law and Post-Conflict Justice, documento
elaborado para el 10th ISISC Course en Siracusa, mayo 2011.

%2 «E] 1slam también ha establecido el principio de que ningtn ciudadano puede ser encarcelado salvo que
su culpabilidad haya sido probada en un juicio puablico. La detenciébn de un hombre basada
exclusivamente en la sospecha y encarcelarle prescindiendo del procedimiento judicial adecuado sin
otorgarle la posibilidad de defenderse no esta permitido en el Islam. El Hadith recoge que una vez el
Profeta estaba dando un sermén en una Mezquita cuando un hombre se levant6 y dijo: “Oh Profeta de
Dios, ¢por qué crimenes se ha arrestado a mis vecinos? El Profeta escucho la pregunta y continué el
sermon. El hombre se levanté de nuevo y repitidé la pregunta. El Profeta continu6 sin responder y
prosiguio su sermdn. El hombre se levantd por tercera vez y repiti6é una vez mas la pregunta. Entonces el
Profeta ordend liberar a sus vecinos. EI motivo por el que el Profeta guardaba silencio era que el oficial
de policia estaba presente en la Mezquita y si hubieran existido razones legitimas para la detencion de sus
vecinos, se habria levantado a explicar su posicion. En tanto que el oficial de policia no proporciond
razones para la detencion, el Profeta ordeno la puesta en libertad de estas personas. El oficial de policia
conocia la ley isldmica y no se levantd a afirmar que: “la administracion es conocedora de los cargos
contra las personas detenidas, pero no pueden ser revelados publicamente. Si el Profeta me interrogara
sobre ello en privado, yo le iluminaria. (...). Esa es la razon por la que el Califa Omar dijo: “En el Islam
nadie puede ser encarcelado salvo en aplicacion de la justicia”. Es evidente que con las palabras utilizadas
aqui se esta haciendo referencia al proceso debido. Lo que se ha prohibido y condenado es que un hombre
sea detenido y encarcelado sin pruebas de su culpabilidad en un juicio pablico y sin darle la oportunidad
de defenderse contra los cargos que se le imputan”. ALA MAWDUDI, A., Human Rights in Islam,
Leicester, Reino Unido, The Islamic Foundation, 1976, p.25. Disponible aqui. Consultado el 7/10/2013.
Traduccion de la autora.

% Abordar la complejisima cuestion de la presencia de la religién en las normas que regulan las sociedad
islamicas excede el ambito de esta investigacion. Sin embargo, es interesante destacar el surgimiento de
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politica es que, en tanto que el individuo no esta “enfrentado” al Estado sino que forma
parte del mismo, no hay, aparentemente, necesidad de delimitar los derechos
individuales en contraposicién al Estado®. Por consiguiente, si queremos averiguar cuél
es el alcance de lo que conocemos como derechos de seguridad juridica, la pregunta que
debemos formularnos, segun el experto internacionalista de origen egipcio Cherif
Bassiouni, es: ¢qué estandares cualitativos se requieren en la administracion de

justicia®™?

A su vez, prosigue este autor, estos estandares dependen de los fines del sistema, que
son averiguar la verdad, determinar la responsabilidad del acusado, reparar a la victima
y la reparacion social. EI hecho de que estos fines no estén limitados al &mbito procesal
sino que incluyan objetivos materiales (que sean tanto fines de medio como de
resultado) es una diferencia con los sistemas occidentales que dificulta la comprension
del rol que los derechos tienen atribuido en el ordenamiento juridico islamico. En este
sentido, la tension existente en relacién a la categoria de los crimenes Tazir’® debe ser

traida a colacion. La interpretacion tradicional de la Sharia permite al legislador o al

iniciativas de educacién y promocion de los derechos humanos desde perspectivas o estructuras
impensables en la secularizada sociedad occidental. En este sentido, la Universidad de Mofid en Iran
llevé a cabo recientemente una intervencion en la que a través de una clinica juridica ofrecié formacion
en derechos humanos a 90 imanes con gran influencia en sus respectivas sociedades. El traslado de
conocimientos se enfocd desde los vinculos entre los conceptos de derechos humanos y las ensefianzas
islamicas acerca de derechos humanos. A través de la identificacion de los imanes como elementos de
influencia clave en las sociedades isldmicas, este trabajo aboga por impulsar su liderazgo como
promotores de los derechos humanos con el fin de que sirvan de canales de comunicacion entre los
activistas de derechos humanos, juristas y trabajadores sociales. ERFANI NASAB, A., MAHDI
MEGHADADI, “Muslim clerics and leadership in human rights education in Muslim societies”,
Procedia- Social and Behavioral Sciences, vol. 31, 2012, pp. 275-279, Elsevier Ltd, 2011.

% \/éase para un desarrollo exhaustivo de los fundamentos de la construccion politica y social en el Islam:
ABD-AL-RAHMAN AZZAM, The eternal message of Mohammed, Caesar E. Farah, trans., New York,
NY, 1964.

*BASSIOUNI, C., The Sharia, Islamic Law and Post-Conflict Justice, documento elaborado para el 10th
ISISC Course en Siracusa, mayo 2011, p.38.

% E| Derecho Penal Islamico est4 compuesto por 3 categorias de normas: hudud, gisas y tazir. EI primer
grupo incluye entre 5-7 tipos y las penas aparejadas a los mismos son fijas. Hudud significa “los limites
prescritos por Dios”; el segundo grupo incluye el homicidio y el atentado contra la integridad fisica con
resultado préximo a la muerte. Qisas quiere decir “represalia justa”, la pena para estos crimenes es la
venganza o la compensacion; el tercer grupo, tazir, es una categoria residual en tanto que aquellas
acciones consideradas destructivas del orden publico o pecaminosas pueden ser subsumidas aqui. Para un
mayor desarrollo de las categorias de crimenes en el derecho penal isldmico véase CAMMACK, M.,
“Islamic Law and Crime in Contemporary Courts”, Berkeley Journal of Middle East and Islamic Law,
vol. 4, nim. 1, 2011.
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juez imponer el castigo discrecionalmente para los delitos que puedan ser subsumidos
dentro de esta categoria’. Sin embargo, proliferan ejemplos practicos en los que los
Estados islamicos han limitado el alcance de la inseguridad juridica que deriva de este
precepto mediante la intervencion codificadora. Asi, en los Emiratos Arabes se ha
restringido el uso de los crimenes Tazir a aquellos recogidos en la Ley Federal. La
extensa enumeracion de los actos que pueden ser constitutivos de crimenes Tazir asi
como sus penas minimas y méximas en el cddigo penal irani responde a la misma

voluntad de posibilitar la seguridad juridica limitando el margen de discrecion del juez.

A pesar de que como se ha analizado, el sistema juridico islamico tiene la capacidad de
garantizar el respeto a los estandares de derechos de seguridad juridica recogidos en el
citado articulo 14 del PIDCP, las referidas diferencias en la propia configuracion del
sistema politico motivaron, en los afios 90, la aprobacion de la Declaracién de El Cairo.
Esta iniciativa reflejaba un intento, por parte de los Estados isldmicos, de plasmar su
manera de entender los derechos humanos®. En el ambito de los derechos que nos
conciernen, esta distincién se enmarca mas en el ambito de la fundamentacion que del

contenido®.

” AHMAD IBN NAQIB AL-MISRI, The Reliance of the Traveller (“Umdat al-salik wa ‘uddat al-nasik.-
The Reliance of the Traveller and Tools of the Worshipper), traduccion de Nuh Ha Mim Keller, Amana
Publ., edici6n revisada, 1994, pp. 619, citado en BOHLANDER, M. y HEDAYATI-KAKHKI, M.M.,
Criminal Justice under Shari’ah in the 21st Century-An Inter-Cultural View, Arab Law Quaterly, vol. 23
2009, pp. 417-436, p. 429.

% Es importante poner de manifiesto que algunos aspectos de este instrumento han sido denunciados ent
tanto que incompatibles con el derecho internacional de los derechos humanos. En este sentido, la Alta
entonces Alta Comisionada para los Derechos Humanos, Louise Arbor, en una nota de prensa tras la
entrada en vigor de esta Declaracion afirmé que cuestiones como la pena de muerte, los derechos de las
mujeres y de los extranjeros y la consideracion de zionismo como un tipo de racismo, son incompatibles
con los estandares internacional de derechos humanos que defienden las Naciones Unidas. ARBOUR, L.,
“Human Rights on the entry into force of the Arab Chartes on Human Rights”, NU, Comunicado de
prensa de 30 de enero de 2008. Disponible aqui. Consultado el 23/10/2013.

% véanse los articulos 19 y 20 de la Declaracion, traduccién de la autora:

“Articulo 19:

(a) Todas las personas son iguales ante la ley, sin distincion entre el gobernante y el gobernado.

(b) Todos tienen garantizado el derecho de acceso a la justicia.

(c) La responsabilidad es esencialmente personal.

(d) No habréa crimen ni castigo salvo lo dispuesto en la Sharia.

(e) El acusado es inocente hasta que se demuestre su culpabilidad mediante un juicio justo en el que goce
de todas las garantias de defensa.

Acrticulo 20

No se permite la detencion, restriccion de la libertad, exilio o castigo de un individuo sin una razén
legitima para ello. No estd permitida la tortura, fisica o psicoldgica o cualquier tipo de humillacién,
crueldad o trato indigno. Tampoco estd permitido someter a nadie a experimentos medicos o cientificos
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Por otra parte, el proyecto del Estatuto regulador del Tribunal Isl&mico Internacional de
Justicia, cuya creacién se propuso en 1987, recoge en su articulo 40, el derecho a la
doble instancia con ciertas limitaciones temporales y de exigencia de nueva prueba. La
creacion de este Tribunal, que pretendia ser un 6rgano de resolucion de conflictos entre
Estados islamicos en aplicacion de la Sharia, qued6 en un mero intento ya que el citado
Estatuto no llegd a entrar en vigor debido a la falta de ratificacion de los dos tercios de
los miembros de la Organizacién para la Cooperacion Islamica requeridos. No obstante,
su valor como instrumento que refleja la existencia de una tendencia hacia la
positivacion del Derecho Islamico y de los derechos de seguridad juridica no debe ser

infravalorado®®.

Por ultimo, conviene hacer referencia a una de las herramientas potencialmente mas
modernizadoras del derecho islamico: el ijtihad o aplicacion de la analogia a los
principios contenidos en el Coran o en las ensefianzas del Profeta (Hadith). Existen, no
obstante, divergencias en la consideracion de este principio entre las dos ramas del
Islam. Mientras los sunies aceptan este método como una fuente valida del derecho, los
chiitas abogan por una interpretacion mas literal de los textos sagrados'®. Los
detractores del ijtihad argumentan que el uso de este método introduce inseguridad al
derecho islamico. Sin embargo, los profesores Bohlander y Hedayati-Kakhki evidencian,

a través de ejemplos préacticos, que incluso en Estados como Iran, la interpretacion

sin su consentimiento o si entrafian riesgos para su salud o vida. Tampoco esta permitido promulgar leyes
de emergencia que proporcionen autoridad ejecutiva para estas acciones”.

199 para un anlisis sobre el origen y los posibles efectos que podria tener la puesta en funcionamiento de
este Tribunal de arreglo de controversias entre los Estados Isldmicos vedse: LOMBARDINI M., “The
international islamic court of justice: Towards an international islamic legal system?”, Leiden Journal of
International Law, 2001, vol. 14, nim. 3, p. 665.

" BOHLANDER, M. y HEDAYATI-KAKHKI, M.M., “Criminal Justice under Shari’ah in the 21st
Century-An Inter-Cultural View”, Arab Law Quaterly, vol. 23, 2009, pp. 417-436, p. 422 (traduccion de
la autora): “En los circulos académicos chiitas, las lineas divisorias se dibujan entre los proponentes de la
Sharia estatica (FIQ-e sonnati) y los que proponen una jurisprudencia dinamica (figh-e pouya). Los
primeros creen que sélo los principios y normas establecidos en los textos religiosos son aplicables a los
musulmanes en el mundo moderno, sin tener en cuenta la evolucidn posterior de la ciencia, la sociedad o
la tecnologia (...). Por el contrario, los académicos "dindmicos" creen que hay méas margen de maniobra
Disponible para la interpretacion de los textos religiosos en respuesta a las condiciones sociales (...)".
Notese aqui que existen numerosas escuelas de interpretacion del Coran, no existiendo para los
musulmanes la obligacion de adscribirse a una u otra escuela, a pesar de que hay Estados como Iran que
establecen constitucionalmente la  obligatoriedad de  seguir una escuela determinada para la
interpretacion del derecho.
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estrictamente literal de la Sharia resulta ser algo selectivo y condicionado a la existencia
de intereses politicos. Asi, en el caso de la pena de amputacién por robo, los requisitos
para su aplicacion se han regulado de manera tan extensa que evitan, en la practica, su
aplicacion®®. Tras analizar la aplicacion y el origen del ijtihad y constatar su antigiiedad
y consolidacién como técnica interpretativa del derecho islamico, estos autores llegan a
la conclusion de que la brecha existente entre el derecho islamico y los derechos
humanos no responde a la inexistencia de mecanismos dentro del derecho islamico para
llevar a cabo esta modernizacion con respeto a los principios recogidos en la Sharia,
sino a una falta de voluntad politica, concepto para cuya comprensién no existe,
desafortunadamente, una barrera cultural, especialmente en los tiempos actuales, en los
que Europa, antafio adalid de la defensa de los derechos humanos, ha decidido
emprender el camino de la eliminacion, de facto, de los derechos, en cumplimientos de
las érdenes dictadas por el mercado financiero'®:

“Consequently, the only barrier to the modernisation of Shar’iah law and achievement
of greater compatibility with international human rights standards is the absence of a

political will to initiate such changes®*”.

A pesar de que como se ha expuesto, comienzan a multiplicarse las voces en la doctrina
islamica que defienden la compatibilidad del marco juridico que ofrece el derecho
islamico con el derecho internacional y en particular con el respeto a los derechos
humanos, es incuestionable que se trata de un debate en plena ebullicion. No obstante,
los cada vez mas frecuentes indicios de acercamiento representan una importante fuente
de esperanzas para la idea de la incorporacion de la Sharia al derecho internacional. Esta

tendencia incluyente estd movida por dos fuerzas: el creciente interés de los juristas de

1921d., p. 425: “As this interpretation of Shari’ah clearly took place through ijtihad/ijma, it appears
inconsistent for the Islamic scholars/government to then deny its practical use in other areas. It is
therefore apparent that they are entirely willing to use such techniques by means of zarurat or maslahah
where necessary for political or social purposes, but reluctant to coduct reforms in other areas criticised
for incompatibility with human rights”. Estos términos se refieren a dos decretos religiosos que permiten
la modificacion de la Sharia cuando existe una aparente de necesidad de accion. La primera quiere decir
necesidad y la segunda, conveniencia.

193 Se hace referencia aqui al desmantelamiento del Estado del bienestar con la consiguiente abolicién de
los derechos de sanidad o educacién inherentes al mismo por poner un ejemplo de actualidad. Sin
embargo, como se vera en la segunda parte de este capitulo, la violacién de derechos humanos en Europa
no se circunscribe a este &mbito sino que afecta también a derechos personalisimos como el derecho a la
vida, a la integridad fisica y moral.

10%1d., p. 426.
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tradicion occidental por conocer e incorporar otros sistemas juridicos al derecho
internacional, en la creencia de que la verdadera universalidad solo puede ser alcanzada
mediante el acercamiento real y el consenso'®y la batalla por la positivacion del
derecho islamico que estan librando, en este entorno, los académicos de nueva
generacion, en tanto que entienden que se acabaria asi con uno de los mayores
problemas de legitimidad a los que se enfrenta este sistema: la ausencia de seguridad

juridica®.

1.1.2. Derechos de seguridad juridica con variaciones en los niveles de proteccion

Junto a los derechos analizados, siguiendo la estructura escogida en base a la regulacién
de los derechos de seguridad juridica en el ambito de los tribunales internacionales,
existe otro grupo de derechos, también subsumibles en la categoria de derechos de
seguridad juridica cuya distinta regulacion procesal en los distintos Tribunales

15 EL EWA BADAR, M., “Islamic Law (Shari’a) and the Jurisdiction of the International Criminal
Court”, Leiden Journal of International Law, vol. 24, 2011, pp. 207-429. En este articulo, el autor
defiende la inclusion del derecho isldmico en los sistemas juridicos en los que se inspira la CPI para la
aplicacion de los principios generales del derecho. Argumenta que la jurisdiccién de un Tribunal con
aspiracion de universalidad puede ver amenazada su legitimidad si continla, como hasta ahora,
limitdndose a los valores occidentales como fuente inspiracion en la interpretacion y aplicacion del
derecho internacional. Asimismo, sostiene que los principios del derecho islamico son perfectamente
compatibles con los derechos de seguridad juridica, en tanto que aglutinadores del principio de legalidad
y la presuncién de inocencia (pp. 419-422). A pesar de las discrepancias entre las escuelas en torno a los
delitos incluidos en cada categoria, se puede afirmar la existencia de una clara division entre los delitos
hudud (cuyos tipos y sanciones positivizados en el Cordn o en los sunna) y delitos ta’azir (cuyos tipos y
sanciones sujetos a los poderes discrecionales del juez) para reflejar que en el caso de los primeros la
rigidez y respeto a estos principios es mucho mayor mientras que en el segundo caso, algunas escuelas
sostienen que otorga unos poderes discrecionales al khalifa (gobernador/autoridad) y al gadi (juez) en
torno a los actos que deben ser castigados y en relacion al castigo a imponer. Es por este motivo por el
que los delitos ta’azir han considerados por los juristas de tradiciones occidentales como vulneradores del
principio de legalidad. Mientras la doctrina islamica ha defendido esta discrecionalidad argumentando
que la misma equilibra el principio de legalidad, este autor sostiene que no hay nada en las fuentes
primarias del derecho isldmico que exima a estos delitos del respeto al principio de legalidad. Mas aun,
castigar como delitos ta’azir aquellos actos constitutivos de hudud que no cumplan con los requisitos
procesales del primero constituiria una violacion del derechos islamico.

1% Sin embargo, esta tendencia todavia no ha conseguido cristalizar el los organismos internacionales que
siguen siendo reacios a concebir un ordenamiento juridico en el que las fuentes sean religiosas. Cfr.
Naciones Unidas, Comité de Derechos Humanos, Observacién General 32, parrafo 24. En referencia a los
tribunales religiosos “Debe velarse por que tales tribunales no estén facultados para dictar fallos
vinculantes reconocibles por el Estado a menos que se satisfagan los siguientes requisitos: que los
procedimientos ante dichos tribunales se limiten a asuntos civiles y penales menores, que se rednan los
requisitos basicos de un juicio imparcial y otras garantias pertinentes del Pacto, y que sus fallos sean
validados por tribunales estatales y puedan ser recurridos por las partes interesadas en un proceso que
cumpla lo dispuesto en el articulo 14 del Pacto”.
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auspiciados por las Naciones Unidas, es una caracteristica que puede interpretarse, a

priori, como potencialmente creadora de desniveles en las garantias procesales.

107

1.1.2.1. Derecho a estar presente™ ' 0 verse representado en el proceso

Entre los derechos de seguridad juridica cuya proteccion presenta mayores variaciones
de un Tribunal a otro, debe destacarse el derecho a estar presente o verse representado
en el proceso™®.

El Estatuto del Tribunal de Naremberg reconocia la posibilidad de celebrar juicios in

absentia sin especificar si los mismos serian revisables'®.

Asi, mientras los Estatutos de la Corte Penal Internacional*'®, del Tribunal Penal
Internacional para la Antigua Yugoslavia, del Tribunal Penal Internacional para Ruanda

y del Tribunal Especial para Sierra Leona'!, reproducen el reconocimiento del derecho

112
P

a estar presente en el juicio regulado en el articulo 14.3 del PIDCP™, el recientemente

197 Otra cuestién que serfa de interés explorar, pero que, por cuestiones de limitacién de tiempo y espacio
no se ha podido abordar aqui, seria la relacion entre la consolidacion del admisibilidad de los juicios in
absentia para graves crimenes internacionales y la disminucion de la importancia del instituto de la
extradicion. Sobre esta idea, véase TIRIBELLI, C., “Judgement in absentia in international criminal law:
its admissibility before the ad hoc tribunals, the International Criminal Court and the European Arrest
Warrant, Sri Lanka Journal of International Law, vol. 18, nim. 2, pp. 369-370.

198 para profundizar acerca de la configuracién de los estandares minimos de los derechos del proceso en
el &mbito de los tribunales internacionales, véase BEKOU, O., “Rule 11 bis: an examination of the
process of referral to national courts in the ICTY jurisprudence”, Fordham International Law Journal,
nim 723, 2009-2010, pp. 48-65, p.33.

199 Articulo 12, Carta de Londres del Tribunal Militar Internacional.
119 Articulo 63, en su apartado 1 establece que “El acusado estara presente durante el juicio”.

11 Articulo 67(1) del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional; Articulo 21(4)d del Estatuto del
Tribunal Internacional para la Antigua Yugoslavia; Articulo 20(4)d del Estatuto del Tribunal
Internacional para Ruanda; Articulo 17(4)d del Estatuto del Tribunal Especial para Sierra Leona.

12 £ articulo 14.3.d del PIDCP reconoce el derecho del acusado a “hallarse presente el proceso”. Sin
embargo, el Comité de Derechos Humanos ha reconocido que los juicios in absentia son aceptables
cuando el acusado ha sido avisado con antelacién suficiente y se le haya dado oportunidad de personarse
en el proceso. En este sentido, en el caso Monguya Mbenge c. Zaire (Comité de Derechos Humanos,
Comunicacion num.16/77 de 25 de marzo 1983), el Comité reconocid que: “Esta disposicion (articulo
14.3) y otros requisitos del debido proceso comprendidos en el articulo 14 no pueden ser interpretados
como comprensivos de una prohibicion absoluta de los procedimientos in absentia, independientemente
de las razones de la ausencia del acusado (...). EI Comité reconoce que tiene que haber un limite a los
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creado Tribunal Especial para el Libano reconoce la posibilidad de celebrar juicios in

absentia en sus Reglas de Procedimiento y Prueba''®.

El conflicto que este
reconocimiento plantea con el derecho al debido proceso se salva, a través de la
regulacion de la posibilidad de repetir el juicio en presencia del acusado (y procesado in
absentia) con un abogado de su eleccion™“. Esto ha cuestionado, a nivel internacional,
la concepcion del juicio in absentia como vulneradora del derecho al debido proceso,
que ya encontraba pocos apoyos a nivel regional y que es rechazado también desde

algunos sectores de la doctrina'*®.

En este sentido, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha afirmado reiteradamente
que los juicios in absentia no son, per se, incompatibles con el articulo 6 CEDH,
siempre y cuando se garantice la posibilidad de obtener un pronunciamiento posterior*'®,

esfuerzos que se pueden esperar de las autoridades competentes para contactar al acusado”. Traduccién
de la autora.

1131 a aparente incompatibilidad entre juicio in absentia y el respeto al debido proceso queda resuelta a
través del articulo 23 (3) del Estatuto del Tribunal que, en caso de juicio in absentia, reconoce al acusado
la posibilidad de volver a ser juzgado con todas las garantias, suponiendo que no haya podido elegir a su
abogado. Asi lo ha confirmado la Sala de Apelaciones de este Tribunal en una sentencia que resolvia el
recurso presentado por la defensa que impugnaba la celebracion del juicio in absentia: “Los acusados
tienen derecho a conocer los cargos que se les imputan y se les tiene que ofrecer el derecho a particiar en
el juicio antes de que se decida proseguir en su ausencia. Sobre esta base, se sostiene que las Unicas
cuestiones que pueden ser objeto de recurso son aquellas relacionadas con la correcta notificacién al
acusado del procedimiento abierto contra él. Concluimos que el Tribunal aplicé el estandar adecuado para
la notificacidn. Por consiguiente, se rechaza el recurso”. Tribunal Especial para el Libano, Fiscal c. Salim
Jamil Ayyash, Mustafa Amine Badreddine, Hussein Hassan Oneissi y Assad Hassan Sabra, Sentencia que
resuelve el recurso de apelacion presentado por la defensa contra la decision del Tribunal sobre el juicio
in absentia de 1 de noviembre de 2012, caso nim. STL-11-01/PT/AC/AR126.1, parr. 2. Traduccion de la
autora. Para profundizar en este debate, resulta de gran interés el articulo que, sobre esta cuestion, ha
escrito el Vice-Presidente del Tribunal Especial para el Libano, el juez Riachy. RIACHY, R., “Trials in
Absentia in the Lebanese Judicial System and at the Special Tribunal for Lebanon”, Journal of
International Criminal Justice, vol. 8, 2010, pp.1295-1306.

114 Articulos 22 y 23 de las Reglas de Procedimiento y Prueba del Tribunal Especial para el Libano.

SBROWN, D.J., “The International Criminal Court and the Trial in Absentia”, Brooklyn Journal of
International Law, vol. 24, 1999, pp. 763-796.

116 TEDH, Asunto Einhorn c. Francia, sentencia de 16 de octubre de 2001, solicitud nim. 71555/01, parr.
33; TEDH, Asunto Krombach c. Francia, sentencia de 13 de febrero de 2001, solicitud nam. 29731/96,
pérr. 85; y TEDH.
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a menos que hubiera tenido la intencién inequivoca de sustraerse de la justicia**’ o
hubiera renunciado inequivocamente y con las garantias procedentes al derecho a
participar en el proceso™*.

Por su parte, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en su articulo 8,
reconoce a toda persona el derecho “a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un
plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial,
establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion penal
formulada contra ella, o para la determinacidn de sus derechos y obligaciones de orden
civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter”. El analisis pormenorizado de la
compatibilidad de la formulacion del derecho a ser oido en este instrumento con el
juicio in absentia, excede el &mbito de la presente investigacion. No obstante, debe al
menos afirmarse que en este instrumento no puede encontrarse una prohibicidn expresa
a la celebracion de dichos juicios ni se desprende de su articulado una conexion directa
entre la materializacion de este tipo de procesos y la vulneracién del derecho a ser oido.

Entre los instrumentos internacionales de proteccion de los derechos humanos, el
derecho a estar presente en el juicio se recoge en el articulo 14 del PICP, como se ha

referido maés arriba.

1.1.2.2. Derechos a la doble instancia

El Tribunal de NUremberg neg6 el derecho a la doble instancia a aquellas personas que
hubieran resultado condenadas™'®. La regulacién del alcance y contenido del derecho a
una doble instancia también suscita conflictos entre la regulacion internacional y la

regulacién europea en el marco de los derechos de seguridad juridica.

Asi, la contradiccion entre el articulo 2 del Protocolo 7 del CEDH, que regula

excepciones a la doble instancia en el caso de que “el interesado haya sido juzgado en

W TEDH, Asunto Kwiatkowska c. Italia (dic.), sentencia de 30 de noviembre de 2000, solicitud nim.
52868/99; TEDH, Asunto Medenica c. Suiza, sentencia de 14 de junio de 2001, solicitu nim. 2049/92,
pérr. 55.

18 TEDH, Asunto Poitrimol c. Francia, sentencia de 23 de noviembre de 1993, solicitud nim. 14032/88,

péarr. 31, apartado 86.
119 Articulo 26, Carta de Londres del Tribunal Militar Internacional.
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primera instancia por un tribunal superior o haya sido declarado culpable y condenado
después de un recurso contra su absolucién'?” y el articulo 14.5 del PIDCP, ha dado
lugar a pronunciamientos jurisprudenciales acerca de la primacia del derecho
internacional sobre regulaciones regionales de proteccion de derechos humanos y sobre
el principio de derecho internacional segun el cual, en caso de conflicto, la mayor

proteccion prevalece siempre™?..

En particular, se trata aqui la cuestion del contenido y alcance del derecho a la doble
instancia. En los casos de revocacion de una sentencia absolutoria por parte de un
Tribunal de apelacion, los pronunciamientos de la jurisprudencia internacional en torno
al derecho del ahora condenado a una revision han sido tildados de contradictorios por
parte de la doctrina'®%.

120 protocolo niimero 7 al Convenio Europeo para la Salvaguardia de los Derechos Humanos y las
Libertades Fundamentales.

21 TP1Y, Fiscal c. Mile Mrksic, Veselin Sljivancanin, caso nim. 1T-95-13/1-A, sentencia de 5 de mayo
de 2009. Esta sentencia revoca, en segunda instancia, una sentencia absolutoria dictada en favor de los
acusados. En su opinidn particular, el Juez Pocar reitera su posicion acerca del contenido del derecho a la
doble instancia. Sostiene que el Tribunal de Apelacidon no estd legitimado para imponer una condena
mayor a aquella impuesta por el Tribunal de primera instancia: “Accordingly, the right to appeal
convictions, not excluding convictions entered for the first time on appeal, should be granted to an
accused before the International Tribunal”. (Postura afirmada en sus opiniones particulares en los
siguientes casos: TPIY, Fiscal c. Galic, TPIR, Fiscal c. Semanza y TPIR, Fiscal c. Rutaganda). En cuanto
al aparente conflicto entre la regulacién europea, cuya ratificacion por los Estados ha sido interpretada
como expresiva de que el articulo 14 (5) del PIDCP no tenia eficacia vinculante que impidiera que los
Estados establecieran excepciones a la obligacion de garantizar la doble instancia, y el articulo 14 (5) del
PIDCP, Pocar subraya que las diferencias entre ambos sistemas se derivan de la existencia de dos niveles
de proteccion distintos y se explican por los distintos mecanismos de imposicion de estos instrumentos.
Al ratificar el CEDH, los Estados aceptan la jurisdicciéon vinculante del TEDH. De esto no se puede
deducir que los Estados que han ratificado el CEDH reconocen estos derechos de manera limitada, sino
que solo aceptan la jurisdiccion del TEDH hasta un limite en relacion a estos derechos. En esta opinion
también se recuerda el citado principio de derecho internacional que aboga por la mayor proteccién de los
derechos humanos en caso de conflicto.

122 BING BING, J., “The Right of Appeal in the Proceedings Before the ICTY and ICTR”, en Gabriella
Venturini y Stefania Bariatti (eds.), Liber Fausto Pocar. Diritti individuali e giustizia internazionale,
Milano, Giuffre, 2009, p. 425. En el caso Rutaganda, los jueces Meron y Jorda afirmaron, en sus
opiniones separadas, que la imposibilidad de recurrir una sentencia condenatoria dictada en apelacion por
primera vez viola, con bastante probabilidad el principio de justicia (fundamental principle of fairness)
reconocido en los sistemas nacionales e internacionales. TPIR, Fiscal c¢. Rutaganda, Sala de Apelacion,
caso nim. ICTR-96-3-A, sentencia de 26 de mayo de 2003, Opinién Separada de los jueces Meron and
Jorda, p. 170. Esta cuestion, requiere un pronunciamiento por parte de los tribunales de apelacion que
unifique el criterio, hecho que no se ha producido adn.
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A nivel internacional, el citado articulo 14 del Pacto reconoce el derecho a la doble
instancia. Esta polémica cuestion se aborda también en la Observacién General 32 del
Comité de Derechos Humanos, en la que se especifica que se trata de un derecho que
incluye el derecho a revision, tanto cuando el tribunal més alto de un pais actia como
primera y Unica instancia'®®, como cuando se trata de una condena impuesta en
apelacion a una persona absuelta en primera instancia. Ademas, se considera que el
examen de las alegaciones y pruebas presentadas ante un tribunal de instancia superior,
sin practicar juicio, no vulnera el derecho reconocido en este articulo®*. Si se considera,
en cambio, vulnerador de este derecho un sistema de revision de penas que se aplique

exclusivamente a aquellas que ya se han comenzado a ejecutar?>.

En lo referente a la indemnizacién por error judicial articulada en el apartado 3, la
misma encuentra sus limites en el caso de que se demuestre que la no revelacion del
hecho desconocido es atribuible, total o parcialmente al acusado, recayendo sobre el
Estado la carga de la prueba. Tampoco procede indemnizacion si el fallo condenatorio

se anula en apelacion'?.

El 11l Convenio de Ginebra incorpora también, en su articulo 106, este derecho en su
regulacion de los conflictos armados.

A nivel regional, es preciso acudir a la Carta Africana para encontrar una referencia
expresa al derecho a la doble instancia*?’, sin perjuicio de que, cémo se vera en el

apartado siguiente este derecho, junto a otros, se encuentra subsumido en el concepto de

122 E| Comité ha reiterado esta postura en repetidas ocasiones, afirmando incluso que el derecho a una
doble instancia se viola cuando tras una sentencia absolutoria en primera instancia, un tribunal superior
dicta una sentencia condenatoria, contra la cual no se reconoce la posibilidad de recurso. VVéase el caso
Larrafiaga c. Filipinas, Comité de Derechos Humanos, comunicacion nim. 1421/2005 de 24 de julio de
2006, parrs. 7-8.

124 Naciones Unidas, Comité de Derechos Humanos, Observacion General 32, Doc NU. CCPR/C/GC/32,
23 de agosto de 2007 pérrs. 45-51.

125 Id.
1261d. péarr.53
127 Articulo 7.1.a. de la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos: “1. Todo individuo tiene
derecho a que sea visto su caso, lo cual implica:
a) derecho de apelacion a 6rganos nacionales competentes contra actos que violen sus derechos

fundamentales reconocidos y garantizados por los convenios, leyes, ordenanzas y costumbres
vigente(...)".
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derecho al debido proceso que desarrollan todos los instrumentos regionales de

proteccion de los derechos humanos.

1.1.2.3. Derecho a un proceso sin dilaciones indebidas

La adopcién de la prisién provisional como medida cautelar para asegurar la
comparecencia del acusado en el proceso penal internacional tiene graves consecuencias

para los derechos del acusado cuando el proceso sufre dilaciones indebidas.

En este sentido, la posicion mantenida por los Tribunales internacionales varia respecto
a la postura del TEDH. En el primer caso, el propio reglamento del TPIY, en su articulo
65, decreta la detencion preventiva por defecto y automatica, sin necesidad de
valoracion de motivos por parte del Juez de instruccion, una vez que el acusado llegue a
la sede del Tribunal. También llama la atencién el hecho de que el Reglamento no
establezca un limite maximo de duracion de la detencién. La cara practica de esta
regulacion ha dado lugar a situaciones que han llegado a perpetuar la prision provisional
de los acusados durante 6 afios™.

Por su parte, el TEDH rebate la normalizacion de la prision provisional que tiene lugar
en el ambito penal internacional, afirmando que el Estado debe analizar primero otras
medidas alternativas para asegurar la comparecencia del acusado*%.

La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos también rechaza la

extension indefinida de la prisioén preventiva en tanto que vulneradora de los derechos

128 En el caso Momcilo Krajisnik, el acusado fue arrestado en Sarajevo el 3 de abril de 2000 y transferido
a la Unidad de Detencion del TIPY en la Haya ese mismo dia. Su juicio ho comenz6 hasta el 4 de febrero
de 2004 y no fue hasta el 27 de septiembre de 2006 que el Tribunal dictd una sentencia condenatoria.
TPIY, Fiscal c. Momcilo Krajisnik, Trial Chamber, caso nim. 1T-00-39-0-T, sentencia de 27 de
septiembre de 2006, pérrs. 1206, 1212, 1213 y 1235. En un plano més actual, la excesiva duracion del
proceso en los casos de Lubanga en la CPl y de Charles Taylor en la Corte Especial para Sierra Leona ya
ha provocado las primeras criticas por parte de la opinidn publica. Human Rights Watch, “DR Congo:
Q&A on the first verdict at the International Criminal Court, 29 de febrero 2012. Disponible aqui.
Consultado el 24/10/2013.

129 TEDH, Asunto Gasiorowski c. Poland, sentencia (méritos y reparacién) de 17 de octubre 2006,
solicitud nim. 7677/02, parr. 54-59.
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humanos al referirse a la necesidad de respetar el limite del “plazo razonable®®”,

contenido en el derecho internacional de los derechos humanos®®.

En cuanto a las causas de las demoras y sus soluciones, el Comité de Derechos
Humanos ha prescrito la asignacion de recursos presupuestarios complementarios
suficientes a la administracion de justicia cuando las dilaciones sean ocasionadas por

una deficiencia crénica de financiacion**2.

También se ocupa de este derecho el referido articulo 14. En el ambito europeo, el
articulo 6 alude al derecho a un juicio “dentro de un plazo razonable”. La Carta
Africana, incorpora a su articulo 7.d. este derecho en términos idénticos.

1.1.2.4. Derecho a disponer del tiempo y de los medios adecuados para la

preparacion de su defensa y a comunicarse con un defensor de su eleccion

Una de las criticas recurrentes de las que vienen siendo objeto los Tribunales Penales
Internacionales es la abismal diferencia que existe entre el tiempo del que disfruta la
Fiscalia para llevar a cabo la investigacion y recopilacion de las pruebas, que puede
llegar a durar afios, y los meses de los que dispone la defensa para preparar el caso.

130 CIDH, Caso Suérez Rosero c. Ecuador, sentencia de 12 de noviembre de 1997, parr. 77; CIDH, Caso
Tibi c. Ecuador, Sentencia de 7 de septiembre de 2004, parr. 180.

BLEn este sentido, resulta muy interesante la clarificadora distincién entre detencion ilegitima y
detencidn arbitraria realizada por Garcia Falconi. Mientras en el primer caso, los criterios para determinar
la concurrencia de una detencién ilegitima son puramente formales (que se haya efectuado por causas
establecidas en la ley) y materiales (que se haya llevado a cabo con arreglo a los procedimientos
objetivamente definidos), en el caso de la detencion arbitraria, ésta puede darse independientemente de
que se respeten los mencionados criterios si concurren elementos de irracionabilidad, imprevisibilidad o
desproporcidn. En este sentido, tal y como se ha expuesto anteriormente, la jurisprudencia de la CIDH se
muestra reacia a justificar la detencion provisional que no esté fundamentada en el peligro de obstruccion
de la justicia, descartando motivos como el peligro de reincidencia por considerarlos vulneradores de la
presuncion de inocencia. GARCIA FALCONI, R., Limites y alcance de la privacion de libertad de
acuerdo a la jurisprudencia de la corte interamericana de derechos humanos en Sistema Interamericano
de proteccidn de los derechos humanos y derecho penal internacional, AMBOS, K., MALARINO, E., Y
ELSNER G., (editores), Fundacion Konrad-adenauer-stiftung e.v, Montevideo, 2010, pp. 341-347.

132 \/éanse, por ejemplo, Comité de Derechos Humanos, Observaciones Finales, Replblica Democratica

del Congo, Doc. NU: CCPR/C/COD/CO/3 (2006), pérr. 21, y Republica Centroafricana, Doc NU:
CCPR/C/CAF/COI/2 (2006), parr. 16.
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Este reproche, en tanto que razonable, ha tenido como resultado una evolucion en la
configuracién de este derecho. Asi, el alcance y contenido del mismo han
experimentado una notable evolucion cuyos resultados pueden apreciarse, sobre todo,
en las iniciativas que han marcado la regulacion de la Corte Penal Internacional y de los

Tribunales de creacién mas reciente como el Tribunal Especial para el Libano.

A través de la creacion de la Oficina Publica de Defensa (OPD), encargada de proteger
los derechos de la defensa durante las fases iniciales de la investigacion, tras la
formalizacidn de la acusacion y durante la detencion, la Corte Penal Internacional ha
intentado subsanar este desnivel™*. Por su parte, el Tribunal Especial para el Libano,
inaugurado en marzo de 2009, es innovador en la creacion de la Oficina de la Defensa
como Organo independiente encargado de garantizar un juicio justo. Se trata de un
organo que no representa a los acusados en el juicio, funcién que corresponde al

abogado nombrado a tal efecto®.

La doctrina subraya la importancia que en este ambito tienen las Audiencias Previas, en
especial la Audiencia de confirmacion de cargos, en tanto que permite a la defensa
examinar y oponerse a las pruebas presentadas asi como preparar la defensa con tiempo

suficiente!®,

El articulo 14 del Pacto alude también al derecho de defensa, cuyo significado se
desarrolla por la citada Observacion 32 del Comité de Derechos Humanos.

Este 6rgano también se enfrenta a la tarea de fijar los derechos de las personas acusadas
de delitos. Detalla el contenido del derecho a ser informado sin demora de los cargos
formulados contra ellas en tiempo (tan pronto como una autoridad competente formule

la acusacion contra una persona o la designe publicamente como sospechosa de haber

33| a regulacién de esta Oficina se encuentra en la Norma 77 del Reglamento de la Corte Penal
Internacional, aprobado el 26 de mayo de 2004, Doc: ICC-BD/-01-04.

134 | as funciones de la Oficina de la Defensa se encuentran enumeradas en la norma 57 de las Normas de
Procedimiento y Prueba del Tribunal Especial para el Libano.

135 CHENIVESSE, P. y PIRANIO, C.J., “What price justice? On the evolving notion of ‘Right to a fair
trial” from Nuremberg to the Hague”, Cambridge Review of International Affairs, vol. 24, nim.3, 2011,
pp. 403-423, p. 412.
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cometido un delito) y en forma (verbalmente, siempre que mas tarde se confirme por
escrito). Estipula que los medios adecuados de los que debe disponer la defensa
incluyen todos los materiales que la acusacion tenga previsto presentar ante el acusado o
que constituyan pruebas de descargo®.

Se subraya el caracter confidencial de las comunicaciones entre el abogado y el

acusado®™’

y se insiste en la extension del derecho a ser juzgado sin dilaciones indebidas
a todas las fases del proceso, especialmente importante si la persona se encuentra
privada de libertad durante el mismo'®. También se regulan las condiciones para
permitir el juicio in absentia®™®.

En cuanto al derecho a defenderse personalmente o mediante un abogado de su eleccion,
el Comité recuerda que no se trata de un derecho absoluto y que en algunos casos “el
interés de la justicia puede exigir el nombramiento de un abogado en contra de los
deseos del acusado™*®”.

El derecho a la asistencia juridica gratuita esta condicionado a la gravedad del delito y
la incompetencia 0 mala conducta de un abogado nombrado por la autoridad

competente puede llegar a entrafiar responsabilidad del Estado por violacion del articulo

136 Observacion General 32, parr. 31.
B71d. parr. 34.

138 |_a doctrina ha analizado exhaustivamente el efecto de la jurisprudencia del TEDH en la definicion del
alcance de estos derechos. Asi, para un estudio critico sobre la influencia clarificadora de la
jurisprudencia del Tribunal en relacion al articulo 5 véase STONE, R., “Deprivation of liberty: the scope
of article 5 of the European Convention of Human Rights”, European Human Rights Law Review, Sweet
& Maxwell and its Contributors, n°1, 2012, pp. 46-57. Stone analiza las sentencias dictadas por el
Tribunal en los dos tipos de situaciones principales de las que ha conocido en este contexto: los controles
privativos de derechos que, fuera del &mbito de una acusacion, se han impuesto a individuos durante
periodos de semanas 0 meses tales como las privaciones de derechos en el &mbito de la salud mental o de
la proteccion de menores. El autor se refiere a este tipo de casos como detenciones administrativas. El
otro tipo de situaciones en las que el TEDH ha identificado violacion del articulo 5 se refiere a los actos
privativos de derechos que se ejecutan, en el contexto de la comisién de un delito, sin que medie una
acusacion formal tales como la potestad de “stop and search” y los poderes para controlar el orden
publico. Stone destaca los siguientes casos como referentes en este ambito: Guzzardi contra Italia, HL
contra el Reino Unido, Storck contra Alemania y Gillan contra el Reino Unido. Infiere del primero un
listado de los elementos a analizar para determinar la aplicabilidad del articulo 5 a una determinada
privacién de libertad en tanto que detencion: tipo de detencidn, duracion de la misma o de las
restricciones impuestas, el consentimiento del detenido y la intencién u objetivo de la detencién. Para un
anélisis exhaustivo del efecto clarificador de la jurisprudencia del TEDH en la definicion de las garantias
procesales que comprenden debido proceso (articulo 6), véase supra QUISPE REMON, F., El debido
proceso en el derecho internacional y en el sistema interamericano... op cit., pp.152-162.

13914, parr. 31.

140 1d, parr. 37. El Comité esta pensando en los casos de personas que obstruyan sistematicamente el

juicio.
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14.3.d. En esta Observacion se recuerda también que el derecho de las personas
acusadas a interrogar o hacer interrogar testigos de cargo y de descargo no es ilimitado.
Se puntualiza que en el caso del derecho a ser asistido por intérprete, aunque se aplique
tanto a extranjeros como a nacionales, “las personas acusadas cuyo idioma materno
difiera del idioma oficial del tribunal no tendran, en principio, derecho a la asistencia
juridica gratuita de un intérprete si conocen el idioma oficial suficientemente bien para
defenderse efectivamente®*”.

En Europa, el apartado 2 del articulo 6 del Convenio reconoce el derechos a ser
informado de la naturaleza y de la causa de la acusacion, a disponer del tiempo y las
facilidades necesarias para la preparacion de su defensa, a defenderse por si mismo o ser
asistido por un defensor de su eleccion, incluso gratuitamente si carece de medios
cuando los intereses de la justicia asi lo exijan, a interrogar a los testigos y a ser asistido
gratuitamente por un intérprete. La Carta Africana, en su articulo 7 también alude, en

términos mas abstractos a los derechos de defensa.

Y1 1d, parr. 40.
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1.1.3. Derechos de seguridad juridica no desarrollados o desarrollados parcialmente en

la jurisprudencia internacional: el derecho al debido proceso y principio de legalidad

Este subapartado, que puede definirse como un “cajén de sastre” pretende analizar la
regulacion convencional internacional y regional de aquellos derechos de seguridad
juridica cuyo escaso o nulo desarrollo por la jurisprudencia internacional impide que se
pueda acudir a la misma para extraer criterios de identificacion del contenido y alcance
de estos derechos.

En algunos casos, a esta caracteristica se afiade la amplitud y ambigiiedad de algunos de
los derechos (ej. Derecho al debido proceso, que a su vez abarca una serie de derechos

que cada sistema regional o internacional ha ido dotando de contenido).

El derecho al debido proceso se ha sido incorporando total o parcialmente a casi todos
los instrumentos internacionales y regionales de protecciébn de los derechos
fundamentales aqui estudiados.

La DUDH alude al mismo a través del reconocimiento de la tutela judicial efectiva y la
prohibicion de arbitrariedades en la toma de decisiones sobre detencién, prision o
destierro en sus articulos 8 y 9. Los articulos 10 y 11, por otro lado, detallan las
garantias procesales que conforman el derecho al debido proceso, entre las que incluye
algunos de los derechos ya abordados: derecho a ser oido publicamente por un tribunal
independiente e imparcial, derecho a la presuncién de inocencia e irretroactividad del
derecho penal. El Pacto, se refiere al mismo, a través de las numerosas referencias a las
subcategorias que lo componen, algunos de los cuales han sido analizados en los
apartados anteriores**2.

Ademas, en la ya mas que citada Observacion 32 de interpretacion del articulo 14, el

Comité desglosa el concepto de la igualdad ante los tribunales y cortes de justicia y

%2 Derecho a ser oido publicamente y con las debidas garantias por un tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido por ley; derecho a la presuncién de inocencia; derecho a ser
informado sin demora, en un idioma que comprenda y en forma detallada, de la naturaleza y causas de la
acusacion formulada contra ella; derecho a disponer del tiempo y de los medios adecuados para la
preparacion de su defensa y a comunicarse con un defensor de su eleccion; derecho a ser juzgado sin
dilaciones indebidas; derecho a estar presente en el proceso y a defenderse personalmente o mediante
abogado de su eleccién y derecho a un defensor de oficio si careciera de medios suficientes; derecho a ser
asistido gratuitamente por un intérprete; derecho a no declarar contra si mismo y a no confesarse
culpable; derecho a la doble instancia; derecho a una indemnizacidn en caso de revocacién de sentencia
condenatoria y non bis in idem.
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subraya la universalidad del derecho de acceso a los tribunales (competentes,
independientes e imparciales), inherente a toda persona que pueda encontrarse en el
territorio 0 bajo la jurisdiccion de un Estado, independientemente de la nacionalidad o
de la condicion de apéatrida. EI Comité reconoce en esta Observacion el derecho a la
asistencia juridica gratuita, que en algunos casos puede devenir en una obligacion para
el Estado™*®,

El Derecho Internacional Humanitario también se ocupa de este derecho aglutinador. En
su articulo 84, el 11l Convenio de Ginebra establece la necesidad de garantizar la
independencia e imparcialidad del tribunal ante el que tenga que comparecer un
prisionero de guerra asi como el respeto de los derechos de defensa recogidos en el
articulo 105,

En el marco de los Protocolos Adicionales de 1977, podemos hallar un desglose adn
mayor de las garantias procesales o derechos de seguridad juridica a los que venimos
haciendo referencia. El articulo 75.4 del Protocolo I, relativo a la proteccion de las
victimas de los conflictos armados internacionales, enumera toda una serie de derechos
ya recogidos en los instrumentos internacionales de proteccién de los derechos humanos.
Por su parte, el Protocolo I, relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos
armados sin caracter internacional, incorpora en su articulo 6 las garantias esenciales de
independencia e imparcialidad, que se aplicardn al enjuiciamiento y sancion de
infracciones penales cometidas en relacion con el conflicto armado. Esencialmente

reproducen aquellas reguladas en el articulo 75 del Protocolo .

Aunque se ha hecho ya una breve referencia a ello, la cuestion de la extension de las
garantias del primer Protocolo a las personas privadas de libertad que no estan cubiertas
por los Convenios de Ginebra (que no gozan del estatuto de prisionero de guerra ni son

13 El Comité pone como ejemplo aqui el caso de una persona condenada a muerte que desee obtener la
revision constitucional de irregularidades cometidas en un juicio penal y no tenga medios para sufragar la
asistencia juridica necesaria para interponer ese recurso.

144 Quedan incluidos en la lista contenida en el articulo 105 del 111 Convenio el derecho a un abogado de
su eleccidn, a hacer comparecer testigos de su eleccién, a un intérprete, a un abogado de oficio, a un plazo
de dos semanas para que el abogado prepare la defensa y a ser informado de sus derechos. En este
sentido, el Comité de Derechos Humanos exige el respeto del articulo 14 del Pacto en el enjuiciamiento
de civiles o militares por tribunales militares o especiales (Naciones Unidas, Comité de Derechos
Humanos, Observacion General 32, parr. 22; Comunicacién nim. 1174/2003, asunto Madani c. Argelia,
28 de marzo de 2007, péarr. 8.7. Para un mayor desarrollo véase voto particular disidente del Sr.
Abdelfattah Amor).
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civiles internados o civiles en territorio ocupado) resulta de interés en el &mbito que nos
ocupa dada la orientacion del presente trabajo de investigacion.

La expresion més flagrante de este problema se aprecia en el contexto de los
mecanismos utilizados por algunos Estados para luchar contra el delito de terrorismo*°.

La declaracion de “guerra global contra el terror**"

por parte de Estados Unidos tras los
atentados terroristas del 11 de septiembre de 2001, ha permitido la consagracién de la
violacion sistematica de derechos humanos, y en particular de los derechos de seguridad

juridica, como parte de la estrategia para erradicar este fenémeno**.

En un primer momento, la principal dificultad juridica a la que se enfrentaron tanto las
voces criticas de la doctrina como los organismos internacionales que denunciaban esta

situacién era la indeterminacion acerca del derecho aplicable a aquellos individuos que,

149,

en el contexto de la “guerra contra el terror~"”, habian sido privados de libertad.

S En efecto, la presente tesis doctoral pretende responder a la incognita de la naturaleza juridica y el
alcance y contenido de la obligacion de extraditar o juzgar en relacion a los crimenes de lesa humanidad,
para lo cual es fundamental definir el marco juridico aplicable a los presuntos responsables de estos
delitos tanto de cara a su enjuiciamiento como a su extradicién en todos los escenarios imaginables,
incluyendo el supuesto de que estos delitos sean cometidos fuera del d&mbito de un conflicto armado
nacional o internacional.

146 |_os esfuerzos por documentar y denunciar este fenémeno, consolidado tras los atentados del 11 de
septiembre de 2001, han proliferado de tal modo que es imposible referir aqui todos los trabajos
doctrinales y de organizaciones de derechos humanos que se han ocupado de ello. Citese, a modo
simbdlico, el exhaustivo trabajo de investigacion de MOECKLI, D., Human Rights and Non-
Discrimination in the War on Terror, Oxford University Press, 2008. En Espafia, véase FERNANDEZ
DE CASEDEVANTE ROMANI, C. y JIMENEZ GARCIA, F., Terrorismo y derechos humanos: una
aproximacion desde el Derecho Internacional, Dykinson, 2005. Sobre la especifica cuestién de cudndo
debe el Derecho Internacional Humanitario aplicarse a los actos terroristas y de lucha contra el
terrorismo, véase BIANCHI, A. y NAQVI, Y., International Humanitarian Law and Terrorism, Oxford,
Hart Publishing, 2011.

147 para un anlisis sobre el debate acerca de la naturaleza juridica de la “guerra contra el terror” ver
FITZPATRICK, “Jurisdiction of military commissions and the ambiguous war on terrorism”, American
Journal of International Law, Vol 96, 2002, p.345; ALCAIDE FERNANDEZ, J. La “guerra contra el
terrorismo”: ¢una “opa hostil” al derecho de la comunidad internacional? Revista Espafiola de Derecho
Internacional, vol. 53, nim.1, 2001, pp. 289-302.

148 Entre los numerosos autores que han denunciado este fenémeno, cabe destacar a SANDS, P., Lawless
World, The whistle-blowing account on how Bush and Blair are taking the law into their own hands,
Penguin Books, 2006 y, mas recientemente, a GARRIDO MUNOZ A., Garantias judiciales y sanciones
antiterroristas del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas, Tirant lo Blanch, 2013.

%9 International Committe of the Red Cross, “ICRC reactions to the Schlesinger Panel Report”, 8 de
septiembre de 2004, parr. I (A), www.icrc.org. EI Comité afirma, en referencia a las detenciones, que
“only by determining and adhering to a clearly established legal framework does one prevent arbitrariness
and abuse”.
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En este sentido, autores como Borelli han subrayado la importancia de distinguir las
detenciones que hubieran tenido lugar durante un conflicto armado en sentido estricto
con la subsiguiente ocupacion militar (Iraq y Afganistan), de aquellas detenciones que
se hubieran ejecutado al margen del conflicto armado en el contexto de operaciones de
implementacién de la norma (law enforcement operations). Los Convenios de Ginebra
constituyen indiscutiblemente el derecho aplicable en el primer caso, a pesar de que en
la préactica, las personas detenidas en este contexto no siempre han gozado de esta
proteccion®®. En el segundo caso, a aquellas personas detenidas al margen del conflicto
armado, les es en todo caso aplicable el derecho internacional de los derechos

humanos®®.

130 Esta falta de reconocimiento no ha sido confirmada oficialmente por EEUU. No obstante, la
consolidada practica de detenciones ilegales, secuestros internacionales y el propio mantenimiento de la
prision ilegal de Guantdnamo constituyen declaraciones no verbales suficientes que reflejan la posicion
gue mantiene EEUU en este tema. Véase Informe de Amnistia Internacional de 2011, Al “USA:
Guantdnamo-A decade of damage to human rights”, indice AMR/51/103/2011. Disponible aqui.
Consultado el 24/10/2013.

L BORELLLI, S., Casting light on the legal black hole: international law and detentions abroad in the war
on terror, International Review of the Red Cross, Vol. 87, nim. 857, marzo 2005, pp. 38-68, p. 46. La
aplicabilidad del DIH a los conflictos armados en el contexto de la “guerra contra el terror” no ha sido
aceptada en todos los casos por EEUU, que ha justificado su postura en el hecho de que Al-Qaeda no es
una Parte Contratante en los Convenios de Ginebra y por tanto sus miembros no pueden ser considerados
prisioneros de guerra ni gozan de los derechos reconocidos en los Convenios. La inconsistencia de este
argumento es evidente a la luz del articulo 4A(3) del 11l Convenio de Ginebra que establece que son
prisioneros de guerra también “los miembros de las fuerzas armadas regulares que sigan las instrucciones
de un Gobierno o de una autoridad no reconocidos por la Potencia detenedora”. Estos argumentos
también han sido desautorizados por algunos jueces americanos. En el caso Hamdan v. Rumsfeld, el juez
Robertson rechazo la aplicacion selectiva de los Convenios de Ginebra en el contexto de un conflicto
armado. Hamdan c¢. Rumsfeld 126 S. Ct. 2749, 2006. Previamente, el Tribunal Supremo habia reconocido
el derecho a un juicio justo y a recurrir el estatus de enemigo combatiente a aquellos detenidos que fueran
también ciudadanos americanos, en aplicacion (sesgada) de los Convenios de Ginebra. Hamdi c.
Rumsfeld, 124 S.Ct. 2633, 2004. Véase, sobre esta cuestion, REMIRO BROTONS, “Terrorismo
internacional, principios agitados” en Nuevos desafios del derecho penal internacional, directores:
CUERDA RIEZU, A., y JIMENEZ GARCIA, F., Tecnos, 2009, p. 39y ss; y BOLLO, V.M.D., “Hamdan
v. Rumsfeld, Comentario a la sentencia dictada por el Tribunal Supremo de Estados Unidos el 29 de junio
de 2006”, REEI, nim. 12, 2006. Consultese también las series de articulos publicados como culminacién
del proyecto europeo (FP7) DETECTER (Detection Technologies, Terrorism, Ethics and Human Rights),
2008-2011, dirigido por Martin Scheinin, ex Relator Especial de UN sobre Derechos Humanos y lucha
contra el terrorismo. En concreto, consulltense los documentos de trabajo publicados bajo el titulo
“Unilateral Exceptions to International Law”. Consultado el 7/10/2013. En el mismo ambito, resultan
también esclarecedores los siguientes trabajos: SASSOLI, M., La “guerra contra el terrorismo”, el
derecho internacional humanitario y el estatuto de prisionero de guerra”, en Derecho internacional
humanitario y temas de &reas vinculadas ", Lecciones y Ensayos, nim. 78, Gabriel Pablo Valladares
(compilador), Lexis Nexis Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2003, pp. 549-583; SERRANO FIGEROA, R.,
“El terrorismo y el derecho internacional”, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, vol. 111, 2003,
pp. 353-373; RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, J.L., Actos terroristas y derecho internacional,
Revista General de la Marina, tomo 250, marzo 2006, pp.199-215; DORMAN, K., La situacion juridica
de los “combatientes ilegales/no privilegiados”, Revista Internacional de la Cruz Roja, 2003, p. 849;
CERONE, J., “Status of Detainees in International Armed Conflict and their Protection in the course of
criminal proceedings”, ASIL insights, 2002; SULLIVAN, S., “Rational interpretation of in irrational
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La postura abiertamente contraria a la aplicabilidad extraterritorial del derecho
internacional de los derechos humanos mantenida por el Gobierno americano™?y

rechazada por el Tribunal Supremo de este pais™

, encuentra apoyo en una parte
minoritaria de la doctrina cuyos argumentos, claramente vulneradores de los principios
bésicos del derecho internacional y de los derechos humanos, no pueden dejar de ser

considerados, cuanto menos, sorprendentes™”.

times: the third Geneva convention and the “war on terror”, Harvard International Law Journal, vol. 44,
nam. 1, 2003, pp. 301-315. La TIJ también se ha pronunciado en repetidas ocasiones en defensa de la
aplicabilidad del derecho internacional de los derechos humanos a los conflictos armados: T1J, Opinién
Consultiva sobre la legalidad de la amenaza o empleo de armas nucleares, 1996, p. 240, parr. 25; y méas
recientemente, TIJ, Opinidn Consultiva de la Corte Internacional de Justicia sobre las consecuencias
juridicas de la construccion de un muro en el territorio palestino ocupado de 9 de julio de 2004, parr. 106.

152\/gase la postura adoptada por los EEUU ante la Comisién Inter-Americana de Derechos Humanos en
el caso Coard et al. c. United States, caso nim. 10.951, informe nim 109/99, Informe Anual de la CIDH,
1999, pérr. 38. Otro ejemplo de ello es la forma en que Estados Unidos ha ignorado la adopcién de
medidas cautelares en favor de los detenidos por este pais en Guantanamo, con fecha de 12 de marzo de
2002 por parte de la Comision Interamericana de Derechos Humanos: “la Comision se basd, inter alia, en
su conclusion de que existian dudas en cuanto a la situacion juridica de los detenidos, incluida la cuestién
de si, y en qué medida, la Tercera Convencién de Ginebra u otras disposiciones de Derecho internacional
humanitario eran aplicables a uno o mas de ellos, y qué consecuencias podria ello tener para sus
mecanismos internacionales de proteccion de los derechos humanos, y que los derechos y medios de
proteccion que podrian corresponderles conforme al Derecho internacional o interno podrian no ser
objeto de una proteccién juridica efectiva por parte del Estado. En consecuencia, sin prejuzgar sobre la
posible aplicacién del Derecho internacional humanitario a los detenidos de Bahia de Guantanamo, la
Comisién considerd que las medidas cautelares eran apropiadas y necesarias en las circunstancias del
caso para garantizar la aclaracion de la situacion juridica de cada uno de los detenidos y el otorgamiento a
los mismos de mecanismos legales de proteccion congruentes con su situacion”. Informe anual de
medidas cautelares otorgadas por la CIDH durante el afio 2002. Disponible aqui. La aprobacion del
Enemy Combatant Military Comission Act en 2006 en la que se afirma que los Convenios de Ginebra no
son una fuente de derechos individuales invocables en juicio, siendo el cumplimiento de sus obligaciones
una cuestion entre los Estados Partes, corrobora esta sentencia. Dos afios mas tarde, en 2008, el Tribunal
Supremo en el caso Boumediene ¢. Bush (128 S. Ct. 2229) sostuvo que esta ley era inconstitucional en
tanto que violaba los derechos del detenido. El tribunal afirmé que los detenidos tenian derecho a solicitar
el habeas corpus ante tribunales civiles. Como consecuencia de ello, en 2009, esta ley introdujo una serie
de reformas que han sido calificadas de insuficientes por Human Rights Watch. En efecto, se siguen
manteniendo las Comisiones Militares como 6rganos competentes para enjuiciar a los extranjeros
acusados de terrorismo. Human Rights Watch, US: New Legislation on Military Comissions doesn’t fix
fundamental flaws, 8 de octubre de 2009. Disponible aqui. Consultado el 24/10/2013. Sobre las
Comisiones Militares, véase MUNDIS, D., “The use of Military Commissions to Prosecute Individuals
Accused of Terrorist Acts”, American Journal of International Law , 2002-2, pp. 320-328 y COSTAS
TRASCASAS, M., “La nueva ley estadounidense de comisiones militares: elementos para un
andlisis critico desde la perspectiva del Derecho internacional”. Revista Electronica de Estudios
Internacionales, nim. 14, 2007.

153 Al Odah et al c. Estados Unidos (No. 03-343) 2004; Rasul c. Bush (No. 03-343) 2004.

BYWITTES, B., “The Next Ten Years”, Hoover Digest, 2012, niim. 2. Disponible aqui. En este articulo,
el autor, en referencia a Guantdnamo y en un claro desconocimiento del contenido bésico de las garantias
procesales reconocidas a nivel internacional, defiende las condiciones de detencién de Guantanamo en los
siguientes términos: “detention at Guantanamo has become rich with due process, and we should embrace
this model for a wider array of long-term counterterrorism detentions”. En las antipodas de esta postura,
véase el amplio tratamiento de la cuestion de Guantanamo como méxima expresion de las detenciones
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Diferentes Estados han manifestado su desacuerdo con la aplicacion extraterritorial de
los estandares internacionales o regionales de proteccion de los derechos humanos.
Concretamente, el Reino Unido, entre otras cosas, ha sostenido que el Convenio
Europeo de Derechos Humanos no es aplicable a las acciones que el ejército inglés

ejecuta fuera del territorio del Estado™®

, a pesar de que, tal y como evidencia la
introduccion de las polémicas control orders como mecanismos restrictivos de la
libertad para luchar contra el riesgo de terrorismo, la territorialidad no es para el Reino

Unido un impedimento para violar los derechos reconocidos en el Convenio*®.

ilegales por parte de la doctrina. En este sentido, véase PEREZ GONZALEZ, M. y RODRIGUEZ-
VILLASANTE Y PRIETO, J.L., “El caso de los detenidos de Guantanamo ante el Derecho internacional
humanitario y de los derechos humanos”, Revista Espafiola de Derecho Internacional , vol. L1V (2002), 1,
pp. 12-39; QUISPE REMON, F., El reconocimiento del derecho al debido proceso en el derecho
internacional...op cit. En Espafia, la Audiencia Nacional archiv6 el pasado 23 de marzo de 2012 las
Diligencias Previas seguidas ante el Juzgado Central de Instruccion n°% (JCI 6) a raiz de la denuncia de
las torturas y tratos crueles infligidos por el gobierno de Estados Unidos a los detenidos “a quienes se
imputara su pertenencia al Al Qaeda o fueran considerados talibanes”. En este caso, la Sala no se
pronunci6 sobre la concurrencia de los requisitos de persiguibilidad o criterios de conexion con Espafia
recogidos en la reformada version del articulo 23.4 de la LOPJ. Las razones esgrimidas han sido
fundamentalmente la subsidiariedad de la jurisdiccién espafiola respecto a la jurisdiccion del locus delicti
y la necesidad de inhibicion a la luz de las investigaciones y procesos judiciales abiertos por las
Autoridades competentes norteamericanas para conocer de estos mismos hechos. La constatacion de la
existencia de una investigacion efectiva ha sido cuestionada tanto desde la propia Sala, a través del Voto
Particular disidente esgrimido por algunos magistrados, como por la doctrina. RIS, “Anélisis del Auto de
la Audiencia Nacional en el caso sobre el entramado juridico de Guantanamo: una de cal”, Serie anélisis
juridicos-JU, nim.1, junio 2012, p. 10. Disponible aqui: “La interpretacion que el Pleno de la Sala
(aunque con Voto Particular disidente) ha hecho de la norma espafiola abre la puerta a la denegacion de
justicia. El sobreseimiento provisional ahora confirmado, y que constituye de facto un archivo definitivo,
va a generar un lamentable vacio de jurisdiccién que dejard impunes graves crimenes de derecho
internacional”. Sin embargo, por otro lado, existe en la actualidad un procedimiento abierto ante la
Audiencia Nacional (JCI nimero 5) por un caso de torturas y malos tratos en Guantanamo personas que
fueron trasladadas a Espafia, constatandose respecto de las mismas un vinculo de conexion relevante con
Espafia, gozando algunos incluso de la nacionalidad espafiola que justifica la competencia jurisdiccional
espafiola para conocer del caso. Resulta sorprendente, a la luz de los argumentos esgrimidos por la Sala
de lo Penal para el archivo de las Diligencias Previas en el primer caso, que una de las causas
legitimadoras de la reapertura del procedimiento es la suficiente constatacion de que no hay
investigaciones abiertas por este caso (Auto de reactivacion de la causa dictada por el JCI n° el 13 de
enero de 2012). Sin embargo, el problema de las detenciones ilegales no afecta Gnicamente a las personas
sospechosas de delitos de terrorismo. Autores como Alfred de Zayas incluyen en la lista de grupos
vulnerables a este fenémeno al combatiente enemigo, a delincuentes comunes detenidos sin fianza, a
solicitantes de asilo, a personas en espera para ser deportadas, personas privadas de libertad por motivos
psiquiatricos e inmigrantes indocumentados. DE ZAYAS, A., “Human Rights and indefinite detention”,
International Review of the Red Cross, Vol. 87, nim. 857, marzo de 2005, p. 16.

155 \Ver las respuestas escritas presentadas por Mr. Straw el 17 de mayo de 2004, 421 HC Dec. (2003-
2004), col. 674w-675w, y el 19 de mayo de 2004, 421 HC Deb. (2003-2004), col. 1084w. Sin embargo,
esto ha sido rechazado por los tribunales ingleses. Véase 2004] EWHC 2911 (Adm.), 14 December 2004
(Rix LJ and Forbes J sitting as a Divisional Court of the Queen’s Bench Division of the High Court). (R
(on the application of al Skeini and others) v. Secreatry of Defence).

3¢ TEDH, Gillan y Qinton c. Reino Unido, sentencia de enero de 2010, solicitud niim. 4158/05.
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Por ultimo, siempre en el contexto internacional, conviene enumerar cuatro
instrumentos internacionales relevantes en el ambito de la proteccion de los derechos
del acusado y cuyos preceptos pueden resultar de gran utilidad para interpretar el
contenido y alcance de los derechos de seguridad juridica en los que estan cimentados
tanto la extradicion como el enjuiciamiento: el Conjunto de Principios para la
proteccion de todas las personas sometidas a cualquier forma de detencion o prision'>’,
las Reglas Minimas para el tratamiento de los reclusos'*®, la Convencién de Viena sobre
Relaciones Consulares de 24 de abril de 1963 y la Convencién de Naciones Unidas

sobre los Derechos del Nifio**°.

A través de la determinacion de la naturaleza juridica de la obligacién de extraditar o
juzgar, el presente trabajo de investigacion busca hallar una herramienta legal que
regularice y consiga homogeneizar, a nivel de garantias, el procedimiento de extradicion
y el enjuiciamiento de aquellas personas acusadas de la comisién de los mas graves
crimenes internacionales. De esta manera se ofrece una herramienta de lucha contra la

impunidad que evite la formacién de nuevos “negros agujeros legales™®®”

, garantizando
asi el respeto de aquellos derechos que, atendiendo al criterio de clasificacion de
derechos humanos expuesto al inicio, constituyen el grupo de los derechos de seguridad

juridica®®.

57 Adoptado por la Asamblea General en su resolucién 43/173, de 9 de diciembre de 1988.

158 Adoptadas por el Primer Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencién del Delito y Tratamiento
del Delincuente, celebrado en Ginebra en 1955, y aprobadas por el Consejo Econémico y Social en sus
resoluciones 663C (XXIV) de 31 de julio de 1957 y 2076 (LXII) de 13 de mayo de 1977.

159 Adoptada y abierta a la firma y ratificacion por la Asamblea General en su resolucién 44/25, de 20 de
noviembre de 1989. Entrada en vigor: 2 de septiembre de 1990.

10 STEYN, J., “Guantanamo Bay: The legal black hole” (the 27th FA Mann Lecture, 25 de noviembre de
2003), reimpresion en International and Comparative Law Quarterly, Vol. 53, 2004, p.1.

1611 a hipétesis de partida del planteamiento del presente trabajo es la naturaleza consuetudinaria del aut
dedere aut judicare como mecanismo de lucha contra la impunidad y de garantia de los derechos de
seguridad juridica. Sin embargo, lo hace con un alcance limitado, exclusivamente con respecto al crimen
de lesa humanidad. La estructura y procedimiento seguido para el desarrollo de esta investigacion aspiran
a proponer un modelo de referencia para abordar futuros anélisis en torno a la naturaleza juridica de este
principio con respecto a otros delitos internacionales. Tanto el Relator Especial como el Grupo de Trabajo
nombrado por Comisién de Derecho Internacional para esta cuestién han subrayado la importancia de
esta tarea en la consolidacion de este principio como un instrumento juridico efectivo y respetuoso con
los derechos humanos para la erradicacion de los espacios de impunidad.
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A nivel regional, el articulo 6 del CEDH reconoce el derecho a un proceso equitativo,
mientras que es el articulo 8 de la Convencion Americana de Derechos Humanos
(CADH) la que reconoce una serie de garantias inherentes al debido proceso.

Es menester introducir aqui brevemente algunas notas sobre el sistema interamericano
de derechos humanos.

En el ambito regional interamericano, la Convencion se erige como un instrumento
juridico complementario a los ordenamientos internos, comprehensivo de derechos y
libertades que deben ser respetados y protegidos por los Estados parte*®?. En su articulo
7, reconoce el derecho a la libertad y seguridad en los mismos términos que se ha
venido reconociendo tanto en el PIDCP como en el CEDH'®. Los articulos 8 y 9
desarrollan el reconocimiento a los derechos de seguridad juridica. Mientras el primero
se concentra en enumerar las garantias judiciales inherentes al debido proceso, el

segundo reconoce el principio de legalidad.

El alcance de estos derechos en el ambito de aplicacion de la CADH se ha ido
concretando a través de las opiniones consultivas y las sentencias dictadas por la Corte

Interamericana de Derechos Humanos*®,

162 Articulo 1 de la CADH. La Convencion se aplica a todas las personas sujetas a la jurisdiccién de un
Estado Parte.

183En este sentido, véase GARCIA FALCONI, R., “Limites y alcance de la privacion de libertad de
acuerdo a la jurisprudencia de la corte interamericana de derechos humanos” en Sistema Interamericano
de proteccidn de los derechos humanos y derecho penal internacional, AMBOS, K., MALARINO, E.,, y
ELSNER G., (editores), Fundacion Konrad-adenauer-stiftung e.v, Montevideo, 2010, p. 344. No obstante
existe un rico debate en torno a si los derechos contenidos en este instrumento se reconocen mas
ampliamente en la Convencién Americana que en el CEDH. Para un estudio comparativo del alcance de
los derechos contenidos en ambos instrumentos, véase CLAPHAM, A., Regional Human Rights Bodies,
en Human Rights Obligations of Non-State Actors, Academy of European Law, Oxford University Press,
2006, pp. 347-436; ALBANESE, S., Algunas comparaciones entre los sistemas regionales de promocion
y proteccion de los derechos humanos, Promocién y proteccion internacional de los derechos humanos,
Rocca, Buenos Aires, 1992, pp.142-164; BENVINDO, L., Sistema europeo y sistema interamericano
para la proteccion de los derechos humanos: un breve estudio comparado, 2005 (citados, entre otros, en
QUISPE REMON, F. El debido proceso en el derecho internacional y en el sistema
interamericano...p.323).

164 a Corte Interamericana ha reiterado en su informe la obligacién de los Estados de respetar los
derechos de libertad y seguridad reconocidos en el articulo 7 del CADH, estableciendo “tan
exhaustivamente como sea posible y de forma previa, las causas y de condiciones de la privacion de
libertad fisica”. Informe Anual 2011 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, p. 56.
http://www.corteidh.or.cr/docs/informes/espanol.pdf. Véase también el caso Torres Millacura c.
Argentina, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia de 26 de agosto de 2011, serie C No. 229, pérr. 69:
“La Convencion ha consagrado como principal garantia de la libertad y la seguridad individual la
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La funcién jurisdiccional de la Corte posibilita la presentacion de denuncias por
violaciones de los derechos humanos reconocidos en este instrumento, a través de la
Comision o de los Estados parte. Este érgano cuenta con una avanzada y exhaustiva
jurisprudencia que ha desarrollado tanto en el ejercicio de su funcién consultiva como

en el ejercicio de su funcién jurisdiccional*®.

prohibicién de la detencién o encarcelamiento ilegal o arbitrario”. Sobre los limites del poder y el
necesario respeto a los derechos fundamentales de los individuos que se encuentren bajo la jurisdiccion
de un Estado, véase el caso Veladsquez Rodriguez c. Honduras, sentencia de 29 de julio de 1988, serie C
No. 4, parr.. 154; caso Servellon Garcia y otros ¢. Honduras. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
21 de septiembre de 2006. Serie C No. 152, parr. 86 y caso Cabrera Garcia y Montiel Flores c. México.
Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de noviembre de 2010. Serie C No.
220, péarr.87. Para profundizar sobre el contenido y alcance de los derechos de libertad y seguridad segun
la CIDH (articulos 7 y 8 de CADH), véase GARCIA FALCONI, R., Limites y alcance de la privacion de
libertad de acuerdo a la jurisprudencia de la corte interamericana...op. cit., pp. 341-347, y en particular,
el Informe Peirano Basso de la Comision Interamericana de Derechos Humanos de 14 de mayo de 2007,
que reconoce como Unico fundamento legitimo de la prisién preventiva el peligro de que el imputado
obstaculice la accidn de la justicia, no aceptando, a diferencia del TEDH, una justificacion basada en la
peligrosidad del imputado o en el riesgo de que vuelva a delinquir en el entendido de que este argumento
vulnera flagrantemente la presuncién de inocencia.

Para un andlisis exhaustivo del papel de la jurisprudencia de los drganos de proteccién del sistema
interamericano en la delimitacién del contenido del derecho al debido proceso (articulo 8), véase QUISPE
REMON, F., El debido proceso en el derecho internacional y en el sistema interamericano, capitulo
cuarto: Los derechos humanos y del debido proceso en el sistema interamericano, apartados Il y 111,
Tirant lo Blanch, Madrid, 2010. Esta autora, tras sefialar que el 76% de las sentencias dictadas por la
Corte entre 1987 y 2008 abordaban la cuestién del debido proceso, destaca 4 sentencias que considera
esenciales para comprender el alcance de este derecho en el &mbito interamericano: caso Castillo Paez c.
Perd, sentencia de 3 de enero de 1997; caso Loayza Tamayo c. Per(, sentencia de 17 de septiembre de
1997, caso Cantoral Benavides c. Per(, sentencia de 18 de agosto de 2000 y caso lvcher Bronstein c.
Pert, sentencia de 4 de septiembre de 2001. Debe subrayarse también la reciente evolucién de la
jurisprudencia de este tribunal, que extiende las garantias contempladas en el articulo 8.1. a los supuestos
en que alguna autoridad publica adopte decisiones que afecten tales derechos, teniendo en cuenta que no
le son exigibles aquellas propias de un érgano jurisdiccional, pero que si debe cumplir con aquellas
garantias destinadas a asegurar que la decisidn no sea arbitraria. (CIDH, Caso Barbani Duarte y otros c.
Uruguay. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 13 de octubre de 2011, parr. 119). En cuanto al
contenido del principio de legalidad recogido en el articulo 9, éste se ha venido concibiendo y aplicando
de manera reiterada por la jurisprudencia de la Corte como derecho interno (véase, por ejemplo CIDH,
caso Garcia Asto y Ramirez Rojas c. Perd, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de noviembre
de 2005 o el caso Lépez Mendoza c. Venezuela. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de
septiembre de 2011, parr. 202), a pesar de que la redaccion del articulo 9 se presta a interpretaciones mas
ambiguas que podrian amparar el principio de irretroactividad en el sentido del PIDCP o de la DUDH,
segun los cuales “nadie puede ser condenado por actos que al momento de su ocurrencia no constituian
infraccion segun el derecho nacional o internacional”. Para un anélisis critico de la construccion del
principio de legalidad en la jurisprudencia de la Corte y el reconocimiento de los decretos leyes en
sentido impropio dictados de manera totalmente antidemocrética e irrespetuosa de los cauces legales
durante periodos convulsos en los paises latinoamericanos, vease GUZMAN DALBORA, J.L., “El
principio de legalidad penal en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos” en
Sistema Interamericano de proteccién de los derechos humanos y derecho penal internacional, AMBOS,
K., MALARINO, E., y ELSNER G., (editores), Fundacién Konrad-adenauer-stiftung e.v, Montevideo,
2010, pp.171-192.

165 a Corte, ademas de la funcién jurisdiccional clasica de atribuida a los 6rganos judiciales, también
tiene una funcién consultiva desarrollada en el articulo 64 de la CADH destinada a asistir a los Estados y
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El sistema de proteccion regional se completa con la Comision Interamericana de
Derechos Humanos, creada en 1959 con un mandato de la OEA. Entre sus funciones se
encuentran las de promover la observancia y la defensa de los derechos humanos y la de
servir como 6rgano consultivo de la organizacion en este ambito™®®. La Comision recibe
denuncias de particulares que hayan agotado los recursos internos y comunicaciones de
Estados que han ratificado la CADH y que han reconocido la competencia de la
Comision para examinar posibles casos de violaciones de derechos humanos. En tanto
que en el presente sistema, la Corte solo podra conocer de la presunta violaciéon del
derecho si dicha violacion se lleva ante la misma a iniciativa de los Estados parte o de la
Comisién*®’, este érgano cumple con la importante funcién de posibilitar el acceso a la
Corte, para que ésta conozca de su caso, del individuo cuyos derechos se han visto
vulnerados.

En el marco del “Proceso de fortalecimiento” del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos, el pasado 23 de marzo de 2013, la Asamblea General Extraordinaria de la
OEA aprobd por aclamacién una resolucion que culmina un proceso de reflexion sobre
el funcionamiento de la Comision Interamericana de Derechos Humanos para el
fortalecimiento del sistema, iniciado en abril de 2012, mediante la cual se reforma el
Reglamento de la Comisién. A la luz del texto aprobado, hay razones para pensar que
esta reforma tendré una repercusion positiva en la consolidacion y homogeneizacion del
contenido, del alcance y de la proteccién de los derechos de seguridad juridica en el

ambito interamericano®®®.

6rganos en el cumplimiento y aplicacién de la Convencion, los Tratados o las leyes internas sobre
derechos fundamentales.

166 Este 6rgano también realiza informes sobre la situacién de los derechos humanos por paises y sobre
situaciones especificas que tienen un gran valor interpretativo de cara a la delimitacién del alcance y
contenido de los derechos reconocidos en la Convencion. Para una clasificacion de las tareas
desempefiadas por la Comision, véase VILLAN DURAN, C., Curso de Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, Trotta, Madrid, 2002.

187 Articulo 61 de la CADH.

168 | “Proceso de fortalecimiento de la CIDH” se puso en marcha el 8 de abril de 2012 con la aprobacién
del “Documento de posicién sobre el proceso de fortalecimiento del sistema interamericano para la
proteccion de los derechos humanos” por parte de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos.
Doc nim. OEA/Ser.L/V/11, doc. 68 de 8 de abril de 2012. Disponible aqui. Consultado el 25/10/2013. La
Resolucion 1/2013 sobre la Reforma del Reglamento, Politicas y Practicas. En este sentido, puede
destacarse la reforma del articulo 25 sobre Medidas Cautelares, en la que se especifica y detallan los
criterios a considerar a la hora de tomar una decision sobre la adopcién de medidas cautelares en un
determinado supuesto.
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Por ultimo, en el mundo isldmico y siguiendo el hilo del analisis realizado en esta
misma seccidn, autores como Bassiouni afirman que el sistema penal islamico es capaz
de garantizar la misma calidad en la justicia en términos del derecho al debido proceso y
garantias especificas inherentes al derecho a un juicio justo, tal y como se articulan en

los instrumentos internacionales de proteccion de los derechos humanos™®®.

Por su parte, el principio de legalidad, entendido como incluyente de la irretroactividad
de la ley penal, del nullum crime sine lege y de la igualdad ante la ley se configura de
tal manera en la Sharia que abarca también el respeto a la presuncién de inocencia*’.
También ha sido incorporado de manera expresa al articulo 9 de la CADH vy al articulo

7 de la Carta Africana.

1.1.4. Deficiencias en la proteccién de los derechos humanos derivadas de la regulacién

de los Tribunales Internacionales

1.1.4.1. Omisiones en los Estatutos de los Tribunales Internacionales

Més alla de la cuestion de la inexistencia de una postura homogenea en el ambito de los
Tribunales internacionales o internacionalizados acerca de la delimitacion del contenido
de algunos derechos de seguridad juridica, debe subrayarse que los Estatutos de estos
organos contienen algunas insuficiencias en materia de regulacién de los derechos
humanos. Entre ellas, en el contexto de esta investigacion, es especialmente llamativa la
omisién del derecho a no ser detenido o privado de libertad de manera arbitraria®’™,
recogido en el articulo 9 del PIDCP.

189 BASSIOUNI, C. , The Sharia, Islamic Law and Post-Conflict Justice...op cit., Véase también AL
WATHA’EQ AL-DAWLIA AL-MACNEIA Bl HUQUQ AL-INSAN (2 vols., M. Cherif Bassiouni ed.,
Cairo, Egypt: Dar El Shorouk, 2003).

170 para profundizar sobre este principio en el derecho islamico véase AL-CAWWA, M.S., “The Basis of
Islamic Penal Legislation”, en The islamic criminal justice system, Oceana Publications, Roma, 1982;
TAYMOUR KAMEL, The Principle of Legality and Its Application in Islamic Criminal Justice, en The
islamic criminal justice system, Cherif Bassiouni, ed., New York, Praeger, 1982.

1 Como se vera més adelante, en el apartado de las detenciones ilegales, esta es una cuestion
controvertida. Asi, a pesar de que ningin Tribunal Penal Internacional aboga por el principio mala captus
bene detentus, en la practica estos 6rganos son bastante reacios calificar de ilegal un determinado modo
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Podria argumentarse, no obstante, que esta omisién, al igual que las anteriores
especificaciones, resulta superflua e irrelevante en tanto que las normas de derechos
humanos vinculan directamente a estos tribunales, que, en ultima instancia son
creaciones del derecho internacional*’2.

En particular, el vacio dejado por la ausencia de un articulo equivalente al 9.2 del
PIDCP, regulador del derecho a ser informado, en el momento de la detencidn, de las
razones de la misma, y de ser notificado, sin demora, de la acusacion formulada contra
el individuo en cuestion, parece haber sido colmado por la jurisprudencia

internacional*”. La figura de la detencién provisional, recogida en los estatutos de los

de detencién e incluso, en el caso de que se califique como tal, de establecer graves consecuencias al
mismo. El caso Dokmanovic es un ejemplo de ello: el Tribunal acept6 la personacion del acusado, que
habia sido trasladado, bajo engafio, a territorio bajo control del UNTAES como licito en tanto que no se
habian violado los principios de derecho internacinal ni la soberania de la Ex Yugoslavia porque el
arresto se realizd fuera de su territorio. TPIY, Fiscal c. Dokmanovic, Sala de Primera Instancia, caso nam.
IT-95-132 Auto sobre la solicitud de puesta en libertad de 22 octubre 1997, parr. 16-18. VVéase también el
caso Nikolic, en el que el acusado fue detenido en Bosnia por la SFOR (la Fuerza de Estabilizacion de la
OTAN) tras haber sido trasladado alli mediante secuestro. El Tribunal de Primera Instancia entendié que,
este hecho, en tanto que el secuestro no podia ser imputado a la SFOR, no violaba la soberania nacional
ni habia sido realizado recurriendo a un tratamiento del acusado lo suficientemente grave como para
invalidar la jurisdiccion del tribunal en aplicacion del derecho al debido proceso. TPIY, Fiscal c. Dragan
Nikolic, Sala de Primera Instancia, caso num. 1T-94-2-PT, Auto sobre el cuestionamiento de la
jurisdiccion del Tribunal por parte de la defensa, de 9 de octubre de 2009, parrs. 97- 115. Disponible aqui.
Consultado el 25/10/2013. Este auto, que realiza un recorrido por las manifestaciones del principio “mala
captus bene detentus en las jurisdicciones domésticas”, ha recibido duras criticas por parte de la doctrina
por su postura poco garantista de los derechos del acusado. SLOAN, J., “Prosecutor v. Dragan Nikolic:
Decision on Defence Motion for lllegal Capture”, Leiden Journal of International Law, vol. 16, p. 541,
pp. 548-49.

72\/éase la Opinién Consultiva del Tribunal Internacional de Justicia, Interpretacion del Acuerdo de 25
de marzo de 1951 entre la OMS y Egipto, Opinién Consultiva, 1980, p. 73, pp. 89-90.

73 Sin perjuicio del esfuerzo clarificador realizado por el Comité en la citada Observacién General 32,
parrafo 31 en la que, al tratar los derechos de las personas acusadas de delitos reconoce que la garantia de
ser informado sin demora de los cargos formulados contra una persona acusada se extiende incluso a las
personas no detenidas. En referencia al articulo 9.2 define “sin demora”: tan pronto como una autoridad
competente, con acuerdo a derecho interno, formule la acusaciéon contra otra persona o la designe
publicamente como sospechosa de haber cometido un delito. En el caso RWAMAKUBA, por ejemplo, el
TPRI reconoci6 derecho a recibir una compensacién como consecuencia de la violacion de los derechos
del acusado. En este caso, en tanto que el acusado fue posteriormente absuelto, se tratd de una
compensacion econdmica, por la violacion de su derecho a la asistencia legal y la falta de comparecencia
ante un juez tras la detencion. TPIR, Fiscal c. RWAMAKUBA, Sala de Apelaciones, caso nim. ICTR-
98-44C-A, Decision en apelacion contra el auto sobre reparacién adecuada de 13 de septiembre de 2007,
parr. 23-31. El caso Kajelijeli también ha contribuido a definir los derechos del acusado. En este caso, la
detencién del acusado sin ser informado de los cargos que se le imputaban y la falta de comparecencia
ante un juez tras la detencion dio lugar a una reduccion de la condena impuesta. TPIR, Fiscal c. Kajelijeli,
Sala de Apelacion, caso nium. ICTR-98-442-A, sentencia de 23 de mayo de 2005, parr. 323.
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distintos tribunales internacionales’, consiste en el reconocimiento de la potestad de
detener a un sospechoso por un periodo de tiempo no superior a 90 dias, a solicitud de
la Fiscalia, con caracter previo a la detencion oficial y formulacion de la acusacion
formal.

En repetidas ocasiones, los jueces de estos tribunales han afirmado entender este
derecho a ser informado como incluido en la referida regulacion estatutaria. Asi, en el
caso Barayagwiza, la Sala de Apelacion del Tribunal Internacional para Ruanda
considerd que la detencién provisional del sospechoso durante 18 dias sin que el
detenido hubiera sido informado de las razones de la misma era constitutiva de una
violacion de su derecho a ser informado sin demora de los cargos que se le imputaban:
“He thus spent at most 18 days in detention without being informed of the reasons
therefor. The Appeals Chamber considers that such a time period violates the

Appellant’s right to be informed without delay of the charges against him*"”.

En la practica, sin embargo, la posicibn homogénea y garante del derecho a ser
informado de los cargos en el momento de la detencion sostenida por los 6rganos
internacionales, se topa con las dificultades de una figura que se apoya, en la primera
fase de su materializacion, en las autoridades nacionales. Sin obviar la existencia de
mecanismos de proteccion regionales en caso de vulneracion de derechos
fundamentales (Comité de Derechos Humanos, TEDH, CIDH, Tribunal Africano de
Derechos Humanos y de los Pueblos e incluso ante los propios tribunales
internacionales), las diferencias formales y materiales en el nivel de proteccién y
respeto de los derechos humanos en los distintos ordenamientos juridicos resulta en
ocasiones problematica en tanto que condiciona el rol de garante de los derechos

humanos de estos 6rganos.

1 TP1Y, RPE, Rule 40 bis; TPIR, RPE, Rule 40 bis; SCSL RPE, Rule 40 bis; STL Rule 63.

S TPIR, Fiscal c. Barayagwiza, caso niim. ICTR-97-19-AR72, Auto que resuelve la solicitud de revisién
o0 reconsideracién de la Fiscalia de 31 de marzo de 2000, pérrs. 54 y ss; véase también TPIR, Fiscal c.
Kajelijeli, Sala de Apelacion, caso nim. ICTR-98-442-A, sentencia de 23 de mayo de 2005, parrs. 226-
227: “The Appellant claims in this appeal that at the time of the arrest, he asked the Benin authorities as
to the reasons for his arrest and was informed that he would find them out at a later date. The Prosecution
failed to rebut this argument. Consequently, the Appeals Chamber finds that in the absence of any
evidence on the contrary, the Appellant’s right to be informed of the reasons as to why he was being
deprived of his liberty was not properly guaranteed”.
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Independientemente de que, a la hora de aplicar el derecho en el ambito internacional
esta omision pueda neutralizarse a través de ejercicios interpretativos, la misma puede
convertirse en una herramienta peligrosa para paises que ya de por si, postulan una

concepcion selectiva de la universalidad e inviolabilidad de los derechos humanos*’®.

1.1.4.2. Inexistencia de remedios efectivos en caso de violacion de derechos

humanos

En cuanto al marco juridico internacional, tanto los instrumentos internacionales como
los regionales de proteccion de los derechos humanos reconocen el derecho a la

indemnizacion en los casos de detenciones ilegales o de condenas por error judicial'’”.

En el &mbito de la jurisprudencia internacional, las sentencias de los Tribunales
internacionales para Ruanda y la Antigua Yugoslavia reflejan un gran cuidado a la hora

abordar las cuestiones relativas al reconocimiento de derechos de compensacion por la

76 Con motivo del décimo aniversario de la apertura de la prision de Guantinamo, Amnistia
Internacional, en su linea de compromiso con la defensa de los derechos humanos, ha publicado un
valiente informe en el que, haciendo un balance de la situacién denunciada, presenta documentadamente
una lista de 10 mensajes contrarios a los derechos humanos que Estados Unidos continda emitiendo
mediante el mantenimiento de esta situacion, muchos de los cuales pertenecen a los derechos de
seguridad juridica que nos ocupan: 1. EI mundo es un campo de batalla en una guerra global a la que no
se aplican los derechos humanos; 2. El tratamiento humano de los detenidos es un una opcion politica, no
una obligacion legal; 3. Las detenciones que han sido declaradas ilegales por los Tribunales pueden
continuar indefinidamente; 4. El derecho a un debido proceso depende de la nacionalidad y de la
situacién politica nacional que rodee el caso; 5. La justicia se puede manipular para garantizar que el
Gobierno se salga siempre con la suya; 6. La ejecucion es aceptable, incluso si tiene lugar tras un juicio
en el que no se respeten las garantias; 7. Se puede dejar a las victimas de derechos humanos sin
indemnizacion o resarcimiento; 8. Mirar hacia delante significa ignorar la verdad y permitir la impunidad,
incluso en los casos de delitos de derecho internacional; 9. El respeto al caracter universal de los
Derechos Humanos estéa condicionado al hecho de que los intereses nacionales no se vean afectados y 10.
Prevalecen los estandares dobles sobre los universales. Esta organizacién alerta sobre las consecuencias
de la inaccion internacional ante estas violaciones flagrantes de los derechos humanos en la construccion
del derecho internacional. Asi, paises como Mauritania, Etiopia, India y Arabia Saudi han comenzado a
reelaborar su legislacion antiterrorista siguiendo el ejemplo estadounidense recortando claramente las
garantias procesales y permitiendo explicitamente en algunos casos (Mauritania) la prisién incomunicada
y la tortura. Al, “USA, Guantanamo: a decade of damage to human rights and 10 anti-human rights
messages Guantanamo still sends”, indice AMR 51/103/2011, diciembre 2011. Disponible aqui.
Consultado el 25/10/2013.

17 Articulo 14.6 PIDCP; articulo 5.5. CEDH:; articulo 10 CADH.
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violacion de derechos humanos®’®. No obstante, algunos autores insisten en la necesidad
de que esta valoracion global positiva del respeto a los derechos procesales del acusado
en el ambito internacional no nos ciegue ante lo que constituye el principal defecto de
este sistema: la inexistencia de remedios efectivos cuando se violan los derechos
protegidos. Asi, académicos como Zappala, a la vez que reconoce que la inclusion del
reconocimiento del derecho a la compensacién a las victimas de detenciones o condenas
injustas en el articulo 85 Estatuto de la CPI supone un avance, critican el hecho de que
los tribunales ad hoc y las Naciones Unidas no estén sometidas a ningun sistema de

control externo para los casos de violaciones de derechos humanos*".

1.1.4.3. Obstaculos al rol pedagdgico y de promocion de los derechos humanos en

la regulacion de los Tribunales Internacionales

El mal uso de los Tribunales como plataforma de difusién de ideas contrarias a los

derechos humanos.

Por ultimo, conviene hacer referencia a los problemas que, de cara a la promocion de
los derechos humanos, plantea la regulacion del proceso penal internacional. Hasta

ahora, ha prevalecido en este contexto el sistema de common law, caracterizado por una

178 Como ejemplo, cabe destacar la decisién del Tribunal de Apelacién del Tribunal Internacional para
Ruanda que afirmo que en caso de violaciones graves de los derechos del acusado, se le deberd reconocer
un derecho a ser compensado. TPIR, Fiscal c. Barayagwiza, caso nim. ICTR-97-19-AR72, Auto que
resuelve la solicitud de revisién o reconsideracién de la Fiscalia de 31 de marzo de 2000, pérr. 75.

97 APPALA, S., “Respect for Human Rights in International Criminal Proceedings” en The Oxford
Companion to International Criminal Justice, editor in chief A. Cassese, Oxford University Press, New
York, 2009, p. 489. Quizas, un tribunal global de derechos humanos podria ofrecer una posible solucién a
esta deficiencia. Se trata esta de una inciativa puesta en marcha en 2011 por un grupo de juristas expertos
en derechos humanos que rescata una propuesta que fracason en los afios 40. Entre ellos, Theodor Meron
y Mary Robinson, ex Alta Comisionada de Derechos Humanos. “Protecting Dignity: An Agenda for
Human Rights”, 2011 Report, véase la propuesta aqui. Entre los detractores de esta propuesta por
considerarla inapropiada para enfrentarse a los desafios actuales en el marco de las violaciones de
derechos humanos, encontramos a Philip Alston. ALSTON, P., “Against a World Court for Human
Rights”, Ethics and International Affairs (2014), Working Paper nim 13-71, octubre 2013. Incluso
Antonio Cassese, internacionalista constructivista por definicidn, descarté en su ultima gran publicacion
por considerar demasiado ingenuo pensar que los Estados someterian sus relaciones domésticas con
individuos en su territorio a un control judicial internacional vinculante”. CASSESE, A., “A Plea for a
Global Community Grounded in a Community Grounded in a Core of Human Rights” en Realizing
Utopia, The future of International Law, Ed. Antonio Cassese, Oxford University Press, 2012, p. 141.
Traduccion de la autora.
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estructura bipolar del proceso en el que cada una de las partes construye su caso
reuniendo las pruebas que luego se presentan ante un juez que se ha mantenido
completamente al margen sin ejercer ningun control sobre la investigacion (sistema

adversarial*®).

La incorporacién de este modelo otorga al acusado la posibilidad de utilizar el juicio
como plataforma para difundir ideas que pueden ser contrarias al respeto de los
derechos humanos y que pueden encontrar oyentes receptivos, especialmente cuando se

trata de ideas articuladas por individuos carismaticos™®".

Las sentencias negociadas'®

Por otro lado, en este sistema, cuando el acusado se declara culpable de los cargos que
se le imputan, automaticamente desaparece la posibilidad de practicar y, por lo tanto de
hacer publicas, las pruebas incriminatorias con el coste pedagdgico y de prevencion
general negativa que ello implica. Ademas, paralelamente, se esta desarrollando en
estos tribunales una tendencia que induce al acusado a aceptar los cargos, evitar los

juicios y fomentar la negociacion.

De consolidarse, las “sentencias negociadas” permitirian a los enemigos de la justicia
internacional tacharlas de estar manipuladas por motivos politicos, disminuyendo la
efectividad del mensaje lanzado por estos tribunales mediante la puesta en duda de su
autoridad moral. Y siguiendo el hilo del argumento anterior, cabria afiadir que también
se despojaria a estos Tribunales de la capacidad de promover, a través de su aplicacién
y difusion, el respeto a los derechos de seguridad juridica, objeto de este apartado.

180 En general sobre la naturaleza inquisitiva o adversarial del proceso penal internacional, véase

AMBOS, K., (Es el procedimiento penal internacional “adversarial”, “inquisitivo” o mixto?, Derecho
Penal Contemporéneo: Revista Internacional, nim. 7, 2004, pp. 5-56.

81 DIMITRIJEVIC, V., Justice must be done and be seen to be done: the Milosevic trial, East European
Constitutional Review, EUA, vol.11, nim. 1-2, 2002, pp.59-62.

182 para un anélisis profundo sobre la realidad de las sentencias negociadas en el contexto de la justicia
internacional, véase AMOURY COMBS, N., “Procuring guilty pleas for international crimes: the limited
influence of sentence discounts”, Vand. L. Rev., vol. 59, nim 1, 2006, p. 69
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Sin embargo, aunque ésta haya sido la tonica dominante en los tribunales
internacionales ad hoc para Ruanda y la Ex Yugoslavia, la configuracion de los
articulos reguladores del proceso en el Estatuto de Roma*®, junto con las voces criticas
de la doctrina que defienden el modelo inquisitivo y la investigacion unica y oficial
como garante de los derechos del procesado, empiezan a sugerir un posible cambio

estructural en el proceso penal internacional®”.

83 En este sentido, el articulo 65 establece que la declaracién de culpabilidad no es suficiente, en si
misma, para dictar una sentencia condenatoria. Por lo tanto, los derechos de defensa o garantias
procesales incluyen proteccion frente al propio acusado en tanto que la Sala de Primera Instancia tiene la
obligacion de verificar que “el acusado comprende la naturaleza y las consecuencias de la declaracion de
culpabilidad”, “la declaracion ha sido formulada voluntariamente” y “la declaracion de culpabilidad esté
corroborada por los hechos de la causa”. Mas aln, segln el apartado 3 de este articulo, la proteccion
frente a las sentencias negociadas va mas alla en tanto que la Sala, “de constatar que no se cumplen las
condiciones a que se hace referencia en el parrafo 1, tendrd la declaracion de culpabilidad por no
formulada y, en ese caso, ordenara que prosiga el juicio con arreglo al procedimiento ordinario (..)".

184 El profesor MIRJIAN DAMASKA defiende el modelo inquisitivo frente al adversarial existente desde
la perspectiva del rol pedagégico y de publicidad que necesariamente debe asumir la justicia penal
internacional, subrayando la importancia de su papel en el respeto de los derechos humanos. Sin dejar de
ser consciente de las criticas que recibird por esta, subraya la importancia de que al menos se abra el
debate acerca de los objetivos que debe perseguir la justicia penal internacional, cuyas conclusiones
deben inspirar la estructura del proceso penal internacional: “(...) greater clarity about the goals of
international criminal justice is a precondition for the confident assesment of international criminal
procedure”. DAMASKA, M., “Problematic Features of International Criminal Procedure in International
Criminal Proceedings” en The Oxford Companion to International Criminal Justice, editor in chief A.
Cassese, Oxford University Press, New York, 2009, pp. 176-186.
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CAPITULO Il - GARANTIAS DERIVADAS DEL PROCESO DE
EXTRADICION O DE LA EXTRADICION OFICIAL: CONSIDERACION DE
LA OPCION DE ENTREGA A TRIBUNAL INTERNACIONAL Y LA EURO-
ORDEN

2.1. La extradicion oficial

2.1.1. Evolucion de la figura y desafios

El concepto, alcance y naturaleza juridica de la extradicion representan tres polémicos
debates en el &mbito del derecho procesal internacional.

Sin perjuicio del analisis que se llevara a cabo en profundidad en el Capitulo I11 sobre el
contenido y alcance de la obligacion de extraditar como parte de la clausula alternativa
objeto de esta tesis, a los efectos de este apartado, se tomard como punto de partida la
definicion que Claire Mitchell hace de la extradicion en su trabajo sobre la naturaleza

juridica de la obligacion de extraditar o juzgar:

“El uso comun de esta palabra hace referencia a la entrega de una persona a otro Estado
con el fin de que este Estado juzgue al acusado. Esto se hace normalmente de acuerdo
con una solicitud realizada en virtud de un acuerdo bilateral o multilateral entre los dos
Estados, regulando la manera en la que se debe llevar a cabo la entrega. Normalmente,
el proceso incluye la revision judicial de la solicitud de extradicion y de las condiciones
en las que la entrega ha de tener lugar, con el fin de asegurar el respeto a los derechos

humanos del acusado®”,

BSMITCHELL, C., “2. The scope and operation of the obligation“, en Aut Dedere, aut Judicare: The
Extradite or Prosecute Clause in International Law («eCahiers», no2), 2009, cap. 2, parr. 8. Para un
recorrido histérico por los origenes de la figura de la extradicion véase PUENTE EGIDO, J., “La
extradicion, problema complejo de cooperacion internacional en materia penal”, Boletin de la Facultad
de Derecho, nim. 15, 2000, pp. 205-236. VVéanse las paginas 205-210.
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El reconocimiento del necesario respeto a los derechos humanos como elemento
definitorio de la extradicion que encierra esta definicion, aunque incuestionable en la
actualidad, no ha estado siempre presente en la configuracién de este instrumento™®.

Es importante subrayar desde el principio las diferencias estructurales y de
fundamentacion existentes entre la institucion de la extradicion y otros procedimientos
de “extradicién especial” como la entrega a tribunales internacionales o la Euro-orden,
ya que en ocasiones, éstas pueden ser percibidas como diferencias en el reconocimiento

y proteccion de las garantias procesales y derechos humanos*®’.

Como punto de partida, conviene destacar que el control judicial de la extradicion,

histéricamente otorgada o denegada por razones politicas'®®, se ha ido generalizando*®.

18 ROVIRA, A., Extradicién y derechos fundamentales, Thomson Civitas, Madrid, 2005, p. 25;
GARCIA SANCHEZ B., La extradicion en el ordenamiento juridico espafiol, internacional y
comunitario, Ed. Comares, Granada, 2005, p.145; VILLAGRAN KRAMER, F., “jMala captus, bene
detentus! El secuestro y la extradicién irregular a la luz de los derechos humanos y del derecho
internacional”, Revista Instituto Interamericano de Derechos Humanos, nim. 23, 1996, p.11.

187 |_as figuras de la entrega a tribunales internacionales y la Euro-orden seran brevemente analizadas en
los apartados 1.2.2y 1.2.3.

188 De hecho, hasta finales del siglo XIX podian encontrarse sentencias dictadas por tribunales europeos
que se inspiraban en el caracter de “poder regaliano” de esta figura que se habia consolidado en las
Monarquias europeas de la Edad Moderna: «Attendu que les traites d'extradition sont des actes de droit
public et de haute administration... que d'ailleurs, le gouvemement qui fait arréter sur son territoire le
prévenu d'un crime ou d'un délit commis sur un autre territoire et le livre & la puissance qui le lui rédame,
use d'un droit qu'il puisse non dans les traites qu'il a pu conclure, mais dans la propre souveraineté et reste
libre d'accorder I'extradition....» Cour de Cassation, 3 de Agosto 1883. Chambre Criminelle, No. 197,
citado en PUENTE EGIDO, J., La extradicion, problema complejo de cooperacion internacional...op. cit.,
nota al pie 2. En efecto, si retrocedemos al origen de esta figura, podemos encontrar en los escritos de
Juan Bodino que el fundamento de la extradicion era evitar causar a otro Estado soberano el dafio que se
derivaria del impedimento de ejercer su jurisdiccidn, en tanto que derecho reconocido por las leyes de
Dios y de la naturaleza, sobre un fugitivo. BODIN, J., The Six Books of a Commonwealth, p. 359,
K.McRae ed, 1962, citado en BASSIOUNI, M.C; WISE, E.M., Aut Dedere Aut Judicare, The Duty to
Extradite or Prosecute in International Law, Martinus Nijhoff publishers, 1995, p. 38. Grocio va un paso
maés alla del razonamiento de Bodino que se centra en la devolucion del fugitivo a “su soberano” y afirma
que la nacionalidad del delincuente es irrelevante para la aplicacion de esta norma. Es el dafio causado en
el territorio de un Estado lo que legitima al mismo para ejercer su jurisdiccion sobre el responsable, segin
Grocio, ya que nace con el dafio un derecho para el Estado de castigar al responsable. La extradicion
surge asi para este autor como alternativa a la obligacion de castigar que surgiria para el Estado que
encuentra en su territorio al delincuente. GROCIO, H., De iure belli ac pacis, Libro Il, capitulo XXI, pérr.
iv, p. 529, citado en BASSIOUNI, M.C; WISE, E.M., Aut Dedere Aut Judicare, The Duty to Extradite or
Prosecute in International Law, Martinus Nijhoff publishers, 1995, p. 38-39. Por Gltimo, Vattel también
se suma a la vision grociana de concebir la extradicion como una férmula para evitar incurrir en
responsabilidad del Estado por acciones de individuos privados, en caso de no proceder al castigo.
VATTEL, E., The Law of Nations, Libro Il, Cap. VI, pp. 136-137, citado en BASSIOUNI, M.C; WISE,
E.M., Aut Dedere Aut Judicare, The Duty to Extradite or Prosecute in International Law, Martinus
Nijhoff publishers, 1995, p. 40-41. Para profundizar sobre el origen de la figura de la extradicion véase
GARCIA BARROSO, C., Procedimineto de extradicion, Colex, Madrid, 1988.
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Esta tendencia, responde, entre otras cosas, al reconocimiento internacional de los
derechos humanos'®’, cuya garantia requiere una intervencion por parte de los 6rganos
judiciales a fin de impedir el destierro o la expulsion arbitraria de un extranjero, las
extradiciones encubiertas no respetuosas de las garantias procesales y derechos
humanos®, el secuestro'® o la denegacién injustificada de la solicitud de extradicion

que ampara la impunidad®®3,

194
17", s

Todas estas conductas, a pesar de estar prohibidas por el derecho internaciona e

han venido perfilando con demasiada frecuencia como alternativas a la extradicion. Esto

189 Esta homogeneizacion atin esta lejos de ser conseguida, tal y como pone de manifiesto Plachta, ya que
los procedimientos de extradicién a nivel nacional van desde procesos administrativos, judiciales o
mixtos a procesos sui generis. Por ello, recomienda que los esfuerzos se centren en consolidar un nicleo
duro de derechos del acusado en lugar de intentar proponer un sistema procedimental homogéneo.
PLACHTA, M., “Contemporary problems of extradition: human rights, grounds for refusal and the
principle aut dedere aut judicare”, 114th International Training Course, Visiting experts papers,
Resource material series No. 27, 2001, p.69. Disponible aqui.

190 £ reconocimiento internacional de los derechos humanos, y en particular de los derechos de seguridad
juridica, ha sido analizado en el capitulo 1.

191 A pesar de que por un lado, la doctrina mas especializada ha sostenido que la utilizacion de las leyes
de inmigracion y de los procedimientos regulados en ellas con el fin de posibilitar procesos de extradicion
encubiertos a través de la expulsion, aunque abusiva, no puede ser considerada “ilegal per se” en tanto
que el procedimiento, aunque impropio, esta regulado por el derecho administrativo (BASSIOUNI, M.C,
International Extradition: United States Law and Practice, Oxford University Press, Oceana, New York,
2007, pp.203-204), otros autores como Garcia Sdnchez matizan esto declarando que “es incompatible con
el respeto a los derechos humanos soslayar el procedimiento de extradicién consiguiendo la entrega por
via indirecta de expulsion o por el secuestro con infraccion de las normas de Derecho internacional.
(GARCIA SANCHEZ, B., La extradicion en el ordenamiento interno espafiol, internacional y
comunitario, Ed. Comares, Granada, 2005, pp. 145). En estos casos, el Estado quiere evitar la aplicacion
del derecho extradicional y las garantias inherentes al mismo en tanto que su respeto podria tener como
resultado la imposibilidad de ejecutar la extradicion. El ejecutivo recurre entonces a la utilizacion abusiva
de un procedimiento administrativo, mucho menos garantista, no disefiado para estos supuestos. En el
contexto americano, la doctrina lleva més de 50 afios criticando este fendmeno. Véase, por ejemplo,
ALONA E. EVANS, The Political Refugee in United States Inmigration Law and Practice, 3 Int’l Law J
204, 1969, citado en Supra Bassiouni; STEIN, T., “Rendition of terrorists: Extradition vs. Deportation”,
Israel yearbook on Human Rights, vol. 19, 1989, pp. 284-295. En el d&mbito internacional, el caso Soblen
en 1962 y el caso Klaus Barbie en 1983, son dos de los ejemplos mas claros de la utilizacién de esta
figura para expulsar a un extranjero cuya extradicion, por la naturaleza politica de los delitos que se le
imputaban, podia resultar problemética. Véase O’HIGGINS, P., “Disguised Extradition: The Soblen
Case”, MOD. L. Rev., vol. 27, 1964, p. 521.

192 Este problema ser4 abordado en profundidad en el apartado 1.4.
193 Esta cuestion es el objeto de estudio del apartado 2 de este capitulo.

14 El articulo 9 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos prohibe el destierro y la detencién
arbitrarios; el articulo 13 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos prohibe la expulsién
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ha sido permitido, entre otras cosas, por la indeterminacion de la naturaleza juridica de
la obligacion de extraditar o juzgar. O dicho de otra forma, la definicién del alcance y
contenido de la obligacion de extraditar o juzgar podria revelarse como un instrumento
clave para resolver por un lado, el debilitamiento de la figura de la extradicion como
resultado del expansionismo de los motivos para su denegacion'®>y por otro, la
violacion de derechos humanos inherentes a todos aquellos procesos extradicionales no

oficiales.

Una vez tomada la decisién de extraditar al sospechoso de un delito a otro Estado que,
habiéndolo requerido, tenga jurisdicciébn para conocer del caso, se activan
automaticamente una serie de garantias cuyo respeto, en tanto que se trata de un

procedimiento regulado, judicializado y oficial, es mas facil controlar.

En este apartado se analizaran las implicaciones de la configuracién tradicionalmente
convencional (bilateral o multilateral) de la figura de la extradicion en el
reconocimiento de derechos y garantias procesales a los individuos objeto de la

extradicion.

2.1.2. Derechos y garantias inherentes a la extradicion oficial

Existen numerosas clasificaciones de los derechos y garantias de las que goza el

individuo en el marco de un proceso oficial de extradicion'®. Como se ha avanzado, el

arbitraria de un extranjero y obliga al Estado a que el extranjero pueda someter su caso a revision “ante la
autoridad competente”; el articulo 3 de la Declaracién Universal reconoce el derecho a la libertad y el 10
articula el derecho a un juicio justo, derechos que se ven violados en los supuestos de secuestros,
extradiciones encubiertas y detenciones ilegales.

195En este sentido se pronuncia el profesor Plachta: “Esta tendencia preocupa a muchos agentes del
Estado y a personas directamente involucradas en el proceso de extradicion que temen que, en caso de
mantenerse y reforzarse, la continua expansion de estas excepciones, defensas y exclusions pueden, a
largo plazo minar este mecanismo y frustrar los esfuerzos dirigidos a traer a los delincuentes fugitivos
ante la justicia. PLACHTA, M., “Contemporary problems of extradition: human rights, grounds for
refusal and the principle aut dedere aut judicare”, 114th International Training Course, Visiting experts
papers, Resource material series No. 27, 2001, p .69. Disponible aqui. Traduccion de la autora.

1% Sin perjuicio del consenso al que se ha ido llegando a través de Tratados de extradicién y evoluciones
en las legislaciones nacionales, se siguen encontrando variaciones en el alcance y contenido de estos
principios de una legislacion a otra. Sobre las distintas clasificaciones para abordar el estudio en el &mbito
espafiol, véase GARCIA SANCHEZ, B., La extradicion en el ordenamiento interno espafiol,
internacional y comunitario, Ed. Comares, Granada, 2005, Cap V.
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fin Gltimo de esta proteccidn es evitar las extradiciones arbitrarias y asegurar, en el caso
de las que procedan legalmente, el respeto de los derechos fundamentales del individuo
objeto de un proceso de extradicion®®”.

A los efectos del presente trabajo, se abordara el estudio de los derechos y garantias
inherentes a la extradicion desde la concepcion de Bueno Arus, que sefiala que “se ha de
ver en la extradicion no sélo una institucion que colabora a los fines de la defensa social,

sino también una figura propia del Estado de derecho y su finalidad garantizadora'*®”.

En tanto que el principio englobado en la funcién de defensa social constituye la parte
fundamental de esta tesis (aut dedere aut judicare), en este apartado se enunciaran los
principios generalmente aceptados, en Derecho Internacional, como inherentes a la
extradicion en su faceta de figura garantizadora del Estado de Derecho y por ende,

protectora de uno de sus pilares: los derechos de seguridad juridica.

Y97 |a humanizacién del derecho internacional y el consiguiente aumento del protagonismo de los
derechos humanos en este ambito ha sido abordado al inicio de este capitulo. Esta humanizacion también
se ha trasladado al campo de la extradicidn y explica el creciente interés de la doctrina por la relacién
entre los derechos humanos y la extradicién, que en los Gltimos 30 afios ha dado lugar a una prolifica
literatura sobre esta cuestion. Véase BASSIOUNI, M.C, International Extradition: United States
Law...op. cit, p.43; Véase también DUGARD, J., VAN DEN WYNGAERT, C., “Reconciling
Extradition with Human Rights”, AJIL vol. 92, nim. 2, 1998, pp. 187-212; VAN DEN WYNGAERT, C,,
“Applying the European Convention on Human Rights to Extradition: Opening Pandoras Box?”,
International and Comparative Law Quarterly, vol 39, 1990, p. 757; LAGODNY, O., REISNER, S,
“Extradition Treaties, Human Rights and “Emergency Brake“-Judgments: A comparative European
Survey”, Finnish Yearbook of International Law, vol. 2,1994, p. 237-297; LAGODNY, O,
SCHOMBURG, W., “International Cooperation in Criminal Matters and Rights of the Individual from a
German Perspective”, European Journal of Crime, Criminal Law and Criminal Justice, vol. 2, p. 379,
1994; SWART, A.H.J., “Human Rights and the Abolition of Traditional Principles” en A. Eser, O.
Lagodny (eds.) Principles and Procedures for a new Transnational Criminal Law 505, 1992; GILBERT,
G:, Aspects of Extradition Law, pp. 79-93 (1991); GANE, C.H.W., “Human Rights and International
Cooperation in Criminal Matters”, en P.J. Cullen and W.C. Gilmore (eds) Crime Sans Frontieres 186
(1998), citados en PLACHTA, M., “Contemporary problems of extradition: human rights, grounds for
refusal and the principle aut dedere aut judicare”, 114th International Training Course, Visiting experts
papers, Resource material series No. 27, 2001, p.69. Disponible aqui. En referencia a las resoluciones
dictadas por el Tribunal Constitucional en material de la interpretacion y aplicacion de las normas que
regulan la extradicién, el professor Cuerda Riezu ha advertido del peligro de confundir el respeto a los
derechos fundamentales con una falta de sensibilidad en relacién con la persecucion, y en su caso, castigo
de la delincuencia. CUERDA RIEZU, A., De la extradicion a la euro orden de detencion y entrega. Con
un andlisis de la doctrina del Tribunal Constitucional espafiol. Ed. Centro de Estudios Ramén Areces,
S.A., Madrid, 2003, p.51.

1% BUENO ARUS, F., Nociones basicas sobre la extradicién. Prélogo del compendio “Tratados de
extradicion”. Ministerio de Justicia. Secretaria General Técnica. Centro de Publicaciones. Madrid, 1988.
Citado por Cezon Gonzélez C., Derecho Extradicional, Dykinson, Madrid, 2003, p.25. Cursivas
afiadidas.
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Los derechos de seguridad juridica de la persona objeto de la extradicién se protegen
mediante la aplicacion de lo que, siguiendo la pedagdgica division llevada a cabo por
Garcia Sanchez, pueden clasificarse en principios bésicos y otros principios™*®.

Entre los primeros, podemos hallar el principio de legalidad (que incluye el derecho al
debido proceso y la irretroactividad de los tratados), el principio de doble incriminacion,
el minimis non curat praetor o principio de minima gravedad®”, el principio de

d®y el principio de no entrega de nacionales?®. En el segundo grupo se

especialida
incluyen el principio de competencia, el principio ne bis in idem®, el principio de no
entrega por delitos politicos o infracciones administrativas y el principio de no entrega

por riesgo de torturas o pena de muerte*,

Uno de los problemas principales de la figura de la extradicion es que el reconocimiento

de muchas de estas garantias no se traduce en una aplicacion real de las mismas.

19 GARCIA SANCHEZ B., La extradicién en el ordenamiento interno espafiol, internacional y
comunitario, Ed. Comares, Granada, 2005.

20 GIMBERNAT ORDEIG, E., y GONZALEZ DE AMEZUA, C., “Algunos problemas de la extradicién
en el Derecho Penal espafiol”, en Estudios de Derecho Penal, 3% ed., 1990, Tecnos, pp. 123-125.

21| a Decisién Marco relativa a la euro-orden define el principio de especialidad como aquel en virtud
del cual “la persona entregada no podré ser procesada, condenada o privada de libertad por una infraccion
cometida antes de su entrega distinta de la que hubiere motivado su entrega”. Supra 3, articulo 27.2.

22 g5j bien es cierto que empiezan a consolidarse tendencias en ambitos regionales como la Unién
Europea que rechazan el reconocimiento de este principio como configurador de la figura de la
extradicion, a nivel global sigue siendo un principio muy presente. Asi lo viene denunciando
reitaradamente la doctrina. VVéase, PLACHTA, M., “(Non-) extradition of nationals: a neverending story?,
Emory International Law Review, vol. 13, 1999, pp. 77-159, DUGARD, J., VAN DEN WYNGAERT, C.,,
“Reconciling Extradition with Human Rights...op. cit, p. 201; DEEN-RACSMANY, Z., “A New
Passport to Impunity? Non-Extradition of Naturalized Citizens versus Criminal Justice,” Journal of
International Criminal Justice, vol. 2, 2004, pp. 761-784. En Espafia, Pérez Manzano, conecta la
concepcién soberanista de la extradicién con su propia existencia como principio rector de la extradicion.
PEREZ MANZANO, M., “La extradicion: una institucion constitucional”, Revista de Derecho Penal y
Criminologia, 22 Epoca, niim. Extraordinario 2, 2004, pp. 213-243, p. 215.

2%3Recogido en el articulo 4 del Protocolo nim. 7 al Convenio Europeo para la Proteccién de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales.

2% 5pobre esta cuestion véase DUGARD, J., VAN DEN WYNGAERT, C., “Reconciling Extradition with
Human Rights”...op. cit., apartado 1V, “Which Human Rights Obstruct Extradition?”, pp.195-206. En
este capitulo, los autores realizan un andlisis en el que intenta dilucidar qué derechos humanos deben
gozar de prioridad sobre los acuerdos de extradicién e incluso sobre el derecho extradicional nacional. En
tanto que la construccidn de estos derechos serd estudiada en profundidad en el contexto de la aplicacion
de la obligacidn de extraditar o juzgar junto con los principios comunes al enjuicimanieto y la extradicion
y los principios definitorios de la extradicién, en este apartado solo se procederd a su enunciado.
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Algunos autores consideran que la extradicién sigue estando a dia de hoy concebida
como una practica institucional entre y para el beneficio de los Estados, no
contemplando apenas los derechos de los individuos, considerados objetos en este
procedimiento®®,

El problema principal que se deriva de esta concepcion es que el individuo, sujeto del
procedimiento de extradicidn, no puede exigir a ninguno de los Estados implicados la
observancia de la practica consuetudinaria y principios internacionalmente reconocidos

de derecho extradicional?®®.

Yendo un paso mas alla, en tanto que los Tratados de extradicion son tradicionalmente
vistos como acuerdos interestatales cuyo cumplimiento solo puede ser exigido por los
Estados parte, en ausencia de denuncia por parte del Estado agraviado, el individuo
objeto de la extradicion carece de legitimacion activa para denunciar el incumplimiento
del Tratado, que en ocasiones se puede traducir en violacién de sus derechos
humanos®®’.

Existen, sin embargo, casos en los que se ha reconocido que un individuo que ha sido
extraditado en aplicacion de un Tratado, estd legitimado para manifestar aquellas
objeciones afirmadas por el Estado requerido?®.

Si bien la primera postura doctrinal ha sido tradicionalmente la dominante, desde hace

unos afios, ha ido surgiendo una tendencia hacia el reconocimiento del caracter

25BASSIOUNI, M.C, International Extradition: United States Law and Practice, Oxford University
Press, Oceana, New York, 2007, p.38. Este autor reconoce y lamenta que el individuo objeto de la
extradicion siga siendo considerado un objeto del procedimiento. CEREZO MIR, J., Curso de Derecho
Penal Espafiol, Parte General I, Ed. Tecnos, Madrid 2004, p. 275: “La extradicién es una forma de
cooperacion o entreayuda judicial internacional y no una manifestacion del ejercicio del ius puniendi del
Estado que la concede”. También en el &mbito académico espafiol prevalece la tendencia a considerar la
extradicion como una préctica entre Estados, en la que el individuo actia como objeto de la misma. En
este sentido se manifiestan también JIMENEZ DE ASUA, Tratado de Derecho Penal, 11, 3%d., p.884,
QUINTANO RIPOLLES, Tratado de Derecho Penal internacional e internacional penal, 11, pp.193-194;
RODRIGUEZ DEVESA-SERRANO GOMEZ, Derecho Penal Espafiol, Parte General 182 ed., 1995,
p.238.

26 BASSIOUNI, M.C, International Extradition: United States...op. cit., pp. 37-38.
27 Este principio fue afirmado en EEUU, en el caso US v. Noriega, 746 F. Supp. 1506, 1533 (S.D. Fla
1990): “as a general principie of International law, individuals have no standing to challenge violations of

International treaties in the absence of protest by a sovereign involved”.

28 nited States c. Puentes, 50 F.3d 1567, 1573-74 (11th cir.1995).
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ejercitable de los derechos en el proceso de la extradicion por parte de la persona

reclamada®®.

No obstante, independientemente de la evolucién en las legislaciones nacionales del
papel del individuo objeto de extradicion, tanto el derecho internacional de extradicion,
a través de sus principios configuradores, como el derecho internacional de los derechos
humanos, confieren al individuo derechos exigibles a cualquiera de los Estados
involucrados en el proceso, mediante el recurso a los sistemas de proteccion de
derechos humanos internacionales o regionales analizados.

Debe subrayarse que la violacion de estos derechos reconocidos en instrumentos
regionales por los Estados firmantes del Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos?® y de las Libertades Fundamentales, o de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos*'* solo da lugar a una indemnizacién por dafios,
sin llegar a invalidar el acto ilegitimo perpetrado por el Estado. Esta situacion evidencia
una vez mas el caracter deficiente de los mecanismos internacionales de proteccion de
los derechos humanos. A ello se une la proteccion de la soberania nacional por parte de
los Estados, que en ocasiones pervierte el significado de la inviolabilidad del poder

29 E| profesor Antonio Cuerda Riezu se refiere a esta evolucién de una manera muy gréfica: “La inicial
relacion bilateral o bidimensional entre los Estados se amplia a una relacion triangular en la que queda
incluida la persona reclamada, convirtiéndose en un extrafio ménage a trois”. CUERDA RIEZU, A., La
extradicion y la orden europea de detencién y entrega. 41-60, Revista CENIPEC, 25.2006, Enero-
diciembre, p.45.

219E] articulo 5.1.c. del Convenio Europeo, al regular el derecho a la libertad y a la seguridad articula la
posibilidad de privar a una persona de libertad, para hacerle comparecer ante al autoridad judicial
competente, cuando existan indicios racionales de que ha cometido una infraccion. Entre los derechos que
se le reconocen a la persona que esta en esta situacién podemos encontrar el “ser conducida sin dilacion a
la presencia de un juez o de otra autoridad habilitada por la ley para ejercer poderes judiciales, y tendra
derecho a ser juzgada en un plazo razonable o a ser puesta en libertad durante el procedimiento”. El
apartado 1.f. se refiere especificamente a la posibilidad de privar de libertad a alguien contra el cual esté
en curso un procedimiento de extradicion. Esto hace dificil la aplicacion extensiva de los derechos que,
enumerados en el apartado 3, parecen reconocerse especificamente a aquellas personas detenidas para ser
juzgadas.(apartado 1.c). No obstante, el derecho a ser informada de los motivos de la detencion y de
cualquier acusacion formulada contra ella, el derecho a presentar un recurso ante un 6rgano judicial para
que se pronuncie en breve plazo sobre su privacién de libertad y el derecho a una reparacion en caso de
ser victima de una detencidn contraria a las disposiciones de este articulo son de aplicacion general a
todos los supuestos de detencidn, incluyendo la detencion para extradicion.

21 Articulo 7, en términos similares, se reconoce el derecho a la libertad personal y el derecho de la
persona detenida o retenida a ser llevada ante un juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer
funciones judiciales y de ser juzgada en un plazo razonable o ser puesto en libertad. También se regulan
las garantias procesales y el principio de legalidad. El articulo 63 se refiere a la indemnizacién como
Unica consecuencia que se deriva de la violacién de los derechos reconocidos.
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estatal utilizandose, a través de una regulacion sui generis de la figura de la extradicion,

para evitar la efectiva aplicacion de los derechos humanos.

Resulta curioso notar que mientras el incumplimiento de las obligaciones derivadas de
un Tratado de extradicion que resulte en la violacion de los derechos del individuo
objeto de la misma, no constituye, per se, una violacién del derecho internacional, si ese
incumplimiento vulnera los derechos reconocidos a terceras partes en virtud del tratado,

si estarfamos antes una violacion del derecho internacional?'?.

2.1.3. Evolucién del rol de los derechos humanos y las garantias procesales en el

proceso de extradicién

Al formular la obligacién de extraditar o juzgar en los Convenios de Ginebra de 1949,
se evitd la utilizacion del término “extradicion” porque se consideré que su ejecucion

podia ser problematica®*®, y fue sustituido por “entrega®**”.

La entrega se condiciond a que se cumpliera con el requisito prima facie, propio del
sistema anglosajon (common law), que exige que se acompafie a la solicitud de
extradicion indicios que determinen la posible implicacion del reclamado en el delito
que se le imputa. Este requisito tiene como finalidad garantizar la igualdad de

212 EEUU ha defendido el carécter interestatal del proceso de extradicién en perjuicio de la capacidad de
la persona objeto de la extradicion para denunciar la violacion de sus derechos humanos en el marco del
mismo. En este sentido, el argumento esgrimido por el Tribunal en el caso Jaffe v Boyles en el que Jaffe
fue secuestrado estando en Canadé por agentes privados estadounidenses y llevado a EEUU, se basa en
que el tratado de extradicion solo genera obligaciones para los Estados parte sin que la persona objeto de
la extradicion tenga reconocida la capacidad para denunciar la violacion de sus derechos como
consecuencia del proceso de la extradicion. GILBERT, G., Transnational Fugitive Offenders in
International Law, Extradition and other mechanisms, International Studies in Human Rights, Martinus
Nijhoff Publishers, The Hague, 1998, pp. 342, en referencia al caso Jaffe c. Boyles, 616, F.Supp 1371
(1985).

213 Final Record of the Diplomatic Conference of Geneva of 1949, Vol. 11-B, pp. 116-117. Disponible
aqui. Consultado el 26/10/2013.

214 En concreto y en idioma original, se formula de la siguiente manera: “handing such persons over for

trial to another High Contracting party concerned, provided such other High Contracting party has made
out a prima facie case”. Id. p. 162.
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tratamiento de todas aquellas personas que hayan de comparecer ante un tribunal de

justicia®®®.

La introduccion de esta exigencia tiene una doble lectura: por un lado es evidente que la
eleccion del término responde al interés en facilitar o simplificar la extradicion, en tanto
que seria mas facil para un Estado presentar pruebas constitutivas de un caso prima
facie y conseguir asi la entrega, que someterse a las mas complejas normas de la
extradicion en virtud de las cuales se corre el riesgo de que la peticidon sea denegada.
Por otro lado, la introduccion del requisito prima facie puede interpretarse como un
aumento de las garantias, en tanto que introduce una valoracion judicial en el proceso de
la extradicion (o entrega), que deja de ser un procedimiento controlado exclusivamente

por el poder ejecutivo.

En cualquier caso, no puede obviarse el papel cada vez mas importante que han ido
adquiriendo los derechos humanos en los procesos de rendicidn, extradicion o entrega,
convirtiendo la mera consideracion de si estamos ante un caso prima facie para

conceder la extradicion en insuficiente?®.

La consolidacion de “la existencia de motivos razonables para creer que la persona cuya
extradicion se solicita, en caso de ser extraditada, se enfrenta a un riesgo real de ser
sometida a tortura o tratos inhumanos o degradantes”, como estdndar minimo para
justificar la denegacién de la extradicion en base a una posible vulneracion de derechos
humanos, es un reflejo mas de la cristalizacion de los mismos como elemento esencial

de la figura de la extradicion. Este estandar, que se defini6 en el caso Soering™’ por el

21> GARCIA BARROSO, C., Procedimiento de extradicion...op. cit., p. 96.

2® DUGARD, J., y VAN DEN WYNGAERT, C., “Reconciling Extradition with Human Rights...op. cit.
Para una vision de la evolucion en el reconocimiento de estos derechos en el ambito europeo y espafiol
véase PEREZ MANZANO, M., “La extradicién: una institucion constitucional...op. cit.

21T TEDH, Asunto Soering c. Reino Unido, sentencia de 7 de julio de 1989, solictud niim. 14038/88. Este
estadndar vuelve a confirmarse en el caso Klein. TEDH, Asunto Klein c¢. Russia, sentencia de 1 de abril de
2010, solicitud num. 24268/08. En el mismo sentido, en el célebre caso del clérigo musulman Abu
Qatada, la posibilidad de ser victima de torturas y no disfrutar de un juicio justo motivé que el Reino
Unido, incluso contraviniendo una decision previa del TEDH, frenara su deportaciéon a Jordania.
GERANMAYER, E., “Abu Qatada wins appeal against deportation”, en ilawyerblog, 12 de noviembre de
2012. Disponible aqui. Consultado el 26/10/2013. Sobre el riesgo de ser sometido a torturas o tratos
inhumanos como excepcion a la extradicion se han escrito rios de tinta. Véanse, a modo de ejemplo, los
siguientes trabajos: SCHNEIDER, J., “La jurisdiccién del tribunal europeo de derechos humanos en casos
de extradicion a proposito del caso Klein c. Rusia”, Derecho Penal y Criminologia: Revista del Instituto
de Ciencias Penales y Criminoldgicas, pp. 49-63; ROLDAN BARBERO, “La extradicion y la pena de
muerte en el Convenio Europeo de Derechos Humanos: la sentencia Soering de 7 de julio de 1989,
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Tribunal Europeo de Derechos Humanos con relacion a las torturas, fue confirmado
posteriormente por el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas en el caso Ng

218

c. Canadd“™". Debe subrayarse aqui que la doctrina entiende este estandar aplicable a los

que considera el nicleo duro de los derechos humanos®.

2.2. Laentrega a un Tribunal Internacional

La figura de la entrega a un tribunal penal internacional ha sido considerada como un

elemento fundamental de la cooperacién de los Estados con el derecho penal

Revista de Instituciones Europeas, vol. 17, nim.2, pp. 537-558; BELTRAN DE FELIPE, A., y NIETO
MARTIN, A., “Post 9/11 Trends in International Judicial Cooperation”, Human Rights as a Constraint on
Extradition in Death Penalty cases”, Journal of International Criminal Justice, vol. 10, nim 3, pp. 581-
604; SHEA, M., “Expanding judicial scrutiny of human rights in extradition cases after Soering”, Yale
Journal of International Law, vol. 17, nim1, Invieron 19992, pp. 85-138; GILBERT, G., “State
sovereignty as a guarantee of an individual’s human rights-Seleceted aspects”, Polish Yearbook of
International Law, vol. 21, 1994, pp. 121-144. Precisamente en el momento en el que se estan
escribiendo estas lineas, estd pendiente, ante la Audiencia Nacional espafola, la extradicion de Alexander
Pavlov, guardaespaldas del principal opositor del regimen kazajo a este pais. Pesan sobre este caso las
sospechas de que, de ser extraditado, Pavlov, acusado de colaborar en la organizacién de unos atentados
terroristas que no llegaron a perpetrarse, podria ser victima de torturas. SANCHEZ, G., “La Audiencia
vuelve a aplaza la sentencia sobre la extradicion del disidente kazajo”, El Diario, 23 de octubre de 2013.
Disponible aqui. Consultado el 16/10/2013.

218 Naciones Unidas, Comité de Derechos Humanos, Ng c. Canad4, Comunicacién niim. 469/1991 de 7 de
enero de 1994.

219 No existe, entre los autores, un consenso absoluto acerca de qué derechos deben constituir ese niicleo
duro de derechos humanos que debe en todo caso regir el procedimiento de extradicion y de entrega.
Algunos consideran que este nicleo estd compuesto por el derecho a la vida, la prohibicion de la tortura,
la prohibicién de la esclavitud y la libertad frente a las leyes penales retroactivas, PLACHTA, M,
“Contemporary problems of extradition: human rights, grounds for refusal and the principle aut dedere
aut judicare”, 114th International Training Course, Visiting experts papers, Resource material series No.
27, 2001, p.65; otros consideran los siguientes derechos (o el riesgo de violacion de los mismos a través
de estos actos) como obstaculos a la extradicion: pena de muerte, tortura, discriminacion, derecho a un
juicio justo y el derecho a la intimidad, DUGARD, J., y VAN DEN WYNGAERT, C., “Reconciling
Extradition with Human Rights...op. cit. Sobre lo que si puede inferirse un consenso, determinado por la
naturaleza de ius cogens de la prohibicion de tortura, es sobre la activacion del principio de non-
refoulement en los casos en los que exista riesgo de torturas. Asi lo han manifestado tanto el Relator
Especial para la Tortura en sus recomendaciones generales (letra O). Disponible aqui, como la Asamblea
General de Naciones Unidas en una Resolucion aprobada el 28 de marzo de 2011 sobre la base del
informe de la tercera Comisién (A/RES/65/205), parr. 16: “Insta a los Estados a que no procedan a la
expulsion, devolucion (“refoulement”), extradicion o traslado de cualquier otra manera de ninguna
persona a otro Estado cuando haya razones fundadas para creer que dicha persona correria peligro de ser
sometida a torturas, y reconoce que las garantias diplomaticas cuando se utilicen, no eximen a los Estados
de sus obligaciones con arreglo a las normas internacionales de derechos humanos, el derecho
humanitario y el derecho de los refugiados, en particular el principio de no devolucién”.
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internacional, distinguiéndose de la extradicidn, que hace referencia a la cooperacién a
nivel interestatal®®.
El propio Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional corrobora, en su articulo

102, esta distincion:

“A los efectos del presente Estatuto:

a) Por "entrega" se entendera la entrega de una persona por un Estado a la Corte de
conformidad con lo dispuesto en el presente Estatuto;

b) Por "extradiciéon" se entendera la entrega de una persona por un Estado a otro Estado

de conformidad con lo dispuesto en un tratado o convencion o en el derecho interno”.

La obligatoriedad de respetar y proteger los derechos humanos en el marco de un
proceso de entrega responde, en el caso de los tribunales penales internacionales, a su

vinculacion directa por el derecho internacional®?.

Sin perjuicio de ello, este procedimiento presenta algunas diferencias en su regulacion
con respecto a la figura clasica de la extradicién. En el dmbito de las garantias
procesales, estas variaciones afectan principalmente a la regulacion de las excepciones a
la entrega, que puede identificarse con los motivos de denegacion de la extradicion.

A efectos de la aplicabilidad de estas excepciones a la entrega, es necesario distinguir
entre los Tribunales para la Ex Yugoslavia y Ruanda creados por el Consejo de
Seguridad en virtud del Capitulo VI1?%%, de la Corte Penal Internacional, establecida

220 5obre las similitudes de la figura de la entrega en relacion a los tribunales penales internacionales y la
obligacion de entrega bajo la Orden Europea de Detencion, véase DEEN-RACSMANY, Z., “Lessons of
the European Arrest Warrant for Domestic Implementation of the Obligation to Surrender Nationals to
the International Criminal Court”, Leiden Journal of International Court, vol. 20, 2007, pp. 167-191.

22LE| reconocimiento de estos derechos se desprende de la propia jurisprudencia de los Tribunales
internacionales. TPIR, Fiscal c. Barayagwiza, caso nim. ICTR-97-19-AR72, Auto que resuelve la
solicitud de revision o reconsideracion de la Fiscalia de 31 de marzo de 2000, péarrs. 54 y ss; véase
también TPIR, Fiscal c. Kajelijeli, Sala de Apelacién, caso nim. ICTR-98-442-A, sentencia de 23 de
mayo de 2005, parrs. 226-227.

222 Resolucién 827 del Consejo de Seguridad de 25 de mayo de 1993, Doc. NU S/RES/827 y Resolucién
955 del Consejo de Seguridad de 8 de noviembre de 1994, Doc NU S/RES/955.
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mediante un Tratado Internacional, el Estatuto de Roma®?y los Tribunales Especiales
para Sierra Leona?** y para el Libano?®, nacidos a raiz de acuerdos entre los respectivos
gobiernos y Naciones Unidas.

En el caso de los tribunales creados mediante resolucion del Consejo de Seguridad en
aplicacion del Capitulo VII, su jurisdiccion preferente y obligatoria viene recogida en
sus Estatutos, en los articulos 8 y 9 respectivamente. En su articulo 58, las Normas de
Procedimiento y Prueba de estos Tribunales declaran que los motivos de denegacién de
extradicion regulados a nivel nacional o internacional no son de aplicacion en el ambito
de competencia de estos Organos. Esta posicidon privilegiada con respecto a la
extradicion se justifica por la necesidad de eficiencia y por el respeto a las garantias

procesales que se presumen inherentes a estos tribunales?°.

Tanto la denegacion de la extradicién de nacionales como la excepcion del delito
politico forman parte de lo que la doctrina considera los motivos tradicionales de
denegacién de la extradicion y, en tanto que encuentran su fundamento en la soberania

nacional, su aplicacién resulta inapropiada en una relacién de cooperacion vertical®’.

223 E| Estatuto de Roma entré en vigor el 1 de julio de 2002, dos meses después de conseguir las 60
ratificaciones requeridas.

224 Acuerdo entre las Naciones Unidas y el Gobierno de Sierra Leona para el establecimiento de un
Tribunal Especial para Sierra Leona de 16 de enero de 2002.

225 Acuerdo entre las Naciones Unidas y la Republica del Libano para el establecimiento del Tribunal
Especial para el Libano realizado en virtud de la Resolucién 1664 (2006) de 29 de marzo de 2006 del
Consejo de Seguridad, que responde a la peticion de creacion del mismo efectuada por parte del gobierno
del Libano.

226 TEDH, Asunto Naletilic c. Croacia, Decisién sobre la admisibilidad de 4 de mayo de 2000, solicitud
nim. 51891/99. Se deniega la admisibilidad de la denuncia ante el Tribunal por violacién del articulo 6,
garante del derecho a un juicio justo. El denunciante alega que el TPIY no es un tribunal independiente e
impacial y que, de ser entregado al mismo, corre el riesgo de recibir un castigo mucho més grave que el
que recibiria si fuese juzgado por los tribunales domésticos croatas: “The Court recalls that exceptionally,
an issue might be raised under Article 6 of the Convention by an extradition decision in circumstances
where the applicant risks suffering a flagrant denial of a fair trial. However, it is not an act in the nature of
an extradition which is at stake here, as the applicant seems to think. Involved here is the surrender to an
international court which, in view of the content of its Statute and Rules of Procedure, offers all the
necessary guarantees including those of impartiality and Independence”

2T SLUITER, G., Arrest and Surrender en The Oxford Companion to International Criminal Justice, Ed.
In chief Antonio Cassese, Oxford University Press, 2009, p. 252. VVéase TPIY, Fiscal c. Blaskic, Sala de
Apelacidon, Auto sobre la solicitud de la Republica de Croacia de revisar la decision de la Trial Chamber
11 de 18 de julio de 1998, 29 de octubre de 1997.
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En cuanto al requisito de la doble tipicidad, definitorio de la extradicion, la literatura y
jurisprudencia internacional mantiene desde NUremberg una posicion coherente con la
aplicabilidad directa del derecho internacional en el contexto de los crimenes mas
graves, reduciendo la operatividad de este principio al &mbito interestatal.

El caso de la Corte Penal Internacional es diferente. La competencia de este érgano
respecto a la lista exhaustiva recogida en el Estatuto de Roma es subsidiaria y s6lo entra
en funcionamiento a peticion de un Estado parte, por resolucién del Consejo de
Seguridad en virtud del Capitulo VIl o mediante investigacion de oficio por parte del
Fiscal, cuando el Estado con competencia para ello carece de voluntad o capacidad para
llevar a cabo la investigacion y posterior enjuiciamiento®.

A pesar de que la Corte se ha establecido mediante acuerdo, el reconocimiento de que
en algunos casos puede llegar a ejercitar su competencia en aplicacion del Capitulo VII,
sugiere gque en estos supuestos, el alcance de la regulacion de los motivos de denegacién

de la entrega ha de ser idéntico al de los Tribunales ad hoc anteriormente analizados.

Por su parte, el Estatuto del Tribunal Especial para Sierra Leona, también reconoce la
jurisdiccion preferente de este Tribunal, especificandose en el articulo 8.2 que esta
primacia opera sobre los tribunales nacionales de Sierra Leona. El hecho de que se trate
de un Tribunal creado a través de un acuerdo con el Estado en cuyo territorio se
cometieron los delitos, dota a esta jurisdiccion preferente de un caracter consensuado®?.
El Gobierno de Sierra Leona ha consentido ceder en este ambito parte de su soberania
nacional y permitir que el Tribunal Especial asuma una jurisdiccion preferente sobre
estos delitos®®. Esta cesién de soberania que resulta en la prioridad de la competencia

del Tribunal, nada tiene que ver con la jurisdicciéon preferente y obligatoria que el

228 Articulos 13 y 17 del Estatuto de Roma.

229 Acuerdo entre las Naciones Unidas y el Gobierno de Sierra Leona para el establcimiento de un
Tribunal Especial para Sierra Leona, firmado el 16 de eneoro de 2002. Disponible aqui.

20 En el caso de este Tribunal, conviene destacar que el mismo comenzé siendo un tribunal de caracter
doméstico siendo precisamente el cuestionamiento de su legitimidad por Charles Taylor, ex presidente de
Liberia y actualmente condenado por crimenes de guerra y crimenes contra la humanidad, lo que motivé
que se dotara al mismo del apoyo de las Naciones Unidas a través del acuerdo constitutivo del Tribunal.
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Consejo de Seguridad establecio6 en los casos de Ruanda y Yugoslavia en aplicacion del
Capitulo VII.

El Tribunal Especial para el Libano sigue la linea marcada por su predecesor en Sierra
Leona. Creado en virtud de un acuerdo entre la Republica del Libano y las Naciones
Unidas, también regula en el articulo 4 de su Estatuto la jurisdiccion preferente de la

que goza en relacion a los tribunales nacionales".

Hasta el momento, no se han dado casos de denegacion de entrega a estos Tribunales
Especiales por parte de los respectivos paises. No obstante, en el hipotético caso de que
uno de estos Estados se negara a la entrega de un acusado reclamando competencia para
conocer del caso, surgirian interesantes preguntas acerca de la legitimidad de una
jurisdiccion preferente establecida en virtud de un consentimiento que ahora se revoca

e incluso de la aplicabilidad del principio aut dedere aut judicare a estos supuestos®*.

23! Estatuto del Tribunal Especial para el Libano, establecido por Resolucién del Consejo de Seguridad
S/RES/1757 (2007) de 30 de mayo de 2007, en virtud de Acuerdo entre las Naciones Unidas y la
Republica del Libano.

“Articulo 4. Competencia concurrente.

1. El Tribunal Especial y los tribunales nacionales del Libano tendrdn competencia concurrente. En su
admbito de competencia, el Tribunal tendra primacia respecto de los tribunales nacionales del Libano.

2. En el plazo de dos meses desde que el Fiscal tome posesién de su cargo, segin determine el Secretario
General, el Tribunal Especial pedird a la autoridad judicial nacional que conoce del caso del atentado
contra el ex Primer Ministro Rafig Hariri y otras personas que se inhiba. La autoridad judicial libanesa
remitira al Tribunal los resultados de la investigacion y una copia de los autos, en su caso. Los detenidos
en relacién con la investigacion quedaran bajo la custodia del Tribunal.

3. a) A peticion del Tribunal Especial, la autoridad judicial nacional que conozca de alguno de los demas
delitos cometidos entre el 1° de octubre de 2004 y el 12 de diciembre de 2005, o cualquier otra fecha
posterior que se decida conforme al articulo 1, remitira al Tribunal los resultados de la investigacion y
una copia de los autos, en su caso, para que los examine el Fiscal,

b) También a peticion del Tribunal, la autoridad nacional de que se trate se inhibird en favor del Tribunal.
Dicha autoridad remitird al Tribunal los resultados de la investigacion y una copia de los autos, en su
caso, Yy los detenidos en relacion con tal caso quedaran bajo la custodia del Tribunal;

c) Las autoridades judiciales nacionales informaran periédicamente al Tribunal de los avances de su
investigacion. En cualquier fase del procedimiento, el Tribunal podré formular a las autoridades judiciales
nacionales un requerimiento oficial de inhibicion”.

282 En el caso del Tribunal Especial para el Libano, recientemente, la Defensa de los acusados ha alegado
formalmente la falta de competencia del Tribunal para conocer del caso. Los argumentos principales son:
1. Que el Consejo de Seguridad se excedi6 en sus competencias al dictar la Resolucidn 1757 en virtud de
la cual se establecié el Tribunal en tanto que el referido atentado terrorista no representaba una amenaza
para la paz y la seguridad internacional. 2. Que el Consejo también se excedi6 en sus poderes al delegar la
competencia para aplicar el derecho nacional libanés a un tribunal internacional. 3. Que el Acuerdo entre
el Gobierno del Libano y las Naciones Unidas no respetd los requisitos y formalidades constitucionales y
legales, no siendo, por tanto, valido. Tribunal Especial para el Libano, Recurso en nombre de Salim
Ayyash cuestionando la legalidad del Tribunal Especial para el Libano, caso nim. STL-11-01/PTC/TC de
4 mayo de 2012. El Tribunal, en primera instancia desestimé estos argumentos, decisién que fue
recurrida. La Sala de Apelacion del Tribunal resolvié en el mismo sentido el 24 de octubre de 2012,
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Existe otro grupo de garantias procesales que siguen siendo de aplicacion en este ambito
como el non bis in idem y el principio de especialidad. En el caso del non bis in idem, la
regulacion de esta garantia se formula en términos casi idénticos en los distintos

estatutos de los tribunales®®.

No obstante, cabe resaltar la existencia de algunas
diferencias entre la regulacion de este principio en los Tribunales ad hoc, cuya finalidad
era evitar que los tribunales nacionales ejercieran una competencia que normalmente
tendrian atribuida y la articulacién del non bis in idem en el articulo 20 del Estatuto de
Roma, que persigue garantizar el respeto a este principio tanto si el proceso se lleva a
cabo por parte de los tribunales nacionales, con matices, como si se desarrolla en el seno

de la Corte Penal Internacional.

Sin entrar en el fundamento filoséfico de la legitimidad de la competencia de estos
tribunales y abordando esta cuestion desde un punto de vista estrictamente
procedimental, se puede concluir, a la luz de lo expuesto, que la inoperatividad de los
motivos de denegacion de la extradicion analizados no representa, en el contexto de la
entrega a los tribunales internacionales, un riesgo para los derechos de seguridad

juridica del acusado.

alegando entre otras cosas, que el Tribunal no es competente para juzgar las decision del Consejo de
Seguridad estableciendo que un determinado hecho representa una amenaza para la paz y seguridad
mundial. Tribunal Especial para el Libano, Fiscal c. Ayyash, Badreddine, Oneissi y Sabra, Sala de
Apelacidn, caso nim. STL-11-01/PT/AC/AR90.1, Auto resolviendo el recurso de apelacion de la defensa
contra la decision del Tribunal de Primera Instancia sobre la legalidad del Tribunal Especial para el
Libano. Fuera del &mbito de los tribunales penales internacionales creados en virtud de Resolucion del
Consejo de Seguridad, en estos momentos esta cristalizando un importante precedente en el seno de la
CPI a raiz del asunto Kenia y la decision del gobierno de este pais de retirar su instrumento de ratificacion
del Estatuto de Roma como resultado de la imputacion del Primer Ministro de este pais Uhuru Kenyatta
por supuestos crimenes de lesa humanidad cometidos durante las revueltas que siguieron a las Gltimas
elecciones presidenciales. Este asunto, de plena actualidad, serd abordado en el capitulo XXX en mayor
profundidad.

2% Artiuclo 10 del Estatuto del Tribunal para la Ex Yugoslavia; articulo 9 del Estatuto para Ruanda;

articulo 9 del Estatuto para la Corte Especial de Sierra Leona, articulo 5 Tribunal Especial para el Libano
y articulo 20 del Estatuto de Roma.

e



Universidad Carlos 111 de Madrid Tesis Doctoral. Primera parte

2.3. La entrega a nivel regional: la Euro-orden

2.3.1. Génesis

La creacion de la Orden de Detencion y Entrega Europea o Euro-orden representa un
paso sin precedente hacia la materializacion de un Espacio Judicial Europeo. Algunos
autores como Miranda Rodrigues, la describen como la primera concretizacion del

principio de reconocimiento mutuo®*.

En base a este principio, los Estados ejecutaran automaticamente las resoluciones
dictadas por las autoridades judiciales competentes de otro Estado. La idea que subyace
a este instrumento es la implantacion de una cierta homogeneizacion, tanto de los
ordenamientos juridicos como de los sistemas de proteccion de derechos humanos®®.
La autoridad solo puede negarse a la ejecucion con base a unos motivos tasados
(articulos. 3 y 4 de la Decision Marco). En otras palabras, se trata de un instrumento

cimentado sobre la confianza mutua de los Estados en sus respectivas legislaciones.

Formalmente, es la Decision Marco del Consejo de 13 de junio de 2002 relativa a la
orden de detencién europea y a los procedimientos de entrega entre los Estados
miembros la que da vida a la Euro-orden, que pasa a sustituir a la extradicion como

instrumento de cooperacion penal en el ambito de la Union Europea. Esta disposicion

2 MIRANDA RODRIGUES, A., “La orden de detencion europea y el principio de reconocimiento
mututo (1) en La orden de detencion y entrega europea, coord. por MUNOZ DE MORALES, M.,
ARROYO ZAPATERO, L., y NIETO MARTIN, A., Ed. Universidad Castilla La Mancha, 2006, p.37.
Véase también, DEL POZO PEREZ, M., “La orden europea de detencion y entrega: un avance en el
principio de reconocimiento mutuo de resoluciones judiciales entre los Estados de la Unién Europea (1)”,
Diario La Ley, nim. 6164, Seccion Jovenes Investigadores, 10 de enero de 2005.

2% \/éase también, para una concepcion de la euro-orden y el principio de reconocimiento mutuo en el
que se basa que presupone la existencia de un estandar comun en el &mbito del reconocimiento de los
derechos humanos, ALEGRE, S., y LEAF, M., “Mutual recognition in European Judicial Cooperation: a
step too far too soon? Case Study- The European Arrest Warrant”, European Law Journal, vol. 10, n°2,
marzo de 2004, pp. 200-217, p. 201; FICHERA, M., y JANSSENS, C., “Mutual recognition of judicial
decisions in criminal matters and the role of the national judge”, ERA Forum, 2007, pp. 177-202, pp.
186-190
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comunitaria, publicada durante la Presidencia espafiola del Consejo Europeo, no era
directamente aplicable pero imponia a los Estados Miembros un plazo maximo para

trasponerla o desarrollarla®*®.

Siguiendo la clasificacion del profesor Cuerda Riezu, puede afirmarse que son tres las
razones determinantes del surgimiento de esta figura: el fracaso de la via convencional
para simplificar la extradicion, la sesion del Consejo Europeo de Tampere de octubre de
1999 en la que el Consejo Europeo decidié suprimir la extradicion Gnicamente para las
personas con condena firme y los atentados del 11 de septiembre de 20017

El repaso del origen y surgimiento de esta figura requiere prestar una atencion especial
al papel desempefiado por Espafia en este momento histérico. Con anterioridad a los
atentados del 11 de septiembre, cuyo efecto concienciador de la necesidad de
perfeccionar las medidas de lucha contra el terrorismo permitio la cristalizacion de una
propuesta formal de Euro-orden, Espafia habia defendido, sin éxito, la sustitucion de la
extradicion por el simple traslado policial desde el territorio de un Estado miembro al
territorio de otro Estado miembro®®. Sin embargo, en el momento de gestacion de esta
figura, fue la utilizacion como modelo para la construccion de la Euro-orden, del texto
de un acuerdo celebrado entre Espafia e Italia para simplificar la entrega respecto a un
namero limitado de delitos, lo que otorgd a Espafia un rol fundamental en la génesis de

este instrumento.

2% En Espafia esta Directiva se incorpora al ordenamiento juridico interno a través de la Ley 3/2003 de 14
de marzo, sobre la orden europea de detencion y entrega, en vigor desde el 1 de enero de 2004.

2T CUERDA RIEZU, A., La extradicién y la orden europea de detencién y entrega. 41-60, Revista
CENIPEC, 25.2006, Enero-diciembre, p.53.

2% para mas detalles sobre esta propuesta, véase CUERDA RIEZU, A., De la extradicion a la Euro-orden
de detencién y entrega. Con un analisis de la doctrina del tribunal constitucional espafiol, Madrid 2003,
Ed. Centro de Estudios Ramon Areces, Servicio de Publicaciones de la Universidad Rey Juan Carlos,
p.48.
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2.3.2. Contenido

El procedimiento de la Euro-orden es un procedimiento estrictamente judicial que se
presenta como alternativa a la extradicion tanto para el enjuiciamiento como para el
cumplimiento de condena de un sujeto que se encuentra en el territorio de otro Estado.
Nace, en palabras de Delgado Martin, para “incrementar la eficacia de la lucha contra la

delincuencia, (...) mediante una optimizacion de la entrega de los sujetos procesales®*®”.

Su &mbito de aplicacion se limita a los Estados miembros de la Unién Europea que han

desarrollado en su ordenamiento interno la referida Decisién Marco.

Esta Decision es aplicable a los delitos que pueden dividirse en dos grupos a tenor de
los articulos 2 y 4 de la Decision Marco. En el primer grupo, la entrega prescindira del
requisito del control de la doble incriminacion cuando se trate de delitos castigados con
una pena privativa de libertad de un méximo de al menos tres afios en el ordenamiento
juridico del Estado emisor, siempre y cuando se trate de alguno de los delitos
contenidos en la lista exhaustiva de 32 tipos del articulo 2.2 de la Decisién Marco.
Existe un segundo grupo en el que la entrega podré realizarse con un control de la doble
incriminacion en el caso de que se trate de delitos no incluidos en la mencionada lista
del articulo 9.1 siempre que estén castigados, segun la ley del Estado emisor, con penas
privativas de libertad cuya duracion sea al menos de 12 meses, o cuando la reclamacion
tuviere por objeto el cumplimiento de condena a una pena o medida de seguridad no

inferior a cuatro meses de privacion de libertad?®.

A los efectos de este trabajo, el crimen de lesa Humanidad respecto del cual se pretende
averiguar la aplicabilidad del aut dedere aut judicare, forma incuestionablemente parte
del primer grupo. Al recogerse especificamente como uno de los 32 delitos para cuya
entrega no debe practicarse el control de doble incriminacién, la lucha contra la

2 DELGADO MARTIN, J., “La Orden Europea de Detencién y Entrega”, Diario La Ley, n® 6205,
Seccion Doctrina, 8 de marzo de 2005.

249 Articulos 2.1y 4.1 de la Decisién Marco. Para una vision critica del sistema de doble incriminacién
por el que ha optado la Euro-orden véase, entre otros, LOPEZ ORTEGA, J.J., “Apéndice. El futuro de la
extradicion en Europa” en CEZON, C., Derecho extradicional...op. cit., Madrid, 2003, p. 328;
CASTILLEJO MANZARES, R., “El procedimiento espafiol para la emision y ejecucion de una orden
europea de detencion y entrega”, Actualidad Juridica Aranzadi, nim. 587, 2003 p. 4.
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impunidad en este contexto regional se beneficia de este sistema de cooperacion de
sistemas penales basado en el reconocimiento mutuo y en el respeto a los derechos

humanos®*.

2.3.3. Evolucion en la regulacion de los derechos de seguridad juridica

Las regulaciones procesales de los distintos Estados de la Unidén Europea han ido
aproximandose, asumiendo un papel preponderante en la dotacién de contenido del
principio de reconocimiento mutuo. Paralelamente, la doctrina ha venido insistiendo en
la importancia de que esta armonizacion procesal venga acompafiada de una

armonizacion sustantiva®*.

No obstante, este apartado centra su atencion en la parte procesal ya que tiene por
objeto abordar la regulacién y evolucion de los derechos de seguridad juridica en el
ambito de la Euro-orden.

Debe destacarse que el aumento de la presencia de los derechos humanos como criterio
inspirador del proceso de extradicion también se ve reflejado en la construccidn juridica
de este instrumento europeo®®.

Una de las manifestaciones mas evidentes de esta tendencia puede apreciarse en la

referencia que en el articulo 16.3, regulador de los casos de conflicto entre una orden de

1 MORGAN C., “The European Arrest Warrant and Defendant’s Rights: an overview”, en ARROYO
ZAPATERO, L., NIETO MARTIN, A., European Criminal Law: an overview, Ediciones de la
Universidad de Castilla-La Mancha, Cuenca, 2010, p.330.

22 \WEYEMBERGH, A., “L’harmonisation des procédures pénales. C’est une condition nécessaire pour
I’implementation du mandat d’arrét européen ? ” en ARROYO ZAPATERO; L., NIETO MARTIN, A,
European Criminal Law: an overview, Ediciones de la Universidad de Castilla-La Mancha, Cuenca,
2010, p.108.

283 En efecto, la doctrina viene evidenciando, desde la puesta en marcha de este instrumento, la tension
que, como resultado de su aplicacién, se genera entre el reconocimiento mutuo y los derechos
fundamentales. AMALFITANO, C., “Mandato d’arresto europeo: reciproco riconoscimento vs diritti
fondamentali?”, Diritto penale contemporaneo, 4 de julio de 2013; MORGAN, C., “La orden de
detencidn europea y los derechos del detenido” en La orden de detencion y entrega europea, coord. por
MUNOZ DE MORALES, M., ARROYO ZAPATERO...op. cit, pp. 307-318; CASTILLEJO
MANZANARES, R., “La orden de detencién y entrega europea. El sistema de garantias de los
ciudadanos de la Unién”, Diario La Ley, nim. 6155, 27 de diciembre 2004; SAVY; D., “Violazione dei
diritti fondamentali e rifiuto di consegna nel mandato di arresto europeo”, Diritto penale contemporaneo,
14 de noviembre de 2012.
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detencion europea y una solicitud de extradicion, se hace a “los derechos fundamentales
y principios juridicos fundamentales consagrados en el articulo 6 del Tratado de la

2445,

Unién Europea®™™”’, como elemento a considerar por parte de la autoridad competente

del Estado miembro de ejecucion.

Siguiendo el criterio de clasificacion de Caroline Morgan, las garantias procesales de las
que puede disfrutar una persona objeto de una Orden Europea de Detencién y Entrega
pueden dividirse en tres categorias: las garantias procesales recogidas en el CEDH y
otros instrumentos internacionales de proteccién de los derechos humanos; las garantias
més especificas de aplicacion a todos los procedimientos penales y las garantias
articuladas en el texto de la Decision Marco creadora de la Euro-orden.

El primer grupo ya ha sido analizado en detalle en el capitulo | de este trabajo. En el
segundo grupo pueden incluirse aquellas garantias adicionales propuestas por la
Comisién el 28 de abril de 2004?*° que comprenden el asesoramiento legal antes y

durante el juicio.

En cuanto a las garantias inherentes a la Euro-orden, sin perjuicio de la aplicacion del
CEDH, esta figura introduce innovaciones con respecto a la extradicion en el &ambito de
las garantias procesales. Asi, el articulo 26 reconoce el descuento automatico de la
condena del tiempo que el acusado haya estado privado de libertad en ejecucion de una
Euro-orden. Por otro lado, el articulo 23 establece un limite maximo de 90 dias para la
entrega.

Con la finalidad de ejemplificar la evolucion del proceso de armonizacion de los

derechos de seguridad juridica que ha tenido lugar en el contexto de la Euro-orden, se

24 Este articulo se refiere a los derechos, libertades y principios enunciados en la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Uni6n Europea de 7 de diciembre de 2000, son relevantes en el marco de esta
investigacién el articulo 19 que regula la proteccion frente a la posible extradicién a un Estado en el que
la persona corra un grave riesgo de ser sometido a la pena de muerte, a tortura o a otras penas o tratos
inhumanos o degradantes. El Capitulo VI, dedicado a la justicia articula derechos procesales como el
derecho a la tutela judicial efectiva y a un juez imparcial, el principio de legalidad o el principio “non bis
in idem”, todos ellos estrechamente relacionados con el proceso de extradicion. Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea - http://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text_es.pdf

245 COM(2004) 328 F of 28.04.2004. Para una detallada recapitulacion de las propuestas para Decisiones

Marco en este &mbito véase MORGAN C., “The European Arrest Warrant and Defendant’s Rights: an
overview...op. cit., pp.334-336.
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procederd al analisis de dos garantias concretas: el principio de no extradicion de
nacionales y el derecho a estar presente en el proceso.

Principio de no extradicién de nacionales

El reconocimiento del principio de no extradicion de nacionales en el &mbito europeo se
remonta a la Convencién relativa a la Extradicion entre los Estados miembros de la

Unién Europea, que lo recoge en su articulo 72%°.

Sin embargo, la articulacion de este principio en la Decision Marco relativa a la Euro-
orden introduce algunas novedades. En primer lugar, en tanto que basada en el principio
de confianza, la Decision Marco no permite a los Estados formular una reserva general
a la aplicacion de este principio. En segundo lugar, la Decision Marco detalla los
requisitos que permiten condicionar o denegar la extradicion de un nacional. Por Gltimo,
la Decisién Marco extiende el régimen de aplicacion a nacionales a otras categorias de

personas, en particular a los residentes®*’.

El caso Darkazanli**®

, que enfrentd en 2005 a Espafia y Alemania ante la negativa de
éste Ultimo pais a ejecutar una Euro-orden dictada por la Audiencia Nacional espafiola
solicitando la entrega de un ciudadano aleman acusado de terrorismo, es considerado el

caso de referencia en la construccion de este principio.

A raiz de la denegacion de la entrega por parte de las autoridades alemanas, la ley que
incorpora la Euro-orden al derecho interno es calificada como nula por el Tribunal

248 Convencién relativa a la Extradicion entre los Estados miembros de la Unién Europea de 27 de
septiembre de 1996. Esta Convencién queda derogada en 2002 por la Decisién Marco relativa a la Euro-
orden.

247 2002/584/JAl: Decision Marco del Consejo, de 13 de junio de 2002, relativa a la orden de detencién
europea y a los procedimientos de entrega entre Estados miembros, articulo 4. Véase DELGADO
MARTIN, J., “La Orden Europa de Detencidn y Entrega”, Diario La Ley, nim, 6205, 8 de marzo de
2005, p. 10.

28 BERNSTEIN, R., “German High Court blocks Qaeda’s suspect’s extradition”, New York Times, 19
de julio de 2005. Disponible aqui. Consultado el 25/10/2013.
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Constitucional aleméan. La argumentacion se centra en el derecho constitucional de todo

ciudadano alemén a ser oido en juicio con caracter previo a su extradicion®*.

Esta respuesta fue tomada por Espafia como una amenaza al principio de
reconocimiento mutuo en que se basa la Euro-orden y en este sentido, adoptd la
contramedida de no ejecutar Euro-érdenes provenientes de Alemania que solicitaran la

entrega de ciudadanos esparioles hasta que la situacion no se aclarase.

Estos hechos han desembocado en la aprobacion en Alemania de un nuevo instrumento
de recepcion de la Decision Marco relativa a la Euro-orden que deja entrever que
Alemania no esta dispuesta a ceder su competencia en materia penal ni a incorporar
plenamente el principio de reconocimiento mutuo. Esta ley incorpora nuevos limites y
garantias, adoptando lo que algunos autores describen como un rol activo que
indirectamente busca llamar la atencion sobre ciertas deficiencias en el procedimiento
de “europeizacion penal” que podian representar una amenaza para los principios y

garantias del Estado de Derecho®°.

Derecho a estar presente en el proceso (los juicios in absentia)

A nivel europeo, la Decisibn Marco que establece la Euro-orden no recoge como
condicion para la entrega el que el Estado requirente dé la oportunidad al acusado de
estar presente en el proceso.

La regulacién de esta cuestion ha sufrido una evolucién desde la redaccion original de
la Decision Marco 2002/584/JAl del Consejo que, en su articulo 5 admitia la posibilidad
de supeditar la ejecucion de la orden a que el Estado miembro de ejecucién, si hubiera
impuesto la pena 0 medida de seguridad privativa de libertad mediante una resolucion

249 Bundesverfassungsgericht 2236/04 de 18 de julio de 2005.

Y DEMETRIO CRESPO, D., “L’affaire Darkanzanli. Au sujet de la déclaration de nullité pour la
Bundesverfassungsgericht de la norme de transposition du mandat d’arrét européen”, en ARROYO
ZAPATERO; L., NIETO MARTIN, A., European Criminal Law: an overview, Ediciones de la
Universidad de Castilla-La Mancha, Cuenca, 2010, pp Pp.284. Para otro desarrollo critico del principio
de no extradicion de nacionales, véase DEEN-RACSMANY, Z., “A New Passport to Impunity? Non-
Extradition of Naturalized Citizens...op. cit; NOHLEN, N., “Germany: The European Arrest Warrant
Case”, Journal of Constitutional Law, enero 2008, Vol. 6, nim. 1, pp. 153-161.
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dictada en rebeldia, garantizara que esa persona tendria la posibilidad de pedir un nuevo
proceso para garantizar su derecho de defensa y que estuviera presente en el juicio.

Sin embargo, la Decision Marco 2009/299/JAl, del Consejo, de 26 de febrero, ha
modificado la regulacion de la orden de detencion y entrega europea que contiene la
Decision Marco 2002/584/JAl con la finalidad, precisamente, de armonizar la
regulacion de los motivos de denegacion del reconocimiento de resoluciones dictadas a

raiz de juicios celebrados sin la comparecencia del imputado.

Consecuentemente, el articulo 5.1 queda derogado y se introduce un nuevo articulo 4
bis que exige nuevos requisitos para la denegacion de la ejecucién de la orden cuando el
imputado no haya comparecido en el juicio.

Esta evolucion es otro reflejo de la tensidn existente entre el reconocimiento mutuo,
como herramienta para el fortalecimiento de un espacio de seguridad y el respeto a los
distintos estandares de derechos humanos®".

#LE] caso Pupino es el caso de referencia en esta cuestion. Enfrenta a ltalia con Francia como
consecuencia de las diferencias en el d&mbito de las garantias procesales entre estos ordenamientos
juridicos. Por un lado, el Cédigo Penal italiano contempla la posibilidad de que en determinados casos, el
testimonio, tomado en la fase de investigacion, tenga validez de prueba a pesar de no haber sido
sometido a examen contradictorio de las partes en el juicio oral. Esto ocurre en el caso de delitos
particulares (relacionados con ofensas sexuales) y en tanto que esta excepcion persigue proteger a una
victima menor de edad y por lo tanto, especialmente vulnerable. El problema se plantea porque Italia
defiende que solo esta regulada esta posibilidad respecto de los delitos con elemento sexual, ausente en el
presente caso. En este supuesto, una maestra habia sido acusada de maltratar, presuntamente, a sus
alumnos. El argumento principal de Francia reside en que no se debe poder utilizar una Decision Marco
para alterar el derecho interno, sobre todo cuando esta alteracién supone un perjuicio para los derechos
del acusado. Sin embargo, la sentencia del Tribunal de Justicia deja sin efecto este razonamiento
concluyendo que el derecho interno debe ser aplicado a la luz de los principios recogidos en la Decision
Marco, por lo que la no comparecencia en juicio de un menor que ha sido victima de maltrato se entiende
justificada por los principios contenidos en los articulos 2 y 8 (derecho de proteccién) de la Decision
Marco, a la luz de la cual se debe interpretar el derecho interno de los Estados de la Unién. Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas, Gran Sala, Sentencia de 16 de junio de 2005, nim. C-105/2003,
parrafos 43 y 52. Diponible aqui. Consultada el 26/10/2013. Sobre este caso, para mayor detalle, véase
MURNOZ DE MORALES ROMERO, M., “La aplicacion del principio de interpretacion conforme a las
decisiones- marco: ¢hacia el efecto directo?: especial referencia al caso Pupino, en El derecho penal de la
Unién Europea, situacidn actual y perspectivas de futuro, coord. por. ARROYO ZAPATERO, L.A,,
NIETO MARTIN, A., MUNOZ DE MORALES ROMERO, M., Ed. Universidad Castilla-La Mancha,
2007, pp. 291-324. Una de las muestras mas recientes de la evolucidn de esta cuestién ha venido
protagonizada por el caso Melloni, Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, Gran Sala,
Sentencia del 26 de febrero de 2013, nim. C-399/2011. Disponible aqui. Consultado el 26/10/2013.
Melloni era un ciudadano italiano que tras ser extraditado a Italia por parte de Espafia en 1996, se fugé de
este pais. En 1997 fue condenado en rebeldia a 10 afios de prision por fraude bancario. En 2008 fue
arrestado en Espafia e intentd frenar su extradicion a Italia recurriendo al Tribunal Constitucional y
alegando que la extradicién a este pais violaria el derecho de estar presente en su juicio que reconoce el
articulo 24.2 de la Constitucion Espafiola. El Tribunal Constitucional, a la luz de la reforma de la
Desicién Marco que sobre esta precisa cuestion habia tenido lugar en 2009, se dirige al Tribunal
Internacional de Justicia para interrogar a este érgano sobre varias cuestiones. 1. ;Debia la ejecucion de
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Los principios inspiradores, el desarrollo legislativo, los mecanismos de proteccion de
derechos humanos y garantias procesales minimas asi como los problemas surgidos en
la aplicacion practica de esta orden representan importantes fuentes de estudio a tener
en cuenta. En particular, es conveniente intentar extraer lecciones de los conflictos
surgidos en torno al contenido y alcance de los derechos de seguridad juridica y del
principio de reconocimiento mutuo®? En este sentido, su experiencia puede y debe ser
utilizada a nivel internacional en la construccion y regulacién de la obligacion de

extraditar o juzgar, objeto de esta tesis®*,

una orden de detencidn europea, emitida para ejecutar una sentencia dictada en rebeldia, quedar
condicionada al requisito de que la persona condenada tenga derecho a un nuevo juicio en el Estado
miembro de emisién? 2. En caso de respuesta negativa, ¢es el articulo 4 bis, apartado 1, compatible con
los derechos a la tutela judicial efectiva, a un proceso equitativo y a la defensa garantizados en los arts. 47
y 48, apartado. 2, de la Carta de Derechos Fundamentales de la UE?; 3. En caso de respuesta negativa,
¢avala el articulo 53 de la Carta esta doctrina con el fin de evitar una interpretacion limitativa o lesiva de
tales derechos fundamentales, segun han sido reconocidos por nuestra Constitucion? EI Tribunal de
Justicia Europeo responde afirmando que el articulo 4 bis, apartado 1 se oponia a que la autoridad judicial
destinataria sometiera la ejecucion de una orden de detencidn europea emitida para el cumplimiento de
una pena impuesta en rebeldia a la condicion de que la condena pueda ser revisada en el Estado miembro
del juez emisor, afirmando que este articulo es plenamente compatible con los articulo 47 y 48 de la
Carta. En cuanto a la tercera pregunta, el Tribunal, sobre la base de la primacia, unidad y efectividad del
ordenamiento de la Unidn, responde negativamente a esta pregunta afirmando que el articulo 53 de la
Carta no autoriza al juez nacional a aplicar el estdndar de proteccion més alto del derecho humano
recogido en su Constitucién porque con ello se opondria a la aplicacién de una norma comun y atentaria
contra el principio de primacia del derecho de la Unién. Véase sobre esta sentencia, HUELIN
MARTINEZ DE VELASCO, J., “Las sentencias del Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Melloni y
Akerberg Fransson (una notas de urgencia), Revista de Jurisprudencia, nim. 1, 4 de julio de 2013;
MANACORDA, S., “Dalle carte dei diritti a un diritto penale “a la carte”?, Diritto Penale
Contemporaneo, 17 de mayo de 2013; MORJIN, J., “Akerberg and Melloni: what the Court said, did and
may have left open”, Eutopia Law, 20 de marzo de 2013; CIVELLO CONIGLIARO, S., y LO FORTE,
S., “Cooperazione giudiziaria in materia penale e tutela dei diritti fondamentali nell'Unione Europea”,
Diritto Penale Contemporaneo, 3 de junio de 2013.

%2 na de las Gltimas contribuciones a este debate ha sido realizada por la sentencia del Tribunal de
Justicia Europeo en el caso Radu, a raiz de la consulta prejudicial de un juez rumano. El Tribunal afirma
en este caso que de la Decision Marco se desprende que las autoridades del pais de ejecucién de la Orden
no pueden negarse a ejecutar una Orden que persiga la investigacion criminal sobre la base de que la
persona requerida no habia sido oida en el Estado miembros que emite la orden antes de que la misma
fuera emitida. Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, Gran Sala, Sentencia de 29 de enero de
2013, nim. C-396-11. Disponible aqui. Consultado el 25/10/2013. Para un examen critico de esta
sentencia véase DAVIES, A., “Radu-a case of failed dialogue”, Eutopia Law, 5 de febrero de 2013.

2% Autores como Cuerda Riezu defienden el modelo de la Euro-orden como ejemplo. “El método de la
euro-orden podria ser exportado a otras latitudes -estoy pensando especialmente en los paises
latinoamericanos-, pero siempre que exista una confianza elevada de los Estados en lo que se refiere a una
homogeneidad en lo sustancial de sus ordenamientos juridicos y a un nivel semejante de respeto hacia los
derechos fundamentales. Siempre serd preferible acudir a una cooperacién judicial en este tema antes que
al secuestro internacional de personas, que ademé&s de suponer una falta de respeto hacia la soberania
ajena, puede ser una fuente -nunca deseable- de peligrosos e innecesarios conflictos entre los Estados”.
CUERDA RIEZU, A., “La extradicion y la orden europea de detencidn y entrega...op cit., pp. 49.
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CAPITULO Il - RIESGOS DERIVADOS DE LA EXPOSICION A
PROCEDIMIENTOS DE ENTREGA NO OFICIALES

3.1. Secuestros, detenciones, entregas extraordinarias y la extradicion encubierta

La relacion de los Estados con los derechos humanos tiene dos caras que con frecuencia
estan enfrentadas. Por un lado, las autoridades de todos los paises tienen el deber de
garantizar el pleno disfrute de los derechos humanos a todas las personas que se
encuentren en su territorio o bajo su jurisdiccion. Este deber se ve reforzado a través de
los mecanismos de control internacionales tales como los informes presentados por los
Estados al Comité de Derechos Humanos®®* o al Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales®®, para los Estados parte en estos instrumentos.

256

Por otro, los derechos humanos representan limites al poder del Estado™" y so6lo tienen

sentido, tal y como sostenia Peces Barba “en las relaciones de Derecho Publico, entre

autoridades, 6rganos del Estado y funcionarios por una parte, y ciudadanos por otra®>"”.

Los derechos humanos, por tanto, solo pueden ser vulnerados por el Estado cuando éste,

bien lleve a cabo la violacién directamente o bien no reaccione ante un acto de un sujeto

2% Cuando el contenido afecte al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. En este caso
también se puede recurrir a la via de la reclamacion mediante denuncias entre Estados partes ante el
Comité de Derechos Humanos y las denuncias de los individuos de los Estados partes contra éstos, en
virtud del Protocolo Facultativo I.

2% Cuando afecte al Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.

#6\/éase DE ASIS, R., Las paradojas de los derechos fundamentales como limites al poder, Dykinson,
Madrid, 2000.

»TPECES BARBA, G., Curso de Derechos Fundamentales... op. cit., pp. 617-618. La extension de las
garantias a las violaciones de derechos entre particulares ha dado lugar a confusion. La Escuela Alemana,
al organizar los derechos fundamentales como derechos subjetivos, introdujo el concepto de la eficacia de
los derechos fundamentales frente a terceros. Esto, precisa el profesor Peces Barba, no es contradictorio
con la titularidad exclusiva del Estado de la capacidad para vulnerar los derechos humanos directamente o
mediante la inaccidn y falta de proteccidn frente a la violacion: “No se debe hablar tanto de eficacia frente
a terceros, lo que no es correcto, sino de &mbito de validez de los derechos fundamentales extendido a
todas las relaciones juridicas”. A pesar de que el derecho fundamental se vea vulnerado por la actuacion
de un sujeto juridico privado, la reclamacién por su violacion se dirigird al Estado, Unico titular de la
obligacion de garantizar la proteccién de estos derechos y por ende, Unico capacitado para violarlos a
través del incumplimiento de esta obligacion.
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privado que viole las pretensiones morales de los individuos que conforman la
sociedad®®. Los casos objeto de estudio en este apartado pertenecen al primer grupo.
Por consiguiente, la responsabilidad del Estado es aun mayor en tanto que no se limita
a violar los derechos humanos por inaccion ante las conductas de otros ciudadanos sino

que ejecuta directamente, a través de sus instituciones y agentes, estas violaciones.

Este epigrafe tiene como objetivo evidenciar los riesgos para los derechos humanos que
se derivan del recurso a métodos alternativos a la extradicion oficial como los
secuestros, las entregas extraordinarias o los asesinatos selectivos por parte de los
Estados.

3.1.1. Mala captus, bene detentus

Antes de entrar en el analisis concreto de los fendmenos que se han ido desarrollando
como alternativas antijuridicas a la extradicion, es necesario advertir aqui, frente a la
tendencia existente en ambitos politicos y a veces, juridicos, a sefialar una relacién entre
la consolidaciéon de la protecciéon de los derechos humanos y la articulacion de “un
derecho protector de los criminales®®”.

Sin animo de entrar en un debate que ya ha sido superado, a pesar de que la realidad en

ocasiones no parezca reconocerlo asi, la propia construccién del sistema legal impide

28 E| profesor Ansuategui, partiendo de una postura positivista normativista que reconoce al derecho
positivo como Unica realidad juridica, hace una clara distincion entre a los que se refiere como derechos
humanos, esto es, “las pretensiones morales derivadas de su dignidad (del individuo) que no se pueden
hacer depender de determinados mecanismos politico-juridicos institucionalizados” y los derechos
fundamentales, que solo existen, segln el autor “cuando en un ordenamiento juridico, al que ellos estan
sometidos, existen normas de derechos fundamentales, esto es, normas pertenecientes a un ordenamiento
juridico que sittian a los sujetos titulares de esos derechos en una determinada posicion en el interior de
un ordenamiento juridico, y que satisfacen los criterios de validez formal y material de ese
ordenamiento”. Sin embargo, aclara mas adelante que esta posicion “no identifica necesariamente el
derecho positivo con el derecho justo”. Se puede inferir una respuesta a la pregunta de si se puede
considerar que el Estado viola los derechos fundamentales al no reconocerlos cuando més adelante afiade
que “en el marco de un sistema politico democratico (...) que asume unos valores y principios
axioldgicos determinados, el ordenamiento juridico integra determinadas exigencias de justicia: esas
exigencias se especifican en postulados normativos juridicos al mas alto nivel, que deben ser respetado-
como condicion de validez-por las normas que pertenecen al sistema juridico”, ANSUATEGUI ROIG,
F.J., Ordenamiento juridico y derechos humanos en TAMAYO ACOSTA, Juan José (dir.). 10 palabras
clave sobre derechos humanos, Navarra: Editorial Verbo Divino, 2005, pp. 305-347, pp.310 y ss.

29 VILLAGRAN KRAMER, F., “jMala Captus, Bene Detentus! El secuestro y la extradicion irregular a

la luz de los derechos humanos y del derecho internacional”, Revista del Instituto Interamericano de
Derechos Humanos, Vol. 23, 1996, p. 12, citando al penalista espafiol Dorado Montero.
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que este argumento se sostenga juridicamente. En tanto que la presuncién de inocencia
representa el pilar de nuestro sistema de derecho, presumir que las garantias otorgadas a
los sospechosos en el marco de un proceso de extradicion o de enjuiciamiento protegen
a los criminales es partir del presupuesto de que lo son. No es necesario ahondar en
coémo esto representa una violacion de la presuncion de inocencia. En el caso de los
procedimientos de extradicion que tengan como objeto a un ya condenado, su
culpabilidad, en tanto que no rebaja su condicion de ser humano, tampoco justifica que

se vulneren sus derechos humanos.

En el presente epigrafe se abordaran tres de las posibles consecuencias de no respetar el
marco juridico establecido para la extradicion: el secuestro, la detencidén y entrega

extraordinaria o extradicion encubierta y el asesinato selectivo.

A nivel de relaciones entre Estados, en teoria, la extradicion debe efectuarse siempre
mediante un procedimiento rogado. La soberania de los Estados funciona como limite a
la actuacién policial de los otros Estados. Si el acusado o condenado consigue escapar
del Estado en el que ha delinquido o que tiene competencia para enjuiciarle,

automaticamente éste Gltimo deja de estar legitimado para continuar la persecucién®®®.

%60 Esta afirmacion debe ser matizada a la luz de las excepciones que se derivan de los acuerdos
bilaterales y multilaterales de cooperacion policial. Asi, en el &mbito europeo véase la regulacion de la
persecucion en caliente recogida en el Convenio para la aplicacion del Acuerdo Schengen de 19 de junio
de 1990 6 Schengen Il (articulos 41-43). Para un tratamiento profundo de esta regulacion, véase
MORENO CATENA, V., El espacio judicial y penal en el marco del Convenio de Schengen, Anuario
Residencia de Estudiantes “Fernando de los Rios”: [1995- 1996]. Madrid, Universidad Carlos Il de
Madrid, Boletin Oficial del Estado, 1997, pp. 129-145 y GARCIA SAN PEDRO, J., “La cooperacion
policial en la Union Europea”, Revista de Derecho de la Union Europea, nim. 10, 2006, pp. 201-218. Es
necesario referirse también en este &mbito a la Convencidn de Priim firmada el 27 de mayo de 2005 con
el objetivo de profundizar en la cooperacion transfronteriza en materia de delincuencia organizada,
terrorismo e inmigracién ilegal. A dia de hoy, forman parte de la misma Austria, Bélgica, Alemania,
Luxemburgo, los Paises Bajos, Francia, Espafia, Bulgaria, Estonia, Finlandia, Hungria, Rumania,
Eslovaquia y Eslovenia. Disponible aqui. Consultado el 25/05/2012. Los articulos 24 y 25 albergan las
novedades mas importantes en materia de cooperacion policial. Asi, se regula la posibilidad de organizar
patrullas comunes que permitan a agentes de cada uno de los Estados Parte participar en intervenciones
en el territorio de otra parte. También se prevé la posibilidad de que un Estado parte “delegue” el
desempefio de facultades inherentes a su soberania, con limitaciones: “En todo caso, las facultades
soberanas solo podran ejercerse bajo la direccion y como norma en presencia de agentes del Estado del
territorio. A estos efectos, los agentes de la otra Parte Contratante estaran sujetos al derecho interno del
Estado del territorio. Sus actos seran imputables al Estado del territorio (art. 24.2. in fine). El articulo 25
también permite cruzar la frontera en caso de necesidad y adoptar medidas provisionales para la
seguridad. El hecho de que se autorice a los agentes del otro Estado a permanecer en el Estado del
territorio hasta que el mismo haya adoptado las medidas necesarias para evitar el peligro representa un
avance respecto de la persecucion en caliente en otro Estado que solo podia realizarse antes en caso de
delito flagrante y siempre que no fuese posible la comunicacién inmediata con el Estado al que se accede.
Para un analisis de la cooperacion policial recogida en este instrumento, véase también Pérez Francesch,
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A partir de este momento entran en funcionamiento las reglas del proceso de extradicion,
y el Estado que pretende ejercitar la accion penal contra el sujeto o hacerle cumplir la
condena impuesta debe solicitar (o rogar) al otro Estado que le entregue a dicho sujeto.

Existen numerosas clasificaciones de los ya abordados derechos y garantias de las que
goza el individuo en el marco de un proceso oficial de extradicion®®. El fin Gltimo de
esta proteccion es evitar las extradiciones arbitrarias y asegurar, en el caso de las que
procedan legalmente, el respeto de los derechos fundamentales del individuo objeto de

un proceso de extradicion®®.

Sin embargo, esto no siempre ocurre asi y a pesar de que en los casos que van a
explicarse a continuacion el Estado infractor persigue el mismo resultado que se
obtendria a través de la extradicion (esto es, tener al individuo en su territorio para
poder dirigir contra él una investigacion penal que derive en un enjuiciamiento), con

263

estas vias de hecho se evita aplicar el procedimiento reglado“”°, violando con ello la ley.

J.L., “Cooperacién policial y judicial en la Convencién de Priim”, Revista de Derecho Constitucional
Europeo, enero-junio de 2007, pp. 119-135. Este autor considera que esta Convencion representa la
tercera fase del desarrollo del espacio europeo y subraya el éxito relativo del mismo “por no afectar a
todos los Estados de la UE y por situarse fuera del Derecho Europeo en un sentido estricto, respondiendo
a los criterios de un tratado internacional convencional”. Esta Convencién inspiré la adopcion de la
Decision 2008/615/JHA del Consejo de 23 de junio de 2008 sobre la profundizacién de la cooperacién
transfronteriza, en particular en materia de lucha contra el terrorismo y la delincuencia transfronteriza que
tenia como finalidad convertir el contenido de la Convencion de Prim en vinculante para todos los
Estados miembros. Decision 2008/615/JHA del Consejo. aqui. Consultado el 25/05/2012. En particular,
para la cuestion de la persecucién en caliente y la regulacion de la cesion de soberania en aras de un
espacio de cooperacion policial véase el articulo 17, réplica del articulo 24 de la Convencién de Priim.
Para un caso histérico en el que el 6rgano arbitral dicté que el Reino Unido debia restituir a Espafia a un
presunto autor de crimenes cometidos en Gibraltar por haberlo perseguido mas alld de las fronteras
inglesas, véase minuto 9 del siguiente video.

http://untreaty.un.org/cod/avl/Is/Greenwood_S_video_2 html.

%81 Sjin perjuicio del consenso al que se ha ido llegando a través de Tratados de extradicién y evoluciones
en las legislaciones nacionales, se siguen encontrando variaciones en el alcance y contenido de estos
principios de unas legislaciones a otras. Sobre las distintas clasificaciones para abordar el estudio en el
ambito espafiol, véase GARCIA SANCHEZ B., La extradicion en el ordenamiento interno espafiol,
internacional y comunitario, Ed. Comares, Granada, 2005, Cap V.

%62 para un analisis del progresivo calado del discurso de los derechos humanos en el ambito de la
extradicion, véase nota al pie Véase la nota al pie 197.

%63 | a especificacion de que en los casos aqui abordados, el Estado persigue el mismo fin que se
perseguiria a través del proceso de extradicion, esto es, dirigir la accion penal contra el sospechoso, no es
superflua. Es importante distinguir este supuesto de los casos en los que el secuestro, la detencién y la
entrega extraordinaria tienen como Unico fin la obtencién de informacion mediante tortura para lo cual, en
el caso de EEUU y en el contexto de su célebre “guerra contra el terror”, se traslada a las personas
detenidas a lo que la CIA ha denominado los “black sites”, prisiones secretas distribuidas en distintos
paises en las que los detenidos “desaparecen” por tiempo indefinido, sufren torturas tras lo cual, en
muchas ocasiones, son puestos en libertad sin cargos. Amnistia Internacional, “Rendition” and secret
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Pero, ¢por qué existen estas técnicas? Basicamente son el resultado de la aplicacién de
la maxima mala captus bene detentus (la captura ilegal no precluye el ejercicio de la
jurisdiccidn), en virtud de la cual los Estados reivindican la jurisdiccién in personam del
sospechoso, sin entrar a valorar por qué medios se ha garantizado la presencia del
mismo en el territorio, y por ende ante los tribunales del Estado.

En otras palabras, representa la institucionalizacion del maquiavélico principio que
afirma que el fin justifica los medios y atenta contra principios generales de Derecho
que regulan el proceso: nunquam decurritur ad extraordinarium sed ubi deficit
ordinarium (no debe acudirse a medidas extraordinarias a menos que las ordinarias

264 265

fallen)™" y ex iuria non oritur (los actos ilicitos no producen resultados legales)“™".

detention: a global system of human rights violations, questions and answers”, indice: POL 30/003/20086,
enero 2006. Disponible aqui.

264 Este principio forma parte del derecho internacional y fue reconocido por la Corte Internacional de
Justicia en 1959 en el caso Interhandel (Suiza v. EEUU). Suiza reclamaba a los EEUU la restitucion de
las acciones de la Sociedad Nacional para las participaciones industriales y comerciales S.A. En 1942, en
aplicacion de la Trading with the Enemy Act de 1917, EEUU confiscé todas las acciones de la General
Aniline and Film Corporation (GAF), una compafiia con sede en los EEUU sobre la base de que estaba
controlada por una compafiia alemana y por tanto enemiga. Suiza sostenia que si bien era cierto que hasta
1940 esto era asi, efectudndose el control a través de una compafiia suiza que mas tarde se transformaria
en Interhandel, este contrato, y por ende, la vinculacion entre las compafiias alemana y suiza habia sido
cancelado en 1940 antes del comienzo de la guerra. Al llevar el caso ante la Corte, ésta se abstuvo de
conocer en aplicacion del principio del recurso extraordinario al Tribunal en tanto que el caso seguia
pendiente antes los Tribunales nacionales de EEUU. En la sentencia, se afirmd que cuando un Estado
hubiera vulnerado los derechos de otro Estado éste Ultimo deberia agotar todos los recursos para obtener
la reparacion antes de acudir al Tribunal Internacional de Justicia. Affaire de I’Interhandel, Arrét du 21
mars 1959, Cl.J. Recueil 1959, p.6. El caracter de Gltima ratio de las medidas extraordinarias en esta
sentencia se mantiene dentro del proceso judicial. El recurso a la Corte Internacional de Justicia es
extraordinario pero representa la Gltima instancia judicial a la que recurrir una vez agotados todos los
niveles. Esta es la diferencia fundamental con el recurso a métodos antijuridicos como el secuestro para
evitar la aplicacion del procedimiento reglado de la extradicion. A la violacion del principio que establece
que no debe acudirse a medidas extraordinarias a menos que las ordinarias fallen, se afiade el hecho de
que la medida a la que se recurre es constitutiva de delito.

265 BASSIOUNI, C., “Unlawful Seizures and Irregular Rendition Devices as Alternatives to Extradition”,
Vanderlbilt Journal of International Law, 25, 1993. El articulo 41.2 del Proyecto de Articulos sobre
responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos, adoptado por la CDI en su 53° periodo
de sesiones (A/56/10), reconoce, respecto de la violaciones graves de obligaciones emanadas de normas
imperativas de derecho internacional general que “Ningin Estado reconocerd como licita una situacion
creada por una violacion grave en el sentido del articulo 40, ni prestara ayuda o asistencia para mantener
esa situacion”. En relacion con el secuestro internacional, la “carga de la prueba” reside precisamente en
probar que esa actuacion por parte del Estado efectivamente supone una violacién grave de una norma de
ius cogens.
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3.1.1.1. Cuando falla la extradicién, ¢es el secuestro la solucién?

En 1961, el surgimiento de las acciones descritas como parte de la Realpolitik del
momento, llevd a un célebre académico a hacerse la pregunta que encabeza este
apartado®®®.

La tolerancia hacia el recurso del secuestro, como alternativa a la extradicion, habia
llegado a tal punto en este periodo que los Gobiernos llegaban a ofrecer recompensas,
publicamente, a aquellas personas que detuvieran a presuntos delincuentes, incluso si lo

lograban mediante el secuestro®’.

26 CARDOZO, M., H., “When Extradition Fails, is Abduction the solution?” (Note) AJIL, p. 55, citado
en BASSIOUNI, C., International Extradition: United States Law...op. cit., p. 276.

27 En 1964, El Gobierno de Alemania Occidental ofrecia 25.000 euros por la entrega de Martin Bormann,
conocido oficial nazi, pagandose, en el caso de que se hubiera realizado mediante secuestro, solo si esto
fuese aprobado por el Estado en el que se encontraba la persona. Véase New York Times del 24 de
noviembre de 1964. New York Times (23/05/2012). No obstante, la tolerancia hacia este tipo de practicas
tiene un origen mucho mas antiguo. Tradicionalmente, la jurisprudencia americana ha abogado por la
validez de la jurisdiccion in personam, incluso cuando los medios utilizados para posibilitar la presencia
del sospechoso no hubieran sido legales. Asi, en 1886, en el caso Ker v. Illinois, la Corte Suprema de
Estados Unidos afirmé que un tribunal estatal americano estaba legitimado para ejercitar su jurisdiccion
sobre un sospechoso que hubiera sido secuestrado y llevado a los EEUU si el oficial enviado a recoger a
esa persona a Perd, en este caso, “no encontrara a nadie a quien entregar los papeles de solicitud de
extradicion”. En ese momento, Peru estaba en guerra con Chile y probablemente sus fuerzas armadas
tuvieran Lima bajo control (119 (US) 436 (1886)). En 1952, esta doctrina fue reiterada en Frisbie v.
Collins, un caso de secuestro por parte de los agente del Estado de Michigan en Chicago. (342 US. 519
(1956)). Estos dos casos dieron lugar a lo que se conoce como la doctrina Ker-Frisbie, aln vigente, que
seria utilizada posteriormente en el caso Alvarez-Machain que se analizard més adelante. En el caso
Toscanino (italiano detenido por agentes uruguayos mientras se encontraba en Uruguay y entregado
primero a los agentes brasilefios en Brasil, periodo en el cual alega haber sido maltratado y después a
agentes estadounidenses en EEUU donde fue acusado de un delito de narcotrafico en 1974), la Corte
Suprema se aparté de esta tendencia al afirmar que un tribunal federal debe abstenerse de conocer del
caso cuando la persona ha sido llevada ante el mismo en una clara vulneracion de sus derechos. El
argumento radicaba en que el Gobierno no puede beneficiarse, en ningln caso, de acciones ilegales
cometidas en su nombre. En este supuesto se habla incluso de la extraterritorialidad de la Constitucion
americana en tanto que deberia representar un limite para la conducta de los agentes americanos que
actlen en el extranjero en nombre del Estado. (500 F.2d 267 (2d Cir. 1972)). La Corte de Apelacion
considerd que la clausula del debido proceso se habia expandido notablemente desde la doctrina Ker-
Frisbie, por lo que la misma ya no era vinculante: “Accordingly, we view due process as now requiring a
court to divest itself or jurisdiction over the person of a defendant where it has been acquired as a result of
the government’s deliberate, unnecessary and unreasonable invasion of the accussed’s constitutional
rights”, 500 F.2d 267 (1974), parr. 275. También debe hacerse mencion aqui al caso Cook v. United
States (288 US 102, (1933)). El caso Lujan sigue en esta linea aunque se limita a condenar, de una forma
mas moderada, la innecesaria, injustificada e intencionada invasién de los derechos constitucionales a
manos de los agentes de los EEUU sin que en este caso, ello invalidara la jurisdiccion del Tribunal en
tanto que el Estado ofendido no habia denunciado los hechos (US ex rel. Lujan v. Gengler, 510 F.2d 62
(2d Cir 1975), cert. Denied, 421 US 1001 (1975)). Sin embargo, esta nueva tendencia no llegé a
consolidarse y en la actualidad la posicion estadounidense sigue mas vinculada a la doctrina Ker-Frishie
que al enfoque garantista que se comenzaba adivinar en el caso Toscanino. Asi lo han confirmado las
sentencias dictadas con posterioridad en casos como el Matta-Ballesteros v. Heman (896 F.2d 255
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En este apartado se analizara el concepto y el alcance de este fendmeno asi como las

implicaciones que su generalizacion puede tener en el Estado de Derecho.

3.1.1.1.1. Concepto y tipos

Cuando una persona sospechosa de haber cometido un delito es secuestrada por agentes
de un Estado distinto al Estado en el que se encuentra, sin conocimiento por parte de
este (ltimo, estamos ante un secuestro internacional®®,

El asunto Eichmann se erige como el caso de referencia en este ambito. A través de la
descripcion de los acontecimientos y conflictos resultantes del mismo, pueden inferirse
los elementos basicos y definitorios de esta figura, asi como el fundamento de la
jurisdiccion in personam, independientemente de los medios en virtud de los cuales se
asegure la presencia del sujeto en el Estado que pretende enjuiciarlo.

Karl Adolf Eichmann fue uno de los principales arquitectos del Holocausto nazi. En
1960, fue descubierto por agentes israelies en Argentina, donde vivia bajo una identidad
falsa. Se desconocen los detalles de su secuestro y traslado a Israel, pero el anuncio de
su detencion por parte del entonces Primer Ministro, Ben Gurion, provocé protestas por
parte de Argentina que reclamaba la devolucion del Eichmann y el castigo de los
secuestradores. Israel present6 entonces, una carta firmada por Eichmann en la que éste
declaraba haber viajado a Israel de manera voluntaria. Al recibir esta respuesta,
Argentina llevo la cuestion ante el Consejo de Seguridad de Naciones Unidas,
afirmando que la violacién de su soberania nacional representaba una amenaza para la

paz y la seguridad internacional. El Consejo de Seguridad, a través de la Resolucion 138,

(1990)), US v. Lovato (520 F.2d 1279 (1975)) o US v. Cordero (668 F.2d 32 (1981)) y el ya citado caso
Alvarez-Machain. En el caso Lovato, de hecho, se afirm¢é expresamente que “unless there are grossly
cruel and unusual barbarities” no se seguira el precedente sentado por Toscanino, US v. Lovato (520 F.2d
1279 (1975) en 1271. La naturaleza de ius cogens de la prohibicion contra la tortura y la ratificacion de la
Convencién contra la Tortura por parte de EEUU implica que EEUU tiene la obligacion de investigar
estas denuncias por torturas en los casos de secuestro que hasta ahora ni siquiera han tenido como
resultado la preclusidn de la jurisdiccion del tribunal para conocer del caso.

268 para profundizar sobre el concepto, véase O’HIGGINS, P., “Unlawful seizure and irregular
extradition”, British Yearcbook of International Law, vol. 36, 1960, p. 279, p. 296; REID, H., “Inter-
State Rendition and the Illegal Return of Fugitives”, Howard Law Journal, vol. 2, 1956, pp. 76-93.
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dio la raz6n a Argentina y condend la actuacion de Israel®®. Tras las disculpas oficiales
de Israel, el juicio se celebrd en Jerusalén y Eichmann fue condenado a muerte y
ejecutado. Posteriormente, ambos Estados declararon haber dado el caso por cerrado®™.
Dos cuestiones han suscitado un gran interés por parte de la doctrina en este caso: por
un lado, la legalidad de la jurisdiccion de los tribunales israelies para conocer de un
caso en el que la persona habia sido trasladada mediante secuestro y por otro, la
legalidad de un juicio celebrado por un pais que, en el momento de la comision del
delito juzgado, no existia como tal y que no actuaba bajo el mandato internacional
otorgado para la celebracion de los Juicios de NdUremberg. En su defensa, el Tribunal

israelf invocé la doctrina inglesa sentada por el caso Scott*’

, para afirmar que, aun en el
supuesto de que hubiera estado involucrado en el secuestro, lo cual nunca llegd a

admitir, sequiria gozando de jurisdiccion sobre el caso.

Esta actuacion no sélo vulnera los derechos humanos de la persona objeto del secuestro
sino que representa una amenaza para el orden mundial en tanto que constituye una

violacién del proceso penal internacional?’?. También quebranta la soberanfa del Estado

269 Resolucién 138 de 23 de junio de 1960, Doc. NU S/4342 (1960) condena el secuestro y requiere una
reparacion por parte de Israel a Argentina: “Hechos como el considerado, que afectan a la soberania de un
Estado Miembro y por consiguiente provocan una friccion internacional, pueden, de repetirse, poner en
peligro la paz y seguridad internacionales”.

2% The Times, 4 agosto 1960.

2"5eott (Susannah), Ex parte (1829) 9B & C. 446. En este caso, los Tribunales britanicos afirmaron gozar
de jurisdiccion para enjuiciar a Susannah, detenida en Bruselas por un agente britanico y llevada por la
fuerza al Reino Unido para ser juzgada por el delito de perjurio. En este caso ni siquiera se llegd a
considerar si habia habido violacion del derecho internacional. Lo Gnico que analizé el Tribunal fue la
posible violacion de los derechos nacionales de Bélgica y el Reino Unido. A finales del s.XIX y
principios del s.XX hay muchas sentencias que corroboran esta afirmacion en sus razonamientos. Sin
embargo, subraya O’Higgins, en ninguno de los casos de los que conocian se habia perpetrado una
verdadera violacion del derecho internacional consuetudinario. O’'HIGGINS, P., “Unlawful seizure and
irregular extradition...op. cit., p. 281. En su andlisis de este caso, Gilbert afirma que “Israel merely relied
on Anglo-American precedent which ignores international public order, violations of the fugitive’s
human rights and State sovereignty”, GILBERT, G., Transnational Fugitive Offenders in International
Law...op. cit., p.340.

272 Autores como Sponsler advierten de las consecuencias de esta practica en el &mbito del comercio y en
el desarrollo de la vida normal de los individuos, que se ven privados de la seguridad juridica necesaria
para llevar a cabo sus actividades normales: “El recurso a estos medios tiene un efecto desestabilizador en
las relaciones internacionales; altera el flujo legal y previsto del comercio convirtiendo en inseguros los
métodos normales de transporte; y priva a los individuos de la seguridad de poder confiar en la existencia
de un marco de soberania estatal y fronteras de un Estado al realizar sus actividades politicas y
personales”. Traducciéon de la autora. SPONSLER H.T., “International kidnapping”, International
Lawyer, vol.5, nim. 1, 1971, p. 27. La presente tesis parte de la hip6tesis de que a través de la definicion
del alcance, contenido y naturaleza juridica de la obligacidn de extraditar o juzgar es posible identificar
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en el que se efectia el secuestro. Este desconoce que se ha producido el secuestro
internacional y por tanto, no puede oponerse a él. De esta manera, se le niega el derecho
a decidir sobre la extradicién del sujeto que se encuentra en su territorio.

En este sentido, para que el secuestro sea constitutivo de una violacion del derecho
internacional es necesario que concurran dos requisitos: a. las personas que lleven a
cabo el secuestro deben ser agentes o actuar en nombre de un Estado distinto del Estado
en el que se encuentra la persona victima del secuestro y b. estos agentes deben actuar
sin el consentimiento del Estado en el que se lleva a cabo el secuestro. En el caso
Eichmann, la concurrencia del primero de los requisitos es sostenida por académicos
como Bassiouni®’® aunque nunca llegé a ser admitida por el propio Estado de Israel.
Esta definicion, defendida en los afios 70 por autores como Sponsler, esta basada en la
concepcion originaria del derecho internacional como conjunto de normas reguladoras
de las relaciones interestatales que concebian al individuo como objeto y no como
sujeto de las mismas®’®. Su alcance, sin embargo, es limitado ya que deja fuera del
ambito de proteccion del derecho internacional a aquellas personas que son victimas de
un secuestro por parte de agentes privados, que en ultima instancia, logran el objetivo
de personar al individuo en el Estado correspondiente, tanto para su enjuiciamiento

como para el cumplimiento de una condena. Son los llamados “voluntarios privados”?".

un consenso en torno a los elementos del proceso penal internacional. Para ello se partird de un enfoque
basado en derechos humanos.

2" BASSIOUNI, C., International Extradition. United States Law...op. cit., p.281

2" BASSIOUNI, C., International Extradition. United States Law...op. cit., p. 23; QUISPE REMON, F.,
“El reconocimiento del derecho al debido proceso en el derecho internacional y su relacion con Estados
Unidos: El caso Guantdnamo”, Derechos y libertades: Revista del Instituto Bartolomé de las Casas,
Numero 23, Epoca Il, junio 2010, pp.245-278, p. 247. Sobre el proceso de humanizacion del derecho
internacional ver DONELLY J., Universal Human Rights in Theory and Practice, Cornell University
Press, 2002; ALSTON P. y MEGRET F., The United Nations and Human Rights, a critical appraisal,
Oxford University Press, 2007; YOUNG, K., The Law and Process of the UN Human Rights Committee,
Transnational Publishers, New York, 2002, citado en QUISPE REMON, F. El debido proceso en el
derecho internacional...op. cit., p.111. Debe notarse que esta tendencia comenzaba a intuirse ya en
algunos sectores de la doctrina hace méas de 60 afios. Asi autores como Bourquin ya reconocian el
creciente rol que el ser humano iba adquiriendo en lo que entonces se denominaba el derecho de gentes.
BOURQUIN, M., L’humanisation du droit des gens, La technique et les principes du Droit public-Etudes
en I’honneur de Georges Scelle, tomo |, Paris, LGDJ, 1950, pp.53-54.

2> Argumento utilizado en el caso Eichmann. En este caso se demostré que estos agentes operaban con el
conocimiento o aquiescencia del Estado. Bassiouni advierte del peligro de que se acepte el argumento del
“voluntario privado” porque ello significaria que los Estados podrian eludir su responsabilidad
internacional permitiendo a sus agentes actuar como voluntarios privados. BASSIOUNI, C., International
Extradition. United States Law...op. cit., p. 81. En la actualidad, esta problemética debe ser abordada
desde la atribucion de responsabilidad al Estado por actos realizados por agentes que se encuentren
efectivamente bajo su control. VVéase el artiuclo 8 del Proyecto de Articulos sobre Responsabilidad del
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En los ultimos tiempos, sin embargo, el derecho internacional ha sufrido una importante
evolucion en el ambito del reconocimiento de la responsabilidad del Estado por hechos
ilicitos cometidos por particulares. Asi, hoy en dia se puede afirmar que el Estado seria
responsable por el comportamiento de los particulares “i) si esas personas al llevar a
cabo el comportamiento tienen instrucciones precisas de lo que deben hacer o ii) si esas
personas al llevar a cabo el comportamiento han sido dirigidos o controlados por el

2761

Estado, aunque este no le haya dado instrucciones precisas“””. En este marco, la

profesora Manero Salvador distingue entre la “instruccion”, que considera una figura

Estado por Hechos Internacionalmente llicitos, adoptado por la CDI en su 53° periodo de sesiones
(A/56/10) y anexado por la AG en su Resolucién 56/83, de 12 de diciembre de 2002:

Articulo 8 . “Comportamiento bajo la direccién o control del Estado”. Se considerara hecho del Estado,
segun el derecho internacional, el comportamiento de una persona o de un grupo de personas si esa
persona o ese grupo de personas actlia de hecho por instrucciones o bajo la direccion o el control de ese
Estado al observar ese comportamiento”. Para un andlisis de los criterios propuestos por la Corte
Internacional de Justicia para la verificacion de la nocién de control, véase el estudio realizado por
Angelina Guillermina Meza: GUILLERMINA MEZA, A., “La responsabilidad del estado por hechos
internacionalmente ilicitos: la atribucion de un comportamiento al Estado y el rol de la Corte
Internacional de Justicia”, Revista Electrénica del Instituto de Investigaciones "Ambrosio L. Gioja", Afio
IV, nim. 5, 2010. Subraya la autora, en la nota al pie 6 que “El Proyecto sobre Responsabilidad del
Estado, no define la categoria de personas contempladas en el articulo 8. Al respecto, véase la definicion
del término “agentes” en el Proyecto de articulos de la Comision de Derecho Internacional sobre
Responsabilidad de las Organizaciones Internacionales y sus comentarios, en el inciso c¢) del articulo 2 ¢)
El término "agente" comprende a los funcionarios y a otras personas o entidades por medio de las cuales
la organizacidn actta.” Sobre el concepto de “control efectivo”, véase el comentario al articulo 6 de este
Proyecto de articulos. Disponible aqui. en el que se subraya, citando la jurisprudencia del T1J que, para
adquirir el rol de agente, el estatus oficial de la persona en la organizacidn no es requisito indispensable.
P. 17: “The Court understands the word “agent” in the most liberal sense, that is to say, any person who,
whether a paid official or not, and whether permanently employed or not, has been charged by an organ
of the organization with carrying out, or helping to carry out, one of its functions-in short, any person
through whom it acts”. (Citando la Opinién Consultiva del T1J en el asunto de la reparacion por los dafios
sufridos al servicio de las Naciones Unidas, 1949, p. 177). En efecto, aunque los actos cometidos por
particulares no son, en principio imputables al Estado, como sefiala Jiménez Garcia, “existen distintos
supuestos de atribucion al Estado de comportamientos de particulares bien porque resulten de facto
asimilados a érganos del Estado (art. 4 del Proyecto), bien porque se puedan imputar al Estado en virtud
de la existencia de instrucciones, control o direccion de tales comportamientos (art. 8 del Proyecto).
Respecto del primero, se exige la existencia de una «total dependencia» entre la actuacién de los
particulares o grupo de particulares y la autoridad del Estado correspondiente hasta tal punto que aquellos
serian un mero instrumento de la actuacion estatal, pues otra solucion permitiria a los Estados eludir su
responsabilidad internacional mediante la interposicién de personas o entidades cuya autonomia seria
pura ficcién. En cuanto al segundo, se trata de la doctrina del control o direccion del Estado sobre los
actos llevados a cabo por las personas o grupos de personas que hayan cometido la conducta criminal”.
JIMENEZ GARCIA, F., “La responsabilidad directa por omision del Estado mas alla de la diligencia
debida. Reflexiones a raiz de los crimenes “feminicidas” de Ciudad Juéarez”, REDI, 2, 2011, p. 26. Para
profundizar en el debate acerca de la clasificacion de los hechos internacionalmente ilicitos cometidos por
los Estados en funcion de su gravedad, véase PELLET, A., “Can a State Commit a Crime? Definitively,
Yes!”, EJIL, Vol. 10, nam. 2, 1999, pp. 425-434, p. 426 y JORGENSE, N.H.B., The Responsibility of
States for International Crimes, Oxford University Press, New York, 2000, pp.90-93.

2’ MORENO FERNANDEZ, A., “La atribucién al Estado de responsabilidad internacional por los
hechos ilicitos de los particulares e intentos de flexibilizacion”, REEI, vol. 12, 2006, p. 21.
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facilmente identificable y la “direccion o control del Estado”, como cuestion mas
problemética?’’. Con respecto a este segundo concepto, la autora da cuenta de la
existencia de dos teorias: la teoria del control efectivo y la teoria del control global.
Mientras la primera “exige la individualizacion del comportamiento ilicito de que se
trate y la prueba de la existencia de una relacion directa entre la violacion perpetrada y
la actuacion del Estado”, la segunda, “centra en la contextualizacion de los ilicitos en el
marco o conjunto de las acciones realizadas por las personas o grupo de personas
autores de la violacién de que se trate y el establecimiento de vinculos efectivos de
direccién del Estado respecto a tales personas o al grupo en cuestion, sin necesidad de
exigir el control sobre todos y cada uno de los actos que integran el ilicito®’®”. Tras un
analisis de la evolucion de la aplicacion de estas teorias, concluye, Manero Salvador que
“la balanza se va a inclinar definitivamente de la primera de las opciones, tal y como se
deriva de la sentencia relativa al Asunto sobre la aplicacion de la Convencion para la
prevencion y represion del crimen de genocidio, que va a retomar la teoria del control
efectivo, ya que «entiende que el criterio del control global presenta el grave
inconveniente de ampliar el &mbito de responsabilidad del Estado bastante més alla del
principio fundamental que gobierna el derecho de la responsabilidad internacional, a
saber, que un Estado Unicamente es responsable de su propio comportamiento, es decir,
del de las personas que, por cualquier concepto actien en su nombre. Para el principal
organo judicial de las Naciones Unidas, el criterio del «control global» es inadecuado ya
que distiende demasiado, casi hasta la ruptura, el nexo que ha de existir entre el
comportamiento de los érganos del Estado y la responsabilidad internacional de éste
Gltimo»2"®".

En el marco concreto que nos ocupa, de cara a la atribucion de responsabilidad

internacional a los Estados implicados de una u otra manera en un secuestro, también es

2" MANERO SALVADOR, A., “Colombia y la responsabilidad internacional por desapariciones
forzadas, Anuario Espafiol de Derecho Internacional, nim. 28, 2012, pp. 105-141, p. 121.

28 |d. La autora se apoya en la jurisprudencia del TI1J en el asunto de las actividades militares y

paramilitares en y en contra de Nicaragua en el primer caso, y en el razonamiento juridico del TPIY en el
caso Tadic, en el segundo caso.

29 1d. pp. 121-122. Recuerda ademés esta autora que en caso de que la imputacién del comportamiento de

un particular al Estado no prosperase, queda la via de la imputacion del ilicito por incumplimiento de su
deber de debida diligencia, es decir, por no haber evitado la violacién. En efecto, los deberes del Estado
en el ambito de los derechos humanos incluyen el deber de respeto pero también el deber de garantia,
vertiente en la que se encuadra el posible incumplimiento del deber de debida diligencia.
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importante distinguir la figura del secuestro en sentido estricto, de la “connivencia”,
término utilizado para describir el traslado de una persona en contra de su voluntad a
otro territorio, mediante la cooperacién entre agentes extranjeros’®y nacionales o
exclusivamente mediante agentes nacionales que act(ian para el Estado extranjero®!. En
este supuesto, en tanto que hay, como minimo, aquiescencia por parte del Estado en
cuyo territorio se lleva a cabo el “secuestro”, no cabe hablar de violacion de la
soberania nacional del Estado®®.

Se podria afadir que la definicion de secuestro adoptada en esta seccidn corre también
el riesgo de eximir de responsabilidad internacional al Estado extranjero que se
“beneficia” del rapto, cuando el secuestro y la entrega son efectuados por los agentes
del territorio del Estado en el que se encuentra la persona, a “peticion encubierta” del

primer Estado®.

280 Esto ocurre en los paises que conocen y admiten el régimen de los “cazadores de recompensa” -bounty
hunters-, quienes persiguen al sospechoso en cuestién, incluso mas all4 de sus fronteras, pasando por
encima de la ley, movidos por la recompensa que ofrecen las autoridades policiales de un pais
determinado. VILLAGRAN KRAMER, F., “jMala Captus, Bene Detentus!.. op. cit., p.13; BORELLI, S.,
Casting light on the legal black hole: international law and detentions abroad...op. cit., p.40.

81 BASSIOUNI, C., International Extradition: United States Law and Practice...op. cit., p. 280

%82 En este sentido, la clasificacion de O’Higgins de los tipos de secuestros y las distintas
responsabilidades en cada caso resulta interesante. Asi, distingue entre “a. Recuperacién (Recovery) de
delincuentes fugitivos en violacion del derecho internacional; b. Captura (Apprehension) de un
delincuente fugitivo en el territorio del Estado B por parte de particulares, nacionales del Estado A, con la
connivencia de los agentes del Estado A. c. Captura de un delicuente fugitivo en el territorio del Estado B
por parte de particulares, nacionales del Estado A, sin la connivencia de los agentes del Estado A d.
Captura irregular de un criminal fugitivo en el Estado B por un agente oficial del Estado B antes de ser
extraditado al Estado A; e. Entrega errdnea de un delincuente fugitivo por parte de un Estado a otro”.
Traduccion de la autora. O’HIGGINS, P., “Unlawful seizure and irregular extradition”, 36 British
Yearcbook of International Law, 1960, p. 279.

28 Esto ocurre cuando la detencién de una persona es efectuada por los agentes del Estado en el que se
encuentra, siendo entregado a los agentes de otro Estado al margen de un proceso legal o formal de
extradicion. Hay casos en los que llega a existir una colaboracidn entre mas de dos Estados para llevar a
cabo la extradicion al margen del proceso legalmente establecido. Un caso representativo de este
fenémeno es el caso Bozzano, en el cual un ciudadano italiano que se encontraba en Francia fue victima
de una detencion ilegal en Francia y entregado por parte de agentes franceses a agentes suizos, tras
haberse denegado la extradicién oficial solicitada por Italia a Francia. Estando detenido en Suiza, Italia
solicitd la extradicion a este pais, que la Ilevo a cabo a través de los mecanismos formales. EI TEDH
condend esta préctica, tildandola de vulneradora de los derechos humanos. En concreto, se reconoce la
violacion del articulo 5.1. del CEDH, regulador del derecho a la libertad y la seguridad: “(...) the Court
consequently concludes that the applicant's deprivation of liberty in the night of 26 to 27 October 1975
was neither "lawful”, within the meaning of Article 5 § 1 (f) (art. 5-1-f), nor compatible with the "right to
security of person". Depriving Mr. Bozano of his liberty in this way amounted in fact to a disguised form
of extradition designed to circumvent the negative ruling of 15 May 1979 by the Indictment Division of
the Limoges Court of Appeal, and not to "detention™ necessary in the ordinary course of "action ... taken
with a view to deportation”. TEDH, Asunto Bozano c. France, sentencia de 18 diciembre de 1986,
solicitud nim. 9990/82, pérr. 60.
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Otra variacion del secuestro tradicional consiste en la utilizacion del engafio para llevar
al sospechoso o fugitivo al territorio del Estado que quiera aplicarle su jurisdiccion®.
En el caso Dominguez, esta accion obtuvo una respuesta sin precedentes en la
jurisprudencia norteamericana: se decretd la abstencion por parte de la jurisdiccion

competente®®.

3.1.1.1.2. Consecuencias y medios de defensa: soberania nacional, derechos humanos y

proceso legal internacional

Consecuencias

Se ha adelantado ya que al perpetrar un secuestro internacional, el Estado ejecutor
incurre en tres categorias de violaciones: violacion de la soberania nacional del Estado
en el que realice esta actividad, violacion de los derechos humanos del individuo objeto
del secuestro y violacion del proceso legal internacional.

En este ambito, la doctrina de la responsabilidad del Estado ha sido aplicada

generalmente a la primera categoria (Caso Eichmann) y en ocasiones a la segunda

284 \/éase, como ejemplo mas reciente, el caso del pirata somali, Abdi Hassan, sospechoso de haber
participado en el secuestro del atunero espafiol Alakrana, que viaj6 voluntariamente a Bruselas engafiado
por un grupo de agentes infiltrados que le habian hecho creer que estaban interesados en filmar una
pelicula sobre su vida. ABELLAN, L., “Una trampa de cine para capturar a uno de los piratas més
temidos de Somalia”, El Pais, 15 de octubre de 2013. Consultado el 15/10/2013.

28 Dominguez c. State (90 Tex. Crim. 92 (1921). Este asunto surge a raiz del secuestro de Dominguez, un
ciudadano mexicano, en territorio de México por agentes estadounidenses que se equivocaron al
identificar a la victima. La persona secuestrada no era la buscada aunque si estaba en busqueda y captura
por otro delito. Al advertir esto, en un intento de reponer el estado de las cosas al momento anterior de los
hechos, fue dejado en libertad en territorio americano, para ser detenido automéaticamente por el nuevo
delito por los mismos agentes americanos. Para otros casos de secuestro mediante engafio véase
PREUSS, L., “Kidnapping of Fugitives from Justice on Foreign Territory”, 29 American Journal of
International Law, 1935, p. 506.
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(Chattin Case®®). Sin embargo, esta doctrina no ha sido utilizada como herramienta
para exigir responsabilidades en caso de violacién del proceso legal internacional®®’.

Por un lado, si bien es cierto que la responsabilidad del Estado es incuestionable cuando
el agente oficial o privado actGa en su nombre, por érdenes del mismo, es mas dificil
determinar la responsabilidad del Estado cuando son los agentes privados los que

288

realizan el secuestro=". Algunos autores sostienen que cuando ha habido incitacion o

induccién por parte del Estado para que agentes privados lleven a cabo un secuestro del
que el Estado se beneficiaria, la responsabilidad del Estado queda fuera de toda duda®®.
Por otro lado, es necesario delimitar el alcance de la obligacion de prevencion del ilicito
por parte del Estado y determinar asi cuando cabe la atribucién de responsabilidad al

mismo por inaccion.

28 En este caso también se reconocid la responsabilidad del Estado por detencién (no secuestro ilegal) de
un ciudadano norteamericano en México. Este caso fue llevado ante la Comision General de quejas de
México y Estados Unidos para buscar una solucién arbitral al conflicto. Como consecuencia de ello y en
aplicacion de los principios basicos de la responsabilidad del Estado, se condené al Estado de México a
pagar a la victima una indemnizacion. Véase el Informe de premios de arbitraje internacional (Reports of
International Arbitral Awards) de 23 de julio de 1927 de Naciones Unidas, vol. 1V, pp. 282-312. Asunto
B.E. Chattin (Estados Unidos de América) c. Estados Unidos Mexicanos. Disponible aqui. Consultado el
17/10/2013.

287 \/er opinién juridica del Comité Juridico Interamericano en el que se afirma que el secuestro es una
violacion grave del derecho internacional publico. 32 International Legal Matters 277 (1993).

88 preyss afirma que en este caso no hay ninguna obligacién por parte del Estado de entregar al
prisionero que ha sido trasladado a su territorio por agentes privados. Va un paso mas alld y recurre al
precedente sentado por el caso Savarkar en 1911 (prisionero indio que esta siendo trasladado a India por
barco inglés, se escapa en Francia y es detenido por los agentes franceses que lo entregan a los oficiales
ingleses por error, pensando que era miembro de la tripulacion) para afirmar que tampoco hay obligacion
de entrega cuando los agentes del Estado de asilo han participado en la detencién. No obstante, reconoce
que puede haber una obligacién de extraditar o juzgar a los secuestradores: “Cuando un delincuente
fugitivo ha sido secuestrado por particulares y, habiendo sido trasladado por la fuerza al territorio de un
Estado extranjero, es arrestado, no hay aparentemente, obligacion de liberar al detenido. Solo se incurre
en responsabilidad internacional si concurre complicidad oficial. A fortiori, no hay obligacion de entregar
al detenido cuando agentes del Estado de asilo han participado en la detencién o captura irregular”.
Traduccion de la autora. PREUSS, L., “Kidnapping of Fugitives from Justice on Foreign...op. cit., p.
507. Afade O’Higgins, que en estos casos, el derecho internacional no proporciona al Estado el que se
encontraba la persona secuestrada ninguna herramienta para reclamar por ello una compensacién aunque
puede proceder civil y criminalmente contra las personas que hubieran llevado a cabo el secuestro.
O’HIGGINS, P., Unlawful seizure and irregular extradition, 36 British Yearchook of International Law
279, 1960, pp.305. Segln Gilbert, no hay surgimiento de responsabilidad internacional cuando el
secuestro se lleva a cabo por agentes privados, GILBERT, G., Transnational Fugitive Offenders in
International Law...op. cit., p.339.

8 BASSIOUNI, C., International Extradition: United States Law and Practice...op. cit., pp. 386;
GREEN, L.C., “The Eichmann Case”, 23 Modern Law Review 507, 1960, p. 508. O’HIGGINS sostiene
que basta con la connivencia del Estado para que ése incurra en responsabilidad internacional por
complicidad. O’HIGGINS, P., “Unlawful seizure and irregular... op. cit., p.304. VVéase, para todas estas
cuestiones, el anlisis realizado &s arriba sobre las teoria del control efectivo y del control global.
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El profesor Bassiouni sugiere recurrir a la analogia con la regulacion de los conflictos
armados y los principios de responsabilidad penal, en tanto que de ellos se infieren
normas aplicables a la responsabilidad individual y estatal por violacion del derecho
internacional de extradicion®®. En particular, pueden ser de aplicacion los principios de
responsabilidad de mando o responsabilidad del superior y la invalidez del argumento
de cumplimiento de 6rdenes superiores para eximirse de los delitos cometidos®*".

Més alld de las consecuencias en el &mbito de la responsabilidad del Estado por la
ejecucion, induccién, conspiracion o inaccién en el secuestro, el deterioro de las
relaciones diplomaticas entre los paises involucrados es un efecto inmediato del
quebrantamiento de la soberania nacional. Las consecuencias de este deterioro pueden
llegar a ser de gran alcance. Asi, en el caso Alvarez Machain, Méjico decidio dejar de
cooperar con Estados Unidos en la lucha contra el narcotrafico hasta que éste accediera
a revisar sus instrumentos juridicos®®2. En el caso Dikko, el secuestro de Ukko Dikko,
ex Ministro de transporte nigeriano, llevado a cabo por agentes de este pais en territorio
inglés, provocd una crisis en las relaciones diplomaticas entre ambos Estados, que durd
afios e incluyd la expulsién reciproca de los representantes diplomaticos de ambos

paises >,

Medios de defensa

El primer mecanismo que debe traerse a colacion como medio de defensa estd
directamente conectado con el principio de que ningin acto ilicito debe producir

20 BASSIOUNI, C., International Extradition: United States Law and Practice...op. cit., p. 327.

2L E| Informe de Human Rights First de 2006 analiza en detalle la aplicabilidad de la doctrina de la
responsabilidad del mando superior en el marco de las muertes de los detenidos en las prisiones bajo
custodia americana en Irak y Afganistan. Human Rights First, “Command’s Responsibility. Detainee
Deaths in U.S. Custody in Iragq and Afghanistan”, febrero de 2006.

22 The Guardian, p. 8, 17 junio de 1992, citado en GILBERT, G., Transnational Fugitive Offenders in
International Law...op. cit., p. 350. La reciente extradicion de Sandra Avila Beltran (La Reina del
Pacifico) por parte de México a EEUU para ser juzgada por la entrega de 100 kilos de cocaina en Chicago
en 2001 es la altima confirmacion del restablecimiento de las relaciones de cooperacidn en este dmbito.
“La justicia mexicana avala la extradicion a EEUU de la Reina del Pacifico”. El Pais, 8 de junio de 2012.
Disponible aqui. Consultado el 28/10/2013.

2% AKINSANYA, A., “The Dikko Affair”, 34 International and Comparative Law Quarterly, 1985,
Shorter Articles, Comments and Notes, pp. 602-609.
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resultados legales (Ex iniuria ius oritur). La doctrina ha relativizado su alcance, al
relacionarlo con el uso de la fuerza sin autorizacion del Consejo de Seguridad, para
evitar la comisién de atrocidades a gran escala por parte de un Estado en su propio
territorio®*. También se ha aludido al mismo para explicar la justificacion del no

reconocimiento de la anexion de Estonia, Latvia y Lituania por parte de la Union

24SIMMA, B., “NATO, the UN and the Use of Force: Legal Aspects”, European Journal of
International Law, 10, 1999, p.22, traduccion de la autora: “(...) si bien es cierto que la amenaza del uso
de la fuerza que, desde el otofio de 1998, lleva a cabo la OTAN contra la Republica de Yugoslavia en la
crisis de Kosovo es ilegal debido a la falta de autorizacion del Consejo de Seguridad, la Alianza ha hecho
todos los esfuerzos posibles por aproximarse a la legalidad vinculando, en primer lugar, sus esfuerzos a
las Resoluciones del Consejo que si existian y caracterizando, en segundo lugar, su acciéon como medida
urgente para evitar desastres humanitarios alin mayores en Kosovo, teniendo en cuenta el estado de
necesidad humanitaria. La leccién que se puede extraer de esto es que desgraciadamente si que existen
“casos dificiles” en los que hay que enfrentarse a terribles dilemas. En ocasiones puede parecer que las
consideraciones politicas y morales no permiten otra alternativa que la de actuar al margen de la ley”;
CASSESE, A., “Ex iniuria ius oritur: Are we moving towards international legitimation of forcible
humanitarian countermeasures in the world community?”, EJIL, vol. 10, 1999, p.29, traduccién de la
autora. Este segundo articulo corrobora lo sostenido en el primero y apoya la adecuacion del andlisis del
principio Ex iniuria ius oritur a la luz de la intervencién de la OTAN en Kosovo para acabar justificando
el uso de la fuerza a pesar de su ilegalidad: “(...) constituiria una excepcion similar a aquella recogida en
sistema de imposicion colectiva de la Carta de Naciones Unidas basada en la autorizacion del Consejo de
Seguridad. En otras palabras, constituiria una excepcion similar a aquella recogida en el articulo 51 de la
Carta (defensa propia). (...) En el caso de contramedidas forzadas para prevenir crimenes de lesa
humanidad, el recurso individual a la fuerza estaria garantizado (ej. Recurso al uso de la fuerza al margen
de las autorizaciones del Consejo de Seguridad) por la necesidad de poner fin a violaciones tan graves de
derechos humanos que representen una amenaza a la paz internacional, en el caso de que no existieran
métodos alternativos para frenar esas violaciones”. En cualquier caso, a pesar de que autores excelsos
como Cassese 0 Simma hayan intentado defender, desde la ética, el uso de la fuerza sin autorizacion del
Consejo de Seguridad a través del analisis del caso de Kosovo, la ilegalidad de esta actuacién no ha sido
puesta en duda en ningin momento y asi lo sostiene una gran parte de la doctrina, que ademas se muestra
critica con el peligro de caer en la justificacion de las mismas a través de estos argumentos. Autores como
Diez de Velasco, Remiro Broténs o Saénz de Santamaria sostienen que las operaciones militares iniciadas
por las fuerzas de la OTAN en marzo de 1999 en el territorio de la Antigua Yugoslavia, sin el apoyo de
una resolucion del Consejo de Seguridad basada en el Capitulo VII de la Carta, no pueden estimarse
conforme al derecho internacional. DIEZ DE VELASCO, M., Instituciones de Derecho Internacional
Publico, Tecnos, Madrid, 2004, p. 928; SAENZ DE SANTAMARIA, A., “Kosovo: Todo por el Derecho
Internacional pero sin el Derecho Internacional”, Meridiano, C.E.R.l, nim. 28, agosto de 1999, p. 4-8;
REMIRO BROTONS, A., “;De la asistencia a la agresion humanitaria? OTAN versus Consejo de
Seguridad”, Politica Exterior, Vol. 13, mayo-junio, 1999, nim. 69, pp. 17-21. Se sostiene aqui que las
circunstancias que rodean al secuestro internacional no pueden ser comparables en términos de necesidad,
urgencia o proporcionalidad con el escenario de violacion sistematica de derechos humanos existente en
Kosovo en 1999 en el que se enmarcan estos argumentos, ni que este precedente de defensa de los limites
de este principio pueda, por tanto, ser invocado en nuestro &mbito para justificar el secuestro. Y ello por
varios motivos: por un lado, en los casos de secuestros internacionales, la actuacion del Estado o Estados
involucrados no viene precedida de un intento real de operar dentro de la legalidad (haber solicitado la
extradicion y haber obtenido una respuesta negativa no puede ser entendido como “hacer todos los
esfuerzos posibles para actuar en el marco de la legalidad”). Por otro lado, sin infravalorar la importancia
de la erradicacién de la impunidad para el fortalecimiento de cualquier sistema juridico, en los casos de
persecucion de delitos ya cometidos, no concurre el elemento de emergencia humanitaria que se invoca
en este caso para justificar la accion “objetivamente ilegal” de la OTAN. Asi la define el profesor
Delbrueck, citado en LEGAULT A., “Nato intervention in Kosovo: the legal context”, Canadian Military
Journal, primavera, 2000, p.64.
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Soviética en 1940, resultante de los pactos secretos de no agresion entre la Alemania
Nazi y la URSS?®.

Por otro lado, en el &mbito concreto de la extradicién que aqui nos ocupa, este principio
se ha venido reforzando a través de su invocacion en sentencias de tribunales
domésticos que no solo han reconocido la falta de efectos juridicos de un acto ilicito

sino que han dictaminado la restitucién como mecanismo resarcitorio®.

2% KORMAN, S., The Right of Conquest: The Acquisition of Territory by Force in International Law and
Practice. Oxford Clarendon Press, 1996, pp. 292-302. Se aplic en este caso la llamada doctrina Stimson,
que tiene su origen en una nota enviada por parte de Estados Unidos a China y Jap6n en la que se
declaraba que aquellos intercambios territoriales ejecutados por la fuerza no serian reconocidos. Para
profundizar sobre esta doctrina y su aplicacion en el caso Baltico, véase LANGER, R., The Stimson
Doctrine and Related Principles in Legal Theory and Diplomatic Practice, Princeton, Princeton
University Press, 1947.

2% En el caso Jacob-Salomon, que tuvo lugar en 1921, un ex ciudadano aleman fue secuestrado en Suiza
y llevado por la fuerza a Alemania por agentes privados que actuaron por érdenes de este Gltimo Estado.
Por aplicacion de un Tratado existente entre ambos paises, el caso se sometié a arbitraje aunque poco
después de iniciar el procedimiento, Alemania reconoci6 su error y entregé a Jacob a las autoridades
suizas. El caso de Lampersberger, en 1935, constituye uno de los supuestos en los que el Estado que llevé
a cabo el secuestro se vio obligado a restituir el estado de las cosas al momento anterior al secuestro del
refugiado politico aleman, Herr Lampersberger. Este fue secuestrado en territorio checo por agentes
alemanes, cuyo castigo fue reclamado tras su liberacion. PREUSS, L., “Kidnapping of Fugitives from
Justice on Foreign...op. cit., pp.502-506. Con anterioridad a estos casos, en el s.XIX, en el histérico caso
Rauscher, la Corte Suprema americana abord6 la posible violacion del Tratado de extradicién, entre el
Reino Unido y Estados Unidos, en la extradicion del ciudadano inglés Rauscher por un delito distinto del
que motivo su solicitud de extradicion. En este caso, la Corte Suprema, defendié una postura muy
garantista condenando y no reconociendo la legalidad de esta practica, a pesar de que el traslado de
Rauscher se habia efectuado en virtud de un procedimiento de extradicion oficial. Estados Unidos c.
Rauscher, 119 US 407, 7 S. CT. 234 (1886), traduccién de la autora: “Una persona que ha sido trasladada
a territorio bajo jurisdiccion de la corte en virtud de un procedimiento de extradicion en aplicacion de un
tratado de extradicion solo puede ser juzgada por los delitos tipificados en ese tratado, y por el delito que
se le impute en la solicitud de extradicién, dandole la oportunidad de volver al pais del que fue trasladado,
una vez ha sido liberado o juzgado.” Este caso, que también se refiere a que no es el poder ejecutivo del
Estado requerido sino el poder judicial, el que tiene la responsabilidad de garantizar los derechos del
sujeto extraditado, confirma la evolucion de la jurisprudencia estadounidense hacia una postura cada vez
mas limitadora de las garantias procesales y manifiestamente contraria al respeto de los derechos
procesales en el ambito de la extradicidn. Esta sentencia resulta alin mas sorprendente y evidenciadora de
la profunda contradiccion que subyace a la concepcion judicial de los derechos procesales en la
jurisprudencia norteamericana, si se tiene en cuenta que fue dictada por el mismo Juez (Juez Miller), el
mismo dia en que dictd la sentencia Ker c. Illinais, 7 S.Ct. 225, (1886), en la que se afirma que el hecho
de que la presencia del sospechoso haya sido garantizada mediante secuestro, no es Gbice para que el
tribunal con jurisdiccidn sobre el territorio en el que se encuentra el sujeto, conozca del caso. A pesar de
que esta decision seria posteriormente revocada por la Corte Suprema, en el caso Alvarez Machain (véase
el andlisis de este caso en el apartado correspondiente), la sentencia dictada por la Corte de Apelacién en
1992, defiende el referido principio de que “un acto ilicito no puede producir consecuencias legales”
mediante la ordenacién del restablecimiento de la situacion a su estado anterior. Asi, ordena la retirada de
la acusacion y el traslado de Machain a México. En la sentencia dictada por el Tribunal de Distrito que
condend a Caro-Quintero por el secuestro de Alvarez Machain por encargo de la Agencia estadounidense
de lucha contra las Drogas (DEA) se afirma que “Under international law, a state that has violated an
international obligation to another state is required to terminate the violation and make reparation to the
offended state. (...) The reparation must, as far as possible, wipe out all the consequences of the illegal
act and reestablish the situation which would, in all probability, have existed if that act had not been
committed.” Estados Unidos ¢. Caro Quintero, 745 F. Supp. 599. Esta decisidn se basé en una sentencia
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La restitucion de la situacion al momento anterior al secuestro o la obligacion de
devolucidon del ciudadano secuestrado al territorio del Estado en el que se encontraba
asilado constituye, en la actualidad, un elemento comdn y casi definitorio de las
sentencias dictadas en el &mbito del secuestro internacional®®’. Esta restitucién debe

anterior, el caso Verdugo-Urquidez (Estados Unidos c. Verdugo-Urquidez, 939 F. 2d 1341), de 1991, en
la que el secuestro de un ciudadano mexicano en el territorio de este Estado, con autorizacion o
participacién de Estados Unidos, era constitutivo de una violacién del Tratado de extradicién entre ambos
paises y que la reparacion, como en el caso Machain, requeria la anulacién de la accién penal y la
devolucién del sujeto en cuestibn a México. También en este sentido, podemos encontrar el caso
Toscanino, en el que los tribunales americanos se apartan de la doctrina Ker-Frisbie, sosteniendo que
cuando la personacion del acusado ante los tribunales sea el resultado de la violacion de sus derechos
constitucionales, el tribunal debe renunciar a su jurisdiccion (Estados Unidos c. Toscanino, 500 F.2d 267,
24Cir. 1974). Para profundizar en este caso, véase BOLSTAD, D.C., “Combatting Torture: Revitalizing
the Toscanino exception to the Ker-Frishie doctrine”, Loyola of Los Angeles International and
Comparative Law Review, 13, 1991, p. 871. Otros casos histéricos en los que han sido remediados de una
u otra manera incluyen el Affaire Mantovani de 1965, en virtud del cual Italia devolvié a Suiza a una
persona que habia sido trasladada alli mediante secuestro; The Red Crusader, 1962. En este caso
Dinamarca secuestra a un capitan de barco inglés que supuestamente habia pescado ilegalmente es sus
aguas territoriales. Ante las protestas del Reino Unido, fue devuelto a su Estado de origen. En Espafia, el
caso Samper constituye un referente histérico en el que el Tribunal Supremo revocé la sentencia
condenatoria a un ciudadano espafiol que se habia refugiado en Portugal y que habia sido extraditado para
ser juzgado por un delito diferente del delito para el que se solicitd la extradicion, Fiscal c. Samper, 7
Ann. Dig. 402., Tribunal Supremo espafiol, 1934. Este caso representa una innovacion en tanto que
constituye un reconocimiento muy temprano de los derechos del individuo en el &mbito de las relaciones
internacionales (el argumento principal estaba basado en el derecho de asilo de la persona en el caso en
cuestién). Otros ejemplos en la jurisprudencia norteamericana en los que, en aplicacion del principio ex
iura non oritur, se procedi6 a devolver la situacion de las cosas a su estado original, devolviendo para ello
a la victima del secuestro al Estado en el que se encontraba antes del incidente incluyen Ford c. Estados
Unidos, 273 US 593 (1927), Estados Unidos c¢. Schouwiler, 19 F.2d 387 (SD Cla. 1927), Estados Unidos
c. Ferris, 19 F.2d 925 (N.D. Cla 1927) y el referido caso Dominguez c. el Estado, 90 Tex. Crim. 90, 234,
S.W. 79 (1921).

27 Algunos autores extienden el alcance de esta obligacién a los casos de traslado mediante engafio:
“There likewise appears to be an obligation to restore to the state of asylum a fugitive who has been
arrested on its territory, or induced by fraud to leave its territory, by individuals acting with the
complicity of agents of the arresting state”. PREUSS, L., Kidnapping of Fugitives from Justice on
Foreign... op. cit., p. 506. La cursiva utilizada en la expresion “en la actualidad” responde a la necesidad
de subrayar que esto no ha sido siempre asi. En los paises de common law no existe una postura unanime
acerca del efecto que debe tener el secuestro en la jurisdiccion del Estado que se ha visto beneficiado por
el mismo. En el Reino Unido hasta los afios 80, los Tribunales no se planteaban la posibilidad de
renunciar a su jurisdiccion si la presencia del acusado se habia garantizado mediante abusos. El caso
Mackerson, en el que un acusado habia sido llevado ante los tribunales mediante un proceso de
extradicion encubierta (deportacion) sentdé un precedente, ya que como consecuencia de ello, el juez
competente se abstuvo de conocer el caso (Reg. v. Bow Street Magistrates, Ex parte Mackeson (1981) 75
Cr.App.R. 24, D.C). Més adelante el caso Guilford matizd esta tendencia, afirmando que la utilizacion de
la discrecionalidad del juez para renunciar a su jurisdiccidn solo seria procedente si hubieran participado
en el secuestro agentes britanicos (R v. Guilford Magistrates’ Court, ex P. Healey, 1983 1 WLR 108). En
la actualidad, el caso de referencia es el asunto Bennet, en el que un ciudadano inglés es secuestrado por
agentes sudafricanos e ingleses, en colaboracién, en Sudéafrica y trasladado al Reino Unido para ser
juzgado. En este caso, el Tribunal reconoce que el secuestro constituye una violaciéon del derecho
internacional y de los derechos humanos del fugitivo lo suficientemente grave como para viciar la
jurisdiccion del Tribunal. (Bennet c. Horseferry Road Magistrates’ Court (1994) 1 AC 42). Por su parte,
Nueva Zelanda, desde 1978, viene sosteniendo una postura garantista en la que deniega la competencia de
los tribunales para conocer de casos cuyos acusados hubieran sido trasladados mediante secuestro (R c.
Hartley (1978) 2 NZLR 199). También en este sentido, podemos encontrar sentencias en Sudafrica (El
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entenderse como incluyente de una renuncia a ejercer su jurisdiccion por parte del
Tribunal del territorio en el que se encuentre la persona victima del secuestro. Autores
como Gilbert insisten en la importancia de que el poder judicial no apruebe
implicitamente el secuestro mediante la aceptacion de la jurisdiccion®®. No obstante, la

postura de la doctrina en esta cuestién no ha sido unanime®®°.

En segundo lugar, el Estado ofendido, contra cuya soberania se ha atentado, tiene
algunos recursos para defenderse del ataque sufrido.

Hasta el caso Jacob-Salomon en 1935, la negociacion por via diplomatica y la actuacion
por parte de los tribunales domésticos fueron los recursos més utilizados para solucionar
las violaciones y los conflictos resultantes del secuestro internacional®®. Este caso fue
el primero llevado ante un tribunal internacional para buscar una solucién mediante
arbitraje®™. Entre los mecanismos juridicos a disposicion del Estado ofendido podemos

encontrar, por un lado, la posibilidad de procesar a los presuntos responsables del

Estado c. Ebrahim, 31 INT. LEG.MAT. 888 (1992)) y Zimbawe (Beahan c. El Estado, 103 INT’l L REP.
203 (Zimbawe S. Ct, 1991), citados en GILBERT, G., Transitional Fugitive Offenders in International
Law...op. cit., p. 359. En la actualidad, Estados Unidos, se aparta de la tendencia general hacia el
reconocimiento del rol de los tribunales en la proteccion y respeto de los derechos humanos y de la
defensa del imperio de la ley y como veremos, defiende, a dia de hoy, a través de su practica, la
aplicabilidad de la doctrina Ker-Frisbie, que reconoce la jurisdiccion de los tribunales estadounidenses
independientemente de los medios a través de los cuales se hubiera garantizado la presencia del acusado
ante el tribunal. Sin embargo, en EEUU la violacién de un convenio bilateral de extradicion si puede
invalidar la jurisdiccion en tanto que, tal y como recuerda O’Higgins, los convenios son parte del derecho
interno. La jurisprudencia sobre esta cuestion en los paises con sistemas continentales tampoco sugiere un
modelo a seguir.

2% GILBERT, G., Transnational Fugitive Offenders in International Law...op. cit., p.362.

2% GREEN, L.C, “The Eichmann Case”, 23 Modern Law Review 507, 1960, p. 509, traduccién de la
autora: “Puede el Estado a cuyo territorio haya sido trasladada la victima tener la obligacién de rescatarla
de sus secuestradores. Esto, sin embargo, no quiere decir que exista una obligacion de devolucién al pais
del que ha venido. De hecho, una vez “rescatado”, podria ser detenido y juzgado en el pais en el que se
encuentra”. Este autor apoya su posicion en los argumentos esgrimidos por Lord Goddard en el caso Ex
p. Elliot de 1949 en el que un desertor habia sido detenido en Bruselas por la policia militar inglesa, bajo
supervision de la policia belga, y llevado ante los tribunales ingleses: “if a person is arrested abroad and
he is brought before a court in this country charged with an offence which that court has jurisdiction to
hear...he is charged with an offence against English law, the law applicable to the case....We have no
power to go into the question, once a prisoner is in lawful custody in this country, of the circumstances in
which he may have been brought here”.

%0 pREUSS, L., Kidnapping of Fugitives from Justice on Foreign... op. cit., p. 502.
0L E| gobierno suizo, en una nota de 27 de abril de 1935 solicité que esta disputa fuese sometida a
arbitraje en virtud del Tratado de Arbitraje y Conciliacién de 2 de diciembre de 1921, lo cual fue

aceptado por Alemania mediante nota del 6 de mayo. Este tratado contemplaba el recurso al arbitraje
como subsidiario con respecto a la solucién de las controversias por via diplomética (articulos 1y 2).
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secuestro y solicitar su extradicion, bien para su enjuiciamiento bien para el
cumplimiento de la condena si el juicio ha tenido lugar in absentia®®. El caso Villareal
y Herméandez c¢. Hammond*®, es un ejemplo paradigmatico de ello®®. En este caso, se
reconocio la primacia de la ley y la soberania nacional sobre la jurisdiccion in personam,
pero la vigencia de los argumentos presentados por los demandantes sigue resultando
sorprendente a dia de hoy, ya que, aunque no se defiendan publicamente como en el
presente caso, son estas creencias las que subyacen a la actuacion de muchos Estados

cuando deciden recurrir a los métodos alternativos a la extradicion oficial.

%02 Cuando el secuestro ha sido perpetrado por agentes extranjeros que han vuelto a su pais, el
procesamiento efectivo de los mismos por parte del Estado que ha visto quebrantada su soberania se hace
més complicado en tanto que incluso existiendo tratado de extradicion entre ambos Estados, el principio
de no entrega de nacionales, aunque recientemente matizado por los esfuerzos internacionales y
regionales en el &mbito de la cooperacion judicial, sigue siendo uno de los elementos definitorios de esta
figura. En el ambito europeo, este delito estaria dentro de los delitos incluidos en la Orden de Detencion y
Entrega europea en tanto que el secuestro, la detencion ilegal y la toma de rehenes forman parte de la lista
de los 32 delitos del articulo 2.2 de la Decision Marco, respecto de los cuales la orden debe aplicarse sin
control de la doble tipificacion, siempre que esté castigado en el Estado miembro emisor con una pena o
una medida de seguridad privativa de libertad de un méximo de al menos tres afios. En relacion a la
aplicabilidad del principio de no extradicion de nacionales, la Decision Marco regula esta cuestion en
tanto que detalla los requisitos que permiten condicionar o denegar la extradicion de un nacional, no
pudiéndose por consiguiente, esgrimir discrecionalmente en este contexto la referida excepcion. Sobre el
principio de no extradicion de nacionales, véase supra, p. cap

393 villareal c. Hammond, 74 F.2d 503, C.A.5 1934, 6 de diciembre de 1934.

%% En este asunto, los demandantes (Villareal y Hernandez) fueron acusados de un delito de secuestro en
México tras entrar en este pais y trasladar forzosamente a Estados Unidos a Lépez, un estafador
financiero que habia escapado y se habia refugiado en Tamaulipas, México. Por este motivo, México
solicitd su extradicién. Para justificar que el acto cometido no era constitutivo de una violacién de la
soberania nacional en tanto que no podia ser calificado de secuestro ni segln el tratado de extradicién
vigente entre ambos Estados, ni de acuerdo con las leyes mexicanas o de Texas, los demandantes
esgrimieron que uno de los requisitos de este tipo es que el secuestro se hubiera llevado a cabo “con fines
ilegitimos”, circunstancia que no se da en el caso en cuestion ya que el fin del secuestro era “el legitimo y
encomiable fin de traer a un conocido fugitivo ante la justicia”. En segunda instancia, el Tribunal de
Apelacién confirmo la concurrencia de un delito de secuestro y corrobor6 la entrega de los demandantes
para que fueran enjuiciados por este delito: “Se comprob6 que Villareal, tras asegurar que la cantidad de
la recompensa habia sido colocada en custodia, se dirigi6 a México para traer de vuelta a Lopez. Tras
fracasar en su intento de deportarlo como ciudadano estadounidense que se encontraba ilegalmente en
Meéxico, acordd con Hernandez y otros militares la captura y traslado de Lépez por la fuerza y con
violencia desde el lado mexicano del rio. Asi, siguiendo el plan trazado, se colocé en la parte americana,
en el lugar acordado, donde segun las leyes norteamericanas y mexicanas, estd prohibido cruzar, y esperd
para completar el secuestro. Concurrieron todos los elementos del secuestro. Todos los incidentes de
secuestro estaban presentes. Inducido por Hernandez, su supuesto amigo, la victima se acercé al coche en
el que se hallaban sus secuestradores. Lépez fue detenido, esposado, golpeado, llevado hasta el rio, vy,
mediante amenazas y violencia, fue obligado a cruzarlo en un lugar prohibido. Tan pronto como pudo,
Villareal, que le esperaba al otro lado con una pistola, lo detuvo. A raiz de estos hechos, se abrié un
procedimiento penal en México contra Villareal y Herndndez por el delito de secuestro y se dieron pasos
hacia la invocacion del tratado de extradicion. El Juez de Distrito, apreciando la existencia de pruebas de
la comisién del secuestro rechaz6 las alegaciones de los demandantes y ordend su prisién preventiva."
Traduccion de la autora. Supra Villareal c. Hammond, 74 F.2d 503, C.A.5 1934, 6 de diciembre de 1934.
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Por otro lado, el Estado ofendido puede recurrir a la calificacion del secuestro como
acto contrario al derecho internacional, en tanto que constitutivo de una injerencia en
sus asuntos internos. En este caso, quedaria activada la posibilidad de recurso al T13*%,
en los supuestos en los que las partes acepten su jurisdiccion®®.

El Estado cuya soberania nacional se ha quebrantado por otro Estado también puede
invocar la violacion de los derechos de la persona secuestrada tanto para solucionar el
problema por la via diplomaética con la correspondiente reparacion, como para hacerlo
ante los Tribunales del Estado infractor, denunciando alli la vulneracion de los derechos

humanos de la persona en cuestion.

En tercer lugar, como resultado del ya refererido proceso de humanizacion del derecho
internacional, la persona secuestrada que ha visto vulnerados sus derechos humanos
también tiene a su disposicion mecanismos a través de los cuales puede denunciar estas
violaciones y exigir su liberacion.

Los actos que conforman el secuestro internacional son constitutivos de violaciones del
derecho internacional de los derechos humanos, tanto en el marco del derecho
internacional consuetudinario como en el &mbito convencional®®’.

En ultima instancia, en caso de negativa por parte de los tribunales nacionales, podria
recurrir a las instancias de proteccion de derechos humanos de caracter regional o
internacional ya analizadas en este capitulo.

A nivel europeo, segun Gilbert, el secuestro puede ser constitutivo de una violacion del

articulo 3 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH), en tanto que el

%05 \/éase el caso relativo a las actividades militares y paramilitares en Nicaragua y contra Nicaragua. T1J,
Nicaragua c. Estados Unidos de América, sentencia de 27 de junio de 1986. Este caso es el referente
jurisprudencial de la Corte en relacion a la violacion de la soberania nacional y por ende del derecho
internacional a través de la intervencién extranjera. El Tribunal afirmé aqui que la no intervencion
formaba parte del derecho internacional consuetudinario.

%% 5 aceptacion de la jurisdiccion del Tribunal puede realizarse mediante diversas formas: a. Por medio
de un acuerdo en concreto (compromiso) que persigue someter un asunto determinado a la jurisdiccion
del Tribunal; b. Por medio de una cliusula compromisaria contenida en un Tratado para someter al
Tribunal todos los casos que se presenten en el fututo y, c¢. A través de la aceptaciéon de la clausula
facultativa que regula el mecanismo de jurisdiccion obligatoria del T1J. Véase DIEZ DE VELASCO, M.,
Capitulo XXXIX: “Procedimientos de aplicacién de las normas internacionales (1V): medios de arrgelos
de caracter jurisdiccional II: EI Tribunal Internacional de Justicia”, en Instituciones de Derecho
Internacional Pablico, Tecnos, Madrid, 2003.

T KALECK, W., “Justice and accountability in Europe: discussing strategies, in CIA- Extraordinary
rendition flights, torture and accountability- a European approach”, European Center for Constitutional
and Human Rights, Germany, 2008, p.17.
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traslado forzoso de una persona a un pais extranjero puede llegar a ser considerado
como un trato inhumano o degradante®®. Esta estrategia de defensa propuesta por el
autor debe ser completada con el reconocimiento de los derechos de libertad y de
seguridad del articulo 5, que exige el ajuste a derecho de cualquier privacion de
libertad®®,

Sin embargo, también el articulo 7, que reconoce el derecho a la seguridad, se ve
violado por este tipo de conductas. Tanto el secuestro como cualquiera de los tipos de
extradiciones encubiertas o extraordinarias objeto de este trabajo atentan contra estos
derechos, recogidos en el CEDH, por lo que permiten el recurso al TEDH por parte de
la persona objeto de la extradicion que ha sido victima del mismo.

3.1.1.1.3. Casos de referencia: Alvarez-Machain y Tschombe

A lo largo del siglo XX, los secuestros internacionales han sido una constante.

Conviene, no obstante, resaltar algunos de los casos mas notorios para inferir, a través

%98 E| articulo 3, que prohibe la tortura reza como sigue: “Nadie podra ser sometido a tortura ni a penas o
tratos inhumanos o degradantes”. GILBERT, G., Transnational Fugitive Offenders in International Law,
Extradition...op. cit., p. 358. EI Comité contra la Tortura, por su parte, ha determinado que el Estado que
tenga “control efectivo” sobre el individuo queda vinculado por el principio de “non-refoulement”.
Comité contra la Tortura (CAT), Conclusiones y recomendaciones: Reino Unido e Irlanda del Norte-
territorios dependientes. Doc NU. CAT/C/CR/33/3, 10 diciembre de 2004, pérr. 4(b) y. 5(e). EI TEDH ha
conocido de casos en los que se alegaba que el traslado de un pais a otro expondria al demandante a tratos
inhumanos y por ende, constitutivos de una violacion del articulo 3 del CEDH. En algunos casos la Corte
ha apreciado la posible concurrencia de esta posible violacion (TEDH, Asunto I.K. c. Austria, solicitud
nim. 2964/12, sentencia de 28 de marzo de 2013) mientras que en otros lo ha rechazado (TEDH, Asunto
Mohammed c. Austria, solicitud nim. 2283/12, sentencia de 6 de junio de 2013). Véase el apartado
“Jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos” para un andlisis méas detallado de los
pronunciamientos del TEDH en relacién a las violaciones de derechos humanos derivadas de secuestros.

%99 Articulo 5 de la CEDH. “1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad. Nadie puede ser
privado de su libertad, salvo en los casos siguientes y con arreglo al procedimiento establecido por la Ley:
a) Si ha sido penado legalmente en virtud de una sentencia dictada por un tribunal competente.

b) Si ha sido detenido preventivamente o internado, conforme a derecho, por desobediencia a una orden
judicial o para asegurar el cumplimiento de una obligacién establecida por la Ley.

c) Si ha sido detenido preventivamente o internado, conforme a derecho, para hacerle comparecer ante la
autoridad judicial competente, cuando existan indicios racionales de que ha cometido una infraccion o
cuando se estime necesario para impedirle que cometa una infraccién o que huya después de haberla
cometido (...).

f) Si se trata de la detencion preventiva o del internamiento, conforme a derecho, de una persona para
impedir que entre ilegalmente en el territorio o contra la que esté en curso un procedimiento de expulsion
0 extradicion”.
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de su analisis, los elementos comunes, las motivaciones y las consecuencias juridicas y

politicas del recurso a esta figura®'.

El secuestro de Tshombe, 1967

Moise Tshombe, lider de la provincia rebelde del Congo a principios de los 60, ejercid
el cargo de Primer Ministro durante un tiempo y fue forzado al exilio tras el sangriento
golpe de Estado de Mobutu en noviembre de 1965. Se refugié en Espafia y
posteriormente fue juzgado en rebeldia por traicion, propaganda subversiva, incitar la
rebelion, reclutamiento de mercenarios para usar en contra del Congo, venta de los
minerales del Congo a extranjeros y cooperacion en el asesinato del primer Presidente
Congolefio, Patricio Lubumba. Fue condenado a muerte in absentia. Estando en lIbiza,
alquil6 un avion privado inglés en el que fue secuestrado. El avion, forzado por uno de
los pasajeros que sacO una pistola, aterrizé en Argelia, que, a pesar de la sentencia de su
Tribunal Supremo en la que se afirmaba que la extradicién era vélida, decidid no
entregar a Tshombe al considerar que se trataba de un caso politico®.

$1%tros casos importantes de secuestro internacional incluyen el caso Noriega o el caso Rodrigo Granda.
El primero surge a raiz de la invasién de Panama por Estados Unidos en 1989 aprovechando, entre otras
cosas, para secuestrar y trasladar a territorio estadounidense al General Noriega, considerado el lider de
facto del Panamé en ese momento, contra el que habia una acusacién formal por aceptar dinero del cértel
de Medellin a cambio de proteger a los narcotraficantes frente a la ley. Este caso sent6 un importante
precedente ya que puso de manifiesto la flagrante inobservancia de la tradicional inmunidad que, hasta
ese momento, venia reconociéndosele a los lideres o jefes de Estado (de iure o de facto) en las relaciones
internacionales. Se vuelve a afirmar aqui la vigencia de la doctrina norteamericana Ker-Frisbie, que aboga
por que la jurisdiccion de un tribunal no se vea afectada por los métodos empleados para garantizar la
presencia del acusado ante el tribunal. El tribunal confirmé su jurisdiccion sobre este caso sobre la base
del caso Alvarez-Machain, que sera seguidamente analizado, en el que se sostiene que es posible gozar de
competencia para juzgar a un presunto delincuente que haya sido secuestrado, independientemente de que
exista entre ambos paises un tratado de extradicion. Caso Noriega c. Estados Unidos, 746 F.Supp. 1506,
1533 (s.D. Fla. 1990). Véase FRANCES Y.F, MA., “Noriega’s Abduction from Panama: Is Military
Inavsaion an Appropriate Substitute for International Extradition?”, Loy. LA. Int’l & Comp.L.J., nim. 13,
1990-1991, p. 925, y HASSON, A.l., “Extraterritorial Jurisdiction and Sovereign Inmunity on Trial:
Noriega, Pinochet and Milosevic-Trends in Political Accountability and Transnational Criminal Law”,
Int’l Comp. Law Review, nim. 25, 2002, p. 125. En el caso Rodrigo Granda, el secuestro de este
ciudadano mexicano, por entonces ndmero 2 de las FARC, en un café de Caracas el 13 de diciembre de
2005 y su traslado a Colombia, provocé una importante crisis entre el Gobierno colombiano de Alvaro
Uribe y el Gobierno venezolano de Hugo Chéavez, que denuncid la violacién de su soberania nacional. El
conflicto ceso tras una entrevista privada entre estos dos mandatarios el 15 de febrero de 2005.

$11 SPONSLER H.T., “International kidnapping”...op. cit., pp. 40 y ss. Este autor cita un periédico
norteamericano de la época, para reflejar la percepcion de este suceso en la comunidad internacional
contemporéanea: “what is at stake is a delicate issue of international law, the right of political asylum and
the essential human right of freedom to travel without fear of being kidnapped at gunpoint”. America, 5
de agosto de 1967.
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Alvarez Machain, 1994

El caso Alvarez Machain también es un asunto de gran trascendencia en el ambito del
secuestro internacional ya que representa la vuelta de los Estados Unidos a la adopcién
de la doctrina Ker-Frisbie**?,

Los hechos que precedieron el secuestro objeto de andlisis pueden ser resumidos de la
siguiente manera: en 1985, Enrique Camarena-Salazar fue secuestrado, torturado e
interrogado durante dos dias y posteriormente asesinado en México. En base a testigos
oculares, la Agencia Americana de lucha contra la Droga (DEA) llegé a creer,
equivocadamente, que Humberto Alvarez Machain estaba presente en la casa en la que
se perpetraron los crimenes y que contribuyé a prolongar la vida de la victima con el fin

de alargar la tortura y el interrogatorio.

Como consecuencia de ello, en 1990, un tribunal federal estadounidense acuso a
Machain de los delitos de tortura y asesinato, y dicté contra él, una orden de arresto.
Estando en vigor un convenio de extradicion entre México y los Estados Unidos, en un
principio, esta Agencia solicit6 ayuda al Gobierno Mexicano para detener al acusado®*.
Ante la falta de resultados, decidié aprobar un plan consistente en la contratacion de
nacionales mexicanos para secuestrar a Alvarez Machain con el fin de trasladarlo a

Estados Unidos donde seria procesado®'*.

Asi, encontrandose en el territorio de su pais, Alvarez Machain fue secuestrado, sin que
el Gobierno de México tuviera conocimiento de ello, y trasladado mediante un avion
privado a Tejas, donde se procedié a su detencién oficial por parte de agentes
estadounidenses. Fue juzgado ante una Corte de Distrito que dictamind no tener
jurisdiccion en tanto que el acusado habia sido sustraido en violacion del Tratado de
Extradicion entre México y EEUU.

%12 para un analisis critico de esta doctrina que presenta sélidas razones juridicas para su abandono, véase
SCHONS, G.W., “United States v. Toscanino: an Assault on the Ker-Frisbie Rule”, San Diego L. Rev.
nim 12, 1974-1975, p. 865.

%13 A pesar de que tanto la victima como el presunto autor del delito perpetrado en México eran
ciudadanos de este pais.

%14 Esto quedd establecido en la sentencia EEUU c. Caro-Quintero, 745 F. Supp. 599, 602-604, 609 (CD
Cal. 1990).
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Por este motivo, el Tribunal ordend su repatriacién, que fue confirmada por la Corte de
Apelacién. Sin embargo, en ultima instancia, la Corte Suprema revoco el fallo
restableciendo la doctrina Ker-Frisbie y apoyandose para ello en los numerosos fallos
jurisprudenciales en este sentido (EEUU c. Rauches 119 US 407 (1886), Ker c.
Ilinois®™®, 119 US 436 (1886) Frishie c. Collins 324 US 519 y 343 US 937 (1952) y
Verdugo Urquidez 939 F2 d. 1341 (CA9 1991)'°.

La Corte Suprema argumentd que un acusado sustraido de un pais con el cual los EEUU
tienen un tratado de extradicion no adquiere, por esta razén una proteccion contra la
jurisdiccion de las cortes de los EEUU, pudiendo ser juzgado en una Corte Federal de
distrito por violaciones al derecho penal de los EEUU. El Tribunal también sostuvo aqui
que el Tratado no prohibe expresamente el secuestro de un acusado y que la decision
respecto a si éste debe ser devuelto a México, en tanto que se trata de una cuestion fuera
del ambito del Tratado, corresponde al poder ejecutivo. Uno de los razonamientos
juridicos esgrimidos por la Corte fue que la detencién ilegal de un nacional mexicano
por un periodo no superior a un dia para ser entregado a las autoridades estadounidenses

no atentaba contra el derecho internacional consuetudinario®’.

No obstante, el mas sorprendente de los argumentos defendidos por la Corte Suprema es
aquel en el que declara abiertamente no sentirse vinculada por el derecho internacional

de los derechos humanos, positivizado en instrumentos como la Carta de Naciones

15 E| argumento invocado con la referencia a esta sentencia fue que si el Tratado de Extradicién no
prohibe el secuestro, la doctrina Ker es de aplicacion y por consiguiente, el Tribunal tiene competencia
para conocer del caso, traduccion de la autora: “El Tratado no dice nada sobre la obligacion de abstenerse
de secuestrar a personas en el territorio de otro Estado, ni se pronuncia sobre las consecuencias de un
posible secuestro”. La defensa de esta postura se ve completada con una interpretacién muy conveniente
de los principios generales del derecho internacional: “Los principios generales de derecho internacional
no proporcionan ninguna base sobre la que inferir la existencia de una prohibicion de secuestros
internacionales en el Tratado. Inferir esto sobre la base del argumento de la defensa de que los secuestros
estan tan claramente prohibidos por el derecho internacional que no habia razén para incluir esta
prohibicién expresa en el Tratado iria mas alla del precedente y la practica establecida”. Sin embargo,
seguidamente reconoce que el secuestro perpetrado viola los principios generales del derecho
internacional pero aclara que la decisién sobre su devolucién a México corresponde al poder ejecutivo y
que excede del &mbito de competencia del Tratado.

318 EEUU c. Alvarez Machain, 670, 112 S. Ct 2188: “The fact of Alvarez's forcible seizure did not affect
the jurisdiction of a federal court”.

%17 Spsa c. Alvarez Machain, 124 S.Ct. 2739 (2004): “Single illegal detention, of less than one day, of
Mexican national, custody of whom was then transferred to lawful authorities in the United States for
prompt arraignment, violated no norm of customary international law so well defined as to support
creation of cause of action that district court could hear under the ATS”.
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Unidas:

“El Tribunal nota, sin embargo, que mientras que la participacién de los Estados Unidos
en el secuestro del Dr. Machain tiene apariencia de violacién de estos instrumentos
internacionales, el peso de la autoridad indica que estos instrumentos internacionales no
son de aplicacion directa y, por consiguiente, a falta de incoporacién al derecho interno,
no son exigibles ante los tribunales federales”.*!®

Poco tiempo después, el Tribunal que estaba conociendo del proceso contra Alvarez

Machain cerr6 el caso por falta de pruebas y decret6 su libertad.

Sin embargo, incluso en una sentencia tan desalentadora como esta, pueden encontrarse
argumentaciones que invitan a la esperanza. Asi, la opinidn particular del Juez
Stevens*!® hace alusién al sin sentido de firmar un convenio de extradicién si
paralelamente se va a seguir recurriendo a métodos alternativos a la extradicion oficial
para garantizar la presencia del acusado o condenado en el territorio del Estado
requirente, apoyandose en la doctrina internacionalista mas cualificada para recordar
que, si el Estado vulnerado protesta, debe ponerse fin al proceso abierto contra el

secuestrado.

3.1.1.1.4. Jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos

La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha mantenido, desde sus
primeros pronunciamientos, una postura de condena sistematica de las violaciones de
derechos humanos que resultaban del secuestro internacional. En este sentido, hay una
serie de casos que merecen ser destacados®?’. El caso Amekrane es el primer asunto
admitido a trdmite por la Comision en tanto que se reconocié que la entrega (o la

cooperacion para la entrega) de un presunto responsable de un delito sin respetar el

318 1d. Traduccion de la autora.

19 EEUU c. Alvarez-Machain, 504 US 655 (1995) en 670.

%20 Otros casos importantes incluyen el conocido caso de Bozano c. Francia, en el que un tribunal italiano
condend en rebeldia a un ciudadano a cadena perpetua por secuestro y asesinato. Este huy6 a Francia, que
rechaz6 la solicitud de extradicién por parte de los tribunales italianos para después recurrir a la
deportacion de Bozano a Suiza como método alternativo a la extradicién oficial. Suiza procedié a su
extradicion a Italia. La Comision Europea reconocié que se habia violado el articulo 5.1. por parte de
Francia y remitié el caso al TEDH que confirmé la violacion. TEDH, Asunto Bozano c. Francia,
sentencia de 2 de diciembre de 1997, solicitud nim. 9990/82, parr. 8: “Depriving Mr. Bozano of his
liberty in this way amounted in fact to a disguised form of extradition”.
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procedimiento legal, recurriendo a métodos alternativos a la extradiciéon y violando, en
el curso de estos hechos, los derechos humanos de la persona, podia ser constitutivo de
una violacion del articulo 3 del Convenio. Por otro lado, el caso Ocalan, como se vera a
continuacion, se convirtio en el “caso lider” o referente jurisprudencial en el ambito del
TEDH para la identificacion de casos de secuestros internacionales y las consiguientes

violaciones de derechos humanos®?:.

Caso Amekrane®®

Mohamed Amekrane era un coronel marroqui que, tras participar en un intento fallido
de derribar un avién en el que viajaba el Rey de Marrruecos en 1972 en un intento de
rebelién, habia huido a Gibraltar para evitar la pena de muerte a la que seria condenado
en este pais. Solicitd asilo en Gibraltar, bajo el control del Reino Unido. Las autoridades
gibraltarefias conspiraron con la policia secreta marroqui para facilitarles el secuestro
del coronel. Como consecuencia de ello, el coronel fue secuestrado, trasladado a
Marruecos, condenado a muerte y ejecutado. La Comision Europea, entonces 6rgano
encargado de la admisién de asuntos, admitio a tramite esta denuncia contra el Reino
Unido y considerd que habia habido violacion de los articulos 3, 5y 8 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos. A pesar de la trascendencia de este caso, no se puede
afirmar que el mismo generara jurisprudencia en sentido estricto en tanto que el
incidente se resolvié mediante una acuerdo amistoso, en virtud del cual su viuda (y
demandante) recibié una compensacion econdmica por parte del Gobierno del Reino
Unido®%.

21 Asi lo prevefa ya la doctrina en el afio 2004: “The judgement of the European Court is likely to
become a leading one and to influence future jurisprudence on human rights, (...)”, DE SANCTIS, F.,
“The practice of national and international courts on transnational seizure: is a fair balance between
human rights and accountability posible?”, Neth. Q., Hum Rts., vol. 22, nim 4, 2004, p. 529, p. 551.

%22 TEDH, Asunto Amekrane c. Reino Unido, sentencia de 19 de julio de 1974, solicitud n(im. 5961/72.

%22 3COTT NANCE, D., “The Individual Right to Asylum Under Article 3 of the European Convention
on Human Rights”, Mich. YBI Legal Stud., nim. 3, 1982, p. 477, p. 482.
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Caso Okalan c. Turquia

Abdullah Ocalan era el miembro fundador del PKK3*** (Partido de los Trabajadores de
Kurdistan) que reivindica la independencia del Kurdistan de Turquia. Este pais le habia
acusado formalmente de liderar movimientos secesionistas y entrenar para ello a grupos
terroristas, razones por las cuales habia procedido a dictar una orden de arresto contra él.
En febrero de 1999, estando en Kenia, fue secuestrado por los servicios de inteligencia
turcos®** y fue trasladado a Turquia, donde permanecié en la prisién de Imrali,
declarada zona militar vetada, en régimen de aislamiento. Alli fue interrogado para
después pasar a disposicion judicial. Fue juzgado y sentenciado a muerte en junio de
1999, siendo la sentencia confirmada por el Tribunal de Apelacion en noviembre de ese
mismo afo. La ejecucidn de la sentencia logro ser retrasada mediante la solicitud de que
el caso fuera examinado por el TEDH. Durante este periodo, la Constitucion turca fue
reformada para derogar la pena de muerte excepto en situacion de guerra o por actos de
terrorismo. En agosto de 2002, el parlamento derogé la pena de muerte en tiempos de
paz y su sentencia de muerte fue conmutada por cadena perpetua.

Ocalan entonces llevé el caso ante el TEDH, alegando, entre otras cosas, que su
secuestro y traslado a Turquia desde Kenia, sobornando para ello a agentes de este pais,
habia supuesto una violacion del articulo 5.1 del CEDH.

En este caso, la Corte estimd que no concurrian los requisitos necesarios para poder
apreciar la alegada violacion del articulo 5.1. Sin embargo, el razonamiento juridico que
se lleva a cabo para fundamentar la falta de apreciacion de este supuesto, convierte el
presente caso en un importante referente en la jurisprudencia del TEDH, en tanto que
desarrolla criterios de interpretacion y delimita con claridad el alcance de la proteccion
otorgada tanto por el Convenio como por el derecho internacional.

En este marco, tres de las cuestiones tratadas en esta sentencia merecen ser resaltadas
aqui. En primer lugar, la Corte reconoce tajantemente que el arresto de una persona en

el territorio de otro Estado, sin el consentimiento de este Ultimo, afecta a los derechos de

%24 E| PKK también es considerado como grupo terrorista tanto la Unién Europea como por Estados
Unidos.

%25 Algunos autores que han estudiado este caso en profundidad sostienen que para la realizacion de este
secuestro se contd con la colaboracion de las autoridades keniatas. MOWBRAY, A., “European
Convention on Human Rights: institutional reforms proposals and recent cases”, Hum.Rts.L. Rev., nim. 3,
2003, p. 301, p. 306.
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seguridad del individuo regulados en el articulo 5.13%. Con esta afirmacién, marca una
inequivoca distancia con una parte de la jurisprudencia estadounidense, que bebiendo de
la doctrina Ker-Frisbie, aboga por la aplicabilidad de la jurisdiccion in personam,
eufemismo para referirse a la abierta defensa del principio “mala captus, bene detentus”
que caracteriza, con mas frecuencia de la deseada, tanto la actuacion de sus agentes
como sus resoluciones jurisprudenciales. En segundo lugar, la Corte afirma que,
independientemente de que exista 0 no un Tratado de Extradicion entre los Estados
implicados, si para realizar la detencidon se cuenta con la cooperacion del Estado en
cuyo territorio se halla el fugitivo, siempre y cuando la misma venga precedida de una
orden de arresto, no se podra estimar violacion del Convenio, incluso encontrandonos

ante un caso de extradicion encubierta®?’.

3.1.1.1.5. Especial atencion a la jurisprudencia de los Tribunales Penales

Internacionales

Se ha hecho ya referencia, al inicio de esta tesis, a la especial responsabilidad que tienen
atribuida los Tribunales Internacionales, debido a su posicion como érganos creados en
el seno de las Naciones Unidas, en la proteccion y promocién de los derechos humanos.
En este sentido, resulta muy interesante el argumento presentado por el Tribunal
Internacional para la Ex Yugoslavia, en el que se afirma que la violacién de la soberania
nacional en relacion a las detenciones tiene, en el ambito de su jurisdiccion, muy poca
trascendencia en tanto que en la relacion vertical que existe entre los Tribunales
Internacionales para la Antigua Yugoslavia y para Ruanda y los Estados, la soberania
no podia tener el mismo rol que en las relaciones horizontales entre Estados®%.

Por otro lado, la relacion de estos 6rganos con el respeto a la soberania nacional varia de
Tribunal a Tribunal. Asi, mientras en el caso de la Corte Penal Internacional, la

naturaleza complementaria que se le reconoce a su jurisdiccion respecto de las

%26 TEDH, Asunto Ocalan c. Turquia, sentencia de 12 de marzo de 2003, solicitud nam. 46221/99, parr.
88.

%271d. parr. 91.
%28 TP1Y, Fiscal c. Dragan Nikolic, Trial Chamber, caso nim. IT-94-2-PT, Auto sobre el cuestionamiento
de la jurisdiccion del Tribunal por parte de la defensa, de 9 de octubre de 2009, parr. 101y TPIY, Fiscal c.

Dragan Nikolic, Sala de Apelacion, caso nim. 1T-94-2-PT, Auto que resuelve el recurso de apelacion
sobre la legalidad de la detencién de 5 de junio de 2003, parr. 26.
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jurisdicciones nacionales sugiere que este respeto debe ser absoluto®*

, en el caso de los
Tribunales Internacionales para la Antigua Yugoslavia y Ruanda, creados mediante
Resolucién del Consejo de Seguridad, el respeto a la soberania nacional es relativo ya
que estos Organos internacionales tienen reconocida una jurisdiccion preferente sobre
los tribunales nacionales.

Los pronunciamientos en torno a la admisibilidad de la jurisdiccion in personam en el
ambito de estos Tribunales no son homogeéneos. Asi, mientras el Tribunal de Apelacion
en el caso Nikolic afirmé que, si en el arresto las violaciones de derechos humanos eran
flagrantes, el Tribunal deberia abstenerse de conocer o renunciar a su competencia para

330
d

preservar su integridad®®, en el caso Dokmanovic, el Tribunal acepté el traslado

mediante engafio (“luring”) del acusado a territorio bajo control del UNTAES®',
argumentando que no habia ningin tratado de extradicion entre los paises

involucrados®2.

3.1.2. Las extradiciones encubiertas y las entregas extraordinarias

3.1.2.1. Las extradiciones encubiertas

El secuestro no es el Gnico método alternativo a la extradicion al que recurren los

Estados para asegurar la presencia del sospechoso en su territorio con el fin de

%29 Articulo 1 Estatuto de Roma: “Se instituye por el presente una Corte Penal Internacional (“la Corte™).
La Corte serd una institucion permanente, estard facultada para ejercer su jurisdiccién sobre personas
respecto de los crimenes més graves de trascendencia internacional de conformidad con el presente
Estatuto y tendra caracter complementario de las jurisdicciones penales nacionales (...)".

%0 TP1Y, Fiscal c. Dragan Nikolic, Sala de Apelacién, caso nim. IT-94-2-PT, Auto que resuelve el
recurso de apelacidn sobre la legalidad de la detencidn de 5 de junio de 2003, parr. 30. Este tribunal
también realiza una importante contribucién al consolidar la doctrina del abuso del proceso, afirmando su
competencia para conocer de los casos de secuestros internacionales que se dieran en este contexto y que
resultaran en la personacién del acusado ante el tribunal. Asi, en palabras de Francesco de Sanctis, “The
ICTY implicitly recognizes that both accountability for “Universally Condemned Offences” and respect
for the judicial process are essential for the advancement of the rule of law”, en DE SANCTIS, F., “The
practice of national and international courts on transnational seizure... op. cit., pp. 544-45.

81 Administracién de Transicion de las Naciones Unidas en Eslovenia del Este, Baranja y Sirmia
Occidental (misidn de paz de Naciones Unidas entre 1996-1998).

%32 TP1Y, Fiscal c. Dokmanovic, Trial Chamber, caso nim. 1T-95-132, Auto sobre la solicitud de puesta

en libertad de 22 octubre de 1997, parr. 75. También ver, en este sentido TPIR, Fiscal c. Juvenal Kajelijeli,
Sala de Apelacién, caso nim. ICTRE 98-44A-A, sentencia de 23 de mayo de 2005.

128



Universidad Carlos 111 de Madrid Tesis Doctoral. Primera parte

procesarle por la supuesta comision de un delito. En ocasiones, el Estado en el que se
encuentra el individuo en cuestion recurre a la expulsién o deportacion®*? con el fin de
evitar la aplicacion de la normativa inherente a la extradicion.

El profesor Gordon ha demostrado que la expulsion o deportacidén no es ni mas rapida ni
més efectiva que la extradicion®*, de lo cual cabe inferir que el atractivo de este método
alternativo radica en la posibilidad que da el Estado de evitar la observancia de los
derechos y garantias inherentes a la extradicion.

El caso estrella en el &mbito de la expulsion como alternativa a la extradicion o la
“collusive deportation” es, sin lugar a dudas, el famoso caso Soblen**®, ciudadano
norteamericano condenado por espiar para la URSS. Estando pendiente del juicio de
apelacion, Soblen fue puesto en libertad bajo fianza. Una vez confirmada la condena,
huyo a Israel. Alli fue trasladado a Atenas en un avion, en el que supuestamente viajaba
un agente oficial estadounidense. En Atenas, fue forzado a embarcar en un vuelo a
EEUU via Londres. Advertido de los hechos, el Gobierno britanico dicté una orden en
la que se le denegaba la entrada en el Reino Unido. Consciente de ello, y buscando por
todos los medios desembarcar en territorio europeo, Soblen se infirié cortes en los
brazos para forzar su hospitalizacion en el Reino Unido. Al intentar restablecer la orden
de denegacion de entrada, reanudando el viaje a EEUU, Soblen interpuso un habeas
corpus, que le fue denegado. Se ordené su traslado pero para entonces, el Gobierno
israeli habia cambiado y habia dejado de ver con buenos o0jos este proceso. Entonces el
Gobierno britanico dicté una orden de deportacion y aunque Soblen volvi6 a solicitar el
habeas corpus, esta vez esgrimiendo el argumento de que la deportacion estaba
encubriendo una extradicion una vez mas, éste le fue denegado y en la fase de apelacion,
el Tribunal respondid a este argumento refiriéndose al precedente sentado en el caso
Chateau Thierry, en el que un Duque francés en edad de cumplir el servicio militar que

se encontraba en el Reino Unido, es deportado a Francia. A pesar de que como

%33 Algunos autores se refieren a este fenémeno como “collusive deportation”, expresién que lleva
implicita el reconocimiento de la violacion de derechos humanos inherente a la deportacion como
alternativa a la extradicion. GILBERT, G., Transnational Fugitive Offenders in International Law...op
cit., p.337.

%3 GORDON, pp. 284-286 en EVANS, A., “International Procedures for the Aprehension and Rendition
of Fugitive Offenders”, ASIL, 1980, p. 274.

%% R c. Brixton Prison (Governor), ex p. Soblen, 1962, 3 A1l ER 641. Véase también O’HIGGINS, P.,
“The Soblen Case. Disguised Extradition: the Soblen Case”, Mod.L.Rev, nim. 27, 1964, p. 521.
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consecuencia de la vigencia de un acuerdo entre Francia y el Reino Unido para la
entrega de desertores, estos ciudadanos eran considerados delincuentes y por ende,
deberia serles de aplicacion la legislacion sobre extradicion, el Tribunal de Apelacion
afirmé la validez del uso de la deportacion para extraditar a desertores. Uno de los
argumentos empleados fue que una orden de deportacion formalmente valida no podia
ser cuestionada por los tribunales®®.

La jurisprudencia del TEDH ha defendido que la “extradicion encubierta”, realizada a
través de la deportacion, no viola el CEDH. En el caso Klaus Barbie c. Francia, la
Comision afirmé que incluso si la expulsion del actor podria ser calificada como
“extradicién encubierta”, esto no violaria, per se, el CEDH®*’. Esta postura se reitera en
el caso Ocalan c¢. Turquia, caso que ha sido ya previamente analizado en el apartado
sobre la jurisprudencia del TEDH. En este caso, el TEDH sostuvo que: “la Convencién
no impide la cooperacion entre Estados, dentro del marco de los Tratados de
Extradicion o en cuestiones de deportacion, con el propdsito de traer a los fugitivos ante
la justica, asumiendo que no interfiera con ninguno de los derechos reconocidos en la
Convencion®*®”. Tres parrafos mas adelante, el Tribunal se refiere especificamente a las
extradiciones encubiertas, con el eufemismo de atipicas y considerandolas

absolutamente respetuosas del CEDH?®.

También en este sentido se ha pronunciado el Comité de Expertos en el funcionamiento
de los Convenios Europeos de Cooperacion en Materias Penales (PC-OC): “(...) de
conformidad con la jurisprudencia del TEDH, la decisién de un Estado de eludir los
estrictos procedimientos de extradiciéon mediante la expulsién de una persona a un

Estado que tenga la intencién de juzgarla o castigarla (extradicion encubierta) no es, per

%% pjckford LJ, en GILBERT, G., Transnational Fugitive Offenders in International Law...p.370. Si el
Duque hubiera aducido perversién del uso de la figura, este argumento podria haber prosperado ya que
reconocio la capacidad de los tribunales ingleses para investigar casos de posible extradicién encubierta.

%37 Comisién Europea de Derechos Humanos, Asunto Klaus Barbie c. Francia, solicitud nam. 10689/83,
1984.

$%¥TEDH, Asunto Ocalan c. Turquia, sentencia de 12 de marzo de 2003, solicitud nim. 46221/99, parr.
86.

39 |d. péarr. 89: “The Convention contains no provisions concerning the circumstances in which
extradition may be granted. Subject to it being the result of cooperation between states concerned and
provided that the legal basis for the order of the fugitive’s arrest is an arrest warrant issued by the
authorities of the fugitive’s state of origin, even an atypical extradition cannot as such be regarded as
contrary to the Convention”.
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se, constitutiva de una violacion de la Convencion Europea de Derechos Humanos. El

Estado puede elegir entre extraditar o deportar o expulsar”.3*

3.1.2.2. Las entregas extraordinarias de los Estados Unidos**

Tras los atentados terroristas del 11 de septiembre, los Estados Unidos institucionalizan
una alternativa a la extradicién oficial como parte de su “guerra contra el terror”: las
entregas extraordinarias®*>. Estas entregas consisten en el secuestro y traslado a
prisiones secretas con el fin de realizar interrogatorios mediante torturas y representan
una de sus técnicas principales utilizadas por el Gobierno americano para combatir el
terrorismo, con la aquiescencia, como se vera en el siguiente apartado, de muchos

Estados europeos>*,

%40 Comité Europeo sobre Problemas Penales, Comité de Expertos en el funcionamiento de los Convenios
Europeos de Cooperacion en Materias Penales (PC-OC), Nota sobre la relacion entre la extradicion y la
deportacidn/expulsién (extradicion encubierta), Resumen de la discusion de la reunién 62 de la PC-OC
PC-OC (2012) 08 rev2, Estrasburgo, 15 de noviembre de 2012. Disponible aqui. Traduccién de la autora.

1 E| alcance del efecto contagio de esta practica a otros Estados excede el &mbito de este trabajo. Baste
aqui traer a colacién, a modo de ejemplo, los numerosos secuestros y entregas extraordinarias que
tuvieron lugar en 2007 en el cuerno de Africa en el contexto de un conflicto armado en Somalia y que
todavia siguen impunes. VVéase el Informe de 2008 de Human Rights Watch, “Why am | still here? The
2007 Horn of Africa renditions and the fate of those still missing”. Més recientemente, y sin perjuicio de
la inconsistente voluntad de Obama de cerrar definitivamente Guantanamo, véanse las declaraciones del
Gobierno Americano que, en 2010, alegd que 5 presos de Guantanamo eran “demasiado peligrosos para
ser extraditados pero no aptos para ser juzgados”. ALANDETE, D., “Los cinco de Guantdnamo”, El Pais,
14 de febrero de 2012. Disponible aqui. Consultado el 28/10/2013, o la nueva ola de detenciones ilegales
perpetrada por el Reino Unido en Afganistan. CASTLE, S., “British Defense Chief Confirms Detentions
of Afghans at Base”, New York Times, 29 de mayo de 2013. Disponible aqui. Consultado el 28/10/2013.

%2 N6tese que en los Gltimos tiempos, la proliferacién de grupos terroristas islamicos en el continente
africano ha trasladado a esta regién el lugar de operacidn de la administracion estadounidense, que insiste
en combatir una de las mayores amenazas del derecho internacional sin respetar el derecho internacional.
STEPHEN, C., AHMED, A. y SMITH, D., “Lybia demands explanation for US “kidnapping” of Al-
Qaida leader al-Liby”, The Guardian, 7 de octubre de 2013. Disponible aqui. Consultado el 16/10/2013.
En este caso, las fuerzas militares norteamericanas entraron en Tripoli y secuestraron al lider de Al-
Qaeda, Abu Anas al-Liby acusado de haber perpetrado los atentados terroristas de las embajadas
americanas en Kenia y Tanzania que en 1998 mataron a méas de 220 personas. Tras su secuestro, Abu
Anas es trasladado a un barco en algun lugar del Mediterréneo en el que es interrogado durante dias hasta
que por motivos de salud, se decide su traslado a Nueva York, donde espera ser juzgado.
HOSSENBALL, M., “Health of Abu Anas Al-Libi, Al Qaeda Suspect Captured in Lybia, Deteriorated
Aboard US Ship”, The Huffington Post, 16 de octubre de 2013. Disponible aqui. Consultado el
16/10/2013. Para una fotografia reciente del mapa mundial del terrorismo, véase REINARES, F.,
Geografia mundial del terrorismo, Real Instituto Elcano, ARI 10/2012-16/2/2012.

*3para una exhaustiva y actualizada base de datos comprensiva de una gran cantidad de informacion a
nivel mundial sobre el programa de entregas extraordinarias instaurado por la administracion
norteamericana tras el 11-S véase el recientemente creado proyecto de investigacién “The Rendition
Project”, realizado por investigadores de las universidades anglosajonas de Kent y Kingston. Los mapas
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3.1.2.2.1. Concepto y alcance

“El programa de entregas extraordinarias y detenciones secretas estd compuesta por tres
elementos fundamentales: operaciones de captura y traslado, “agujeros negros” de la
CIA y centros en Estados extranjeros donde se mantienen detenidos a los individuos a
instancia y bajo el control de los Estados Unidos. La captura y el traslado implica a un
“equipo de entrega”, compuesto por individuos vestidos de negro y con mascaras. Estos
individuos desnudan al individuo por la fuerza, lo someten a un registro de las
cavidades del cuerpo, le fotografian desnudo y le ponen un pafial antes de darle su
nueva vestimenta. Los detenidos alegan haber sido golpeados durante este proceso.
Seguidamente, el equipo inmoviliza al detenido con esposas en las manos y tobillos y
cadenas, y le privan de capacidad sensorial, cubriéndoles las orejas y los ojos. A
continuacion, los detenidos son trasladados en avion (a menudo, de pequefio tamafio) a
lugares, en ocasiones, muy lejanos. Los detenidos son trasladados bien a prisiones
secretas de la CIA -“agujeros negros”-, o son entregados a Gobiernos extranjeros.
Algunos detenidos corren ambas suertes. En los “agujeros negros”, los guardias visten
de negro y llevan mascaras, y con frecuencia los detenidos son sometidos a
manipulaciones sensoriales, incluyendo el sometimiento a mdsica a un volumen
insoportable, a sonidos horripilantes, condiciones de oscuridad total y privacion
sensorial (por ejemplo, mediante el uso de ruido blanco constante). Algunos detenidos
han sido sometidos a “waterboarding” -ahogamiento simulado- y a “otras técnicas de
interrogatorio reforzado” (o, como lo ha llamado el Presidente Bush, “conjunto
alternativo de procedimientos”) supuestamente autorizadas para detenidos de *alto
valor”. La detencion en centros extranjeros implica el hacinamiento en espacios

344

enloquecedoramente pequefios (como la famosa prision Far Falestin en Siria®”) y el uso

de métodos de tortura como la falaka (golpes en la planta de los pies, supuestamente

interactivos creados por este proyecto permiten acceder al viaje completo de un individuo victima de una
entrega extraordinaria, visualizar en cuestion de segundos y de manera grafica los datos existentes acerca
de los vuelos realizados en el marco de este programa asi como acceder a datos especificos de una
aeronave vinculada al programa de rendicion extraordinaria de la CIA.
http://www.therenditionproject.org.uk/index html

%44 Commission of Inquiry into the Actions of Canadian Officials in Relation to Maher Arar, Report of
Professor Stephen J. Toope, Fact Finder 13-17, 14 de octubre de 2005. Disponible aqui. Consultado el
28/10/2013. Se trata de un informe que describe la prision de Maher Arar en Far Falestin.
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345 346

usados en Jordania®™), abuso sexual (supuestamente usado en Egipto y Jordania

347

)Y
descargas eléctricas (supuestamente usadas en Egipto®*’). Ya se encuentren en “agujeros
negros” o en instalaciones extranjeras, los detenidos no tienen acceso al mundo exterior;
no se les imputa formalmente ningun delito, y no se les permite solicitar la asistencia de
sus Gobiernos”.**®

A partir de la informacion hecha publica en septiembre de 2006, los informes sobre los
detenidos ya liberados, las investigaciones realizadas por organizaciones
intergubernamentales como el Consejo de Europa o la Union Europea, declaraciones de
agencias gubernamentales y documentos reproducidos en el marco de los procesos
iniciados, la autora Margaret Satterthwaite ha recreado lo que puede llamarse un
“retrato robot” de la practica llevada a cabo por la Agencia Central de Inteligencia

Americana (CIA) y que se ha denominado “entrega extraordinaria”.

El Presidente George Bush no reconocié la existencia del programa de entregas
extraordinarias de la CIA hasta el 6 de septiembre de 2006, momento en el que se refirid

a él en un discurso®®.

En el apartado anterior se ha aludido al recurso del secuestro internacional como
alternativa a la extradicion oficial. A través del estudio de diversos casos se ha podido
constatar que el recurso al secuestro internacional es una parte intrinseca a la politica
exterior de los Estados Unidos. Lo que en la era Reagan se bautizé como “rendition to

35015

justice™"”, consistente en el secuestro de los presuntos autores de delitos, especialmente

5 Al “Amnesty International Report 2007: The State of the World’s Human Rights”, 2007. Disponible
aqui. Consultado el 29/10/2013.

346 Id.

%47 \éase la carta de Abu Omar durante su detencién en una prision egipcia, traducida en “Abu Omar,
This is How They Kidnapped Me from Italy”, Chicago Tribune. Disponible aqui.

#8 SATTERTHWAITE, M., The US. Program of extraordinary rendition and secret detention: past and
future en CIA -Extraordinary rendition flights, torture and accountability- a European approach,
European Center for Constitutional and Human Rights, Alemania, 2008, pp.37 y ss. Traduccion de la
autora.

%49 \/éase President George W. Bush, President Discusses Creation of Military Tribunals to Try Suspected
Terrorists (Sept. 6, 2006) transcripcion.

%0 Tras una oleada de atentados terroristas a la que le sigui6 el fracaso de los mecanismos convencionales
para asegurar el enjuiciamiento de los presuntos responsables (el secuestro del vuelo 847 del Trans-World
Airlines en junio de 1985, la interceptacion de los terroristas de Achille Lauro en octubre de 1985 y los
ataques terroristas en los aeropuertos de Viena y Roma en Diciembre de 1985), el Presidente Reagan
autorizé a la CIA mediante una directiva (oficialemente Ilamada “finding”) a secuestrar a sospechosos de
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de terrorismo®' y narcotrafico por parte de agentes estadounidenses, para ser
trasladados a Estados Unidos, donde serian juzgados con las mismas garantias que
cualquier detenido americano®?, se convertiria, a raiz del atentado terrorista contra las
torres gemelas del 11 de septiembre de 2001 en la llamada *“extraordinary rendition” o
“rendition for torture”.>** El secuestro y la entrega a un tercer Estado o el traslado a

terrorismo en otros paises y traerlos a los Estados Unidos para procesarlos. Aunque esto nunca fue
confirmado por la administracion, el informe de su “interagency Task Force on Combating Terrorism”
revelado por el Vicepresidente George Bush y los detalles de la nueva estrategia de lucha contra el
terrorismo parecen confirmar la existencia de esta autorizacion. FINDLAY, C., “Abducting terrorists
overseas for trial in the United States: Issues of International and Domestic Law”, Texas International
Law Journal, nim. 23, 1998, pp. 2-3.

1 \er, entre otros, el caso de Fawaz Yunis, libanés sospechoso de haber participado en un secuestro
aéreo como parte del grupo terrorista Hezbola. Tras ser llevado a aguas internacionales mediante engafio
(agentes del FBI actuaron como narcotraficantes) es arrestado y llevado a Estados Unidos en un barco
americano. El Tribunal del Distrito (en aplicacion de la ya analizada doctrina Ker-Frisbie) rechazé la
alegacion del acusado que negaba la jurisdiccion del Tribunal como consecuencia de los métodos
utilizados para garantizar su presencia ante el mismo. EEUU c. Yunis, 924, F.2d 1086 (DC Cir. 1991).

%2 SATTERTHWAITE, M., The US. Program of extraordinary rendition and secret detention...op. cit.,
p-30.

%3 |_a finalidad de obtener informacién mediante el recurso a la tortura como caracteristica definitoria de
la entrega extraordinaria ha sido sobradamente documentada, por un lado, por los académicos
(BASSIOUNI, M.C, “The institutionalization of torture under the Bush Administration”, Case Western
Reserve Journal of International Law, nim. 37, 2006, p. 389; SADAT, L., “Extraordinary rendition,
torture and other nightmares from the war on terror”, George Washington Law Review, nim. 75, 2006-
2007, p. 1200,; WEISSBRODT D AND BERGQUIST A., “Extraordinary rendition: a human rights
analysis”, Harvard Human Rights Journal, nim. 19, primavera 2006, pp.123-160; SALMON, E., “Las
entregas extraordinarias y el acervo humanitario del derecho internacional, ;abre la nueva administracion
americana alguna perspectiva de cambio?”, Derechos y Libertades, nim. 21, época I, junio 2009, p.233;
RAMON CHORNET, C., “Las prerrogativas de la CIA en la eliminacion de presuntos terroristas y en la
practica de torturas”, REDI, vol. 56, nim. 1, 2004, pp. 542-544), por las organizaciones de derechos
humanos (Amnesty International, “USA Guantanamo: a decade of damage to human rights (and 10 anti-
human rights messages Guantdnamo still sends”, diciembre 2011, Reino Unido, AMR 51/103/20,
Consultado el 16/06/2012; “By the numbers. Findings of the Detainee Abuse and Accountability Project”,
New York University’s Center for Human Rights and Global Justice, Human Rights Watch and Human
Rights First, abril de 2006. Consultado el 16/06/2012) Por otro, por los tribunales nacionales de distintos
paises que ya han dictado sentencias condenatorias (Italia: 22 agentes americanos de la CIA han sido
condenados in absentia por el caso del clérigo Abu Omar, secuestrado en Milan y llevado a Egipto donde
fue torturado, Véase: ZAGARIS, B., “Extradition-Italian Justice Minister Defers Extradition of CIA
operatives”, International Enforcement Law Rep., nim. 22, junio de 2006 y SOSA NAVARRO, M.,
“Cornering torturers through international law: the role of domestic prosecution in the eradicating human
rights violations in Guantanamo. An Italian approach”, Rivista de la Cooperazione Giuridica
Internazionale, nim. 44, mayo-agosto 2013, p. 95). El caso Khaled el-Masri, en el que un ciudadano
aleman, al ser confundido con otra persona, fue secuestrado en Macedonia por agentes nacionales y
entregado a agentes de la CIA, que lo trasladaron a Afganistan, haciendo una escala en el aeropuerto
espafiol de Palma de Mallorca, donde fue “interrogado” durante cuatro meses para después ser puesto en
libertad en 2004, ha dado lugar a que Alemania dictara 6rdenes de arresto contra 13 agentes de la CIA en
2007 (Véase) y a que la Fiscalia espafiola solicite el arresto de estos 13 agentes al Juez de la Audiencia
Nacional, Ismael Moreno (Véase). En septiembre de 2010, en Estados Unidos, la denuncia de antiguos
prisioneros de la CIA contra la compafiia Jeppesen Dataplan, Inc. por una supuesta gestion de los viajes
de la CIA, ha sido inadmitida por el Tribunal Federal en fase de apelacidn en base a los privilegios de
secreto del Estado (Mohamed et al. v Jeppesen Dataplan, Inc). En la actualidad estd pendiente de
sentencia de la Corte Suprema. La propia administracion americana ha reconocido la existencia de este
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prisiones situadas en territorio controlado por los Estados Unidos habian dejado de tener
el enjuiciamiento del presunto delincuente como objetivo. El fin ahora era la obtencion

de informacion®™*. La declaracién de “guerra contra el terror™*®

y la justificacion en
base a la misma de toda una serie de violaciones sistematicas de derechos humanos,
atentd contra los cimientos del derecho internacional, alterando categorias juridicas

basicas®®.

Dos fueron las técnicas seguidas por la administracion de Bush para poner en préactica
este recién creado mecanismo: bien trasladar a los secuestrados sospechosos de

fenémeno de manera publica. El Presidente Bush defendi6 en su discurso del 6 de septiembre de 2006 la
utilizacion de “técnicas alternativas” por parte de la CIA cuando los “terroristas resistian el
interrogatorio” Transcripcién disponible aqui. El entonces Vicepresidente Dick Cheney también admiti6
publicamente el recurso a los métodos que fueran necesarios para conseguir su objetivo: “a lot of what
needs to be done here will have to be done quietly, without any discussion, using methods that are
available to our intelligence agencies...to use any means at our disposal, basically, to achieve our
objectivives”, Vice President Dick Cheney, NBC News’ Meet the Press (Sept, 16, 2001), citado en
PAUST J., “Executive plans and authorizations to violate international law concenrnung treatment and
interrogation of detainees”, Columbia Journal of Transnational Law, num 43, 2005, p. 811, p. 837. Ver
también “The torture papers: the road to Abu Ghraib”, Karen J. Greenburg y Joshua L.Dratel eds., 2005.
Este libro reproduce documentos oficiales entre los que se encuentran memorandums del Attorney
General, dirigidos al consejero del Presidente en el que se detalla el contenido, alcance y limites de la
tortura infligida a los prisioneros en el marco de la guerra contra el terror. Particularmente clarificadoras
son las declaraciones de un ex agente de la CIA, recogidas por el periodista Shaun Waterman, en las que
marca una clara distincion entre las entregas para enjuiciamiento de las entregas cuyo fin es el
interrogatorio, WATERMAN, S., “Anaylisis: Rendition a Routine Practice”, 8 de marzo de 2008.
Disponible aqui. Consultado el 18/06/2012.

%4 SATTERTHWAITE, M., The US. Program of extraordinary rendition and secret detention...op. cit.,
p. 32.

%% George Bush, Presidential Address to a Joint Session of Congress (Sept. 20, 2001). La posicién de
EEUU fue comunicada formalmente a las Naciones Unidas en una carta del representante permanente de
EEUU dirigida al Presidente del Consejo de Seguridad el 7 de octubre de 2001, Doc. NU S/2001/946
(2002).

%6 «A pesar de que utilizar el lenguaje de la guerra y describir los atentados del 11 de septiembre como
crimenes de guerra puede ser una herramienta retérica conveniente para describir la lucha por frenar a las
organizaciones terroristas internacionales, no es coherente con la existencia de los consolidados
principios de derecho internacional”, (...) “la doctrina de prevencién ahora defendida por la
administracién de Bush, es claramente contraria al articulo 2.4 de la Carta de las Naciones Unidas y mina
los principios més fundamentales del orden legal internacional: la prohibicioén del uso de la fuerza, la
igualdad soberana y la integridad territorial de los Estados”. SADAT, L., “Terrorism and the rule of law”,
136 Washington University Global Studies Law Review, vol. 3:135, 2004, pp. 140 y 142. Traduccién de
la autora. También en este sentido véase a GREENWOOD, C., War, “Terrorism and International Law”,
Current Legal Problems, nim 46, 2004, p. 505, p. 529: “In the language of international law there is no
basis for speaking of war on Al-Qaeda or any other terrorist group (...)” citado en O’CONNELL, M.,
“Lawful use of combat drones, Congress of the United States, Subcommitee on National Security and
Foreign Affaris, Hearing: Rise of the Drones II: Examining the Legality of Unmanned Targeting”, 28
abril 2010, p.4. Disponible aqui.
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terrorismo a bases, bajo control militar estadounidense, como la de Guantanamo®’ o la
de Abu Ghraib en Iraq, bien entregarlos a terceros paises, en un claro intento de
deslocalizacién de los interrogatorios y de las responsabilidades .

En el Informe del Relator Especial sobre la promocién y proteccion de los derechos
humanos y libertades fundamentales en la lucha contra el terrorismo de 2007**°, su
autor, el profesor Martin Scheinn, a la luz de los indicios** y la falta de cooperacién por
parte de la CIA en su visita, antes de concluir que esta practica se viene desarrollando
por parte de esta agencia en el &mbito de la lucha contra el terrorismo, califica las
entregas extraordinarias de “inadmisibles” a la luz del derecho internacional, en tanto
que, mas alla de que las personas en esta situacion corran el riesgo de ser sometidas a
torturas o a tratos crueles, inhumanos o degradantes, la detencion prolongada sin
imputacién de cargos viola los articulos 9 y 14 del PIDCP y puede ser constitutiva de

desaparicion forzada®".

%7 PEREZ GONZALEZ M.; RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO P., “El caso de los detenidos de
Guantanamo...op. cit.

%8 Human Rights Watch considera que el primer caso de secuestro y entrega a un tercer Estado es el de
Tal’at Fu’ad Qassim, ciudadano egipcio asilado en Dinamarca que se habia trasladado a Bosnia para
escribir sobre los crimenes de guerra. La inactividad de Bosnia ante el requerimiento de Estados Unidos
de que expulsara a los militantes derivé en el secuestro de Qassim por parte de agentes americanos que lo
entregaron a Egipto, donde fue ejecutado en 1995. Para una idea no exhaustiva de los casos véanse los
siguientes informes: Al, “USA Guantanamo: a decade of damage to human rights (and 10 anti-human
rights messages Guantanamo still sends”, diciembre 2011, Reino Unido, indice AMR 51/103/20.
Consultado el 16/06/2012; “By the numbers. Findings of the Detainee Abuse and Accountability Project”,
New York University’s Center for Human Rights and Global Justice, Human Rights Watch and Human
Rights First, Abril 2006. Disponible aqui.

%9 Consejo de Derechos Humanos, 6% sesién, Informe del Relator Especial sobre la Promocién y
Proteccidn de Iso derechos humanos y las libertades fundamentales durante la lucha contra el terrorismo,
Addendum, Misién a los Estados Unidos de América, 22 noviembre de 2007, A/HRC/6/17/Add.3, parrs.
36-38. El Relator manifiesta su insatisfaccion por no haber podido acceder e inspeccionar los centros de
detencion, incluyendo la prision de Guantdnamo (parr. 2). El Relator también hace referencia a la
violacién del Convenio sobre Aviacidn Civil Internacional de 1944 al hacer uso de aviones civiles para
transportar a personas que estaban siendo objeto de entregas extraordinarias.

%0 Entre los indicios y pruebas que fundamentan esta afirmacion, el Relator hace referencia a las
conclusiones del Comité contra la Tortura en el caso de Agiza c. Suecia (Comunicacién nim. 233/2003,
CAT/C/34/D/233/2003) y las conclusiones del Comité de Derechos Humanos en el caso Alzert c. Suecia
(Comunicacién ndm. 1416/2006, CCPR/C/88/D/1416/2005). En ambos casos, Suecia viol6 sus
obligaciones convencionales en el &mbito de los derechos humanos al entregar a estas personas a agentes
de la CIA que posteriormente los trasladarian a Egipto.

%! Definido por la Convencién Internacional para la Proteccién de todas las Personas contra las
Desapariciones Forzadas, adoptada por la Asamblea General por la Resolucién 61/77 de 20 de diciembre
de 2006 y en vigor desde el 23 de diciembre de 2010 como “el arresto, la detencién, el secuestro o
cualquier otra forma de privacion de libertad que sean obra de agentes del Estado o por personas o0 grupos
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Los argumentos esgrimidos por EEUU para justificar esta practica son
fundamentalmente tres. En su articulo “Rendered Meaningless”, Satterthwaite los
examina en detalle para ir desmontandolos juridicamente uno a uno®®?. El primero
consiste en afirmar que los instrumentos de derechos humanos, o algunas de sus
disposiciones, no son de aplicacion fuera del territorio de los Estados Unidos. A través
del analisis del principio de non-refoulement (obligacion de no entrega a paises donde el
individuo puede ser torturado o ejecutado), recogido explicita o implicitamente en
varios tratados vinculantes para Estados Unidos®®, Satterthwaite demuestra que esta
postura no respeta la doctrina del Comité de Derechos Humanos que afirma que hay dos
criterios para la aplicacién de los tratados: la existencia de un control efectivo sobre el
territorio y el control sobre el individuo. En base a al primero, el articulo 3 de la
Convencion contra la Tortura seria de aplicacion a cualquier entrega originada en
territorio bajo control estadounidense y en base al segundo, que corresponderia aplicar a
EEUU en este ambito®*, este precepto seria aplicable a cualquier entrega realizada por
EEUU®®. El segundo argumento que esgrime la administracion estadounidense,
consiste en afirmar que las promesas diplomaticas realizadas por el Estado receptor de

de personas que actlian con la autorizacion, el apoyo o la aquiescencia del Estado, seguida de la negativa
a reconocer dicha privacion de libertad o del ocultamiento de la suerte o el paradero de la persona
desaparecida, sustrayéndola a la proteccidn de la ley” (articulo 2). Consultado el 17/06/2012. Esta idea
comienza a desarrollarse por la doctrina internacionalista. Véase GALELLA, P., y ESPOSITO, “C., Las
entregas extraordinarias en la lucha contra el terrorismo. ¢Desapariciones Forzadas?”, SUR, Revista
internacional de derechos humanos, v. 9, n°16, junio 2012, p. 7.

%2 |_a autora resume estos tres argumentos de manera muy gréfica a través de sus titulos: a. Out of State,
out of luck; b. “But they promised...”; y c. “Rendered Quaint?”, SATTERTHWAITE, M., “Rendered
Meaningless: Extraordinary Rendition and the Rule of Law”, The George Washington Law Review, vol.
75, p. 1333, 2007, pp.1333-1413.

%3 En su Observacion General 20 (Un. Doc A/47/40 (1992)), el Comité de Derechos Humanos, que
entiende que la proteccién recogida en el Pacto es de aplicacion a cualquier persona que se encuentre bajo
el control efectivo de un Estado Parte, ha considerado que el principio de non-refoulement se entiende
incluido en el Articulo 7 del PIDCP que reza como sigue: “Nadie sera sometido a torturas ni a penas o
tratos crueles, inhumanos o degradantes. En particular, nadie serd sometido sin su libre consentimiento a
experimentos médicos o cientificos”, interpretacién que ha sido rechazada por los EEUU (Véase
SATTERTHWAITE, M., “Rendered Meaningless...op. cit.). Por otro lado, la Convencién contra la
tortura y otros tratos crueles, inhumanos o degradantes de la que EEUU es parte, recoge explicitamente el
principio de non-refoulement. En este caso, EEUU acepta la aplicacion extraterritorial de la Convencion y
la vigencia de este principio en tanto que entiende que el mismo solo es de aplicacién a las torturas y no a
los tratos crueles, inhumanos o degradantes.

%4 Asi lo afirmé el Comité contra la Tortura en sus conclusiones y recomendaciones a la luz del Informe
de 2006 de EEUU, U.N. Comm. Against Torture, Conclusions and Recommendations of the Committee
Against Torture: United States of America, U.N. DOC. CAT/C/USA/CO/2 (May 18, 2006)

%5 SATTERTHWAITE, M., “Rendered Meaningless...op. cit., pp. 1369 y 1375.
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la persona eximen a los EEUU de responsabilidad. No obstante, la naturaleza
diplomatica de estas promesas y la consiguiente ausencia de mecanismos judiciales para

reclamar su cumplimiento las convierten en una “farsa”.**®

Finalmente, el tercer argumento de los EEUU consiste en afirmar que estas entregas son
legales en tanto que se realizan en el marco de la “guerra contra el terror”. Al tener
como enemigo a un actor no estatal (Al-Qaeda), se afirma que los Convenios de

Ginebra no son de aplicacién®®’

ya que no se trata ni de un conflicto entre dos Estados
ni de un conflicto interno. Por consiguiente, estariamos ante un nuevo tipo de conflicto
armado internacional respecto del cual los EEUU estan legitimados para adaptar sus
técnicas a las circunstancias sin incurrir en ninguna ilegalidad®®. Se argumentd, en
tanto que las entregas ocurren en el marco de un conflicto armado, que el derecho
internacional humanitario es de aplicacién a las mismas, pero al considerarse a los
miembros de Al-Qaeda combatientes ilegales, se les niega la proteccion reconocida en
los Convenios de Ginebra. El derecho internacional de los derechos humanos tampoco
es de aplicacion, segln esta teoria, porque el derecho internacional humanitario, al
operar como lex specialis, excluye su aplicacion. Por consiguiente, los sospechosos de
terrorismo podian ser trasladados informalmente sin que ese traslado fuera ilegal, dado

que no habia ningun derecho que pudiera ser aplicado. La ilegalidad de esta politica ha

%6 SATTERTHWAITE, M., The US. Program of extraordinary rendition and secret detention...op. cit.,
p. 44: “As one official told The Washington Post, “they say they are not abusing them, and that satisfies
the legal requirement, but we all know they do”; y SATTERTHWAITE, M. “Rendered
Meaningless...op. cit., pp. 1379-1394. La discrecionalidad de la que afirma disfrutar EEUU para evaluar
el riesgo de tortura de manera conjunta con las promesas a la hora de decidir acerca de la entrega, no
respeta el derecho internacional de los derechos humanos. Las promesas diplométicas que no respeten los
requisitos establecidos por el Comité contra la Tortura pueden suponer una violacion de las obligaciones
de derechos humanos por parte del Estado emisor (procedimientos preestablecidos y claros; las promesas
deben estar sometidas a revision judicial y debe haber un seguimiento del tratamiento del individuo tras la
entrega). En el ambito de las entregas extraordinarias que aqui nos conciernen, EEUU no respeta los
estandares procedimentales fijados por los instrumentos convencionales.

%7 En tanto que el derecho internacional humanitario solo es de aplicacién a los conflictos entre Estados
(articulo 2 de los Convenios de Ginebra) o a los conflictos internos (articulo 3 comdn a los Convenios de
Ginebra)

%8 Una de estas adaptaciones, subraya Satterthwaite, es el recurso a las entregas extraordinarias.
SATTERTHWAITE, M., “Rendered Meaningless...op. cit., p. 1399. Véase, para un mayor desarrollo del
marco juridico de proteccion de los derechos humanos aplicables en el contexto de la lucha contra el
terrorismo, el apartado “Derechos de seguridad juridica no desarrollados o desarrollados parcialmente en
la jurisprudencia internacional: el derecho al debido proceso y principio de legalidad”, del primer
capitulo.
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sido puesta de manifiesto tanto por la doctrina®*® como por la propia Corte Suprema de
Estados Unidos en el caso Hamdan c. Rumsfeld®”’. Esta sentencia marcé un antes y un
después en la posicion americana en relacion a la aplicabilidad del articulo 3, comin a
los cuatro Convenios de Ginebra, a la “guerra contra el terror”. EI cambio de postura
tuvo como consecuencia la aprobacion de una Orden Ejecutiva por parte del Presidente
en julio de 2007, que, aunque exige que las interrogaciones sean seguras, profesionales
y estén monitorizadas, sigue manteniendo una interpretacion restrictiva de “tortura” y

“trato cruel, inhumano y degradante”.®"*

La opacidad que ha rodeado y sigue rodeando a este fendmeno hace dificil determinar el
nimero exacto de personas que han sufrido esta préactica®? pero no ha conseguido
frenar, fuera de las fronteras americanas, la apertura de procedimientos judiciales y las
sentencias condenatorias contra los mas altos responsables de las violaciones de los

derechos humanos perpetradas en el contexto de la lucha contra el terror*”®.

%9 Esta cuestion ha sido extensamente tratada por la doctrina. Véase SATTERTHWAITE, M., “Rendered
Meaningless...op. cit; BORELLLI, S., “The treatment of terrorist suspects captured abroad: Human Rights
and Humanitarian Law” en Enforcing International Law norms against terrorism, Ed. Bianchi A., Hart
publishing, EEUU, 2004, pp. 39-63; ACQUAVIVA, G., “Extraordinary Rendition” en The Oxford
Companion to International Criminal Justice, Ed. Cassese, A., Oxford University Press, New York, 2009,
pp. 485-487; SADAT, L., “Ghost Prisoners and Black Sites: Extraordinary Rendition under International
Law”, Case Western Reserve Journal of International Law, nim. 37, 2006, pp. 309-342; WEISSBRODT
D y BERGQUIST A., “Extraordinary rendition: a human rights analysis”, Harvard Human Rights
Journal, nim. 19, primavera, 2006, pp.123-160; Con algunas excepciones, practicamente la totalidad de
los autores coinciden en rechazar estos argumentos y condenar esta practica en tanto que vulneradora del
derecho internacional. Entre las excepciones podemos encontrar a YOO, J., “Transferring terrorists”,
Notre Dame Law Review, nim. 79, 2004, p. 1183, p. 1235.

¥ Hamdan c. Rumsfeld, 126 S. Ct. 2749 (2006). El Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas
felicito, en su examen del Informe de EEUU a este pais por la sentencia en esta causa, aunque observa
que todavia la implementacion de la misma no se habia hecho efectiva. Véase Oficina del Alto
Comisionado de Derechos Humano, Obsevaciones finales del Comité de Derechos Humanos, Estados
Unidos de América, Doc NU. CCPR/C/USA/CO/3/Rev.1 de 18 de diciembre de 2006, parrs. 5y 20.
Disponible aqui.

! Executive Order of the President of the United States, Interpretation of the Geneva Conventions
Common Article 3 as Applied to a Program of Detention and Interrogation Operated by the Central
Intelligence Agency, 20 julio 2007.

%72 En 2002, en un articulo publicado en el Washington Post, la periodista de investigacién Dana Priest
estimd que alrededor de 70 personas habian sido objeto de entregas extraordinarias. Jane Mayer, en un
articulo publicado en el New Yorker, citando al experto en derechos humanos Scott Horton, cifr6 este
namero en 100-150, citados en SATTERTHEWAITE, M., “Rendered Meaningless...op. cit., p.1343. El
Center for Human Rights and Global Justice, de la NYU School of Law lo estima en varios miles, en su
informe “Beyond Guantanamo: transfers to torture one year after Rasul v. Bush (2005)”.

S8 RIDLEY, Y., “Bush Convicted of War Crimes in absentia”, Foreign Policy Journal, 12 de mayo 2012.

Consultado el 18/06/2012. VVéase acusacion completa aqui. Hasta ahora, solo Italia, a través del Tribunal
de Milén, ha juzgado y condenado in absentia a 22 agentes de la CIA y a algunos agentes italianos
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3.1.2.2.2. Cooperacion europea’

The global “spider’s web” of secret detentions and unlawful inter-state transfers ek fpodie

Rapporteur: Dick Marty, Switzerland, ALDE Committee on Legal Affairs and Human Rights [ @
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Figura 1. La red global de detenciones secretas y traslados interestatales ilegales
Fuente: Consejo de Europa

Al hacerse publica la informacion que sefialaba a algunos Estados europeos como
cooperadores necesarios de las “entregas extraordinarias” realizadas por los agentes de
la CIA, tanto el Consejo de Europa como el Parlamento Europeo iniciaron

involucrados en el secuestro y entrega. Para profundizar sobre esta sentencia, actidase a la nota al pie 353
y véase MELONI, C., “Extraordinary renditions della CIA e responsabilita europee: il punto di vista della
Corte Europea dei diritti dell’'uomo”, Diritto Penale Contemporaneo, 10 de junio 2013, pp. 14-17. Otra
de las interesantes iniciativas que comienzan a surgir para paliar el dafio que la violacién sistematica de
derechos humanos en el &mbito de la lucha contra el terrorismo inflige en la sociedad internacional es la
propuesta de creacion de un marco juridico para asegurar que los agentes oficiales que cometan graves
violaciones de derechos humanos en el contexto de la lucha contra el terrorismo, respondan por ello.
Consejo de Derechos Humanos, Informe del Relator Especial sobre la promocion y protecciéon de los
derechos humanos vy libertades fundamentales durante la lucha contra el terrorismo, Ben Emmerson.
Principios estructurales para asegurar la responsabilidad de los agentes oficiales por violaciones graves o
sistematicas de los derechos humanos cometidas en el contexto de iniciativas estatales de lucha contra el
terrorismo, Doc NU A/HRC/22/52, de 1 de marzo 2013 (versidn borrador, no editada). Disponible aqui.

%74 Recientemente (febrero 2013), se ha publicado, por parte de la Iniciativa de Justica de la Sociedad
Abierta, un informe de obligada consulta que vincula a 54 paises en detenciones ilegales. Disponible aqui.
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investigaciones sobre los hechos, que resultaron en esclarecedores informes®”. De los
mismos, se infiere que muchos paises del Viejo Continente toleraron y en algunos casos
cooperaron con estas practicas de diversos modos: desde la autorizacién para aterrizar y
repostar a aviones de la CIA que estaban efectuando estas “entregas extraordinarias”
hasta la detencion y entrega a agentes de la CIA de individuos sospechosos de
terrorismo, pasando por el establecimiento de centros de detencion secretos en los que
operaba la CIA en paises como Rumania o Polonia®™®.

En lo que respecta a la cooperacion espafiola con este fenémeno, en 2007, el Informe
del Parlamento Europeo cifra en 68 las paradas de vuelos de la CIA en aeropuertos
espafioles entre 2001 y 2005%”". En concreto, establece que los aeropuertos espafioles
fueron utilizados por aviones que habian sido utilizados en otros paises para las entregas
extraordinarias de Ahmed Agiza, Mohammed El-Zari, Bisher Al-Rawi, Jamil EI-Banna,
Abou Elkassim Britel, Khaled EI-Masri, Binyam Mohammed, Abu Omar y Maher Arar,
de acuerdo con las investigaciones realizadas en Espafia e Italia. Subraya, ademas, que
tres de ellos procedian de o se dirigian a Guantanamo. A pesar de que la Fiscalia de la
Audiencia Nacional ha solicitado al Juez Ismael Moreno que se dicte una orden de
arresto contra 13 agentes de la CIA que tripulaban el vuelo en el que El-Masri fue
transportado, la imposibilidad de acceder a la informacién para probar la identidad real

de estas personas, debido a la falta de colaboracion de EEUU, mantiene congelada esta

%7 Consejo de Europa, Primer Informe relativo a las “Alegadas detenciones secretas y entregas
interestatales ilegales de detenidos que involucran a Estados Miembros del Consejo de Europa”. Comité
de Asuntos Juridicos y Derechos Humanos de 12 de junio de 2006. Relator: Mr. Dick Marty (Doc.
10957) y el Segundo Informe de 11 de junio de 2007, que se centra en la investigacion de centros de
detencién en paises europeos como Rumania y Polonia (Doc. 11302 Rev.); Véase también Parlamento
Europeo, “Informe sobre la supuesta utilizacion de paises europeos por la CIA para el transporte y
detencién ilegal de presos” realizado por la Comision Temporal sobre la supuesta utilizacién de paises
europeos por la CIA para el transporte y detencidn ilegal de presos de 12 de junio de 2006 (Doc. 10957) y
de 30 de enero de 2007 que detalla la cooperacién de cada uno de los paises europeos con la CIA en su
programa de “entregas extraordinarias” A6-0020/2007, Dos afios més tarde, en una resolucion de 19 de
febrero de 2009 sobre la supuesta utilizacion de paises europeos por la CIA para el transporte y la
detencién ilegal de presos (2010/C 76 E/11), P6_TA (2009)0073, el Parlamento Europeo “Denuncia que
hasta ahora ni los Estados miembros ni el Consejo hayan tomado medidas para arrojar luz sobre el
programa de entregas extraordinarias y para aplicar las recomendaciones del Parlamento”.

%76 parlamento Europeo, “Informe sobre la supuesta utilizacién de paises europeos por la CIA para el
transporte y detencion ilegal de presos” de 30 de enero de 2007, realizado por la Comision Temporal
sobre la supuesta utilizacion de paises europeos por la CIA para el transporte y detencion ilegal de presos,
que detalla la cooperacion de cada uno de los paises europeos con la CIA en su programa de “entregas
extraordinarias” A6-0020/2007.

377 Id.
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investigacion®’®. A la luz de los cables desvelados por Wikileaks, el compromiso con la
justicia y con el esclarecimiento de los hechos de la Audiencia Nacional contrasta con la
tolerancia hacia estas practicas mantenida por el Ejecutivo espafiol, que en caso de
probarse en ambito judicial, podria determinar el surgimiento de responsabilidad

internacional para el Estado®"®.

Por el momento, la responsabilidad internacional en la que han incurrido los Estados
europeos al cooperar con la CIA en su programa de “entregas extraordinarias” solo ha
sido denunciada ante el TEDH por aquellas personas que alegan haber sido victimas de
detencidn y torturas en centros de detencidn secretos situados en territorio europeo. Asi,
entre otros, cabe destacar el caso de EI-Masri y de Abd Al-Rahim al Nashiri.

Khalid EI-Masri vs Macedonia

El caso de El-Masri fue denunciado por el demandante en septiembre de 2009 ante el
TEDH*",

Segun la demanda de este ciudadano aleman de origen libanés, tras ser secuestrado en
Macedonia en diciembre de 2003, estuvo detenido en régimen de incomunicacion
durante veintitrés dias en los que fue interrogado. Alega, asimismo, haber sido agredido
y sodomizado, el ultimo dia, por agentes de la CIA ante la mirada de agentes de
Macedonia. Después le cubrieron los ojos, le colocaron un pafial y le subieron a un
avion que le llevo a Afganistan. Afirma haber estado alli bajo custodia estadounidense
durante cuatro meses, en los que no tuvo acceso a un abogado o a ningun tipo de
comunicacion, para después ser trasladado a Albania donde en mayo de 2004 fue

liberado. Aparentemente, se traté de un error ya que El-Masri tenia el mismo nombre

%78 _os Gltimos avances en este caso han consistido en la solicitud del Juez Moreno al Reino Unido y a
Alemania de que tomen declaracién a dos periodistas con el fin de que ello ayude a aclarar la identidad de
los espias estadounidenses que tripularon esos vuelos. ALTOZANO, M., “El juez busca la verdadera
identidad de los espias que tripularon vuelos de la CIA”, El Pais, 1 de octubre de 2012. Disponible aqui.
Consultado el 29/10/2013.

%79 Cable de 9 de septiembre de 2006 donde la embajada americana asegura que el Gobierno espafiol no
pone reparos a los vuelos. Consultado el 19/06/2012. Cable del 2 de enero de 2007 en el que la embajada
de Madrid alerta sobre la investigacion del juez Moreno. Disponible aqui. Consultado el 29/10/2013.

%80 TEDH, Asunto El-Masri c. Macedonia, solicitud ndm. 39630/09, 18 de septiembre 2009). Disponible
aqui. Consultado el 29/10/2013.
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que un operativo de Al-Qaeda®®".

El demandante alega que Macedonia viold los articulos 3 (prohibicion de tortura), 5
(derecho a libertad y seguridad, por su detencién durante 23 dias por las autoridades
macedonias y su traslado a Afganistan por agentes de la CIA) y 13 (derecho a un
recurso efectivo en tanto que los tribunales de Macedonia no conocieron de su caso) de
la CEDH.

Con anterioridad al recurso al TEDH, El-Masri habia denunciado, sin éxito, los hechos

ante el tribunal federal®®?

, que fueron inadmitidos por el tribunal de apelaciéon del
distrito en base a la doctrina de los privilegios de los secreto de Estado. El recurso al
Tribunal Supremo tampoco surtié efecto ya que éste lo inadmitié sin justificacion
alguna®®.

Tampoco habia dado frutos la reclamacion presentada ante la Comision Interamericana
de Derechos Humanos mediante la cual solicita que se declare que el programa de
entrega de EEUU viola la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del

Hombre3,

%81 \/éase Lisa Myers & Aram Roston, “CIA Accused of Detaining an Innocent Man: If the Agency Knew
He Was the Wrong Man, Why Was He Held?”, MSNBC, 21 de abril de, 2005. Consultado el 17/06/2012;
Dana Priest, “Wrongful Imprisonment: Anatomy of a CIA Mistake”, Wash. Post, Dec. 4, 2005.
Consultado el 7/06/2012.

%82 E|-Masri c. Tenet, 437 F. Supp. 2d 530 (2006).

%83 E|-Masri c. Estados Unidos, 479 F.3d 296 (4th Cir. 2007), cert. denied, 128 S. Ct. 373 (2007).
Consultado el 17/06/2012

%84 Estados Unidos no ha respondido a esta reclamacion. Petition Alleging Violations of the Human
Rights of Khaled El-Masri by the United States of America with a Request for an Investigation and
Hearing on the Merits (Inter-Am. Comm’n H.R. Apr. 9, 2008), consultar Ademas de esto, EI-Masri
testifico ante el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, lo cual dio lugar a que esta actitud se
condenara por parte del Comité, Véase Oficina del Alto Comisionado de Derechos Humano,
Obsevaciones finales del Comité de Derechos Humanos, Estados Unidos de América, U.N. Doc.
CCPR/C/USA/CO/3/Rev.1 (Dec. 18, 2006). En particular, el Comité incluye entre sus principales
motivos de preocupacion “la interpretacion restrictiva que hace el Estado Parte del articulo 7 del Pacto,
segln la cual entiende: a). que la obligacion de que nadie sea sometido a los tratos prohibidos por el
articulo 7 del Pacto no incluye la obligacién de no exponerlo a esos tratos mediante la transferencia, la
entrega, la extradicion, la expulsion o la devolucion: b) que, en cualquier caso, no tiene ninguna
obligacién de no deportar a un individuo que pueda ser objeto de tratos crueles inhumanos o degradantes
distintos de la tortura, tal como el Estado Parte entiende el término; y c) que no est4 sometido a ninguna
obligacion internacional de respetar una regla de no devolucidn en relacién con las personas que tiene
detenidas fuera de su territorio. (...) La preocupacion del Comité se ve agravada por el hecho de que
hasta ahora se haya podido hacer valer el secreto de Estado en los casos en que las victimas de esas
précticas han solicitado reparacién ante los tribunales del Estado Parte (por ejemplo, las causas de Maher
Acrar c. Ashcroft (2006) y Khaled Al-Masri c. Tenet (2006) (art 7).”, parr. 16. Consultado el 17/06/2012
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Por fin, el TEDH hace publico su veredicto el 12 de Diciembre de 2012, condenando a
Macedonia. ElI Tribunal estima que este pais ha incurrido en responsabilidad
internacional por haber permitido la comision de torturas contra el demandante en su

territorio®®.

Abd Al-Rahim al Nashiri v. Polonia

Al Nashiri es un nacional saudi, operativo de Al Qaeda que fue detenido en Dubai en
octubre de 2002 y, bajo custodia estadounidense, inmediatamente trasladado a prisiones
gestionadas por la CIA en Afganistan y Tailandia, donde fue sometido a la tortura del
“waterboarding”. También alega maltrato durante su estancia en una prision secreta en
Polonia en la que afirma haber sido sometido a ejecuciones simuladas y haber sido
amenazado con dafios a su madre. En este momento, sigue en Guantanamo, donde la
fiscalia prepara la demanda de la pena capital contra él por su participaciéon en los
atentados terroristas del U.S.S Cole en Yemen en el afio 2000.

El demandante alega que Polonia violo los articulo 2 (derecho a la vida), 3 (prohibicion
de la tortura), 5 (derecho a la libertad y seguridad), 8 (derecho a la vida familiar
privada), 10 (libertad de expresién) y 13 (derecho a un recurso efectivo) y el Protocolo
6, que prohibe la pena de muerte, al permitir la detencion en régimen de
incomunicacion 'y cooperar con los agentes de la CIA para su traslado,
independientemente del riesgo de ser sometido a torturas o ser condenado a pena de
muerte y no abrir investigaciones para esclarecer estos hechos. EI TEDH no ha emitido

alin una sentencia sobre este caso.

%5 ge trata de una sentencia de gran interés que introduce, entre otras cosas, novedades en el &mbito
procesal al dotar a los documentos de Wikileaks de caracter de prueba: “The Court continued to find the
respondent State responsible for violations of Article 3 in relation to the applicant’s initial detention and
his subsequent detention at Skopje airport. Furthermore, the Court found the respondent State responsible
for the mistreatment occasioned against the applicant during his flight to, and his time in, Afghanistan.
This was because the ‘there were serious reasons to believe that, if the applicant was to be transferred into
US custody under the “rendition” programme, he would be exposed to a real risk of being subjected to
treatment contrary to Article 3’, and, in turn, the respondent State had ‘knowingly exposed [the applicant]
to a risk of ill- treatment and to conditions of detention contrary to Article 3’.The Court further found the
respondent State had breached the applicant’s Article 5 rights in relation to his initial and subsequent
detention at Skopje airport. The Court also found the respondent State had breached Article 5 as it had
removed the applicant to another State where he was ‘at real risk of a flagrant breach’ of Article 5”.
TEDH, Asunto El-Masri c. RepuUblica de Macedonia, sentencia de 13 de diciembre de 2012, solicitud
nim. 39630/09. También sobre esta sentencia, véase el interesantisimo analisis de Chantal Meloni en el
que aborda el tratamiento del derecho a la verdad por parte del tribunal. MELONI, C., “Extraordinary
renditions della CIA e responsanilita europee: il punto de vista della Corte Europea...op. cit.

144



Universidad Carlos 111 de Madrid Tesis Doctoral. Primera parte

3.1.2.3. La ejecucién como alternativa a la extradicion: targeted killings2®

En 1998, el experto en extradicion Gilbert, escribié unas palabras que hoy, a la luz del
contenido que se va a abordar en este apartado, pueden resultarnos sorprendentes: “As
far as in known to this writer, the processes of extradition have yet to kill anyone”.®’

Inspirados por el principio “mala captus, bene detentus”, algunos de los metodos
analizados hasta ahora, aunque burlando el procedimiento oficial de extradicion
mediante el recurso de medios ilicitos y vulneradores de los derechos humanos, han
tenido como objetivo garantizar el enjuiciamiento de los presuntos autores de delitos.
Entre ellos, podemos citar el secuestro internacional o la deportacion como extradicion
encubierta. Los atentados del 11-S visibilizaron y consolidaron una practica muy poco
documentada hasta ese momento: las entregas extraordinarias. Esta practica va un paso
maés alld y representa una perversion de la figura de la extradicion que, lejos de tener
como fin Gltimo posibilitar el enjuiciamiento del sospechoso de terrorismo, persigue la
obtencion de informacion mediante la tortura. La politica del asesinato selectivo objeto
de este epigrafe, representa el ultimo paso en la cadena de involucién de la cooperacion
internacional para la lucha contra la impunidad. Estamos ante una practica que viola
flagrantemente los derechos humanos atentando contra el bien juridico mas preciado: la
vida y ante la cual no hay posibilidad de defenderse. El asesinato selectivo puede
definirse como el uso de fuerza mortal de manera intencional, premeditada y deliberada
por parte de un Estado o de sus agentes con apariencia juridica o por parte de un grupo
armado organizado en un conflicto armado contra un individuo concreto que no se
encuentre bajo su custodia fisica. Puede cometerse tanto en tiempos de paz como en el
contexto de un conflicto violento. Los medios utilizados van desde el uso de
francotiradores, los disparos de corta distancia, el lanzamiento de misiles desde

%86 5e opta aqui por mantener la expresién inglesa original en lugar de recurrir al término “asesinato
selectivo” con el que se ha traducido habitualmente porque el mismo, tal y como indica Rodriguez-
Villasante y Prieto, no es fiel a la expresion inglesa. Asi, este autor, buscando el sentido preciso de los
términos que componen la locucion, propone traducir la expresiébn como “ataques letales selectivos”.
RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, J.L., “Targeted killing”: de los “ataques letales selectivos” a
los “asesinatos selectivos” y a las “ejecuciones extrajudiciales”, en Derecho Internacional Humanitario y
Derechos Humanos, Reflexiones sobre el conflicto colombiano, Dtores: DIAZ BARRADO, C.M.,
FERNANDEZ LIESA, C.R., RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, J.L., Civitas, 2013, pp. 349-350.

%87 GILBERT, G., Transnational Fugitive Offenders in International Law...op. cit., 1998, p.361.
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helicpteros, los aviones no tripulados y los coches bomba, al envenenamiento®®. Esta
practica se ha venido justificando, tras los atentados del 11 de septiembre, en tanto que

representa una respuesta legitima a la amenaza terrorista.

El uso del término se generalizé a partir del afio 2000, cuando Israel hizo publica su
politica de “asesinatos selectivos” de presuntos terroristas en los Territorios Ocupados
de Palestina®®°.

La decision de tratar aqui exclusivamente los asesinatos selectivos teniendo en cuenta la
magnitud y gravedad del fendbmeno mas amplio de las ejecuciones sumarias,
extrajudiciales y arbitrarias®® responde a la relacién directa de esta practica con la
extradicion, y en concreto, a la posibilidad de concebirla como una alternativa a la
extradicion oficial que no solo viola los derechos humanos y el propio concepto de
sistema juridico sino que atenta contra la soberania de los Estados.

El estudio especifico sobre los asesinatos selectivos del Informe del Relator Especial
sobre ejecuciones extrajudiciales, sumarias o arbitrarias de 2010, analiza la regulacion y
practica de este fendmeno de Israel, Estados Unidos y Rusia en este ambito.

Los asesinatos selectivos perpetrados por Israel en los Territorios Ocupados de Palestina,
encuentran justificacion, segun el Gobierno de Israel, en el derecho a la legitima defensa
y en el derecho internacional humanitario en tanto que la Autoridad Palestina no estaba
tomando medidas para juzgar e impedir el terrorismo, y en concreto, los ataques
suicidas contra Israel. Segun la organizacion de derechos humanos israeli B’tselem,
entre el afio 2000 y la actualidad, un total de 255 personas han sido victimas de los
asesinatos selectivos en la Franja de Gaza y Cisjordania®*. En diciembre de 2006, el

%88 Asamblea General de Naciones Unidas, Consejo de Derechos Humanos, Informe del Relator Especial
sobre ejecuciones extrajudiciales, sumarias o arbitrarias, Philip Alston, Addendum, Estudio sobre
asesinatos selectivos, 28 mayo 2010, A/HRC/14/24/Add.6, pérrs. 1-8.

%9 BEN-NAFTALLI, 0.,y MICHAELI, K., “We must not make a scarecrow of the law: a legal analysis
of the Israeli Policy of Targeted Killings”, Cornell International Law Journal, nim. 36, 2003, p. 233, p.
234, citado en Consejo de Derechos Humanos, Informe del Relator Especial sobre ejecuciones
extrajudiciales, ejecuciones sumarias o arbitraries, Philip Alston, Don NU A/HRC/14/24 de 20 de mayo
de 2010.

%0y teniendo en cuenta, como subraya el Relator Especial, que los asesinatos selectivos, al contrario que
las ejecuciones extrajudiciales, sumarias o arbitrarias, pueden ser legales en el marco de un conflicto
armado (Supra Informe del Relator Especial sobre ejecuciones... parr.10)

%1 B*tselem, The Israeli information center for Human Rights in the occupied territories.
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Tribunal Supremo israeli reconocio la legalidad de los asesinatos selectivos de civiles
siempre y cuando estuvieran participando directamente en las hostilidades y se
cumplieran cuatro requisitos®*?, requisitos que, més alla de su dudosa legalidad, ni

siquiera han sido respetados, segun el Informe de la organizacion.

En cuanto a Estados Unidos, su politica de asesinatos selectivos haciendo uso de
aviones no tripulados (drone strikes) tanto en el marco de un conflicto armado®** como
el de Iraq o Afganistan, como en territorios en los que no existe tal conflicto, es de sobra

conocida®®*

. Aunque es dificil cifrar el nimero de victimas de estos ataques®®, conviene
hacer referencia, como ejemplo, al asesinato selectivo del supuesto lider de Al Qaeda,
Qaed Senyan al-Harithi y sospechoso de haber perpetrado el atentado terrorista del USS
Cole. Este asesinato fue efectuado por un avion no tripulado de la CIA cuando el
sospechoso se encontraba en territorio yemeni, reconocido y defendido por la

administracion americana®®®. Por desgracia, la entrada de Obama no ha supuesto

%92 |_os requisitos establecidos por el Tribunal para que el asesinato selectivo esté dentro de la legalidad,
pueden resumirse asi: 1. Comprobacion de la identidad del objetivo; 2. Inexistencia o imposibilidad de
usar otros medios menos dafiinos; 3. Investigacion retroactiva de la identificacion y circunstancias de
cada ataque; y 4. Los dafios colaterales a civiles deben respetar el principio de proporcionalidad regulado
por el Derecho Internacional Humanitario. Israel High Court of Justice, The Public Committee Against
Torture et al. V. The Government of Israel, et. al. HCJ 769/02, Judgement of 14 december 2006 (PCATI).

%98 CASEY-MASLEN, S., “Pandora’s box? Drone strikes under ius ad bellum, ius in bello and human
rights law”, International review of the Red Cross, vol. 886, nim. 886, junio 2012, pp. 597-625;
CAHALL, B., “At least 16 suspected militants killed by US drone strike in North Waziristan”, Foreign
Policy, 3 de julio 2013. Disponible aqui.

%% En un libro publicado en abril de 2013, el reportero especializado en relaciones internacionales y
premio Pulitzer, Mark Mazzetti, desvela que los primeros ataques con drones en Paquistan fueron el
resultado de acuerdos entre el gobierno de Paquistdn y la CIA en virtud de los cuales los primeros cedian
espacio aéreo a los segundos a cambio de la eliminacién de ciertos lideres rebeldes, en muchos casos
aliado a los Talibanes. MANZZETTI, M., The Way of the Knife: The CIA, a Secret Army and a War at
Ends of the Earth, Penguin Press, 2013. Consultense los recientemente publicados informes de Amnistia
Internacional y Human Rights Watch sobre la incidencia de este fendmeno en Paquistan. Amnistia
Internacional, “Will | be next?”, US drone strikes in Pakistan, Index n°® ASA 33/013/2013 de 22 de
octubre de 2013. Disponible aqui. Se trata de un informe que investiga los 45 ataques reconocidos en el
norte de Waziristan entre enero de 2012 y agosto de 2013. Entre las averiguaciones realizadas, el informe
destaca que en varios casos los drones mataron civiles indiscriminadamente. En el apartado 6 se estudia el
fenémeno de los ataques desde aviones no tripulados bajo el derecho internacional, y en concreto, bajo el
derecho internacional humanitario. Human Rights Watch, “Between a Drone and Al-Qaeda” de 22 de
octubre de 2013. Disponible aqui.

%% gegn las diferentes fuentes del Informe los niimeros oscilan entre 20 y cientos. Véase por ejemplo,
las publicaciones del Bureau of Investigative Journalism que, en su informe sobre los ataques con aviones
no tripulados perpetrados en Paquistdn en 2012, ha cifrado el nimero de muertos entre 229-400. The
Bureau ofinvestigative journalism, “Get the data: drone wars, Obama 2012 Pakistan strikes”, 2012.
Disponible aqui. Consultado el 21/10/2013.

3% Us defends Yemen strike BBC, 10 de noviembre 2002.
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ninguna variacion en la posicion de la administracion americana en relacion a la
legalidad del recurso a esta practica en el marco de la mal llamada “guerra contra el
terror”. A pesar de las pruebas que evidencian las numerosas muertes de civiles
inocentes como consecuencia de este préactica®®’, los asesinatos selectivos de supuestos
integrantes de Al Qaeda siguen perpetrandose bien mediante aviones no tripulados®®®
bien mediante ejecuciones directas por agentes de la CIA, tales como la de Osama Bin
Laden en mayo de 2011%%. Solo la presion ptblica derivada de la reciente noticia de la
muerte de cuatro estadounidenses como consecuencia de estos ataques ha conseguido
arrancar del Presidente un compromiso para establecer nuevas limitaciones a la
utilizacién de esta técnica®®. Los tribunales de otros Estados han evitado pronunciarse
sobre la ilegalidad de estos asesinatos cuando se les ha presentado la oportunidad. Asi,
en el asunto Khan en el Reino Unido, el demandante, hijo de una victima de estos
asesinatos, presentd ante los tribunales ingleses pruebas de que el ataque selectivo
causante de la muerte de su padre y de otras 40 personas habia sido facilitado por
informacion que proporcionaba el gobierno inglés. ElI demandante solicitd, sin éxito,
que se declarara la ilegalidad de la decision del Secretario de Estado inglés de
proporcionar esta informacién al gobierno americano para la perpetracion de los
asesinatos selectivos. EI demandante sostuvo que, en tanto que no existia un conflicto
armado internacional en Pakistan, los empleados del Servicio de Comunicacion del
Gobierno no estaban amparados por la inmunidad del combatiente y que, por ende,
podrian ser acusados de cooperar o inducir estos asesinatos perpetrados en el norte de
Waziristan. El haber proporcionado esta informacion al gobierno americano, fue tildado

%7 os cables revelados por Wikileaks afirman que el primer ataque con aviones no tripulados en Yemen
por Obama en diciembre de 2009 caus6 docenas de muertes de civiles, incluyendo 14 mujeres y 21 nifios.
Amnesty International, Wikileaks cable corroborates evidence of US airstrikes in Yemen.

% Ataque en Pakistan con aviones no tripulados causando la muerte del supuesto niimero dos de Al
Qaeda, junio de 2012.

% Discurso oficial en el que el Presidente Obama anuncia el asesinato selectivo de Osama Bin Laden por
la CIA y, agradeciendo a los agentes que han llevado a cabo esta operacion, la califica de logro. La
utilizacion de la célebre frase “Justice has been done” para referirse a una ejecucion o asesinato selectivo
realizado de espaldas a cualquier procedimiento juridico mina los fundamentos y principios basicos del
sistema juridico y atenta flagrantemente contra los derechos de seguridad juridica. Recientemente, el
Relator Especial sobre derechos humanos y lucha contral el terrorismo ha abierto una investigacién para
evaluar este fendémeno de manera més directa y su impacto sobre la poblacion civil, tras el informe
publicado por HRW y la Harvard Legal Clinic (23/01/2013). Véase RAFIN, R., “International concern
over the use of Drones and Unmanned Weapons”, en ilawyerblog.com. Disponible aqui, 23 de enero
2013.

400« Obama, in a Shift, to Limit Targets of Drone Strikes”, New York Times, 23 de mayo de 2013.
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por el demandante de cooperacion con la comision de un crimen de guerra. Estas
solicitudes fueron rechazadas por el tribunal inglés, que se negd a juzgar los actos
soberanos de otros Estados, lo cual incluye la negativa a pronunciarse sobre la legalidad
de los ataques selectivos. Ante la respuesta del demandado, que insisti6 en que el
pronunciamiento que solicitaba del tribunal se circunscribia a valorar la actuacion de los
funcionarios del Servicio de Comunicaciones del Reino Unido, el tribunal afirmé que
no podia valorar la actuacion de los mismos en tanto que no contaba con pruebas
fehacientes de estos actos, asi como del conocimiento e intencionalidad de los mismos
al llevarlos a cabo, afirmando que la hipotesis de que se encontraran pruebas de cargo

contra estos funcionarios era el resultado de una “conjetura imaginativa”.*™*

En cuanto a Rusia, las operaciones militares que han resultado en asesinatos selectivos
en Chechenia se han venido justificando en el marco de la lucha contra el terrorismo, lo
cual resulta preocupante, tal y como pone de manifiesto el Relator Especial, Philip
Alston, en el territorio de un pais en el que una gran parte de su poblacion ha sido
calificada de terrorista*®?. Llama también la atencién la aprobacion de una Ley en 2006
que permite a los servicios de seguridad rusos, previa autorizacion del Presidente, llevar
a cabo ejecuciones de terroristas fuera del territorio de su Estado, emulando el caracter
expansivo de la capacidad de actuacién de los agentes americanos e israelies.

En cuanto a la legalidad del recurso de los asesinatos selectivos, si bien es cierto que
esta actuacién puede quedar amparada por el DIH siempre y cuando se den una serie de
requisitos*®, el Relator Especial, al abordar los ataques de aviones no tripulados
reconoce que es practicamente imposible que se cumpla el requisito de la legitima
defensa anticipatoria, que en este contexto legitimaria el ataque:

“IR (on the application of Khan) c. Secreatry of State for Foreign and Commonwealth Affairs (2012)
EWHC 3728 (Admin), Sentencia de 21 de diciembre de 2012.

%92 \/er Informe del Relator Especial sobre ejecuciones...pérr. 23

“%para los requisitos véase Supra Informe parr. 30. Algunos autores americanos han querido extender
esta justificacion a la guerra contra el terror, cuya improcedencia y manifiesta ilegalidad ya ha sido
tratada en profundidad en el apartado 3.2. Véase también HEYMANN, P.B., & KAYYEM, J.N., Long-
Term Strategy Project for Preserving Security and Democratic Freedoms in the War on Terrorism
(2004). Para profundizar sobre el debate, véase EMMANUEL GROSS, “Thwarting Terrorist Acts by
Attacking the Perpetrators or Their Com- manders as an Act of Self-Defense: Human Rights Versus the
State’s Duty to Protect its Citizens”, Temp. Int’l & Com. L.J, nim. 15, 2001, p. 195, p. 245-46; ULRICH,
J.,”The Gloves Were Never On: Defining the President’s Authority to Order Targeted Killing in the War
Against Terrorism”, Va. J. Int’l L., nim. 45, 2005, p. 1029.
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“En terminus practicos, existen my pocas situaciones fuera del context de conflicto
violento en las que se cumple con el requisito del caracter necesario del recurso a la
defensa propia. Para ello, la situacion ha de ser abrumadora, instanea, sobrevenida y no
debe permitir la actuacién alternativa, no existiendo tiempo ni para pensar (...). Ademas,
el asesinato de cualquier otra persona que no fuera el objetivo (familiares o vecinos)
constituye una privacion arbitraria de la vida bajo el derecho de los derechos humanos y
puede generar responsabilidad del Estado ademés de responsabilidad penal

individual”.*%*

A la luz de todo lo anterior, podemos estar parcialmente de acuerdo con la afirmacién
del profesor Gilbert, que encabeza este apartado. Si bien es cierto que el nimero de
muertes en los procesos de extradicion no es especialmente llamativo, es importante
contemplar el cuadro completo para entender que esto no es necesariamente una buena
noticia. Los asesinatos selectivos representan una alternativa a la extradicion, que viola
de manera flagrante los derechos humanos, y atenta contra los cimientos del sistema
juridico. Sus autores sienten que estan por encima de la ley y que por lo tanto estan
legitimados para juzgar, condenar a muerte y ejecutar esta condena al margen de un
proceso judicial. En este sentido, esta practica puede concebirse, de manera muy
abstracta y desde un enfoque prescriptivo, en una alternativa a la extradicion en tanto
que el fin perseguido por los Estados responsables de estos asesinatos es “enjuiciar” y
“condenar” a los presuntos criminales (terroristas, en los casos estudiados).
Precisamente al definirse como una alternativa a la extradicidn, esta practica se puede
llegar a definir como una “estatalizacion del ajuste de cuentas” que dificilmente puede
encontrar justificacion alguna en el derecho internacional, a pesar de los esfuerzos de
algunos paises dirigidos a adaptar el marco normativo existente a su gusto y

necesidades®.

%% Sypra Informe del Relator Especial sobre ejecuciones...parr. 86. Traduccion de la autora.

“%*En el momento en el que se estan escribiendo estas lineas acaban de publicarse dos importantes
informes en relacion a la posible ilegalidad de los ataques a traves del uso de aviones no tripulados.
Informe del Relator Especial sobre ejecuciones extrajudiciales, sumarias o arbitrarias” de 13 de
septiembre de 2013, Doc NU A/68/382; Informe del Relator Especial sobre la promocién y la proteccion
de los derechos humanos y libertades fundamenteales en la lucha contra el terrorismo” de 18 de
septiembre de 2013, Doc NU A/68/389*.
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CAPITULO IV - LA OBLIGACION DE EXTRADITAR O JUZGAR COMO
HERRAMIENTA DE LUCHA CONTRA LA IMPUNIDAD

"Tenemos que librar al planeta del hecho obsceno de que una persona tenga mas

probabilidades de ser juzgada si mata a un ser humano que si mata a 100.000*°®".

José Ayala Lasso, Ex Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos

4.1. La impunidad. Concepto y efectos*”’

Antes de adentrarnos en el estudio del fendmeno de la impunidad y el potencial efecto
de la obligacién de extraditar o juzgar sobre la misma*®®, conviene realizar unas
aclaraciones previas. En efecto, cuando hablamos de impunidad, es preciso distinguir
entre la impunidad factica y la impunidad normativa“®. Esta Gltima se fundamenta en la
existencia de normas juridicas que buscan hacer inviable la persecucién penal de los
presuntos responsables de los mas graves crimenes internacionales y encuentra su
maxima expresion en las conocidas “leyes de amnistias”.

En el caso de la impunidad factica, la situacion es distinta. Asi, en palabras del fiscal
Carlos Castresana: “cuando se habla de impunidad de facto, el Derecho existe, las

normas estan en vigor, han sido debidamente aprobadas, y sin embargo por alguna

“% Citado en el tercer informe anual del TPIY en The Hague Yearbook of International Law, 1996, pp.
154. Traduccidn de la autora.

“7 Se recuerda aqui, que, en coherencia con el resto de la tesis, el estudio de la impunidad se encuadra
exclusivamente en el marco sustantivo delimitado por el tipo crimen de lesa humanidad.

“%8 Clausula que Fernandez Liesa incluye, citando a RODRIGUEZ CARRION, entre las conexiones
competenciales que se han multiplicado como forma de lucha contra la impunidad, junto con “la
aparicion de jurisdicciones universales nacionales, la constitucion de tribunales internacionales y la
eliminacién de las inmunidades personales”. FERNANDEZ LIESA, C., El Derecho internacional de los
derechos humanos en perspectiva histérica, Civitas, 2013, pp. 341-342.

%% Distincién tomada prestada del profesor Chinchén Alvarez. CHINCHON ALVAREZ, J., El concepto
de impunidad a la luz del Derecho Internacional: una aproximacion sistémica desde el Derecho
Internacional Penal y el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, Revista Electrnica de
Estudios Internacionales, n° 24, 2012, pp. 3-4. En la misma linea de la nota al pie anterior, este autor
realiza otra importante distincion entre la impunidad en sentido amplio y la impunidad en sentido estricto,
pp. 3: “La primera vendria referida a la no persecucion de conductas tipificadas que pueden encuadrarse
en la criminalidad comun; (...) Sin embargo, cuando hablamos de impunidad en sentido restringido
estariamos no ante delitos comunes, sino que las conductas a abordar seran crimenes de derecho
internacional y/o violaciones a los derechos humanos”.
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razén no se aplican, no obtienen consecuencias précticas y concretas*®”

. Sin perjuicio
de un breve recorrido a través de las distintas leyes de amnistia promulgadas en los
ltimos tiempos, el objeto de la presente tesis doctoral nos obliga a centrarnos en la
impunidad de facto, en la creencia de que, en este momento histérico, es aqui donde el
aut dedere aut judicare puede realizar su mayor contribucion*'.

Habiendo descartado, por inabarcable, el interesantisimo debate en torno a los
argumentos politicos y legales que subyacen al conflicto “justicia versus paz” que desde

hace afios enfrenta la doctrina en el ambito de la Filosofia del Derecho*?, se

19 CASTRESANA, C., “Lucha contra la impunidad”, trascripcién de la conferencia pronunciada en las
Jornadas contra la Tortura, Universitat de Valencia, 28 noviembre de 2002. Disponible en “Textos para
una Justicia Universal”, citado en CHINCHON ALVAREZ, J., El concepto de impunidad a la luz...op.
cit., p. 4. Frente a la impunidad de facto se han pronunciado, entre otros, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Véase CIDH, Asunto P. Blanca, Paniagua y Morales y otros, c¢. Guatemala,
Sentencia de 8 de marzo de 1998, p. 173.

“1 Sin que ello sea dbice para considerar la posibilidad de que al aut dedere aut judicare sirva también
como herramienta para combatir o dejar sin efecto aquellas leyes de amnistia que conforman la
impunidad normativa. Es mas, ya existen ejemplos muy cercanos en los que se ha invocado la obligacion
de extraditar o juzgar para desactivar leyes de amnistia que impiden el enjuiciamiento de presuntos
responsables de crimenes de lesa humanidad. Véase el auto mediante el cual la Jueza argentina Maria
Severini dicta una orden de arresto contra 4 presuntos torturadores durante el franquismo. Juzgado
criminal y correccional federal 1, Auto, Causa nim. 4.591/2010, “N.”. s/genocidio”, de 18 de septiembre
de 2013, p.140: “Entonces como sostiene Relva en su articulo, los crimenes de lesa humanidad
pertenecen a la categoria de jus cogens, constituyen una obligatio erga omnes y su represion es
inderogable. Los deberes juridicos que ello acarrea son la obligacion de enjuiciar o extraditar (aut dedere
aut iudicare);”. Se apoya, en su razonamiento juridico en construcciones juridicas sostenidas por
académicos como Bassiouni, tal y como veremos mas adelante, o Hugo Relva.

“2 Dorado Porras sintetiza y divide en dos grupos los argumentos a favor de la persecucién penal en los
casos de violaciones graves de derechos humanos: “(...) Por lo que respecta al argumento politico, se
centra en la idea de que una verdadera reconciliacion no puede conseguirse con el olvido de la impunidad
y exige la persecucion penal de las graves violaciones de derechos humanos. En cuanto a los argumentos
legales, existe un primer argumento que tiene que ver con la propia defensa del Estado de Derecho y que
esta, por tanto, directamente conectado con el argumento politico. En este sentido, la persecucion penal
pondria al Estado en el buen camino de la democracia, al no hacer excepciones a la aplicacion del
Derecho y lo vincula con el Estado de Derecho y el restablecimiento de la confianza de los ciudadanos en
el Imperio de la ley. Un segundo argumento, conectado con el anterior, es que la aplicacion del imperio
de la ley en el &mbito penal supondria el cumplimiento de ciertos fines que son valiosos en si mismos, y
que pueden ser definidos de forma genérica como los fines de la pena: basicamente, los fines de
retribucion, prevencidn -general y especial- y reinsercidn. Un tercer argumento a favor de la aplicacion de
la justicia penal seria que s6lo a través de ella puede satisfacerse plenamente el derecho a la justicia de las
victimas”. Negrita afiadida. DORADO PORRAS, J., “Justicia transicional, persecucién penal vy
amnistias”, nam. 28, Epoca Il, enero 2013, pp. 81-113, p. 84. A riesgo de simplificar, se dividen aqui a
los autores en dos grupos: aquellos que creen que “no hay paz sin justicia” y aquellos que reconocen
excepciones a esta afirmacion y valoran el papel de los mecanismos extrajudiciales, simultanea o
exclusivamente en la justicia transicional y en la consolidacion de una paz duradera. Entre los primeros,
radicalmente a favor del enjuiciamiento penal como paso previo necesario al esfuerzo reconciliador,
encontramos a la Ex Fiscal para la Antigua Yugoslavia, Carla del Ponte que en la Conferencia de clausura
del Congreso Internacional de Jovenes Penalistas celebrado en 2011 en la Universidad de La Rochelle,
sostiene que “en ningln caso deben crearse Comisiones de Verdad o comenzarse procesos de
reconciliacion antes de que se haya hecho justicia, a través de los tribunales”. (Notas en posesion de la
autora) y a Mark Ellis, ELLIS, M., “Combating Impunity and Enforcing Accountability as a Way to
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desglosaran aqui algunos de los efectos que la impunidad ha tenido en las distintas
sociedades que la han padecido. Se cuenta para ello con una importante fuente de datos
proporcionada por el trabajo de investigacion de M. Ellis, Director Ejecutivo del
International Bar Association, que estudia el impacto de la impunidad en varios
Estados. Entre ellos, cabe destacar el analisis realizado en los siguientes paises durante
los ultimos 25 afios: Timor Oriental, Camboya, Colombia, Guatemala y Liberia.

Como se verd a continuacion, las conclusiones extraidas resultan, cuanto menos,
alarmantes. En el caso de Timor Oriental, la impunidad que, de facto, venian
disfrutando los presuntos autores de gravisimas violaciones de derechos humanos

durante los 24 afios que durd la ocupacion de Indonesia en Timor y de la masacre que

Promote Peace and Stability-The Role of International War Crime Tribunals”, J.Nat’l Security L. & Pol’y,
vol. 2, 2006, p. 111-164, p. 163: “Despite these expanding legal obligations, however, states often
continue to pardon or ignore the perpetrators of heinous crimes. In conflicto environments, governments
defend their policies of impunity as being necessary to bring about a remission of hostilities, yet impunity
is often linked to instability and further conflict. The presence of perpetrators in communities where
victims and witnesses still live may constitute a serious, or even insuperable, impediment to
reconciliation” Menos radical pero en una clara postura de defensa del proceso penal, se pueden citar los
siguientes autores: AKHAVAN, P., “Justice in The Hague, Peace in the Former Yugoslavia? A
Commentary on the United Nations War Crimes Tribunal”, Human Rights Quarterly, 1998, vol. 20(4),
pp. 737-816, pp. 743-751; TEITEL, R., “Transitional Jurisprudence: The Role of Law in Political
Transformation”, The Yale Law Journal, 1997, vol. 106(7), 2009-2080, pp. 2031-2031; ORENTLICHER,
D., “Settling Accounts: The Duty to Prosecute Human Rights Violations of a Prior Regime”, Yale
Journal of International Law, 1991, vol. 100, p. 2539- 2615; MALMUD-GOTI, J., “Transitional
Governments in the Breach: Why Punish State Criminals?”, Human Rights Quarterly, vol. 12, 1990, pp.
11-13, KIRSCH, P., “Applying the principles of Nuremberg in the International Criminal Court”,
5Washington University Global Studies Law Review, vol 6, pp. 501-509, p. 502: “Ensuring accountability
is important in itself, but it is also important because allowing impunity for widespread or systematic
atrocities can have serious consequences for international peace”. Por ultimo, autores como Ol&solo se
apoyan en el Estatuto de Roma para defender la persecucidn penal frente a otras medidas de justicia
transicional. OLASOLO, H., “Reflexiones sobre el principio de complementariedad en el Estatuto de
Roma”, Revista Espafiola de Derecho Militar, nim. 82, 2003, pp. 47-76, pp. 68: “(...) el Predmbulo del
ER apuesta decididamente por las actuaciones penales de manera que las leyes de amnistia no puedan ser
utilizadas en el futuro como moneda de cambio. La razén que justifica esta importante decision politico-
legislativa consiste en el hecho comprobado de que mientras los autores de los delitos mas graves contra
la Comunidad Internacional piensen que pueden obtener amnistia a cambio de paz, ni firmaran la paz ni
abandonaréan el poder a no ser que se les garantice que ni ellos ni sus més cercanos subordinados seran
enjuiciados por los delitos cometidos”. En el segundo grupo encontramos posiciones escépticas con el
“poder sanador” de los procesos penales. Estas posiciones, enraizadas en el realismo o el pragmatismo se
apoyan en el caracter interrelacional del derecho, la politica y el poder para sostener que en tanto que los
Estados son a la vez actores, legisladores, ejecutores y jueces del derecho internacional, para defender que
una “justicia pura”, es, en cualquier caso, inalcanzable. Véase entre otros, SUBOTIC, J., The Paradox of
International Justice Compliance, The International Journal of Transitional Justice, 2009, 1-22, pp. 22:
“Whether or not a country cooperateswith an international tribunal or sets up a domesticwar crimes court
is not the only, or even the best, indicator of a state’s commitment to dealing with the past” y PENKSY,
M., “Amnesty on Trial: Impunity, Accountability and the Norms of International Law”, Ethics and
Global Politics, nim. 1, 2008. Para profundizar sobre esta cuestion, consultese el trabajo de Kai Ambos
que estudia lo que denomina como los enfoques “estricto” y “flexible” en la concepcidn del instituto de la
amnistia. AMBOS, K., The legal framework of transitional justice, Study Prepared for the Conference
“Building a Future on PEace and Justice”, Nuremberg, 25-27 de junio de 2007, pp. 29-52.
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sigui6é a la proclamaciéon de independencia de este pais en 1999, se institucionalizd
cuando, por decision del Gobierno de Timor, se sustituye la persecucion penal con un
proceso de reconciliacion mediante la Comision de Verdad y Amistad, que comenzaria
su actividad el 11 de agosto de 2005*"3. El efecto de la impunidad en este caso fue la
repeticion de estas mismas atrocidades en la provincia Aceh de Indonesia, en algunos
casos por los mismos oficiales que habian sido previamente acusados por la
perpetracion de crimenes internacionales en Timor Oriental***.

En el caso del genocidio cometido por los Jémeres Rojos en Camboya entre 1975 y
1979, el manto de impunidad que ha cubierto este pais desde el fin del conflicto hasta
que en junio de 2003, finalmente el acuerdo entre el Gobierno del pais asiatico y las
Naciones Unidas sobre los términos en los que establecer la CAmara Extraordinaria en
las Cortes de Camboya llega tarde y mal, en tanto que no solo son pocos los lideres
responsables de las atrocidades que por edad han sobrevivido y por ende, pueden
responder ante la justicia, sino que el Gobierno Camboyano que, durante todo este
tiempo ha concecido numerosas amnistias, sigue, en la actualidad, poniendo trabas al

desarrollo de la actividad del Tribunal*®®.

Las criticas que la ley de amnistia*'®

y perddn colombiana (2002), dictadas en el marco
del conflicto entre las fuerzas gubernamentales y grupos armados rebeldes en Colombia,

ha recibido son de sobra conocidas. En efecto, al margen de los clasicos reproches que

“13 Se trata esta de una Comision creada por acuerdo entre el gobierno de Indonesia y el gobierno de
Timor Oriental. Disponible aqui. Consultado el 17/10/2013. Recuérdese que ya en el afio 2000, la
Comisién de Investigacion de las Naciones Unidas habia recomendado la creacion de un tribunal para
juzgar los crimenes de guerra como pilar de la estabilidad futura de Timor Oriental. EI Secretario General
de Naciones Unidas, ante las promesas, ain incumplidas, de Indonesia de abrir procedimientos penales
para conocer de estos hechos, decidi6 dar un voto de confianza a los tribunales domésticos. Los intentos
por establecer tribunales ad hoc a este fin resultaron todos fallidos. En Timor Oriental, por otro lado, en el
afio 2000, se establecieron unos “Tribunales Especiales para Crimenes Graves en Timor Oriental”. Estos
tribunales, con participacion internacional, funcionaron en la forma pero no en el fondo ya que, cuando se
formalizaba una acusacion y se solicitaba la extradicion, el gobierno de Indonesia la denegaba. El
gobierno de Timor Oriental, al ver peligrar las nuevas relaciones con Indonesia descalific al Tribunal,
cuestionando su credibilidad.

“1% Indonesia: Aid Workers Executed in Aceh, HUMAN RTS. NEWS, Dec. 8, 2000. Disponible aqui.
Consultado el 17/10/2013. ELLIS, M., “Combating Impunity and Enforcing Accountability as a Way to
Promote Peace and Stability-The Role of International War Crime Tribunals”, 2 J.Nat’l Security |. &
Pol’Y 111, 115 (2006), p. 124.

“15 SCHLEIN, L., “UN Says Corruption in Cambodia Hinders Progress”, www.voanews.com, 18 de abril
de 2005. Disponible aqui. Consultado el 17/10/2013; Human Rights Watch, Human Rights Review:
Cambodia, enero de 2004. Disponible aqui. Consultado el 17/10/2013.

18| ey de justicia y paz de 25 de julio de 2005. Disponible aqui. Consultado el 17/10/2010.
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siguen siempre a la eliminacion de la responsabilidad penal, esta ley ha sido tildada de
utilitarista en tanto que ha buscado amnistiar a paramilitares que cometieron crimenes
que convenientemente apoyaban las politicas del gobierno®’. En este caso, las
consecuencias de la impunidad pueden dividirse en dos grupos: a nivel humano, la
poblacién ha tenido que vivir durante casi cincuenta afios en una situacion de conflicto

“8 v a nivel juridico, la perpetuacién de la impunidad en este caso ha

violento
desembocado en la apertura de una investigacion por parte de la CP1**°, con una parte
de la doctrina abogando por que este tribunal, ante la “incapacidad o falta de voluntad”
de Colombia, ejerza su competencia subsidiaria y conozca de estos hechos*®. La
perpetuacion del estado de violencia o la incapacidad de poner fin a este conflicto
podria leerse como una tercera consecuencia de la impunidad, admitiendo que
concurren, junto a esta, otras muchas y complejas causas.

El conflicto interno que asol6 a Guatemala durante una guerra civil que dur6 36 afios y
que finalizd en 1996 dejo tras de si un balance de 200.000 muertos o desaparecidos.
Tras el fin del conflicto, se establece la Comision para el Esclarecimiento Historico que
en 1999 publica un informe en el que documenta la comisién de genocidios,
desapariciones y secuestros, en la mayoria de los casos con la connivencia o incluso por

421 En este informe la Comisién recomienda

orden de las autoridades del Estado
energéticamente el procesamiento de los presuntos responsables. A dia de hoy, los
avances en el cumplimiento de esta recomendacion son bastante modestos. Més all de
la sentencia condenatoria dictada por un tribunal doméstico contra 13 soldados por la
masacre de Xaman, solo es posible aludir a la condena del Ex Presidente Efrain Rios

Montt por crimenes de guerra y genocidio, vigente muy poco tiempo antes de que el

47 \/éase, entre otros, CABRALES SALAZAR, O., Ley de justiciay paz y el marco legal para la paz ;un
paso més hacia la impunidad?, Justicia luris, vol. 8, nim. 1, 2012, pp. 84-91.

“8 Entre los actores mas destacados se encuentran las guerrillas armadas denominadas Fuerzas Armadas
Revolucionarias de Colombia — Ejército del Pueblo (“FARC”) y el Ejército de Liberacién Nacional
(“ELN™); grupos armados paramilitares, a veces denominados colectivamente Autodefensas Unidas de
Colombia (“AUC™); y las fuerzas armadas nacionales y la policia.

1% CpI, Oficina de la Fiscalia, Reporte Intermedio sobre la situacion en Colombia, noviembre de 2012.
Disponible aqui. Consultado el 17/12/2013.

“0 GARCIA OTERO, R., Activacion de la competencia complementaria de la Corte Penal Internacional
en Colombia, Justicia luris, vol. 8, nim.1, 2012, pp. 149-157.

“LELLIS, M., “Combating Impunity and Enforcing...op. cit., p. 135.
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Tribunal Constitucional decidiera revocarla*?.

En este caso, el autor formula las consecuencias de la impunidad de una manera mas
abstracta y quizas un tanto alambicada, afirmando que como resultado de la misma
“persiste la inseguridad, la ausencia de justicia, el racismo y la pobreza generalizada y
extrema*?®”.

En el caso de Liberia, dos han sido los obstaculos a los que se ha tenido que hacer frente
a la hora de perseguir penalmente los hechos: la amnistia concedida a todos los
combatientes en el marco de los Acuerdos de Paz de Lomé de 1999 y el asilo concedido
a Charles Taylor en Nigeria en agosto de 2003. En este caso, Ellis interpreta el
establecimiento del Tribunal Especial para Sierra Leona, mediante acuerdo entre las
Naciones Unidas y Sierra Leona a solicitud del Consejo de Seguridad en agosto del afio
2000*?*, como una decision dirigida a “revertir las politicas desastrosas implementadas
previamente con el fin de poner fin al largo conflicto de Liberia*®”. Este Tribunal, tras
conseguir que en 2006, Nigeria, a peticion de la Presidenta de Liberia, extraditase al ex
mandatario, lo conden6 a 50 afios de privacion de libertad por la comisidn de crimenes

de lesa humanidad*?®, decision que fue confirmada en apelacién*?’. En otras palabras, el

“2 ELIAS, J., El Constitucional de Guatemala anula la condena al exdictador Rios Montt, El Pais, 21 de
mayo de 2013. Disponible aqui. Consultado el 17/10/2013. A la espera de un debate que ha de celebrarse
en el Congreso a principios de 2014 para evaluar la posibilidad de conceder a Rios Montt la amnistia, el
altimo episodio de este asunto ha estado protagonizado por la decisién de la Corte Constitucional del
pasado 22 de octubre de 2013 de aplicar el decreto 8-86, que contiene la amnistia a todos los miembros de
las fuerzas armadas y a los guerrilleros, sin ninguna excepcion, por delitos que se hubieran cometido
durante el conflicto armado interno. Gramajo, J., Contreras, G., y Palma, C., Opiniones a favor y contra
de la posible amnistia a Rios Montt, Prensa Libre, 24 de octubre de 2012. Disponible aqui. Consultado el
24/10/2013.

“3 ELLIS, M., “Combating Impunity and Enforcing...op. cit., p. 136.

24 E| Tribunal ad hoc fue establecido por acuerdo el 16 de enero de 2002 en Freetown. La Resolucion
1315 (2000) del 14 de agosto de 2000 del Consejo de Seguridad habia requerido al Secretario General
que negociara un acuerdo entre estos dos actores para crear un tribunal independiente para enjuiciar
aquellas violaciones graves del derecho internacional humanitario y de la ley de Sierra Leona cometidas
en el marco del conflicto armado.

“ ELLIS, M., “Combating Impunity and Enforcing...op. cit. p.136.

426 E| ex Presidente de Liberia fue encontrado culpable de abusar de su poder y colaborar en la comision
de crimenes cometidos en Sierra Leona durante la guerra civil. Los delitos que se lo imputaron incluian el
asesinato, actos de terrorismo, esclavitud sexual, violacion, trato cruel, atentados contra la dignidad
humana, otros actos inhumanos, esclavitud y reclutamiento de nifios soldados. Tribunal Especial para
Sierra Leona, Fiscal c. Charles Ghankay Taylor, Tribunal de Primera Instancia (Trial Chamber), Caso no.
SCSL-03-01-T, Sentencia de 30 de mayo de 2012.

“2T Tribunal Especial para Sierra Leona, Fiscal c. Charles Ghankay Taylor, Tribunal de Apelacién, caso
nim. SCSL-03-01-T, Sentencia de 26 de septiembre de 2013.
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autor considera que la intervencion internacional en virtud de la cual se establecio el
Tribunal Especial para Sierra Leona es el resultado de la falta de implementacién de
mecanismos de lucha contra la impunidad con caracter previo.

Asi, a la luz de lo analizado, a modo de sintesis y sin animo de exhaustividad en una

428 tales como la

cuestion que debe ser abordada conjuntamente desde varias disciplinas
psicologia, la sociologia, el derecho y la teoria del Estado, se pueden enumerar algunas
de las consecuencias de la institucionalizacion de la impunidad en ciertas sociedades
postconflicto: intervencion de la comunidad internacional mediante la CPI o mediante
tribunales internacionales creados ad hoc, recrudecimiento y perpetuacion del conflicto

y situaciones de injusticia y repeticion de las atrocidades.

4.2. El marco juridico internacional de la lucha contra la impunidad

Partiendo del reconocimiento de la proliferacion que en los ultimos tiempos ha
experimentado la regulacion convencional de la prohibicion de la impunidad,
especialmente en el &mbito de los mas graves crimenes internacionales, se ha estimado
ineludible en este apartado, a efectos de contextualizacion, realizar una esquematica
referencia al marco juridico convencional vigente.

El primer reconocimiento convencional importante del derecho al recurso efectivo de
toda victima de la violacion de sus derechos humanos, se positiviza en el articulo 2 del

Pacto de Internacional de Derechos Civiles y Politicos*®. El contenido de esta

28 Sobre los efectos de la impunidad, en general y desde distintas ramas del conocimiento véase
DUTRENIT BIELOUS, S.E., Secuencias de la impunidad prolongada: la experiencia uruguaya cuando
amenecen verdad y justicia, Historia Actual Online, n°30, 2012, pp. 7-22; DE CASTRO KORGI, A.,
Impunidad, venganza y ley (més allad de la ley del padre), Desde el jardin de Freud: revista de
psicoanélisis, nim. 5, 2005, pp. 226-241. Impunidad como factor desencadenante de la criminalidad,
Capitulo criminoldgico: revista de las disciplinas del Control Social, I, vol. 36, nim. 2, 2008, pp. 71-92.

429 pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966, entrada en vigor el 23 de marzo de 1976.
Articulo 2: “1. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a respetar y a
garantizar a todos los individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccion los
derechos reconocidos en el presente Pacto, sin distincién alguna de raza, color, sexo, idioma, religion,
opinién politica o de otra indole, origen nacional o social, posiciéon econémica, nacimiento o cualquier
otra condicion social.

2. Cada Estado Parte se compromete a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las
disposiciones del presente Pacto, las medidas oportunas para dictar las disposiciones legislativas o de otro
caracter que fueren necesarias para hacer efectivos los derechos reconocidos en el presente Pacto y que no
estuviesen ya garantizados por disposiciones legislativas o de otro caracter.

3. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a garantizar que: a) Toda persona
cuyos derechos o libertades reconocidos en el presente Pacto hayan sido violados podra interponer un
recurso efectivo, aun cuando tal violacién hubiera sido cometida por personas que actuaban en ejercicio
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disposicion ha sido desarrollado por la Observacion General 31 del Comité de Derechos
Humanos, que destaca algunos aspectos de gran relevancia en la configuracion del
derecho al recurso efectivo. Asi, en relacion al parrafo 2 del articulo 2, que permite a los
Estados Partes hacer efectivo los derechos del Pacto de conformidad con los
procedimientos constitucionales internos, el Comité subraya que “el mismo principio se
aplica con el fin de evitar que los Estados Partes invoquen disposiciones del derecho
constitucional u otros aspectos del derecho interno para justificar una falta de

4307 En esta

cumplimiento o de aplicacion de las obligaciones dimanantes del tratado
misma linea, unos parrafos mas adelante, el Comité vuelve a insistir sobre el carécter
imperativo de la efectividad de los derechos reconocidos, excluyendo la posibilidad de
justificar la falta de cumplimiento de esta obligacion “alegando consideraciones
politicas, sociales, culturales o econdmicas dentro del Estado®'”, para terminar
afiadiendo que “la falta de sometimiento a la justicia de los autores de esas violaciones

4325

podia de por si constituir una violacion separada del Pacto™<”. Otro instrumento

Convencional que persigue garantizar el enjuiciamiento de los més graves crimenes

internacionales es la Convencion sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra

433
0

y de los crimenes de lesa humanidad de 1970™°. Ademas, a nivel convencional, la

de sus funciones oficiales; b) La autoridad competente, judicial, administrativa o legislativa, o cualquiera
otra autoridad competente prevista por el sistema legal del Estado, decidird sobre los derechos de toda
persona que interponga tal recurso, y desarrollara las posibilidades de recurso judicial; ¢) Las autoridades
competentes cumpliran toda decision en que se haya estimado procedente el recurso”.

“%0 Comité de Derechos Humanos, Observacién General 31. Las indole de la obligacién juridica impuesta,
Documento UN: HRI/GEN/1/Rev.9, Vol. |, p. 291, pérr. 4.

“31|d. parr. 14. En este apartado no se abordaré la cuestién de la reparacion, objeto de anélisis en el

subepigrafe dedicado a la justicia transicional.

2 |d. parr 18. EI Comité alerta del efecto de la impunidad de las més graves violaciones de derechos

humanos, entre las que enumera concretamente varios subtipos de crimenes de lesa humanidad: “Esas
obligaciones surgen, en particular, con respecto a las violaciones reconocidas como delictivas con arreglo
al derecho interno o al derecho internacional, como la tortura o los tratos crueles, inhumanos o
degradantes similares (art.7), la ejecucion sumaria y arbitraria (art.6) y la desaparicion forzosa (articulos 7
y 9y, frecuentemente,6). En realidad, el problema de la impunidad con relacién a esas violaciones, asunto
gue causa una constante preocupacion al Comité, puede constituir un elemento importante que contribuye
a la repeticion de las violaciones. Cuando se cometen como parte de un ataque generalizado sistematico
contra la poblacién civil, esas violaciones del Pacto son crimenes de lesa humanidad”.

% En efecto, aunque limitandose a abordar el obstaculo temporal, el articulo IV realiza una importante
aportacion al marco juridico internacional de lucha contra la impunidad: “Los Estados Partes en la
presente Convencién se comprometen a adoptar, con arreglo a sus respectivos procedimientos
constitucionales, las medidas legislativas o de otra indole que fueran necesarias para que la prescripcion
de la accién penal o de la pena, establecida por ley o de otro modo, no se aplique a los crimenes
mencionados en los articulos | y Il de la presente Convencion y, en caso de que exista, sea abolida”.
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prohibicion de la impunidad ha de inferirse, de la incorporacion de la obligacién de
extraditar o juzgar a los tratados internacionales de prohibicion de graves violaciones de
derechos humanos***,

Como detecta perspicazmente Dorado Porras, la multiplicacién de instrumentos en
contra de la impunidad en el seno de las Naciones Unidas es un fendmeno relativamente

reciente®®

. Mas alla de las motivaciones que puedan subyacer a este cambio de rumbo,
previsiblemente conectadas con las violaciones masivas de derechos humanos
perpetradas en el marco de los procesos de transicién de dictaduras a democracias en la
Ex Yugoslavia y América Latina y durante guerras civiles en Africa, lo cierto es que

actualmente, la comunidad internacional cuenta con una bateria de documentos,

“**En el Capitulo IV se presentara una relacién exhaustiva de los tratados reguladores de crimenes
internacionales que han incorporado la referida cliusula a su texto. También a nivel regional, podemos
encontrar mecanismos para luchar contra la impunidad asi como jurisprudencia que se ha pronunciado en
este sentido. Véase, sin &nimo de exhaustividad, a nivel europeo: ASAMBLEA PARLAMENTARIA
DEL CONSEJO DE EUROPA, “State of human rights in Europe: the need to eradicate impunity”,
Resolucion 1675 (2009), adoptada el 24 de junio de 2009; COMITE DE MINISTROS DEL CONSEJO
DE EUROPA, “Guidelines of the Committee of Ministers of the Council of Europe on eradicating
impunity for serious human rights violations”, CM/Del/Dec(2011)1110, 4 de abril de 2011; sobre la
obligacion de realizar una investigacion efectiva cuando puede haber responsabilidad del Estado o de sus
agentes por la pérdida de una vida véanse las sentencias del TEDH: Sieminska c. Polonia (dic.), no.
37602/97, 29 de marzo de 2001; McCann y otros c. Reino Unido, 27 de diciembre de 1995, § 161, Series
A no. 324; Ergi c. Turquia, 28 de julio de 1998, § 82, Reports 1998-1V. En la sentencia Abdulsamet
Yaman c. Turquia de 2 de noviembre de 2004, no. 32446/96 (2004), TEDH 572 pérr. 55, el Tribunal
afirma que los delitos que involucran torturas o tratos inhumanos o degradantes ni prescriben ni pueden
ser objeto de amnistia o perdén. En el &mbito africano, los Principios del Cairo de 2002 afirman la
incompatibilidad del derecho internacional con las amnistias cuando se trata de graves violaciones de
derechos humano. En efecto, el Principio 15 reconoce que, en el caso de concederse, la amnistia no tendra
efectos mas all& de las fronteras del Estado que la conceda y que, en ningln caso, exime al Estado de su
responsabilidad de extraditar o juzgar al presunto autor. Consultado el 18/10/2013. En el &mbito regional
latinoamericano, la Convencién Americana de Derechos Humanos reconoce, en su articulo 25 el derecho
a la proteccion judicial. También se ha pronunciado al respecto la Comision Interamericana de Derechos
Humanos que, en el informe anual de 1985, pp. 2005 afirma que las amistias decretadas por los propios
responsables de las violaciones no podian tener validez. La CIDH ademas consideré contrarias a la
Convencién las leyes de amnistia de Argentina, Uruguay, Chile y EI Salvador. (Informe 34/1991,
35/1991 y 25/1993). Por ltimo, en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
pueden encontrarse varios ejemplos de anulacion de leyes de amnistia: Barrios Altos c. Perd (2001);
Almonacid c. Chile (2006); Julia Gémes Lund (guerrilla de Araguaia) c. Brasil (2010); Asunto Moiwana
¢. Surinam (2005), parr. 167. Aunto A. Goiburu y otros c. Paraguay (2006) parr. 12. En el caso de La
Cantuta, la CIDH reconoci6 que el Estado estaba obligado a combatir la situaciéon de impunidad que
imperaba en el caso por todos los medios disponibles, ya ésta propiciaba la repeticion crénica de las
violaciones de derechos humanos y la total indefension de las victimas y sus familiares. La Cantuta c.
Perd (2006). Véase también, como soft law en el &mbito americano la Resolucion sobre el derecho a la
verdad de 6 de junio de 2006, Res. 2175, XXXVI, 0/06.

> DORADO PORRAS, J., “Justicia transicional, persecucion penal. op. cit., pp. 82. En efecto, este autor
evidencia un marcado cambio de opinion en el seno de esta organizacion que, en 1983 encargaba estudios
acerca del papel que las leyes de amnistia podrian tener en la salvaguarda y la promocién de los derechos
humanos, pasando en 1991 a encargarle al mismo jurista (Louis Joinet) “otro estudio en el que se analice
como las amnistias, en lugar de contribuir a la promocién de los derechos humanos, pueden ser un
obstéculo para la lucha contra la impunidad”.
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principios y resoluciones que abogan por la justicia penal condenando rotundamente la

impunidad en cualquiera de sus manifestaciones.

Asi, por ejemplo, los “Principios y directrices basicos sobre el derecho de las victimas
de violaciones de las normas internacionales de derechos humanos y del derecho

internacional humanitario a obtener recursos y a obtener reparaciones**®”

, incorporan,
desde 2005, un precepto reconocedor de la obligacién de juzgar a los presuntos
responsables de crimenes internacionales, tanto desde las obligaciones que vinculan al
Estado (“4. En los casos de violaciones manifiestas de las normas internacionales de
derechos humanos y violaciones graves del derecho internacional humanitario que
constituyen crimenes en virtud del derecho internacional, los Estados tienen la
obligacion de investigar y, si hay pruebas suficientes, enjuiciar a las personas
presuntamente responsables de las violaciones y, si se las declara culpables, la

obligacion de castigarlas (...)**"”

), como desde el reconocimiento de los derechos de las
victimas a acceder a un recurso efectivo (“11. Entre los recursos contra las violaciones
manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y las violaciones graves
del derecho internacional humanitario figuran los siguientes derechos de las victimas: a.
Acceso igual y efectivo a la justicia; b) Reparacion adecuada, efectiva y rapida del dafio
sufrido; y ¢) Acceso a informacion pertinente sobre las violaciones y los mecanismos de

reparacion (...)*").

En el caso de los Principios para la Proteccion y Promocién de los Derechos Humanos
mediante la Lucha contra la Impunidad de 2005, el articulo 21 recomienda a todos los
Estados que se incluya, en todos los documentos internacionales de Derechos Humanos

y que se refieren a crimenes graves conforme al DI, una clausula de competencia

4% Comisién de Derechos Humanos de las Naciones Unidas: “Principios y directrices bésicos sobre el
derecho de las victimas de violaciones de las normas internacionales de derechos humanos y del derecho
internacional humanitario a interponer recursos Yy obtener reparaciones”, Documento NU
E/CN.4/2005/L.10/Add. 11 de 19 de abril de 2005.

“7|d. parr. 4, Seccioén Il1. Cursivas afiadidas. La referencia en el Predmbulo de estos Principios a la
obligacion de juzgar como mecanismo de lucha contra la impunidad y posibilitador de la aplicacion
efectiva del principio de complementariedad: “Recordando que el derecho internacional contiene la
obligacion de enjuiciar a los perpetradores de determinados crimenes internacionales conforme a las
obligaciones internacionales de los Estados y a los requisitos del derecho interno o conforme a lo
dispuesto en los estatutos aplicables de los 6rganos judiciales internacionales, y que la obligacién de
enjuiciar refuerza las obligaciones juridicas internacionales que deben cumplirse de conformidad con los
requisitos y procedimientos juridicos nacionales y favorece el concepto de complementariedad (...)".

%8 |d. parr. 11, Seccion VII.

160



Universidad Carlos 111 de Madrid Tesis Doctoral. Primera parte

universal aplicable a esos delitos. Aunque la claridad de este articulo impide que surjan
dudas acerca del reconocimiento de este principio, los términos en los que se formula la
segunda parte de este precepto nos sugieren que también se estd recomendando la
inclusién del reconocimiento de la obligacién de extraditar o juzgar. Asi, la segunda
parte de este articulo reza como sigue: “Los Estados deberan garantizar que cumplen
plenamente todas las obligaciones juridicas que han asumido para iniciar procesos
penales contra las personas respecto de las cuales hay pruebas fidedignas de
responsabilidad individual por delitos graves por Derecho Internacional si no extraditan
a los sospechosos o los transfieren para ser juzgados ante un Tribunal internacional o
internacionalizado®*”.

En este caso, la expresion utilizada por la Comision de Derechos Humanos parece
albergar el reconocimiento del aut dedere aut judicare en los términos de triple
alternativa planteada por el Relator especial para este tema, a la que se aludira en el
Capitulo 111 de esta tesis™°.

Ademas, en mayo de 2012, el mandato del Relator Especial para la Promocion de la
verdad, justicia, reparacién y garantias de no repeticion, creado por el Consejo de
Derechos Humanos mediante la resolucién 18/7 comenz6 a funcionar, tras el
nombramiento del nuevo Relator, Pablo de Greiff. En su primer informe, reconoce que
la persecucion penal es uno de los cuatro componentes de su mandato: “El Relator
Especial considera que los cuatro componentes del mandato, a saber la verdad, la
justicia, la reparacion y las garantias de no repeticion, constituyen una serie de areas de

accion interrelacionadas que pueden reforzarse mutuamente en el proceso de subsanar

“%9 Conjunto de Principios para la Proteccién y Promocién de los Derechos Humanos mediante la lucha
contra la impunidad, 61° periodo de sesiones, E/CN.4/2005/102/Add.1, 8 de febrero de 2005, principio
21, p.13. Estos Principios habian sido aprobados inicialmente en 1997, actualizandose en el 2005.

0 Otros instrumentos de soft law que incorporan el reconocimiento de este principio son: Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, “Instrumentos del Estado de Derecho
para sociedades que han salido de un conflicto. Amnistias”, Naciones Unidas, 2009. Disponible aqui; las
siguientes resoluciones de Naciones Unidas: SubComisién de Derechos Humanos, Res. 2000/24, Rol de
la competencia extraterritorial o universal en la accion preventiva contra la impunidad 18 de agosto de
2000, E/CN.4/SUB.2/RES/2000/24; Comision de Derechos Humanos, res. 2000/68, Impunidad, 26 April
2000. E/CN.4/RES/2000/68; Comision de Derechos Humanos, res. 2000/70, Impunidad, 25 de abril de
2001, E/CN.4/RES/2000/70 (tomando nota de la Subcomision, res. 2000/24); Subcomision en la
Prevencion de Discriminacion y Proteccién de Minorias. La Administracion de Justicia y los Derechos
Humanos del Detenido, la cuestién de la impunidad de los responsables de violaciones de derechos
humanos. (Civiles y Politicos) informe final revisado preparado por Mr. Joinet en el marco de la
SubComision de Derechos Humanos, E/CN.4/Sub.2/1997/20/Rev. 1, y Comision de Derechos Humanos,
E/CN.4/2000/62.
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las secuelas del abuso y la vulneracién masivos de los derechos humanos***”. En efecto,
a pesar de que no alude explicitamente en este primer informe a la lucha contra la
impunidad, no parece que el reconocimiento de la justicia o via judicial como

componente esencial del mandato sea compatible con la misma.

4.3. Amnistias y asilos como desafios a la efectividad de esta herramienta

4.3.1. Amnistias

El complejo y antiguo debate sobre la fundamentacion y legitimidad del instituto de la
amnistia excede, con creces, el &ambito de este trabajo**2.

No obstante, es preciso reconocer que se trata de una figura que, aunque polémica, ha
estado muy presente en el ambito de las relaciones internacionales del siglo XX**. El
Comiteé de Derechos Humanos en su Observacion 20, califica las amnistias relativas a
las violaciones graves de los derechos humanos como incompatibles con el Pacto**.

Las construcciones juridicas que han pretendido fundamentar las distintas concepciones
de la legalidad o legitimidad de esta figura son variadas. En algunos casos, se ha
argumentado que el principio de legalidad (leyes internas de amnistia) puede ser y ha
sido neutralizado por un principio de seguridad juridica internacional, el principio de la
identidad o continuidad del Estado, cuya esencia es descrita por el profesor Chinchén en
los siguientes términos: “(...) el Estado continGa siendo el mismo, a los efectos del
ordenamiento juridico internacional, cualquiera que sea el cambio o cambios ocurridos

en su organizacioén interna. En consecuencia, toda alteracion que pueda acaecer en la

! Consejo de Derechos Humanos, Informe del Relator Especial sobre la promocién de la verdad, la
justicia, la reparacion y las garantias de no repeticion, Pablo de Greiff de 9 de agosto de 2012,
Documento NU A/HRC/21/46, pérr. 21.

2 Algunos tratamientos de esta cuestion pueden consultarse en: PENKSY, M., “Amnesty on Trial:
Impunity, Accountability... op. cit.;

3 Menciénense a modo de ejemplo las leyes argentinas de “Punto Final” de 23 de diciembre de 1986 y
de “Obediencia Debida” de 8 de junio de 1987. Para un anélisis minucioso de las leyes de amnistia e
indultos dictados en Argentina tras la caida del dltimo gobierno militar, véase OLLE SESE, M., Justicia
universal para crimenes internacionales, Ed. La Ley, Madrid, 2008, pp. 287-305.

444 Comité de Derechos Humanos, Observacién General 20 al articulo 7 del PIDCP, reemplaza a la
Observacion general 7, prohibicién de la tortura y los tratos o penas cruels (art. 7), 44° periodo de
sesiones, 1992, pérr. 15.
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organizacion politica de un Estado, siempre y cuando no afecte a la condicion
internacional de éste, serd simple y llanamente irrelevante en lo que se refiere al

445 En este mismo

cumplimiento de sus obligaciones internacionales frente a terceros
sentido se pronuncia la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el asunto
Velasquez Rodriguez, que entiende que el principio de continuidad del Estado es
aplicable en la medida en que la responsabilidad subsiste con independencia de los
cambios de gobierno®*.

En otros casos, la doctrina, desde una Optica mas pragmatica que fundamentadora, ha
planteado dejar sin validez las leyes domésticas de amnistias mediante el recurso a la
jurisdiccion extraterritorial, evidenciando la posibilidad de juzgar a los presuntos

responsables de crimenes internacionales a través de terceros Estados**’.

“% CHINCHON ALVAREZ, J., “Justicia transicional: “Memoria Histérica”, y responsabilidad
internacional del Estado: Un anélisis general a propdsito del cumplimiento de ciertas obligaciones
internacionales en juego después de més de tres décadas del inicio formal de la transicion politica
espafiola”, Revista de Derecho de Extremadura, num. 4, enero/abril 2009, p. 53. Asi, este autor
argumenta que la Ley de Amnistia de 1977 violaba la obligacion de perseguir penalmente que se infiere
de los articulos 2.1 y 2.3 del PIDCP, ya en vigor en el momento de la promulgacién de la Ley. Gil Gil
enriquece este encendido debate apoyandose en un pronunciamiento del Comité de Derechos Humanos
de Naciones Unidas, que niega la violacién de este articulo cuando los hechos se hubieran producido
antes de la entrada en vigor del texto convencional. GIL GIL, A., “Justicia transicional en Espafia” en
Justicia...op. cit. pp. 164-165: “Asi pues, para el CDH no hay violacidn del articulo 2.3 PIDH en el caso
espafiol, pues, aunque la amnistia es posterior a la adhesion de Espafia al Pacto, las violaciones de
derechos humanos que darian origen al nacimiento de la obligacién del articulo 2.3. son anteriores a él,
por lo que al no poder afirmarse que las mismas constituyen una violacidn del Pacto, tampoco el no poner
a disposicién de la victima un recurso judicial efectivo por ellas lo es”. Deja sin embargo esta autora una
puerta abierta, 0 mas bien una rendija mediante la referencia a la costumbre internacional: “La Unica
opcion es afirmar la existencia de una obligacion de perseguir penalmente determinados delitos (torturas,
ejecuciones extrajudiciales, etc.) que prohibiria las amnistias, como norma consuetudinaria de ius cogens
anterior a 1977, para lo que nos faltaria una practica de los Estados que es inexistente, e incluso una
opinio iuris que tampoco creo que pueda constatarse”. No obstante, ante la postura mantenida por el TS
en el caso Scilingo, en el que niega tajantemente la aplicacién directa del derecho consuetudinario por
parte de los tribunales espafioles a menos que exista una previa transposicion al derecho interno, tampoco
esta claro que, la demostracion de la naturaleza consuetudinaria de dicha obligacion sirviera de algo. En
este sentido, Fernandez Liesa advierte que “seria conveniente que se pronunciase en un futuro el Tribunal
Constitucional espafiol, que podria corregir esta posicion en un sentido mas abierto a la evolucion del
Derecho Internacional, teniendo en cuenta la apertura al mundo con el que se elaboré la Constitucion”.
FERNANDEZ LIESA, C., El Derecho internacional de los derechos humanos...op. cit. pp. 360.

8 CIDH, caso Velasquez Rodriguez, Sentencia de 20 de enero de 1989, parr. 184.

“T GIL GIL, A., “Justicia transicional en Espafia” en Justicia de transicion, justicia penal internacional y
justicia universal, coord. Por Josep Tamarit Sumalla, Atelier, Barcelona, 2010, pp.164: “La ley espafiola
de amnistia no seria por supuesto un obstéculo para la persecucién por tribunales de otro pais, en ejercicio
de la jurisdiccion universal, de los crimenes que en el momento de su comision fueran tipificados como
delitos internacionales y que no hubieran prescrito conforme a a la legislacién del pais que persigue,
como no lo fueron tampoco las leyes de punto final y obediencia debida para la persecucion seguida por
la AN espafiola”. Cursiva original. En relacién a los crimenes cometidos durante la Guerra Civil, esta
autora sostiene que “no es posible afirmar su carécter delictivo conforme al Derecho Penal Internacional”,
en tanto que el mismo “se desarrollé con posterioridad”. (pp. 166) De esta misma opinion es el Profesor
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También hallamos entre la doctrina autores que defienden las ventajas de esta figura, la

idoneidad de su aplicacion en determinadas circunstancias y su conformidad con el

Derecho Internacional®*.

Fernandez Liesa. FERNANDEZ LIESA, C., “Aspectos juridico-humanitarios de la guerra civil espafiola”
en Derecho internacional y comunitario ante los retos de nuestro tiempo: homenaje a la profesora
Victoria Abelldn Honrubia / coord. por Antoni Pigrau i Solé, Andreu Olesti Rayo, Vol. 1, 2009 (El
derecho internacional ante los retos de nuestro tiempo), pp. 205-232, pp. 206-207: “Los principios tempus
regit actum, de legalidad y de no retroactividad no permiten aplicar retroactivamente el crimen de
genocidio o de los crimenes contra la humanidad a esa situacion, como tampoco el posterior derecho
internacional de los derechos humanos, o el Derecho humanitario de los convenios de 1949, 54 y de los
protocolos del 77”. En el &mbito de la CPI, autores como Ol&solo reconocen que no es posible determinar
si el Estatuto de Roma prohibe o por el contrario, permite las leyes de amnistia. OLASOLO, H.,
Reflexiones sobre el principio de complementariedad...op. cit., pp. 66: “(...) lo cierto es que los arts. 15.3
y 4y 53.1 (c) ER y la regla 48 RPP, atribuyen a los érganos competentes de la CPI una amplisima
discrecionalidad no reglada que les permite rechazar la activacion de la jurisdiccion abstracta de la CPI
sobre una cierta “situacion” de crisis porque con respecto de la misma se ha dictado una ley de amnistia
(...)- En otras palabras, debido a la reduccion del nivel de compromiso politico asumido por los Estados
Parte en el ER, es imposible saber en la actualidad si el ER prohibe las leyes de amnistia en cuanto que
uno de los principales instrumentos a través de los cuales se genera y se transmite el virus de la
impunidad que la CPI esta encargada de extirpar,o, si por el contrario, el ER legitima todas o sdlo algunos
tipos de leyes de amnistia”.

“8 GARKAWE, S. “The South African Truth and Reconciliation Commission: A Suitable model to
enhance the Role and Rights of the victims of Gross Violations of Human Rights”, Melbourne University
Law Review, vol. 27, 2003, pp. 334-380. Este autor argumenta que existen dos situaciones en las que el
deber de enjuiciar puede quedar derogado: cuando la celebracion del juicio penal implicaria un riego para
la estabilidad del Estado y cuando la situacién en la que se encuentrea el sistema judicial hace del
enjuiciamiento una tarea “objetivamente inasumible para el Estado”. Nos surge inmediatamente la
pregunta a la que se intentard dar respuesta a lo largo de esta tesis: En estos casos, ¢tiene entonces el
Estado la obligacion de extraditar? pp. 341-342: “A number of commentators assert that a state’s
international duty to prosecute -if, in fact, there is one- can be overridden or derogated from in two
circumstances. The first of these circumstances is where the stability of a state would be threatened by the
conduct of criminal trials. While this criterion is, like many international legal doctrines, clearly open to
abuse by states that are looking for an excuse not to prosecute, it is clear that international law allows a
state to derogate from its international obligations where these circumstances are clearly present.For
example, in Lawless v lIreland (Merits) , the European Court of Human Rights stated that if ‘an
exceptional situation of crisis or emergency [exists] which affects the whole population and constitutes a
threat to the organised life of the community’, then that state’s international legal obligations may be
derogated from. (...) The second circumstance in which an alleged international legal duty to prosecute
may be derogated from is where, owing to the condition of its criminal justice system, the state is
‘objectively unable to prosecute those responsible for human rights violations.” This is based on the well-
established rule of international law that treaties should not be interpreted to impose impossible
obligations on states. At the time of transition, the South African criminal justice system, although deeply
rooted in both Roman-Dutch law and English common law traditions, was seen by many as not only
dysfunctional but, more importantly, as being incapable of delivering justice due to its corruption under
apartheid. The paucity of criminal prosecutions of perpetrators of gross human rights violations who did
not apply for, or who were not successful in, their amnesty applications, and the difficulties that attended
these prosecutions, is testimony to the truth ofthis perception”. Sobre la potencial caracterizacion de la
amnistia como “mal menor”, “cuando haya pruebas certeras de que (...) los juicios suponen un peligro
real para estos valores (paz y mantenimiento del orden democratico)”, véase DORADO PORRAS, J.,
“Justicia transicional, persecucion penal...op. cit., pp. 90 y ss. Este autor también desarrolla la interesante
propuesta de las “amnistias condicionadas” como mecanismos que, enmarcados en un proceso de justicia
transicional “pueden ofrecer métodos alternativos de cumplir con las obligaciones de los Estados bajo el
Derecho Internacional”(pp. 91), siempre que se cumplan las denominadas por el autor “condiciones de
legitimidad”. A partir de la pagina 99, el autor esgrime los argumentos en los que apoya la defensa de la
legalidad internacional de esta figura, que pueden ser resumidos en 1. Falta de prohibicion expresa de la
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Dejando al margen la cuestion de Espafia, sobre la que no existe acuerdo alguno ni a
nivel doctrinal ni a nivel institucional, se recogen, en el cuadro a continuacion, los
numerosos paises que, durante la segunda mitad del s. XX han promulgado leyes de

amnistias**®.

Figura 2. Estados que han promulgado leyes de amnistia durante los ultimos 30 afios

amnistia en el derecho internacional convencional; 2. Reconocimiento y fomento de las mismas en el
articulo 6.5. del Segundo Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra y 3. Posible interpretacion de
que el Estatuto de Roma “no prescribe estrictamente una politica de tolerancia cero con respecto de las
amnistias”. Sobre los diferentes tipos de amnistia y su caracter beneficioso o perjudicial para los procesos
de transicion democratica véase, BURKE-WHITE, W.W, Reframing impunity: Applying Liberal
International Law Theory to an Analysis of Amnesty Legislation, Harvard International Law Journal 42,
pp. 467, 2001.

% para profundizar sobre esta cuestion, acldase al completo trabajo de Mallinder. MALLINDER, L.,
Fighting impunity and promoting international justice, European Initiative for Democracy and Human
Rights: Promoting Justice and the Rule of Law, “Global comparison of amnesty laws” (borrador), ISISC,
2008.
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4.3.2. La “Alternativa Napolednica®®”

Los negociadores de paz han bautizado el recurso al exilio y el asilo en un pais
extranjero como via para lograr el cambio de régimen la “Alternativa Napoleonica”, en
referencia al tratamiento recibido por Napoledn Bonaparte que, después de su derrota
frente a parte de la Séptima Coalicion (alianza militar de las potencias europeas contra
Napoleon 1) en Waterloo en 1815, se exilié a la isla de Santa Helena, territorio de
ultramar del Reino Unido, evitando asi su enjuiciamiento y ejecucion.

Mas recientemente, varios dictadores han corrido la misma suerte, y han sido recibidos
en paraisos de impunidad a cambio de su renuncia al poder. Entre otros, cabe citar a
Ferdinand Marcos, que huyd de Filipinas para refugiarse en Hawai; Baby Doc Duvalier,
ex dictador de Haiti, que pasd 25 afios exiliado en Francia antes de volver en el afio
2011 a Haiti, donde en este momento se enfrenta a un juicio por crimenes contra la
humanidad perpetrados durante su mandato, entre 1971 y 1986*. Otro haitiano, el
general Raoul Cedras huyd a Panama después de ser expulsado del poder, al que habia
accedido mediante un golpe de Estado en 1991, derrocando al entonces Presidente

electo, Jean-Bertrand Aristide*®?

. Mengistu Haile Miriam huy¢ de Etiopia en 1991, tras
diecisiete afios en el poder, para refugiarse en Zimbawe, donde permanece, protegido
por el gobierno de este pais que se niega a extraditarle. Desde el 11 de enero de 2007
pesa sobre él una condena a cadena perpetua dictada por el Tribunal Federal Superior de

Etiopfa por delitos de genocidio, crimenes contra la humanidad y dafios corporales®?,

#0y/éase LARSAEUS, N., “The Relationship between Safeguarding Internal Security and Complying
with International Obligations of Protection. The Unresolved Issue of Excluded Asylum Seekers”, Nordic
Journal of International Law, vol. 73, 2004, pp. 69 a 97. En particular ver el apartado 3. “Aut dedere aut
Judicare- Solving the Issue of Impunity?” En este apartado, el autor aborda la interesantisima cuestion del
vacio juridico existente en relacion a la clusula de exclusion del asilo o refugio para los presuntos
autores de crimenes y la interaccion con la obligacion de extraditar o juzgar.

1 «Ancien président a vie d’Haiti, Jean-Claude Duvalier comparait devant ses juges et ses victimes”,
01/03/2013, www. lemonde.fr. Consultado el 28/04/2013

%32 Exilio dirigido por la administracién Clinton de Estados Unidos que tras amenazar con invadir el pafs,
logré que Cedras dimitiera y se exiliara en Panamé. VVéase “El general golpista Raoul Cedras abandona
Haiti y se asila en Panama con su familia”, El Pais (archivo), 14 de octubre de 1994, Consultado el
28/04/2013

“*3 para profundizar sobre esta cuestion, es de necesaria consulta el tnico trabajo monogréfico sobre este
caso, cuya contribucién es especialmente valiosa en tanto que el sistema judicial etiope no cuenta con un
boletin oficial en el que pueda consultarse esta sentencia, precursora en tanto que fue el primer caso en el
que un régimen entero fue juzgado por las atrocidades cometidas durante el tiempo que sus responsables
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Idi Amin, ex dictador ugandés** fue acogido por Arabia Saudi, donde permaneci6
durante 23 afos, hasta su muerte en 2003 y Charles Taylor también estuvo exiliado en
Nigeria durante casi 3 afios antes de ser juzgado y condenado por el Tribunal Especial
para Sierra Leona, situado en la Haya*®. El caso Pinochet, aunque con algunas
matizaciones, también podria encuadrarse dentro de este grupo. En este supuesto, fue el
Reino Unido el Estado que deneg6 la solicitud de extradicion emitida por el juez
espafiol, Baltasar Garzén, por razones médicas. Como es bien sabido, Pinochet
posteriormente regresd a Chile donde, tras varios intentos de juzgarle y de retirarle la
inmunidad de la que disfrutaba, murié antes de que esto se lograra*®.

(comunemente conocido como “El Terror Rojo”) estuvieron en el poder. KEBEDE TIBA, F., “The
Mengistu Genocide Trial in Ethiopia, Notes and Comments”, Journal of International Criminal Justice
nam. 5, 2007, p.513. 25 de los 55 acusados fueron condenados, Tanto él como otros 11 miembros del
organismo ejecutivo de la dictadura que goberno Etiopia durante 17 afios (régimen conocido por “el terror
rojo”), han sido procesados por delitos de genocidio, homicidio, encarcelamiento ilegal y confiscacion
ilegal de la propiedad privada en un procedimiento que ha durado doce afios. Mengistu ha sido hallado
culpable de genocidio y condenado a cadena perpetua. Acudase al Capitulo 1V para mayor desarrollo de
este caso.

“*E| nlmero exacto de muertes durante su mandato (1971-1979) es desconocido. No obstante, la
Comisién Internacional de Juristas de Ginebra estima que la cifra est entre 80.000 y 300.000. Otras
estimaciones, realizadas por organizaciones de exiliados con la ayuda de Amnistia Internacional elevan la
cifra de muertos a 500.000.

“*® Tribunal Especial para Sierra Leona, Fiscal c. Charles Ghankay Taylor. Informacién y documentos del
caso. Disponible aqui. Consultado el 28/04/2013.

%% para profundizar sobre el caso Pinochet, véase GARCIA ARAN, M; LOPEZ GARRIDO, D., “Crimen
Internacional y Jurisdiccién Universal: el caso Pinochet”, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000. Ademas de
todos los anteriores, pueden traerse a colacién los casos del ex Presidente haitiano, Raul Cedras, exiliado
en Panamd, el de Charles Taylor, ex presidente de Liberia que disfruté durante dos afios de un tranquilo
exilio en Nigeria hasta que este pais decidid extraditarlo para que fuera juzgado por el Tribunal Especial
para Sierra Leona, el caso de Amin, ex Presidente de Uganda que pasé més de 30 afios exiliado en Arabia
Saudi, estuvo afios en Nigeria exiliado y amnistiado. En otras ocasiones, las ofertas de exilio no han sido
aceptadas por los mandatarios. Asi, Sadam Hussein recibié una oferta de George Bush para exiliarse en
Bahrein, que evidentemente rechaz6. Tampoco Gadafi acepto la oferta del Reino Unido de exiliarse para
poner fin a los bombardeos que siguieron a la primavera &rabe. En el caso de la masacre que lleva dos
afios perpetrdndose en Siria, el ain Presidente Asad ha rechazado la oferta de Rusia de exiliarse en este
pais y posibilitar una transicién pacifica.
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4.3.3. Otras amenazas: la inmunidad de jurisdiccion de los funcionarios del Estado.

Evolucion.

Si partimos de la clarificadora sistematizacién propuesta por el profesor Fernandez
Liesa, que distingue entre la inmunidad del Estado (de jurisdiccién o ejecucion)®’, la
inmunidad del Jefe de Estado y la inmunidad diplomatica y consular, resulta evidente
que, a la luz de la perspectiva doméstica desde la que se aborda el ejercicio de la
jurisdiccion para el crimen de lesa humanidad en este trabajo, es la segunda categoria la
que nos interesa, en tanto que puede suponer un obstaculo a la apertura del proceso
penal*®.

En el asunto de la Orden de Detencion de 11 de abril de 2000, la CIJ reconocio la
inmunidad de jurisdiccion al Ministro de Asuntos Exteriores de la Republica
Democratica del Congo, Abdoulaye Yerodia, acusado de crimenes de lesa humanidad
por haber pronunciado en 1998 un discurso publico incitando al odio racial**®. Para ello
esgrimié un razonamiento juridico basado en la aplicabilidad del derecho internacional
consuetudinario en el que este principio (inmunidad de jurisdiccién), segun la Corte,
habia cristalizado. La sentencia fue objeto de importantes criticas, tanto desde dentro
mediante las opiniones disidentes de algunos de sus componentes, como la de la jueza
Van Wyngeart o el juez Al-Khasawneh, como desde fuera. En efecto, la doctrina ya en
esta época parecia estar de acuerdo en reconocer que la inmunidad ratinoae materiae
(esto es, por razon de funciones oficiales) no se aplicaba a los crimenes

internacionales*®. El problema, tal y como pone de manifiesto Fernandez Liesa, es

T Sobre esta cuestion, véase el analisis del asunto de las Inmunidades jurisdiccionales del Estado
(Alemania c. Italia, Grecia interviniente) en el Capitulo IV de esta tesis.

“*8 Esto no ocurre, por ejemplo, en el marco de la Corte Penal Internacional, que no distingue, a efectos de
inmunidad entre Jefes y exJefes de Estado, teniendo siempre competencia para ejercer su
jurisdiccion.Véase, como ejemplos practicos de lo afirmado, la orden de arresto dictada contra Omar al
Bashir, Presidente de Sudan o contra Muhamar Gadafi, antes de ser asesinado. Sobre esto y sobre la
referida clasificacion, véase FERNANDEZ LIESA, C., El Derecho internacional de los derechos
humanaos...op. cit. pp. 351-354.

%% Orden de arresto de 11 de abril del 2000 (Reptiblica Democratica del Congo c. Bélgica), I.C.J. Reports
2002.

“9 BIANCHI, A., “Immunity versus Human Rights: The Pinochet Case”, EJIL, vol. 10 (1999), 237-277,
pp. 270-276; ABELLAN HONRUBIA, V., “La responsabilité internationale de I'individu”, R. des C.,
vol. 280, 1999, pp. 35-428, pp. 220-330; JIMENEZ GARCIA, F., “Justicia Universal e Inmunidades
estatales: Justicia o Impunidad: ¢una encrucijada dualista para el derecho internacional?”, Anuario de
Derecho Internacional, nim. 18, 2002, pp. 63-124. Este autor, ademas critica duramente el referido
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determinar si nos encontramos frente a un acto soberano de Estado o a un acto realizado
a titulo privado®. Diez afios més tarde, la C1J ha vuelto a ratificar el alcance limitado y
temporal de la inmunidad de Jefe de Estado (que opera mientras los imputados
desempefian un cargo que la lleva aneja) en el asunto de la obligacion de extraditar o
juzgar entre Senegal y Bélgica, donde, como se analizara en profundidad en el Capitulo
VII, ha dictaminado que Senegal tiene la obligacion de extraditar o juzgar al Ex
Presidente de Chad, Hisséne Habré, con el fin de que sea juzgado por los crimenes
cometidos durante su mandato. Varias han sido las razones que se encuentra en la base
de esta postura:

a. La inmunidad de los jefes de Estado debe replegarse ante la naturaleza de ius cogens
de las prohibiciones de los més graves crimenes internacionales*®?.

b. La comisién de estos crimenes internacionales no puede considerarse como actos
subsumibles dentro de las funciones de un funcionario/agente u autoridad oficial y por

ende, no pueden ser cubiertos por la inmunidad rationae materiae*®.

dictamen del TIJ: “Para la ensimismada Corte Internacional de Justicia, la jurisprudencia internacional
penal existente resulta irrelevante, pues mediante un sedicente dualismo y una interpretacion
"antisisteméatica y miope", que resume en un escueto y Unico paragrafo, desestima las reglas sobre la
improcedencia del cargo oficial declaradas en los Estatutos de los Tribunales penales internacionales,
pues no considera que posean un valor juridico méas alla del que le reconocen dichos instrumentos
internacionales ante la jurisdiccion internacional, desposeyéndoles de la consideracion de regla
consuetudinaria oponible a las jurisdicciones nacionales, y desecha de forma insolita la motivacion y
razonamiento de la jurisprudencia de los Tribunales de Nuremberg y Tokio asi como la emanada del
Tribunal para la antigua Yugoslavia arguyendo que ninguna de sus decisiones se habian referido al tema
de las inmunidades del Ministro de Asuntos exteriores en ejercicio”. (pp. 111-112). Mas favorable hacia
la sentencia del TIJ en el caso de la Orden de Arresto de 11 de abril de 2000, que considera ajustada a
derecho, se muestra Jaume Ferrer Lloret. FERRER LLORET, J., “Impunidad versus inmunidad de
jurisdiccion: la sentencia del tribunal internacional de justicia de 14 de febrero de 2002 (Republica
Democrética del Congo contra Bélgica)”, Anuario de Derecho Internacional, nim. 18, 2002, pp. 205-
346, pp. 334: “(...) la constatacion de que el MAE en activo disfruta de inviolabilidad e inmunidad de
jurisdiccion absoluta ante los tribunales internos de terceros Estados resulta conforme con la practica de
los Estados, expresion del Derecho internacional consuetudinario en vigor”. El internacionalista aborda
en este trabajo no solo el contenido de la sentencia sino aquellas opinones disidentes de los magistrados
que presentan elaboradas y coherentes argumentaciones en contra del reconocimiento de inmunidad de
jurisdiccion al entonces Ministro de Asuntos Exteriores, Yerodia (pp. 331-333). Autores como Zappala
han defendido la inmunidad de ejecucién (que no de jurisidiccion) solo durante el periodo en el que el
mandatario ostenta el cargo oficial en aras del respeto al estatus de igualdad juridica entre Estados
soberanos. ZAPPALA, S., “Do Heads of State in office enjoy immunity from jurisdiction for
International crimes? The Ghaddafi case before the French Cour de Cassation”, EJIL, vol. 3, 2001, pp.
595-612.

“! FERNANDEZ LIESA, C., El Derecho internacional de los derechos humanos...op. cit. pp. 353.
“62 \/er, por ejemplo, los pérrafos 7 y 28, respectivamente de las opiniones disidentes de los jueces Al-

Khasawneh y Van den Wyngaert en el caso de la Orden de Arresto. TIJ, Orden de arresto de 11 de abril
del 2000 (Republica Democrética del Congo c. Bélgica), 2002.
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c. Las razones que justifican la inmunidad no se aplican en el caso de los crimenes
internacionales en tanto que aplicar la inmunidad a crimenes internacionales seria
rechazar el principio de que la posicion oficial de un individuo no le exime de

responsabilidad individual para crimenes internacionales®®*.

En un minucioso estudio acerca de la evolucion de la inmunidad de jurisdiccion,
Jiménez Garcia sostiene que “En cuanto a los crimenes contra la humanidad, el Derecho
Internacional general si que establece una serie de limites a las inmunidades de
jurisdiccion de los Estados cuyo no reconocimiento supondria, por parte del érgano
jurisdicciona competente, la adopcion de una decision no so6lo arbitraria e irrazonable,
sino directamente contraria al Derecho internacional y negadora del derecho

4657 para fundamentar esta afirmacion se

fundamental a la tutela judicial efectiva
remonta a la positivacién de la improcedencia de la inmunidad en el Principio I11 de los
Principios de Derecho Internacional reconocidos por el Estatuto y por las sentencias del
Tribunal de Ntremberg*®, para después continuar con un recorrido por los instrumentos
convencionales, la jurisprudencia y el estatuto de los tribunales penales internacionales

ad hoc que se hubiesen pronunciado en el mismo sentido*”.

“3WIRTH, S., Inmunity for Core Crimes? The ICJ’s Judgement in the Congo v. Belgium Case, EJIL,
vol. 13, 2002, p. 877, p. 890; BIANCHI, A., “Inmunity versus Human Rights...op. cit., pp. 260-261.

464 AKANDE, D., “The Jurisdiction of the International Criminal Court over Nationals of Non-Parties:
Legal Basis and Limits”, Journal of International Criminal Justice , nim. 1, 2003, pp. 618-650, p. 639.

“%% JIMENEZ GARCIA, F., “Justicia Universal e Inmunidades estatales...op. cit., pp. 104-105.

“%% Aprobados por la Comisién de Derecho Internacional en 1950, aunque previa y genéricamente habian
sido confirmados por la Asamblea General en su resolucién de 11 de diciembre de 1946. Este documento
puede consultarse en "Proyecto de Cddigo de Delitos contra la Paz y la Seguridad de la Humanidad
Compendio de instrumentos internacionales pertinentes, ONU, A/CN.4/368,13 abril de 1983. El referido
Principio Il afirma que “el hecho de que la persona que haya cometido un acto que constituya delito de
derecho internacional haya actuado como jefe de Estado o como autoridad del Estado, no la exime de
responsabilidad conforme al Derecho Internacional”.

“71d., IMENEZ GARCIA, F., “Justicia Universal e Inmunidades estatales...op. cit., pp. 107-108. Entre
otros, el autor menciona el Proyecto de Cddigo de Crimenes contra la Paz y la Seguridad de la
Humanidad de 1996, cuyo articulo 7 reza como sigue: “The official position of an individual who
commits a crime against the peace and security of mankind, even if he acted as head of State or
Government, does not relieve him of criminal responsibility or mitigate punishment”. Remiro Brotons
pone de manifiesto que, sin embargo, “incluso los tribunales internacionales encuentran limites para su
accion, pues no pueden forzar el deber de cooperacidn con los Estados para entregar a una persona Si
hacerlo es incompatible con sus obligaciones al respecto”. REMIRO BROTONS, A. et al., Derecho
Internacional...op. cit., pp. 1265.
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Concluye este autor su trabajo, no sin antes haber abordado casos de referencia como el
mencionado asunto Barrios Altos en la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
elogiando el trabajo de los tribunales domésticos en el enjuicimiento de los crimenes
internacionales, subrayando las “notorias contradicciones existentes entre la ancilar y
alambicada jurisprudencia del TJI y del TEDH vy la s6lida y progresiva jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, del Tribunal Penal Internacional para
la antigua Yugoslavia y de los Tribunales nacionales*®®”.

Sin embargo, no se trata ésta de una cuestion pacifica’®®. De hecho, viene siendo objeto
de estudio por la Comision de Derecho Internacional desde el afio 2006. En el Gltimo
informe publicado por la Relatora Especial para el tema de la Inmunidad de Jurisdiccion
Penal Extranjera de los funcionarios del Estado, Concepcién Escobar Hernandez,
propone una serie de articulos a través de los cuales dar respuesta al debate acerca del
alcance del tema. Al explicar la metodologia seguida, la jurista destaca los 5 criterios
por los que se ha guiado en su trabajo:

“a) El proyecto de articulos solo se refiere a la jurisdiccion penal, quedando excluida la
inmunidad frente a la jurisdiccion civil o administrativa,;

b) El proyecto de articulos solo se refiere a la inmunidad frente a la jurisdiccion penal
extranjera; es decir, la ejercida por un Estado distinto del de la nacionalidad del
funcionario del que se predica la inmunidad. Ha de quedar excluida, por tanto, la
inmunidad que pueda otorgarse en virtud del derecho nacional del Estado del
funcionario;

c) El proyecto de articulos solo se refiere a la inmunidad frente a la jurisdiccion penal
interna de los Estados, quedando excluida la inmunidad frente a las jurisdicciones
penales internacionales;

d) El proyecto de articulos no se refiere a aquellas personas que estén sometidas a un
régimen de inmunidad mas especifico, tales como los agentes diplomaticos, los

funcionarios consulares, los miembros de misiones especiales o los agentes o

“®81d., JIMENEZ GARCIA, F., “Justicia Universal e Inmunidades estatales...op. cit., pp. 123.

%89 Sobre la base legal de la inmunidad penal de los jefes de Estado, véase HENZELIN, M., “L’immunité
pénale des chefs d’Etat en matiére financiere. VVer une exception pour les actes de pillage de ressources et
de corrupution?”, Revue suisse de drot international et européen (RSDIE), Vol. 12, 2002, pp. 179-212, p.
184. Ver apartado Il y Ill. Disponible aqui. Consultense también los Principios sobre inmunidad de
jurisdiccion y de ejecucion del jefe de Estado y de gobierno en derecho internacional de 2001 del Instituto
de Derecho Internacional. Disponible aqui.
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funcionarios de una organizacion internacional®’”.

En efecto, aunque la direccidn hacia la que se encamina la CDI en la configuracion de
este principio parece poder inferirse de los informes de la Relatora Especial, resulta de
todo lo anterior que es aln pronto para sacar conclusiones definitivas acerca del alcance

y contenido de este principio.

4.4. La justicia transicional*’

La relacion entre la obligacion de extraditar o juzgar en relacion al crimen de lesa
humanidad y la justicia transicional no podia dejar de ser abordada, ya que estamos ante
dos instituciones que se entrecruzan y en muchos casos, se solapan.

Con el objetivo de realizar un primer acercamiento definitorio al concepto de justicia de
transicion, conviene acudir al Informe del Secretario General de las Naciones Unidas,
“El Estado de derecho y la justicia de transicion en las sociedades que sufren o han
sufrido conflictos”, que sostiene que la misma *“abarca toda la variedad de procesos y
mecanismos asociados con los intentos de una sociedad por resolver los problemas
derivados de un pasado de abusos a gran escala, a fin de que los responsables rindan

cuentas de sus actos, servir a la justicia y lograr la reconciliacién. Tales mecanismos

pueden ser judiciales o extrajudiciales y tener distintos niveles de participacion
internacional (o carecer por completo de ella) asi como abarcar el enjuiciamiento de
personas, el resarcimiento, la busqueda de la verdad, la reforma institucional, la
investigacion de antecedentes, la remocion del cargo o combinaciones de todos

ellos*”.

4% S trata de una serie de criterios que nos pueden ayudar a intuir la direccion de la “codificacién” o la
“cristalizacién” de este principio en el derecho internacional. Consultese el texto de los principios, que
parecen incorporar la posicién de la C1J de no admision de excepciones a la inmunidad de jurisdiccion
frene al ejercicio por un tercer Estado de su jurisdiccion penal durante el ejercicio de sus funciones.
Comisién de Derecho Internacional, Segundo Informe sobre la inmunidad de jurisdiccion penal extranjera
de los funcionarios del Estado, Documento NU A/CN.4/661 de 4 de abril de 2013.

“™ |_a exhaustiva investigacion acerca de los efectos y percepcién de la justicia transicional en sociedades
postconflicto a partir del anélisis de una decena de casos de estudio, publicada por el LSE este mismo
afio, es un documento de obligada consulta en este &mbito. MACDONALD, A., “Local understandings
and experiences of transitional justice: a review of the evidence”, The Justice and Security Research
Programme, Paper 6, julio de 2013.

472 Secretaria General de las Naciones Unidas: El Estado de derecho y la justicia de transicion en las

sociedades que sufren o han sufrido conflictos, Documento NU S/2004/616, 3 de agosto de 2004, pérr. 8.
Subrayado afiadido.
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De la definicion anterior se infiere que las NU conciben la justicia transicional como
una amalgama de remedios judiciales y extrajudiciales en el que los procesos penales
pueden coinicidir en el tiempo (0 no coincidir en absoluto) con las investigaciones y
solicitud de reparaciones que resulten de la labor de las Comisiones de la Verdad. Se ha
adelantado el rechazo que esta idea genera en un sector de la doctrina que considera que
es necesario llevar a cabo primero el enjuiciamiento de los hechos para, una vez
satisfechas las pretensiones juridicas de las victimas, se realice el esfuerzo de
reconciliacion y de escritura de la historia*”>.

No obstante, tomando como referencia la citada definicion de la Secretaria General y
teniendo en cuenta que el recurso judicial sera objeto de estudio a lo largo de esta tesis,
se abordaran brevemente, en este apartado aquellos mecanismos extrajudiciales que
forman parte de la “justicia transicional”. Para evitar repetir el analisis de las
Comisiones de Verdad, cuestién vastamente analizada por la doctrina espafiola e

internacional*’*

, Y temiendo que no sea este el lugar adecuado para profundizar en esta
cuestion lo suficiente como para realizar una aportacion relevante, este apartado se
concentrard en el estudio de una figura caracteristica de la justicia transicional que, sin
embargo, ha merecido menos atencidn por parte de la doctrina hispano-parlante, que no

internacional*’: los tribunales Gacaca*’®.

473 Carla del Ponte en discurso de cierre del Congreso, 2011...0p cit. La idea de la verdad judicial como
una verdad mas cualificada, con los estandares de prueba de los hechos exigidos en el proceso judicial,
especialmente en el penal, ha sido una de las constantes en el mundo juridico. FRANK, J., Courts on
Trial: Myth and Reality in American Justice, Princeton University Press, Princeton, 1949, p. 49, citado en
DORADO PORRAS, J., “Justicia transicional, persecucion penal...op. cit., p. 93.

4" LLas Comisiones de Verdad pueden ser definidas como “6rganos oficiales, temporales y de
constatacion de hechos que no tienen caracter judicial y se ocupan de investigar abusos de los derechos
humanos o el derecho humanitario que se hayan cometido a lo largo de varios afios”. SECRETARIA
GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS: El Estado de derecho y la justicia de transicion en las
sociedades que sufren o han sufrido conflictos, Documento NU S/2004/616, 3 de agosto de 2004, parr.
50. En 2004, las Comisiones de esta indole creadas superaban las 30. Entre ellas, cabe destacar las de
Argentina, Chile, Sudafrica, Perd, Ghana, Marruecos, El Salvador, Guatemala, Timor-Leste y Sierra
Leona. Para profundizar en las comisiones de verdad, véase TAMARIT SUMALLA, J., Justicia Penal,
Justicia Reparadora y Comisiones de la Verdad, en Justicia de transicién, justicia penal internacional y
justicia universal, coord. Por Josep Tamarit Sumalla, Atelier, Barcelona, 2010, pp. 45-69.

“ RETTIG, M., “Gacaca: Truth, Justice, and Reconciliation in Postconflict Rwanda?” African Studies
Review, nim. 51(3), 2008, pp. 25-50; KIRKBY, C., “Rwanda’s Gacaca Courts: a Preliminary Critique”,
Journal of African Law, vol. 50, nim. 2, 2006, pp. 94-117; LAHIRI, K., “Rwanda’s Gacaca Courts a
Possible Model for Local Justice in International Crime”, International Criminal Law Review, vol. 9,
nam. 2, 2009; FIERENS, J., “Gacaca COurts: Between Fantasy and Reality”, Journal of International
Criminal Justice, vol. 3, nim.4, sept. 2005, pp. 896-919; SCHABAS, W., “Genocide Trials and Gacaca
Courts”, Journal of International Criminal Justice, vol. 3, nim. 4, sept. 2005, pp. 879-895; SARKIN, J.,
“Tension betweeen Justice and Reconciliation in Rwanda: Politics, Human Rights, Due Process and the
Role of the Gacaca Courts in Dealing with Genocide”, Journal of African Law, vol.45, nim. 2, 2001, pp.
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Los tribunales Gacaca se establecieron en Ruanda en 2002 como respuesta a la
incapacidad del Tribunal Penal Internacional para Ruanda y de los tribunales penales de
este pais para conocer de todos los casos resultantes de un genocidio de estas
dimensiones. Asi, se opta por instaurar formalmente, mediante la Ley Orgénica de

0%’ un sistema de

establecimiento de las Jurisdicciones Gacaca de 30 de enero de 200
justicia local que venia aplicandose en esta zona de manera tradicional. Se trata de una
practica que ha generado grandes criticas*’®. Estos tribunales, que han ejercicido su
actividad durante 10 afios (hasta el 18 de junio de 2012), han conocido de millones de
casos”’®.

Para comprender la naturaleza de estos tribunales es preciso referirse al contexto en el
que se decidié acudir a ellos para aliviar la carga tanto del TPIR como de los tribunales
domésticos ruandeses. Asi, en los meses posteriores al genocidio ruandés, a lo largo de
todo el pais, unos 120.000 sospechosos de genocidio, mayoritariamente hutus, fueron
encerrados en carceles, cuya capacidad era de 45.000 personas. A ello es preciso afiadir
que el sistema judicial ruandés, ya debilitado antes de 1994, estaba completamente

destruido. Las estructuras habian sido derruidas y muchos abogados y jueces que no

143-172, por citar solo unos cuantos ejemplos de trabajos publicados sobre esta cuestién.

4% En efecto, entre los escasos trabajos publicados en Espafia sobre esta cuestion, citese: CAPELLA |
ROIG, M., “Jurisdicciones Gacaca: una solucion local al genocidio ruandés”, Revista Espafiola de
Derecho Internacional, vol. 56, nim. 2, 2004.

“"En 2004, mediante la la Ley Organica 16/2004 de 19 de junio de 2004 se incorporaron algunas
modificaciones: se redujo el nimero de niveles jurisdiccionales y el nimero de jueces requeridos para
llevar un procedimiento gacaca, se establecieron penas fijas para los individuos culpables de dafiar o
amenazar a jueces o testigos en crimenes relacionados con el genocidio y se permitié a las victimas de
crimenes sexuales testificar solo ante un juez de su eleccion o ante el Fiscal. Loi organique n° 16/2004
portant organisation, compétence et fonctionnement des juridictions gacaca chargées des poursuites et du
jugement des infractions constitutives du crime de génocide et d'autres crimes contre I'humanité commis
entre le ler octobre 1990 et le 31 décembre 1994, publicada el 19 de junio de 2004. Consultada el 17/10
/2013. Esta ley fue modificada y complementada en 2006 por la Ley Orgénica 28/2006. Organic Law N°
28/2006 of 27/06/2006 Modifying and Complementing Organic Law N° 16/2004 of 19/06/2004
Establishing the Organisation, Competence and Functioning of Gacaca Courts Charged With Prosecuting
and Trying the Perpetrators of the Crime of Genocide and Other Crimes Against Humanity, Committed
Between October 1, 1990 and December 31, 1994 [Rwanda], de 27 de junio de 2006. Consultado el
17/10/2013.

“"® Human Rights Watch, “Justice Compromised, The Legacy of Rwanda’s Community-Based Gacaca
Courts”, Report, 31 de mayo de 2011.

“ CLARK, P., “How Rwanda judged its genocide”, African Research Institute, abril 2012. Disponible
aqui.
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habfan sido asesinados, habian huido del pais*®°. Asi, como respuesta a esta situacion
insostenible, el gobierno de Ruanda instaur6 los tribunales Gacaca en 2001 para juzgar
a aquellos sospechosos de genocidio de rango bajo, la mayoria de los cuales llevaban ya
una década en prision en las condiciones descritas*®™. Si bien es cierto que el
funcionamiento de este sistema local en Ruanda antes de la colonizacion de Bélgica
(1919) estd muy poco documentado, se sabe que no existia como institucion judicial
permanente sino que se basaba en leyes no escritas y funcionaba como una asamblea
cuando surgia un conflicto entre las familias, especialmente en las zonas rurales*®. En
1943, la administracion belga reconocié el sistema gacaca como un mecanismo judicial
legitimo que coexistia con los tribunales domésticos. Esta coexistencia no se positivizo,
sin embargo, en una ley. Tras afios de debates acerca de la idoneidad de los tribunales
gacaca para “enjuiciar” parte del genocidio ruandés, en enero de 2001 se aprueba la Ley
Gacaca’®. En octubre de este mismo afio, se organizan las primeras elecciones de

jueces para estos “tribunales”en todas las “cellules*®*”

de Ruanda. Se eligieron mas de
250.000 jueces que en abril de 2002 recibieron seis dias intensivos de formacion
juridica. En junio de 2002 se inaugurd oficialmente la experiencia piloto de los

tribunales gacaca en 73 “cellules”.

Los rasgos principales de los tribunales Gacaca son:

= Division de los acusados en categorias en funcion de la participaciéon en los

delitos de genocidio y de la gravedad de los mismos. Asi, estos tribunales tienen

“OCLARK, P., “Hibridity, Holism and “traditional” justice: Gacaca Courts in Post- Genocide Rwanda”,
The George Washington International Law Review, vol. 39, p. 777.

“81 Asi, tal y como subraya Phil Clark, los objetivos perseguidos por el gobierno del pais africano al
rescatar esta figura fueron dos: reducir la poblacién encarcelada mediante la agilizacién de los
procedimientos y enfrentarse a los problemas surgidos en la comunidad como consecuencia del genocidio
con el objetivo de reconstruir la sociedad ruandesa. Id. p. 777.

“82 REYNTJENS, “Le Gacaca ou la Justice du Gazon au Rwanda”, Politique Africaine, Dic. 1990, p. 32,
citado en CLARK, P., “Hibridity, Holism and “traditional” justice...op. cit. p. 778. Véase esta Ultima
obra, p. 778-780 para un recorrido por la evolucion de esta institucion a lo largo del s. XX hasta su
rescate para aplicacion al genocidio ruandés.

“83 ey Organica de establecimiento de las Jurisdicciones Gacaca y Organizativa de los enjuiciamientos
de crimenes de genocidio o crimenes de lesa humanidad cometidos entre el 1 de octubre de 1993 y el 31
de diciembre de 1994, n° 40/2000 de 30 de enero de 2000.

“8% Unidad administrativa ruandesa que incluye los sectores, que a su vez comprenden los distritos, que
componen las 5 provincias del pais.
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competencia para conocer de la comision de los delitos de asesinatos y ataques
graves (categoria 2) asi como de los ataques contra la propiedad (categoria 3).
Los organizadores, incitadores de los actos genocidas, asi como los mas
sangrientos asesinos, los torturadores y violadores (categoria 1) serian juzgados
por tribunales domeésticos ruandeses o por el TPIR.

= No existe la doble instancia para los crimenes subsumibles en la categoria 2, que
son enjuiciados directamente en el nivel “sector o distrito”, mientras que los
crimenes de categoria 3 se procesan en primer instnacia a nivel “cellule”.

= Ambos niveles de gacaca (cellule y secteur) estdn compuestos por una
Asamblea General (en el que participan, en el ambito cellule, todos los
residentes mayores de 18 afios), un banco de 9 jueces, que se abstienen de
conocer del caso cuando este involucra a un familiar o a un amigo y un comité
de coordinacion.

= La participacion de los abogados esta prohibida en tanto que se ve como una
amenaza al enfoque no adversario y abierto de estos tribunales.

= La vigencia de una tabla predeterminada de sentencias en funcion de la
confesion. Los acusados pueden ver reducida su sentencia hasta la mitad si
confiesan sus crimenes*®.

= Los jueces, tras escuchar a las partes y a la luz de las pruebas presentadas, toman
una decision por consenso, cuando sea posible o por mayoria cuando no, sobre
la culpabilidad y condena del acusado, previa comunicacion a la Asamblea. Las

condenas pueden combinar prisidn con servicios a la comunidad.

A la luz de lo descrito, y sobre todo teniendo en cuenta el contexto en el que resurgen
los tribunales Gacaca, resulta dificil emitir un juicio acerca de la “validez” de este
sistema como mecanismo garantizador de la justicia y de proteccién de los derechos
humanos sin caer en cualquiera de las dos distorsiones de la realidad que nos tientan
desde el imperialismo cultural de un lado, o desde el relativismo cultural, de otro. En
efecto, resulta evidente que no se respetan ciertos estandares de derechos de seguridad
juridica, como el derecho a un abogado o el derecho a la doble instancia. Mas alla de la

cuestion de la desprofesionalizacion de los jueces, la implementacién de las sentencias

%85 \/éase la tabla de condenas en CLARK, P., “Hibridity, Holism and “traditional” justice...op. cit. pp.
794.
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negociadas también genera ciertas dudas. Indudablemente, las posturas varian en
funcidn de si se adopta un enfoque estrictamente juridico o un enfoque mas amplio de la
justicia transicional. Entre los que adoptan la primera postura, la valoracién critica de
los resultados obtenidos mediante el sistema Gacaca se centra en la violacion de los
derechos individuales que se institucionaliza mediante este sistema**®y en los riesgos
que la impunidad de los responsables de la comisidn de actos genocidas puede tener en

la sequridad de Ruanda®’

. Otra parte de la doctrina examina el fendmeno Gacaca desde
un enfoque hibrido y priorizando la efectividad del mismo para alcanzar el objetivo de
la reconciliacion*®.

Lo cierto es que para responder a la pregunta de si es posible cumplir con la obligacion
de extraditar o juzgar mediante el sistema Gacaca es preciso repasar el objetivo del
presente trabajo de investigacion, que no es otro que el de averiguar la naturaleza
juridica de la referida clausula con el objetivo de determinar si la misma puede erigirse
por un lado, como una herramienta de homogeneizacion y universalizacion de los
derechos de seguridad juridica y por otro, como un mecanismo de lucha contra la
impunidad.

Partiendo de estos presupuestos y a la luz de las deficiencias que en el ambito de los

derechos humanos*®®

afectan a estos “tribunales”, sin dejar de cuestionar su eficacia en
ambitos extrajudiciales como la reconciliacion o la aclaracién de la verdad, para poder
responder afirmativamente a la pregunta formulada, seria necesario reformar ciertos
aspectos del funcionamiento de este sistema para adecuarlo a los estandares

internacionales de derechos humanos, cuyo contenido minimo, recogido en

“ HERRMANN, J., “A critical analysis of the transitional justice measures incorporated by rwandan
gacaca and their effectiveness”, 19 James Cook University Law Review, 90, 2012, pp. 90-111. Esta autora
también critica la impunidad que en algunos casos deriva del recurso al sistema Gacaca. ROTH, Ky DES
FORGES, A., “Justice or Therapy”, Boston Review, verano 2002.

“8T COREY, A. y JOIREMAN, S., “Retributive Justice: The Gacaca Courts in Rwanda”, African Affairs
vol. 103, 2000, p. 73.

“8 CLARK, P., “Hibridity, Holism and “traditional” justice...op. cit. pp.803 y ss. p. 807: “(...) the
dominant discourse on gacaca is severely flawed for two main reasons: first, it mistakenly views gacaca
as an exclusively legal institution, analyzed solely through the legal institutions that underpin it; and
second, it interprets formal, deterrent justice as the only objectie of gacaca (...)”. ; NTAMPAKA, C., “Le
Gacaca Rwandais: une Justice Répressive Participative,” Dossiers de la Revue de Droit Pénal et de
Criminologie, 2001, p. 211-225.

“89 Otras criticas al sistema Gacaca destacan su caracter patriarcal, discriminatorio hacia la mujer y los
jévenes, asi como su manipulacién por parte del Estado. Véase, entre otros, WALDORF, L., “Mass
justice for mass atrocity: rethinking local justice as transitional justice”, Temple Law Review, vol. 79,
nam. 1, primavera 2006.
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instrumentos como la Carta Africana de Derechos Humanos o el PIDCP, es

identificable, tal y como se ha demostrado en el primer capitulo de esta tesis doctoral.
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CONCLUSION COMUN A LA PRIMERA PARTE
FUNDAMENTO Y MARCO TEORICO DE LA INVESTIGACION

Mas alla de las variaciones derivadas de los distintos criterios, estandares y leyes que
sean de aplicacion para decidir, en cada caso, sobre la apertura de un proceso por delitos
ordinarios o graves, lo que es incuestionable es que el respeto de los derechos del
sospechoso sélo puede asegurarse encauzando cualquier indicio de delito hacia un
procedimiento penal ante 6rganos jurisdiccionales vinculados por el caracter universal e

irrenunciable de los derechos humanos*®°.

No cabe duda de que en este sentido, el primer desafio al que se enfrenta una posible
obligacion internacional de extraditar o juzgar es encontrar el equilibrio entre sus dos
objetivos: el respeto a los derechos humanos y la lucha contra la impunidad, evitando

que se sacrifique el primero en aras de la consecucién del segundo.

Los primeros tres capitulos han perseguido un doble objetivo: analizar la
implementacién y proteccion real de estos derechos por parte de los Organos
jurisdiccionales encargados de garantizar su efectividad, tanto a nivel internacional
como a nivel nacional y evidenciar las posibles consecuencias del recurso a alternativas
a la extradicion oficial no reguladas y por ende, no respetuosas con los derechos
humanos. Asi, el fin Gltimo de esta primera parte no es otro que el de acercarnos a una
de las dos razones que justifican este trabajo: la proteccion de los derechos de seguridad
juridica que se deriva del conocimiento, investigacion y enjuiciamiento de un caso
determinado por parte del Tribunal competente para ello. Por consiguiente, ha sido
necesario abordar el estudio de los derechos de seguridad juridica tanto en el marco del
proceso judicial como en el marco del proceso de extradicion®®®, asi como los

fendmenos que, tanto a través de la practica de los Gobiernos como de los

%0 En este sentido y reconociendo el aut dedere aut judicare como un instrumento fundamental para ello
véase European Commission Working Document, The relationship between safeguarding internal
security and complying with international protection obligations and instruments, Brussels, 5 de
diciembre de 2001, COM(2001) 743, parr. 13.

“L En este sentido, ya desde los 90 la doctrina se refiere al establecimiento de un standard minimum de
legalidad en materia de capturas, arrestos y detenciones como una de las funciones perseguidas por los
tratados de proteccion de derechos humanos. VILLAGRAN KRAMER, F., “iMala Captus, Bene
Detentus!...op. cit., pp.32.
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razonamientos jurisprudenciales en este &mbito, se han venido consolidando a lo largo
del siglo XX, no siempre respetando los derechos humanos.

En relacion a esta ultima idea, conviene referirse aqui a los cuatro puntos sobre los que
se apoya la estrategia que se esta llevando a cabo en la actualidad en Europa con la
finalidad de erradicar el fendmeno de las entregas extraordinarias: libertad de
informacion, persecucién de estos actos a nivel juridico-penal, fomento del recurso al
principio de jurisdiccién universal para la persecucién de crimenes internacionales®®y
estimular también el recurso a la via civil*®. La erradicacién de estas alarmantes
alternativas ilicitas a la extradicién oficial, que ponen en peligro la propia supervivencia
del derecho internacional, requieren por un lado, del compromiso de los Estados, que
puede ser expresado, por ejemplo, mediante la ratificacién del Convenio de Harvard

494

sobre extradicién™" y por otro, de la identificacion de instrumentos vinculantes en los

que apoyarse para llevar a cabo esta lucha en el ambito del Derecho Internacional.

Es en este contexto en el que puede entenderse la importancia de determinar la
naturaleza juridica de la obligacion de extraditar o juzgar, como potencial herramienta
para contribuir a la erradicacion de estas alternativas a través de la institucionalizacion
de un procedimiento oficial de extradicion fundado en el reconocimiento de la
obligatoriedad de este principio.

Debe subrayarse aqui, para desarrollo posterior, la siguiente idea: la relacién entre la
homogeneizacién del contenido de los derechos de seguridad juridica en estos dos
contextos y el efectivo reconocimiento de la obligacion de extraditar o juzgar es

%92 | a potencial eficacia de esta idea, que a la luz de los acontecimientos (ademas de los casos abiertos
ante la Audiencia Nacional contra la Administracién norteamericana por torturas, el Fiscal Federal
aleman recibi6é en 2004 y 2006 dos denuncias basadas en el principio de jurisdiccion universal contra el
ex secreatrio de defensa Donald Rumsfeld y el ex director de la CIA, George Tenet y otros por crimenes
de guerra contra los detenidos de Guantanamo, Irak y Afganistan. En Malasia, tanto el Ex Presidente
Bush, como el Ex Vicepresidente Cheney y el ex Secretario de Defensa Rumsfeld han sido condenados in
absentia por torturas) no debe ser menospreciada, se estudiard detenidamente y en comparacion con la
obligacion de extraditar o juzgar en el Capitulo VI, como instrumentos de lucha contra la impunidad en el
admbito del crimen de lesa humanidad.

%8 K ALECK, W., “Justice and accountability in Europe...op. cit.

4% Article 16. Aprehension in violation of International Law

“In exercising jurisdiction under this Convention, no State shall prosecute or punish any person who has
been brought within its territory or a place subject to its authority by recourse to measures in violation of
international law or international convention without first obtaining the consent of the State or States
whose rights have been violated by such measures”.
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incuestionable. El andlisis del citado principio se limita, en el marco de esta tesis, a los
crimenes de lesa humanidad.

Consecuentemente, la mencionada homogeneizacion del contenido de los derechos de
seguridad juridica tanto a nivel regional como a nivel de Estados se convierte, hasta que
no exista un Tribunal Internacional de Derechos Humanos cuyas decisiones sean
vinculantes, no sélo en uno de los cimientos sobre los que debe sustentarse la

obligacion de extraditar o juzgar, sino en su justificacion®®.

Por un lado, en este primer apartado se han analizado numerosos instrumentos de
proteccion de derechos humanos, tanto de caracter regional como internacional.
Pareceria l6gico pensar que la proliferacion de sistemas regionales e internacionales que
cuentan a su vez con sus propios tribunales tendria como consecuencia el surgimiento
de variaciones en la interpretacion del contenido de los derechos y por ende, en
diferencias en el nivel de garantia de los mismos.

Los temores que en este sentido surgieron en la doctrina en un primer momento*®® se

han disipado a la luz de la evolucién de la jurisprudencia de estos 6rganos. Mediante la

“%% Stephan Trechsel defiende lo que él ha denominado el “modelo piramidal” como una estrategia a largo
plazo dirigida a establecer el Tribunal Internacional de los Derechos Humanos, idea que, como se ha visto
en esta primera parte, cuenta con importantes detractores entre la doctrina, véase notal al pie 179. En este
sentido, considera que como primer paso es necesario garantizar la expansién de los instrumentos
regionales de proteccion de los derechos humanos: “In particular, the African, American and European
models ought to be followed in Asia and the Pacific region, including Australia. (...) The role of the
World Court of Human Rights would be to ensure a uniform interpretation of the world human rights
law”. TRECHSEL, S., “A World Court for Human Rights”, Northwestern University Journal of
International Human Rights, Vol.1, 2003, p. vi. Independientemente de la direccion que siga la evolucién
del derecho internacional de los derechos humanos, el enfoque préctico que guia esta investigacion
requiere reconocer la naturaleza subsidiaria de la que ahora mismo gozan los drganos internacionales con
respecto a los tribunales nacionales en el dmbito de la proteccién de estos derechos. Esta realidad
evidencia la importancia de conseguir la referida homogeneidad en el plano nacional, tanto a nivel de
contenido y alcance de los derechos como a nivel de proteccidon efectiva. Véase CAROZZA, P.,
“Subsidiarity as a structural Principle of International Human Rights Law”, The American Journal of
International Law, volume 97, 2003, pp.38-79. Sobre el papel que la interaccion entre las esferas de
derecho interno y derecho internacional estan jugando en el proceso de hibridacion de los principios que
rigen la persecucidn de los crimenes internacionales, véase DELMAS-MARTY, M., “The contribution of
Comparative Law to Pluralist Conception of International Criminal Law”, Journal of International
Criminal Justice, 1, 2003, pp. 13-25.

“% En el plano nacional: CARRILLO SALCEDO, J., Soberania de los Estados y Derechos Humanos en
Derecho Internacional contemporaneo. Tecnos, Madrid, 1995, pp.57; VILLAN DURAN, C., Curso de
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, Instituto Internacional de Derechos Humanos,
Estrasburgo, 1994. A nivel internacional: KINGSBURY, B., Is the proliferation of international courts
and tribunals a problem? New York University Journal of International Law and Politics (1999), p.679;
KOSKENNIEMI, M. y LEINO P., Fragmentation of International Law? Postmodern Anxieties, Leiden
Journal of International Law, vol. 15, 2002, pp.553-579.

181



Universidad Carlos 111 de Madrid Tesis Doctoral. Primera parte

citacion y reconocimiento mutuo, los distintos érganos de proteccion, internacionales y

regionales, comienzan a insinuar la existencia de un acuerdo tacito acerca del contenido

497 1o cual resulta clave de cara a consolidar la

498

de los derechos de seguridad juridica

naturaleza consuetudinaria de dicho contenido, definiendo asi su alcance y sus limites

Por todo lo anterior, debe corroborarse aqui, como punto de partida, la importancia de
enfocar la homogeneizacion de cualquier procedimiento judicial o de extradicion desde
el respeto a los derechos humanos, idea defendida largamente por Zappala y que
constituye la viga central sobre la que debe descansar la obligacién de extraditar o
juzgar.

Sin embargo, la potencial utilidad de la obligacion de extraditar o juzgar, no se limita a
su capacidad homogeneizadora de los derechos de seguridad juridica en el marco del
proceso de extradicion y del enjuiciamiento. Potencialmente, esta clasula es sobre todo,
una potentisima herramienta a disposicion de los tribunales domésticos que les abriria la
puerta al protagonismo que siempre han debido tener en el &mbito de la represion de las
més graves violaciones de derechos humanos. El examen de la naturaleza juridica de
este principio resulta asi tan importante porque podriamos estar ante la herramienta
juridica que posibilite por fin la correcta aplicacion del principio de complementariedad
que inspira la jurisdiccion de la CPI. Al despejar la duda de la naturaleza juridica del aut
dedere aut judicare, aunque solo sea en relacién a los crimenes de lesa humanidad,
averiguaremos también en qué medida siguen existiendo lagunas de impunidad en el
marco juridico internacional, que posibiliten que los responsables de los mas graves
crimenes internacionales continden beneficidndose de las fisuras de un sistema
imperfecto para no responder por los delitos cometidos, con las consecuencias que ello
tiene sobre las sociedades que se han visto devastadas por sus actos.

“T GUILLAUME G., The Future of International Judicial Institutions, 44 International and Comparative
Law Quarterly, 1995, pp. 848; CHARNEY, J.I., The Impact on the International Legal System of the
Growth of International Courts and Tribunals, 31 Journal of International Law and Policy, 1999, pp.699.

“8 SHELTON, D., The Promise of Regional Human Rights Systems, in B. Weston and S. Marks (eds.),
The Future of International Human Rights (Ardsley, Transnational Publishers 1999), pp.356.
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CAPITULO V - DELIMITACION DEL AMBITO SUSTANTIVO. EL CRIMEN
DE LESA HUMANIDAD

5.1. Crimen de Lesa Humanidad

La segunda parte de esta investigacion tiene por objeto, tal y como se ha detallado en la
introduccidn, examinar la naturaleza juridica de la obligacion de extraditar o juzgar con
respecto al crimen de lesa humanidad. Sin animo de repetir los motivos que justifican la
eleccion de este marco sustantivo, se recordaran brevemente aqui, las razones que
subyacen al disefio estructural de la tesis. Por un lado, es necesario referirse a la relacion
entre la clausula alternativa y la jurisdiccién complementaria de la CPI. Partiendo de la
inclusién del crimen de lesa humanidad entre los crimenes de competencia de la CPI, la
identificacion de la naturaleza juridica de este principio podria contribuir
significativamente a colmar las lagunas que afectan al efectivo ejercicio de la
jurisdiccién de los tribunales domésticos. Por otro lado, se han seguido las
recomendaciones de los que nos han precedido en el estudio de este tema, que han
coincidido en sugerir el anlisis de la clausula “delito por delito”. En este escenario, el
crimen de lesa humanidad, se perfila como la categoria ideal, no sélo por la gravedad de
las conductas que regula sino por el hecho de que no cuenta, a dia de hoy, y a diferencia
de los otros crimenes internacionales de competencia de la CPI, con una regulacion
convencional propia. A partir de todos estos razonamientos, ampliamente desarrollados
en la introduccidn, la identificacion de la naturaleza juridica del aut dedere aut judicare
con respecto al crimen de lesa humanidad no puede concebirse sino como una
herramienta con un gran potencial para erradicar la impunidad, mediante la
incentivacion del ejercicio de las jurisdicciones nacionales para estos casos y la
potenciacion de un sistema homogéneo de garantias procedimentales. Es preciso, sin
embargo, antes de abordar la pregunta central de esta tesis, aproximarnos al contenido y
alcance del crimen respecto del cual se estudiara la cladsula procesal. A ello se dedica
este capitulo, utilizando como fuente jurisprudencial principal los pronunciamientos de
los tribunales penales internacionales en tanto que se trata del contexto juridico en el

que mas profunda y detalladamente se ha abordado esta figura.
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5.1.1. Origen y concepto

Entre la doctrina, existe una disparidad de opiniones en torno al origen del concepto
moderno de crimen de lesa humanidad*®. A pesar de que autores como Nilsson
sostienen que los contornos de este crimen se delimitaron tras la Segunda Guerra
Mundial a través de los Principios de Nuremberg®, otros internacionalistas como
Sluiter y Zahar critican la superficialidad y falta de claridad con la que se abordé la
novedosa inclusion de este tipo en los juicios celebrados por el Tribunal Militar
Internacional tras la Segunda Guerra Mundial, negando tajantemente cualquier
conexion entre el legado jurisprudencial de este tribunal y la configuracion moderna del
crimen de lesa humanidad™".

Lo cierto es que, aungue se pueden encontrar referencias al término “leyes de la
humanidad” como precursor de este concepto en la Convencion de la Haya sobre Leyes
y Costumbres de la Guerra Terrestre de 1907 o en la condena del genocidio armenio por

parte de Turquia®?, el crimen de lesa humanidad se positiviza por primera vez en la

“ para una revision histérica del origen del crimen véase MARTINEZ-CARDOS RUIZ, J.L., “El
concepto de crimenes de lesa humanidad”, Revista espafiola de derecho militar, n°75, (2000), pp. 217-
227 y HUHLE, R., “Hacia una comprension de los “crimenes contra la humanidad” a partir de
Nuremberg, Estudios Socio-Juridicos, Bogota (Colombia), 13(2); 43-76, julio-diciembre de 2011.

SO NILSSON, J., “Crimes Against Humanity” en The Oxford Companion to International Criminal
Justice, ed. A. CASSESE, Oxford University Press, New York, 2009, p. 284. También en este sentido, la
Comisién de Derecho Internacional, en su comentario a los articulos del Proyecto de C4digo de Crimenes
contra la Paz y la Seguridad de la Humanidad de 1996, reconocié que la definicién de Crimen contra la
Humanidad contenida en este Proyecto provenia de la Carta del Tribunal de Ndremberg, tal y como se
interpretd y aplic6 por este tribunal, tomando en consideracion también el posterior desarrollo del derecho
internacional. Véase el Informe de la Comision de Derecho Internacional de Naciones Unidas, sobre el
trabajo de su 48° periodo de sesiones, 6 de mayo-26 de julio de 1996, Doc NU: A/51/10, comentario al
articulo 18, péarr. 2. Otros autores, como Carlos Fernandez Liesa afirman que la posibilidad de enjuiciar
los crimenes de lesa humanidad por primera vez se planted tras la | Guera Mundial. FERNANDEZ
LIESA, C.R., “La aplicabilidad de la costumbre internacional en el derecho penal espafiol”, en Justicia de
transicién, justicia penal internacional y justicia universal, coord. Por Josep Tamarit Sumalla, Atelier,
Barcelona, 2010, p. 77.

0L« () but the IMT’s superficial approach to the new offence category of crimes against humanity

cannot be side-stepped, and any suggestion that the law of today rests on the foundation of Second World
War case-law is wishful thinking”. ZAHAR A. and SLUITER G., International Criminal Law, Oxford
University Press, New York, 2008, p. 200.

02 E| asesinato en masa del pueblo armenio a manos del Imperio Otomano motivé una declaracion
conjunta por parte de los gobiernos de Inglaterra, Francia y Rusia en la que se aludid, por primera vez al
crimen de lesa humanidad, no tanto como resultado de un profundo estudio filoséfico de este concepto,
sino para responder a las necesidades de la politica internacional del momento que exigia una condena de
estas atrocidades. El término “crimen contra la humanidad” se acuii6 como alternativa al inicialmente
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Carta de Nuremberg, anexada a los Acuerdos de Londres de 1948, por la que se regirian

los referidos juicios®®®

. Asi, su contenido quedé redactado en el principio de NUremberg
sexto de la siguiente forma: “Asesinato, exterminio, esclavitud, deportacion y cualquier
otro acto inhumano contra la poblacién civil, o la persecucion por motivos religiosos,
raciales o politicos, cuando dichos actos o persecuciones se hacen en conexién con

cualquier crimen contra la paz o en cualquier crimen de guerra”.

La creacién de este nuevo tipo vino a dar respuesta al problema de que muchas de las
atrocidades que se cometieron durante y después de la guerra no entraban dentro del
ambito de los crimenes de guerra y por tanto, quedaban impunes.

La definicion, elaborada por un Tribunal que se enfrentaba por primera vez a la tarea de
codificar y juzgar estas atrocidades, adolecia de algunas deficiencias. De su redaccion
no se logra inferir el criterio mediante el cual distinguir el crimen de lesa humanidad del
crimen de guerra. De hecho, de algunas sentencias dictadas por este Tribunal parece
deducirse que el elemento definitorio del crimen de lesa humanidad era la ausencia de

%04 'No obstante, este criterio no estd exento de

nexo con el conflicto armado
controversia. En este sentido, algunos autores estiman que uno de los elementos
definitorios del crimen de lesa humanidad en Nuremberg era precisamente su
vinculacion a los conflictos armados, lo cual lo distingue de la concepcién moderna de
este crimen, que puede tener lugar al margen de estos conflictos, tanto en tiempos de

505

paz como en tiempos de guerra®”. Asi lo refleja el hecho de que el requisito del nexo

propuesto por Rusia “crimen contra la cristiandad y civilizacién” para evitar excluir a aquellas victimas
de fe no cristiana. Véase CASSESE, A., International Criminal Law, Oxford University Press, 2003, p.
67. Véase también KUSCHNIK, B., Humaness, Humankind and Crimes Against Humanity, Gottingen
Journal of International Law, vol. 2, 2010, p. 515:”In the beginning, it was primarily used as a loose term
to circumscribe certain acts which were believed to be generally unnacceptable in the state of war”.

%% HWANG, P., “Defining Crimes against Humanity in the Rome Statute of the International Criminal
Court”, Fordham Int’l L.J., vol. 22, 1998-1999, p. 459.

%% Un ejemplo de ello es la sentencia contra los miembros del Servicio Secreto aleman por la persecucion
de los judios. 22 IMT sentencia 489, pp. 514-515.

5 RATNER, S., y ABRAMS, J., Accountability for Human Rights Atrocities in International Law:
Beyond the Nuremberg Legacy, Oxford University Press, 22 ed., 2001, pp. 50-8; LATTANZI, F,,
“Crimes Against Humanity in the Jurisprudence of the International Criminal Tribunals for the Former
Yugoslavia and Rwanda” en International and National Prosecution of Crimes Under International Law,
Current Developments (Horst Fischer, Claus Kress, Sascha Rolf Luder, eds.), Bochumer Schriften zur
Friedenssicherung und zum Humanitarien Vélkerrecht 44, BWV, 2004, p. 476.
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con un conflicto armado, incluido en el Estatuto del Tribunal para la Antigua
Yugoslavia pero no aplicado por el mismo, no se incorporara en ninguno de los
Estatutos de los tribunales internacionales o mixtos creados con posterioridad tales
como el TPIR, la CPI, la Corte Especial para Sierra Leona, las Camaras Especiales para
los Crimenes Graves en Timor Oriental y las Camaras Extraordinarias en las Cortes de
Camboya.

En el concreto caso del crimen de lesa humanidad, es importante subrayar la
contribucion de la jurisprudencia de los tribunales nacionales en la concrecion del
alcance y contenido de este delito>®. Tras la segunda guerra mundial, los tribunales
nacionales alemanes también dictaron sentencias condenatorias por crimenes contra la

humanidad en base al articulo Il de la Ley de Control del Consejo, n°10°%,

que
incorpord a la legislacion alemana el contenido de los Acuerdos de Londres, dotando a
los juzgados de este pais de las herramientas juridicas que les permitieran conocer y

enjuiciar estos delitos.

Las sentencias dictadas en los casos de Eichmann, Barbie y Touvier representan el
nucleo de la contribucién inicial a la definicidn del crimen de lesa humanidad por parte
de los tribunales nacionales. En el primer caso, celebrado en Israel en 1961 tras el
secuestro del acusado en Argentina por parte de agentes israelies, el Tribunal de Distrito
de Jerususalén modifico la exigencia del vinculo con el conflicto armado existente en
los Juicios de Ndremberg al considerar probado que el acusado, que ostentaba el cargo
de Teniente Coronel en la Gestapo y era considerado como uno de los arquitectos del
Holocausto, habia cometido crimenes de lesa humanidad tanto durante la guerra como

durante todo el perfodo en el que estuvo vigente el régimen nazi®®.

%% Sin perjuicio de que, por limitaciones de espacio y de tiempo, en este capitulo se analizara
exclusivamente la construccion del crimen de lesa humanidad a partir de la aportacién jurisprudencial de
los tribunales penales internacionales.

" Nuremberg Trials Final Report, Appendix D: Control Council Law No. 10: Punishment of persons
guilty of war crimes, crimes against peace and against humanity. Disponible aqui. Consultado el
29/10/2013.

%% Tribunal del Distrito de Jerusalen, Fiscal General c. Eichmann (Cr. C. 40/61), sentencia de 15 enero
1961. Eichmann fue condenado a muerte y ejecutado el 31 de mayo de 1962. Para un andlisis filoséfico
del referido juicio veése el cldsico ARENDT, H., Eichmann in Jerusalem: The banality of evil, Penguin
Classics (2006).

187



Universidad Carlos 111 de Madrid Tesis Doctoral. Segunda parte

Hasta 1987, ningln Tribunal Supremo en el mundo se habia pronunciado sobre los
crimenes internacionales perpetrados durante y después de la Il Guerra Mundial.
Precisamente por este motivo, la sentencia dictada por el Tribunal de Casacion francés
en aplicacion de la Carta de Naremberg condenando a Klaus Barbie (Jefe de la Gestapo
en Lyon durante la ocupacién alemana de Francia, 1942-1944) destaca por ser uno de
los pronunciamientos judiciales mas relevantes en el ambito de la configuracion juridica
de los crimenes internacionales. Entre las innovaciones introducidas por el Tribunal
situado en Lyon, cabe destacar la extension de la calidad de victima de persecucion a
los miembros de la Resistencia Francesa, previamente considerados combatientes,
posibilitando la apertura del proceso, que habia sido declarado prescrito en base a la
aplicacion de la limitacion temporal de 20 afios para el enjuicimiento de crimenes de

guerra®®.

Paul Touvier tiene el dudoso honor de ser el primer ciudadano francés condenado por
crimenes de lesa humanidad. Touvier desempefié el cargo de jefe regional de la Milice,
un grupo paramilitar establecido por el gobierno de Vichy para combartir la Resistencia.
Habiendo sido condenado a muerte in absentia en dos procedimientos distintos,
permanecio en paradero desconocido hasta que, pasado el periodo de prescripcion de los
crimenes de guerra aprobado por ley, fue indultado por el Presidente francés Pompidou
en 1971. En base a la imprescriptibilidad de los crimenes de lesa humanidad avanzada
en el caso Barbie, en 1991 se abrié un nuevo procedimiento contra Touvier por
complicidad en la comision de crimenes de lesa humanidad, por el que fue condenado a
cadena perpetua”™®.

%09 Corte de Casacion, Camara Penal, Pros. c. Klaus Barbie, Sentencia de 25 de noviembre de 1986.
Disponible aqui. Para un anélisis mas extenso del caso véase REINHARD, A., “Barbie” en The Oxford
Companion to International Criminal Justice...op. cit., pp. 598-601.

%1% paul Touvier, que murié en prision en 1996, fue condenado por la masacre de 7 prisioneros (6 de los
cuales eran judios) en Rilleux el 28 de junio de 1944, como venganza por el asesinato del Ministro de
Informacién y Propaganda del Gobierno de Vichy, perpetrado el dia anterior. En esta misma linea,
podemos encontrar también el caso de Maurice Papon, que en el ejercicio de su cargo como Secretario
General de la Prefectura de Gironde en Burdeos ordend el envio de 1.500 judios a Auschwitz, entre los
que habia nifios. En 1998 fue condenado a 10 afios de prision por complicidad en la comisién de un
crimen de lesa humanidad y tras ser puesto en libertad por motivos de salud en 2002, muri6 en el 2007 a
los 96 afios.
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5.1.1.1. Elementos del crimen de lesa humanidad

En la actualidad, el crimen de lesa humanidad se define en el articulo 7 del Estatuto de
Roma de regulacion de la CPI como una lista exhaustiva de actos, siempre y cuando se
cometan “como parte de un ataque generalizado o sistematico contra una poblacion civil

y con conocimiento de dicho ataque®”

. El alcance de los elementos concretos que
conforman este tipo penal puede deducirse del andlisis del contenido y alcance de este
enunciado a la luz de la evolucion del derecho internacional. El caso Akayesu, ante el
Tribunal Penal Internacional para Ruanda, por ejemplo, representa un importante
precedente en tanto que en él, el Tribunal se adentra en la enumeracion y el analisis de
los elementos de este crimen:

“(i) el acto tiene que ser de naturaleza y caracter inhumano y ser causante de un gran

sufrimiento o dafio grave al cuerpo o a la salud mental o fisica;

(it) el acto tiene que ser cometido como parte de un ataque generalizado o

sisteméatico®;

(iii) el acto tiene que ser cometido contra miembros de la poblacion civil;

1 Esta lista incluye a) asesinato; b) exterminio; c) esclavitud; d) deportacién o traslado forzoso de
poblacion; e) encarcelacion u otra privacién grave de libertad fisica en violaciébn de normas
fundamentales de derecho internacional; f) tortura; g) violacion, esclavitud sexual, prostitucion forzada u
otros abusos sexuales de gravedad comparable; h) persecucion de un grupo o colectividad con identidad
propia fundada en motivos politicos, raciales, nacionales, étnicos, culturales, religiosos, de género
definido en el parrafo 3, u otros motivos universalmente reconocidos como inaceptables con arreglo al
derecho internacional, en conexion con cualquier acto mencionado en el presente parrafo o con cualquier
crimen de competencia de la Corte; i) desaparicion forzada de personas; j) el crimen de apartheid; k) otros
actos inhumanos de caracter similar que causen intencionalmente grandes sufrimientos o atenten
gravemente contra la integridad fisica o la salud mental o fisica. Articulo 7.1 del Estatuto de Roma. Es
importante notar que el elemento general de “ataque sistematico y generalizado” no se incluia en el
Estatuto del Tribunal Internacional para la Antigua Yugoslavia sino que se infirid de la expresién
“dirigido contra cualquier poblacion civil”. Véase TPIY, Fiscal c. Kunarac, Sala de Apelacién, Caso nam.
IT-96-23, sentencia de 12 junio 2002, parr. 85. En el Proyecto de Cdédigo de Crimenes contra la Paz y la
Seguridad de la Humanidad de 1996, el término “generalizado” se sustituye por “a gran escala” y su
significado se aclara en el parrafo 4 del comentario de este articulo, en el Informe de la Comision de
Derecho Internacional de Naciones Unidas, sobre el trabajo de su 48° periodo de sesiones, 6 de mayo-26
de julio de 1996, Doc NU: A/51/10, comentario al articulo 18, parr. 4: “The second alternative requires
that the inhumane acts be committed “on a large scale” meaning that the acts are directed against a
multiplicity of victims”.

%12 Este requisito ha sido posteriormente confirmado por la jurisprudencia del TPIY en el caso Blaskic, en
el que el Tribunal asegura que la concurrencia de alguno de los elementos (ataque sistemético o
generalizado) es suficiente para que el acto sea constitutivo de crimen de lesa humanidad. TP1Y, Fiscal c.
Blaskic, Sala de Primera Instancia, caso num. IT-95-14, sentencia de 3 de marzo de 2000, parr. 202.
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(iv) el acto tiene que suponer una discriminacién por motivos politicos, de nacionalidad,

étnicos, raciales o religiosos>**”.

514 «

Ese ataque™” “generalizado o sistematico” al que se hace referencia en el Estatuto de

Roma no requiere llegar a ser considerado un conflicto armado, conclusién que se
infiere, entre otras cosas, del precedente establecido por el TPIY en el caso Tadic®®,
considerado el caso por antonomasia en el ambito de la definicién internacional de este

crimen®®,

La interpretacion de este primer enunciado alternativo es fundamentalmente el resultado
de la contribucion del TPIY en el caso Kunarac. El Tribunal establece, en este caso, dos
parametros que “se ven apoyados por una interpretacion l6gica de la definicién de

crimenes de lesa humanidad®*™”: por un lado, afirma que el concepto “generalizado o

13 TPIR, Fiscal c. Jean-Paul Akayesu, Sala de Primera Instancia, caso nim. ICTR-96-4-T, sentencia, de 2
de septiembre de 1998, parr. 578. Este ultimo requisito, como se verd mas adelante, no ha logrado
consolidarse en derecho internacional consuetudinario como uno de los elementos definitorios del crimen.
Traduccion de la autora.

%1% Aunque la utilizacion del término “ataque” pueda sugerir, inicialmente, la inclusién de un nuevo
requisito para poder apreciar el crimen de lesa humanidad, la jurisprudencia de los tribunales
internacionales ha aclarado que con “ataque” se hace referencia a cualquiera de las conductas a través de
las cuales se puede cometer este crimen, que estan recogidas en los Estatutos del TPIY, TPIR vy el
Estatuto de Roma, tales como el asesinato, el exterminio, etc. TPIR, Fiscal c. Jean Paul Akayesu, supra
nota al pie 513, parr. 581.

| a Sala de Apelaciones se pronuncia expresamente sobre esta cuestion al resolver el recurso de
apelacion presentado por la defensa frente al auto interlocutorio, criticando la redaccién, excesivamente
limitadora del articulo 5 del Estatuto para el TIPY: “El que los crimenes de lesa humanidad no requieren
una conexion con un conflicto armado interno forma parte del derecho consuetudinario internacional.
Desde luego...el derecho consuetudinario no exige ninguna conexién entre el crimen de lesa humanidad y
el conflicto. Por consiguiente, al exigir que el crimen de lesa humanidad fuese cometido en un conflicto
armado interno o internacional, el Consejo de Seguridad puede haber definido el crimen del articulo 5 de
manera mas estricta de lo necesario”. TPIY, Fiscal c. Tadic, Sala de Apelaciones, caso nim. 1T-94-1-
AR72, Auto interlocutorio que resuelve cuestidn de jurisdiccion planteada por la defensa de 2 de octubre
1995.

%18 Conviene destacar el papel de la jurisprudencia de los tribunales internacionales ad hoc sobre el rol
reconocido al intento sistematizador de los Estatutos de estos tribunales. Asi, las sentencias de estos
mismos tribunales se han apartado, en ocasiones, del enunciado literal contenido en estos Estatutos en el
entendido de que la configuracion del crimen en los mismos responde a razones de funcionalidad més que
a una intencién de definir este crimen: “Therefore, as both Tribunals have had the opportunity to
highlight, the concept of crime that the Statutes embrace in relation to various categories included therein
is strictly functional to their determination of their jurisdiction rather than decisive for the purpose of
developing the general concept of the crime itself”, LATTANZI, F., “Crimes Against Humanity...op. cit.

S SLUITER, G., “Chapeau Elements” of Crimes Against Humanity in the Jurisprudence of the UN Ad
Hoc Tribunals” en Forging a Convention for Crimes Against Humanity, ed. SADAT, L.N., Cambridge
Unveristy Press, 2011, p.127.
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sistematico” es un concepto relativo que depende de la poblacion contra la que se dirija
el ataque®®; por otro lado, esta sentencia recordd que sélo el ataque y no los actos
individuales del acusado deben ser “sistematicos o generalizados”. Por consiguiente, un
solo acto puede ser considerado un crimen de lesa humanidad si es cometido en un
determinado contexto®*®. Segin Tieger, a pesar de que el crimen de lesa humanidad
surgid del campo del Derecho Internacional Humanitario como una extension de los
crimenes de guerra, esta categoria se ha convertido en la respuesta del derecho penal

internacional a las graves violaciones de derechos humanos®°.

Existe un consenso en la jurisprudencia internacional, apoyado por la redaccion de este
crimen en el articulo 18 del Codigo de Crimenes contra la Paz y la Seguridad de la
Humanidad, acerca de la necesidad de que concurra el elemento del ataque sistematico
0 generalizado para poder calificar el acto de crimen de lesa humanidad. Algunos
autores atribuyen esta exigencia al hecho de que en el ambito internacional, la
tipificacion de este crimen ha estado dirigida, por encima de todo, a la proteccién de los
valores de paz y de seguridad y no exclusivamente a la proteccion de la dignidad

humana:

“Los Tribunales también estan influidos por el hecho de que su propia existencia se
basa en el establecimiento por parte del Consejo de Seguridad de una amenaza a la paz
y la seguridad. Ciertamente, esta amenaza solo puede ser vinculada a violaciones
generalizadas y sistematicas de derechos humanos y no a violaciones aisladas de los
mismos derechos. (...) En conclusion, resulta muy dificil inferir el requisito del ataque
sistematico o generalizado de la propia naturaleza del crimen de lesa humanidad. Mas
bien, puede afirmarse que este requisito es el resultado de elecciones concretas
realizadas por los estatutos del TPIR y de la CPI, asi como la practica del TPIY y del

TPIR en la represion de los “crimenes que afectan a la comunidad internacional en su

S8 TPIY, Fiscal c. Kunarac, Kovac y Vukovic, Sala de Primera Instancia, caso nim.IT-96-23/1,
Sentencia de 22 de febrero de 2001, parr. 283.

191d., para. 431.

S0 TIEGER, A., “Crimes Against Humanity” en The Oxford Companion to International Criminal
Justice...op. cit., p. 286.
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conjunto” y que “amenazan la paz, seguridad y bienestar del mundo”, tal y como recoge

el Preambulo del Estatuto de Roma°2*”.

Sin embargo, también es posible defender que la naturaleza sistematica o generalizada
no debe considerarse un elemento configurador del crimen de lesa humanidad. Asi, su
caracter prescindible se evidencia cuando las referidas violaciones de derechos humanos

son objeto de investigacion por parte de tribunales nacionales:

“Pero esas violaciones, por ejemplo, actos aislados de tortura cometidos por un érgano
estatal, al margen de un contexto concreto, también pueden ser calificados como
crimenes de lesa humanidad a efectos de su represion por una jurisdiccion nacional (en
aplicacion o no de una obligacion internacional) y para los fines de la cooperacién entre

Estados para su represion®?”.

A la hora de calificar como crimen de lesa humanidad a alguno de los actos enumerados
en la regulacion de este tipo, es importante distinguir claramente el concepto de “acto
aislado”, del concepto de “acto que afecta a un solo individuo”. EIl primer supuesto
puede llegar a ser constitutivo de un crimen de guerra, pero no (al menos, tal y como se
ha analizado, en el &mbito de las jurisdicciones internacionales) de un crimen de lesa
humanidad, mientras que el segundo, aunque solo afecte a una persona, puede ser
constitutivo de un crimen de lesa humanidad siempre que esté incluido en el contexto de

una conducta criminal dirigida contra la poblacién civil*%.

Otro de los elementos fundamentales de este crimen es la existencia de un plan. La

Comision de Derecho Internacional, en su comentario al Proyecto de Codigo de
Crimenes contra la Seguridad y Paz de la Humanidad, afirmé que los crimenes de lesa

humanidad son *actos instigados o dirigidos por un Gobierno o por cualquier

2L ATTANZI, F., “Crimes Against Humanity...op. cit. p. 481. Traduccién de la autora.
522 Id

2 TP1Y, Fiscal c. Tadic, Sala Il de Primera Instancia, caso nim. 1T-94-1-T, Opinién y Sentencia de 7 de
mayo de 1997, pérr. 664: “(...) the inclusion in Article 5 of the requirement that the acts be “directed
against any civilian population” ensures that what is to be alleged will not be one particular act, but,
instead, a course of conduct; thus the emphasis is not on the individual victim but rather on the collective,
the individual being victimized not because of his individual attributes but rather because of his
membership of a targeted civilian population”.
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organizacién o grupo?*”

. En otras palabras, para que los actos enumerados como
potencialmente constitutivos de crimenes de lesa humanidad adquieran ese rango, es
preciso que su perpetracion resulte de la puesta en practica de un plan concreto,
instigado o dirigido bien por un Gobierno, bien por una organizacién o grupo. En
cuanto a las formas de posible ejecucion de esa politica o plan, algunos autores han
sostenido su potencial comision por omision: “(...) aungue no se excluye que en
circunstancias excepcionales tal politica pudiera ser llevada a cabo mediante una
omision deliberada de actuar, encaminada conscientemente a estimular el ataque, se
aclara que la simple ausencia de accién gubernamental o de la organizacion no es

suficiente sin mas para la afirmacién de tal politica®®”

. La exigencia de un plan
formaba parte de la concepcion de este delito tradicionalmente albergada tanto por la
doctrina como por la jurisprudencia de los tribunales internacionales ad hoc®®. Sin
embargo, recientemente algunas decisiones de las Camaras de Apelacién de estos
mismos tribunales se han pronunciado en sentido contrario cuestionando el carécter

necesario de la existencia de un plan o politica®®’. La inclusién de otros actores al

524 \/éase Informe de la Comisién de Derecho Internacional de Naciones Unidas, sobre el trabajo de su
48° periodo de sesiones, 6 de mayo-26 de julio de 1996, Doc NU: A/51/10, comentario al articulo 18,
parr. 5: “The instigation or direction of Government or any organization or group, which may or may not
be affiliated with a Government, gives the act its great dimension and makes it a crime against humanity
imputable to private persons or agents of a State”.

S GIL GIL, A., “Los delitos internacionales” en Justicia de transicion, justicia penal internacional y
justicia universal, Coord. Josep Tamarit Sumalla, Ed. Atelier, Barcelona, 2010, p. 36.

526 TPIR, Fiscal c. Kayishema y Ruzindana, Sala de Primera Instancia, caso nim. ICTR-95-1, sentencia
de 21 de mayo 1999, p. 52, parr. 126: “As Prefect, Kayishema was a State actor. As a businessman
Ruzindana was a non-State actor. To have jurisdiction over either of the accused, the Chamber must be
satisfied that their actions were instigates or directed by a Government or by any organisation or group”.
El Estatuto del Tribunal Penal Internacional para Ruanda es el Gnico que incluye entre sus requisitos el
que el acto implique una discriminacion por motivos de nacionalidad, politicos, étnicos, raciales o
religiosos. En el entendido de que este elemento no ha cristalizado como uno de los rasgos definitorios
del crimen de lesa humanidad en el derecho internacional consuetudinario, no se hard aqui mayor
referencia al mismo. VVéase también Tadic, supra nota al pie 523, parr. 654: “An additional issue concerns
the nature of the entity behind the policy. The traditional conception was, in fact, not only that the policy
must be present but that the policy must be that of a State, as was the case in Nazi Germany. The
prevailing opinion was...that crimes againts humanity, as crimes of a collective nature, require a State
policy because their commission requires the use of the state’s institutions, personnel and resources in
order to commit, or refrain from preventing the commission of, the specified crimes described in Article
6(c) (of the Nuremberg Charter)”.

527 |_a postura tradicional se limita a hacer una interpretacion literal de la letra del Estatuto de Roma, que
requiere la concurrencia de una politica o plan en el que englobar los actos constitutivos del crimen de
lesa humanidad. El profesor Bassiouni también es de esta opinién, BASSIOUNI, C., Crimes Against
Humanity in International Criminal Law, 22 ed., The hague/Boston, Kluwe Law International, 1999, p.
274. Sin embargo, en los Ultimos tiempos, las Cémaras de Apelacién de los tribunales ad hoc han
comenzado a sostener la innecesaridad de que un ataque se ejecute siguiendo un plan o politica para
poderlo clasificar como un crimen de lesa humanidad. TPIR, Fiscal c. Kunarca, Kovac y Vukovic, Sala
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margen del Gobierno como posibles perpetradores de este crimen abre la puerta a la
posibilidad de enjuiciar los crimenes cometidos por paramilitares, guerrillas o grupos
rebeldes siempre y cuando, segun la jurisprudencia internacional, estos grupos tengan

control de facto sobre el territorio®2,

Por otro lado, la configuracién del elemento subjetivo se basa fundamentalmente en el

precedente sentado por el Tribunal Supremo de Canada en el caso Finta. En este caso,
el Tribunal estimé que para poder apreciar un crimen de lesa humanidad era preciso que
concurriera tanto la intencién de perpetrar el acto de base (por ejemplo, asesinato,
exterminio,...) como el conocimiento del contexto y las circunstancias en las que tenia
lugar ese acto. El acusado debia ser consciente de que su acto no era un acto aislado,
sino que estaba vinculado a otros actos que perseguian, por ejemplo, un objetivo
comun®®®. En cuanto al nivel de mens rea exigido por la jurisprudencia internacional
para el crimen de lesa humanidad, el nivel de conocimiento exigido para la imputacion

del crimen es el de dolo eventual (o willful blindness o I’ignorance volontaire).

La consolidacion de la formula elaborada por el TPIY en el Estatuto de Roma parece
confirmar la idea, ampliamente extendida entre la doctrina, de que los tribunales ad hoc
fueron los encargados de crear ex novo la construccion juridica moderna de esta
figura®®. El caso del antiguo Presidente de Costa de Marfil, Laurent Ghabo, que se
enfrenta en la actualidad a un juicio ante la CPI por crimenes de lesa humanidad, sin

de Apelacién, caso nim. 1T-96-23&I1T-96-23/1-A, sentencia de 12 de junio de 2002, parr. 98; TPIR,
Fiscal c. Semanza, Sala de Apelacién, caso nim. ICTR-97-20-A, sentencia de 20 de mayo 2005, pérr.
269.

28 TP1Y, Fiscal c. Tadic, supra nota al pie 529, parr. 654; TPIY, Fiscal c. Kupreskic et al., Sala de
Primera Instancia, caso nim. 1T-95-16-T, sentencia de 14 de enero de 2000, parr. 551-552.

529 R, c. Finta (1994) 28 CR (4th) 265, parr. 105. TPIY, Fiscal c. Tadic, supra nota al pie 523, parr. 656.
El TPIY confirmé este precedente al definir en el caso Tadic, el crimen de lesa humanidad como
incluyente de dos requisitos mentales: en primer lugar, se debe probar la intencién de perpetrar el acto
enumerado (ej. trato inhumano o asesinato) y en segundo lugar, el Fiscal debe probar que el autor del
referido crimen tenia conocimiento del contexto méas amplio en el que se desarroll6 su acto (parr. 656).
No obstante, este conocimiento puede inferirse del contexto: “A pesar de que se exige conocimiento, se
examina objetivamente pudiéndose infereir de las circunstancias”. (parr. 657) “Sin embargo, el
responsable tiene que saber que hay una ataque contra una poblacion civil, y tiene que ser consciente de
gue su acto se enmarca dentro de ese ataque y el acto no puede perpetrarse por razones puramente
personales desconectadas del conflicto armado” (parr. 659).

%0 7AHAR, A.y SLUITER, G., International Criminal Law...op. cit., p. 218.
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duda representara un punto de inflexion y sentard un importante precedente en la

interpretacion y la aplicacion de este crimen internacional por parte de este Tribunal®".

5.1.1.2. Subtipos de crimenes de lesa humanidad

Tal y como se ha adelantado ya, el crimen de lesa humanidad puede perpetrarse a través
de una lista exhaustiva de actos, que seran seguidamente objeto de analisis

individualizado:
5.1.1.2.1. Asesinato (7.1.2°%)

Sin perjuicio de los problemas que se derivan de las diferencias existentes entre el
derecho continental y el common law a la hora de equiparar en términos absolutos los
elementos subjetivos que conforman los tipos penales en cada uno de estos sistemas®*,
a los efectos de esta investigacion, y en relacion al asesinato, se adoptara aqui la
posicién esgrimida por la Comisién de Derecho Internacional en su referido Comentario
a los articulos del Proyecto de Codigo de Crimenes, que afirma que el tipo penal del
asesinato ha sido ya ampliamente definido y delimitado por la jurisprudencia de los
tribunales nacionales:

“El asesinato es un delito claramente comprensible y bien definido en la ley doméstica

de cada Estado. Este acto prohibido no requiere mayor explicacion>**”.

%31 E| juicio, que ha estado paralizado, se reanuda ahora tras el auto dictado por el Tribunal en el que se
reconoce que Ghabo goza de la salud necesaria para enferntarse a un juicio.
http://ilawyerblog.com/laurent-gbagbo-fit-for-icc-trial/

532 E| nimero que sigue a cada subtipo corresponde al apartado de su regulacion en el Estatuto de Roma.

% En el caso Kayishema, a raiz de una diferencia en la traduccién del término entre los Estatutos francés
e inglés, el Tribunal aludi6 a esta problemética haciendo una discutible clasificacion del requisito de la
premeditacion en ambos sistemas: “The use of these terms (murder and assassinat) has been the subject of
some debate because the mens rea for murder, as it is defined in most common law jurisdictions, includes
but does not require premeditation; whereas, in most civil law systems, premeditation is always required
for assassinat”. (...) “...it may be argued that, under customary international law, it is murder rather than
assassinat that constitutes the crime against humanity (a position asserted by the Chamber in the Akayesu
Judgement)...” supra nota al pie 526 , parr. 137-138.

5% Informe de la Comisién de Derecho Internacional de Naciones Unidas, sobre el trabajo de su 48°
periodo de sesiones, 6 de mayo-26 de julio de 1996, Doc NU: A/51/10, comentario al articulo 18, parr. 7.
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Conviene aqui subrayar la trascendencia de este tipo en tanto que, ademas de ser una
categoria autbnoma a través de la cual se puede cometer un crimen de lesa humanidad,
potencialmente también se le puede atribuir un importante papel residual, que paliaria
un vacio juridico en los casos en los que no concurran todos los requisitos necesarios
para enmarcar un acto dentro de alguna de las otras categorias tales como el exterminio

o la persecucion.

5.1.1.2.2. Exterminio (7.1.b)

Poco después de que los Juicios de Niremberg® hubieran llegado a su fin, Egon
Schwelb describié el exterminio como “asesinato a gran escala®*®”.

Posteriormente, los tribunales penales internacionales ad hoc, sin contar con
precedentes jurisprudenciales, aplicaron esta categoria y dictaron sentencias
condenatorias en base a la misma®’. Han sido precisamente estos razonamientos
juridicos los que han permitido ir perfilando el alcance y contenido de este acto que
constituye uno de los vehiculos para perpetrar el crimen de lesa humanidad. Mientras en
el caso Stakic, el TPIY se refirid al exterminio como “la aniquilacién de una masa de
personas>”, en el caso Akayesu, el TPIR doté de un valor numérico a este crimen. Jean
Paul Akayesu, antiguo alcalde de la ciudad ruandesa de Taba, fue considerado culpable

de cometer un exterminio por ordenar la matanza de 16 personas®>°.

No obstante, aunque en el &mbito de los tribunales internacionales se ha aludido al

caracter “sustancial” del nimero de asesinatos>*, este criterio se ha ido matizando para

% E| exterminio se recogia en el articulo 6(c) de la Carta del Tribunal Militar Internacional de
Nuremberg.

% SCHWELB, E., “Crimes Against Humanity”, in H. Lauterpacht (ed.), British Yearbook of
International Law vol. 23, 1946, p.178, p.192. Es importante notar que este delito no fue definido
especificamente ni en el Estatuto ni en la Carta de NUremberg.

ST TPIY, Fiscal c. Krstic, Sala de Apelacion, caso ndm. 1T-98-33, sentencia de 19 de abril 2004 y TPIR,
Fiscal c. Semanza, Sala de Primera Instancia, caso nim. ICTR-97-20, sentencia de 15 de mayo 2001.

% TPIY, Fiscal c. Stakic, Sala de Primera Instancia, caso nim. IT-97-24, sentencia de 31 de julio 2003,
pérr. 641.

¥ TPIR, Fiscal c. Akayesu..., supra nota al pie 513, parr. 735-744.

0 TPIR, Fiscal c. Semanza..., supra nota al pie 537 , parr. 340.
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adaptarlo al contexto, con el fin de evitar que la calificacion de un acto como exterminio,
y por ende, crimen de lesa humanidad, dependa Unicamente de un valor numérico

541

concreto > evitando asi la desproteccion a la que se verian expuestas muchas

situaciones que cumplen con los requisitos de un acto de exterminio®*.

Por todo lo anterior, lo que queda fuera de toda duda es que el exterminio comparte

elementos esenciales con el asesinato.

En cuanto al elemento subjetivo, en el caso Vasilijevic, el TPIY estimd que para
condenar a una persona por exterminio, es necesario que haya “tenido la intencién de
matar o de participar en la eliminacién de un nimero de individuos>**”. A diferencia del
crimen de genocidio, aqui no se exige que exista una intencion discriminatoria detras

del acto®*. La jurisprudencia internacional también ha reconocido que el exterminio

L TPIR, Fiscal c. Kayishema y Ruzindana..., supra nota al pie 526, parr. 145, traduccién de la autora:
“El término “en masa”, que puede ser entendido como “a gran escala”, no contiene un imperativo
numérico, sino que puede ser determinado en cada caso utilizando el sentido comun. No es necesario que
el actor tenga en mente a un individuo o individuos concretos cuando perpetre el crimen”; VVéase también
TPIY, Fiscal c. Brdanin, Sala de Apelacion, caso nim. 1T-99-36-A, sentencia del 3 de abril de 2007,
parr. 471y TPIY, Fiscal c. Stakic, Sala de Apelacion, caso nim. 1T-97-24-A, sentencia de 22 de marzo de
2006, parr. 260.

%2 E| nGimero de victimas puede, por lo tanto, ser relativamente pequefio. “It is enough that a numerically
significant part of the population is targeted”, TPIY, Fiscal c. Krstic...., supra nota al pie 537 pérr. 503.
En uno de sus articulos, Murray cuestiona la utilidad del crimen de genocidio en tanto considera que
mediante el crimen de lesa humanidad todos los supuestos quedan amparados por la ley sin tener que
probar la concurrencia del dificilmente demostrable “genocidal intent” o intencién de cometer genocidio.
Uno de los argumentos que se puede oponer a esta afirmacién es que el genocidio puede tener lugar a una
escala méas pequefia, que no sea suficiente para calificar el acto de exterminio. En este caso, prosigue el
autor, este supuesto podria encuadrarse dentro del subtipo de asesinato para ser calificado también de
crimen de lesa humanidad. MURRAY, A.R.J, “Does International Criminal Law Still Require a “Crime
of Crimes™?...op. cit., p. 604: “Para qué necesita el derecho penal internacional un delito de genocidio? El
exterminio junto con la persecucién son capaces de dar respuestas adecuadas a las situaciones en las que
se perpetran actos de genocidio sin someterse a los estrictos y supérfluos requisitos para llegar a la misma
conclusion”. Traduccion de la autora.

>3 TPIY, Fiscal c. Vasiljevic, Sala de Primera Instancia, caso nim. 1T-98-32 sentencia de 25 de febrero
2004, parr. 229. Esta definicidn vino a corroborar la construccion conceptual realizada en el caso Krstic
por este mismo tribunal, en el que se afirmé que “para afirmar la concurrencia de un delito de exterminio,
ademés de los requisitos generales del crimen de lesa humanidad, tienen que existir pruebas de que el
ataque se ha dirigido contra una poblacion particular, siendo sus miembros asesinados o sometidos a
condiciones de vida destinadas a eliminar una parte significativa de la poblacion”. Traduccién de la
autora. TPIY, Fiscal c. Krstic, Sala de Primera Instancia, caso ndm. 1T-98-33-T de 2 de agosto de 2001,
péarr. 503.

S TPIY, Fiscal c. Vasiljevic...supra nota al pie 543, parr. 228: “el motivo ultimo -sea politico o

ideoldgico- por el que el delincuente lleva a cabo sus actos no forma parte del mens rea requerido y es,
por consiguiente, legalmente irrelevante” Traduccién de la autora.
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puede cometerse por omision. Asi, en el caso Kayishema y Ruzindana, el TPIR

ejemplifico actos omisivos que pueden ser constitutivos de exterminio:

“Los actos u omisiones pueden ser perpetrados con dolo, imprudencia o negligencia
grave. La “creacion de condiciones que resulten en asesinatos en masa” consiste en el
establecimiento de circunstancias que en Gltima instancia causen la muerte en masa de
otros. Por ejemplo, el encarcelamiento de un gran nimero de personas sin respetar las
condiciones de vida minimas puede dar lugar a muertes en masa, también la
introduccién de un virus mortal en la sociedad impidiendo el acceso a la asistencia

sanitaria puede tener como resultado muerte en masa>*>”.

Al abordar el elemento subjetivo de este crimen, Cherif Bassiouni afirma que el
exterminio implica la concurrencia de muertes intencionadas e inintencionadas, en tanto
gue para asesinar “en masa” se requiere que exista un grupo de personas implicadas en
la planificacién e implementacion de un resultado, que conozcan y persigan, a pesar de
no conocer a sus victimas™*. En esta linea, conviene notar la postura, no exenta de
controversia en el ambito académico, sostenida por el profesor Cassese en torno a la
posibilidad de considerar un acto terrorista como exterminio y por ende, crimen de lesa
humanidad, siempre y cuando concurran los elementos del exterminio y que el acto

forme parte de un ataque generalizado o sistematico®*’.

5.1.1.2.3. Esclavitud (7.1.c)

La esclavitud, ya reconocida como crimen de lesa humanidad en las Cartas de los
Juicios de Nuremberg y Tokio y esbozada en los razonamientos juridicos de las
sentencias de los casos Milch y Pohl et. AI**, ha sido definida por el TIPY como el

3 TPIR, Fiscal. Kayishema y Ruzindana...supra nota al pie 526, parr. 146; TPRI, Fiscal c. Rutaganda,
caso nim. ICTR-96-3, sentencia de 6 de diciembre de 1999, parr. 84.

% BASSIOUNI, C., Crimes Against Humanity in International Criminal Law...op. cit.
T CASSESE, A., The Oxford Companion to International Criminal Justice...op. cit., p. 75.

%8 Consultar resumen y analisis de los razonamientos juridicos sobre la politica de trabajo forzoso en
“The Avalon Project, Slave Labour Policy” Disponible aqui. Consultado el 12/3/2013.
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ejercicio de cualquier o todos los poderes vinculados al derecho de propiedad sobre una
persona>*®.

En el caso Kronjelac, el Tribunal, tras referirse al marco juridico convencional de
prohibicion de la esclavitud (Convencion sobre la Esclavitud de 25 de septiembre de
1926 y el articulo 4 del Protocolo Adicional Il a los Convenios de Ginebra de 1977),

afirma la naturaleza consolidadamente consuetudinaria de esta prohibicion®®.

En este caso, el Tribunal analiza la alegacién de un delito de esclavitud en los trabajos
forzosos a los que fueron sometidos las personas detenidas en la prision de KP Dom,
entre mayo de 1992 y agosto de 1993, y subraya la necesidad de probar la concurrencia
de los siguientes elementos para poder establecer la culpabilidad del acusado por un
acto de esclavitud en el referido contexto:

“(...) la Fiscalia debe probar que el acusado (o las personas de cuyas acciones responde
penalmente) oblig6é a los detenidos a trabajar y que ejercid (o ejercieron) sobre ellos
alguno o todos los poderes inherentes al derecho de propiedad, de manera

intencionada>*”.

El Tribunal, que no considera probados los elementos necesarios para establecer la
culpabilidad del acusado por actos de esclavitud, también destaca que uno de los
aspectos fundamentales para apreciar la concurrencia de trabajos forzosos que puedan
ser constitutivos de esclavitud es la involuntariedad del propio trabajo®2. Se subraya
también mas adelante, que la compra o la venta de una persona por una cantidad de
dinero o cualquier otro tipo de compensacion no es un requisito necesario para entender

que la misma concurre. Sin embargo, no deja de reflejar el ejercicio del derecho de

9 TP1Y, Fiscal c. Kunarac...supra nota al pie 511, parr. 539.

S0 TP1Y, Fiscal c. Krnolejac, Sala de Primera Instancia, caso niim. 1T-97-25, sentencia de 15 de marzo de
2002, pérr. 353.

%31 |d. pérr. 358, citando el asunto Kunarac, supra nota al pie 511, parr. 542. Traduccién de la autora.

%32 |d. parr. 373. En este parrafo, el tribunal enumera una lista de factores relevantes para dilucidar si el

trabajo fue, efectivamente forzoso: “(...) el aspecto sustancialmente no retribuido del trabajo realizado, la
posicion vulnerable en la que se encuentran los detenidos, las alegaciones de que los detenidos que no
podian 0 no querian trabajar eran enviados a celdas de aislamento,(...) el hecho de la detencion y las
condiciones inhumanas en las que se encontraban los detenidos en la prision de KP Dom”. Traduccidon de
la autora.
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propiedad sobre la persona en cuestion. Se aclara también que el cautiverio per se, no
implica esclavitud. EI Tribunal valida en esta sentencia los criterios a considerar, segin
la Fiscalia, para determinar la concurrencia de la esclavitud: el control de los
movimientos de una persona, control del contexto fisico, control psicoldgico, medidas
para prevenir o disuadir la idea de la huida, fuerza, amenaza de fuerza o coercion,
duracion, afirmacién de exclusividad, trato cruel y abuso, control de la sexualidad y

trabajo forzoso™".

5.1.1.2.4. Deportacién o traslado forzoso de la poblacion (7.1.d.)

Esta categoria se define en el Estatuto de Roma como “el desplazamiento de las
personas afectadas, por expulsion u otros actos coactivos, de la zona en la que estén
legitimamente presentes, sin motivos autorizados por el derecho internacional”. Ya en
los Juicios de Nuremberg, el escrito de acusacién de la Fiscalia se referia a la

deportacion como crimen de lesa humanidad®>*

pero el contenido y alcance concreto de
esta categoria y las diferencias entre las dos opciones que engloba, no se delimitan hasta

la creacion del TIPY®,

3 TPIY, Fiscal ¢. Kunarac...supra nota al pie 511 , parrs. 542-543. Para un estudio més exhaustivo de la
trata de personas y la esclavitud en el marco del crimen de lesa humanidad, véase CASOLA, L., “Los
crimenes de lesa humanidad y el delito de trata de personas: anélisis del principio de legalidad a la luz del
Estatuto de Roma y de la Constitucion argentina, RECORDIP, vol.1, nim. 1, 2011; MANERO
SALVADOR, A, “Medidas internacionales de represion de la trata de mujeres” en Feminicidio. El fin de
la impunidad, Tirant lo Blanch, 2011; ABAD CASTELQOS, M. “El trafico ilicito de migrantes y la trata
de personas en el marco de la lucha contra la delincuencia organizada transhacional”, Seminario sobre
cooperacién y lucha contra la delincuencia organizada en el espacio iberoamericano Disponible aqui;
BADIA MARTI, A.M. “Nocién juridica internacional de la trata de personas, especialmente mujeres y
nifios”, VVAA. Soberania del Estado y derecho internacional : homenaje al profesor Juan Antonio
Carrillo Salcedo, vol. 1., Universidad de Sevilla, 2005; MATTAR, M. Y., “Trafficking in Personas,
Especially Women and Children, in Countries of the Middle East: The Scope of the Appropriate
Legislative Responses, Fordham Int’l L.J, vol. 23, nim 3, 2002, pp. 721-760. Para un tratamiento de una
manifestacion localizada del fenémeno, véase DIAZ BARRADO, C. y TRINIDAD NUNEZ, P., “Trata
de blancas en Albania”, Contrastes: Revista cultural, nam. 52, 2008, pp. 47-53.

5% Count 4 (A) del Escrito de Acusacion del Tribunal Militar Internacional, citado en MURRAY, A.,
“Does International Criminal Law Still Require a “Crime of Crimes”?...op. cit., p. 608.

%% Tanto en el caso Krstic como en el en el caso Nalatelic, el Tribunal establecié que la diferencia entre
deportacidn y traslado forzoso residia en que la primera implicaba traslado a otro Estado mientras que la
segunda se referia al traslado de las victimas de un lugar a otro dentro del territorio nacional, TP1Y, Fiscal
c. Naletilic y Martinovic, caso nim. IT-98-34, sentencia de 31 de marzo 2003, parr. 670. Esta distincion
se reitera en el caso Popovic, TPIY, Fiscal c. Vujadin Popovic, Sala de Primera Instancia, caso ndm. IT-
05-88-T, sentencia de 10 de junio de 2010, parr. 892.
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Los intereses protegidos que subyacen a la prohibicion de este acto incluyen el derecho
de las victimas a permanecer en su casa y en su comunidad y el derecho a no ser

desposeido de la propiedad a través del traslado forzoso a otra poblacion®®®.

En el caso Popovic, el tribunal subraya los elementos esenciales y definitorios de la
deportacion o traslado forzoso: a. el carécter forzoso del desplazamiento; b. la presencia
legal de la victima en el territorio del que se la pretende desplazar®®’; y c. La ausencia
de alguno de los motivos que permitan, bajo el derecho internacional, el traslado
forzoso tales como la evacuacion por motivos militares o de seguridad, regulados en el

Convenio de Ginebra IV (articulo 49) y en su Protocolo Adicional Il (articulo 17).

Algunos autores, teniendo en mente el conflicto de la Antigua Yugoslavia, han
elaborado definiciones mas detalladas de los conceptos de deportacion y traslado
forzoso. En este sentido, Michael Roch, distingue entre la forma directa de la comisién
de este crimen (“la fuerza de ocupacion puede simplemente juntar a un grupo de

55855

individuos, trasladarlos a la frontera y obligarles a cruzar”) y la forma indirecta

(“Este tipo de desplazamiento puede ocurrir en una regién en la que exista un conflicto
armado o en la que se estén cometiendo violaciones sistmaticas de derechos

humanos®*®”).

S8 TP1Y, Fiscal c. Stakic...supra nota al pie 541, parr. 277.

T E| tribunal adopta un enfoque préctico y no legalista para determinar lo que constituye una presencia
legal, cuya diferencia con la residencia legal se hace plausible: “Evidentemente, el objetivo de la
prohibicién de los traslados forzados y la deportacion es evitar el desarraigo de los civiles de sus hogares
y prevenir la destruccién de las comunidades. En este sentido, que el individuo haya vivido en la
localidad en cuestion el tiempo suficiente para cumplir con los requisitos de la residencia o que no goce
de la condicion de residente conforme a la legislacién de inmigracion, es irrelevante”. Traduccion de la
autora. TPIY, Fiscal c. Popovic...supra nota al pie 555, parr. 900.

%8 ROCH, M.P., “Forced Displacement in the Former Yugoslavia, A Crime under international law”,
Dickinson Journal of International Law, Vol. 14:1, 1995-96, p. 6. Traduccién de la autora. También
incluye dentro de las formas indirectas el “voluntary resettlement” para cuya descripcién utiliza un caso.
Véase también el premio Publitzer, GUTMAN, R., A Witness to Genocide, Nueva York, Macmillan
Publishing, 1993, pp. 120-125: “uno de los testimonios describe cdmo los militares serbios tomaron el
control de las funciones de gobierno de Banja Luka, posible futura capital del enclave serbio en Krajina y
“ofrecieron” después, visados de salida a la poblacién musulmana que vivia alli. Para poder obtener estos
visados, los musulmanes tenian que firmar la renuncia a su propiedad en beneficio del “Estado”. Tras
abonar 200 dolares de costes de traslado, un autobus les llevaba a la montafia Vlasic, donde los militares
atracaban a los refugiados, los desnudaban, y violaban y mataban a las musulmanas més jévenes (...)
(". . . [s6lo se oian sus gritos"), para después perseguir a los supervivientes a través del paso de montafia
que les llevaba al enclave musulmén. Durante varios meses en 1992, unos 40.000 civiles bosnios y
croatas “se ofrecieron” a dejar sus hogares de esta manera”. Traduccidn de la autora.

*%1d., pp. 6
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A la vista de la definicion articulada por el Estatuto de Roma y en el ambito de la
definicion del contenido y alcance de esta categoria como crimen de lesa humanidad,
resulta evidente que la clave estd en la dotacién de significado a la expresion “otros
actos coactivos”. En funcion de los criterios interpretativos aplicados por los jueces
internacionales®® a esta categoria concreta, el traslado forzoso o la deportacién como
crimen de lesa humanidad potencialmente podria incluir desde la limpieza étnica®* que
expulsa a poblaciones enteras de su territorio mediante el recurso directo a la violencia
basado en la discriminacion a las victimas, a la expulsion de un grupo de poblacion de

un territorio como consecuencia de la destruccion del mediombiente®®?.

El traslado forzoso como crimen internacional, aunque reconocido como crimen de lesa
humanidad en los Juicios de Nuremberg, fue regulado por primera vez como crimen de
guerra en el articulo 49 del IV Convenio de Ginebra (relativo a la proteccion de civiles
en tiempos de guerra) y vino a dar respuesta a una realidad concreta: las atrocidades
cometidas por el régimen nazi durante la 2GM. El hecho de que surgiera en este
particular contexto fue utilizado posteriormente por Estados como Israel para negar su
caracter de derecho consuetudinario y evitar asi ser condenado por la comision de este

crimen a través de la politica de los asentamientos ilegales en territorios palestinos®®.

%80 Hasta ahora, la jurisprudencia internacional no ha entrado en los detalles de los limites y contenido
exacto de esta expresion. Los razonamientos juridicos esgrimidos por el TPIY sobre esta cuestion se han
limitado a sefialar que con “forzoso” se hace referencia a a situaciones en las que los individuos no tienen
la posibilidad de elegir libremente el quedarse en el territorio en el que se encuentran (TPIY, Fiscal c.
Blagojevic y Jocik, Sala de Primera Instancia, caso nim. 1T-02-60-T, sentencia de 17 de enero de 2005,
parr. 596) y a puntualizar que para que concurra este tipo es necesario que el desplazamiento tenga lugar
bajo coercion (TPIY, Fiscal c. Brdanin, Sala de Primera Instancia, caso nim. 1T-99-36-T, sentencia de 1
de septiembre de 2004, parr. 543).

%1 MURRAY, A., “Does International Criminal Law Still Require a “Crime of Crimes™?...op. cit., pp.
608-611. Este autor argumenta que la proteccidon ofrecida por el crimen de lesa humanidad a través de los
delitos de traslado forzoso y deportacién es mayor que la que ofrece la Convencion contra el Genocidio,
en tanto que “los crimenes de deportacion y limpieza étnica pueden ser considerados un “acto inteligente
de genocidio” en tanto que estan dirigidos a la destruccion de un grupo en un &rea concreta sin cometer
ninguno de los actos enumerados en la Convencidn contra el Genocidio. (...) Ademas, no se exige que las
victimas de la expulsidn, deportacion o traslado pertenezcan a algunos de los grupos de la Convencion”.
Traduccion de la autora.

%62 \/er subapartado “5.1.1.2. Otros actos inhumanos (...)".

%63 Corte Suprema de Israel, Affo y otros c. Fuerzas de Defensa israelies en Cisjordania, (HC 785/87);
Rafia y otro c. Fuerzas de Defensa israelies en la Franja de Gaza (HC 845/87); Hindi c. Fuerzas de
Defensa israelies en la region Judea y Samaria (HC 27/88), sentencia de 10 de abril de 1988. Disponible
aqui. Consultado el 19/10/2013.

202



Universidad Carlos 111 de Madrid Tesis Doctoral. Segunda parte

De hecho, la ampliacion del concepto en el articulo 85(4)(a) del Primer Protocolo anexo
a los Convenios de Ginebra de 1977 para incluir como violacion del derecho
internacional humanitario no solo “el traslado forzoso y la deportacion” sino “el
traslado, por parte de la Potencia ocupante de su propia poblacion al territorio

ocupado™®®*

impide, aln a dia de hoy, que Israel firme el Protocolo anexo a los
Convenios de Ginebra, a pesar de haberse erigido tras el Holocausto como uno de los

mas férreos defensores del derecho internacional®®.

Mas alla del origen y el desarrollo de este tipo a lo largo del siglo XX, la magnitud del
problema de los desplazamientos forzados a nivel mundial exige encontrar soluciones

para erradicar este fendmeno.

%64 Autores como Arthur Lenk consideran que la motivacion que subyacia a esta reforma no era otra que
la de intervenir en el conflicto de Medio Oriente a través de la justicia penal internacional, LENK, A.,
“Political Misuses of International Law: the development of the “crime” of population transfer in
International Criminal Court”, Eyes on the ICC, vol. 1, 2004, p. 71, p. 78, traduccion de la autora: “El
motivo que subyace al cambio en el énfasis es la experiencia de un lugar concreto: la cuestién de los
asentamientos israelies en Cisjordania y los Altos del Golan y el deseo de que el derecho internacional
humanitario y el principio de jurisdiccién universal jugaran un papel en la politica de Medio Oriente”. La
incorporacion literal (con dos pequefios cambios consistentes en la introduccién del matiz “directa o
indirectamente” y la eliminacion de la frase “intencionalmente y cuando se comentan en violacion del
Covenio o del Protocolo”) del articulo 85.4(a) del Primer Protocolo a la regulacion del traslado forzoso y
deportacion como crimen de guerra en el articulo 8(2)(b)(vii), evidencia, a la luz de lo expuesto, que este
es uno de los motivos por los que lIsrael se sigue negando a firmar los Protocolos Adicionales a los
Convenios de Ginebra y el Estatuto de Roma, a pesar de que se ha eliminado toda referencia al articulo 49
en el referido texto. Lenk sintetiza esta idea de manera muy clara, p.84: “Para Israel, la voluntad de los
abogados y diplomaticos del mundo de “cambiar las reglas de juego”en relacién al traslado de poblacion,
cambiando las reglas y alegando después que la nueva versidn es derecho internacional, supuso una
amenaza lo suficientemente fuerte como para mantenerse fuera del Estatuto de Roma”. Traduccion de la
autora. Este autor alerta de los riesgos que entrafia lo que considera una posible politizacion del derecho
internacional a través de una sutil critica a la sobreinterpretacion de la categoria “traslado forzoso” para
incluir los asentamientos de Israel en Palestina, interviniendo asi en el conflicto Arabe-Israeli a través de
la CPI. Por su parte, Israel no ha cejado en su intento de legitimizar estos asentamientos en territorio
palestino, llegando incluso a realizar esfuerzos maratonianos para ello. “Un maraton para “legitimar” la
ocupacion israeli”, Pablico, 1 de marzo de 2013. Disponible aqui. Consultado el 29/10/2013.

%85 E| caso de referencia en la aplicacion del derecho internacional por parte de los Tribunales Israelies es
el caso Eichmann (a pesar de que para su celebracion este Estado secuestrd al acusado que se encontraba
en Argentina a través de agentes, violando flagrantemente el derecho internacional que luego aplicacara).
Asi, un resumen de la desestimacion de los argumentos de la defensa por parte del Tribunal Supremo
israeli en este caso, apoyada fundamentalmente en el derecho internacional, confirma el reconocimiento
de la vigencia de este ordenamiento juridico por parte del érgano jurisdiccional jerarquicamente més alto
del poder judicial. Véase BEN-NAFTALI, O., “Eichmann” en The Oxford Companion to International
Criminal Justice...op cit., pp.654-655.
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El enjuiciamiento de esta categoria como crimen de lesa humanidad se erige asi como
uno de los pilares fundamentales para combatir esta lacra cuyo numero de victimas

llegé a la cifra de 42.5 millones a finales de 2011°%°.

5.1.1.2.5. Encarcelacion u otra privacion grave de la libertad fisica en violacion de

normas fundamentales de derecho internacional (7.1.e)

La figura de la detencion o privacion de libertad como crimen de lesa humanidad esta
directamente conectada tanto con la recién analizada esclavitud como con la
desaparicion forzosa, objeto del siguiente epigrafe.

En el &mbito de los tribunales internacionales, la detencion como crimen de lesa
humanidad fue definida por primera vez por el TPIY en el caso Kordic y Cerkez. En
ella se subrayan las elementos de arbitrariedad y ataque sistematico como
configuradores de este subitpo: “la Sala de Primera Instancia concluye que el término
encarcelamiento recogido en el articulo 5 del Estatuto debe ser entendido como
encarcelamiento arbitrario, esto es, privacion de libertad de un individuo sin respetar el
derecho al debido proceso, como parte de un ataque generalizado o sistematico contra

una poblacién civil*®"”.

El contenido de este subtipo ha sido abordado en profundidad en el capitulo Ill, en el
marco de las detenciones ilegales perpetradas por Estados Unidos y otros paises en el
contexto de la mal llamada “guerra contra el terror”. Nos remitimos por ello y para
evitar repeticion, al analisis alli realizado no sin antes subrayar que se trata éste de un

grave fendmeno que se ha extendido a todo el planeta. En efecto, su erradicacion

%6 Alto Comisionado para los Derechos Humanos, “A year of crisis, Global Trends 2011”. Disponible
aqui. Consultado el 30/10/2013. Esta cifra se refiere al nimero total de personas que a finales de 2011
podian incluirse entre las victimas de traslado forzoso y deportacién como consecuencia de los conflictos
armados y la persecucion. La cifra concreta de personas que han tenido que trasladarse forzosamente en
el &mbito interno es de 26.4 millones a finales de 2011. Este dato es el segundo mas alto registrado y
responde fundamentalmente a nuevos o renovados desplazamientos en Afganistan, Costa de Marfil,
Libia, Sudan (sur) y Yemen.

7 TP1Y, Fiscal c. Kordic y Cerkez, Sala de Primera Instancia, caso n(im. IT-95-14/2-T, sentencia de 26
de febrero 2001, parr. 302. Traduccion de la autora.
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constituye una de las causas que mas activamente defiende las organizaciones de

derechos humanos®®,

5.1.1.2.6. Tortura (7.1.f.)

La prohibicién de la tortura es una de las pocas normas de derecho internacional sobre
las que existe consenso universal, habiéndose constatado, entre otras cosas, su
naturaleza de ius cogens™®. Si bien es cierto que desde las Naciones Unidas se han
realizado notables esfuerzos para identificar las fuentes de jusitificacion de la naturaleza
ius cogens y delimitar los actos constitutivos de torturas®'°, su definicién exacta sigue
siendo una de las cuestiones mas debatidas por la doctrina iusinternacionalista® .

Sin perjuicio de su articulacién en los instrumentos regionales de proteccion de los
derechos humanos, el marco juridico internacional sobre el que se apoya la prohibicion

de la tortura estd compuesto, sobre la base del articulo 5 de la DUDH, por los

%68 \/éase, a modo de ejemplo: HRW, “Libya: New Government Should End Illegal Detention. Thousands
held without charge”, 16 de noviembre de 2012. Disponible aqui. Consultado el 30/10/2013; HRW,
“Open secret. lllegal detention and torture by the Joint Anti-terrorism Task Force in Uganda”, abril de
2009. Disponible aqui. Consultado el 30/10/2013.

%89 C1J, Cuestiones relativas a la obligacion de extraditar o juzgar, Bélgica c. Senegal (Questions relating
to the obligation to prosecute or extradite), sentencia de 20 de julio de 2012, pérr. 99.

%% Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Protocolo de
Estambul, “Manual para la investigacion y documentacion eficaces de la tortura y otros tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes”, Serie de capacitacion profesional, nim 8, Rev. 1 Disponible aqui.
Consultado el 30/10/2013.

S WEISSBRODT, D y HEILMAN, C., “Defining Torture and Cruel, Inhuman and Degrading
Treatment”, Law and Inequality: A journal of Theory and Practice, Vol. 29, nim. 2 (Verano 2011), pp.
343-394; GAETA, P., “When is the Involvement of State Officials a Requirement for the Crime of
Torture?”, J.Int’l Crim. Just., vol. 6, 2008, p. 183. En este articulo la autora defiende que la participacién
directa o indirecta de agentes del Estado no es requisito necesario para que un delito de tortura puede ser
calificado de crimen de lesa humanidad, siempre y cuando concurran el resto de los requisitos de este
tipo. Véase también NAGAN, W., y ATKINS, L., “The International Law of Torture: From Universal
Proscription to Effective Application and Enforcement”, Harv. Hum. Rts. J., vol. 14, 2001, pp. 87-121;
VILLAN DURAN, C., “Convencion contra la Tortura y su contribucion a la definicion del derecho a la
integridad fisica y moral en el derecho Internacional”, REDI, vol. 37, num. 2, 1985, pp. 377-402. Mas
recientemente y en la linea del presente epigrafe, véase el exhaustivo trabajo de BARBERO, N., “La
tortura como crimen contra la humanidad”, Revista de derecho penal y criminologia, nim. 6, 2011, pp.
181-220.
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Convenios de Ginebra®’%, la Convencion contra la Tortura (CAT)*"y el PIDCP, que se
refiere expresamente a esta prohibicion en su articulo 7. De hecho, la jurisprudencia de
los tribunales internacionales ha afirmado en repetidas ocasiones que la definicién de

tortura contenida en la CAT refleja la costumbre internacional®’.

A los efectos de esta investigacion, se abordara el concepto de tortura Gnicamente en
tanto que crimen de lesa humanidad. En este sentido, se hara referencia a la
jurisprudencia internacional que ha ido delimitando el contenido y alcance de la tortura

como conformador de esta violacion grave del derecho internacional.

El primer caso en la jurisprudencia internacional en el que se aprecio el crimen de lesa
humanidad de tortura fue el caso Akayesu, en el que el ex Alcalde Jean-Paul Akayesu
fue condenado por el TPIR por la perpetracién de interrogatorios en los que hacia uso

de amenazas y en los que, en ocasiones, aplicaba una gran brutalidad®".

Sin embargo, es en la argumentacion esgrimida por el TPIY en el célebre caso Kunarac
donde se alude a los elementos configuradores de la tortura, inferibles de la costumbre

internacional:

“(i) El infligir, por accién u omision, dafio severo o sufrimiento fisico 0 mental®’.

"2 E| articulo 3 comln a los 4 Convenios prohibe expresamente “los atentados contra la vida y la
integridad corporal, especialmente el homicidio en todas sus formas, las mutilaciones, los tratos crueles,
la tortura y los suplicios”.

373 Convencién contra la Tortura y Otros Tratos Crueles, Inhumanos o Degradantes de 10 de diciembre de
1984.

S TPIY, Fiscal c. Furundzija, Sala de Primera Instancia, caso nim. IT-95-17/1-T sentencia de 10 de
diciembre 1998, parr. 162 y TPIY, Fiscal c. Delalic y otros, Sala de Primera Instancia, caso nim. IT-96-
21-T, sentencia de 16 de noviembre 1998, pérr. 459.

S TPIR, Fiscal c. Akayesu, Sala de Primera Instancia, caso nim. ICTR-96-4-T, sentencia de 2 de
septiembre de 1998, pérrs. 682-684. Tanto esta primera sentencia que sienta un precedente en el
reconocimiento de la tortura como crimen de lesa humanidad como la primera sentencia dictada en este
sentido por el TPIY (TPIY, Fiscal c. Delalic... supra nota al pie 574) optan por la definicion de tortura
articulada en la CAT, que consideran representativa del derecho consuetudinario. Sobre la evolucion del
concepto de tortura en los tribunales penales internacionales véase SCHABAS, W., “The Crime of
Torture and the International Criminal Tribunals”, Case W. Res. J. Int’l L., vol. 37, 2005-2006, p. 349.

%" Definicién adoptada también en el caso Brdanin, TPIY, Fiscal c. Brdanin, Sala de Apelacion, caso
nam. 1T-99-36, sentencia de 3 de abril de 2007, parr. 242.
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(i) La intencionalidad de la accion u omision.

(ili)La accién u omision tiene que estar dirigida a obtener una informacion o una
confesion, o a intimidar, castigar o coartar a la victima o a una tercera persona, o0 a

discriminar, por cualquier motivo, a la victima o a una tercera persona® .

No obstante, es importante notar que para que la tortura pueda ser considerada un
crimen de lesa humanidad, es preciso que, ademas de estos elementos, concurran
también los analizados elementos definitorios de este tipo (la perpetracién del acto
como parte de un ataque generalizado o sistematico). En este sentido, la necesaria
distincion entre la definicidon de tortura segun el derecho internacional de los derechos
humanos y la tortura como crimen contra la humanidad, crimen de guerra o grave
violacion, ha sido ya subrayada en los razonamientos juridicos de los tribunales

internacionales®’®,

El subtipo de tortura como crimen de lesa humanidad merece, en el marco de este
trabajo de investigacion, una atencidn especial a la luz de la reciente sentencia dictada
por la Corte Internacional de Justicia en un caso que enfrentaba a Senegal con Bélgica.
Senegal, teniendo en su territorio al ex Presidente de Chad, Hisséne Habreé, acusado de
haber cometido violaciones graves de derechos humanos incluyendo torturas
sistematicas durante su mandato entre 1982-1990, se negaba a extraditar al acusado a
Bélgica y se negaba a abrir, alternativamente, un procedimiento para investigar estos
delitos. La Corte, a través de una de las sentencias mas importantes dictadas en los

altimos tiempos en el ambito de la lucha contra la impunidad, afirm6 el carécter

S TPIY, Fiscal c. Kunarac...supra nota al pie 511, parr. 497. El Tribunal se apoya en la jurisprudencia
de los tribunales internacionales ad hoc para deducir la consolidacién de estos elementos: (i) TPIY, Fiscal
c. Furundzija...supra nota al pie 574, parr. 162; TPIY, Fiscal c. Delalic y otros... supra nota al pie 574,
parr. 468; (ii) Idem Furundzija; TPIR, Fiscal c. Akayesu, Sala de Primera Instancia, caso nim. ICTR-96-
4-T, sentencia de 2 de septiembre, parr. 594; (iii) Idem Delalic (parr. 470-472); Idem Akayesu.

S TPIY, Fiscal c. Kunarac... supra nota al pie 511, parr. 495: “La Sala de Primera Instancia recuerda
que esas convenciones, en particular, los instrumentos convencionales de proteccion de los derechos
humanos, aluden a la tortura per se mientras que el Estatuto del Tribunal la criminaliza como un tipo de
crimen de guerra, crimen de lesa humanidad o grave violacién (del derecho internacional). En este
contexto, el rasgo definitorio no debe buscarse en el estatus de la persona que perpetr6 el delito sino en la
naturaleza del acto realizado”. Traduccidon de la autora. Véase BURCHARD, C., “Torture in the
Jurisprudence of the Ad Hoc Tribunales, A Critical Assessment”, J.Int’l Crim. Just., vol. 6, 2008, p. 159,
para una sistematizacion de las conductas que son constitutivas de tortura en diversas formas.
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vinculante de la obligacién convencional de extraditar o juzgar, recogida en el CAT®",

en el que ambos paises son Estados Parte®®.

5.1.1.2.7. Violencia sexual (7.1.9.)

La regulacion de la prohibicién general contra la perpetracion de “otros actos
inhumanos” contemplada en la Carta de NUremberg habria permitido la investigacion y
el enjuiciamiento de las violaciones cometidas durante la Segunda Guerra Mundial
como crimenes internacionales autonomos subsumibles en las categorias de crimenes de
guerra o crimenes de lesa humanidad. Sin embargo, la realidad es que ninguno de los
tribunales establecidos tras la Segunda Guerra Mundial abordé tales hechos™. Casi
medio siglo mas tarde, los informes que alertaban de la gravedad y magnitud de la
violencia sexual en los conflictos en Yugoslavia y Ruanda, determinaron la inclusion de
la violacion como categoria auténoma del crimen de lesa humanidad en los Estatutos de
ambos tribunales. Posteriormente, la redaccion del Estatuto de Roma amplio la
proteccion de las victimas de violencia sexual al formular este crimen en términos méas
exhaustivos, al considerar que este tipo podia estar conformado por la violacién, la

582

esclavitud sexual, la prostitucion forzada, el embarazo forzado™ o cualquier otra forma

de violencia sexual de gravedad comparable.

379 C1J, Cuestiones relativas a la obligacién de extraditar o juzgar, Bélgica c. Senegal...supra nota al pie
569.

%80 Esta sentencia, por el gran impacto que ha tenido en la presente investigacién, sera objeto de analisis
separado en el dltimo capitulo.

8L HRW, “We’ll kill you if you cry”: sexual violence in the Sierra Leonan conflicto”, vol. 15, nim. 1(A),
enero de 2008, p. 58, citando el documento “An analysis of the Legal Liability of the Government of
Japan for “Comfort Women Stations” Established During the Second World War” to the United Nations,
Contemporary Forms of Slavery: Systematic Rape, Sexual Slavery and Slavery-like Practices during
Armed Conflict”, pp. 38-55, incluido como apéndice: “El Tribunal Militar Internacional para el Lejano
Oriente (Tribunal de Tokio) conocid de algunos casos de violaciones y condend a varios acusados por
crimenes que incluian la violencia sexual. EI Tribunal de Tokio sacé a la luz las atrocidades, incluyendo
la violencia sexual, cometidas durante la “Violacion de Nanking”. No obstante, este tribunal no fue capaz
de enjuiciar a militares y miembros del gobierno por las mas de de 200.000 “mujeres de placer” (comfort
women) victimas de la esclavitud sexual durante la guerra”. Traduccion de la autora.

%82 E| apartado 2 f del articulo 7, regulador del crimen contra la humanidad aclara el alcance del término
embarazo forzado, entendido como “el confinamiento ilicito de una mujer a la que se ha dejado
embarazada por la fuerza, con la intencién de modificar la composicién étnica o con la intencion de
cometer otras violaciones graves del derecho internacional. En modo alguno se entendera que esta
definicién afecta a las normas de derecho interno relativas al embarazo”.
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Fue precisamente la aplicacion de estos Estatutos lo que permitio definir, por primera
vez en el ambito de la jurisprudencia internacional, la figura de la violacién. Asi, en el
ya citado caso Akayesu, el TPIR describi6 la violacion como “una invasion fisica de

%83» | a sentencia afiade

naturaleza sexual, realizada bajo circunstancias coercitivas
ademas, que para que la violencia sexual pueda ser constitutiva de un crimen contra la
humanidad, el acto tiene que ser cometido a) como parte de un ataque generalizado o
sistematico; b) sobre la poblacion civil; ¢) en base a una discriminacion por motivos de

nacionalidad, etnicidad, politicos, raciales o religiosos>®“.

Al condenar a Dragoljub Kunarac por crimenes de lesa humanidad de violacion y
esclavitud sexual, el TPIY subrayé la duracion del cautiverio como prueba de que el
acusado efectivamente ejercia un derecho de propiedad sobre la victima®®.

Sin embargo, si hay una Corte internacional que ha abordado de manera profunda la
violencia sexual como crimen de lesa humanidad esa es la Corte Especial para Sierra
Leona. En febrero de 2008, en una resolucion sin precedente y controvertida por su
potencial efecto contraproducente, la Sala de Apelacion de este tribunal, dictd, por
primera vez en la historia de la justicia penal internacional, una sentencia revocatoria de
la dictada en primera instancia en la que reconocia el matrimonio forzado como un tipo
autobnomo subsumible en la categoria de “otros actos inhumanos” y potencialmente

conformador de un crimen de lesa humanidad®®. La decisién dictada por el 6rgano de

8 TPIR, Fiscal c. Akayesu...supra nota al pie 577, parr. 598, traduccién de la autora. Esta definicion es
posteriormente adoptada por el TPIY en el caso Delalic... supra nota al pie 574, parr. 479.

%8 |d. Es conveniente aclarar que si bien en el Estatuto del TPIR, la concurrencia de la discriminacién era

un elemento constitutivo del crimen de lesa humanidad, como ha sido comentado anteriormente, esta
exigencia es una caracteristica propia del Estatuto del Tribunal Penal Internacional para Ruanda que no se
recoge en la regulacién de este crimen internacional que hacen los Estatutos del resto de tribunales como
el Estatuto del TP1Y o el Estatuto de Roma.

%8 Entre los ejemplos concretos a los que alude el tribunal para evidenciar este ejercicio del derecho de
propiedad, se puede destacar la afirmacion de exclusividad sobre la victima (“reserved her for himself”) y
las tareas domésticas que la victima desempefiaba forzadamente (“do household chores”). Véase TPIR,
Fiscal c. Kunarac...supra nota al pie 511, péarr. 539. La referencia a estos dos hechos como prueba del
sometimiento a una situacién de esclavitud resulta sorprendente en tanto que coincide con los elementos
definitorios del matrimonio forzado esgrimidos por la Sala de Apelacién de la Corte Especial para Sierra
Leona, seguidamente analizado.

%8 Corte Especial para Sierra Leona, Fiscal c. Brima, Kamara y Kanu, Sala de Apelacién, caso nim.
SCSL-2004-16-A, sentencia de 22 de febrero de 2008, pérr. 202. Un afio més tarde, el tribunal de primera
instancia condend a tres ex miembros del Frente Revolucionario Unido (RUF) por dos tipos distintos de
crimenes de lesa humanidad: esclavitud sexual y otro acto inhumano en base al esquema de conducta que
define al “matrimonio forzado”. Corte Especial para Sierra Leona, Fiscal c. Sesay, Kallon y Gbao, Sala
de Primera Instancia, caso nim. SCSL-04-15-T, sentencia de 2 de marzo de 2009, parr. 1293.

209



Universidad Carlos 111 de Madrid Tesis Doctoral. Segunda parte

apelacion anulé la previa resolucion desestimatoria de la Sala de Primera Instancia, que
habia considerado que reconocer a la violencia sexual y a los actos de sometimiento
acaecidos en Sierra Leona entre 1991 y 2001 un carécter autonomo y distinto del ya
tipificado crimen de esclavitud sexual resultaria redundante, en tanto que los elementos
eran plenamente coincidentes y este Ultimo crimen ya estaba contemplado en el articulo
2.9 del Estatuto. La trasgresora decision revocatoria de la Sala de Apelacion se basé en
la apreciacion de los argumentos de la Fiscalia que, sosteniendo que la victima del
matrimonio forzado solo podia ser resarcida si se tenia en cuenta el dafio psicolégico

5871

inherente y exclusivo a ser convertida en una “bush wife>*"”, defendio6 la creacion del

crimen de “matrimonio forzado” como subcategoria autdbnoma de “otros actos

inhumanos®®”.

Esta innovacién juridica ha sido objeto de un critico andlisis por la autora Jennifer
Gong-Gershowitz, que considera la introduccion de esta nueva figura como perjudicial
para las victimas en tanto que, al incorporar rasgos consustanciales a la figura del
matrimonio a la propia definicion del tipo, se establece una distincion que segun la
autora, no deberia acaecer entre el mismo y la esclavitud sexual: “En el contexto de los
conflictos armados, los tribunales penales internacionales deben abstenerse de validar
concepciones discriminatorias del matrimonio que contribuyan a la violencia y llamarlo

d589n

por su nombre - esclavitud sexual o esclavitu . Por otro lado, las figuras de la

%87 Término ampliamente extendido para referirse a aquellas mujeres victimas de esclavitud sexual en
contextos bélicos a cuya situacion se intenta dotar de una apariencia de legalidad mediante el recurso a la
figura del matrimonio. GONG-GERSHOWITZ, J., “Forced Marriage: A “New” Crime Against
Humanity?”, Northwestern Journal of International Rights, vol. 8, nim. 1, otofio de 2009, p. 56.

%8 Corte Especial para Sierra Leona, Fiscal c. Brima, Kamara y Kano, Sala de Primera Instancia, caso
nim. SCSL-04-16-T, sentencia de 20 de junio de 2007. En este sentido, la Fiscalia propuso una
definicion del matrimonio forzado que justificara su consolidacion como tipo distinto de la esclavitud
sexual, parr. 701: “(...) consiste en palabras u otras conductas dirigidas a dotar una situacion del estatus
de matrimonio por la fuerza, o amenaza de uso de la fuerza o coercion, como el miedo a la violencia, la
coaccion, la detencidn, la opresion psicoldgica o el abuso de poder contra la victima o confiriendo ese
estatus aprovechandose de un entorno coercitivo”. Traduccidn de la autora.

% GONG-GERSHOWITZ, J., “Forced Marriage: A “New” Crime Against...op cit., pp. 53-76.
Traduccion de la autora. Gong-Gershowitz realiza una clarificadora critica de esta innovadora decision
que incorpora el “matrimonio forzado” como nuevo tipo de crimen de lesa humanidad y de los
inconvenientes en términos de inseguridad juridica, ambigliedad y desproteccion inherentes a su
aplicacion: “(...) mediante la distincién entre crimen de matrimonio forzado y crimen de esclavitud
sexual, la Sala de Apelacion (de la Corte Especial para Sierra Leona) genera el ir6nico efecto de
minimizar la violencia sexual y la esclavitud, que eran las caracteristicas principales de los matrimonios
forzados en el conflicto de Sierra Leona” (p. 54). También subraya el efecto mitigador que la decision
revocatoria del érgano de apelacion ha tenido sobre la que podria haber sido la primera condena por
esclavitud sexual dictada por un tribunal penal internacional: “(...) al concentrarse en los elementos no
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violacion y de la tortura pueden coincidir en tanto que la violacion puede llegar a ser
constitutiva de tortura, siempre que concurran en el acto de la misma los elementos
propios de la tortura®®. Asi lo han reconocido sentencias dictadas por distintos
organismos de caracter internacional como el TPIY en el caso Mucic®®** y regional como
la Comisién Interamericana de Derechos Humanos®® o el Tribunal Europeo de

Derechos Humanos®®,

sexuales del matrimonio forzado para justificar el reconocimiento de un nuevo tipo, la Sala de Apelacién
paso por alto la trascendencia de la sentencia dictada por el Tribunal de Primera Instancia en tanto que
habria sido la primera condena por el delito de esclavitu sexual dictada por un tribunal penal
internacional”. (p.71). En las recomendaciones, Gong-Gershowitz propone un enfoque alternativo y mas
garantizador para las victimas, consistente en la apreciacion de la etiqueta de “esposa” como una prueba
de dominacién: “La calificacién de las mujeres y nifias como “esposas” puede introducirse como prueba
de la voluntad de expresar propiedad, dominacién o control en lugar de considerarlo una prueba de la
intencion de dotar a la situacion de un “estatus conyugal”, que implica beneficios y obligaciones
reciprocas totalmente ausentes aqui”. Traduccion de la autora.

%% Asi lo reconocia el Relator Especial contra la Tortura en su primer informe, Comisién de Derechos
Humanos, “La Cuestion de los derechos humanos de todas las personas detenidas o encarceladas, en
concreto: la tortura y otros tratos o castigos inhumanos o degradantes”, Informe del Relator Especial, D.
Nigel S. Rodley, doc. NU: E/CN.4/1992/SR.21, de 12 de enero de 1995, parr. 119. Veése también:
Comisién de Derechos Humanos, “Formas contemporéneas de esclavitud. La violacion sistemética, la
esclavitud sexual y las practicas anélogas a la esclavitud en tiempo de conflicto armado”, Informe final
presentado por la Relatora Espacial, D2 Gay J. McDougall, Doc NU: E/CN.4/Sub.2/1998/13 de 22 de
junio 1998, pérr. 55.

SLTP1Y, Fiscal c. Delalic....supra nota al pie 574, parrs. 494-497.

%2 Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos nim. 5/96, Asunto Fernando y
Raquel Mejia c. Per, Caso nim. 10.970 de 1 de marzo de 1996, pp. 18-20. En este caso, la Comision
reconoce que en la violacién de Raquel Mejia por un miembro de las fuerzas de seguridad de Peru
concurren los requisitos necesarios para calificarla como tortura en tanto que 1. Se le infligié un abuso
fisico y mental; 2. Se cometi6 de manera intencionada con el fin de castigarla personalmente e intimidarla
y 3. El acto fue cometido por un oficial publico en tanto que se cometi6é por un miembro de las fuerzas de
seguridad del Estado de Peru.

*TEDH, Asunto Aydin c. Turquia, sentencia de 25 de septiembre de 1997, solicitud nim.
57/1996/676/866. En este caso, el Tribunal realiza un éptimo esfuerzo clarificador y sistematizador de los
criterios a considerar para poder estimar la concurrencia de un acto de tortura y concluye que, en el
presente caso, se dan los requisitos para calificar el acto de la violacién como un acto de tortura. VVéase
parr. 82: “Para determinar si un tipo de maltrato puede ser calificado como tortura, se debe atender a la
distincidn realizada en el articulo 3 entre este concepto y el concepto de trato inhumano o degradante.
Esta distincion pareceria estar incluida en la Convencidn para poder marcar con el efecto estigmatizador
de la tortura ciertos tratos inhumanos especialmente graves y crueles”; parr. 86: “Partiendo de este
presupuesto, la Corte considera probado que el conjunto de actos de violencia fisica y mental y el
especialmente cruel acto de la violacion sufridos por la demandante son constitutivos de tortura, en
violacion del articulo 3 de la Convencion. La Corte habria llegado a la misma conclusiéon de haber
analizado separadamente los citados actos”. Traduccién de la autora. Se puede inferir del anélisis
contenido en este apartado que los subtipos de tortura y violencia sexual pueden llegar a coincidir en un
solo acto, fendmeno que afecta también, como se ha ido viendo y se verd, a otros subtipos del crimen de
lesa humanidad.
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La sentencia condenatoria de Thomas Lubanga Dyilo, historica por ser la primera
sentencia dictada por la CPI, considera al Ex comandante jefe de las Fuerzas Patridticas
para la Liberacion del Congo (FPLC) culpable del crimen de guerra consistente en el
reclutamiento de nifios soldado entre septiembre de 2002 y agosto de 2003. Esta
sentencia aborda de manera tangencial la cuestion de los abusos sexuales sufridos por
las nifias-soldado, en tanto que aunque se refiere a los testimonios de algunas de las
victimas en los que se afirma que las nifias-soldado fueron victimas de violencia sexual
perpetrada por miembros del FPLC, el tribunal no considera probado el hecho de que
estos abusos formaran parte del plan dirigido por Lubanga, asi como tampoco considera

probado el que Lubanga ordenara, fomentara o tuviera conocimiento de estos hechos>**,

5.1.1.2.8. La persecucién como crimen de lesa humanidad (7.1.h)

En el afio 2001, el TPIY puso de manifiesto a través del caso Todorovic que la
persecucion era un “concepto paraguas” bajo el cual se podian cometer otros crimenes
contra la humanidad®®. La persecucién como crimen de lesa humanidad se caracteriza
fundamentalmente por tres elementos. En primer lugar, exige la concurrencia de un acto
discriminatorio. En segundo lugar, este acto tiene que basarse en la pertenencia de las
victimas a un grupo, y en tercer lugar, el acto de persecucidn tiene que estar dirigido a
causar, y resultar en, una violacion del disfrute de un derecho bésico o fundamental de

un individuo®®®.

Ya en Nuremberg, el escrito de acusacion se refirié a la persecucion basada en motivos

politicos, raciales o religiosos como un crimen de lesa humanidad®’. No obstante, a

%% CPI, Fiscal c. Lubanga, Sala de Primera Instancia, caso nim. ICC-01/04-01/06, sentencia de 10 de
julio 2012, pérrs. 60-76. Entre los hechos acaecidos descritos por los testigos cabe destacar la esclavitud
sexual y el embarazo forzado.

% TP1Y, Fiscal c. Todorovic, Sala de Primera Instancia, caso nam. 1T-95-9/1, sentencia de 31 julio 2001,
parr. 32. En este sentido es posible combinar la persecucion con la exterminaciéon o deportacién para
dictar una condena por un crimen de lesa humanidad que no solo tenga en cuenta el delito de
exterminacion sino la intencién “persecutoria” del crimen.

%% y/éase MURRAY, A.R.J, “Does International Criminal Law Still Require a “Crime of Crimes™?...op.
cit., pp. 596-597.

7 Tribunal Militar Internacional de Niremberg, escrito de acusacién, Cargo 4 (B), 6 de octubre de 1945.
Disponible aqui. Consultado el 30/10/2013.
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nivel jurisprudencial, la configuracion moderna de la persecucion no se desarrollé hasta
1995, a través del caso Tadic, en el que, entre otras cosas, se subrayé el caracter no
exhaustivo de la lista de actos que podrian ser constitutivos de persecucion:

“A pesar de que no existe, en el derecho consuetudinario, una lista exhaustiva de actos
que pueden ser constituvos de persecucion, generalmente se reconoce que,
independientemente de los actos enumerados, solo es necesaria la comision de uno de

ellos para incurrir en persecucion®*®”.

La doctrina también se ha pronunciado al respecto. Asi, y en la linea esbozada por el
TIPY, autores como Zahar y Sluiter se refieren a la persecucion como una nocién
aglutinadora: “Es la nocion que surge de la concurrencia de crimenes de menor
gravedad, como los ataques a la poblacién civil, las detenciones ilegales, el trato cruel y

traslado forzado de civiles (...)*%.

Por otro lado, el experto internacional Cherif Bassiouni propone la siguiente definicion
del referido crimen, en la que se enfatiza el caracter definitorio de la autoria estatal en el
acto de persecucion, exigencia que, como se ha visto ha sido superada por los tribunales

internacionales para la estimacion de la concurrencia de un crimen de lesa humanidad:

“Politica 0 accion del Estado dirigida a acosar, atormentar, oprimir a los individuos o
medidas discriminatorias disefiadas para o que probablemente produciran sufrimiento
mental o fisico o dafio econdmico por las creencias, opiniones o pertenencia de la
persona a un grupo identificable (religioso, social, étnico, linglistico...etc.), o
simplemente porque el agresor escogid una categoria de victimas por una razédn

particular para é1°°°”.

Otros actos no incluidos en el Estatuto para la Antigua Yugoslavia pueden ser

constitutivos de persecucion si pretenden someter a individuos o grupos de individuos a

%% \/éase TPIY, Fiscal c. Tadic....supra nota al pie 523, parr. 712. Traduccién de la autora. La necesidad
de establecer, caso por caso, si un acto puede ser considerado persecutorio se afirma también en el caso
TPIY, Fiscal c.Vasiljevic...supra nota al pie 543, parr. 246.

%% ZAHAR A. and SLUITER G., International Criminal Law...op. cit., p. 198.

890 BASSIOUNI, M.C., Crimes Against Humanity in International Law...op. cit., p. 317.
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un tipo de vida en la que el disfrute de sus derechos béasicos les sea denegado

constantemente:

“(...) la persecucion puede adquirir numerosas formas, siempre que el elemento comin
de discriminacién con respecto al disfrute de un derecho fundamental esté presente, y la
persecucion no exige necesariamente un elemento fisico. Hay sin embargo, un limite a
los actos que pueden ser constitutivos de persecucion en el marco de los crimenes de
lesa humanidad. (...) La réplica de la Fiscalia ante el Tribunal de NUremberg ha sido
interpretada en el sentido de que hace referencia a la privacion econdmica por motivos
personales, y las conclusiones del Tribunal de NdUremberg caracterizando ciertos actos
de discriminacion econémica como persecucion apoyan la conclusion de que las
medidas econdmicas de caracter personal, frente a las de caracter industrial, pueden ser
constitutivas de actos de persecucion. Los hallazgos en el caso Eichmann confirman
esta conclusion®®*”. También los actos de naturaleza judicial pueden ser constitutivos de

persecucion segln este Tribunal®®.

Incluso los tratos considerados crueles, inhumanos o degradantes pueden ser
constitutivos de crimen de lesa humanidad en tanto que persecucion. Asi lo evidencia la
sentencia dictada en el caso Popovic, que sentd un importante precedente en la
jurisprudencia internacional al calificar de trato cruel e inhumano, y por ende de
persecucion, la angustia sufrida por las victimas en los momentos inmediatamente
anteriores a su inminente ejecucion®®. El razonamiento juridico en el que se basa esta
afirmacion coincide con el utilizado en el referido caso Soering. En este procedimiento,
el TEDH dictamin6 que la entrega del ciudadano alemén Jens Soering a la justicia
norteamericana supondria la violacién del articulo 3 del CEDH en tanto que al estar
imputado por un delito por el que se le podria imponer la pena de muerte en este pais, su

801 \/éase TPIY, Fiscal c. Tadic...supra nota al pie 523, parr. 707. Traduccion de la autora.

892 Unos parrafos més adelante, el Tribunal afirma que el acto de persecucién “encompasses a variety of
acts, including, inter alia, those of a physical, economic or judicial nature, that violate an individual’s
right to the equal enjoyment of his basic rights”. 1d., parr. 710.

893 TP1Y, Fiscal c. Popovic...supra nota al pie 555, parr. 994.
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extradicion le expondria a un grave riesgo de sufrir tratos crueles, inhumanos o

degradantes®®.

Una de las Gltimas sentencias dictada por el TPIY, condena al asistente del Comandante
de Seguridad e Inteligencia del ejército serbo-bosnio, Zdravko Tolimir, a cadena
perpetua por los delitos de genocidio, conspiracion para cometer genocidio, y crimenes
de lesa humanidad mediante el exterminio, el asesinato, las persecuciones y los
traslados forzosos. Al analizar la perpetracion de actos constitutivos de persecucion, el
tribunal subraya el requisito de la naturaleza discriminatoria del actus reus mediante el
cual se perpetra el crimen de lesa humanidad, para después abordar la gravedad de la
violacion o denegacion del derecho humano que se exige para poder calificar este acto
como tal. En este sentido, se alude a los criterios establecidos en el derecho

consuetudinario y en el derecho convencional®®.

Por altimo, conviene reconsiderar el instrumento que constituye la fuente principal a
partir de la cual se ha desarrollado el derecho consuetudinario regulador del crimen de
lesa humanidad, el articulo 6.c de la Carta para el Tribunal Militar Internacional creado

804 TEDH, Asunto Soering c. Reino Unido, sentencia de 7 de julio de 1989, solictud nim. 14038/88.
DUGARD, J., y VAN DEN WYNGAERT, C., “Reconciling Extradition with Human Rights...op cit., p.
198, citando el caso Soering, traduccion de la autora: “En Soering, el TEDH sostuvo que, por el largo
periodo de tiempo que Soering, presumiblemente, pasaria en el corredor de la muerte en Virginia en
condiciones duras, con la constante y creciente angustia de la espera para la ejecucioén, su extradicion a
los Estados Unidos le expondria a un riesgo real de ser sometido a tratos que superan el umbral marcado
por el articulo 3 del CEDH prohibiendo los castigos inhumanos o degradantes”, Este razonamiento fue
confirmado posteriormente por el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas en el caso Ng c.
Canada, Naciones Unidas, Comité de Derechos Humanos, Ng c. Canada, Comunicacién nim. 469/1991
de 7 de enero de 1994. En esta direccién véase la resolucién dictada por la AG el 19 de noviembre de
2012 instando a la declaracidn de una moratoria internacional en la aplicacion de la pena de muerte. En el
&mbito doctrinal, cabe destacar el trabajo de Luis Arroyo Zapatero, uno de los académicos que con méas
firmeza ha luchado por la abolicion de la pena capital. ARROYO ZAPATERO, L., “El camino hacia la
moratoria universal de la pena de muerte” en Contra el espanto. Por la abolicion de la pena de muerte,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2012. Para un interesantisimo estudio de la evolucion del pensamiento
abolicionista de la pena de muerte en Espafia, vease el recientemente publicado Clésicos espafioles sobre
la pena de muerte, Ed. RODRIGUEZ YAGUE, Coord. GARGALLO VAAMONDE, L., Universidad de
Castilla-La Mancha, Ciudad Real, 2013.

85 TPIY, Fiscal c. Tolimir, Sala de Primera Instancia, caso nim. IT-05-88/2-T, sentencia de 12 de
diciembre de 2012, péarr. 848: “Para que un acto u omisién pueda ser calificado como crimen de
persecucion, ha de ser constitutivo de una denegacion grave y flagrante de un derecho humano recogido
en el derecho convencional o consuetudinario, alcanzando la misma gravedad que otros actos u omisiones
prohibidas en el articulo 5, bien sean evaluados de manera aislada o conjuntamente con otros actos”.
Traduccion de la autora.
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tras la 2GM (el Acuerdo de Londres)®®. Tal y como argumenta el profesor Cassese, este
articulo recoge la prohibicion de dos categorias distintas de crimenes: (i) actos
inhumanos como el asesinato, el exterminio, la esclavitud y la deportacién de cualquier
poblacion civil y (ii) la persecucion basada en motivos religiosos, raciales o politicos.
Este segundo apartado, al no limitar la categoria de potenciales victimas del crimen de
lesa humanidad a la poblacion civil, implicitamente reconoce que el personal militar
también puede sufrir el delito de persecucion. Cassese confirma que la construccién de
esta regulacion, estuvo dirigida a amparar al personal militar de posibles actos de
persecucion perpetrados por el enemigo, por los aliados o por las mismas autoridades
militares de la victima y fue confirmada jurisprudencialmente por los tribunales
holandeses y franceses en los casos Pilz y Barbie y Touvier respectivamente®®’. Sin
embargo, aunque estos supuestos de potencial indefension del personal militar siguen
encontrando amparo en el derecho consuetudinario, la regulacion del crimen de lesa
humanidad recogido en el articulo 7 del Estatuto de Roma positiviza una férmula méas
restrictiva en tanto que excluye al personal militar como potencial victima de un delito

de persecucion®®®.

8% Naciones Unidas, Carta del Tribunal Militar Internacional de Ndremberg — Anexo al Acuerdo para el
enjuciamiento y castigo de los mayores criminales de guerra del Eje Europeo ("London Agreement"), 8
agosto de 1945. Disponible aqui. Consultado el 31 de enero de 2013.

87 CASSESE, CASSESE, A., International Criminal Law...op cit., pp. 89-90.

%8 para un andlisis de la aplicacién jurisprudencial del subtipo “persecucién” por el Tribunal
Internacional de Timor Oriental, véase LINAN LAFUENTE, A., “La tipificacion del crimen de
persecucion en el Estatuto de Roma y su primera aplicacién jurisprudencial en el tribunal hibrido
internacional de Timor Oriental”, Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, vol. 12, nim. 2,
2008. Del mismo autor, también es interesante consultar su trabajo sobre el desarrollo de la subcategoria
objeto de este epigrafe en el TPIY y el TPIR. LINAN LAFUENTE, A., “La construccion del crimen de
persecucion en la jurisprudencia de los tribunales penales internacionales ad hoc”, Revista Electronica de
Ciencia Penal y Criminologia, 32 época, nim. 2, 2008, pp. 103-145.
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5.1.1.2.9. Las desapariciones forzadas como crimenes contra la Humanidad®® (7.1.i)

La inclusién especifica de las desapariciones forzadas como subtipo de crimen de lesa
humanidad representa una innovacion expansiva del Estatuto de Roma con respecto al

derecho internacional general.

Segun la Comision de Derecho Internacional, esta decision responde fundamentalmente
a la apreciacion de su extrema gravedad y crueldad®.

El Estatuto de Roma define la desaparicion forzada en los siguientes términos:

“Por “desaparicion forzada de personas” se entendera la aprehension, la detencion o el
secuestro de personas por un Estado o una organizacion politica, o con su autorizacion,
apoyo o aquiescencia, seguido de la negativa a admitir tal privacion de libertad o dar
informacion sobre la suerte o el paradero de esas personas, con la intencion de dejarlas

fuera del amparo de la ley por un periodo prolongado”.

89| a magnitud del fenémeno de la desaparicion forzada ha dado lugar a numerosos estudios sobre
experiencias concretas. Véase, entre otros, el estudio sobre la experiencia de Argentina y Honduras
realizado por J.P. Gallego. GALLEGO, J.P., La desaparicion forzada de personas en el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, Ad-hoc, Buenos Aires, 2007. Se trata ademas de un fendmeno
que, por desgracia sigue siendo de gran actualidad y que maneja cifras escalofriantes. En México, en
2013, el Gobierno reconoci6 que el nimero de desaparecidos rondaba las 26.000 personas, Siria ya cuenta
con 28, 000 personas desaparecidas y en Espafia, tras su reciente visita, el Grupo de Trabajo de las
Naciones Unidas sobre Desapariciones Forzadas o Involuntarias, manifestd su preocupacion por la
magnitud del fenémeno de las desapariciones forzadas que tuvieron lugar en nuestro pais durante la
Guerra Civil y la Dictadura, lo cual se desprende del tono de algunas de sus observaciones finales: “(...)
Otros importantes desafios persisten en Espafia. EI Grupo de Trabajo desea llamar la atencion
especialmente sobre el limitado alcance de la Ley de Memoria Histérica y la carencia de presupuesto para
su implementacién, la vigencia de la Ley de Amnistia, la impunidad para todos los casos de
desapariciones forzadas, la ausencia de un delito auténomo de desaparicion forzada, la falta de una ley de
acceso a la informacion y la dificultad para acceder a los archivos, la carencia de un plan nacional de
busqueda de personas desaparecidas, entre otros. EI Grupo de Trabajo subraya que los derechos
procesales a una investigacion, a la verdad y a la justicia son igualmente fundamentales para la
percepcion de reparacién de las victimas. Incluso, en algunos casos, el proceso de verdad y justicia puede
constituir en si mismo una forma de reparacion. (....)". Observaciones preliminares del Grupo de Trabajo
sobre las Desapariciones Forzadas o Involuntarias de la ONU al concluir su visita a Espafia, 13 de
septiembre de 2013. Disponible aqui. Consultado el 30/10/2013.

%1% Informe de la Comisién de Derecho Internacional de Naciones Unidas, sobre el trabajo de su 48°
periodo de sesiones, 6 de mayo-26 de julio de 1996, Doc NU: A/51/10, comentario al articulo 18, parr.
15.
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Con caracter previo a la constitucion de la CPI, la Asamblea General de las Naciones
Unidas habia adoptado la Declaracion para la Proteccion de todas las Personas contra

las desapariciones forzadas®™

. A nivel regional, la Organizacion de Estados Americanos
se habia adelantado, dictando sendas resoluciones en las que afirmaba la potencial
consideracion de la desaparicion forzosa como crimen de lesa humanidad®?. De esta
tendencia imperante tanto a nivel internacional como regional la doctrina ha deducido,
de manera consensuada, que la inclusion del articulo 7.1.i en el Estatuto de Roma venia
a cristalizar una costumbre internacional emergente que criminaliza la desaparicion
forzada generalizada o sisteméatica como crimen de lesa humanidad®*®. Sin embargo, a
pesar de este aparente acuerdo en torno a su naturaleza de crimen internacional, existen
variaciones en relacion al elemento subjetivo del tipo, es decir, al sujeto que comete la
violacion. El Estatuto de Roma se presenta en este &mbito como innovador, incluyendo
en su definicion del crimen a actores no estatales, alejandose asi de la configuracion
subjetiva del tipo recogido hasta ahora en las citadas Declaraciones y Convenciones
internacionales y regionales que han regulado este fendmeno, limitando la potencial
comision de este crimen a agentes del Estado o grupos que actien “con la autorizacion,

el apoyo o la aquiescencia del Estado”.

A la luz de esta tendencia, la doctrina ha concluido que son tres los elementos comunes
y definitorios de este fendmeno mientras que hay un cuarto que no lo es. Entre los
primeros, Manero Salvador enumera la privacion de libertad, la denegacién de
informacion y la sustraccion de la proteccion de la ley. El cuarto elemento, tal y como

811 AG, Declaracion para la Proteccion de todas las Personas contra las desapariciones forzadas de 18 de
diciembre de 1992, Doc. NU: A/RES/47/133.

612 Asamblea General de la Organizacién de Estados Americanos, Informe Anual de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos, Doc. OAS: AG/Res. 666 (XI11-0/83), de 18 de noviembre de
1983, parr. 4. Disponible aqui. Consultado el 30/10/2013.

813 ANDERSON, K., "How Effective is the International Convention for the Protection of all Persons
from Enforced Disappearance Likely to be in Holding Individuals Criminally Responsible for Acts of
Enforced Disappearance?" Melbourne Journal of International Law, vol. 7, nim. 2, 2006, p. 245. En esta
linea, Anderson subraya que la imprescriptibilidad de los crimenes de competencia de la CPI cobra en
este caso una notoria importancia en tanto que estas desapariciones forzadas se suelen prolongar
extensamente o de manera indefinida en el tiempo.
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se ha avanzado, se refiere al elemento subjetivo y no es, en absoluto, una cuestién

pacifica®.

Por un lado, la Declaracion, la Convencidn Interamericana sobre desaparicion forzada
de personas de 1994°™y la Convencién Internacional para la proteccién de todas las

6°1° se refieren exclusivamente a la

personas contra las desapariciones forzadas de 200
comision de este tipo por parte de agentes gubernamentales o grupos que acttien con la
autorizacion, aquiescencia o apoyo del Estado. Por otro lado, el Estatuto de Roma, por

primera vez incluye como posible sujeto activo a la organizacién politica®™’

. A pesar de
la aparente discrepancia entre las dos regulaciones, algunos autores han sefialado que la
articulacion de la desaparicion forzada en la Convencion Internacional podria, por su
laxitud, seguir el camino marcado por el Estatuto de Roma, superando asi el tenor literal

de la Declaracion®®®,

En este sentido, el analisis sobre la posibilidad de reinterpretar el elemento subjetivo de
la desaparicion forzada en el sentido del Estatuto de Roma, es decir, incluyendo a las
organizaciones politicas como posibles perpetradoras de este crimen, se basa en la
controvertida redaccién del articulo 3 de la Convencion: “Los Estados Partes tomaran
las medidas apropiadas para investigar sobre las conductas definidas en el articulo 2 que
sean obra de personas o grupos de personas que actien sin la autorizacion, el apoyo o la
aquiescencia del Estado, y para procesar a los responsables”.

814 MANERO SALVADOR, A., “Colombia y la responsabilidad internacional por desapariciones
forzadas...op cit., pp. 109-110.

81> Adoptada en Belém do Par4, Brasil el 9 de junio de 1994, en el vigésimo cuarto periodo ordinario de
sesiones de la Asamblea General de la Organizacién de los Estados Americanos.

816 Adoptada en Nueva York el 20 de diciembre de 2006.

7 Lo cual implica que la CPI podra conocer de desapariciones forzadas que sean constitutivas de
crimenes de lesa humanidad cometidas también por organizaciones politicas. Sobre la forma en la que se
prevé que la CPI gestione esto ver LINGHAMMAR, P. “Time for Enforced Disappearance to Disappear.
A Study of the International Legal Instruments Addressing Enforced Disappearance”, segundo articulo
del trimestre, Human Rights Studies, otofio 2008, p. 15.

18 MANERO SALVADOR, A., “Colombia y la responsabilidad internacional por desapariciones
forzadas...op cit., pp. 5-6; CHINCHON ALVAREZ, J. “La Convencion Internacional para la proteccion
de todas las personas contra las desapariciones forzadas: Nunca es tarde si la dicha es ;buena? Examen
general y perspectivas en Espafia tras la aprobacion de la «Ley de Memoria Histdrica»”, Foro, Nueva
época, nim. 7, 2008, pp. 23- 24.
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Esta interpretacion expansiva no cuenta, sin embargo, con el apoyo del Grupo de
Trabajo sobre Desapariciones Forzadas e Involuntarias de las Naciones Unidas que
considera la desaparicién forzada un “delito de Estado”, a diferencia de los “secuestros”

que se atribuyen a agentes no estatales, redes criminales o guerrilleros®.

Por todo lo anterior, resulta evidente que la determinacion del elemento subjetivo
configurador de la desaparicion forzada en el ambito del derecho internacional es
fundamental a los efectos de esta investigacion. En tanto que el enfoque seguido en este
trabajo se concentra en el papel de los tribunales nacionales para conocer de crimenes
de lesa humanidad, es absolutamente necesario determinar qué sujetos pueden ser
considerados como autores de este crimen segun el derecho internacional. La extension
del tipo subjetivo a la “organizacion politica” en el Estatuto de Roma no basta, per se,
para concluir que esta expansion se ha consolidado como derecho consuetudinario,

especialmente a la luz de la aludida existencia de posiciones contrapuestas.

Es importante tener en cuenta en este ambito que el riesgo de impunidad que corre esta
categoria esta mitigado con respecto a otros tipos de crimenes contra la humanidad en
tanto que la desaparicion forzada, siempre y cuando cumpla con los requisitos de esta
figura, puede ser calificada como tortura®. Por consiguiente, puede quedar amparada
por la proteccion contenida en la Convencidn que incorpora, como herramienta procesal

de lucha contra la impunidad en este &mbito, la obligacién de extraditar o juzgar®®:.

819 \/er Informe del Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas o Involuntarias sobre la situacion en
Colombia, Comisién de Derechos Humanos de NU, 62° periodo de sesiones, “Los derechos civiles y
politicos, en particular las cuestiones relacionadas con las desapariciones y las ejecuciones sumarias,
Cuestion de las desapariciones forzadas e involuntarias”, Informe del Grupo de Trabajo sobre
Desapariciones Forzadas o Involuntarias, Adicion, Misién a Colombia, Doc NU: E/CN.4/2006/56/Add.1.
de 17 de enero de 2006, parr. 48.

820 por un lado, el Comité contra la Tortura no ha afirmado de manera tajante que la desaparicion forzada
per se constituya un acto de tortura. Por otro lado, el Relator Especial sobre Tortura, Nigel Rodley
reconoce que la detencion prolongada en régimen de incomunicacion puede ser calificada como tortura.
Véase AG, 56° sesidn, “La cuestion de la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes”,
Informe del Relator Especial sobre la cuestion de la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes, doc NU: A/56/156 de 3 de julio de 2001, péarr. 11. En este sentido también se ha
pronunciado el Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas o Involuntarias. VVéase Comision de
Derechos Humanos de UN, sesién 39°, Informe del Grupo de Trabajo sobre Desaparicion Forzada o
Involuntaria, U.N. Doc. E/CN.4/1983/14, de 21 de enero de 1983, péarr. 133.

82! Articulo 5.2 de la Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes de 10 de diciembre de 1984.
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5.1.1.2.10. Apartheid (7.1.))

La incorporacion del apartheid como subcategoria especifica de crimenes de lesa
humanidad también representa otro ejemplo de la politica expansiva del Estatuto
regulador de la Corte Penal Internacional. Siendo el caso de Sudéfrica el referente por
antonomasia de este crimen, conviene traer a colacion aqui los razonamientos
esgrimidos por la Comisién Sudafricana de Verdad y Reconciliacion al contestar a la

pregunta de si el apartheid es constitutivo de un crimen de lesa humanidad®?.

En efecto, en el Informe oficial presentado al Presidente sudafricano, Nelson Mandela,
el 29 de octubre de 2008, la Comision, liderada por el también premio Nobel de la Paz,
Desmond Tutu, respondié afirmativamente a este pregunta y previa aclaracién de que su
reconocimiento no implicaba un llamamiento a la apertura de procesos penales para su
enjuiciamiento, trazé una distincién entre los dos niveles a los que se podia aplicar el
crimen de lesa humanidad en la situacién sudafricana: el apartheid como sistema y los
actos concretos constitutivos de graves violaciones de los derechos humanos
enmarcables en este patron de abuso sistematico®®. Para la calificacion del sistema
vigente en Sudéafrica entre 1961 y 1992, como crimen de lesa humanidad, la Comision
se apoya en la declaracion del apartheid como tal por parte de las Naciones Unidas y los

624 Al abordar la calificacion de actos concretos cometidos

Tribunales Internacionales
en este contexto como crimenes de lesa humanidad, la Comision abandona el marco
juridico ofrecido por el apartheid y se aventura a sugerir la calificacion de los hechos

acaecidos como crimenes de lesa humanidad en tanto que subsumibles en las

822 Informe de la Comisién Sudafricana de Verdad y Reconciliacién, vol. 1, 29 de octubre de 1998. Todos
los volumenes que componen este Informe estan disponibles agui.

823 |d., parr. 4.

624 Asi, entre las primeras, se hace referencia a numerosas resoluciones de la AG, el C°S, la Convencién
contra el Apartheid de 1973 y el Proyecto de Codigo del Crimenes contra la Paz y la Seguridad de la
Humanidad; entre los pronunciamentos de los tribunales internacionales, cabe destacar la alusion que la
comision hace a asuntos como el célebre Barcelona Traction o el asunto de las Consecuencias Legales
para los Estados de la Presencia Continuada de Sudafrica en Namibia, ambos ante el TIJ o los
pronunciamientos del TPIY en el caso Tadic. (parrs. 6-20). Tratdndose este de un subtipo localizado y
bastante menos frecuente, no ha sido objeto de desarrollo y definicion més extensa por parte la
jurisprudencia de los tribunales penales internacionales.
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subcategorias de “persecucion” y “otros actos inhumanos”, pero sin entrar en ningun

momento a dar ejemplos concretos de ello®%.

La cuestion del apartheid como crimen de lesa humanidad también ha sido tratado por
mundo académico®®, que recientemente se ha visto sacudido por un debate sobre si
concurren, en la situacion de los palestinos en Cisjordania, la Franja de Gaza y
Jerusalén, los requisitos necesarios para sostener juridicamente que Israel esta
manteniendo en estos territorios una situacion de apartheid como consecuencia de las

politicas implementadas®?’.

5.1.1.2.11. Otros actos inhumanos de caracter similar que causen intencionalmente
grandes sufrimientos o atenten gravemente contra la integridad fisica o la salud mental
o fisica (7.i.k)

La categoria de “otros actos inhumanos de caracter similar” se presenta como un
subtipo aglutinador en tanto que, como la persecucion, tiene la capacidad de amparar
actos no incluibles en otras categorias, siendo al mismo tiempo lo suficientemente
graves como para quedar incluidos en el tipo de crimenes de lesa humanidad. Tal y
como se desprende del enunciado de este subapartado, el Estatuto de Roma define los
“otros actos inhumanos” como aquellos que causen intencionalmente grandes

sufrimientos o atenten gravemente contra la integridad fisica o la salud mental o fisica.

825 |d., parrs. 26-30. La decision de la Comisién de no entrar en més detalle en la calificacion de los
hechos como crimenes de lesa humanidad en tanto que subsumibles en las subcategorias de persecucién u
otros actos responde al principio reconciliador que inspira la propia creacion de este mecanismo y que
aboga por dar respuesta no judicial a los hechos acaecidos.

26 5L YE, R.C., “Apartheid as a crime against humanity: a submission to the South African Truth and
Reconciliation Commission”, Mich. J.Intl’L., vol. 20, 1998-1999, p. 267.

2" DUGARD, J., y REYNOLDS, J., “Apartheid, International Law, and the occupied Palestinian
territory”, EJIL, vol. 24, nim. 3, 2013, pp. 867-913. La respuesta al provocativo andlisis de los autores
no se ha hecho esperar. Véase ZILBERSHATS, Y., Apartheid, International Law, and the occupied
Palestinian territory: a reply to John Dugard and John Reynolds”, EJIL, vol. 24, nim. 3, 2013, pp. 915-
928. Este autor defiende que la tesis de los sus interlocutores es insostenible porque se apoya sobre dos
grandes errores: el fracaso a la hora de distinguir entre las normas que rigen en un territorio soberano y en
un territorio ocupado y el fracaso a la hora de considerar las politicas adoptadas por Israel en el contexto
de un conflicto armado caracterizado por el uso del terror por parte de los Palestinos.
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La critica principal a la que se enfrenta este subtipo es la de vaguedad, caracteristica que
potencialmente podria chocar con el principio de nullum crime sine lege®®. En este
sentido, se pueden encontrar voces en la doctrina internacionalista que abogan por
aplicar una metodologia interdisciplinar para averiguar el significado del término

“inhumano®®”

. Esta metodologia permitiria, segin Bernhard Kuschnik, responder a la
pregunta de por qué y cuando debe ser un acto considerado inhumano y superaria las
limitaciones impuestas por el estricto corseé normativo establecido por los redactores del

Estatuto de Roma®®.

Partiendo del reconocimiento de que los términos legales que subyacen al crimen de
lesa humanidad (humanidad, dignidad humana) tienen un fuerte componente ético, la
relevancia de atender al estudio de las tradiciones filosoficas y de otras disciplinas como

la antropologia para su definicion resulta evidente, aunque no suficiente®®.

Por otro lado, la jurisprudencia internacional ha dado algunos pasos hacia la concrecion
del alcance y contenido de este enunciado. La inclusion de los ataques contra la
dignidad humana en la definicion de “otros actos inhumanos” constitutivos de crimenes

de lesa humanidad por parte de los tribunales para la Antigua Yugoslavia y Ruanda es

628\/AN SCHAAK, B., “The Definiton of Crimes Against Humanity: Resolving the Incoherence”,
Columbia Journal of Transnational Law, vol. 37, 1998-1999, p. 787, p.840.

629 Acerca de imposibilidad de explicar el elemento de inhumanidad que se encuentra en la base de este
crimen internacional exclusivamente con principios y normas juridicas véase LUBAN, D., “A Theory of
Crimes Against Humanity”, Yale Journal of International Law, vol. 29, nim. 1, 2004, p. 85, p. 101: “las
atrocidades y humillaciones que se conciben como crimenes contra la humanidad son, en efecto, aquellas
que nos revuelven el estdmago, y no existe un principio que explique qué es lo que nos revuelve las
tripas”. Traduccion de la autora.

8% KUSCHNIK, B., “Humaness, Humankind and Crimes Against Humanity”, Géttingen Journal of
International Law, vol. 2, 2010, p. 501, p. 505.

831 1d., p. 507. A la luz de la falta de desarrollo por parte de la jurisprudencia internacional y de la
deficiente regulacion de esta categoria en el Estatuto de Roma, la solucion ofrecida por este autor para
delimitar su contenido resulta, desde un punto de vista practico bastante convincente. Se refiere a la
“teoria del espejo”, en virtud de la cual el derecho penal refleja los valores de la sociedad como guia para
abordar esta empresa, pero dista de explicar como resolver los eternos debates filos6ficos en torno al
contenido y alcance de conceptos como la dignidad humana o la humanidad a través del enfoque
interdisciplinar: “Hasta ahora, la restriccion a un analisis normativo a la hora de definir el término
“inhumano” se concretaba en un simple sentimiento y por ende, juicio arbitrario, de lo que debe ser
considerado injusto y por ende, criminalizado. Mientras que el Tribunal Militar Internacional vincul6 la
responsabilidad penal del individuo a su comprension del principio de derecho natural malum in se, (...)
el TPIY y el TPIR no han dado explicaciones concretas. Resulta por tanto desconcertante que “otros actos
inhumanos” sea una nocién aceptada en el sentido juridico de la que se puede inferir la responsabilidad
penal. Desde este punto de vista, la inclusién de consideraciones inerdisciplinares, no solo no reduce la
previsibilidad del acusado en el caso de que hubiera cometido”otros actos inhumanos”, subsumibles en el
crimen de lesa humanidad, sino que reduce la vaguedad a su favor”. Traduccidn de la autora.

223



Universidad Carlos 111 de Madrid Tesis Doctoral. Segunda parte

un hito que no debe ser infravalorado®? En este sentido, debe destacarse el caso
Krnolejac, en el que el acusado es condenado por un crimen de lesa humanidad en
virtud de la perpetracion de actos inhumanos consistentes en la imposicion de
condiciones de vida inhumanas a las victimas durante el periodo de tiempo en el que él
era guardia en la prision de KP Dom, incluyendo hacinamiento, aislamiento,
desnutricién e imposicién de condiciones insalubres®®®. En este caso, al abordar el
elemento subjetivo, el Tribunal se refiere expresamente a la exigencia de la
concurrencia minima del dolus eventualis, es decir, el acusado debe tener conocimiento
de que la conducta que lleva a cabo puede entrafiar un ataque contra la dignidad de la
persona y aceptar el riesgo de que ello ocurra®™*.

La contribucién de la CPI a la dotacion de contenido de este apartado es limitada y
relativamente reciente. La primera vez que este tribunal abordd la interpretacion de la
categoria “otros actos inhumanos” fue en el auto de confirmacion de cargos contra los
rebeldes tutsis Katanga y Ngudjolo Chui en septiembre de 2008°%°, por los crimenes de
guerra y crimenes de lesa humanidad cometidos durante la Segunda Guerra del Congo,
que enfrento, entre 1998 y 2002, a los rebeldes tutsis liderados por Kabila y apoyados
por las tropas de Uganda y Ruanda, con el gobierno de Joseph Mobutu, que llegé al

32 TP|R, Fiscal c. Kayishema...supra nota al pie 526, parr. 151; TPIR, Fiscal c. Bagilishema, Sala de
Primera Instancia, caso nim. ICTR-95-1A-T, sentencia de 7 de junio 2001, pérr. 91; TPIY, Fiscal c.
Blaskic...supra nota al pie 512, pérr. 240.

83 TP1Y, Fiscal c. Krnolejac...supra nota al pie 550, parr. 490, en referencia a los hechos probados y
descritos en los parrafos 133-168. Otros casos que han contribuido a dotar de contenido a la expresion
“otros actos inhumanos de caracter similar” incluyen los casos Kayishema and Ruzindana, supra nota al
pie 526, parr. 151-154 y Vasiljevic, supra nota al pie 543, parr. 234.

8% 1d., TPIY, Fiscal c. Krnolejac, supra nota al pie 135, parr.132, refiriéndose al caso Kayishema and

Ruzindana, parr. 153; Aleksovski, TP1Y, Sala de Primera Instancia, caso nim. IT-95-14/1-T, sentencia de
25 de junio de 1999, parr. 56. En este caso, el tribunal alude a la necesidad de introducir un elemento de
objetividad a la hora de valorar si el acto es de la suficiente gravedad para atentar contra la dignidad
humana de otra persona: “Consequently, an objective component to the actus reus is apposite: the
humiliation to the victim must be so intense that the reasonable person would be outraged”. Mas
recientemente, el TPIY condené a Zdravko Tolimir, ex Jefe de seguridad e inteligencia del ejército
serbio-bosnio por crimenes contra la humanidad cometidos mediante exterminio, persecucion y actos
inhumanos a través del traslado forzoso. TPIY, Fiscal c. Tolimir, Sala 1l de Primera Instancia, caso num.
IT-05-88/2-T, sentencia de 12 de diciembre de 2012, parr. 803.

833 CPI, Fiscal c. Katanga y Ngudjiolo, Sala de Cuestiones Preliminares I, Situacion en la Republica
Democrética del Congo en caso de Germain Katanga y Mathieu Ngudjolo, Auto de confirmacién de los
cargos de 30 de septiembre de 2008, Doc: ICC-01/04-01/07-717.
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poder en 1965 mediante un golpe de Estado y que contaba con el apoyo de Zimbawe,
Namibia y Angola. Sin embargo, a pesar del esfuerzo definitorio realizado, la Sala de
Cuestiones Preliminares evitd entrar en la que sigue siendo la cuestion mas
controvertida de esta categoria, ya esbozada por los tribunales internacionales ad hoc: la
consideracién de los “ataques contra la dignidad humana” como potencialmente

constitutivos de la categoria “otros actos inhumanos®®”.

El caso mas reciente, actualmente en fase de juicio oral®®’, es de la RepUblica de Kenia.
El 23 de enero de 2012 se confirmaron los cargos contra el ex Primer Ministro de este
pais, Uhuru Muigai Kenyatta y el ex Jefe de Servicios Publicos y Secretario de la
Oficina de la Replblica de Kenia, Francis Kirimi Muthaura®®. Ambos han sido
acusados formalmente de haber perpetrado crimenes de lesa humanidad durante la crisis
post-electoral en la que se vio inmersa Kenia entre 2007-2008 tras las elecciones del 27
de diciembre de 2007 y la subsiguiente proclamacion de Mwai Kibaki como Presidente,
calificada de fraudulenta por el partido de la oposicion, el Movimiento Democratico
Naranja, desatando asi una ola de violencia que provocd muertes, desplazamientos y

mucho sufrimiento.

A pesar de la invitacion al Tribunal por parte de la Fiscalia a desarrollar el contenido y

6391,

alcance del concepto de “dignidad humana™>”, la Sala de Cuestiones Preliminares Il se

6% | a Sala de Cuestiones Preliminares defendi, en este auto una interpretacion estricta y literal de la letra
del Estatuto y de los Elementos del Crimen del Tribunal Penal Internacional, afirmando que este precepto
no podia ser entendido como un cajoén de sastre o “catch- all provision”. Esta interpretacion restrictiva es
criticada por KUSCHNIK, B., “Humaness, Humankind and Crimes...op cit, p.527: “The catch-all
provision has always been seen as what it is: a clause that should only come into play when a
subsumption under all of the other catalogue crimes turns out to be unsuccessful, or are of no greater legal
specificity. “Catch all” in this sense was never intended to mean being “applicable without limits”, but
was-ever since it was firstly used by the IMT-restricted by the principle of normative complementariety”.

837 A fecha de 30 de octubre de 2013 no ha habido mayores avances en el desarrollo del caso ante la CPI.

8% | os cargos contra Francis Kirimi Muthara fueron retirados el 18 de marzo de 2013 por falta de
pruebas. CPI, Fiscal c. Muthauru y Kenyatta, caso nim. ICC-01/09-02/11-696. Auto mediante el cual se
retiran los cargos contra D. Muthuara de 18 de marzo de 2013. En estos momentos, tal y como se ha
adelantado en el capitulo I, la comunidad internacional esta en vilo a la espera de ver cdmo se desarrollan
los acontecimientos ante la reciente retirada del instrumento de ratificacion del Estatuto de Roma por
parte de Kenia, como respuesta a la imputacion de su Primer Ministro. Se trata, sin lugar a dudas, de un
momento histérico sin precedentes, del cual la CPI puede salir tanto reforzada como muy debilitada.

39En la vista de confirmacién de cargos, la Fiscalia se pronuncié en los siguientes términos: “The
Prosecution also submits that the perpetrators inflicted great suffering, serious injury to mental and
physical health by mutilating the bodies of individuales in front of their family members, destroying
homes and businesses through acts of arson and looting personal properties. These acts were a serious
violation of international human rights law and a serious attack on human dignity with implications for
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resiste a tratar esta cuestion. Tras subrayar el caracter residual de esta provision, la Sala
afirma que la misma debe ser interpretada de manera conservadora evitando ser usada
para expandir de forma poco rigurosa el ambito de los crimenes de lesa humanidad. Asi,
reconoce la concurrencia de crimenes de lesa humanidad en virtud de la categoria “otros
actos inhumanos” pero siempre a través de la valoracion del dafio fisico y sufrimiento
psicoldgico sufrido por la victima. En relacién a la circunsicion forzosa y la amputacion
del érgano sexual masculino, la Sala, tras descartar la naturaleza sexual de estos actos,
reconoce su debida inclusion en “otros actos inumanos” en atencion a la gravedad de los

mismos:

“La Sala considera que estos actos de grave dafio fisico causaron gran sufrimiento a las
victimas, de un caracter similar a los otros actos recogidos en el articulo 7.1. del

Estatuto®?”.

Por otro lado, este Tribunal, tras reconocer el gran sufrimiento mental provocado por los
brutales asesinatos y mutilaciones perpetrados delante de los miembros de la familia de
la victima, reconoce que estos actos son subsumibles en esta categoria “paraguas” en
tanto que son comparables en su naturaleza y gravedad a otros actos constitutivos de

crimenes de lesa humanidad®*.

Por ultimo, la negativa a considerar la destruccion de la propiedad como subsumible en
esta categoria en base al argumento de que no se presentan pruebas suficientes para
concluir que la referida conducta causo “serios dafios a la salud mental” confirma que,
en la jurisprudencia de la CPlI, la discusion en torno a los elementos definitorios de esta
categoria se sigue manteniendo en el plano de los dafios fisicos y psicologicos,
excluyéndose sistematicamente la consideracién de ataque a la dignidad humana®.

the victims’ physical nad mental health”. (cursiva afiadida),Public OurtREcords, CPI, Fiscal c. Muthauru
y Kenyatta, transcripcién, doc: CC-01/09-02/11-T-5-Red-ENG de 22 de septiembre de 2011, p. 94 (linea
20) a p. 95 (linea 2).

#9CpI, Fiscal c. Muthauru y Kenyatta, Sala Il de Cuestiones Preliminares, doc: 1CC-01/09-02/11, Auto
de confirmacioén de los cargos de 23 de enero de 2012, parr. 273.

41 1d. parr. 277.

842 A pesar de que de las resoluciones dictadas por la CPI en los casos analizados se podria deducir su
falta de interés en entrar a definir el alcance y contenido del ataque contra la dignididad humana como
elemento configurador de la categoria “otros actos inhumanos”, hay razones para creer en la posibilidad
de que este concepto se vaya desarrollando jurisprudencialmente por parte del Tribunal internacional por
antonomasia en un futuro. En este sentido, conviene poner de manifiesto que en la actualidad la CPI tiene
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Es precisamente la amplitud de esta categoria la que permite considerarla como
potencial herramienta para colmar el vacio juridico existente en torno al crimen de
agresion. El crimen consistente en el acto de iniciar una guerra fundamenté muchas de
las sentencia dictadas en los Juicios de Nuremberg. Sin embargo, después de estos
juicios, la aplicacion de este tipo quedo suspendida bajo el pretexto de que no existia
consenso universal acerca de su definicion, lo que provocé que fuera incluido dentro de
los crimenes internacionales de competencia del CPI sin que éste pudiera, de facto,
ejercer su jurisdiccion sobre el mismo. Este problema no ha sido subsanado hasta la

reciente Conferencia de Kampala en 2010%*®

, cuyo éxito ha sido considerado modesto
en tanto que, aunque se logr6 adoptar por fin una definicién consensuada del crimen de
agresion, se retrasoé el ejercicio efectivo de la jurisdiccion de la CPI al menos otros siete
afos. Este nuevo retraso ha determinado el surgimiento de nuevas corrientes doctrinales
que proponen la utilizacion de la subcategoria “otros actos inhumanos de caracter
similar” como mecanismo para colmar esta laguna juridica y lograr el efectivo

enjuiciamiento del crimen de agresion®*,

La aplicacion del principio aut dedere aut judicare a este subtipo resulta, en términos
practicos, muy problemética en tanto que el sistema surgidos a raiz del Tratado de
Westfalia basado en el Estado-soberano enfrenta al poder judicial independiente con el
poder ejecutivo que, en aras del mantenimiento de las relaciones diplomaticas, con
demasiada frecuencia da prioridad a la Realpolitik frente a la estricta aplicacion del
derecho internacional®®. El reciente trabajo realizado por Méximo Langer sobre el rol

abiertos procedimientos en Uganda, Sudan y Costa de Marfil por crimenes internacionales entre los que
se encuentran los crimenes de lesa humanidad perpetrados a través de la categoria objeto de este apartado:
“otros actos inhumanos”. Véase Casos y Situaciones ante la CPl. Disponible aqui. Consultado el
30/10/2013.

%3 Ferencz, B., “A New Approach to deterring illegal wars”, agosto de 2011, B. Ferencz. Law. Not War.
Disponible aqui. Consultado el 30/10/2013.

844 d., Precisamente en este sentido, el Willem B. Harris Institute de la Universidad de Washington lanzé
en 2012 un concurso juridico en el que se formula la pregunta de cémo lograr procesar el crimen de
agresion a través de la consideracion del uso ilegal de la fuerza como “acto inhumano” y por ende
constitutivo de crimen de lesa humanidad. Benjamin Ferencz Essay Competition.

%% para una propuesta teérica sobre la posibilidad de aplicar el principio aut dedere aut judicare para

procesar el crimen de agresion, véase SOSA NAVARRO, M., “A hybrid strategy to prosecute the waging
of war”, Spanish Yearbook of International Law, vol. XVII, 2013.
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de la politica internacional en la persecucién de las mas graves violaciones del derecho
constituye uno de los esfuerzos esclarecedores mas importantes de los ultimos tiempos

sobre esta cuestion®*®

. Mediante la presentacion de casos concretos y la diseccion de los
razonamientos juridicos que subyacen a la admision o inadmision de los casos, Langer
evidencia la estrecha relacion que existe entre la diplomacia y la aplicacion del principio
de jurisdiccién universal para la persecucion de los crimenes de lesa humanidad,

crimenes de guerra, la tortura y el genocidio.

En cuanto a la metodologia seguida, Langer lleva a cabo un exhaustivo andlisis de todos
los casos acaecidos entre 1961 (periodo que se inicia con el caso de Adolf Eichmann) y
2010° en los que se ha solicitado la aplicacién del principio de jurisdiccién universal,
para después abordar en profundidad la aplicacion de este principio en cinco Estados
europeos en los que varia el nivel de control del poder ejecutivo sobre el poder judicial.
La hipotesis de partida es que la apertura de procedimientos y el enjuiciamiento basado
en la aplicacion del principio de jurisdiccion universal para los més graves crimenes
internacionales esta fuertemente condicionado por dos factores: el coste politico del

648

enjuiciamiento del acusado”™ y el control de facto que el poder ejecutivo tenga sobre la

apertura del procedimiento.

86| ANGER, M., “The Diplomacy of Universal Jurisdiction...op. cit.

%47 |_a investigacion detectd un total de 1051 casos denunciados o investigados de oficio por los érganos
judiciales competentes en todo el mundo, de los cuales sdlo 32 llegaron a juicio. De la tabla que sintetiza
el resultado de esta investigacion se intuye la confirmacién de la hipdtesis de partida del autor. De un
simple vistazo se puede apreciar que los acusados en estos casos respondian al perfil de “low-cost” en
tanto que existia sobre los mismos un acuerdo internacional sobre la necesidad de su persecucién y
enjuiciamiento (nazis, ex yugoslavos, argentinos, ruandeses, americanos, chinos e israelies). Id., p. 8.
Previamente, en Espafia, Remiro Brotons habia llegado a idéntica conlusidon con una Unica variacion
terminoldgica. En lugar de acusados “low-cost”, el profesor utiliz6, acertadamente, una expresién mucho
mas grafica, y se refiri6 a los acusados que generalmente son juzgados en aplicacion de este principio
como “pobres diablos”. REMIRO BROTONS, A., Crimenes internacionales, jueces estatales, Politica
Exterio, nim. n°134, marzo-abril 2010.

8 En este sentido, Langer acufia los términos “low-cost” y “high-cost defendants” para sefialar que
existen importantes variaciones en el coste politico de la investigacion y el enjuiciamiento de los distintos
sospechosos de los mas graves crimenes internacionales. El articulo aborda el estudio de la efectiva
aplicacion de este principio desde una perspectiva innovadora y cuasi econémica al defender el
condicionamiento de la decision sobre la aplicacién de la jurisdiccion universal al anélisis de coste-
beneficio que realiza el ejecutivo: “(...) since international crimes are often committed by state officials,
the political branches of the prosecuting states must be willing top ay the international relations costs that
the defendant’s state of nationality would impose if a prosecution and trial take place. As these costs can
be substantial, universal-jurisdiction-prosecuting states have strong incentives to concentrate on
defendants who impose low cost international relation costs because it is only in these cases that the
political benefits of universal jurisdiction prosecutions and trials tend to outweigh the costs”. LANGER,
M., “The Diplomacy of Universal Jurisdiction...op. cit. p. 2.
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A los efectos del presente trabajo, conviene hacer referencia a los argumentos juridicos
y motivos esgrimidos por los jueces y fiscales de los paises analizados para inadmitir las
demandas contra los sospechosos de estos crimenes en base al principio de jurisdiccion
universal. Se desprende de este trabajo de investigacion que el motivo “territorial”
figura entre los més frecuentes, junto con el de la inmunidad de jurisdiccion®®. La
complejidad, el arraigo y la posibilidad de cuestionar la inmunidad de jurisdiccion para
los crimenes internacionales objeto de este trabajo, exceden el ambito de la presente
investigacion, a pesar de que se trata de un tema que ha suscitado, en los Gltimos
tiempos un intenso debate doctrinal®®’. Sin embargo, la utilizacién del argumento del
requisito territorial (presencia del presunto autor en el territorio) como condicion para
poder abrir la investigacion e iniciar un procedimiento cobra especial importancia de
cara a la averiguacion de la naturaleza juridica de la obligacion de extraditar o juzgar.
Por otro lado, la consideracion de los atentados graves contra el medio ambiente como
crimenes de lesa humanidad empieza a contar con un fuerte apoyo doctrinal®®*. En este
sentido, es interesante traer a colacién la argumentacion teorica presentada por Amissi

Melchiade Manirabona en su reciente investigacion sobre el caso Trafigura®?. Este

849 Se trata aqui de denuncias dirigidas a la apertura de un proceso penal, no de solicitudes de extradicion
para las cuales se esgrimen otros motivos como posible tortura, pena de muerte. Véase KELLY, M.J.,
“Cheating justice by cheating death: the doctrinal collision for prosecuting foreign terrorists-passage of
aut dedere aut judicare into customary law and refusal to extradite based on death penalti”, Ariz.J.Int’l &
Comp. L., vol. 20, 2003, p. 491.

830\/éase el capitulo I, apartado 3.3. para una visién general del debate.

851 \er, entre otros, MOHAMMED, W.A., “The Rome Statute and Captain Planet: What Lies between
Crime against Humanity and the Natural Environment”, Forham Envtl. L. Rev., vol. 9, 2009, p. 265. En
Espafia, la cuestion de la responsabilidad del Estado y de las empresas por dafios al medioambiente ha
sido abordada de manera mas moderada por el profesor Pigrau. PIGRAU | SOLE, A., “La jurisdiccion
extraterritorial como via para hacer responsable a las empresas por dafios al medio ambiente causados en
el extranjero: especial referencia al ATCA”, Derecho, globalizacidn, riesgo y medio ambiente, 2012, pp.
183-218. De este mismo autor, y en relacion a la responsabilidad civil que resulta de la violacion de
derechos humanos, véase PIGRAU | SOLE, A., “La responsabilidad civil de las empresas transnacionales
a través del Alien Tort Claims Act por su participacion en las violaciones de derechos humanos”, Revista
espafiola de desarrollo y cooperacién, nim. 25, 2012, pp. 113-130.

%2 MANIRABONA, M.A., “L’affaire Trafigura: vers la répression de graves atteintes environnementales
en tant que crimes contre I’humanité », Revue de droit internationale et de droit comparé, VVol.88, nim.
4, 2011, pp. 535-576. A través del andlisis del caso Trafigura, este articulo presenta una construccion
argumental en virtud de la cual se articula la defensa de la consideracién del crimen medioambiental
como crimen de lesa humanidad. El caso en cuestion enfrenta a la empresa multinacional Trafigura Ltd.,
registrada en el Reino Unido y los habitantes de Abidjan, capital de Costa de Marfil como consecuencia
del vertido de cientos de toneladas de vertidos tdxicos en la costa de esta ciudad por parte de esta
empresa. El resultado fue de 10 muertos y cientos de miles de personas afectadas. Holanda abrié un
procedimiento contra Trafigura por exportacion de materiales toxicos incumpliendo la legislacion
europea en virtud del cual Trafigura fue condenada a pagar un millén de euros. Sin embargo, las
demandas presentadas tanto por parte del gobierno de Costa de Marfil como por parte de las victimas de
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trabajo se propone averiguar si el vertido de cientos de toneladas de productos tdxicos
en la capital de Costa de Marfil, Abidjan causando 10 muertos y afectando a 100.000
personas puede, de acuerdo al derecho internacional, ser calificado como crimen contra
la humanidad. Segun el autor, las ventajas de esta calificacién incluyen el efecto
disuasorio que la misma entrafiaria y la apertura a las jurisdicciones nacionales que
podrian perseguir estos actos a traves del principio de jurisdiccion universal o a través

del principio objeto de esta investigacion: la obligacion de extraditar o juzgar®>®.

Tras subrayar el hecho de que aunque los delitos medioambientales no estén recogidos
expresamente en la lista de actos criminales subyacente al crimen de lesa humanidad,
tampoco estan excluidos, Melchiade realiza una exhaustiva comparacion entre los actos
configuradores del vertido toxico de Trafigura y los crimenes subyacentes a la categoria
de crimenes de lesa humanidad. Se justifica asi la concurrencia de los subtipos “muerte”,
“exterminio” y “persecucion” porque el elemento discriminatorio esta presente en la
eleccion de Costa de Marfil para realizar el vertido toxico por su pobreza y consiguiente
falta de recursos para defenderse. Puede también entenderse que se cumplen los
requisitos del “traslado forzoso”, en tanto que los vertidos toxicos afectaban a la piel, a
la respiracion y contaminaron el agua, por lo que la poblacion no tuvo eleccion a la
hora de huir del lugar contaminado. Como se ha analizado previamente, la
jurisprudencia internacional ha insistido en que el término “forzoso” no se limita al uso
de la fuerza fisica para conseguir el traslado sino que puede responder a la amenaza de
violencia, detencion o presion psicoldgica; y por ultimo, el subtipo “otros actos
inhumanos de caracter similar (...)”. En este caso, de las muertes acaecidas, las
quemaduras causadas, los dolores toracicos y problemas respiratorios a largo plazo

originados, se puede deducir que el requisito de la concurrencia de sufrimientos

estos vertidos se saldaron con acuerdos amistosos que imponian la satisfaccién de indemnizaciones por
parte de Trafigura. En este articulo, el autor argumenta que abrir este tipo de procedimientos basados en
el incumplimiento de la legislacién sobre exportacién, no consiguen un efecto disuasorio y por ende, no
evitan la nueva comision de estos delitos.

853 a referencia exclusiva a las jurisdicciones nacionales como los 6rganos con competencia para conocer
de los crimenes medioambientales responde a la falta de jurisdiccion de la CPI para enjuiciar a las
personas juridicas. En este sentido, Melchiade considera que la clave para colmar esta laguna juridica
reside en aquellas jurisdicciones nacionales que por un lado hayan incorporado las disposiciones del
Estatuto de Roma tipificando los crimenes de lesa humanidad, y que, por otro lado, hayan incorporado a
sus legislaciones la responsabilidad penal de las personas juridicas. MANIRABONA, M.A., “L’affaire
Trafigura: vers la répression...op cit., pp. 574-575.
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mentales o fisicos 0 de un grave atentado contra la integridad fisica o mental de la
victima o a su dignidad humana se habria cumplido sobradamente.

El autor basa su trabajo de identificacion tanto en la interpretacion de la letra del
Estatuto de la CPI como en la jurisprudencia de los tribunales internacionales. En este
sentido, la consolidacion del dolo eventual como elemento subjetivo suficiente para la

concurrencia de los crimenes subyacentes enumerados juega un importante papel.

En tanto que la comision de cualquiera de los crimenes subyacentes enumerados no es,
por si misma, suficiente para determinar la existencia de un crimen de lesa humanidad,
el autor prosigue analizando los otros elementos consustanciales a este tipo: la
naturaleza sistematica o generalizada del ataque, el caracter civil de las victimas, la
existencia de una politica o plan organizativo para perpetrar el ataque y el ya estudiado

elemento subjetivo.

En el presente caso, las cientos de toneladas de productos tdxicos vertidos por Trafigura
Ltd. afectaron a 100.000 personas de las 5.000.000 que componen la poblacién de
Abijdan. Una simple evaluacion de la proporcion de habitantes afectados es suficientes
para calificar este ataque de generalizado. En cuanto a la naturaleza sistematica del acto,
el acceso a la correspondencia entre los responsables de la sociedad Trafigura, permite
al autor extraer la conclusion de que la decisién de verter los productos toxicos en este
lugar se tomo tras una minuciosa evaluacion del precio a pagar por cometer este mismo

delito en varios paises.

Respecto a la naturaleza civil de la poblacion victima de este delito, es evidente que a
pesar de que entre los 100.000 afectados se puedan encontrar miembros de las fuerzas
del orden, la mayoria de la poblacién era civil. En lo referido a la exigencia de un plan o
politica, a pesar del citado debate existente en la actualidad en el seno de la comunidad
internacional, del nivel de organizacion de los actos se infiere sin dificultad que los
actos ejecutados por Trafigura formaban parte de una politica y habian sido organizados.
Por ultimo, la concurrencia del elemento subjetivo, en tanto que, como se ha avanzado,
incluye el dolo eventual, es indiscutible. El nivel técnico de la sociedad Trafigura hace
dificil imaginar que la misma no fuera consciente de los efectos que los vertidos

causarian en la poblacion.
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La trasgresora propuesta de Melchiade en el caso analizado aparece en un momento en
el que cada vez son mas numerosas Yy autorizadas las voces que abogan por la creacion
de un derecho penal internacional del medio ambiente®*. En el plano nacional, Adan
Nieto Martin destaca entre los autores que abogan por esta regulacion internacional que
debe descansar en dos pilares: la armonizacion de un derecho penal del medio ambiente
que tenga alcance universal y la potenciacion de la responsabilidad penal de las
personas juridicas. Antes de entrar en la explicacion del contenido de estos dos pilares,
el autor explica por qué estima que existe una identidad estructural entre los atentados
contra el medio ambiente cometidos por las multinacionales y el derecho penal
internacional, haciendo notar también las diferencias existentes entre ambos sistemas
juridicos. Por un lado, existe el problema, comin a los Estados en los que se suelen
perpetrar las mas graves violaciones de derechos humanos, de falta de capacidad técnica
y administrativa para hacer cumplir la legislacion sobre medio ambiente, a lo que se

afiade un ordenamiento juridico débil y un alto indice de corrupcion en las instituciones.

A nivel jurisdiccional, existen precedentes en la calificacion de estos actos como
crimenes de lesa humanidad. Asi, en el caso de los grupos petroquimicos Unocal
(EEUU) y Total (Francia), que construyeron un gaseoducto beneficiandose de las
violaciones a los derechos humanos perpetradas por la junta militar de Birmania, los
tribunales belgas aplicaron el principio de jurisdiccion universal para juzgar a los
responsables de la empresa Total por crimenes contra la humanidad®®. Por otro lado,
hallamos el problema de la imputacion de la responsabilidad a los mé&ximos dirigentes
de las empresas internacionales, equiparable al que se plante6 en un inicio en el &mbito
de los crimenes internacionales en relacion a la responsabilidad del superior jerarquico.

También aqui son aplicables las teorias de atribucion de la responsabilidad acufiadas en

% NIETO MARTIN, A., “Bases para un futuro derecho penal internacional del medio ambiente”, Revue
Internationale de Droit Pénal, vol. 82, 2012, pp. 477-505, p. 478, nota al pie 1: “(...) En materia
medioambiental, destaca el activismo del “eje bolivariano” compuesto por Bolivia, Venezuela y Ecuador,
cuyas nuevas constituciones tienen en comdn una nueva vision del medio ambiente, conectada a la
cosmovision de los pueblos precolombinos. El actual gobierno boliviano, por ejemplo, ha solicitado la
creacion de un tribunal internacional de justicia climética, con este fin ha creado la denominada
Plataforma Energética (http://plataformaenergetica.org). Dentro de este movimiento habria que encuadrar
también la reciente demanda del 26-11-2010 que se ha presentado en Ecuador contra British Petrolium,
utilizando el principio de jurisdiccion universal y ampardndose en la amplia proteccion que la
Constitucién ecuatoriana de 2008 presta al medio ambiente”.

8°Actions Birmanie, La Cour d’Arbitrage relance le dossier Total en Birmanie, Communiqué de presse,
22 de junio de 2006 en NIETO MARTIN, A., “Bases para un futuro derecho penal....op cit., p. 480.
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el contexto penal internacional, como la autoria mediata a través de los aparatos

organizados de poder, la redefinicion de la coautoria o la comisién por omision.

A modo de sintesis, se puede concluir que el crimen de lesa humanidad constituye uno
de los tipos penales mas complejos, ricos y con mayor capacidad de adaptacion a los
nuevos desafios existentes. A pesar de la gravedad de las conductas que lo componen,
este analisis ha evidenciado que no cuenta ain con un marco convencional sélido del
que inferir cuestiones tan fundamentales como la regulacion de la atribucion
competencial. Asi, los proximos dos capitulos se proponen averiguar si la obligacion de
extraditar o juzgar retne las caracteristicas necesarias para erigirse como la herramienta
procesal que, de un lado, pueda hacer efectivo el principio de complementariedad que
inspira la jurisdiccion de la CPIl, mediante la promocion de la apertura de
procedimientos penales por parte de los tribunales nacionales; y de otro, aporte un
elemento de seguridad juridica colmando de un lado, los espacios de impunidad y
garantizando, de otro lado, el respeto a un estdndar minimo de derechos humanos a
través de la aplicacion de esta clatsula alternativa a cualquier procedimiento penal que

se abra para conocer de un crimen de lesa humanidad.
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CAPITULO VI - EL PRINCIPIO DE COMPLEMENTARIEDAD Y LA
OBLIGACION DE EXTRADITAR O JUZGAR. EVOLUCION Y CONTENIDO
DE LA CLAUSULA

6.1. El principio de complementariedad de la Corte Penal Internacional (CPI) y la
necesidad de potenciar el papel de los tribunales nacionales en la investigacion y

enjuiciamiento del crimen de lesa humanidad.

El 25 de febrero de 2013, Navi Pillay, Alta Comisionada de las Naciones Unidas para
los Derechos Humanos, abrié la vigesimosegunda sesién del Consejo de Derechos

Humanos con un llamamiento al fortalecimiento del sistema de justicia internacional:

“(...) Una vez mas, sin perjuicio de los inspiradores avances en la lucha contra la
impunidad y la garantia de la responsabilidad, que se han venido desarrollando tanto a
nivel internacional, como a nivel nacional, incluyendo los procesos de justicia
transicional, todavia hay demasiadas personas con responsabilidad de mando que, tras
haber cometido violaciones graves y flagrantes de los derechos humanos, escapan a la
justicia. Cientos de miles de personas han muerto en los genocidios de Ruanda y Bosnia
Herzegovina; los territorios Palestinos siguen ocupados; se han cometido violaciones
masivas de derehos en lraq y Sri Lanka; y los crimenes de guerra contintan
perpetrdndose en numerosos conflictos internos que se perpetian en Afganistan, la
Republica Democratica del Congo, Mali, Sudan y Siria. Tenemos que seguir
alimentando y fortaleciendo el sistema creado para lidiar con estos crimenes y
violaciones, y con las personas que los cometen. También es fundamental que desde el
seno de la comunidad internacional, hagamos todo lo possible por evitar que estas

situaciones se desarrollen y se deterioren (...)%*®".

A través de la referencia a situaciones actuales, Pillay evidencia también dos de las
limitaciones a las que se enfrenta la jurisdiccion de la CPI: el rol del Consejo de

8% Discurso de apertura de Navi Pillay, Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos en la vigesimosegunda sesion del Consejo de Derechos Humanos, 25 de febrero 2013.
Disponible aqui. Consultado el 5/03/2013. Traducci6n de la autora.
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Seguridad como socavador de su independencia y la naturaleza convencional del
Estatuto de Roma:

“(...) No obstante, también aqui, tenemos un largo camino por recorrer. La CPI solo
puede involucrarse si el Estado afectado esta entre los 122 Estados Parte del Estatuto de
Roma, o si la situacion le viene referida por parte del Consejo de Seguridad. El Consejo
de Seguridad ha refererido hasta ahora dos importantes situaciones, Darfur en 2008 y
Libia en 2011, pero hasta ahora, ha fracasado con respecto a Siria, a pesar de los
numerosos informes de violaciones y crimenes generalizados y sistematicos publicados
por mi Oficina, la Comisidn Internacional de Investigacion en Siria, las organizaciones

de sociedad civil y los Procedimientos Especiales (...)%"”.

A estas alturas, la incapacidad material de la CPI para investigar y conocer de todos los

crimenes de lesa humanidad®®®

perpetrados en el mundo ha sido de sobra constatada. Al
fantasma de la politizacion de sus decisiones®™®, constantemente invocado por las
prerrogativas del Consejo de Seguridad, se le deben sumar las limitaciones materiales y
las dificultades probatorias a las que se enfrenta un Tribunal que generalmente se
encuentra a miles de kildmetros del lugar en el que han acaecido los hechos que debe

investigar con unos recursos humanos y logisticos fijos®®.

657 Id.

88 E| presente trabajo de investigacion se limita al analisis de la obligacién procesal (aut dedere aut
judicare) en relacion al crimen de lesa humanidad. Sin perjuicio de la importancia de llevar a cabo este
anélisis en relacién a otros crimenes internacionales (genocidio, torturas o crimenes de guerra), por
limitaciones de espacio y tiempo se ha elegido el crimen de lesa humanidad como marco sustantivo
definitorio de este estudio. Para un desglose méas exhaustivo de los motivos detrs de esta decision, véase
la Introduccién.

89| a dltima acusacién de politizacién que ha recibido la CPI trae causa de la denuncia presentada
conjuntamente por el Centre for Constitutional Rights y la asociacién de victimas “Survivors Network of
those Abused by Priests” contra varios cargos del Vaticano por el escandalo del generalizado abuso de
menores en el seno de la Iglesia Cat6lica. El Fiscal ha inadmitido el caso por considerar que estaba fuera
de su jurisdiccion al no cumplir con los requisitos de “jurisdiccién temporal” y “jurisdiccion material”
exigidos. La denuncia presentada ante la CPI en septiembre de 2011, puede ser consultada aqui.

%9 o cual es un problema al que también han de enfrentarse, con menos medios econémicos, los
tribunales nacionales que, en aplicacién del aut dedere aut judicare, afirmen su jurisdiccion sobre un
crimen perpetrado en el territorio de otro Estado. Otra critica que reciben los tribunales nacionales que
abordan esta empresa, es la de la subjetividad. ZICCARDI CAPALDO, G., “Verticalita della Comunita
Internazionale e Nazioni Unite. Un Riesame del Caso Lockerbie” en Interventi Delle Nazioni Uniti e
Diritto Internazionale, Paolo Picone ed., 1995, pp. 79-81. Véase también mas recientemente, la
denegacién del traslado de un caso por parte de la CPI a los tribunales de Kenia. CPI, Fiscal c.
Samoeiruto, Kiprono Kosgey y Arap Sang, Sala de Cuestiones Preliminares, caso num. ICC-01/09-01/11,
Auto resolviendo el recurso del Gobierno de Kenia cuestionando la adimisibilidad del caso de acuerdo
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La idea de una Corte Penal Internacional, aunque latente en el seno de la comunidad
internacional desde el final de la 2GM no comienza a materializarse hasta 1993,
momento en el que la Comisién de Derecho Internacional (CDI), a peticion de la
Asamblea General de Naciones Unidas elabora un primer informe sobre el Proyecto de
Estatuto para un Tribunal Penal Internacional®®. A este primer informe le sigue, en
1994, un segundo informe que incluye ya un primer borrador de Estatuto para un, ain
hipotético, Tribunal®®. A continuacion, la Asamblea General crea un Comité ad hoc
que analizaria las cuestiones surgidas a raiz de la propuesta de Estatuto realizada por la
CDI®®, A este Comité le sigue un Comité preparatorio del establecimiento de una CPI,
al que se le encomienda la preparacién de un borrador consolidado y consensuado del
Estatuto para someterlo a evaluacién en una conferencia diplomatica®®’. En su sesién
52° la Asamblea General convoc6 la Conferencia Diplomatica de Plenipotenciarios de
Naciones Unidas sobre el Establecimiento de un Tribunal Penal Internacional®®. Esta

con el articulo 19.2.b. del Estatuto de 30 de mayo de 2011.También, sobre estas mismas cuestiones,
ORIOLO, A,, “Reuvisiting the interactions between the ICC and national jurisdictions as a new gateway to
strenghthening the effectiveness of international criminal justice”, Revue Internationale de Droit Pénal,
Vol. 83, ler y 2do trimestres de 2012, pp. 195-220, p. 197: “In fact, national systems are not always able
to ensure the “objectivity”and “impartiality” required for the implementation of international criminal
law”. Sobre el efecto limitador del ejercicio de la jurisdiccién por parte de los tribunales domésticos en
estos casos como consecuencia del temor a la sobrecarga por parte de sus tribunales, véase el asunto Al-
Adsani, en el que la Corte de Apelacion inglesa esgrimid este argumento. TEDH, Asunto Al-Adsani c.
Reino Unido, sentencia de 21 de noviembre 2001, solicitud nim. 35763/97, parr. 18.

861 Comisién de Derecho Internacional, Informe del Grupo de Trabajo sobre el Proyecto de Estatuto de un
Tribunal Penal Internacional, 45° periodo de sesiones, 2 de mayo a 23 de julio de 1993, Doc:
AJ/CN.4/L.488 Disponible aqui. Consultado el 5/03/2013.

%62 Comisién de Derecho Internacional, Informe del Grupo de Trabajo sobre el Proyecto de Estatuto de un
Tribunal Penal Internacional, 46° periodo de sesiones, 2 de mayo a 23 de julio de 1994, Doc:
AJCN.4/L.491/Rev. Disponible aqui. Consultado el 5/03/2013.

%3 Informe del Comité ad hoc sobre el establecimiento de un Tribunal Penal Internacional, (1995) UN
Doc: A/50/22. Disponible aqui. Consultado el 26/04/2013.

%% Este Comité analiz6, en su primera sesién entre marzo y abril de 1996, la relacién de
complementariedad entre la CPI y las jurisdicciones nacionales en general. Aunque la mayoria de las
delegaciones coincidian en defender la complementariedad como el principio que rigiera las relaciones
jurisdiccionales entre la CPI y los tribunales nacionales, la divergencia de opiniones existente sobre el
contenido y alcance de este principio quedd de manifiesto a través de los comentarios generales de las
distintas delegaciones. Ver el Resumen de los Procedimientos del Comité Preparatorio durante el periodo
25 marzo-12 de abril 1996, Doc. UN: A/AC.249/1 de 7 de mayo de 1996, Relator Jun Yoshida (Japon).
Disponible aqui. Consultado el 7/03/2013.

8% Celebrada en Roma, del 15 al 17 de julio de 1998.
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Conferencia culminé con la adopcion del Estatuto de Roma en virtud del cual se creo la

Corte Penal Internacional®®.

Desde el principio, la CPI se pens6 como un 6rgano jurisdiccional cuya competencia
estarfa subordinada al principio de complementariedad®’. El articulo 18 del Estatuto,
que regula las decisiones previas relativas a la admisibilidad, se refiere expresamente al
caracter preferente de la jurisdiccion de los Estados al reconocer el deber de inhibicion a
favor de un Estado que, teniendo competencia sobre el crimen en cuestion, hubiese ya

iniciado su investigacion:

“2. Dentro del mes siguiente a la recepcion de dicha notificacién, el Estado podra
informar a la Corte que esté llevando o ha llevado a cabo una investigacion en relacion
con sus nacionales u otras personas bajo su jurisdiccion respecto de actos criminales que
puedan constituir crimenes contemplados en el articulo 5 y a los que se refiera la
informacion proporcionada en la notificacion a los Estados. A peticion de dicho Estado,
el Fiscal se inhibird de su competencia en favor del Estado en relacion con la
investigacion sobre las personas antes mencionadas, a menos que la Sala de Cuestiones

Preliminares decida, a peticion del Fiscal autorizar la investigacion”.

86 |_a Corte, no obstante, estuvo bloqueada hasta el 2002 cuando se consiguieron las 60 ratificaciones del
Estatuto de Roma, necesarias para que ésta entrara en vigor. El depésito simultaneo de las ratificaciones
por parte de diez Estados permitid que la Corte comenzara a funcionar, hito que se celebrd con una
ceremonia especial auspiciada por Naciones Unidas. Los Estados fueron: Bosnia-Herzegovina, Bulgaria,
Camboya, Eslovaquia, Irlanda, Jordania, Mongolia, Niger, Republica Democratica del Congo y Rumania.

%7 De hecho, la primera referencia expresa al concepto de complementariedad puede hallarse en el
preambulo del borrador de Estatuto de 1994, Comision de Derecho Internacional, Informe del Grupo de
Trabajo sobre el Proyecto de Estatuto de un Tribunal Penal Internacional...op. cit., parr. 3: “Insistiendo
también en que esa Corte tendrd por finalidad complementar los sistemas judiciales nacionales en materia
penal en aquellos casos en que esos sistemas no existan 0 no sean eficaces tales procedimientos de
enjuiciamiento”. El principio de complementariedad se vio plasmado en el instrumento regulador de la
CPI, cuyo predmbulo y articulo 1 afirman que la Corte “tendrd caracter complementario de las
jurisdicciones penales nacionales”. El Gltimo ejemplo de aplicacion del mismo ha tenido lugar el pasado
11 de octubre, mediante un auto de la CPI en el que confirmaba la inadmisibilidad del caso contra
Abdullah Al-Senussi, ex jefe de inteligencia del gobierno libio durante el periodo Gadafi y acusado, junto
con Saif Al-Islam Gadafi, de crimenes de lesa humanidad. En aplicacidn del articulo 17 del Estatuto de
Roma, la inadmisidn del caso se ha basado en la constatacion de la existencia de un procedimiento abierto
contra el acusado ante los tribunales libios, que, segln el tribunal, tienen la capacidad y la disposicion
para llevar a cabo el enjuiciamiento. CPI, Fiscal c. Saif Al-Isima y Abdullah Al-Senussi, Sala de
Cuestiones Preliminares, caso num. 1CC-01/11-01/11, Auto sobre la admisibilidad del asunto contra
Abdullah Al-Senussi de 11 de octubre de 2013.
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El significado de la complementariedad que define la relacion entre la CPI y las
jurisdicciones nacionales ha sido objeto de atencién académica®®. La mayor parte de la
doctrina coincide en ver en la jurisdiccion de la CPI una suerte de solucién ultima ratio
a las lagunas de impunidad creadas por las deficiencias de las jurisdicciones
nacionales®®. En este sentido, conviene traer a colacién aqui algunas de las reflexiones
en torno a esta figura realizadas por el profesor Olasolo, uno de los académicos
iusinternacionacionalistas que con mas rigor ha profundizado en el principio de
complementariedad que dirige la actividad de la CPI. Asi, en un articulo publicado un
afio después de la entrada en vigor del Estatuto de Roma, Olasolo destaca, entre las
funciones de este principio rector, la de promover la activacion de las jurisdicciones
nacionales, para que, en el ejercicio de su competencia, investiguen y enjuicien las mas

graves violaciones de derechos humanos:

“(...) el principio de complementariedad, en cuanto principio rector de las relaciones
entre la CPI y las jurisdicciones nacionales, refleja la intencion de los Estados Partes de
que la CPI se configure como una especie de corte interestatal de vigilancia y control
cuya principal mision es la de incentivar a las jurisdicciones nacionales para que

procedan por si mismas al enjuiciamiento de los delitos més graves para la Comunidad

%8 para ahondar en la base y fundamento de la complementariedad vease CHETAIL, V., “Tous les
chemins ne ménent pas & Rome: Le Contentieux International Pénal a I’épreuve du Principe de
Complementarité” en Forum shopping et concurrence des procédures contentieuses internationales, Yan
Kerbrat, ed. Bruylamt, Bruselas, 2011, pp. 127-181.

%9 K LEFFNER, J., Complementarity in the Rome Statute and National Criminal Jurisdictions, Oxford
University Press, New York, 2008, p. 100: “In the light of the general meaning of the term employed, the
ICC is thus envisaged to supply the deficiencies of national criminal jurisdictions, and together they form
a unit in the enforcement of the prohibition of ICC crimes”. El profesor Cassese va un paso més all4 al
interpretar el principio de complementariedad regulado en el Estatuto de Roma como una suerte de
confirmacion de que son los Estados los que tienen la funcién represiva de la conducta criminal,
considerando el ejercicio de la jurisdiccién de la CPl como una sancion al Estado por no haberla
ejercitado: “(...) the Rome Statute confirms that the reppresive function lies with the states and must be
put in place by them also for the most serious crimes that endanger values essential to the entire
international community: the Rome Statute makes the ICC essentially a strictly subsidiary mechanism to
combat impunity, calling on it to operate only when necessary to remedy the states’ommissions,
detectable by the finding that they fail to comply through their own judges with the international
obligations contracted by them regarding the prosecution of international crimes. Not an expropriation of
the represive function, in short, but, as it were, a type of sanction for failure to exercise it”. CASSESE, A.
y CONDORELLLI, L., “Is Leviathan still holding sway over international dealings?” en Realizing Utopia,
The future of International Law, Ed. CASSESE, A., Oxford University Press, 2012, p. 20.
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Internacional en su conjunto. Por esta razén, la CPI no sustituye, sino que suplementa a

las jurisdicciones nacionales®’®”.

Atencion especial merece la valoracion que, a la luz de la entrada en vigor del Estatuto
de Roma, hace el autor de la obligaciéon de extraditar o juzgar, la cual no considera
afectada por la incorporacion del principio de complementariedad como rector de la
actividad de la CPI:

“(...) la CPI no sustituye a ninguno de los mecanismos existentes tanto a nivel nacional
como a nivel internacional para la investigacion y enjuiciamiento de los “crimenes mas
graves para la Comunidad Internacional en su conjunto”. Por lo tanto, la entrada en
vigor del ER no ha afectado al contenido de las obligaciones aut dedere aut judicare de
los Estados Partes conforme a las Convenciones de Ginebra de 1949, su Protocolo

Adicional Primero, y la Convencién contra la Tortura®*”.

Por consiguiente, a la luz de los motivos que dan lugar a la activacion de su jurisdiccion

recogidos en el Estatuto de Roma en los articulos 17.1 y 20.3 respectivamente®’?, el

70 OLASOLO, H., “Reflexiones sobre el principio de complementariedad en el Estatuto de Roma”,
Revista espafiola de derecho militar, niam. 82, 2003, p. 48, cursiva original. Véase también GOMEZ-
BENITEZ, J.M., “Complementariedad de la Corte Penal Internacional y jurisdiccion universal de los
tribunales nacionales”, Derecho Penal y Criminologia: Revista de Instituto de Ciencias Penales y
Criminoldgicas, Vol. 27, nim. 82, 2006, p. 38: “Ningun Estado, sea parte o no en el Estatuto de la Corte
Penal Internacional, que esté dispuesto a ejercer su jurisdiccion para la persecucion de los crimenes
internacionales que son objeto de la Corte Penal Internacional, puede temer la injerencia de esta Corte”.

1 1d. p. 60. El autor también defiende la compatibilidad del principio de complementariedad con el

enjuiciamiento de los més graves crimenes internacionales en aplicacion del principio de jurisdiccién
universal. P. 61: “Por el contrario, el ER refuerza la legitimidad del principio de justicia universal en
cuanto que crea un 6rgano jurisdiccional interestatal con cardcter permanente al que se le asigna la
funcion de asegurar que las investigaciones desarrolladas sobre la base de dicho principio son
adecuadamente llevadas a cabo por las jurisdicciones nacionales”. Es mas, siguiendo esta misma linea,
algunos autores han reconocido que el principio de complementariedad implica que los Estados Parte en
el Estatuto de Roma quedan vinculados, por la obligacion de juzgar o extraditar a la CPI en relacion a los
crimenes internacionales de su competencia. Véase SCHARF, M., “Aut dedere aut judicare” en la Max
Planck Encyclopedia of Public International Law, 2011, parr. 5.

672 Basicamente consistentes en falta de voluntad o capacidad para actuar que, entre otras cosas, puede
reflejarse a través de la celebracion de un proceso a nivel estatal con el propésito de sustraer al acusado
de su responsabilidad penal, no instruido de forma independiente e imparcial o de alguna manera que
fuera incompatible con la intencién de someter a la persona a la accién de la justicia. Recientemente, la
jurisprudencia de la CPI ha afiadido un tercer motivo activador de la competencia de la CPI: la inaccion.
Véase el asunto Katanga. CPI, Fiscal c. Katanga y Ngudjolo, Sala de Apelacion, caso nim. ICC-01-/04-
01/07-1497, sentencia que resuelve el recurso de D. Germain Katanga contra la decision oral del Tribunal
Il de 12 de junio de 2009 sobre la admisibilidad del caso de 25 de septiembre de 2009, péarr. 78.
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principio que rige la competencia de la CPI ha llegado a ser calificado como de

“subsidiariedad critica®”®”.

No obstante, a pesar del caracter subsidiario que caracteriza a su jurisdiccion, hay un
poder que le viene reconocido a este 6rgano por el Estatuto de Roma, que “atribuye de

facto a la CPI primacia sobre las jurisdicciones nacionales®*”

. Se trata del poder de la
Corte para decidir sobre la idoneidad de la actuacion de las jurisdicciones nacionales,
pudiendo activar su jurisdiccion en el caso de considerar que estas no estan realizando
adecuadamente su trabajo de investigar y enjuiciar los delitos internacionales de su

competencia: genocidio, crimenes de lesa humanidad y crimenes de guerra®”.

De todo lo anterior, se infiere que los dos ejes sobre los que gira la relacion entre la CPI
y las jurisdicciones nacionales (la jurisdiccién preferente de los tribunales nacionales y
por ende, la complementariedad de la Corte y el poder de evaluacion de la idoneidad de
la actuacion de las jurisdicciones nacionales) estan dirigidos, en ultima instancia, a
evitar la formacion de lagunas juridicas que premien con la impunidad a los autores de
las mas graves violaciones del derecho internacional. En este sentido, mediante el
analisis de la naturaleza juridica de la obligacion de extraditar o juzgar, tal y como se
verd seguidamente, se ha pretendido en esta investigacion, contribuir a la consecucion

de este objetivo.

Con todo, de cara a la construccion de las razones que justifican el presente trabajo

conviene, referirse brevemente a las tres razones principales por las que la actuacion de

67 REMIRO BROTONS, A., Derecho Internacional...op. cit., p. 1245.

874 OLASOLO, H., “Reflexiones sobre el principio de complementariedad en el Estatuto...op cit., p. 61.

875 Esta cuestion sera objeto de estudio mas adelante, en tanto que condiciona la configuracién de la
obligacion de extraditar o juzgar dotando de contenido y definiendo el alcance de “la triple alternativa”,
ya esbozada por la CDI en el primer Informe sobre la obligacion de extraditar o juzgar. Para una
justificacién de la no inclusién del crimen de agresién entre los crimenes de competencia de la CPI, a
pesar de los recientes avances concretados en Kampala en torno a su definicién, véase la Introduccion.
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los tribunales nacionales es preferible a la de la CPI, ya adelantadas al inicio de este

capitulo®’.

6.1.1. Razones por las que la actuacion de los tribunales nacionales es preferible a la de
la CPI

6.1.1.1. Limitaciones materiales de la CPI

En la Conferencia de Plenipotenciarios convocada para aprobar el Estatuto de Roma
que daria vida al primer tribunal penal internacional de caracter permanente, uno de los
argumentos utilizados por las delegaciones que abogaron por el caracter excepcional de
la jurisdiccién de la CPI fue la limitacidn en los recursos econémicos y policiales que

caracterizaban a este tribunal®’’.

Diez afios de funcionamiento han servido para
confirmar la imposibilidad de que la Corte logre en solitario el objetivo de erradicacion
de la impunidad, lo cual habia sido ya intuido y plasmado en el Estatuto de Roma a
través del reconocimiento del principio de complementariedad como rector de las

relaciones entre las jurisdicciones nacionales y la jurisdiccién de la Corte.

Por su parte, y en apoyo a esta idea, la doctrina iusinternacionalista viene ocupandose
desde hace unos afios de calcular la capacidad real de este tribunal en base a los

recursos a su disposicion®’®. Sin entrar en el ambito de la ejecucion de las érdenes de

876 Estas tres razones se abordan desde un punto de vista de fundamentacion, en tanto que desde un
enfoque normativista, basta con aludir al principio de complementariedad regulado en el Estatuto de
Roma para justificar la jurisdiccion preferente de los tribunales nacionales.

877 Resumen de los Procedimientos del Comité Preparatorio durante el periodo 25 marzo...op cit., parr.
111: “It was also observed that the limited resources of the Court should not be exhausted by taking up
prosecution of cases which could easily and effectively be dealt with by national courts. In addition,
taking into account that under international law, exercise of police power and penal law is a prerogative
of States, the jurisdiction of the court should be viewed only as an exception to such State prerogative”.

878 BURKE-WHITE, W.W., “Proactive Complementarity: The International Criminal Court and National
Courts in the Rome System of International Justice”, HARV. INT’L L.J, vol. 49, 2008, p. 49, refiriéndose
al presupuesto aprobado para la CPI en el afio 2005, que se ha visto incrementado progresivamente hasta
alcanzar la actual cifra de 111 millones de euros anuales en 2012 Disponible aqui y 118 millones de euros
anuales en 2013 Disponible aqui: “No institution with a 66.8 million (euros) anual Budget can possibly
provide global accountability”.
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arresto y sentencias, para lo cual, a falta de un cuerpo policial propio con capacidad de
actuacion universal, la CPI depende totalmente de la cooperacién de los Estados®’®, la
doctrina ha hecho importantes observaciones en relacién a la capacidad de actuacion y
la eficiencia de este 6rgano jurisdiccional. En este sentido, Burke-White, basandose en
la experiencia del TPIY, ha hecho una estimacion del nimero de procesos que podrian
concluirse anualmente en el seno de la CPI y ha concluido que el nimero de juicios
potenciales oscila entre 2 6 3%° A dia de hoy, noviembre de 2013, el Gnico

procedimiento concluido en el seno de la CPI es el proceso contra Thomas Lubanga®®.

87 Este problema ha sido reiteradamente denunciado por el Profesor y Ex Presidente del TPIY y del
Tribunal Especial para el Libano, Antonio Cassese, uno de los padres del derecho penal internacional,
recientemente fallecido (octubre 2011), CASSESE, A., International Criminal Law...op cit., p. 442: “The
crucial problem international courts face is the lack of enforcement agencies directly available to those
courts, for the purpose of collecting evidence, searching premises, seizing documents, or executing arrest
watrrants and other judicial orders. It follows that, as | have already emphasized many times, international
courts must rely heavily on the co-operation of States”.

880 BURKE-WHITE, W.W., “Proactive Complementarity...op cit., p. 54: “The global community expects
the ICC to provide worldwide accountability, yet the Court’s own internal predictions and the current
level of funding from the Assembly of States Parties (“ASP” or Assembly) anticipate a madximum of two
to three trials per year”. Este autor, tras detectar los desajustes existentes entre la gran expectacién
suscitada por la CPI y sus limitaciones materiales y juridicas propone una redefinicion del principio de
complementariedad en base al cual la CPI asumiria un papel més activo en la promocién del ejercicio de
la jurisdiccion por parte de los tribunales nacionales. Bautiza esta reinterpretacion del principio como
“proactive complementarity”: “This solution, predicated upon the ICC’s ability to motivate and assist
national judiciaries, could be termed “proactive complementarity”. Under such a policy, the ICC would
cooperate with national governments and use political leverage to encourage states to undetake their own
prosecutions of international crimes”. Burke sostiene que la adopcion de una politica de
complementariedad proactiva maximizaria la influencia de la CPI en la erradicacion de la impunidad,
presentando en la IV parte de su articulo estrategias especificas para la implementacion de esta
complementariedad proactiva en el d&mbito de las circunstancias a las que potencialmente se puede
enfrentar la CPI. Esta propuesta podria convertirse en una herramienta clave de cara al cumplimiento de
la obligacion de extraditar o juzgar, una vez definida su naturaleza juridica. P. 57: “As a strategy for
encouraging national governments to undertake their own prosecutions of international crimes, proactive
complementarity would allow the Court to catalyze national judiciaries to fulfill their obligations to
prosecute international crimes”. De hecho, ambos “principios” (aut dedere aut judicare y el principio de
complementariedad proactiva) estan, segin este autor, profundamente interrelacionados, lo cual justifica
el hecho de que se refiera al primero como marco legal en el que enmarcar la construccién del segundo.
Pp. 79: “The provision in the preamble of the Rome Statute that nations have a duty “to exercise...
criminal jurisdiction over those responsible for international crimes” derives form the aut dedere aut
judicare (extradite or prosecute) requirement to which most states parties are already subject through
external legal obligations contained in, for example, the four Geneva Conventions of 1949 and the
Genocide Convention”.

%81 Condenado a 14 afios de prisién por el crimen de guerra consistente en el reclutamiento de nifios
soldados para que participaran en las hostilidades que tuvieron lugar entre 2002-2003 en el marco de un
conflicto inter-étnico un area rica en recursos de oro. Lubanga dirigia el ala militar del movimiento
rebelde fundado por él (Force patriotique pour la libération du Congo). CPI, Fiscal c. Thomas Lubanga
Dyilo, Sala de Primera Instancia, caso num. ICC-01/04-01/06, sentencia de 14 de marzo de 2012. En
efecto, los diez afios y casi 1000 millones de ddlares que ha “costado” el primer veredicto de la CPI ha
sido objeto de criticas en la prensa. Véase, entre otros, SILVERMAN, J., “Ten years $900m, one verdict:
Does the ICC cost too much? BBC News. Disponible aqui. Consultado el 30/10/2013.
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Desgraciadamente, las limitaciones de este Tribunal resultan evidentes al comparar esta
prevision con el numero de crimenes internacionales que se han perpetrado y se siguen
perpetrando en la actualidad a lo largo de todo el planeta. Burke también aborda los
efectos negativos que la localizacion del tribunal en la Haya, un territorio
completamente ajeno al lugar en el que han acaecido los hechos, tiene sobre la
eficiencia de la labor jurisdiccional de la CPI, abogando por un mayor protagonismo de

los tribunales domésticos en este &mbito:

“Normalmente los tribunales nacionales son las entidades mas efectivas en términos de
coste a la hora de llevar a cabo enjuiciamientos, en tanto que el empleo de personal
local posibilita que sus costes estructurales sean mas bajos que aquellos de los
tribunales internacionales. Ademas, pueden operar exclusivamente en el idioma local
sin necesidad de traducir todos los materiales a las lenguas oficiales de las NU. Por
altimo, los procesos nacionales suelen estar mejor posicionados de cara al respeto de los
intereses de las comunidades afectadas, y potencialmente su contribucion a los

esfuerzos de la justicia reparadora es mucho mayor°®?”.

Son numerosos los autores que, siguiendo esta linea de pensamiento, han defendido la
conveniencia de promover el papel de las jurisdicciones nacionales en la aplicacion del
derecho internacional, viendo ahora aplicadas sus teorias por parte de los tribunales ad
hoc para la Antigua Yugoslavia y Ruanda en el marco de la “estrategia de

683ss

conclusion®”. Curiosamente, para la remision de casos a tribunales nacionales en el

%82 BURKE-WHITE, W.W., “Proactive Complementarity...op cit., pp. 68-69. Traduccién de la autora.

%83 Entre los autores que han sostenido esta posicién véase CASSESE, A., International Criminal
Law...op cit., p. 452: “The fascination of jurists with international criminal tribunals has often eclipsed
the fundamental role of national jurisdictions in eradicating impunity for crimes against humanity”;
LIJUN YANG, “On the Principle of Complementarity in the Rome Statute of the International Criminal
Court”, Chinese J. Int’L L., vol. 4, 2005, p. 121, p. 125; LAPLANTE, L.J., “The domestication of
international criminal law: a proposal for expanding the international criminal courts sphere of influence”,
J. Marshall L. Rev., vol. 43, 2009-2010, p. 635; KLEFFNER, J.K., “The Impact of Complementarity on
National Implementation of Substantive International Criminal Law”, J. Int’l Crim. Just., vol. 1, 2003, p.
86, p. 93; y AKHAVAN, P., “The universal Repression of Crimes Against Humanity before National
Jurisdictions. The need for a Treaty-Based Obligation to Prosecute” en Forging a Convention for Crimes
Against Humanity, Ed. SADAT, L.N., Cambridge University Press, 2011, p. 28. En términos mas
amplios y no limitado al derecho penal internacional, véase NOLLKAEMPER, A., National Courts and
the International Rule of Law, Oxford University Press, 2011, pp. 8-9 and SLAUGHTER, AM. y
BURKE-WHITE, W., “The Future of International Law is domestic” en NIJMAN, J., y
NOLLKAEMPER, A. (eds.), New Perspectives on the Divide between International and National Law,
Oxford University Press, Oxford, 2007, pp. 110-112-13. La “estrategia de conclusiéon” del TPIY y del
TPIR se aprobd por resolucién del Consejo de Seguridad 1503 (2003) y fue confirmada al afio por la
resolucion del Consejo de Seguridad 1534 (2004). De conformidad a la misma, el mandato de los
tribunales internacionales ad hoc tendria una fecha limite (que inicialmente era Diciembre de 2010 pero
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marco de esta estrategia, los tribunales ad hoc parecen haber optado por el criterio de la
presencia del acusado en el territorio como titulo no solo préactico sino legitimador de la
atribucion de la jurisdiccion a un determinado tribunal nacional. De la decision de optar
por este criterio se puede inferir, tal y como se analizara en el apartado correspondiente
a la estrategia de conclusién en el capitulo VIII, una legitimacion practica de los titulos
de atribucién de la jurisdiccion en los que se basa la obligacién de extraditar o juzgar®®*.

A pesar de la permanente referencia a la importancia de promover el rol de las
jurisdicciones nacionales en la investigacion y enjuiciamiento de los citados crimenes,
presente en los pronunciamientos oficiales de los dos Fiscales que ha tenido la CPI, este
tribunal no ha usado, hasta la fecha, su poder como catalizador de procesos a nivel

estatal®®®. Al menos de facto, la CPI parece seguir abogando por una concepcion pasiva

que ha tenido que retrasarse 4 afios), antes de la cual deberian concluir los procedimientos abiertos bien
en el seno del 6rgano jurisdiccional internacional, bien mediante la remision de los casos pendientes a
otras jurisdicciones nacionales que tengan competencia para conocer de los casos. En el caso del TPIY,
las remisiones han tenido como destino las jurisdicciones nacionales de los paises que conformaban la
Antigua Yugoslavia mientras que en el caso del TPIR, que en noviembre de 2012 habia remitido 10 casos
a tribunales nacionales, los paises de acogida de los casos incluyen a Francia y Ruanda, que Ilevo a cabo
estos procesos en el seno de los polémicos tribunales de justicia participativa, “Gacaca”, abordados en el
Capitulo 1V. (los intentos de remisién de los casos a Noruega y Holanda fallaron por cuestiones legales).
Véase el altimo informe del TPIR de noviembre de 2012 sobre la estrategia de conclusion. Disponible
aqui. Para posibilitar la remision de estos casos a las jurisdicciones nacionales hubo que llevar a cabo una
modificacion en las Reglas de Procedimiento y Prueba, concretizada fundamentalmente en la Regla 11
bis que regula requisitos exigidos para autorizar la remision del caso a una jurisdiccién nacional. En este
sentido, véase el Informe de la OSCE de 2010 sobre la aplicacién de este principio en Bosnia y
Herzegovina (OSCE, “The Processing of ICTY Rule 11bis cases in Boshia and Herzegovina: Reflections
on findings from five years of OSCE monitoring. A report of the Capacity Building and Legacy
Implementation Project”, enero de 2010). Para profundizar sobre el origen y articulacion de la “estrategia
de conclusion” véase MUNDIS, D., “Completing the mandates of the ad hoc international criminal
tribunals: lessons from the Nuremberg process?”, Fordham Int’l L.J., vol. 28, 2004-2005, p. 591,
BEKOU, O., “Rule 11 bis: an examination of the process of referrals to national courts in ICTY
jurisprudence”, Fordham Int’l L. J., vol. 33, 2009-2010, p. 723; Sobre el efecto de esta estrategia en las
victimas véase FRISSO, G.M., “The Winding Down of the ICTY: The Impact of the Completion Strategy
and the Residual Mechanism on Victims”, Gottingen Journal of International Law, vol. 3, 2011, pp.
1093-1121. Véase también ESCOBAR HERNANDEZ, C., “El fin de la estrategia de conclusion de los
Tribunales para la Antigua Yugoslavia y para Ruanda: el mecanismo residual internacional”, en Estudios
de derechos internacional y derecho europeo en homenaje al profesor Manuel Pérez Gonzéalez, coord.
Por Mariano, J. Aznar Gomez y Jorge Cardona Llorens, Vol. 1, 2012.

684 \/éase el caso de Ephrem Nkezabera, un banquero ruandés enjuciado en Bélgica en el 2009 a solicitud
del Fiscal del TPIR en el marco de la estrategia de conclusion consistente en referir casos de acusados de
medio y bajo rango a tribunales nacionales. La eleccién de Bélgica respondi6é a que este pais habia
celebrado ya tres juicios por genocidios en Ruanda y a que el acusado se encontraba en Bélgica en el
momento de la solicitud del TPIR.

%85 |_uis Moreno-Ocampo, ex Fiscal de la CPI, Discurso ofrecido en la Ceremonia de investidura del cargo
de Fiscal General de la CPI, 16 de junio, 2003. Disponible aqui: “As a consequence of complementarity,
the number of cases that reach the Court should not be a measure of its efficiency. On the contrary, the
absence of trials before this Court, as a consequence of the regular functioning of national jurisdcitions
would be a major success”; En el mismo sentido, Fatou Bensouda, Fiscal de la CPI, respondiendo a las
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del principio de complementariedad, basada méas en la intervencion subsidiaria para
cubrir el vacio legal en caso de no intervencion domeéstica, que en la promocion del rol
de las jurisdicciones nacionales en el enjuiciamiento de los crimenes internacionales de

su competencia®®.

Por ltimo, conviene aludir a la limitacion temporal que afecta a la jurisdiccion de la
CPI, en tanto que su competencia, a diferencia de lo que ocurre en el ambito de las
jurisdicciones nacionales, queda constrefiida a los delitos cometidos con posterioridad a

la entrada en vigor del Estatuto, es decir, 2002°°".

Las razones aqui presentadas para argumentar la preferencia de la jurisdiccion de los
tribunales nacionales sobre la de la CPI se circunscriben al ambito practico, sin

preguntas de la Coalicién por la CPI. Disponible en aqui: “Preliminary examinations are key elements of
the OTP activities as they provide an early opportunity, through contacts with relevant authorities and
through widening public information about the cases, to encourage national proceedings and prevent
recurrence of violence”.

%8 Sobre la nueva version del principio de complementariedad proactivo como reformulador de las
obligaciones de los Estados, véase LAPLANTE, L.J., “The domestication of international criminal law: a
proposal...op. cit., pp. 649: “Through this lens, complementarity no longer means that sovereigns have a
discretionary prerrogative to prosecution, but rather "an implicit restriction" on their state sovereignty to
prosecute; a situation that "takes away the possibility for stateparties to remain inactive, even under
breach of international law in cases where a duty to prosecute exists under other instruments”. A pesar de
la naturaleza reactiva que viene caracterizando la actuacion de la CPI, hay numerosos ejemplos de casos
en los que la simple apertura de una investigacion por parte de este tribunal ha catalizado importantes
avances jurisdiccionales internos en los Estados que gozan de competencia para conocer de estos
crimenes. Uno de los ejemplos més llamativos puede ser el de la creacién de un Tribunal Especial para
los hechos acaecidos en Darfur por parte del Gobierno de Sudén al dia siguiente del anuncio por parte de
la Fiscalia de la CPI de que se habia abierto un procedimiento de investigacion; o el de la modificacion de
ciertos preceptos de la Ley de Justicia y Paz que regulaban amnistias y penas nimias para los
paramilitares por parte del Tribunal Constitucional a raiz de una carta enviada por la Fiscalia de la CPI al
gobierno colombiano, manifestando interés en investigar estos crimenes. VVéase sobre este Gltimo caso,
BURKE-WHITE, W.W., “Proactive Complementarity... op. cit., pp. 89-90. Sobre la influencia de la CPI
en la activacion y desarrollo de los sistemas penales nacionales africanos con el fin de llevar a cabo las
investigaciones y enjuiciamientos en su territorio véase BOULOS, M., “A Postive Impact Derived from
ICC Investigations in African Countries: Catalyzing the Development in Domestic Legal Systems”, en
Comment on the Africa Question: Is the International Criminal Court targeting Africa inappropriately?,
ICC Forum. Disponible agui. Consultado el 25/05/2013. Evidentemente, ni la doctrina ni los funcionarios
de las Naciones Unidas han pasado por alto los riesgos inherentes a esta “reaccion inmediata”. En este
sentido, se ha pronunciado el Representante Especial del Secretario General para Sudan, Jan Pronk, que
aunque describe esta iniciativa como positiva, deja entrever que tiene fundadas sospechas acerca de la
credibilidad de estas actuaciones al afirmar que la tempistica resulta curiosa y que este Tribunal Especial
no puede sustituir a la CPI. VVéase sobre esta cuestion, la nota publicada en Global Policy Forum, 18 de
octubre 2005. Disponible aqui. Consultado el 30/10/2013; También en esta linea, CHETAIL, V., “Tous
les chemins ne ménent pas @ Rome: Le Contentieux....op. Cit.

887 Articulos 11, 24 y 26 del Estatuto de Roma.

245



Universidad Carlos 111 de Madrid Tesis Doctoral. Segunda parte

perjuicio de que existan también motivos de fundamentacion y de legitimidad que

avalen esta postura®®.

6.1.1.2. El poder del Consejo de Seguridad sobre el ejercicio de la jurisdiccion de la
CPI

El articulo 13.b del Estatuto de Roma reconoce al Consejo de Seguridad la posibilidad
de remitir al Fiscal de la CPI una situacion en que parezca haberse cometido uno o

varios de los crimenes de su competencia®®. Para ello, ha de adoptar una decision

88 E| estudio detallado de esta cuestion excede el &mbito del presente trabajo, lo cual no impide
reconocer la relevancia y trascendencia de la misma a los efectos de la propia fundamentacién de la
obligacion de extraditar o juzgar. A pesar de la importancia del tema, se trata de un ambito poco
explorado por la doctrina. Cabe citar, entre los trabajos que han abordado esta cuestion con mayor
profundidad, un reciente estudio publicado en 2012 en el EJIL. VON BOGDANDY y A.; VENZKE, I.,
“In whose name?” An Investigation of International Courts’ Public Authority and Its Democratic
Justification”, EJIL, Vol. 23, nim. 1, 2012. En un &mbito mucho mas abstracto e ideoldgico pero con una
fuerte influencia en la practica, conviene poner de manifiesto que la existencia de posiciones
contrapuestas entre el Norte, liderado por Europa, que aboga por una defensa de las instituciones globales
en aras de una “comunidad global” y el Sur, que, desde un contexto colonizado, concibe la recientemente
conquistada soberania como el Gltimo bastidn de proteccién contra la hegemonia del mercado, que intenta
conquistar terreno a través de lo que eufemisticamente se ha llamado “regulacion internacional”. Alvarez
ofrece una excelente explicacion del efecto que este dilema tiene sobre el enjuiciamiento de los méas
graves crimenes internacionales. ALVAREZ, J.E., “State Sovereignty is Not Withering Away: A Few
Lessons for the Future” en “Realizing Utopia... op. cit., pp. 28-29: “Debates between sovereigntists and
globalists have filled the pages of scholarly journals but more importantly they have helped to generate
competing reactions to real-world dilemas, as with respect to how best to handle the adjudication of mass
atrocities. For some, such crimes should best be left to undisturbed domestic jurisdiction. For others, the
history of inmunity and amnesia at the national level compels international action but differences remain
with respect to the continuing value of “sovereign” control. The result is an ungainly assortment of
international war crimes tribunals with primacy over national jurisdiction, an International Criminal Court
subject to complemetarity, and ad hoc “hybrid” tribunals incorporating features of both international and
national systems of justice-all of which are sometimes “complemented” by other forms of accountability
a diverse as Gacaca trial sor truth commissions. For some globalists, this pragmatic outcome-reproduced
in other regimes with proliferating internatioanl adjudicative fora operating in the absence of state decisis
or hierarchical means of control-encourages harmful fragmentation that de-legitimizes international law”.

%89 Esta potestad, que le viene reconocida al Consejo de Seguridad en virtud de su responsabilidad en el
mantenimiento de la paz y seguridad internacional, solo ha sido ejercitada en dos ocasiones, en los casos
de Sudan (Resolucién 1593 del Consejo de Seguridad de 31 de marzo de 2005, Doc NU: S/Res/1593 y
Libia (Resolucién 1970 del Consejo de Seguridad de 26 de febrero de 2011, Doc NU: S/Res/1593. Veéase,
sobre Sudan: FINGERIT, A., “The International Criminal Court - The Sudan Referral” en Inter Alia, vol.
4, p. 25 (2005) y CONDORELLLI, L., y CIAMPI, A., “Comments on the Security Council Referral of the
Situation in Darfur to the ICC”, J. Int’l Crim. Just., vol. 3, 2005, p. 590. Sobre Libia: CERVELL
HORTAL, M.J., “La Resolucién 1970 (2011) del Consejo de Seguridad y la remision de la cuestion libia
a la CPI: ¢la union hace la fuerza?”, Anuario de derecho internacional, nim. 27. 2011, pp. 77-107. El
hecho de que la gran mayoria de los casos abiertos en la CPI, bien por remision del Consejo de Seguridad,
bien por denuncia de otro Estado miembro o por apertura de oficio por parte del Fiscal, estén localizados
en Africa, ha sido objeto de importantes criticas, que han llegado a denominar este fenémeno el “Africa
bias”. No obstante, la actual Fiscal de la CPI, Fatua Bensouda, afirmaba en una entrevista concedida
pocos dias antes de tomar posesion de su cargo el carécter injustificado de esta critica: “I believe there is
one thing we have to understand about the so-called “Afica bias”. We should not focus on the words and
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formal en el marco del Capitulo VII de la Carta de Naciones Unidas. Ademas, tiene la

potestad de suspender una investigacion o enjuiciamiento que la Corte haya ya iniciado,

por un plazo de doce meses, que puede ser renovado®®.

El andlisis pormenorizado de los efectos que conlleva la articulacion de la relacion

Consejo de Seguridad-CPlI, en los términos referidos, ha sido extensamente tratado por

691

la doctrina™-. Quede aqui simplemente esbozada la ventaja que, respecto a esta cuestion

propaganda of a few powerful, influential individuals, and forget about the millions of anonymous people
that suffer from their crimes. Indeed, the greatest affront to victims of these brutal, unimaginable crimes-
women and young girls raped, families brutalized, robbed of everything, entire communities terrorized
ans shattered-is to see those powerful individuals responsible for their sufferings trying to portray
themselves as the vistims of a “pro-Western”, “anti-African” Court. (...) Apart from the normative point
of view, the African bias arguments are also factually invalid. Uganda, Democratic Republic of Congo
(RDC) and the Central African Republic (CAR) all voluntarily referred their situations to the Court
whereas the situations in Libya and Darfur were referred to the Court by the United Nations Security
Council (UNSC). The proprio motu powers of the Prosecutor were only invoked in Kenya and Cote
d’lvoire which received a high level of cooperation from the relevant States”. Coalition for the
International Criminal Court, Entrevista con la recientemente electa Fiscal General de la CPI, D? Fatou
Bensouda. Disponible aqui. Consultado el 30/05/2013. En sentido contrario, el representante de la Unién
Africana, Hailemariam Desalegn, Primer Ministro de Etiopia, afirmaba lo siguiente en el cierre del 21
Summit de la Unién Africana, mayo 2013: “The African leaders have come to a consensus that the
process the ICC is conducting in Africa has a flaw. (...) The intention was to avoid any kind of impunity,
but now the process has degenarated into some kind of race hunting. So we object to that”. “Ethiopian
leader accuses international court of racial bias”, Reuters, 27 de mayo 2013. Disponible aqui. Consultado
el 20/10/2013.

89 Articulo 16 del Estatuto de Roma.

%% |_a politizacién de la CPI como resultado de los poderes reconocidos al Consejo de Seguridad ha sido
reiteradamente denunciada por la doctrina iusinternacionalista. En particular, ha sido la capacidad de
suspender una investigacion o procedimiento abierto lo que ha suscitado més criticas por parte de la
doctrina.Entre otros, véase GUTIERREZ ESPADA, C., “La Corte Penal Internacional (CPI) y las
Naciones Unidas: la discutida posicion del Consejo de Seguridad, Anuario de derecho internacional,
nim. 18, 2002, pp. 3-61; ESCOBAR HERNANDEZ, C., “Reflexiones sobre la Corte Penal Internacional
como Institucion Internacional”, Revista espafiola de derecho militar, nim. 75, 2000, p. 201, en
referencia a la facultad de suspensién de la CPI: “(...) limita su ejercicio efectivo (el de la Corte), sobre la
base de una decisidn de naturaleza politica y sin una adecuada garantia de la viabilidad del procedimiento
que se suspende”; REMIRO BROTONS, A., Derecho Internacional...op cit., p. 1248; y SHRAGA, D.,
“Politics and Justice: The Role of the Security Council” en The Oxford Companion...op cit., que es
especialmente critico con el uso que Estados Unidos hace de esta potestad, en tanto que miembro
permanente del Consejo, p. 171: “The adoption of the two consequtive SC Resolutions 1422 and 1487
requesting the deferral of all investigations and prosecutions of current or former members of
peacekeeping operations from States not parties to the ICCSt., as a generally applicable measure, for
crimes not yet committed and in the absence of a determination of what, in the cicrumstances, constituted
a “threat”-indeed in the absence of any such threat-called into question the legitimacy of the request.
Designed to shield US peacekeepers from the jurisdiction of the Court, it was illustrative of power
politics in abuse of the judicial process”. Recientemente, la interminable pesadilla en la que sigue a dia de
hoy inmersa Siria, ha reactivado las criticas al poder de veto concedido al Consejo de Seguridad para
frenar investigaciones iniciadas por la Corte, en tanto que en virtud del mismo, los responsables de las
atrocidades cometidas por el régimen de Bashar el Asad estan fuera del alcance del Tribunal en tanto que
gozan del apoyo de Rusia y China, que, haciendo uso de sus poderes de veto, han bloqueado tres
resoluciones del Consejo de Seguridad condenando las violaciones de derechos humanos en este
territorio. La proteccién ofrecida por estos dos miembros permanentes tiene, en este caso, un alcance
mayor. En tanto que Siria no ha firmado el Estatuto de Roma, la remision de la situacion a la CPI debe
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ofrece el recurso a una herramienta juridica (aut dedere aut judicare) que condiciona el
ejercicio obligatorio de la jurisdiccion exclusivamente al criterio objetivo de la

presencia del acusado en el territorio del Estado en cuestion. La efectiva investigacion y

692
|

posterior enjuiciamiento del crimen internacional™ segun este principio, sélo requiere

proceder obligatoriamente del Consejo de Seguridad, lo cual deja a la comunidad internacional atada de
manos en cuanto a recursos juridicos a nivel internacional se refiere. Confirma esta afirmacion el hecho
de que el 15 de enero de 2013, llegaron a 58 los Estados firmantes de una peticion de remision de la
situacion de Siria a la CPI Disponible aqui. VVéase, en este sentido el articulo publicado en el New York
Times por Richard Dicker, Director del Programa Internacional de Justicia de Human Rights Watch en
mayo de 2012, DICKER, R., “A Flawed Court in Need of Credibility”, New York Times, 21 de mayo de
2012. Disponible aqui.

%92 E| término “crimen internacional” se utilizara aqui exclusivamente para aludir a la responsabilidad
individual de los autores de los crimenes de competencia de la CPI (crimen de agresion, genocidio,
crimenes de guerra y crimen de lesa humanidad) sin que ello suponga conflicto alguno con el hecho de
que desde el afio 2001, los hechos internacionalmente ilicitos de los que el Estado es responsble hayan
pasado a denominarse, a propuesta de la Comisién de Derecho Internacional “violaciones graves por el
Estado de una obligacion que emane de una norma imperativa del derecho internacional general”.
Conviene hacer aqui un apunte histérico para explicar los caminos que llevaron a la CDI a adoptar esta
expresion, tan alejada de su propuesta inicial. La tendencia existente hacia a la codificacion bajo el
derecho internacional de los crimenes internacionales individuales (en el Proyecto de Cddigo de
Crimenes contra la Paz y la Seguridad de la Humanidad y en el Estatuto de Roma) es de sobra conocida,
pero el concepto de crimen de Estado habia sido introducido por primera vez en 1976 por la CDI en el
articulo 18 del Proyecto de Articulos sobre Responsabilidad del Estado (Yearbook of the International
Law Commission, 1976, vol.1, Draft articles on States responsibility:texts adopted by the Drafting
Commitee-title of chap. Il and articles 15 bis and 16-18-reproduced in A/CN.4/SR.1401, SR. 1402 and
SR.1402, para.6, Doc. A/CN.4/L.243 and Ad. 1 and Add.1l/Corr.1). Disponible aqui Consultado el
21/05/2013. Este articulo dividia los hechos internacionalmente ilicitos en crimenes internacionales y
delitos internacionales, pero fue muy criticado por los Estados. Como resultado de estas criticas, la CDI
propuso una nueva expresién mas restrictiva pero igualmente comprensiva de la misma idea: “violaciones
graves por el Estado de una obligacién que emane de una norma imperativa del derecho internacional
general”. Véase el articulo 40 del Proyecto de articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos
internacionalmente ilicitos de 2001, adoptado por la Asamblea General en su sesién 43°, doc. A/56/10.
Disponible aqui. Consultado el 26/05/2013. A estas alturas de la investigacion, el requisito del caracter
consuetudinario de las obligaciones erga omnes limita el &mbito material al que podemos aplicar este
término, a la prohibicién y tipificacion de los crimenes de lesa humanidad. Su prohibicion, como la del
resto de crimenes de competencia de la CPI, forma parte del ius cogens (véase, entre otros, SCHARF, M.,
“Aut dedere... op cit., parr. 17 y CRAWFORD, J, The International Law Commission’s Articles on State
Responsibility, Cambridge, Cambridge University Press, 2002, p. 18). Precisamente el objetivo de este
trabajo es determinar si el incumplir la obligacion alternativa de extraditar o juzgar en relacién a este
grave crimen puede llegar a ser considerado “una violacién grave de una obligacion que emane de una
norma imperativa de Derecho internacional general”, con las consiguientes consecuencias para el Estado,
entre las cuales se encuentra el surgimiento de su responsabilidad. Entre los autores que defienden esta
postura se encuentra el experto Cherif Bassiouni, que distinguiendo entre el caracter de ius cogens,
entendido como el estatuto juridico de ciertas infracciones y las obligaciones erga omnes, entendidas
como las consecuencias juridicas que se derivan de la calificacién de un determinado crimen como ius
cogens, enumera como obligaciones imperativas derivadas del caracter ius cogens: entre otras, el deber de
procesar o extraditar, la imprescriptibilidad y la exclusion de toda impunidad (citado por Ollé Sese en
OLLE SESE, M., Justicia Universal para Crimenes Internacionales, Ed. La Ley, 2008, p. 197). Sobre
estas cuestiones en términos mas generales, véase CARRILLO SALCEDO, J.A., Curso de Derecho
Internacional Publico, Ed. Tecnos, Madrid, 1999, p. 207: “lo esencial de esta nocién estriba en que la
relacién juridica de responsabilidad se establece entre el Estado al que el ilicito le es atribuible, de una
parte, y, de otra, la comunidad internacional en su conjunto, lo cual implica que todo Estado podra
legitimamente exigir responsabilidades y, si ésta no es satisfecha, adoptar medidas sancionatorias contra
el Estado al que el ilicito contra la comunidad internacional es imputable por el incumplimiento de una
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gue concurran dos presupuestos: a. Que el crimen perpetrado pueda enmarcarse dentro
de los crimenes mas graves o “core crimes”, a pesar de que, cOmo se vera a
continuacion, el ambito material o sustantivo del principio no ha sido todavia definido;
y b. La presencia del acusado en el territorio del Estado sobre el que pesa la obligacién
de extraditar o juzgar. De esta forma, el aut dedere aut judicare se presenta en este
contexto como un vehiculo a través del cual promover el papel activo de las
jurisdicciones nacionales en la lucha contra la impunidad en el &mbito de las mas graves
violaciones de derecho internacional, superando, hasta cierto punto, la critica de
politizacion de la que es objeto la CPI a la luz de los poderes que concede al Consejo de

Seguridad en la iniciacion y suspension de los procedimientos®®.

obligacion juridica erga omnes”. Fue precisamente este autor quien propuso al Instituto Hispano-Luso—
Americano de Derecho Internacional la distincién entre comportamientos ilicitos de un Estado y hechos
ilicitos contra la comunidad internacional, propuesta que fue aceptada en 1980. También es interesante
consultar el ejercicio sistematizador de la profesora Alicia Cebada Romero. CEBADA ROMERO, A,
“Los conceptos de obligacién erga omnes, ius cogens y violacion grave a la luz del nuevo proyecto de la
CDI sobre responsabilidad de los Estados por hechos ilicitos”, Revista Electronica de Estudios
Internacionales, nim. 4, 2002. Més recientemente sobre estas cuestiones véase el apartado “E. Relaciones
de importancia: el Articulo 103 de la Carta de Naciones Unidas, el ius cogens, y las obligaciones erga
omnes como conflicto de normas” del Informe del Grupo de Estudio de la Comision de Derecho
Internacional. Fragmentacion del derecho internacional: dificultades derivadas de la diversificacion y
expansion del derecho internacional, elaborado por Martti Koskenniemi, Doc. A/CN.4/L.682 de 13 de
abril de 2006. Disponible aqui. Consultado el 21/05/2013. En el &mbito de la jurisprudencia internacional,
cabe destacar una sentencia del TPIY por la interesantisima construccion que hace para, sobre la base del
carécter de ius cogens de la prohibicién de la tortura, justificar la aplicabilidad de la obligacion de
extraditar o juzgar. TPIY, Fiscal c. Furundzija, Sala de Primera Instancia, caso ndm. IT-95-17/1-T,
sentencia de 10 de diciembre 1998, parr. 156: “(...) one of the consequences of the ius cogens character
bestowed by the international community upon the prohibition of torture is that every State is entitled to
investigate, prosecute and punish or extradite individuals accused of torture, who are present in a territory
under its jurisdiction”.

8% E| Tribunal de Primera Instancia de las Comunidades Europeas ha evidenciado la existencia de otras
limitaciones de los poderes del Consejo de Seguridad a través del caso Yusuf, en el que se denuncia la
violacion de derechos humanos que entrafia la regulacion 881/2002 adoptada por el Consejo Europeo para
implementar la resolucién del Consejo de Seguridad que ordenaba la aplicacion de “sanciones
inteligentes” contra individuos supuestamente relacionados con Al Qaeda. En esta sentencia, se afirma
que las facultades de este 6rgano pueden ser limitadas por el ius cogens. Tribunal de Primera Instancia de
las Comunidades Europeas, Yusuf y Al Barakaat International Foundation c. Consejo de la Unidn
Europea y Comisién de las Comunidades Europeas, asunto T-306/01, sentencia de 21 de septiembre de
2005 parr. 277: “No obstante, el Tribunal de Primera Instancia esta facultado para controlar, de modo
incidental, la legalidad de las resoluciones del Consejo de Seguridad controvertidas desde el punto de
vista del ius cogens, entendido como un orden publico internacional que se impone a todos los sujetos del
Derecho Internacional, incluidos los érganos de la ONU, y que no tolera excepcidn alguna”. En idéntico
sentido, véase también la sentencia dictada en el caso Kadi, Tribunal de Primera Instancia de las
Comunidades Europeas, Yassi Abdullah Kadi c. Consejo de la Uni6n Europea y Comision de las
Comunidades Europeas, asunto T-315/01, sentencia de 21 de septiembre de 2005, parr. 226. Ambas
sentencias fueron posteriormente anuladas por la Gran Sala del Tribunal de Justicia que resolvié el
recurso de casacion estimando que el Reglamento de congelacién de fondos habia sido adoptado violando
los derechos fundamentales del interesado, en una sentencia de 3 de septiembre de 2008, en la que reiter6
la competencia de los tribunales comunitarios para controlar las medidas adoptadas por el Consejo de
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En otras palabras, la defensa de la aplicacién del referido principio no tiene otra
finalidad que la de apoyar la consolidacion del “sistema integrado” hacia el que, desde
hace tiempo, se dirige la relacién entre las jurisdicciones penales nacionales e
internacionales, basado en la “gobernanza compartida” de las funciones publicas entre
el Estado y las instituciones internacionales. La fijacion de estdndares internacionales,
tanto en el terreno procesal como en el terreno material, del enjuiciamiento de estos
“crimenes internacionales graves” o “core crimes” viene a complementar la actuacion
de la jurisdiccién nacional, en tanto que introduce un elemento de objetividad y
homogeneidad que, evidentemente, tiene un efecto positivo en el ambito de la

legitimidad®®”.

Seguridad. Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 3 de septiembre de 2008, en los asuntos
acumulados C-402/05 P y C-415/05 P. Yassin Abdullah Kadi y Al Barakaat International Foundation
contra Consejo de la Unién Europea y Comision de las Comunidades Europeas.

8% ORIOLO, A., Revisiting the interactions between the ICC and national jurisdictions...op cit., p. 198,
citando a ZICCARDI CAPALDO, G., The Pillars of Global Law, 2008, p. 46: “According to the
“integrated system”, “the right of States to sanction uti universi breaches of fundamental rules must be
“integrated” with the general functions conferred on international institutions to “determine” the breaches
themselves and “control” the activity carried out by States. Thus, “the control exercised by international
bodies gives the action undertaken “unilaterally” by States or groups os States the objectivity needed to

endow it with a “public” nature and avoid abuses, providing an institutional control of legitimacy”.
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6.1.1.3. Hay “Estados®®” que no son socios del club

¢Qué pasaria con un genocidio que, por haber sido perpetrado en el territorio, por
nacionales o contra nacionales de un Estado que no hubiera ratificado el Estatuto de
Roma, no tuviera acceso a la jurisdiccion de la CPI, a pesar de que los los tribunales a

696315

los que les correspondiera conocer del caso “no quisieran o0 no pudieran ejercer su

jurisdiccion?

El caso presentado en la pregunta formulada no es, desgraciadamente una hipotesis

tedrica a resolver con fines esencialmente académicos y en el mejor de los casos, de

8% | a utilizacion de las comillas responde, como se podré adivinar, a que algunos de las violaciones de
derechos humanos a las que nos venimos refiriendo y que, con frecuencia, son constitutivas de crimenes
de competencia de la CPI son perpetradas en territorios sometidos a dominacion colonial o extranjera a
los que la Comunidad Internacional no les ha reconocido el estatus de pais independiente, con las
consiguientes limitaciones para actuar, a nivel internacional, para exigir el respeto a los derechos
humanos en su territorio. Entre ellos, recordemos, una vez més, las sisteméticas violaciones de derechos
humanos que se han perpetrado y se siguen perpetrando en el Sahara Occidental o en los Territorios
Ocupados de Palestina y que siguen gozando de impunidad absoluta. En relacion con Palestina, Espafa y
su reforma del articulo 23.4 de la LOPJ vuelven a ser protagonistas. El caso de los crimenes contra la
humanidad cometidos en Gaza por parte de Israel en 2002 a través del lanzamiento de una bomba de una
tonelada en el barrio de Al Darj de la ciudad de Gaza causando la muerte de 15 personas y dejando 150
heridos, fue denunciado en Espafia y admitido a trdmite por el Juzgado Central de Instruccién nam. 4,
para posteriormente, tras el recurso de la Fiscalia, ser archivados en el auto nim. 1/2009 de 9 de julio de
2009. A pesar de que en este momento la reforma aln no estaba en vigor, sus principios, confirmados en
apelacion por el auto nim. 550/2010 de 4 de marzo de 2010, dictado por la Sala de lo Penal del Tribunal
Supremo, inspiran este auto de inadmision en el que se afirma que los tribunales espafioles no son
competentes para conocer de estos crimenes porque ya existen investigaciones abiertas por las
autoridades locales en Israel: “(...) se constata la existencia de investigacion militar de campo, con
resultados remitidos al Fiscal General Militar y querellas recibidas por el Fiscal General del Estado,
investigacién interna que finalizé en archivo por la Fiscalia de Israel. Se sefiala que en la actualidad pende
proceso penal, Caso Shehadeh (TSJ 8794/03) cuyos hitos procedimentales relevantes se describen,
interrumpido hasta el dictado de la sentencia anterior; las partes consintieron la creacion de una Comisién
independiente de investigacion de los hechos, que lleva a cabo su cometido bajo revisién judicial de sus
decisiones”. En estos momentos sigue pendiente un recurso de nulidad de este auto (Recurso n°
1979/2009. Disponible aqui) que alega 1. Vulneracion del derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva; y 2. Vulneracion del derecho fundamental a un proceso con las garantias debidas. Huelga entrar
en el cardcter claramente ficticio de estas investigaciones a la luz de la més que reiterada posicion de
Israel no solo de no aplicar la ley a estos crimenes internacionales sino de defender, con su actuacion, su
perpetracion. Véase, en este sentido, la critica a esta decision de la Audiencia Nacional que hace el
Profesor Ollé Sese en su intervencidn en la mesa redonda celebrada en el Ateneo de Madrid en febrero de
2011, organizada por la Asociacion Pro Derechos Humanos de Espafia. Disponible aqui.

8% Articulo 17 del Estatuto de Roma.
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prevencion®’. Se trata de un supuesto acaecido ya que ha tenido a Espafia (y a su

reforma del articulo 23. 4 de la LOPJ de 2009) como protagonista®®.

El 21 de febrero de 2006, la Audiencia Nacional espafiola admite a tramite una querella
presentada, en ejercicio de la accion popular, por el Comité de Apoyo al Tibet (CAT) y
D. Thubten Wangchen, que ejercicia la acusacion particular, contra el ex Presidente de
la Republica Popular China, Jiang Zemin, el antiguo Primer Ministro, Li Peng y otros

9 | os crimenes denunciados

jerarcas chinos por presunto genocidio en el Tibet
incluian el genocidio, torturas, terrorismo de Estado y crimenes contra la humanidad.
Este auto, que revoca la decision previa de inadmision, estuvo muy influido por la

célebre sentencia del TC en el caso Guatemala’®

, que reconoce el caracter “absoluto”
del principio de jurisdiccion universal en Espafia, y fundamenta la admision a tramite en
el reconocimiento de que “a. los hechos que se relatan en la querella revisten los
caracteres de genocidio; b. Concurren los presupuestos del articulo 6 del Convenio de
Genocidio (agotamiento de las vias internacionales de solucion y reparacion); y c. Se ha
ejercido racionalmente el derecho al presentar esta querella ante los tribunales

espafioles’®*”.

%7 Entre los autores que han denunciado esta cuestién véase, entre otros, GOMEZ-BENITEZ, J.M.,
“Complementariedad de la Corte Penal Internacional y jurisdiccion universal...op. cit. p. 40: “B. La
complementariedad imposible: los territorios sin Estado (...) Existen, sin embargo, situaciones en las que
es discutible desde el punto de vista del Derecho internacional que exista un Estado y, por tanto, que el
territorio sobre el el que determinadas personas ejercen la autoridad sea juridico-internacionalmente un
territorio de soberania estatal. Con frecuencia, como demuestra el caso de Palestina, en estos territorios
existen conflictos bélicos, generalmente vinculados a reclamaciones territoriales, pretensiones de
independencia o descolonizacién, que son especialmente propicios para la comision de algunos de los
crimenes que contempla el Estatuto de Roma”.

%% para un tratamiento amplio de esta reforma véase PIGRAU | SOLE, A., La jurisdiccion universal y su
aplicacion en Espafia: la persecucion del genocidio, los crimenes de guerra y los crimenes contra la
humanidad por los tribunales internacionales, Generalitat de Catalufia, Collecio Recerca per Drets
Humans, Barcelona, 2009.

8% Esto se hace revocando la anterior decision de inadmision de 5 de septiembre de 2005 del Juzgado de
Instruccion.

" gpbre esta cuestion y por todos, véase PIGRAU | SOLE, “Jurisprudencia en materia de Derecho
Internacional publico: a propésito de la Sentencia 237/2005 del Tribunal Constitucional, de 26 de
septiembre de 2005, en el caso Guatemala y su interpretacion por la Audiencia Nacional”, REDI, vol. 57,
nam 2, 2005, pp. 893-910.

"'ESTEVE MOLTO, J.E., “El auto de admisién a tramite de 10 de enero de 2006 de la Audiencia
Nacional. La aplicacion de la jurisdiccion universal al caso del genocidio del Tibet”, Anuario de derecho
internacional, nim. 22, 2006, pp. 599-604. Para més detalles sobre las violaciones de derechos humanos
que se vienen perpetratando en el Tibet desde que en 1950 fuera ocupado militarmente por China, véase
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Sin embargo, este caso resulto ser uno de los muchos ejemplos en los que la Realpolitik
redefine el curso normal de los procedimientos judiciales. Tras esta decisién
revocatoria, las reacciones de las autoridades chinas no se hicieron esperar. Las
presiones sobre el gobierno esparfiol se agravaron cuando el 5 de mayo de 2009 el juez
de la Audiencia Nacional, Santiago Pedraz, solicitd permiso al gobierno chino para
interrogar a tres de sus actuales ministros. El gobierno chino respondié de manera
contundente exigiendo a Espafia que tomara “medidas inmediatas y efectivas” para que
“la falsa querella” por el genocidio tibetano fuera retirada “con el fin de evitar perjuicios
en las relaciones bilaterales entre Espafia y China’%*”. Pocos dfas después se tramitaba la
reforma del articulo 23.4 de la LOPJ, que aboli6 el principio de jurisdiccion universal en
Espafia y que permiti6é que el 27 de octubre de 2010, la Audiencia Nacional dictara un
auto sobreseiendo este caso por falta de competencia’®. Sorprendentemente, en el
momento en el que se escriben estas lineas el caso Tibet estd dando un nuevo giro,
como consecuencia de la decision de imputar al ex Presidente chino, Hu Jintao, tomada
por la Seccidn 42 de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional el pasado 9 de octubre
ante la constatacion de la concurrencia del titulo habilitante de la nacionalidad espafiola

de una de las victimas’®.

Independientemente del desenlace de este trascendente asunto, el Estatuto de Roma
reserva un ultimo boleto a las victimas de violaciones de derechos humanos en casos
como el descrito: pueden esperar a que el Consejo de Seguridad, en aplicacion del
Capitulo VII, remita el caso a la CPI, siempre y cuando, el crimen se haya cometido
después de la entrada en vigor del CPI (2002), que, por desgracia, no es el caso del

genocidio tibetano.

de este mismo autor, “El Tibet, la frustracion de un Estado. El genocidio de un pueblo”, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2004.

792 China exige al Gobierno que Pedraz aparque el caso Tibet en pro de las buenas relacione, RTVE, 7 de
mayo de 2009, Disponible aqui. Consultado el 30/10/2013.

703 \/éase, para un tratamiento exhaustivo de esta cuestion, FEIJOO SANCHEZ, B., “El principio de
justicia universal en el Derecho penal espafiol tras la reforma mediante la LO 1/2009. Comentario critico
al Auto del Pleno de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional de 17 de octubre de 2010 (“Caso
Tibet”) y al Voto particular que formulan tren magistrados”, InDret, Revista para el andlisis del derecho,
nam. 1/2011.

"% Institut de drets humans, Universitat de Valencia, “Jose Elfas Esteve, del IDH, consigue la imputacion
del Presidente chino Hu Jintao por genocidio en el Tibet, 16 de octubre de 2013. Disponible aqui.
Consultado el 30/10/2013; “La Audiencia imputa al ex presidente chino Hu Jintao por genocidio en el
Tibet, EI Mundo, 10 de octubre de 2013. Disponible aqui. Consultado el 30/10/2013.
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6.2. El significado de la obligacion de extraditar o juzgar

Llegados a este punto, una vez justificadas y presentadas las ventajas que, tanto en el
ambito de los derechos humanos como en el de la erradicacion de la impunidad, se
derivan de la consolidacion de esta herramienta, es necesario abordar, en términos
exhaustivos, el alcance y el significado de la obligacion de extraditar o juzgar. En tanto
que el fin Gltimo de esta obligacién es empoderar a los tribunales nacionales para que
sean estos los que lleven a cabo la investigacién y enjuiciamiento de los crimenes de
lesa humanidad sobre la base de la presencia de los presuntos autores en su territorio,
una investigacion rigurosa no podia dejar de abordar las desventajas inherentes al
ejercicio de esta jurisdiccion. La erradicacion de la impunidad y la proteccion de los
derechos de seguridad juridica han sido los dos motivos que se han venido esgrimiendo
para justificar el presente enfoque’®. Se parte de la hipétesis de que la promocion de la
jurisdiccidn de los tribunales nacionales en este ambito puede contribuir notablemente a

la consecucion de estos dos objetivos.

No seria riguroso, en términos académicos, defender la consolidacion de una
herramienta de esta magnitud, sin haber valorado previamente los efectos que pueden
derivarse de su efectiva implementacion. Se requiere una evaluacion objetiva de los
riesgos para los derechos humanos y un examen realista de la contribucion a la
erradicacion de la impunidad que la puesta en marcha de este instrumento entrafiaria,
con el fin de comprobar que los objetivos que justifican su existencia son alcanzables.
Era, por tanto, necesario para ver el cuadro completo, plantear estas cuestiones en el
apartado anterior’®. El resto del capitulo VI, y los capitulos VIl y VIII intentaran
determinar el alcance, el contenido y la naturaleza juridica de esta obligacion, tratando
de responder asi a la duda que flota en el aire: ¢cual es la capacidad de esta herramienta

juridica de promocién de las jurisdicciones nacionales para lograr el ambicioso objetivo

"% para una discusién sobre la relacién entre ambas cuestiones véase BASSIOUNI, M.C., “The
proscribing function of international law in the process of international protection of human rights”, Yale
J. World Pub. Order, vol. 9, 1983, p. 193.

"% Ofreciendo asf una imagen nitida del potencial de esta herramienta como catalizadora del rol de las
jurisdicciones nacionales, en un contexto internacional de coexistencia con otras jurisdicciones penales
mixtas o internacionales que subsidiariamenteo pueden llegar a conocer de estas violaciones graves del
derecho internacional.

254



Universidad Carlos 111 de Madrid Tesis Doctoral. Segunda parte

de, en el marco del respeto a los derechos humanos, impedir que los autores de crimenes
de lesa humanidad queden impunes? Como se vera, el enfoque descriptivo se alternara
con el prescriptivo, en aquellos puntos en los que no exista practica estatal, fuentes
convencionales, 0 normas consuetudinarias de las que inferir el contenido exacto del aut
dedere aut judicare. Esto se evidenciara sobre todo a la hora de definir el nivel de
proteccion de derechos humanos aplicable por el Estado del territorio en el que se halle
el presunto autor de un crimen de lesa humanidad, bien al enjuiciamiento, bien a la
extradicion del mismo. Con ello, se pretenden mitigar los riesgos derivados de la
existencia de una obligacion consuetudinaria que atribuya competencia jurisdiccional

forzosa a los Estados en base al criterio de la presencia en el territorio’”.

La estructura que se seguira consistira en abordar, en primer lugar, el origen historico de
esta figura para después entrar a diseccionar el significado de esta obligacion y la forma
en la que las dos alternativas se relacionan entre si. En tercer lugar, se estudiaran las
relaciones entre la obligacion juridica de extraditar o juzgar y el principio de
jurisdiccidén universal para terminar con un minucioso anélisis del proyecto de articulos

sobre la obligacion de extraditar o juzgar en el que trabaja en estos momentos la CDI.

6.2.1. Historia y evolucion del concepto

Generalmente, los autores que se han adentrado en el estudio de la obligacién de
extraditar o juzgar han coincido en situar la primera referencia a la maxima objeto de
estudio en el s. XVII. Es mas, la percepcion de Hugo Grocio como padre de este

principio esta ampliamente extendida entre los iusinternacionalistas de todo el mundo’®.

7 Entre los riesgos mas evidentes, debe subrayarse el peligro de violaciones de derechos humanos que se
deriva de la existencia de variaciones en los niveles de proteccién juridica de los derechos fundamentales
en los distintos paises. Esto ha sido tratado en profundidad en el capitulo I.

%8 En este sentido véase, entre otros, internacionales: BASSIOUNI, M.C. y WISE, E.M., Aut Dedere Aut
Judicare...op cit.; ENACHE-BROWN, C. y FRIED, A., “Universal Crim, Jurisdiction and Duty. The
obligation of aut dedere aut judicare in International Law, McGill Law Journal, vol. 43, 1998; ROHT-
ARRIAZA, N.,‘State Responsibility to Investigate and Prosecute Grave Human Rights Violations in
International Law’, California Law Review, vol. 78, nim. 2, 1990, pp. 449-513; MITCHELL, C., Aut
Dedere, aut Judicare: The Extradite or Prosecute Clause in International Law...op cit.; GITTI, A,
“Impunity under National Law and Accountability under International Human Rights Law: Has the Time
of a Duty to Prosecute Come?”, ItYBIL, vol.9, 1999, pp. 64-85; PLACHTA, M., ‘Contemporary
Problems of Extradition...op cit.; RABBAT, P., “Aut dedere aut judicare: Constitutional Prohibitions on
Extradition and the Statute of Rome”, Revue québécoise de droit international, vol. 15, num. 1, 2002, pp.
179-204; KELLY, M.J., ‘Cheating Justice by Cheating Death...op cit.
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La contribucién grociana a la construccién de la obligacién de extraditar o juzgar es
incuestionable. Asi, ninguna investigacion que pretenda analizar esta institucion puede
dejar de analizar el aut dedere aut punire que nos presentd Grocio en 1625 en su célebre
tratado sobre el derecho de la guerra y de la paz’®.

Sin embargo, segun una parte de la doctrina espafiola, las raices de esta obligacion
pueden tener un origen ain mas antiguo, llegando a retrotraerse al siglo XVI. En un
articulo académico recientemente publicado, la profesora Abad Castelos realiza una
interesantisima revision de la historia de este principio, que inevitablemente confluye
con la historia del principio de jurisdiccion universal, y halla sus primeras
manifestaciones entre los religiosos que fueron testigos, directa o indirectamente, de las
atrocidades cometidas por la Corona espafiola en América:

“Asi, las primeras referencias al fundamento de la jurisdiccion universal cabe
encontrarlas en los siglos XVI y XVII, fundamentalmente en las obras de Francisco de
Vitoria, Diego de Covarrubias, Suarez y Hugo Grocio. De hecho, la formulacién
doctrinal del principio de jurisdiccion universal es una aportacion de juristas espafioles
en el desarrollo del debate que suscita Bartolomé de las Casas por los crimenes, hoy
Ilamados de lesa humanidad, cometidos por algunos espafioles en América; y fue a su
vez el jurista espafiol Diego de Covarrubias, quien sostenia, a mediados del siglo XVI,
que los grandes crimenes contra la Humanidad no deben quedar impunes, y deben ser
perseguidos en el lugar en el que se cometieron, y de no ser asi, otro pais puede

arrogarse el derecho de perseguirlos, aunque el delincuente no se encuentre en é1":%”,

% GROCIO, H., De lure Belli ac Pacis, 1625; traduccién espafiola: Del derecho de la guerra y de la paz,
Clésicos juridicos, Editorial Reus, traduccion de Jaime Torrubiano Ripoll, 1925. En el capitulo XXI del
libro 11, parrafo IV (pp. 160-164) se recoge esta figura de manera extensa.

709 Id.

0 ABAD CASTELOS, M., “La persecucion restringida de los delitos que lesionan valores esenciales de
la comunidad internacional: ¢sigue existiendo la jurisdiccién universal en Espafia?”, Universitas. Revista
de Filosofia, Derecho y Politica, ndm. 15, enero 2012, p. 70, citando a GARCES, J., “Epilogo”, La
Responsabilidad Penal por la Comisién de Crimenes de Guerra: El Caso de Palestina, PEREZ
GONZALEZ, C. y ESCUDERO ALDAY, R. (editores), Thomson Reuters, Aranzadi, Navarra, 2009, p.
231-238, p. 233. Véase también la declaracion comin de los cuatro jueces en el caso Lockerbie (Medidas
Provisionales), en la que se afirma que la idea llevaba dando vueltas “since the days of Covarrubias and
Grotious”. Ver TIJ, Cuestiones de interpretacion y aplicacion del Acuerdo de Montreal surgidas como
consecuencia del incidente aéreo en Lockerbie (Jamahiriya Arabe Libia c. Los Estados Unidos), Medidas
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Asi, esta autora nos presenta a Diego de Covarrubias, influyente tedlogo, politico y
jurista espafiol”**, como el verdadero precursor del principio objeto de estudio. Sin
perjuicio de este reconocimiento, el gran desarrollo de esta idea realizado por el jurista
holandés merece una atencion especial en tanto que sienta los cimientos de lo que mas
tarde vendria a convertirse en una de las herramientas internacionales mas eficaces de

lucha contra la impunidad: la obligacion de extraditar o juzgar’*2.

6.2.1.1. Hugo Grocio y el aut dedere aut punire

Se ha avanzado ya que la primera articulacién estructurada de la obligacion de entregar
0 castigar aparece en el siglo XVII en la obra magna de Grocio “De iure belli ac Pacis”.
En concreto, en el capitulo XXI del libro I, el autor nos presenta este principio rector

de las relaciones internacionales, tal y como él las concebia:

“Mas, no soliendo permitir las ciudades que otra ciudad armada penetre en su territorio
a titulo de exigir una pena, ni convenga esto, siguese que la ciudad en la cual mora el
que es convicto de culpa debe hacer una de las dos cosas, 0 castigar, requerida ella, al
delincuente, segun su mérito, o permitir que se le castigue al arbitrio del interpelante;

esto Gltimo es entregar, lo cual frecuentisimamente ocurre en las historias”.

cautelares, Auto de 14 de abril de 1992. ICJ Reports 1992, Declaracion conjunta de los jueces Evensten,
Tarassov, Guillaume y Aquilar Mawdsley JJ., parr. 2. Disponible aqui. Otros autores afirman que para
encontrar las primeras manifestaciones del principio de extraterritorialidad es preciso, al menos en lo que
a Espafia se refiere, acudir a las Siete Partidas de Alfonso X el Sabio, redactadas en 1265. OLLE SESE,
M., Justicia Universal para Crimenes Internacionales...op cit., p. 355: “La Ley 15 del titulo | prescribia:
“(e)t si aquel que fizo el yerro, fuese home que anduviese fuyendo de un lugar a otro, de manera que non
lo pudiesen fallar, do fizo el alfecho, nin do ha la mayor parte de sus bienes, o do ha la mayor morada,
enconces & este atal en cualquier lugar quel falen lo pueden acusar, et él es tenudo de responder al
acusamiento”. El texto completo puede consultarse en aqui.

™! Nacido en 1512 en Toledo, fue obispo de Ciudad Rodrigo, profesor de Derecho Canénico en
Salamanca y Oviedo y Presidente del Consejo de Castilla. Para un andlisis mas exhaustivo, véase entre
otros, MALAGON-BARCELO, J. "El obispo don Diego de Covarrubias Leyva: (1512-1577)", Boletin
Mexicano de Derecho Comparado, Nueva Serie, Afio VIII, nim. 24, 1975.

2 Otros autores retrotraen el origen de la idea que subyace a esta obligacion alternativa al s.XIV y la
atribuyen al jurista medieval italiano Baldus de Ubaldis (1327-1400). BASSIOUNI, M.C. y WISE, E.M.,
Aut Dedere Aut Judicare...op cit., p. 28
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El jurista interrumpe su definicion para enumerar una docena de casos historicos en los
que se ha requerido, en los términos referidos, la entrega de un “presunto” delincuente

por parte de un reino o un imperio a otro con el fin de proceder a su castigo’*.

La obligacion de entregar o castigar es presentada por Grocio en este tratado como una
obligacion disyuntiva para el “Estado” requerido que puede, en ocasiones, darle “a los
que piden a los delincuentes opcién, por lo que se satisfaga mas copiosamente’*”.
Grocio también hace un esfuerzo por delimitar el alcance y contenido de este principio
evitando que su elaboracién se limite a un plano abstracto. En este sentido, aborda la
cuestion de cuando se considera perfecta la entrega, asi como las consecuencias de la

misma:

“Mas entregar, de que aqui tratamos, no es otra cosa sino entregar al ciudadano a la
potestad de otro pueblo, de suerte que establezca de él lo que quisiere. Y esta permision
no le da derecho alguno o lo quita; quita solamente el impedimento de la ejecucion. Por
lo cual, si el otro pueblo no usa el derecho concedido, estara aquel que fue entregado en
condicion que pueda ser o no castigado por su pueblo (lo cual sucedi6 a Clodio
entregado a los Corsos y no aceptado por ellos), como hay muchos delitos en los cuales

pueden hacerse ambas cosas’**”.

La entrega, en la formula grociana, tiene prioridad sobre el castigo en tanto que se basa
en el derecho natural a infligir un castigo que pertenece al Estado dafiado, derecho cuyo
ejercicio no debe ser obstaculizado por el Estado en el que el responsable busque

refugio’®.

"3 GROCIO, H., De lure Belli ac Pacis...op cit., p.160-161: “(...) Asi Catén quiso que fuera entregado
César a los germanos por haberles declarado injustamente la guerra. Asi, los galos pedian que se les
entregasen los Fabios, por haber peleado contra ellos. Los romanos exigieron de los hérnicos que les
fueran entregados los asoladores de su campo, y de los cartagineses que les fuera entregado Amilcar, no
aquel noble capitan, sino otro que levantaba a los galos; y después pidieron también a Anibal (...)".

%1d., p. 162.
"31d., pp. 163-164.

8 Asi lo han interpretado los primeros referentes académicos del aut dedere aut judicare, BASSIOUNI,
M.C. y WISE, E.M., Aut Dedere Aut Judicare...op cit., p. 5: “Therefore, it ordinarily must deliver a
guilty individual to the requesting state for punishment. It is not rigidly bound to do so. It has an
alternative: to punish the offender itself. But it is bound to do one or the other: either extradite or punish”.
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En cuanto al sujeto pasivo u objeto de la obligacién disyuntiva, Grocio propone una
interpretacion amplia del mismo, dilatando asi el alcance de la obligacion en aras de la
erradicacion de la impunidad: “Y lo que dijimos de los delincuentes que se han de
entregar o castigar no solo se refiere a aquellos que fueron siempre subditos de aquel
cerca de quien se hallan ahora, sino también a aquellos que se refugiaron alli después de

cometido el crimen’"”,

De una interpretacion literal de este enunciado, se infiere que el autor consideraba la
obligacion alternativa aplicable tanto a extranjeros como a nacionales del Estado en el
que el presunto autor fuera detenido (forum deprehensionis).

Por ultimo, Grocio aborda en términos descriptivos los delitos a los que se ha venido
aplicando la citada obligacion, sin ofrecer ninguna valoracion concluyente o
prescriptiva acerca de lo que considera, debiera ser, el alcance material de este

principio:

“Por lo demaés, este derecho que dijimos de pedir para castigarlos a aquellos que
huyeron fuera del territorio, en este y en los proximamente pasados siglos, se ejerce en
las més partes de Europa acerca de aquellos crimenes que tocan el estado publico o que
tienen consigo una gran atrocidad. Los delitos menores prevalecidé que se pasaran con
mutuo disimulo, a no ser que por las leyes de la alianza se hubiere pactado algo mas

propio’®”,

Con todo, el requisito de la concurrencia de un crimen internacional de naturaleza grave
como elemento consustancial a este principio ya se intuye en esta fase embrionaria de
su construccién. El aut dedere aut punire que nos propone Grocio a principios del siglo
XVII mientras se encuentra exiliado en Francia™®, indudablemente, persigue el mismo

objetivo de erradicar la impunidad que subyace en la actualidad tanto al principio de

71d., p. 164.
"81d., p. 169.

™9 Tras ser condenado a cadena perpetua en Holanda por sus convicciones liberales que se oponian tanto
a la ortodoxia calvinista como a la casa de Orange, logré fugarse con la ayuda de su mujer, Maria
Rieigersberg, a Paris, desde donde escribi6 su obra maestra.
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jurisdiccidén universal como a la obligacion de extraditar o juzgar. Para ello se apoya en

el derecho desde una marcada posicion iusnaturalista’®.

Sin embargo, con la consolidacion de la presuncién de inocencia en el contexto del
reconocimiento de los derechos humanos a raiz de la revolucion francesa, esta formula
tuvo que ser transformada para cumplir con las nuevas exigencias. La obligacién de

extraditar o castigar se convirtio asi en la obligacion de extraditar o juzgar.

6.2.1.2. El surgimiento de los derechos humanos y la reelaboracion de la

obligacion’®

Tras la segunda guerra mundial, varios tratados internacionales contemplaron la
inclusién de esta clausula como herramienta de lucha contra la impunidad en relacion a
determinados crimenes internacionales de especial gravedad. El reconocimiento de los
derechos humanos y el desarrollo de los derechos de seguridad juridica en este marco
hicieron ineludible la reformulacion del principio, que reaparece en este momento de
posguerra como un principio fundamentalmente convencional.

Asi, el aut dedere aut punire se convirtié en aut dedere aut judicare. Mediante este

pequefio cambio en su enunciado, se abria la puerta al reconocimiento de la presuncion

720 Es importante recordar ya en este punto que, a pesar del caracter lineal con el que se ha descrito la
evolucidn histérica de esta obligacién alternativa, la aceptacion de la jurisdiccién extraterritorial que la
misma entrafia no fue una cuestion pacifica entre los pensadores y juristas mas 0 menos contemporaneos.
Asi, cabe destacar la critica postura de Cesare Beccaria al respecto. BECCARIA, C., De los delitos y de
las penas...op cit., parr. 71: “Algunos piensan que una accién cometida, por ejemplo en Constantinopla,
puede ser castigada en Paris, fundados en la razén abstracta de que quien ofende a la humanidad merece
tener toda la humanidad por enemiga, y el aborrecimiento universal, como si los jueces tuvieran que ser
caballeros errantes en general, en lugar de guardianes de las convenciones particulares entre hombres”.
También mantiene que “el lugar de castigo es donde se cometio el crimen solamente” (parrs. 135-136).
Existen otras interpretaciones de las palabras de Beccaria mas favorables al reconocimiento de la
obligacion de extraditar o juzgar. Asi, Cassese estima que la presencia del acusado en el Estado que debe
proceder a extraditarlo o a juzgarlo representa un vinculo territorial suficiente para superar la critica del
juez como “caballero errante del derecho”. Véase CASSESE, A., International Criminal Law...op cit., p.
453.

21 Nétese que en este apartado, se toman los cambios que aparecen en los convenios internacionales
como Unica fuente de la evolucién de la cldusula. Sin embargo, el estudio de estos instrumentos se ha
considerado aqui suficiente para ilustrar la direccion que estd tomando su configuracién en el &mbito de la
regulacién de los crimenes internacionales sin perjuicio de que el siguiente capitulo se aborde,
exclusivamente en relacion al crimen de lesa humanidad, el tratamiento e influencia del resto de las
fuentes que han contribuido al desarrollo progresivo de este principio (tratados, resoluciones del C°S,
legislacion y jurisprudencia nacional e internacional). Se ha estimado adecuado ilustrar la evolucion
histérica desde su consolidada configuracion convencional, en tanto que referirnos aqui a las fuentes de la
costumbre habria adelantado la discusion desarrollada en el ultimo capitulo.
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de inocencia y a todos los derechos de seguridad juridica inherentes al propio concepto

del “enjuiciamiento’??”

. La alternativa (obligatoria) a la extradicion para el Estado en
cuyo territorio se encontraba el presunto delincuente no era ya el castigo del mismo,
sino simplemente su enjuiciamiento, que podia resultar tanto en una condena como en

una absolucion.

Curiosamente, la obligacidn de extraditar o juzgar aparece por primera vez en un tratado
internacional de caracter predominantemente econdémico. Asi, es el Convenio de
Ginebra, de 20 de abril de 1929, para la Represion de la Falsificacion de la Moneda el
que incorpora por primera vez a un instrumento convencional, esta obligacion

alternativa en su articulo 8 en los siguientes términos:

“En los paises que no admitan el principio de extradicion de los nacionales, sus
nacionales que hubieran regresado al territorio de su propio pais, después de haber
cometido en el extranjero los hechos previstos en el articulo 3, deberan ser castigados de
la misma manera que si el hecho hubiese sido cometido en su territorio, y esto, ain en el
caso de que el culpable hubiera adquirido su nacionalidad con posterioridad a la
comision de la infraccidn. Esta disposicién no se aplicara si, en un caso semejante, la

extradicion de un extranjero no pudiere concederse’?>”.

Esta férmula servira de modelo para posteriores tratados internacionales que articulen la
figura de la extradicion. Se puede apreciar que en este instrumento, el tratamiento de los
nacionales es distinto al de los extranjeros. En el caso de los primeros, el enjuiciamiento
es obligatorio cuando, de acuerdo a la legislacion interna, la extradicién no ha lugar por
la vigencia del principio de no extradicién de nacionales’®*. En el caso de los segundos,

sin embargo, la obligacién de juzgar no se activa automaticamente por la denegacion de

722 Sin perjuicio de que la doctrina haya subrayado que el propio Grocio defendia ya la presuncién de
inocencia en su “aut dedere aut punire”, y que esto se podia deducir de una interpretacion integral de su
obra. Véase PLACHTA, M., “Aut dedere aut judicare: an overview of modes of implementation and
approaches”, Maastricht Journal of European and Comparative Law, 1999, vol. 6, nim. 4, p. 332.

723 Convenio de Ginebra de 20 de abril de 1929 para la represion de la falsificacion de la moneda.
Disponible aqui. Consultado el 30/10/2013.

724 \/éase el capitulo | para una breve discusion sobre la existencia y transformacién de un principio de no
extradicion de nacionales.
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la extradicion y la posibilidad de enjuiciar a los extranjeros se condiciona a la existencia
de un reconocimiento de la jurisdiccion extraterritorial en la legislacion interna del
Estado en el que se encuentra el mismo. Asi lo recoge el articulo 9, que insiste en la
discrecionalidad soberana de los Estados (al menos en relacion al tratamiento de los
extranjeros que se encuentren en su territorio) como eje del sistema de cooperacion

penal para luchar contra la impunidad en el ambito de este delito:

“Los extranjeros que hubieren cometido en el extranjero hechos de los previstos en el
articulo 3, y que se encontraren en el territorio de un pais cuya legislacion interna
admita, como regla general, el principio de perseguir las infracciones cometidas en el
extranjero, deberan ser castigados de la misma manera que si el hecho hubiere sido
cometido en el territorio de ese pais. La obligacion de perseguir las infracciones estara
subordinada a la condicién de que la extradicién hubiere sido pedida y que el pais a
quien se pida tal extradicion no pudiere entregar al culpable por motivos que no tenga

conexion con la infraccion de que se trate”.

A partir de los afios 30, se puede apreciar una vuelta a una tendencia cuasi-grociana en
el Convenio para la Supresion del Tréfico Ilicito de Drogas Nocivas de 1936’y en el
Convenio sobre Trafico de Personas de 19507%. En ambos instrumentos, la alternativa a
la extradicion por la presunta comision de los delitos que regulan no se formula en
términos de enjuiciamiento sino en términos de “persecucién y castigo’?’”. La
discrecionalidad del Estado y el reconocimiento de la primacia de las leyes internas en

materia de extradicion y jurisdiccion extraterritorial siguen presentes, con pequefias

725 Convenio para la supresion del tréfico ilicito de drogas nocivas de 26 de junio de 1936, articulos 7 y 8.
Disponible aqui. Consultado el 25/04/2013.

726 Convenio para la represién de la trata de personas y de la explotacién de la prostitucién ajena y
protocolo final de 2 de diciembre de 1949, articulo 9. Este instrumento articul6 la referida obligacion en
idénticos términos con respecto a sus nacionales, pero especificO que este enunciado no seria de
aplicacion en relacién a los no nacionales, respecto de lo cuales no se presupone la competencia
extraterritorial, ni para proceder a su enjuiciamiento ni a su extradicion. Para una ordenada
sistematizacion del contenido y alcance de la obligacion en los instrumentos internacionales
multilaterales, véase el Capitulo VII, “El principio como obligacién convencional”.

27 Esta formula aparece también en el borrador del Convenio para la prevencion y sancién del terrorismo
de 16 de noviembre de 1937, primer instrumento internacional que intentd ofrecer un mecanismo para la
represion de este crimen pero que no logré entrar en vigor por no lograr el nimero de ratificaciones
necesarias.
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modificaciones, fundamentalmente consistentes en la agrupacién de las categorias de
personas (nacionales y no nacionales) a las que se les puede aplicar la obligacion
alternativa, en un solo articulo, en la Convencion Unica de 1961 sobre

728y en el Convenio sobre Sustancias Sicotrpicas de 19717%.

Estupefacientes
La obligacion de extraditar o juzgar se articula también en algunos instrumentos
internacionales como una obligacion alternativa pero irrenunciable. Sucede asi en los
Convenios de Ginebra de 1949, reguladores del derecho internacional humanitario. El
hecho de que en la construccion incluida en estos instrumentos no se haga referencia
expresa al requisito de la presencia del acusado en el territorio de cualquiera de las
Partes Contratantes, desata dudas acerca del caracter configurador del requisito
territorial para la activacion de la obligacion de extraditar o juzgar, al menos en relacién

a los més graves crimenes internacionales’

. A efectos de la presente investigacion, en
tanto que circunscrita a los crimenes de lesa humanidad, la formula escogida para
reprimir las violaciones graves de los referidos convenios, cobra especial relevancia ya
que el contenido de los mismos (tipificacion de los crimenes de guerra) es de los pocos
comparables, en gravedad, al de los crimenes de lesa humanidad. Los 4 Convenios de
Ginebra y su Protocolo Adicional recogen esta obligacion alternativa en los siguientes

términos:

“Cada una de las Partes Contratantes tendra la obligacion de buscar a las personas
acusadas de haber cometido, u ordenado cometer, una cualquiera de las infracciones

graves, y debera hacerlas comparecer ante los propios tribunales, sea cual fuere su

28 |.a Convencién Unica de 1961 sobre estupefacientes, enmendada por el Protocolo de 1972 de
Modificacion de la Convencién Unica de 1961 sobre estupefacientes, desarrolla esta obligacion
alternativa en su articulo 36 (2)(a)(iv) e incluye una referencia al non bis in idem: “Los referidos delitos
graves cometidos en el extranjero, tanto por nacionales como por extranjeros, seran juzgados por la Parte
en cuyo territorio se encuentre el delincuente, si no procede la extradicion de conformidad con la ley de la
Parte a la cual se la solicita, y si dicho delincuente no ha sido ya procesado y sentenciado”.

72% Convenio sobre sustancias sicotrépicas de 1971, articulo 22(2)(a)(iv).

" De ser asf, podriamos hablar de una version reforzada de la obligacion de extraditar o juzgar, a caballo
entre la obligacién clasica que requiere, para su activacion, la presencia del acusado en el territorio del
Estado y el principio de jurisdiccion universal, que reconoce la competencia de cualquier Estado para el
enjuiciamiento de las més graves violaciones de derecho internacional independientemente de su
reconocimiento en instrumentos convencionales.
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nacionalidad. Podra también, si lo prefiere, y seguin las disposiciones previstas en la
propia legislacion, entregarlas para que sean juzgadas por otra Parte Contratante

interesada, si ésta ha formulado contra ellas cargos suficientes’>".

Unos afios mas tarde, el Convenio de la Haya para la represion del apoderamiento ilicito
de aeronaves de 1970, se aleja de la flexibilidad y reconocimiento de la discrecionalidad
de la férmula del Convenio para la Represion de la Falsificacion de la moneda y recoge
el contenido de esta obligacion en términos mucho mas rigidos. Acentda el caracter
imperativo del enjuiciamiento de no procederse a la extradicion. El caracter
irrenunciable de la obligacion alternativa queda incorporado a través de la inclusion de
la férmula “sin excepcién alguna”. También es necesario destacar que el tenor de esta
construccién exige que el Estado en el que se encuentra el presunto delincuente, tome
medidas para establecer su jurisdiccion sobre el delito, si decide no proceder a la
extradicion del acusado.

La formula del Convenio de la Haya cristaliza una version del aut dedere aut judicare
que no podia estar mas alejada, en términos de reconocimiento de derechos de
seguridad juridica, del aut dedere aut punire grociano. Quede mencionada aqui una de
las caracteristicas que corrobora lo afirmado: en lugar de requerir directamente el
enjuiciamiento como alternativa a la extradicion, si esta era denegada, la letra del
Convenio alude al deber del Estado Contratante en cuyo territorio se encuentre el
presunto delincuente a someter “el caso a sus autoridades competentes a efectos de
enjuiciamiento”, de lo cual se puede inferir que la apertura de un proceso penal y la
acusacion formal no son imperativas, sino que dependen de la valoracion de los érganos

jurisdiccionales del Estado en cuyo territorio se halle el presunto delincuente’?.

3! Articulo 49 del Convenio de Ginebra para aliviar la suerte que corren los heridos y los enfermos de las
fuerzas armadas en campafia de 12 de agosto de 1949; articulo 50 del Convenio de Ginebra para aliviar la
suerte que corren los heridos, los enfermos y los ndufragos de las fuerzas armadas en el mar de 12 de
agosto de 1949; articulo 129 del Convenio de Ginebra relativo al trato dado a los prisioneros de guerra de
12 de agosto de 1949; articulo 146 del Convenio de Ginebra relativo a la proteccién debida a las personas
civiles en tiempo de guerra de 12 de agosto de 1949 y el articulo 85 del Protocolo | adicional a los
Convenios de Ginebra que reconoce que “Las disposiciones de los Convenios relativas a la represion de
las infracciones y de las infracciones graves, completadas por la presente Seccién, son aplicables a la
represion de las infracciones y de las infracciones graves del presente Protocolo”.

32 Que no es otra cosa que el cumplimiento del requisito procesal de constatar la existencia de indicios

razonables para la apertura del procedimiento penal (o constatacion de la existencia de un caso prima
facie, en el sistema anglosajon).
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Salvando algunas excepciones’®®, se puede afirmar que la férmula articulada en los

articulos 4.2 y 7 del Convenio de la Haya"*

ha sido tomada como el modelo para los
sucesivos convenios y tratados internacionales que se han redactado para luchar contra

los crimenes internacionales”*®, asi como para los convenios penales regionales,

73| a Convencion contra el apartheid de 1973 se perfila en este contexto como la excepcién que confirma
la regla, en tanto que se limita a articular la obligacion de los Estados Parte a “adoptar medidas
legislativas, judiciales y administrativas para perseguir, enjuiciar y castigar conforme a su jurisdiccion a
las personas responsables o acusadas de los actos enumerados en el articulo Il de la presente Convencion,
independientemente de que tales personas residan en el territorio del Estado en que se han cometido los
actos o sean nacionales de ese Estado o de alglin otro Estado o sean personas apétridas” (articulo 1V.b). El
articulo XI. 2 sin embargo parece contradecir lo anterior al afirmar que “Los Estados Partes en la presente
Convencién se comprometen en tal caso a conceder la extradicion conforme a su legislacion y a los
tratados vigentes”. Ver también la configuracion del aut dedere aut judicare en el articulo 7 de la
Convencidn sobre la prevencion y el castigo de delitos contra personas internacionalmente protegidas,
inclusive los agentes diplométicos, aprobada en la Asamblea General de las Naciones Unidas el 14 de
diciembre de 1973, que se basa en el Convenio Europeo sobre Extradicion de 1957 (articulo
6.1.d). .También recogen esta férmula el articulo 2 de la Convencidn Interamericana sobre Extradicion de
1933.

3 Articulo 4.2: “Asimismo, cada Estado Contratante tomara las medidas necesarias para establecer su
jurisdiccion sobre el delito en el caso de que el presunto delincuente se halle en su territorio y dicho
Estado no conceda la extradicién, conforme al articulo 8, a los Estados previstos en el parrafo 1 del
presente articulo”; Articulo 7:“El Estado Contratante en cuyo territorio sea hallado el presunto
delincuente, si no procede a la extradicion del mismo, someterd el caso a sus autoridades competentes a
efectos de enjuiciamiento, sin excepcién alguna y con independencia de que el delito haya sido o no
cometido en su territorio”. Convenio para la represion del apoderamiento ilicito de aeronaves de 16 de
diciembre de 1970.

7% Esta postura es sostenida también por Claire Mitchell, autora de la monografia mas reciente sobre la
obligacion de extraditar o juzgar, que enumera los 15 instrumentos multilaterales en los que se ha
incorporado esta formula de manera literal. MITCHELL, C., Aut Dedere, aut Judicare: The Extradite or
Prosecute Clause in International Law...op cit., Cap. 1. Sources of the “aut dedere aut judicare”
obligation, parr. 8. Para llevar a cabo el anterior recorrido histérico de las distintas formulas del aut
dedere aut judicare que han aparecido en los diversos instrumentos internacionales, se ha utilizado como
modelo clasificatorio de referencia el utilizado por E. Wise y M.C. Bassiouni en “Aut dedere aut
judicare...”, op cit., pp. 11-19. Estos dos autores proponen un modelo de ordenacidn de los instrumentos
internacionales a través del cual dividen en 4 grupos los convenios que desde 1929 han venido
articulando, de diversas formas, la obligacion de extraditar o juzgar: 1) EI modelo de los tratados de
extradicion, dirigido a resolver el problema de impunidad derivado del principio de no entrega de
nacionales. Ej. EI Convenio Europeo de Extradicion de 1957; 2) El modelo del Convenio para la
Represion de la Falsificacion de la Moneda de 1929, que reconoce la discrecionalidad del Estado para
proceder al castigo del acusado cuando deniegue su extradicion en funcion de su legislacion sobre
jurisdiccion extraterritorial. Ej. EI Convenio para la Represion de la Falsificacion de la Moneda de 1929;
3) El modelo de los Convenios de Ginebra de 1949, que articulan una obligacion alternativa pero
imperativa; y 4) El modelo del Convenio de la Haya sobre el secuestro de aeronaves de 1970, que no
condiciona la obligacién del Estado parte de enjuiciar, en el caso de que deniegue la extradicion, a la
existencia de normas internas reguladoras de la jurisdiccién extraterritorial. Ej. Convencion contra la
Tortura de 1984. Al margen de esta clasificacion, estos autores ponen de manifiesto la existencia de un
instrumento hibrido: la Convencidn de las Naciones Unidas de 1988 contra el tréfico ilicito de
estupefacientes y sustancias sicotrépicas. Este instrumento utiliza el lenguaje del modelo del Convenio de
la Haya pero se deduce de la interpretacién conjunta de los articulos que la regulan que en el mismo, el
ejercicio de la jurisdiccion extraterritorial sobre los no nacionales cuya extradicion se deniegue, es
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desarrollados fundamentalmente a partir de los afios 70. Todos ellos incluyeron de una u
otra forma la obligacion de extraditar o juzgar’*®. La adopcién de esta férmula marcé un
antes y un después en el derecho internacional. Tal y como afirma el magistrado
Guillaume en su opinion particular en el caso de la Orden de Detencién (R.D Congo c.
Bélgica), “(...) Desde ese momento, la obligacion de juzgar dej6 de estar condicionada
a la concurrencia de jurisdiccion, mas bien, (a partir de este momento) la jurisdiccion

misma tuvo que ser establecida para posibilitar el enjuiciamiento”*"”.

6.2.2. Concepto. El caracter alternativo de la obligacion de extraditar o juzgar

Se ha de comenzar este epigrafe con una pregunta: ¢/Es la obligacion de extraditar o
juzgar una obligacion alternativa? En la Enciclopedia Max Planck de Derecho
Internacional Publico de 2011, el profesor Michael Scharf ofrece una respuesta a la
pregunta que encabeza este epigrafe:

“Bajo la férmula aut dedere aut judicare, el Estado elegido tiene la posibilidad de elegir,
puede optar por iniciar un procedimiento en lugar de extraditar cuando por ejemplo,
tiene dudas acerca de la efectividad o la justicia de un posible enjuiciamiento en el

Estado requirente’®”.

En efecto, Scharf reconoce que la eleccidn entre una y otra opcion es discrecional para
el Estado en el que se encuentre el presunto responsable del crimen. Sin embargo, la

flexible y no obligatoria para el Estado del territorio en el que se encuentre el presunto delincuente. VVéase
articulo 9 del referido Convenio.

"% Claire Mitchell, que recoge en su anexo | una lista exhaustiva de los convenios penales regionales
(18), subraya que no existe homogeneidad en las férmulas escogidas por los distintos instrumentos para
articular la obligacién alternativa . MITCHELL, C., “Aut Dedere Aut Judicare....”, op.cit. Anexo .

1713, Opinién particular del Presidente Gilbert Guillaume, Orden de detencién de 11 de abril del 2000
(Republica Democrética del Congo c. Bélgica), 1.C.J. Reports 2002, parr. 7. Traduccion de la autora. Es
interesante resaltar que esta solucion fue adoptada a propuesta de Espafia por 34 a favor votos a 17 en
contra 'y 12 abstenciones. Véase el anélisis de la Conferencia de adopcién de la Convencion realizado por
este mismo magistrado en 1970. GUILLAUME, G., “La Convention de la Haye du 16 décembre 1970
pour la répression de la capture illicite d’aéronefs”, Annuaire frangais de droit international, Vol. 16,
1970, p. 49.

"% SCHARF, M., “Aut dedere...”, op. cit, parr. 1. Traduccién de la autora.
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utilizacion de términos como “eleccion” no debe confundirnos, ya que de una atenta
lectura del conjunto del precepto, se infiere que el enjuiciamiento se presenta como la
segunda opcion, en tanto que la posibilidad de recurrir al mismo parece activarse s6lo
cuando se sospeche que concurre alguna situacién potencialmente vulneradora de los
derechos de seguridad juridica del acusado o se constate la existencia de indicios de
ineficacia en los procesos desarrollados en el pais en cuestion. Por otro lado, también se
deduce de esta misma construccién, que la decision de aplicar una u otra alternativa es,

en si misma, imperativa.

Abordar el estudio de esta cuestion con rigor requiere, ante todo, poner de manifiesto
que las formulas recogidas en los distintos instrumentos convencionales, bilaterales,
regionales y multilaterales presentan importantes variaciones, tal y como se ha esbozado
en el apartado correspondiente a la evolucién histérica de este principio™. Es de
justicia reconocer pues, la dificultad de esgrimir aqui una propuesta de contenido de
alcance universal, aplicable a todos los delitos respecto de los cuales se haya reconocido
la vigencia de la obligacién objeto de estudio.

Siendo consciente de ello, en este apartado, el objetivo perseguido no es otro que el de
ofrecer todas las opciones interpretativas existentes tanto de los distintos componentes
de la obligacion por separado como de la obligacién en si misma a la luz de la
interaccion entre los elementos que la componen. Se trata de presentar el abanico
completo de posibilidades de interpretacion para después, a la luz de las caracteristicas
del &mbito sustantivo de esta investigacion (el crimen de lesa humanidad), proponer una
interpretacion del alcance y contenido de la obligacion de extraditar o juzgar adecuada
al mismo. De esta manera, se alcanzaria uno de los objetivos de la presente tesis:

presentar una técnica metodolégica mediante la cual identificar la naturaleza juridica de

" En este sentido, el problema de la fragmentacion del DI representa, sin lugar a dudas, una de las
mayores amenazas a las que se enfrenta este sistema normativo en la actualidad, tal y como refleja el
prolifico desarrollo doctrinal de los Gltimos afios acerca de los desafios de este fendmeno. Véase, por
todos, KOSKENNIEMI, M., y LEINO, P., “Fragmentation of International Law? Postmodern anxieties”
Leiden Journal of International Law, vol. 15, 2002, pp. 553-579. La CDI también ha abordado esta
cuestion mediante el nombramiento de un Relator Especial y la creacién de un Grupo de Trabajo, que en
2006 publico un Informe final que se divide en 42 conclusiones sobre el tema. CDI, “Conclusiones del
Grupo de Trabajo sobre la Fragmentacion del Derecho Internacional: dificultades que surgen de la
diversificacion y expansién del Derecho Internacional”, 2006. Disponible aqui. Consultado el
30/10/2013.
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la obligacion de extraditar o juzgar en relacion al crimen de lesa humanidad que,

eventualmente pueda extenderse a otros crimenes internacionales’.

6.2.2.1. La labor de codificacion y desarrollo progresivo de la CDI

Comprender el significado de los elementos que componen una obligacién internacional
es fundamental para identificar su naturaleza juridica’*'. Para responder a la pregunta
del contenido y alcance de la obligacion de extraditar o juzgar se atendera
principalmente a los resultados obtenidos por la Comision de Derecho Internacional de
Naciones Unidas que, a través del Relator Especial y el Grupo de Trabajo creado
especificamente para este tema, lleva desde el 2005 concentrada en dar respuestas a
cuestiones como los fundamentos juridicos de la obligacion de extraditar o juzgar; el
ambito ratione materiae de la obligacion de extraditar o juzgar; el contenido de la
obligacion de extraditar o juzgar; la relacion entre la obligacion de extraditar o juzgar y
otros principios; las condiciones de nacimiento de la obligacion de extraditar o juzgar;
el modo de hacer efectiva la obligacion de extraditar o juzgar y la relacion entre la
obligacion de extraditar o juzgar y la entrega del supuesto infractor a un tribunal penal

internacional competente’2.

79 5e hace constar aqui que aunque en el plano del cumplimiento, también existe la opcién de imponer el
cumplimiento de las sentencias penales extranjeras en virtud del principio “aut dedere aut persequi”, esta
cuestion no sera abordada en este trabajo en tanto que se estima que pertenece a la segunda y necesaria
fase a recorrer en la lucha contra la impunidad. El estudio de ambas fases excede el dmbito de esta
investigacién aunque se reconoce que la segunda fase, consistente en garantizar el cumplimiento de la
condena impuesta, es tan importante como la primera, consistente en garantizar que el hecho delictivo sea
enjuiciado, para la efectiva erradicacion de la impunidad.

™! Una de las cuestiones semanticas de mayor trascendencia en este ambito fue la decisién del Relator
Especial, esbozada ya en el Informe Preliminar y reiterada en el Segundo y Tercer Informe, de optar por
el término “obligacion” en lugar del de “principio”, también propuesto. Entre las ventajas de la utilizacién
del primer término sobre el segundo se destaca su mayor utilidad a los fines de la codificacién y su mayor
adecuacion en tanto que con caracter general la obligacién de aut dedere aut judicare se considera una
regla secundaria y no primaria. Véase Comision de Derecho Internacional, 59° periodo de sesiones,
Segundo informe sobre la obligacion de extraditar o juzgar (aut dedere aut judicare), presentado por el
Sr. Zdzislaw Galicki, Relator Especial, 11 de junio de 2007, Doc. A/CN. 4/585, parr 85; Comision de
Derecho Internacional, 60° periodo de sesiones, Tercer informe sobre la obligacion de extraditar o juzgar
(aut dedere aut judicare), presentado por el Sr. Zdzislaw Galicki, Relator Especial, 10 de junio de 2008,
Doc. A/CN. 4/603, pérr. 35.

"2 preguntas extraidas del marco general propuesto por el Grupo de Trabajo para el examen del tema por
parte de la Comisién. Este marco general propuesto fue incluido por la Comision en el informe de su 61°
periodo de sesiones. Comision de Derecho Internacional, Informe de su 61° periodo de sesiones (de 4 de
mayo a 5 de junio y 6 de julio a 7 de agosto de 2008), Doc. A/64/10, cap. IX, secc. B.2.
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Los primeros pasos dados por la Comision estuvieron dirigidos a poner de manifiesto la
importancia de definir la naturaleza juridica de cladsula alternativa, y pueden
retrotraerse al momento del surgimiento mismo de las Naciones Unidas. Asi, ya en su
primer periodo de sesiones en 1949, la Comision de Derecho Internacional incluyo la
consideracién de cuestiones que, de manera indirecta, contribuirian a definir este
principio, en la lista de cuestiones a tratar’*.

A pesar del temprano reconocimiento de la necesidad de colmar este vacio juridico, los
esfuerzos por hacerlo en la practica no se hacen patentes hasta el afio 2004, cuando el
Grupo de Trabajo sobre el programa de trabajo a largo plazo de la Comision
recomienda la inclusién de este tema en el programa de trabajo futuro de la Comisién y,
con la vista puesta en la eventual codificacion de esta materia, afirma que su “examen
deberia comenzarse tan pronto como fuera posible””*. A la luz de esta recomendacion y

745

sobre la base del informe de la Sexta Comision’™, la Asamblea General aprueba la

Resolucién 59/41, en la que abre la puerta a la inclusion de este tema en el programa de

"3 Es preciso puntualizar que la alusion que la Comisién hace a la naturaleza juridica de la obligacion en
este primer periodo de sesiones como cuestion a tratar es puramente indirecta. Asi, algunos aspectos del
contenido de la referida obligacién pueden encuadrarse en el tema “Jurisdiccion en relacion a los
crimenes cometidos fuera del territorio nacional”, que forma parte de la lista de 14 temas que la Comision
selecciond en esta primera sesion para codificar. Conviene notar que temas como “las obligaciones de la
jurisdiccion territorial” o “la extradicién” fueron cuestiones consideradas, aunque luego no incluidas en la
referida lista, por la Comisién. Comision de Derecho Internacional, Informe sobre su primer periodo de
sesiones, 12 de abril de 1949, parrs 15y 16. Disponible aqui. Consultado el 30/04/2013.

744 Recomendacion del Grupo de Trabajo sobre el programa de trabajo a largo plazo de la Comisién, Doc.
AJ59/10, Anexo, La obligacion de extraditar o juzgar (“aut dedere aut judicare”) en derecho internacional,
Observaciones Preliminares por Zdzislaw Galicki, p. 355, péarr. 32. VVéase también la p. 351, pérr. 20:
“(...) parece que el tema de “La obligacién de extraditar o juzgar (aut dedere aut judicare) en el derecho
internacional” ha adquirido un grado de madurez suficiente para su codificacion, con la posible inclusion
de algunos elementos de desarrollo progresivo”. Se recuerda también en este documento que la
obligacion ha sido ya incluida por la Comision en la lista de “posibles temas futuro” (Anuario de la
Comision de Derecho Internacional, 1996, vol I1., (Segunda parte), VII. Derecho penal internacional, pp.
149) Disponible aqui. Consultado el 30/04/2013.

5 Asamblea General, Informe de la Comision de Derecho Internacional sobre la labor realizada en su 56°

periodo de sesiones. Informe de la Sexta Comisién, relatora: Sra. Anna Sotaniemi (Finlandia), Doc.
A/59/510 de 22 de noviembre de 2004. Disponible aqui. Consultado el 30/04/2013.
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trabajo futuro de la Comision’*®, posibilidad que concreta dos afios més tarde, en el
2006, a través de una nueva resolucién’™’.

La decision a la que se refiere la Asamblea General es la tomada por la Comision en su
2865° periodo de sesiones, el 4 de agosto de 2005, de incluir el tema en su programa de
trabajo para lo cual decidio nombrar Relator Especial del tema “La obligacion de
extraditar o juzgar (aut dedere aut judicare)” al Sr. Zdzislaw Galicki’*®.

El Relator Especial presento cuatro informes consecutivos en los afios 2006, 2007, 2008
y 2011. En el 2008 ademas, se cred un Grupo de Trabajo sobre este tema bajo la
direccién de Alain Pellet™.

A través del estudio detallado de los mismos, que se completara con los comentarios de
la CDI, la informacion y observaciones recibidas de los gobiernos y los comentarios
doctrinales, se intentara dar respuesta aqui a la primera de las dos grandes preguntas que
nos ocupan: el contenido de la obligacién™° y su naturaleza juridica en relacién con el

crimen de lesa humanidad.

Conviene comenzar notando que ya en su Informe Preliminar de 2006 sobre esta
cuestion, el Relator Especial puso de manifiesto algunos de los obstaculos a los que se

enfrenta tanto la definicion de la obligacion de extraditar, como la de juzgar. La primera

7% psamblea General, Resolucion 59/41. Informe de la Comisién de Derecho Internacional sobre la labor
realizada en su 56° periodo de sesiones de 16 de diciembre de 2004, Doc. A/RES/59/41: “Recordando la
necesidad de seguir examinando los temas de derecho internacional que, dado su interés nuevo o
renovado para la comunidad internacional, puedan prestarse al desarrollo progresivo y a la codificacion
del derecho internacional y, por consiguiente, puedan incluirse en el programa de trabajo futuro de la
Comisién de Derecho Internacional”. Disponible aqui. Consultado el 30/04/2013.

"7 Asamblea General, Resolucion 60/22. Informe de la Comisién de Derecho Internacional sobre la labor
realizada en su 57° periodo de sesiones de 6 de enero de 2006, Doc. A/RES/60/22: “La Asamblea General
(-..) 5. Hace suya la decision de la Comision de Derecho Internacional de incluir en su programa de
trabajo el tema “La obligacién de extraditar o juzgar (aut dedere aut judicare).” (Cursivas originales).
Disponible aqui. Consultado el 30/04/2013.

"8 Informe de la Comisién de Derecho Internacional, 57° periodo de sesiones (2 de mayo a 3 de junio y
11 de julio a 5 de agosto de 2005), Doc. A/60/10, parr. 500. Disponible aqui. Consultado el 30/04/2013.

9 Comision de Derecho Internacional, Resumen de la reunién 2865, Doc. A/CN.4/SR.2988 de 18 de
septiembre de 2008. Disponible aqui. Consultado el 2/05/2013.

"0 E| trabajo de la CDI sobre esta cuestion realizado a través del Relator Especial y del Grupo de Trabajo
representa una de las fuentes fundamentales de esta tesis. Por este motivo conviene aclarar aqui que, sin
perjuicio de que posteriormente sea retomado el andlisis de estos documentos, a los efectos de este
apartado se abordara exclusivamente la contribucién de los mismos a la definicion del significado de los
elementos de la obligacion. Esta decisién de fragmentacién en el analisis se deriva de la complejidad
implicita al estudios de un principio y las dificultades probatorias inherentes a la tarea de determinar su
naturaleza juridica.
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esta condicionada por el contenido, el alcance y las limitaciones de la propia figura
clasica de extradicion, y la segunda encuentra en las caracteristicas del modelo
doméstico de enjuiciamiento, dificultades que hacen que la traslacién de estas figuras
del &mbito de las faltas y delitos domesticos a los mas graves delitos internacionales
resulte inadecuada:

“Las graves carencias del sistema de extradicion y asistencia judicial reciproca en vigor
provienen, en gran medida, de los anticuados tratados bilaterales de extradicion y
asistencia judicial reciproca. Existen muchos motivos de denegacion que no
corresponde aplicar a los delitos de derecho internacional, pero también hay importantes
salvaguardias que a menudo no existen en relacién con la extradicién de personas a
paises donde se enfrentarian a juicios parciales, torturas o la pena de muerte. Por otra
parte, existen también numerosos obstaculos para que resulten eficaces unos sistemas de
enjuiciamiento que no son apropiados para esos delitos, entre ellos las normas relativas
a la prescripcion, las inmunidades y las prohibiciones de enjuiciamiento penal
retroactivo de las conductas que no eran delictivas conforme al derecho internacional

cuando se produjeron””,

En cualquier caso, existe ya material suficiente para proponer, al menos, algunas
definiciones. Particular importancia revestira el estudio de junio de 2010, elaborado por
la Secretaria de la Comisién de Derecho Internacional, cuya seccion Il propone
conclusiones generales extraidas del analisis de 61 instrumenos multilaterales, en
relacion a las cuestiones que seran tratadas en los proximos apartados: la relacion entre
la extradicion y el enjuiciamiento, las condiciones aplicables a la extradicion en las
distintas convenciones y las condiciones aplicables al enjuiciamiento en las diversas

convenciones’>2.

> Comisién de Derecho Internacional, “Informe Preliminar sobre la obligacién de extraditar o juzgar
(“aut dedere aut judicare”)”, presentado por el Sr. Zdzislaw Galicki, Relator Especial. Doc. A/CN.4/571
de 7 de junio de 2006, parr. 14.

732 Comisién de Derecho Internacional, Examen de las convenciones multilaterales que pueden resultar
pertinentes para la labor de la Comisidon de Derecho Internacional sobre el tema “La obligacion de
extraditar o juzgar (aut dedere aut judicare)”, 62° periodo de sesiones, 18 de junio 2010, Doc.
AJCN.4/630. Disponible aqui. Consultado el 21/05/2013.
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6.2.2.2. Obligacion de extraditar’?

Mediante el analisis de la evolucién convencional del aut dedere aut judicare se ha
podido constatar que no existe un tnico modelo de interaccion entre ambas figuras que
ofrezca unas directrices claras sobre los principios de preferencia o de igualdad que

deben guiar las relaciones entre ambas.

La figura de la extradicion, su evolucion y los derechos y garantias inherentes a la
misma ha sido ya abordada en el segundo capitulo, por lo que, para evitar la repeticion,
este apartado se centrard exclusivamente en analizar la obligacion de extraditar como

parte del aut dedere aut judicare.

Por lo general, la obligacion de extraditar derivada de acuerdos bilaterales de
extradicion para todo tipo de delitos entre Estados (a partir de un estandar minimo de
gravedad) encuentra ciertos limites a su ejecucién. Tradicionalmente, estos limites o
excepciones clasicas a la extradicion han venido siendo: la no extradicion de nacionales,
los derechos humanos y la no extradicion por delitos politicos. Sin embargo, este
régimen general presenta excepciones en relaciobn a los mas graves crimenes
internacionales, respecto a los cuales los Estados han evitado formular reservas a
tratados multilaterales que reconocieran la mencionada obligacién”*. Por consiguiente,
de lo anterior cabe deducir que la Unica limitacion que existe al cumplimiento de la
obligacion de extraditar en el ambito de los mas graves crimenes internacionales que

aqui nos ocupan es el respeto a los derechos humanos, en concreto, aquellos que se

"3 En el marco de esta investigacion, la obligacion de extraditar como componente de la obligacion
juridica aut dedere aut judicare, se va a entender referida exclusivamente al proceso de extradicion para
enjuiciamiento, excluyéndose asi las extradiciones o entregas para el cumplimiento de penas ya
impuestas. Esto responde a la necesidad de acotar el marco de anlisis también en su vertiente temporal
(la actuacién jurisdiccional de los tribunales nacionales desde el momento de la comisioén del crimen
internacional hasta la apertura de un procedimiento de investigacion y enjuiciamiento). El enfoque de este
trabajo de investigacion esta indudablemente dirigido a la erradicacién de la impunidad pero se entiende
que la contribucion principal que puede hacer la defincién de la naturaleza juridica del aut dedere aut
judicare se enmarca en el &mbito de la obtencidn efectiva de una investigacion y un enjuiciamiento del
caso. No cabe duda de que los problemas de cumplimiento de condenas dictadas afectan a la efectividad
que en Ultima instancia tendré esta herramienta, pero representa un problema posterior, més encuadrable
en las limitaciones de la cooperacion policial que en el de los riesgos de impunidad por incertidumbre
jurisdiccional.

"% Comisién de Derecho Internacional, 59° periodo de sesiones, Segundo informe sobre la obligacién de
extraditar o juzgar (aut dedere aut judicare), presentado por el Sr. Zdzislaw Galicki, Relator Especial, 11
de junio de 2007, Doc. A/CN. 4/585, pérr. 38.
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pueden ver amenazados por la extradicion de un sospechoso de un delito a un

determinado Estado o siguiendo un determinado procedimiento’®”.

Una vez constatado el papel clave que juega en la construccion de esta obligacion el
respeto de los derechos fundamentales, es necesario abordar otros aspectos que
contribuyen a dotar a esta figura de contenido: la jerarquia entre ambas opciones, el
momento de la activacion de la obligacion de extraditar y el requisito de la presencia del

acusado en el territorio.

Con anterioridad a la CDI, se habian realizado algunos esfuerzos tendentes a dotar de
contenido a esta clausula en los foros internacionales que quedaron reflejados en varios

de los documentos que nacieron en este contexto.

Entre ellos, cabe destacar el Proyecto de Cdédigo de crimenes de 1996, cuyo articulo 10
abordaria la regulacion de la obligacion de extraditar. Se trata de un articulo que
favorece el ejercicio de la extradicion. En concreto, se trata de una disposicién de
remision, en el sentido de que ofrece a los Estados un instrumento que les sirva de base
juridica para llevar a cabo la extradicion en los casos en los que no exista tratado de
extradicion, o que no exista respecto de los méas graves crimenes internacionales
siempre y cuando los Estados en cuestion condicionen la extradicion a la existencia del
tratado mismo. Este articulo ofrece incluso la base juridica para que los Estados superen
ciertas limitaciones impuestas por su legislacion interna y accedan a la extradicion

incluso a favor de Estados en los que el crimen no se hubiera cometido’®.

7% para los riesgos derivados de procesos de extradicion no oficiales, véase el Capitulo 111.

8 Anuario de la Comisién del Derecho Internacional, 1996, Col. II, segunda parte, Informe de la
Comisién a la Asamblea General sobre la labor realizada en su cuadragésimo octavo periodo de sesiones,
Doc. A/CN.4/SER.A/1996/Add.1(parte 2), Proyecto de Cddigo de Crimenes contra la Paz y Seguridad de
la Humanidad de 1996, comentario del articulo 10.4: “A los efectos de la extradicion entre Estados
Partes, se considerard que esos delitos se han cometido no solamente en el lugar donde se perpetraron,
sino también en el territorio de cualquier otro Estado Parte”. La explicacion de su funcionamiento viene
cuidadosamente detallada, unos pérrafos més abajo, en el comentario a este articulo: “En virtud de
algunos tratados y legislaciones nacionales, el Estado de detencién puede acceder a solicitudes de
extradicion no procedentes solo del Estado en que se produjo el crimen. Sin embargo, varias
convenciones contra el terrorismo contienen disposiciones destinadas a asegurar la posibilidad de que el
Estado de detencion, a pesar de cualquier restriccion de esa indole, acceda a solicitudes de extradicion
recibidas de algunos Estados que tienen la obligacion de establecer su competencia principal sobre los
delitos de que trate”.
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En cuanto a la relacién de jerarquia o igualdad entre ambas opciones, el comentario al
articulo 8 del proyecto de codigo de crimenes contra la humanidad parece interpretar la
obligacion de extraditar como subsidiaria a la de juzgar:

“La disposicion tiene por objeto velar por que el Estado de detencion pueda cumplir su
obligacion de conceder la extradicion o de juzgar optando por la segunda posibilidad

con respecto al presunto criminal .

Sin embargo, mas adelante, el comentario al articulo 9, que regula especificamente la
obligacion de extraditar o juzgar, deja esta interpretacion sin efecto al pronunciarse

sobre la jerarquia entre ambas alternativas de forma rotunda:

“El articulo 9 no da prioridad a ninguna de esas dos formas de actuar alternativas. El
Estado de detencidon puede decidir discrecionalmente si trasladar a la persona a otra
jurisdiccion para que sea juzgada, en respuesta a una solicitud de extradicion recibida, o
juzgar al supuesto delincuente en sus tribunales nacionales. Puede cumplir la obligacion
que le impone la primera alternativa accediendo a la solicitud de extradicion recibida y,
en consecuencia, trasladando al Estado solicitante la responsabilidad de juzgar el asunto.
Sin embargo, no esta obligado a acceder a esa solicitud si prefiere confiar a sus propias

autoridades el enjuiciamiento’®”.

Es mas, en este mismo parrafo, se afirma que el Estado que recibe una pluralidad de
solicitudes de extradicién no estd vinculado por ningun criterio preestablecido (como
pudiera ser la jurisdiccion preferente del Estado del territorio donde se hubiera cometido

el crimen) a la hora de decidir la concesién de la extradicion’®.

La CDI por su parte, en el referido estudio de 2010, clasifica las posibles relaciones
entre la extradicion y el enjuiciamiento en dos grupos: a) clausulas que imponen la

obligacion de juzgar ipso facto cuando el presunto delincuente se halle en el territorio

> Anuario de la Comisién del Derecho Internacional, 1996, Col. II, segunda parte, Informe de la
Comisién a la Asamblea General sobre la labor realizada en su cuadragésimo octavo periodo de sesiones,
Doc. A/CN.4/SER.A/1996/Add.1(parte 2), Proyecto de Codigo de Crimenes de 1996, comentario del
articulo 8, pérr. 6.

8 Anuario de la Comisién del Derecho Internacional, 1996, Col. II, segunda parte, Informe de la
Comisién a la Asamblea General sobre la labor realizada en su cuadragésimo octavo periodo de sesiones,
Doc. A/CN.4/SER.A/1996/Add.1(parte 2), Proyecto de Codigo de Crimenes de 1996, comentario del
articulo 9, pérr. 6.

759 Id.
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del Estado, de la que puede liberarse concediendo la extradicion; y b) clausulas en
virtud de las cuales la obligacién de juzgar solamente es aplicable cuando se deniega la

760

entrega del presunto delincuente tras una solicitud de extradicion Sin embargo, una

parte de la doctrina aboga por dejar de lado este interrogante y defiende que la

preferencia entre una u otra opcién debe depender de cada caso concreto’®’.

En cuanto al momento de la activacion, en el primer caso, la obligacién de juzgar surge
tan pronto como se determina la presencia del presunto delincuente en el territorio del
Estado de que se trate. Con lo cual, se confirma la naturaleza territorial del elemento
activador de la obligacion alternativa™. En cuanto al segundo caso, pareceria l6gico

89| a doctrina también esta dividida entre estas dos interpretaciones del sentido de la clausula. Entre los
que consideran que la obligacién de juzgar nace ipso facto en el momento en que se descubre la presencia
del presunto autor en el territorio, pudiendo ser sustituida por la extradicién a un Estado con jurisdiccion
sobre el caso cabe citar a VAN STEENBERGHE, R., “The obligation to extradite or prosecute.
Clarifying its nature”, Journal of International Criminal Justice, vol. 9, 2011, pp. 1089-1116, p. 1103,;
entre los que creen que la obligacion de juzgar solo surge cuando se deniega la solicitud de extradicion se
encuentra el profesor Remiro Brotons, que afirma 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 obligacién de
juzgar”. REMIRO BROTONS, A., Derecho Internacional...op cit., p. 1255. Otra parte de la doctrina
niega que se pueda constatar la existencia de una relacion cerrada entre ambas opciones. Véase
BASSIOUNI, M.C., “The Duty to Prosecute and/or Extradite: Aut Dedere Aut Judicare”, en 1l
International Criminal Law , BASSIOUNI, M.C., Ed- 3d ed. 2008, pp. 41-42.

L P ACHTA, M., “(Non)-Extradition of Nationals: A Neverending Story?”, Emory International Law
Review, vol. 13, 1999, pp. 77-149, p. 133: “Instead of having a fixed hierarchy of alternative obligations
embodied in the principle aut dedere aut judicare, it is more desirable to base the decision of whether to
prosecute in the requested country or surrender the person sought on mutual consultations between the
appropriate authorities of the States involved. There may be cases in which it will be preferable for the
accused to be tried in a foreign state, rather than his home country. The problem becomes even more
delicate when an offense in committed in the territory of both the requesting and the requested states,
each of which are therefore entitled to claim jurisdiction based on a principle of territoriality”. EI mismo
autor propone en otro articulo una lista de factores a considerar a la hora de decidir qué opcién hacer
prevalecer en cada caso concreto. La lista, tomada de una sentencia canadiense (Swystun v. United States
of America (1988), 40 C.C.C. (3d) 222, 227-228 (Man. Q.B.) enumera los siguientes criterios: “where
was the impact of the offence felt or likely to have been felt; which jurisdiction has the greatest interest in
prosecuting the offence; which police forcé played the major role in the development of the case; which
jurisdiction has aid charges; which jurisdiction has the most comprehensive case; which jurisdiction is
ready to proceed to trial; where is the evidence located; whether the evidence is mobile; the number of
accused involved and whether they can be gathered together in one place for trial; in what jurisdiction
were most of the acts in furtherance of the crime committed; the nationality and residence of the accused;
and the severity of the sentence the accused is likely to receive in each jurisdiction”, a los que el autor
afiade la necesidad de comprobar que el enjuiciamiento seria igualmente efectivo en el Estado requerido a
la luz de su legislacién interna y de los instrumentos internacionales para la cooperacion penal.
PLACHTA, M., “Aut dedere aut judicare: an overview of modes of implementation...op cit., p. 338. Esta
es la idea que subyace también a la Propuesta de Convencion sobre Crimenes de Lesa Humanidad
(articulo 9). Para un andlisis mas detallado sobre esta cuestion véase el Capitulo VII.

82| a cuestion de la necesidad de que el acusado se halle en el territorio del Estado como condicién
previa para la aplicacién de la obligacién juridica de extraditar o juzgar sigue siendo un debate abierto
tanto en el &mbito doctrinal como en el jurisprudencial. Ejemplos de defensa del caracter obligatorio de la
presencia del acusado en el territorio para poder establecer la jurisdiccion en base al aut dedere aut
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deducir de lo expuesto que la obligacion de extraditar se activaria aqui con la recepcion
de la solicitud de extradicion, creandose asi un vacio juridico, que para ser resuelto
dependeria de que un Estado con competencia para ello solicitara la extradicion del
sospechoso para llevar a cabo el enjuiciamiento. Las razones por las que se puede
considerar que al condicionar la activacion de la obligacion de extraditar o juzgar a la
existencia de una solicitud de extradicién, se minaria el fundamento mismo de esta
clausula, han sido desarrollados con magnifica claridad por la CDI en su comentario al
articulo 8 del Proyecto de Cddigo de Crimenes contra la Paz y Seguridad de la
Humanidad:

“Si no existe tal competencia (refiriéndose a la competencia de los tribunales del Estado
de detencion respecto de los mas graves crimenes internacionales), el Estado de
detencion se vera obligado a aceptar toda solicitud de extradicion que reciba, lo cual
seria contrario al caracter facultativo de esta obligacién -conceder la extradiciéon o
juzgar- en virtud de la cual el Estado de detencidn no tiene una obligacién absoluta de

judicare se pueden encontrar en la Opinién Separada conjunta de los Magistrados Higgins, Kooijmans y
Buergenthal en el caso relativo a la Orden de detencion de 11 de abril de 2000 (RepUblica Democratica
del Congo c. Bélgica): “Los grandes tratados sobre los delitos en el dmbito aéreo, secuestros (de
aeronaves), estupefacientes y tortura se basan en el concepto de aut dedere aut prosequi. Por definicion,
esto implica la presencia en el territorio. No puede existir la obligacion de extraditar a alguien a quien se
decide no juzgar a menos que dicha persona esté al alcance. La legislacion nacional, promulgada para dar
efecto a estos tratados, también puede mencionar, naturalmente la necesidad de la presencia del acusado.
Estas evidencias razonables son esenciales para el ejercicio obligatorio de la competencia aut dedere aut
prosequi” (1.C.J. Reports 2002, pag. 80, parr.57) y en la declaracion del Juez Ranjeva, en la que va mas
alld y no solo requiere la presencia del acusado sino que el mismo haya ya sido detenido para que la
obligacidn juridica alternativa se active. Declaracion del juez Ranjeva, Orden de detencion de 11 de abril
del 2000 (Republica Democrética del Congo c. Bélgica), 1.C.J. Reports 2002 pérr. 7: “It is to be noted
that application of the principle aut judicare aut dedere is conditional for the alleged offender having first
being arrested”.Véase también GUILLAUME, G., “Terrorisme et droit international”, Recueil des cours
de I’Académie de droit international, vol. 215, 1990, pp. 368-369. A pesar de que la interpretacion de esta
cuestion en el &mbito convencional serd analizada en profundidad en el siguiente capitulo, quede aqui
anotado el interesante reconocimiento histérico del requirimiento de la presencia del acusado en el
territorio para el ejercicio de la jurisdiccion por parte de un Estado incluido en el Draft Convention on
Jurisdiction with respect to Crime de 1935. El articulo 10, que Ileva por titulo “universality” afirma que:
“A State has jurisdiction with respect to any crime committed ouside its territory by an alien (...) (a)
When committed in a place not subject to its authority but subject to the authority of another State, if the
act or omission which constitutes the crime is also an offence by the law of the place where it was
committed, if surrender of the alien for prosecution has been offered to such other State or States and the
offer reamins unaccepted (...)". En sentido contrario y referido al contenido de la obligacion articulada en
los Convenios de Ginebra, véase HENZELIN, M., Le principe de I’universalité en droit penal
international. Droit et obligation pour les Etats de poursuivre et de jugar selon le principe de
Iuniversalité, Basilea/Ginebra/Munich/Bruselas, Helbing & Lichtenhahn/Faculté de droit de
Geneve/Bruylant, 2000, p. 354. Debe subrayarse que algunos de los autores que sostienen que no es
necesaria la presencia del acusado en el territorio para que se active la obligacién confunde el principio de
jurisdiccion universal con la obligacién alternativa, en tanto que como se ha sostenido, la presencia del
acusado en el territorio es el elemento diferenciador y configurador del aut dedere aut judicare.
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atender una solicitud de extradicion. Es mas, en tal situacién el presunto delincuente se
libraria de todo procesamiento si el Estado no recibiese ninguna solicitud de extradicion,
lo cual socavaria gravemente la finalidad basica del principio aut dedere aut judicare, a
saber, garantizar el enjuiciamiento y el castigo de los delincuentes al establecer la

jurisdiccion subsidiaria del Estado de detencion’®®”.

Sin perjuicio de la existencia de razones en virtud de las cuales la extradicion puede
perfilarse como la alternativa mas Idgica en determinados casos (por ejemplo, cuando es
el Estado del lugar en el que han acaecido los hechos el que solicita la extradicion, el

loci delicti’?),

el gran nimero de variables que en cada caso hacen que resulte mas
adecuado optar por una u otra alternativa y la inexistencia de un consenso internacional
acerca de la jerarquia entre ambas opciones, nos lleva a concluir que, al menos en lo que
respecta a los mas graves crimenes internacionales, la posicion mas logica para
enfrentar esta cuestion es la esbozada por Michael Plachta, que invita a tomar la

decision sobre si extraditar o juzgar en funcién del caso concreto’®.

763 Anuario de la Comisién del Derecho Internacional, 1996, Col. II, segunda parte, Informe de la
Comisién a la Asamblea General sobre la labor realizada en su cuadragésimo octavo periodo de sesiones,
Doc. A/CN.4/SER.A/1996/Add.1(parte 2), Proyecto de Codigo de Crimenes de 1996, comentario del
articulo 8, péarrafo 6.

8% Entre las razones que pueden esgrimirse en defensa del reconocimiento de la primacia de la obligacion
de extraditar cuando es el Estado en el que se ha cometido el crimen el que solicita la extradicién pueden
citarse las siguientes: este Estado tiene un mayor interés en el enjuiciamiento precisamente por la
conexion territorial que tiene con el crimen; las razones probatorias hacen que el forum delicti commissi
sea con frecuencia el lugar méas adecuado para llevar a cabo el enjuiciamiento; y en tercer lugar, la
instruccion de un proceso en el lugar de detencion del sospechoso (forum deprehensionis) puede resultar
inefectivo e injusto, especialmente en el &mbito de los crimenes que nos ocupan, en tanto que
normalmente, los sospechosos se habran movido en busca de “paraisos de impunidad”.

"% Sjendo el compromiso con la erradicacién de la impunidad y la cooperacién penal internacional los
principios que rijan esta toma de decision. Evidentemente, se puede argumentar que optar por esta
alternativa “abierta” entrafia ciertas amenazas al respeto del principio de legalidad, en tanto que se hace
depender la decisidn de acuerdos entre los Estados involucrados, cuyas discusiones deben estar guiadas
por la razonabilidad y eficiencia y por valoraciones mds o menos subjetivas para responder a las
preguntas previamente enumeradas. Esta es también la idea que ha inspirado la formulacién del aut
dedere aut judicare en el proyecto de Convenio para la Prevencion y Sancion del Crimen de Lesa
Humanidad, instrumento que se analizara en profundidad en el capitulo VII.
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6.2.2.3. Obligacion de juzgar

Pongamos que el Estado (siguiendo el método presentado y por ende, tras discusiones
con los Estados involucrados y diferentes valoraciones de razonabilidad e idoneidad)
opta por enjuiciar al presunto autor del crimen en su territorio, denegando la extradicion
en base a la posibilidad de juzgarlo que le ofrece la obligacién alternativa.

En este caso, hay preguntas a las que resulta absolutamente necesario responder: ¢cual
es el alcance de la obligacion de juzgar? ¢Cuando se entiende que la misma ha sido
cumplida? ¢Es preciso recorrer todas las fases del proceso judicial (apertura del
procedimiento, investigacion, juicio oral y sentencia) o basta con “adoptar medidas para
el enjuiciamiento” sin que ello implique un compromiso de llevar el mismo hasta el

final ®®? ¢Cumplida la obligacion de juzgar, queda el Estado eximido de la obligacién

de extraditar’®’? ;Sobre qué 6rgano recae la obligacién de juzgar, sobre el Fiscal o Juez
de instruccion? (Es posible ofrecer directrices consensuadas para homogeneizar la
respuesta a esta pregunta manteniendo la necesaria objetividad inherente a la
independencia judicial? Son todas preguntas de gran trascendencia porque, mas alla de
contribuir a descifrar la naturaleza juridica de esta obligacion alternativa, intentan
descubrir el significado exacto de la misma. A todas ellas se intentard responder, al
menos en lo que concierne al crimen de lesa humanidad, a lo largo de los capitulos VII
y VIII, mediante el analisis de la practica de los Estados y de la configuracion

convencional de la obligacion juridica’®,

"% Entre los defensores de esta articulacion flexible de la obligacién alternativa podemos encontrar a
BASSIOUNI, M.C. y WISE, E.M., Aut Dedere Aut Judicare...op cit., pp. 4-5y a LARSAEUS, N., “The
Relationship between Safeguarding Internal...op cit., 79.

T En relacion a esta cuestion, el Relator Especial, en el Informe Preliminar sobre la obligacién de
extraditar o juzgar se refiere a la posibilidad de que el Estado quiera cumplir ambas partes de la
obligacion: “Asi por ejemplo, una vez que ha ejercido su jurisdiccion y ha procesado, sometido a juicio y
sentenciado al infractor, el Estado puede decidir extraditarlo (o entregarlo) a otro Estado también
facultado a ejercer su jurisdiccién, a los efectos de ejecutar el fallo”. Sin embargo, no se trata realmente
de cumplir con ambas partes en tanto que la extradicion se lleva a cabo para el cumplimiento de la pena
una vez que el enjuiciamiento ha tenido lugar. Se trata de una entrega para la ejecucion de la pena
impuesta por lo que debe ser claramente diferenciada de la obligacion alternativa de extraditar o juzgar
cuyo fin es procurar el enjuiciamiento. Comision de Derecho Internacional, 58° periodo de sesiones,
Informe preliminar sobre la obligacién de extraditar o juzgar (aut dedere aut judicare), presentado por el
Sr. Zdzislaw Galicki, Relator Especial, 7 de junio de 2006, Doc. A/CN. 4/571, péarr. 49.

"8 En la doctrina también podemos encontrar desarrollos teéricos que nos pueden ayudar a dotar de
contenido a la obligacion de juzgar. Asi, el estudio realizado por el profesor Olasolo en torno a la
admisibilidad de una situacion o caso por la CPI, o en otras palabras, cuando se considera que el Estado
no ha cumplido con su obligacién de juzgar y por ende se activa la jurisdiccion de la CPI, resulta de gran
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Para un primer acercamiento al concepto de “juzgar”, se partird de las pistas que nos
proporcionan los comentarios a los articulos del Proyecto de Cadigo de Crimenes contra
la Paz y la Seguridad de la Humanidad de 1996. En este documento, la CDI ofrece
respuestas a algunas de las dudas méas importantes planteadas en torno al alcance de esta
obligacion, tales como el momento de su activacion (la CDI se pronuncia en términos
contradictorios en relaciéon a esta cuestion aunque se adoptara la interpretacion mas
respetuosa con el fin mismo de la obligacién) o los criterios que guien la decision sobre
qué medidas debe adoptar el Estado para cumplir con la obligacion de juzgar (“medidas
necesarias y razonables para detener al presunto delincuente y asegurar su inculpacion y
enjuiciamiento por una jurisdiccién competente’®®”).

En cuanto a la primera cuestion, el momento de la activacion de la obligacion, la
propuesta ofrecida por la CDI en este comentario al articulo 9 resulta, a primera vista,
contradictoria. Si por un lado afirma que la obligacién se activa cuando “el Estado haya
detenido a la persona que presuntamente hubiera cometido el crimen”, por otro, asegura
que el Estado “tiene la obligacion de adoptar las medidas necesarias y razonables para
detener al presunto delincuente y asegurar su inculpacién y enjuiciamiento por una
jurisdicciéon competente”.

El primer enunciado no resulta satisfactorio a la luz del objetivo global que subyace a la
obligacion misma: la erradicacion de la impunidad. Condicionar la activacion de la
obligacion de juzgar a la detencion del presunto delincuente es un sin sentido ya que
anularia la capacidad de actuacion de las fuerzas de orden puablico en la fase mas
importante: la de la persecucion y detencién para posibilitar la comparecencia en un
juicio. Sin embargo, de una interpretacion conjunta de los comentarios a los articulos 8

y 9, teniendo en cuenta que el fin ultimo de esta obligacion alternativa es el de asegurar

utilidad. OLASOLO, H., “Reflexiones sobre el principio de complementariedad en el Estatuto de Roma”,
Revista espafiola de derecho militar, vol. 82, jul-dic 2003, pp. 47-77, pp. 71-76

% Anuario de la Comisién del Derecho Internacional, 1996, Col. II, segunda parte, Informe de la
Comisién a la Asamblea General sobre la labor realizada en su cuadragésimo octavo periodo de sesiones,
Doc. A/CN.4/SER.A/1996/Add.1(parte 2), Proyecto de Codigo de Crimenes de 1996, comentario del
articulo 9, parr.