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1. INTRODUCCION

El término “impunidad” puede ser definido de una forma comprensiva y exhaustiva sin

salir del &mbito de la doctrina juridica:

“Por impunidad se entiende la inexistencia, de hecho o de derecho, de responsabilidad
penal por parte de los autores de violaci ones, asi com o de responsabilidad civil,

administrativa o disciplinaria, porque escap an a toda investigacion conm irasas u
inculpacion, detencion, procesamiento y, en caso de ser reconocidos culpables, condena

1”

a penas apropiadas, incluso a la indemnizacion del dafio causado a sus victimas

Sin embargo, sus consecuencias, en tanto que minan de la f orma mas atroz im aginable
las bases de la sociedad en su sentido mas amplio, solo pueden aprehenderse a través del

arte:

Se pelea mientras hay por qué, ya que puso la Naturaleza la necesidad justicia en unas almas, y
en otras la de desconocerla y ofenderla. Mientras la justicia no est& conseguida, se pelea.
J. Marti, 1888

La tinica manera de com batir eficazmente la impunidad de los autores de los crim enes
contra la Hum anidad, en los caso s en los que fallan los ~ m ecanismos interno s de
proteccion, es que exista, a ni vel internacional, una norm ativa exhaustiva que regule la
competencia de los 6rganos y el alcance de las distintas jurisdicciones, evitando asi la

formacion de vacios legales que perm itan que ningun tribunal llegue a conocer de las

mas graves violaciones de derechos humanos.

“Violaciones graves por el Estado de una obligacion que em ane de unanorm a
imperativa de Derecho Internacional general” es la expresion que desde 2001 se viene

utilizando para hacer referencia a los “crimenes” en el 4m  bito internac ional’. La

! Conjunto de Princi pios para la Proteccion y Prom ocién de los De rechos Humanos mediante la lucha
contra la impunidad, 61° periodo de sesiones, E/CN.4/2005/102/Add.1, 8 de febrero de 2005, definicién
A, p.6.

2 CARRILLO SALCEDO, J.A., Curso de Derecho Internacional Publico, Ed. Tecnos, Madrid, 1999. Esta
expresion fue acuiiada, como se vera seguidamente, gracias a las recomendaciones que Carrillo Salcedo
hizo al Instituto Hispano-Luso-Americano, que subraya que “lo esencial de esta nocion estriba en que la
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Comisién de Derecho Internacional (CDI) °, a través del Proyecto de R esponsabilidad
del Estado por hechos ilicitos de 2001 *, adoptado por la Com isién en su 53 periodo de
sesiones, in troduce es ta term inologia, respaldada am pliamente por la doctrina, que
recurre cada vez con m as frecuencia a esta e xpresion para hacer alusion a los referidos
ilicitos internacionales’. A través de la in troduccion de esta modificacion, el con cepto
crimen internacional queda desvinculado de  la responsabilidad internacional de los
Estados’. Este Proyecto y el propi o concepto de responsabili dad de los Estados viene
impulsado por el profesor Robert Ago, cuya  aportacion al Derec ho Internacional es
resaltada por autores como Pierre Klein: “La genialidad de Ago cons istié en incluir en
el régimen de la responsabilidad del Estado elementos que iban mas alla de una funcion
estrictamente com pensatoria, con el fin de asegurar que la responsabilidad del Estado
contribuyera a defender la legalidad en una so ciedad internacional de cuyas deficiencias
institucionales Ago era demasiado consciente. Esto lo hizo simplemente fundamentando
la responsabilid ad internacion al en la violacion, por parte de un Estado, de sus
obligaciones internacion ales, en lug ar de hacerlo en el dafio o en la culpa . Es esta
funcion de garante de la legalidad intern acional lo que otorga  al con cepto de
responsabilidad de los Estados y por ende a la sustitucion del térm  ino crimenes
internacionales por violaciones graves, una  notoria relevancia en relacion con la

obligacion de extraditar o ju zgar. Otros autores, aunque r econocen la exactitud de la

relacion juridica de responsa bilidad se establece entre el Estado al que el ilicito le es atribuible, de una
parte, y,, de otra, I a com unidad i nternacional en s u c onjunto 1 o cual implica que t odo Estado podra
legitimamente exigir responsabilidades y, si esta no es satisfecha, adoptar medidas sancionatorias contra
el Estad o al q ue el ilic ito c ontra la co munidad in ternacional es i mputable el in cumplimiento d e una
obligacion juridica erga omnes”.p. 207.

3 La funci 6n esencial de ¢ odificaciony desarrollo progresivo del Derecho Interna cional que tiene
atribuida la CDI es reconocida ampliamente por la doctrina. Asi, autores como Diez de Velasco se han
referido al papel preponderante de esta C omision en relacion a las normas in ternacionales no e scritas
como a las que adolecen de falta de precision por en contrarse dispersas en vari os T ratados (Diez de
Velasco, M. Instituciones del Derecho Internacional Publico, Ed. Tecnos, Madrid, 2007, p158).

* Asi, el articulo 40, que lleva por titulo “Am bito de aplicacién de este capitulo” alude a la aplicabilidad
de este articu lo a la respon sabilidad internacional que se d eriva de una violacion grave por parte de un
Estado de una obligacion que surja de una norma perentoria de derecho internacional general. El articulo
41 recoge las consecuencias especificas de las violaciones graves bajo el referido capitulo.
http://untreaty.un.org/ilc/texts/instruments/english/draft%?20articles/9 6 2001.pdf

>CLAUS KRESS, “ Time f or Decision: Some Thought s on the Immediate Future of the C rime of
Aggression: A Reply to Andreas Paulus”,p. 1, in The European Journal of International Law Vol. 20 no.
4, EJIL 2010; Ro berta Arnold, “The Abu Ghraib Misdeeds: will th ere be Justice in the Name ofthe
Geneva Conventions?, Journal of International Criminal Justice 2, 2004, p.999-1106, Oxford University
Press; Michael J. Matheson, The Am endment of the War Crimes Act, p.49, The Am erican Journal of
International Law, Vol 101:48, 2007; Theodor Meron, “Revival of Cu stomary Humanitarian Law”, The
American Journal of International Law, Vol 99, Iss.4, p. 827, Washington, 2005.

® OLLE SESE, M., Justicia Universal para Crimenes Internacionales, La Ley, Madrid, 2008, p.189.
'PIERRE KLEIN, LAURENCE BOISSON DE CHAZOUMES, XUE HANGIN, DAVID CARON, “The
state of state responsibility”,p.169, American Society of International Law, Washington, 2002.
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distincion entre delitos y crimenes internacionales efectuada por Ago, sostienen que “los
términos utilizados por la CDI resultan e quivocos en la term inologia juridica espafiola,
ya que la nocion de crim  en internacional parece evocar la posible responsabilidad
internacional penal de los Estados ™. Este autor ac lara el hecho de que, aunque la
responsabilidad penal de los Estados enel  plano internacional no sea inconcebible,
estando presente en el Proyecto de C 6digo de Crimenes contra la Paz y la Seguridad de
la Hum anidad, cuando en el Proyecto de Re sponsabilidad de los Estados por hechos
ilicitos se habla de crim enes y delitos internacionales se estd yendo més alla del ambito
bilateral d el Estado victimay del E stado infractor y de la obligaci6n de rep arar. Se
anade un cierto elem ento de sancidon ala rep aracion “al estab lecerse una relacion
juridica de responsabilidad entre el E stado autor del ilicito internacional y la comunidad
internacional en su conjunto’”’.

La definicion de la naturaleza juridica de la ~ obligac i6n de extrad itar o juzgar e n el
Derecho Penal Internacional (DP I) supone dar un paso m 4s hacia la erradicacion de la
impunidad. Esta laguna viene siendo detectad aenelsenodelaO  NU desde sus
origenes. Y a en el prim er periodo de sesi ones de la CDI de 1949 aparece este tema
dentro de la lista de cuestiones a tratar.

Sin embargo, los esfuerzos por llenar este va cio no se hacen patentes hasta el afio 2004,
cuando, en la sesion 56 de la CDI se plan  tea la inclusion del tem a del principio aut
dedere aut judicare en el program a a largo p lazo de la Com ision'’. A este primer
planteamiento del asunto, en el que se es boza la lin ea a se guir para llevar a cabo un
analisis completo d e la situacion y p osteriormente desempefiar la tarea codificadora de
manera eficiente, le siguen tres informes presentados por el Relator Especial nom brado
a estos efectos de los afios 2006, 2007 y 2008, el Sr. Zdzislaw Galicki. En su resolucion
61/34 de 4 de diciembre de 2006 de la Asam blea General se insta a los gobiernos a que

faciliten a la Comision informacion sobre la practica de sus Estados en relacion con este

¥ Supra CARRILLO SALCEDO, p.205.

? Supra C ARRILLO SA LCEDO. P.205-206. Con el fin de paliar 1a confusién al a que daba lugar la
expresion u tilizada po r la CDI, este au tor p ropuso al In stituto Hisp ano-Luso-Americano d e Derecho
Internacional | a d istincion en tre: co mportamientos ilicito s d eun Estadoy hechos ilicito s con tral a
comunidad internacional, propuesta que fue aceptada en 1980. Este autor sefiala que el significado de esta
distincion no es otro que la “toma de conciencia de la nocion de comunidad internacional y de la creciente
institucionalizacion de su ordenamiento j uridico, el Derecho in ternacional,enu n proceso q ue
naturalmente repercute e influye en los m ecanismos de aplicacion de las normas juridicas internacionales
asi como en los procedimientos de reaccion frente a quienes violan o incumplen el Derecho Internacional.
19 In forme de 1 a Comision de Derecho Internacional, 56° periodo de sesiones, Anexo, p.345, UN Doc.
A/59/10.
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tema. En particular, se les solicita que remitan inform acién sobre las siguientes

cuestiones:

a) Tratados internacionales que vinculan al Estado y c ontienen la obligacion de
extraditar o juzgar,y reserv as formuladas po rel Estado paralim itar el
alcance de esa obligacion;

b) Normas juridicas internas, aprobadas y aplicadas por el Estado, incluidas las
disposiciones constitucionales, el cddigo penal y el codigo de procedim iento
penal, relacionadas con la obligacion de extraditar o juzgar;

c) Practica jud icial del E stado que refl ejalaap licacion y el alcance del
principio de jurisdiccion uni  versal y de la obligacion aut dedere aut
judicare, o su no aplicacion;

d) Delitos y crimenes a los que la legislacion o la practica del Estado aplican el
principio de jurisdiccion universal y la obligacion aut dedere aut judicare;

e) Obstaculos que dificultan la aplicacion por el Es tado en los foros nacionales
¢ internacionales de los principios de jurisdiccion universal y aut dedere aut

judicare'*.

Un afio des pués, en virtud de la Reso lucidén 62/66, de 6 de diciem bre de 2007, las
cuestiones sobre las que se requeria informacion a los Estados se am pliaron,
solicitindose a los Es tados tam bién inf ormacion sobre si el Estado consideraba la
obligacion de extraditar o juzgar como una obligacion de caracter consuetudinario, y en
tal caso, ¢ en qué medida se consideraba ob ligado? También se inte rroga a los Estad os
sobre la vigencia y aplicacion del principio de jurisdiccion universal en sus Estados.

A través de las respu estas a es tas cuestione s, el Relator b usca averig uar cudl es la
consideracion de la naturale za de la obligacion de extraditar o juzg ar por parte de los
distintos Estados. Estas respuestas, informes, comentarios y valoraciones de la situacion
por parte de los gobiernos representan uno de  los elem entos principales a tener en
cuenta por parte de la Com isi6n a la hora de definir la naturaleza juridica de esta

obligacion.

"' Informe Preliminar sobre la obligacion de extraditar o juzgar (aut dedere aut judicare), 2006, p.19, UN
Doc. A/CN.4/571.
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El segundo y el tercer Informe sobre la obligacion de extraditar o juzgar (aut dedere aut
judicare) analizan las respuestas dadas por lo s gobiernos que han ido presentando sus
informes.

A fecha de 31 de m ayo de 2008, los informes de los gobiernos remitidos a la Comisioén
eran escasos. Solo 23 paises habianres  pondido a las preguntas planteadas por la
Comision durante el 58° periodo de sesiones en 2006'2.

Hasta el momento, Espafia no ha remitido su Informe. A través de esta investigacion se
va a intentar definir la naturaleza juridica de la obligacion de extraditar o juzgar a nivel
nacional, de acuerdo con la pr actica espafola, con pretensi 6n de alcance y repercusion
internacional.

En su 60° periodo de sesione s, la Com ision decidio es tablecer un Grupo de Trabajo
sobre el tem a, cuyo m andato y com posicion se determ inaria en el 61° periodo de
sesiones'”. De acuerdo con esta deci sidn, la Comision establecio en su 3011 sesion, el
27 de mayo de 2009, un Grupo de Trabajo de co mposicién abierta presidido por el Sr.
Alain Pellet. De las reuniones celebradas por el Grupo de Trabajo entre mayo y julio de
2009 naci6é un docum ento en el que se proponi a un marco general para el exam en del
tema por la Com isidn. En practicam ente todos los puntos y cuestiones enunciados en
este guion, el conocim iento de la practica judi cial, la legislacion interna y los Tratados
firmados por los Estados asi com o sus opini ones e interpretaciones de la obligacion
representan una de las fuentes principales a considerar para responder a la gran pregunta
que late en el seno del DPI y cuya respuest a puede ser muy determinante de cara a la
erradicacion de la im punidad: ; Cuédl e s lan aturaleza ju ridica de la oblig acion de

extraditar o juzgar?'?.

12 Los Est ados son, por orden cronoldgico: Austria, Croacia, Japén, M dnaco, Qatar, Tailandia y R eino
Unido (A/CN.4/579, de 5 de marzo de 2007); Chile, Irlanda, Libano, México, Eslovenia, Suecia y Tunez
(A/CN.4/579/Add.1, de 30 de abril de 2 007); Estados Unidos de América, Letonia, Serbiay Sri Lanka
(A/CN.4/579/Add.2, de 5 de junio de 2007); Kuwait (A/CN.4/579/Add.3, de 2 de julio de 2007); Polonia
(A/CN.4/579/Add.4,de 11  dejul io de 20 07), y Chile (informaciéon complementaria), Gu atemala,
Mauricio, Paises Bajos y Federacion Rusa (A/CN.4/599, de 30 de mayo de 2008).

" En su 2988 sesion, el 31 de julio de 2008 (Documentos Oficiales de la Asamblea General, sexagésimo
tercer periodo de sesiones, Suplemento N° 10 (A/63/10), parr. 315).

' Para ver el marco general propuesto por el Grupo de Trabajo ver Informe de 1a Comisién de Derecho
Internacional, 61° periodo de sesiones, 4 de mayo a 5 de junio y 6 de julio a 7 de agosto 2008, p.385, UN
Doc. A/64/10.
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2. DEFINICION DEL MARCO TEORICO DE ANALISIS O ALCANCE DE LA
PREGUNTA

El fin perseguido es co ntribuir a es clarecer la naturaleza juridica de la oblig acion de
extraditar o juzgar en el DPI vigente a través de un m étodo de analisis de las posiciones
de los Estados en relacion a esta obligacion mediante el estudio e interpretacion juridica
de los Tratados que contengan esta obligaci 6n firmados por Espafia, las reservas a los
mismos, la legislacion interna y la practica judicial espafiola.

Para ello centraré este trabajo en el an alisis de la legislac  16n inte rna y practica
convencional y judicial de Espafia en relacion a la obligacion de extraditar o juzgar a los
autores de las violaciones graves del Derecho Penal Internacional.

Los ilicitos respecto de los cuales me interesa averiguar la naturaleza y aplicabilidad de
la oblig acion de extrad itar o juzg ar son los llam ados crim enes internacion ales o
violaciones graves de Derecho Internacional (DI) (véase supra el Proyecto sobre
Responsabilidad de la CDI de 2001 e infra apartado 2.1).

Pretendo abordar el analisis de la postura  de E spafa partiendo de la posicion de la
doctrina que ha venido sosteniendo que aunque la extradicion no es considerada una
obligacion vinculante por la m ayoria de los Estados en ausencia de Tratado, existe una
creciente tendencia a reconocer la obligacion consuetudina ria de ex traditar o juz gar,
sobre todo en relacion a determ inados crimenes internacionales o violaciones graves de
Derecho Internacional.’”,

A efectos d e la con struccion con ceptual d e este princip io es ind ispensable traer a
colacion el caso estrella en este ambito: el asunto Lockerbie. Este caso enfrenta a Libia,
que pretendia aplicar el princip io aut dedere aut judicare en tanto que recogido en el
articulo 7 del Acuerdo de Montreal, reconoc iéndolo com o principi o aplicable que le
autorizaba a enjuiciar a sus propios nacionales, especialmente en ausencia de Tratado de
extradicion, con EEUU y Reino Unido que, ati n siendo partes en el referido Acuerdo,

exigian la extradicion de los dos ciudadanos libios acusados de com  eter un atentado

SSEE BASSIOUNI, Un iversal Ju risdiction fo r In ternational Crim es: Histo rical Persp ectives and
contemporary practice in 42 VA.J. INT'L L (2001).

BASSIOUNI, M.C., “ Internacional E xtradition: United States Law a nd Practice”, Oxford Unive rsity
Press, Inc. New York, 2007, p.7.




Master Oficial en Estudios Avanzados en Derechos Humanos

terrorista en un vuelo desde Reino Unido a EEUU ', Libia solicita la colaboracion de
estos dos paises para la investigac i6n de lo s ilicitos cometidos, a lo cual se niegan los
citados Estados junto a Franci a, presentando el caso ante el Consejo de Seguridad y la
Asamblea General de la ONU. En enero y marzo de 1992, el Consejo de Seguridad se
pronuncia a través de la resolucion 731 que insta a Libia a responder total y
efectivamente a las dem andas de los m encionados paises y de la resolucion 748, que
impone sanciones econdm icas a L ibia por el incumplimiento de lam isma. Tras la
primera resolucion, este tltim o Estado se diri ge al Tribunal Internaci onal de Justicia
(T1J) solicitando la adopcién de m edidas provisionales para evitar que Reino Unido y
EEUU emprendieran acciones para forzar a Libia a extraditar a los dos imputados. El 14
de abril de 1992, el T 1J rechaza esta solicit ud. Entre la doctrina, la interpretacion m és
aceptada de la involucracion del Consejo de Seguridad entiende que el Consejo ofrecio
una solucion extraordinaria que co mpletaba la salvaguarda del sis tema de extradicion
actual con el recurso a ese 6rgano  para in tervencion en s ituaciones excepcionales,
especialmente en situaciones en las que los modelos de Tratados tradicionales resultan
inaplicables'’. Esto im plicaba lap reeminencia delares oluciénd el Consejod e
Seguridad sobre cualquier otro acuerdo intern acional, incluido el Acuerdo de Montreal.
Tras afios de disputas, el Gobiern o libio finalm ente accedio a entregaralosd  os
imputados, nacionales suyos, para que éstos fueran juzgados por un Tribunal escocés,
situado en los Paises Bajos que aplicaria la ley escocesa. E | desenlace de este asun to
llevo a la doctrina a plantear la posible existencia de una terce ra alte rnativa al aut
dedere aut judicare: aut transfere'®. Esta tercera opciénse  refiere a la entregad el
imputado a un tercer E stado para que sea es te el que lo juzgue. Asum iendo que la
entrega a un tercer Estado pueda ser consid erada un elem ento sustancialmente nuevo,
podria afirmarse que el Consejo de Segurida d, en este asunto, estaria desem pefiando el
papel de ejecutor del principio aut dedere aut judicare. La intervencion del Consejo en
materia de extrad icion puede jus tificarse en tan to que la s ituacion era constitutiva de
una amenaza contra la paz y seguridad intern acional, por lo que la accion del Consejo
estaria legitimada en base al Capitulo VII de la Carta de las NU.

Sin embargo, otro sector doctrinal ve la se gunda resolucién del Cons ejo en este asunto,

que ordena sanciones econdm icas contra Libia antes de que el TIJ se hubiera

' PLACHTA, M., The Lockerbie Case: The Role of the Security Council in Enforcing the Principle Aut
Dedere Aut Judicare, European Journal of International Law, 2001; 12, 1, p.125.

'7 Supra, p. 129.

'8 Supra, p.136.
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pronunciado sobre la solicitud de Libia para que se adop taran medidas provisionale s
que im pidieran que los otros Es tados adopt aran acciones coercitiv as que forzaran la
extradicion de los nacio nales libios, como un impedimento para que el T1J dictara una
sentencia independiente'’. Este proceder obvia por com pleto la prevision contenida en
el articulo 14 del Acuerdo de Montreal que  afirma que en caso de con troversia en la
interpretacion o aplicacion del Acuerdo “cua  lquiera d e las Partes pod réd som eter la
controversia a la Corte Intern acional de Justicia, m ediante una solicitud presentada de
conformidad con el Estatuto de la Corte”. Graefrath criticael qu e, atrav ésde la
resolucion 731, el Co nsejo hay a actuado como un mecanism o de reso lucion de
controversias destacand o, con ironia, el que en la votacion de esta reso lucién
participaran Estados parte en la controversia (EEUU, Reino Unido y Francia) a pesar de
que la cu estion debia encuadrarse claram ente en el Capitulo VI para el cual la Carta
prescribe que un Estado parte en la disputa debe abstenerse de votar * y previene sobre
el peligro de la generalizacion de esta  actuacion: “If the procedure employed by the
Security Co uncil again st Lybia we re to become a common practice, the Secu  rity
Council would becom e a m ajor dispute sett lement m echanism which could set aside
arbitration and even court procedures ag reed upon by the parties to the dispute *'”. Este
autor tam poco consid era que la paz se pueda ver am enazada, justificando la
intervencion del Consejo en base al Capitulo VII, por hechos tales como un solo acto de
terrorismo, el que un Estado no co ndene el terrorismo mediante actos concretos, el que
un Estado no entregue a los im putados o el que no responda a lo s requerimientos de
compensacion. Este autor afirma que si una decision del Consejo en la practica resuelve
una controversia entre Estados, nada puede  impedir que la Corte d  ecida sob re la
legalidad de esa decision del Consejo™.

El pres ente caso s ent6 un preced ente en relacion a la configur acion del principio
analizado. El mismo pone de manifiesto las carencias de la indefinicion de la obligacion
de extraditar o juzgar recogid aen el Ac uerdo de Montreal que se derivan de la
ambigiiedad del presupu esto que su byace al car 4cter alternativo del referido princip io:

que el enju iciamiento sea efectivo y justo ta nto en el Estado que custodia com o en el

! GRAEFFRATH, B., Leave to the Court what belongs to the Court: The Lybian Case, European Journal
of International Law, 4, 1993, p.185.

% Supra, p. 187.

! Supra, p.191.

** Supra, p.196 y siguientes.
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Estado que solicita la extradicién™. Tal y como se analizara en el apartado 3, la falta de
articulacion de este presupuesto, que a su vez exigiria un acuerdo en torno a los criterios
legales para determinar la justicia y efectividad de los sistemas judiciales en cuestion, es
una caracteristica propia de lo s instrum entos convencionale s que recogen la referida
obligacion, lo cual im pide que se atribuya a  este principio una naturaleza estricta y
puramente alternativa que impediria el surgimiento de controversias en la interpretacion
de la referida oblig acion. Fue precisam ente esta indefin icion lo qu e perm itid el
planteamiento del asunto Lockerbie. Las dos pa rtes en el conflicto estaban armadas con
la misma pistola, la de la indefinicion de los criterios objetivos para determ inar cuando
un sistema judicial es justo y efectivo y por ende, la falta de claridad acerca de cuan do
debe un Estado disfrutar de la op cidn, en sen tido estricto, que le otorga la natu raleza
alternativa de la obligacion r ecogida en el instrum ento convencional aplicable a la

situacion concreta.

2.1. La obligacién de extraditar o juzgar a los autores de crimenes internacionales

Los ilicitos identificado s por el p rofesor Cherif M. Bassiouni, una de las autoridades
mas reconocidas en este &m bito, com o conjunto de delito s que es tan m otivando el
reconocimiento de la obligacion de extr aditar o juzgar com o derecho consuetudinario,
son los crimenes internacionales, término que, aunque como se ha sefialado previamente
ha venido a sustituirse por “violaciones grav es”, sigue siendo utilizado por la doctrina
dada su consolidacion?*. Para definir el m arco tedrico sobre el que se va a realiza r este
estudio es n ecesario, en esta fase p revia, d efinir qué de litos van a se r conside rados
crimenes internacionales a estos efectos.

Antes de entrar a enum erar qué de litos son con stitutivos de crimenes internacionales,
conviene hacer referencia a la definicion de crimen internacional de uno de los mayores
especialistas en el tem a a nivel mundial, el profesor Antonio Cassese: “son violaciones
de las norm as internacionales que implican responsabilidad penal de los individuos en

cuestion”. Este autor tam bién sostiene que lo s crim enes internacion ales pueden ser

z BASSIOUNI, M.C, International Extradition: United States Law and Practice, Oxford University Press,
Oceana, New York, 2007, p. 13 (nota al pie 40).

2 OLLE SESE, M., Justicia Universal para Crimenes Internacionales, La Ley, Madrid, 2008, p. 184. Este
autor aclara que en la actualidad el término “crimen internacional” es utilizado practicamente de forma
univoca para referirse a la respon sabilidad in ternacional d el in dividuoy no alarespon sabilidad
internacional del Estado por la comision estatal de un acto ilicito.
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identificados com o tal en f uncién de la conc urrencia cu mulativa de los sigu ientes

elementos:

a)

b)

d)

El que constituyan violaciones de las norm as internacionales
consuetudinarias.
El que estas norm  as violadas prete ndan proteger valores considerados

importantes por el conjunto de la com wunidad inte rnacional y
consecuentemente sean vinc ulantes para todos los Estados e individuos. En
este sentido se pronuncia Oll¢ Sesé que  atribuye al tipo penal de prim  er
grado (violaciones graves de derechos humanos) ¢l estatus o caracter de ius
cogens®.

El que exista un interés universal en reprimir estos crimenes.

El que el E stado en cuyo nom bre haya actuado el autor, en capacidad de
oficial, no pueda solicitar laap  licacién de la inm unidad que se s uele
conceder a los funcionarios oficiale s que actfian en el ejercicio de sus
funciones. En este sentido, conviene traer a colacion el articulo 5 del
Proyecto de Codigo sobre Responsabilid ad de los Estados de 2001 de la
CDI, que extiende la referida responsabilidad a los individuos que, no siendo
organos del Estado bajo el articulo 4, estan capacitados por la ley de ese
Estado para ejercitar elem entos de la autoridad gubernam ental, asumiendo
que el individuo o entidad actia en dicha capacidad en esa situacion
particular. En la jurisprudencia internacional podemos encontrar referencias
a los distintos grados de responsabilid ad internacional del E stado, tanto por
actos cometidos por particulares, como por agentes estatales. En el caso de
agentes del Estado, la responsabilidad se ra siempre de éste. La sentencia del
caso Gonzalez y otras (“Cam po Algodonero) vs. México dictada el 16 de
noviembre de 2009 por la Corte Intera ~ mericana de Derechos Hum anos
reconoce p arcialmente la responsab ilidad internacional del Estadoen o
referente a irregu laridades enla s i nvestigaciones en el caso de la
“desaparicion y ulterior m uerte” de tres jovenes, cuyos cuerpos fueron
encontrados en el m ismo campo algodonero: “la responsab ilidad

internacional del Estado se funda en actos u omisiones de cualquier poder u

* Supra OLLE SESE, M., p.192.
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organo de éste, independientem  ente de su jerarquia, que violen la
Convenciéon Am ericana®®”. Enlor eferente a la respon  sabilidad de los
agentes del Estado en los homicidios de las victimas, la Corte afirma que “el
hecho de que laim  punidad en el presente caso im  pida conocer si los
perpetradores son agentes estatales o particulares actuando con su apoyo y
tolerancia, no puede llevar a este Tri  bunal a presum ir que si lo fueron y
condenar autom aticamente al Estado por el incum plimiento del deber de
respeto”. En lo tocan te a la respo nsabilidad d el Es tado en lo ref erente al
deber de prevencion, la Corte distingue dos mom entos clave: antes de la
desaparicion de las victimas y antes de hallar los cuerpos. En el primer caso,
la falta de prevencion de la de saparicion no conlleva per se la
responsabilidad internacional del Estado “porque, a pesar de que éste tenia
conocimiento de una situacion de riesgo para las mujeres en Ciudad Judrez,
no ha sido establecido que tenia conocim iento de un riesgo real e inm ediato
para las victim as de este caso”. En cuanto al segundo m  omento -antes de
hallar los cuerpos- el Estado, dado el contexto, conocia que existia un riesgo
real e inm ediato de que las v ictimas fueran agred idas sexualm ente,
sometidas a vejamenes y asesinadas y no adoptd las medidas necesarias para
responder eficaz e inmediatam ente a las denu ncias de desaparicion p or lo
que la Corte estim a que el Estado violo los derechos a la vida, integridad
personal y libertad personal. Tam bién se reconoce responsabilidad estatal en
relacion a irregularid ades enlaact  uacion seguida contra presuntos
responsables y alegada fabricacion de culpables asi como en la primera etapa
de las investigaciones de los hechos denunciados. Asimismo, se considera al
Estado responsable de la violacion de | deber de no discrim inacidn por razén
de género y de origen en relacion con el deber de garantia y con el acces o a
la justicia en perjuicio de los f amiliares y victimas del presente ¢ aso. Por
ende, la presente sentencia es un ejem plo de atribucion de responsabilidad
por crimenes internacionales al Estado a través de la actuacion o inaccion de
los funcionarios que confor man la Adm inistracion en la linea esbozada por

el Proyecto de Codigo sobre Responsabilidad de los Estados.

%% Sentencia de 16 de noviembre de 2009, Caso Gonzales y Otras (“Campo Algodonero”) vs. M éxico,
Corte Interamericana de Derechos Humanos, p.64.
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Atendiendo a esta definicion, Cassese considera integrantes del crimen internacional los
siguientes crimenes: crimen de guerra, crim en de lesa humanidad, genocidio, tortura,
agresion y algunas f  ormas de terrorism o extrem o>’ Otros autores realizan o tras
clasificaciones de delitos internacionales. Asi,  para Quin tano Ripollés, los delitos
internacionales propiam ente dichos s on aquellos im  puestos por un organismo
internacional o supranacional con o sin la voluntad de un Estado determinado®®.

La Com ision de Derechos Hum anos, en los  Principios para la Proteccion y la
Promocion de los Derechos Humanos mediante la Lucha contra la Impunidad define
como delitos graves, conforme al Derecho In ternacional, las graves violaciones de los
Convenios de Ginebra, de su  Protocolo Adicional I y otras violaciones del Derecho
Internacional Humanitario: genocidio, crimenes de lesa hum anidad y otras violacione s
de los derec hos hum anos intern acionalmente protegidos, qu e son delito s conforme al
Derecho Internacional®.

No obstante, de acuerdo con el Estatuto de  Roma (articulo 5) son perseguibles por la
Corte Penal Internacional los crim enes de guerra, el genocidio, los crim  enes de le sa
humanidad y la agresion, no pudiendo considerarse este Gltimo en tanto que no definido
aun. La influencia de la clasificacié n de los crimenes internacionales llevada a cab o en
el Estatuto de Roma es reconocida por los diversos autores™.

La tortura puede encuadrarse dentro de los tres tipos com prendidos en el Estatuto de
Roma en tanto que puede ser constitutiva de cr imen contra la humanidad si, tanto en un
contexto de conflicto arm ado interno o in ternacional como en un contexto de paz, se
realiza como parte de una practica extendida o sistematica o como parte de un ataque a
la poblacion. El acusado debe ser consciente de que sus actos de tortura forman parte de
un patrén extendido o sistem atico de violencia contra civiles. También se requiere que

se dé una cierta “invo lucracion pasiva” de las autoridade s, es decir, que las autoridades

2T CASSESE, A., International Criminal Law”, Oxford University Press, New York, 2008, p.11.

2 QUINTANO RIPOLLES, A ., Tratado de Derecho Penal Intenacional e Internacional Penal, tom o I,
Madrid 1955, tomo II, Con sejo de Investigaciones Cien tificas, In stituto Fran cisco de Vito ria, Mad rid,
1957. p.24 a 30.

* Conjunto de Princi pios para la Proteccién y Promocion de los Derechos Humanos mediante la L ucha
contra la Impunidad, 61° periodo de sesiones, E/CN.4/2005/102/Add.1, 8 de febrero de 2005, definicion
B., p.6.

3 OLLE SE SE, M., Justicia Uni versal para Crim enes Int ernacionales, La Ley, Madrid, 2008, p.190:
“Existe una tende ncia a dife renciar | os cri menes in ternacionales en dos categorias: (i) crim enes mas
graves de t rascendencia pa ra 1 a com unidad i nternacional en su c onjunto (c ore ¢ rimes o cri menes
principales, e senciales, nuc leares o fundam entales, crim enes de trascende ncia internaci onal o
international crimes y (ii) o tros crimenes de trascendencia internacional.” Cita a Ambos y a Werle como
autores que utilizan el término de crimenes nucleares.
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bien aprueben im plicitamente, condonen o fraca sen a la hora de actu ar para enjuiciar a
los autores de estos actos.

En segundo lugar, la tortura puede constituir un crim en de guerra cuando se dan las
siguientes circunstancias: ti ene qu e realizars e en un con texto b élico, bien sea un
conflicto interno o inter nacional. La tortura como crimen de guerra en este caso pu ede
ejecutarse por parte de un f uncionario si la co mete contra un m ilitar o civil ene migo.
Los individuos particulares que no estén ac tuando en calidad de funcionarios también
pueden ser autores de este subtipo de crim en de guerra en dos supuestos: si la tortura se
realiza a un m iembro del ejército enemigo, a una persona especialm ente protegida que
bien tenga la nacionalida d del ejército enemigo y /o esté bajo el control del adversario.
En estos casos, para qu e la to rtura sea cons titutiva de un crim en de guerra, la m isma
tiene que estar vinculada a un conflicto armado.

Sin em bargo, la tortura tam  bién puede se r consider ada un crim en interna cional
auténomo, y asi lo afirm an autores com o Cassese, que reconoce la em ergencia de una
norma consuetudinaria en relacion a la tortur a como un crimen internacional per se. En
este sen tido, este autor af irma que en estos mom entos ya existe ¢ n el seno de la
Comunidad Internacional una norm a general, de  ius cogens®!, que prohibe a los
individuos perpetrar la tortura, independien temente de que se com eta a gran escalay
autorizando a todos los Estados a enjuiciar y castigar a los autores de estos actos, siendo
irrelevante el lugar en el que se perpetraron y la nacionalidad del autor o de la victima™.
Sin embargo, este reconocimiento no es pacifico entre la doctrina. En sentido contrario,
Gaetano reconoce la crista  lizacion de la tortura en el Derecho Internacio nal
consuetudinario como crimen internacional per se>”.

En la doctrina tam bién pueden encontrarse pl anteamientos que recojan esta concep cion
restringida de las violaciones graves de Derecho Penal Inte rnacional, que, junto con la

referencia estatutaria, representan una base solida para tomar com o punto de partida la

3! En este sentido, las observaciones generales del Comité contra la Tortura al articulo 2 de la Convencion
contra la Tortura y otros Tratos Crueles,  nhumanos o D egradantes evidencian el reconocim iento del
caracter de ius cogens de esta norma en estos t érminos: “Las di sposiciones del articulo 2 re fuerzan esa
norma imperativa de ius cogens contra la tortura y constituyen el fundamento de la autoridad del Comité
para aplicar medios eficac es de preve ncidon e n respuesta alas nueva s am enazas, problemasy
practicas(..)”, UN D oc. C AT/C/GC/2 de 24 de e nero de 2008, p.l.Est e art iculo i nsiste s obre | a
prohibicion absoluta de los actos d e tortura, reflejada también a trav és de la i mposibilidad d e invocar
circunstancias excepcionales u 6rdenes superiores para justificarla, asi como la obligacion de los Estad os
de tomar las medidas eficaces para impedir la tortura

32 CASSESE, A. International Criminal Law, Oxford University Press, New York, 2008, p.151.

3 GAE TA, P. in CASS ESE, A., T he Oxford Co mpanion to In ternational Crim inal Ju stice, Ox ford
University Press, Oxford ,2009. p.68.
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postura que afirma que las iinicas conductas criminalizadas directamente por el Derecho
Internacional son los crim  enes de guerra, el genocidio y los crim  enes de lesa
humanidad, dejando fuera el crim en de ag resion, en tanto que no  definido aun y la
tortura como ilic ito autéonomo, que, sin em bargo puede encuadra rse en cualquiera de
los tres tipos anteriores™*.

En relacion al terro rismo, Gaeta reconoce un a tendencia en el Derecho Internacional
hacia la criminalizacidn de los actos de te rrorismo cometidos fuera del contex to de una
guerra y que eligen a sus victim as al azar en el territorio de un Estado en el que no hay
ningun conflicto armado.

No obstante, el terrorismo com o crimen de Derecho Internacional estd e mpezando a
consolidarse, sobre todo tras los atentados de 1 11 de septiembre de 2001. Este atentado
ha motivado un desarrollo convencional tendente a com batir esta lacra, siendo ejem plo
de ello el Convenio Internacional parala Represion del T errorismo nuclear de 2005,
analizado mas abajo. A pesar de ello, laop  inidn doctrinal esta dividida al respecto.
Otros autores reconocidos como Cassese” 0 Bassiouni’® estan entre los que defienden su
naturaleza em ergente como crim en internacion al. El Estatuto de Rom a no lo recoge
especificamente como un crimen internacional de competencia de la CPI.

En lo referente al crimen de agresion, Gaeta se aparta de lo positiv izado en el Estatu to
de Roma de la Corte Penal Internacional de 1998 que incluye dentro de los crimenes de
su competencia (considerados por ende crimenes internacionales) al mencionado crimen
de agresion®’.

Sin em bargo, el hecho de que la com petencia de la Corte sobre este crim en se

condicione, en este m ismo articulo, a su  definicion, a pesar de que la Com  unidad

3 GAETA, P., “International Cri minalization of Pr ohibited C onduct” in C ASSESE, A..“The Oxford
Companion to International Criminal Justice”, Oxford University Press, 2009, p.65.

3> CASSESE, A., In ternational Crimin al Law, Oxford University Press, New York, 2008, Chapter 8,
p-163-183: Analiza el d elito de terrorismo internacional como subcategoria de los crimenes de guerra, si
se realiza en el context o de un conflicto internacional o interno; como subcategoria de genocidio cuando
en tiempos de paz o de guerra este terrorismo sea parte de un ataque si stematico a civiles en forma de
ciertas categorias de conductas criminales para terminar sugiriendo que el terrorismo en el contexto de un
conflicto arm ado “m ight g radually b ecome a d iscrete cla ss o f in ternational crimes as aresu ltofthe
combined application of humanitarian law and general norms on terrorism”.

3¢ BA SSIOUNI, M. C., In ternational Extradition: United St ates Law a nd Practice, Ox ford University
Press, Ney York, 2007, p.9: en la lista que realiza de 10s Tratados que regulan crimenes internacionales
que rec onocen la obligacion de e xtraditar o juzgar B assiouni e numera Trat ados que luchan c ontre el
terrorismo, reconociendo implicitamente la naturaleza de crimen internacional de este delito.

37 Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional de 1998, art. 5.
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Internacional ya contaba con la de finicién prevista en la Res. AG 3314 **, junto con las
razones esgrimidas por la doctrina para no cons iderar este crimen incluido dentro de las
conductas criminalizadas por el Derecho Intern acional sugieren que la consideracion de
estos tres tipos com o unicos in tegrantes d el concepto de ¢ rimenes internacion ales se
ajusta mas a la realidad, al menos a la realidad consolidada, del DPI contemporaneo™.
La relac i6n entre la 0o bligacion de extrad itar o juzgar y las violaciones graves de
Derecho Internacional viene siendo apreciada por la doctrina desde hace afios*’. En este
sentido, Bassiouni afirma que un crim en internacional puede reconocerse en base a la
concurrencia de una o m as de diez “caracteris ticas penales”, entre las que se encu entra
la obligacié n de extraditar o juzgar, que, en 1985 habia aparecido 48 veces en 312
instrumentos internacionales estudiados por el autor'.

Es precisamente sob re la extr adicion o enjuicia miento de los autor es de viola ciones
graves de Derecho Internacional sobre los que se va a analizar la postura de Espafia con
el fin de contribu ir a esclar ecer la naturaleza juridica de aut dedere aut judicare en

relacion a estos crimenes en el DPI contemporaneo.
2.2. Hipotesis de partida
El objetivo de esta inv  estigacion e s analiz ar la postura de Espafa en relacion a la

consideracion de la naturaleza de la obligacion de extraditar o juzgar en el &mbito de las

violaciones graves de Derecho Internacional.

3% “La agresion es el uso de la fuerza armada por un Estado contra la soberania, la integridad territorial o
la independencia politica de otro Estado, o en cualquier otra forma incompatible con la Carta de las
Naciones Unidas, tal como se enuncia en la presente Definicion”.

39 Las dos raz ones p rincipales prese ntadas por Gaeta para no consi derar el crim en de agresion com o
integrante de los crimenes internacionales son por un lado la incertidumbre que rodea la definicion de la
agresion como un acto ilegal del Estado y por otro lado, la fuerte defensa de las prerrogativas del Consejo
de Seguridad de la O NU por p arte de algu nos Estad os que co lisiona con la id ea de que un tribunal
nacional o in ternacional pueda hallar r penalmente responsable a un lider militar o politico por actos de
agresion. Supra nota al pie 8, p.68.

“B UENO AR US, F., DE MIGUEL ZARAGOZA,J ..M anual de Derecho Pe nal Int ernacional,
Publicaciones de la Universidad Pontificia Comillas, Madrid, 2003, p.226: “Esta gene ralmente ad mitido
que los delitos contra el ius cogens generan una obligacién erga omnes de persecucion y en consecuencia
la regla aut dedere aut judicare expresa una obligacion frente a la comunidad internacional.”

4 PAUST, J., “Customary International Law: Its Natures, Sources and Status as Law of the United States,
12 MICH. J. INT’L L. 59, 63-74 (1990), revised in INTERNATIONAL LAW AS OF THE UNITED
STATES 1 ( 1996) en “I nternational C riminal Law, Case s and Materials”, Carolina Academic Press,
Durham, North Carolina, 2000, p.11.
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A estos efectos, se ten drd en cuen ta la p ractica espafiola en sus dis tintas vertien tes
(ratificacion de instru  mentos internacion ales, aprobacion de legislacion interna y

practica judicial).
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3. RESPUESTA DE ESPANA A LAS PREGUNTAS DE LA COMISION

En el Derec ho Penal In ternacional existe n dos tipos basicos de norm as que son los
acuerdos in ternacionales y el Der echo Internacional consuetudinario **. Técnicam ente,
los primeros solo son vinculantes para lo s Estad os parte en los acu erdos. El Derech o
Internacional consuetudinario, sin embargo, tiene una natura leza obligatoria universal.
Debe subrayarse el hecho de que lo que en un m omento determinado era un acuerdo
internacional vinculante solo para los Es  tados parte puede conve rtirse en derecho
consuetudinario para toda la com unidad internacional. Un claro ejem plo de ello es el
Convenio IV de la Ha ya relativo a las leye s y costum bres de la guerra terrestre 1907
que, tal y como lo reconoci6 el Tribunal Militar Internacional en Nuremberg en 1946, se
habia convertido en Derec ho Internacional consuetudina rio en 1939 y era por tanto

vinculante para Alemania y para sus nacionales.

A través del andlisis de la pos icion de Espa fia respecto a la obligacion de extraditar o
juzgar se estara dando un paso hacia la respuesta a la gran pregunta: ;  Tiene la
obligacion de extraditar o ju  zgar caracter de derecho consuetudinario universal

vinculante para toda la comunidad internacional?

Se procederd a analizar la practica espafiol  a siguiendo el siguiente orden: en prim  er
lugar se ana lizaran los Tratados In ternacionales multilaterales y bilate rales ratificados
por Espafia que, versando sobr e violaciones graves de De recho Internacional, hagan
alusion directa a la obligaci 6n de extraditar o juzgar. En segundo lugar, se procedera al
estudio detallado de la evoluc i6n de la legislac i6n interna espafiola en relacion con la
obligacion de extraditar o juzgar para finalm ente hacer referencia a la jurisprudencia
que, de alguna m anera, pueda vincularse a la obligacion de extrad itar o juzgar de los

presuntos autores de crimenes internacionales.

“BASSIOUNI, M.C., International Crimes: Dig est/Index o f In ternational Instru ments 1 815-1985 (2
vols.1985).
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3.1. Tratados multilaterales y bilaterales ratificados por Espafia que contienen la

obligacion de extraditar o juzgar

Partiendo de una concepcion m onista del Der echo Internacional, de fendida por autores
como Kelsen, Scelle, Carrillo Salce  do*, Diez de Velasco ** 0 Re miro Br otons® la
importancia del ana lisis de los Tr atados ratificados por Espafa en tanto que Derecho
Internacional es m 4s que evidente. Dentro  de la doctrina m onista, la escuela
normativista, representada por Kelsen, defie nde la unidad del ordenam iento juridico
cuyas normas encuentran su funda mento en “la norma fundam ental” que a partir de
1934 situ6 este autor en el Derecho Internacional.

En el caso espafiol, la Constitucion , en su articulo 96.1 dispone que “Los Tratad os
Internacionales validam ente celebrados, una vez publicados oficialm ente en Espaia,
formaran parte del ordenam iento interno”. Aunque reconoce el caracter directam ente
ejecutable de los Tratad os Internacionales, no proporciona una respuesta definitiva a la
relacion jerarquica existente entre la ley y el Tratado Internacional. La consideracion de
los articulos 93 y 94 permite apreciar que no todos los Tratados exigen una ley orgénica
para su aprobacion, de forma que algunos conllevan una tramitacion semejante a la que
se requiere para aprobar una ley ordinaria.

El apartado 5°d el articul o 1 del Codigo Civil establece  que “Las norm as juridicas
contenidas en los Tratad os Internacionales no serdn de aplicacion di recta en Espafia en
tanto no hayan pasado a for mar parte del ordenamiento interno mediante su publicacion
integra en el Boletin Oficial del Estado”.

En la discusion doctrinal acerca de la posicion que ocupan los Tratados en el sistema de

fuentes del ordenamiento juridico de un Esta do ha prevalecido, en el caso espafiol y en

 CARRILLO SALCEDO, J. A,, Curso de Derec ho I nternacional Publico, E d. Tec nos, M adrid, 1999,
p-150. El Profesor Carrillo reconoce la primacia d el Derecho Internacional sobre el Derecho interno a la
vez que afirma la validez en el ambito interno de las normas internas contrarias a Derecho Internacional
siendo el Estad o respon sable in ternacionalmente por su vi olacidn, debi endo ést e concede r una
indemnizacion o satisfaccion corres pondiente. Este autor lam enta mas adelan te (p.156) el que la

Constituciéon no recon ozcasin od e m aneraind irectalasu premaciad el Derech o In ternacional
convencional “cuando hubiera sido preferible, mas conforme con la tradicion espafiola y mas acorde con
la tendencia de muchas constituciones modernas, una féormula més directa que consagrara la primacia del
Tratado sobre la norma interna”.

*“ DIEZ DE VELASCO, M., Instituciones del Derecho Internacional Publico, Ed. Tecnos, Madrid, 2007,
p.243.

* REMIRO BROTONS, A, D erecho Internacional publico, 2. Derecho de los Tratados, Madrid, 1987,
pags. 264-265.
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el ambito que nos ocupa, la posicion que afirma que “la primera fuente a tener en cuenta
y que prima sobre las demas en el Derecho Extradicional es el Tratado®”.

Asi, actualmente se reconoce el predominio de concepciones del Derecho Internacional
mas moderadas en virtud de la s cuales se mantiene que “una norma interna contraria al
Derecho Internacional es valida y obligatoria en el plano interno, aunque haga incurrir
en responsabilid ad internacional al Estado  en cuestion, por incum plimiento de una
norma internacional que le vincule y obligue *’”. La primacia del Derecho Internacional
sobre el interno y la prim acia de los Trata dos Internacionales y su aplicacion directa o
automatica en el &mbito de la extradicion viene siendo a poyada no solo por la m ayoria
de la doctrina espafiola sino  por la s reso luciones de los distinto s organos judiciales
espaiioles: el Tribunal Constitucional ~ **, el Tribunal Suprem  0* y la Audiencia
Nacional®.

Esta postura es am pliamente defendida en el &m  bito internacional tanto a nivel
doctrinal’’ como a nivel jurisprudencial®.

La supraleg alidad de lo s Tratados internac ionales y la inf raconstitucionalidad de los

mismos se desprende de | articulo 95.1 de la Constitu cidn que permite expresamente la

conclusion de Tratados que contengan estipul aciones contrarias a ellas, aunque con la

% GARCI A’ S ANCHEZ, B. , La extradici éne nel Or denamiento In terno Esp afiol, In ternacional y
Comunitario, Editorial Comares, Granada, 2005, p.84. En sentido contrario y critico con esta concepcion
de primacia del Tratado esta autora cita a Pastor Borgofion, Miguel Zaragoza y Mufoz Conde.

“"DIEZ DE VELASC O, M. Instituciones del Derecho Internacional Publico, Ed. Tecnos, Madrid, 2007,
p-86 citando a Carrillo Salcedo, J.A, “Curso de Derecho Internacional Publico, Madrid, 1994, p.149 y a
J.D. Sanchez Rodriguez, L.I., Andrés Sdenz de Santamaria, P. Curso de Derecho Internacional Publico, 7*
Edicién, Madrid, 2002, Civitas, p.272.

*STC 11/85 de 30 de enero de 1985 que dictamine que es aplicable el plazo de detencion preventiva mas
amplio q ue recoge el Conv enio Europeo de Ex tradicion por ten er éste p rimacia so bre la ley in terna
espafiola, cuyo plazo de detencion preventiva era menor; STC 87/2000 de 27 de marzo de 2000 en la que
se reco noce la co mpetencia de un Tri bunal italian o p ara con ocer de un delito d e trafico de drogas
cometido por un espafiol en Espafia en base a la primacia de 1os Convenios Internacionales firmados en
este sentido por Espafia (Convenio Europeo de E xtradicion) s obre 1a Ley de E xtradicion Pasiva que
prohibe la extradicion de nacionales. También en este sentido podemos encontrar la STC 102/2000 de 10
de abril de 2000 que recoge en sus fundamentos juridicos 6 y 8 pronunciamientos en este sentido.

* Ver STS de 27 de abril 1859, de 16 de marzo de 1935, de 14 de diciembre de 1963, de 8 de Febrer o de
1974, de 6 de mayo de 1974, de 6 de noviembre de 1968 (num. 4530) y de 22 de mayo de 1989 (3877).

>0 Auto del Pleno de la Sala de lo Penal de la AN de 30 de junio de 1998 y de la Seccién Primera de 1a
Sala de lo Penal de la AN de 19 de mayo de 1998.

SL CASSESE, A ., International Criminal Law, 2 ndEq ition, Oxford University Press, New Yo rk, 2008,
p-352. Referring to the International Tribunals, this author asserted that: “They have held that, by virtue
of a well-established principle of international law, states may not invoke their national legislation, even
of constitutional rank, to evade an international obligation”.

2 Ver Order of the ICTY President in Blaskic (3 april 1996, S7), the annual report for 1996 of the ICTY
President to the General Assembly (A/51/292, 16 august 1996) at S 182 as well as Milosevic (decision on
preliminary motions (S47)).
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exigencia indispensable de que p reviamente se lleve a cabo la neces aria revision de la

Constitucion.

La CDI, en prim er lugar, so licita a los Estados inform acion acerca de los T ratados
firmados que contengan la obligacion de extr aditar o juzg ar asi com o de las reservas
formuladas por los mismos para limitar el alcance de esa obligacion.

A efectos de esta investigacion, en el am  bito de los instrum entos convencionales, el
analisis d e los Tratad os que con tengan la obligacion de extraditar o ju zgar se
circunscribird a aquellos que tengan por objeto 1a regulacion de las violaciones graves
del Derecho Internacional.

El articulo 2.1.a del Convenio de Viena de 1969 define al Tratado como “un acuerdo
internacional celebrado por escrito entre Esta dos y regido por el Derecho Internacional,
ya conste en un instrumento unico o en dos o en mas instrumentos conexos y cualquiera
que sea su denominacion particular”.

En cuanto a la obligatoriedad, efecto general de los Tratados que aqui nos interesa, ésta
puede fundamentarse segin autores como Diez de Velasco™ o Malcolm N. Shaw™* en el
principio de derecho consuetudinario pacta sunt servanda, que se consagrd com o regla
general en lo relativo a los ef ectos generales del Tratado en el articulo 26 del Convenio
de Viena sobre el Derecho de los Tratados  y en el articulo 2.2 de la Carta de las
Naciones Unidas.

El citado Convenio, en su articu lo 27, también recoge el principio de la primacia en la
aplicacion del Derecho Internacional sobre el Derecho interno y busca impedir que una
parte invoque las disposiciones de su Derecho interno para ju stificar el incumplimiento
de un Tratado.

Una extens a jurisp rudencia in ternacional tam bién recono ce el prin cipio pacta sunt
servanda como fundamento de la naturaleza obligatoria de los Tratados ratificados™.

El térm ino “law m aking treaties” hace refe rencia a aqu ellos Tratado s que preten den
tener efectos generales y a través de los cuales los Estados elaboran su percepcion del

Derecho Internacional en relacion a un tem a dado o establecen nuevas norm as que los

3 DIEZ DE VELASCO, M., Instituciones de Derecho Internacional Ptblico, p.196, Ed. Tecnos, Madrid,
2007.

* MALCOLM N. SHAW, International Law, p.94, Cambridge University Press, United Kingdom, 2008.
>> Asunto del trato de 1 0s nacionales polacos en el territorio de Dentzing, C.P.J., Serie A/B, n.44:28,y
asunto de las escuelas m inoritarias e n Albania Serie A /B, n.64 :19-20; asun to de lo s nacionales
americanos en Marruec os, C.I.J., Rec. 1952: 212, y asunto de la competencia en materia de pesquerias,
C.IJ., Rec.1973: 18.
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deben guiar en el futuro en su conducta in  ternacional. Estos Tratados internacionales
requieren la participacion de un gran  numero de Estados y pueden producir norm  as
vinculantes para todos™. Tal y com o puso de manifiesto la jurisprudencia internacional
con los cas os North Sea Continental Shelf, las partes que no ratifican un Tratado no
estan vinculadas por el m ismo; sin em bargo, cuando los Tratados reflejan el Derecho
Internacional consuetudinario, los Estados no-parte quedan obligados por el hecho de
que estas disposiciones reflejan el Derecho Internacional consuetudinario.

A través del andlis is de los Tratados ratificados por Espafia se pretende, por un lado
contribuir a escla recer la natu raleza de los Tr atados m ultilaterales qu e contienen la
obligacion de extraditar o juzgar, extrayendo, consecuente mente, la naturaleza m isma
de la mencionada obligacion, y por otro lado, ac ercarnos mas a la postura de Espafia en
relacion a la citada ob ligacion a través del andlisis de los referidos Tratados y de los

Tratados bilaterales ratificados que alberguen este principio.

3.1.1. Tratados multilaterales ratificados

(Qué implica la ratificacion de un Tratado internacional? El articulo 11 del Convenio de
Viena reconoce el caracter facultativo de una u otra form a de obligarse (firma, canje de
instrumentos, ratificacion, aceptacion, aprobacion adhesion o cualqu ier otra form a que
se hubiere convenido).

En el caso espafiol, en la fase final de la m anifestacion del consentimiento en obligarse
por un Tratado internacional,  Espafa estara condiciona da por el 6rgano al que
corresponda calificar si un Trat ado particular entra dentro de los supuestos del articulo
93 o del articulo 94.1 de la Constitucion, en cuyo caso se requiere la previa autorizacion
de las Cortes o si for ma parte de los Trat ados recogidos en el articulo 94.2, para los
cuales la Constitucion no exige esta autorizacion previa. En principio, esta calificacion
la lleva a cabo el Gobierno. En cuanto a la ratificacion com o practica especifica
espafiola, se ha de subrayar que el articulo 63.2 de la Constitucion lo regula como sigue:
“al Rey corresponde m  anifestar el cons entimiento del Estado para obligarse
internacionalmente por m edio de Tratados, de conformidad con la Constitu cién y las
Leyes”. Sin entrar a an alizar las distintas in terpretaciones de este artic ulo, la p ractica

interna en este &m bito es que el R ey m anifiesta el consentim iento del Estado para

>6 Supra nota al pie 30 p.95.
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obligarse internacionalm ente por m edio de Tratados siempre que éstos hayan de ser
objeto de ratificacion o de adhesién”’.

Espaia es parte en numerosos Tratados o Convenios Internacionales multilaterales que
recogen bajo distintas form ulas la obligaci 6n de extraditar o juzgar de los presuntos
autores de violaciones graves de Derecho Internacional®®.

El carédc ter def iciente y conf wuso de las f oOrmulas utilizadas en los instrum  entos
convencionales para hacer referencia a la ob ligacion de extraditar o juzgar es de sobra
conocido en el &mbito doctrinal®.

Por este motivo, se ha optado aqui por par tir del siguiente pres upuesto: en esta
investigacion, para identificar la referida obligacién com o comprendida en un Tratado,
solamente se van a tener en cuenta aquello s Tratados que enuncien de manera literal la
obligacion de extrad itar o juzgar. Por consig uiente, conviene aclarar, con caracter
previo, que aquéllas expresiones que no aludan directam ente a esta alternativa sino que
recojan obligaciones como “tom ar medidas para prohibir y prom over toda actividad

605 < 6155

contraria a las disposiciones de la Convencion ~ 7, “obligacion de castigar ~ o “tom ar

las m edidas necesarias paraim  plementar y hacer cum  plir efectivam ente las

6249

disposiciones de este Protocolo " que, siendo interpretada s de m anera amplia puedan

ser concebidas como aglutinadoras del aut dedere aut judicare, seran obviadas.

Para com prender la subsiguiente clasif ~ icacidn, es preciso aludir, de m anera

introductoria, a los térm inos en los que se recoge el  aut dedere aut judicare en el

*” GONZALEZ CAM POS, J. D, SANCHEZ RODR IGUEZ, L.1., SAENZ DE SANTA MARIA, P.A,,
“Curso de Derecho Internacional Publico, Ed. Civitas, 2008, Madrid, p.250.

¥ B UENO AR US,F., DE MIGUEL ZARAGOZA,J .,M anual de Derecho Pe nal Int ernacional,
Publicaciones de la Universidad Pontificia Comillas, Madrid, 2003, p. 224: “En los tratados universales y
regionales, posteriores a la Seg unda Guerra Mundial, la regla se gene raliza,...”, Mas abajo: “El modelo
que se esta imponiendo es el de la generalizacion de la a plicacion del principio en toda hipétesis de

denegacion de 1a extradicion. Hay sin embargo e xcepciones, de manera que lareglaentraen juego
unicamente si se de niega la extradicion por razon de nacionalidad o competencia territorial del Estado
requerido”.

¥ WISE, E an d B assiouni, M.C, Aut De dere A ut Ju dicare,: The D uty t o Ext radite or Pr osecute in
International Law, Martinus Nijhoff Publishers, Netherlands, 1995, p.3; BASSIOUNI, M.C., International
Extradition: United States Law and Practice, Oceana, Oxford University Press, New York 2007, p.12.

5 Convencion sobre la prohi bicion de utilizar técnicas de m odificacién ambiental con fines militares u
otros fines hostiles (ENMOD) de 10 de diciembre de 1976, art. 4.

6! Convencién sobre la esclavitud de 25 de septiembre de 1926, art.6; Convenio sobre el trabajo forzoso
de 28 de junio de 1930, art. 25; Convenio Internacional para la represion de la trata de mujeres mayores
de edad de 11 de octubre de 1933, art.1.

62 Protocolo Facultativo sobre la participacion de los nifios en los conflictos armados de 25 de mayo de
2000, art. 6.
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Estatuto de Rom a, instrum ento convenci onal regulador del unico tribunal penal
internacional de caracter perm anente, la Corte Penal Intern acional, cuyos precepto s
inspiran el propio alcan ce del an alisis de la obligacion de extraditar o juzgar en es te
trabajo.

El Estatuto de la Cor te Penal In ternacional (CPI) de 17 de julio de 1998 establece la
competencia residual de la Corte para inves tigar y enjuiciar a los autores de los d elitos
regulados en este instrum ento. Esta declaracion encierra en si el reco nocimiento de la
obligacion de extrad itar o juzgar enrela cion con los cr  imenes internacion ales de
competencia de la CPI, ya que la actuacion residual de la CPI para enjuiciar al autor del
crimen internacional en cuestion esta condici onada precisamente por la incapacidad del
Tribunal nacional para enjuiciar y sanc  ionar esa conducta. Los articulos 17 a 19
reconocen la prioridad de los Tribunales  nacionales sobre la CPI, a excepcion de
circunstancias especiales en las que la CPI es t4 legitimada a ejerc itar su jurisdiccion.
Esta complementariedad viene recogida en el parrafo 10 del Pream bulo asi como en el
articulo 1 d el Estatuto. De m anera mas detallada, la com plementariedad de la CPI se
describe en los articulos 15, 17, 18 y 19 del Es tatuto y ha sido extensam ente analizada
por la doctrina.

Hay dos supuestos en los cuales la CPI estari a legitimada para ejercitar su jurisdiccion.
Por un lado, el caso de que el Estado no tenga intencién o capacidad para llevar a cabo
la investigacién o el enjuiciam iento. Por ot ro lado, la concurrencia de una gravedad
suficiente que la justifique. Los conceptos ~ “falta de disposicion” y la “incapacidad”
referidas se detallan en los articulos 17.2 y 17.3 del Estatuto.

En cualquier caso, lo que queda claro en el Estatuto con esta m inuciosa regulacion del
ejercicio supletorio de la jurisdiccio n de la Corte es que este instrum ento, en prim era
instancia, reconoce implicitamente la obligacion de juzgar a los autores de los crimenes
internacionales recogid os en el citado Esta  tuto. La creacion en si de esta Co rte
Internacional obedece al inte rés por cubrir esa laguna lega 1 a fin de que la falta de
voluntad o capacidad de los Estados para juzgar a los autores de estos delitos no impida
su enjuiciamiento.

En cuanto a la altern ativa de extra ditar o juzgar en relac 16n con la CPI, ésta también
puede entenderse recogida dentro de los citados articulos, aunque la term  inologia
utilizada para referirs e a ella varia en rela cidn a la extradicion habitual entre Estados.
Asi, en los casos en lo s que la Corte es ta leg itimada para ejercer su jurisd icciony

requiere a un Estado para inves  tigar y enju iciar al su jeto en cuestion se habla  de
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“entrega” (articulo 89) yno de “extradicion”. La distincié n entre estos dos té rminos,
cuya descripcion puede encontrarse en el articulo 102 del Estatuto de Rom a, viene
siendo apoyada por los Tribunales Internaci  onales tal y com o ponen de m anifiesto
informes hechos por los mismos®.

Esta variable term inolégica ha sido a mpliamente discutida por la doctrina *, que con
frecuencia ve en ella un reconocimiento de una superioridad de la jurisdiccion de la CPI
en re lacion con la jurisdiccion de otros Estados que solic itan al Estado requerido la
“extradicion” y no la “entre ga” del im putado. Esta posici6é n de prim acia de la Corte
Penal Internacional, aun que maquillada por su natura leza subsidiaria, queda plasmada
en tanto que es este 6rgano el que decide sobre la concurrencia de los m otivos que
justifican su intervencion subsidiaria®.

A través de la regulacio n de las solicitude s requirentes en el articu lo 90, el Estatuto de
Roma también viene a reconocer la posibilidad de extraditar a otros Estados partes o no
partes en el Estatuto. E n este articulo se es tablecen los criterios para determ inar la
prioridad en caso de que tanto un Estado part e como no parte en el Estatuto y la C PI
pretendan ejercer su jurisdiccion sobre un m ismo asunto y para ello requieran
conjuntamente al Estado en cuestion.

Por otro lado, la obligacion general de cooperar entre los Estados parte se reconoce en el
articulo 86 del Estatuto.

En cualquier caso, e independientemente de la naturaleza de la jurisdiccion de la CPI, el
Estatuto de Rom aesunins trumento inter nacional qu e cla ramente recono ce la

obligacion de extrad itar o ju zgar. Su propio nacim iento y com petencia subsidiaria o

S ICTY President’s report to the UN General Assembly on the activities of the Tribunal during 1997 (UN
Doc. A/RES/52/475, 18 september 1997, ss186-9; also in ICTY Yearbook 1997 at 145).

6 CHERIF BASSIOUNL M. Internacional Extradition, United States Law and Practice, Oxford
University Press, New Y ork, 2007, p.28. El cita para argu mentar esto el articu lo 102 del Estatuto de
Roma: http://untreaty.un.org/cod/icc/statute/romefra.htm: “To distinguish between inter-state procedures
and tho se involv ing states and international criminal tribunals, the term “surrender” is used instead of
“extradition”; CASSESE, A., Th ¢ Ox ford Co mpanionto International Crimin al Ju stice, Ox ford
University Press, Oxford, 2009, p.252: “Surrender means the delivering up of a person by a state or other
entity to the competent international criminal tribunal. The purpose of this distinction (between surrender
and extradition) is to m ake the surrender process more efficient than extradition”; GARCIA SANCHEZ,
B., La ext radicion en el ordenam iento interno es pafiol, internacional y co munitario, Editorial Comares,
Granada, 2001 ,p. 60 :“aquisetr atadelaen tregadeu n Estado alaCo rte Pen al I nternacional,
jerarquicamente superior, y no de la relacion entre dos Estados, aunque sirve para idénticos objetivos”.

% GOMEZ C AMPELO, E., Fundamentacion teérica y pra xis de la ext radicion en el derecho es pafiol,
Servicio de Publicaciones Universidad de Burgos , Burgos, 2005, p.211. Se a nalizan las cuestiones de
admisibilidad en cuya virtud 1a Corte decidira si el asunto que se  les plantea inc urre en su cam po de
actuacion para su investigacion y posterior enjuiciamiento (art. 17,1 y 19,1 del Estatuto de Roma).
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naturaleza ¢ omplementaria® pretend en posibilitar la efec tividad de la obligacion de
extraditar o juzgar; uno de los p rincipios motivadores que subyace a la creacion de la
CPI es precisam ente su caracter de instrum ento de lucha contra la im punidad en tanto
que com petente, en U Itima instancia a faltad e un enjuiciam iento por los Estad os
competentes, para conocer de los crimenes internacionales.

A continuacidn, se recogen los Tratados inte rnacionales multilaterales que recogen la
prevencidn y sancion de los crimenes intern ~ acionales comprensivos de la referida
obligacion y ratificados por Espa fia. Para el anélisis de los mismos, estos instrum entos

convencionales seran divididos atendiendo a la siguiente clasificacion:

3.1.1.1. Jurisdicciones penales internacionales ad hoc

> Estatuto del Tribunal Internacional para la ex - Yugoslavia y Ruanda

El Tribunal Internacional para el enjuic iamiento de los posibles responsables de
violaciones graves del Derecho Internacional Humanitario cometidas en el ter ritorio de
la antigua Y ugoslavia (TPIY) fue creado por el Consejo de Segurid ad de las Naciones
Unidas a través de la R esolucion 827 en 1993. Por su parte, el Tribunal Internacional
para Ruanda (TPIR) se crea a partir de  la Resolucioén 955 de este m ismo 6rgano en
1994. Estos dos Tribunales fueron creados en apli cacion del Capitulo VII de la Carta de
las Naciones Unidas y, en lo que concierne a esta investigacion, lo relevante de los
Estatutos que los regulan es su referencia en los articulos 29°7 y 28.2% respectivamente
y en los m ismos términos a la obligacion de entrega por parte de todos los Estados de
los presuntos autores de lo s crim enes de competencia de estos Tribunales a estos
organos, en caso de que los m ismos asi lo re quieran. Por lo tanto, los articulos aqui
referidos, aunque en su prim er apartado aludan al deber de los Estados de cooperar con
el Tribunal Internacional en la investigacidon y enjuiciam iento de personas acusadas de
cometer violaciones graves del Derecho  Internacional Hum anitario, en su segundo
parrafo especifican que la  obligacion de entrega al Tribunal Internacional, a

requerimiento del mismo, no es alternativa al enjuiciamiento por parte de los Tribunales

% CASSESE, A. International Criminal Law, 2nd Edition, Oxford University Press, Oxford, 2008, p.342;
BASSIOUNI, M. C, Internationa 1 E xtradition: United States Law  and Practice, Oceana, Oxford
University Press, New York, 2007, p.28.

57 http://www.icty.org/x/file/Legal%20Library/Statute/statute_sept09 en.pdf.

% http:/69.94.11.53/ENGLISH/basicdocs/statute/2007.pdf.
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nacionales sino que goza de prim acia. Sin embargo, para obtener una idea m as precisa
de la for mulacion del principio en estos Estatutos, tam  bién hay que atender a los
preceptos q ue en los m ismos reconocen la competencia jurisd iccional tan to de los
tribunales naciona les com o de los inte  rnacionales ( art. 9 Estatuto del Trib ~ unal
Internacional para la Ex Yugoslavia y art. 8 del Estatuto del Tribunal Internacional para
Ruanda). En este sentido, el TPIY reconoc e la aplicabilidad de la obligacion de
extraditar o juzgar a través de la afirmacion de que las juri sdicciones nacionales de los
Estados de la Ex Yugoslavia, como las de cualquier Estado, se encuentran en el derecho
consuetudinario de extraditar o juzgar a  las personas presuntam ente responsables de
graves violaciones del Derecho Internaci onal hum anitario. Afiade este 6rgano que la
primacia del Tribunal se ejer ce sobre el conjunto de la s jurisdicciones nacionales,
pudiendo intervenir y juzgar si esas jurisdicciones faltan a esa obligacion
consuetudinaria®.

Se puede concluir pues, que la obligacion  de entregar a un Tribunal Internacional o
juzgar queda plasmada en esto s dos Estatutos a través de la inte rpretacion conjunta d e
los citados articulos, pero que la m isma presenta caracteristicas especificas ya que no
estamos, en estos casos, ante una obligacion a Iternativa en sentido amplio en tanto que
se reconoce la prim acia de la jurisdicci  6n del Tribunal Internacional frente a las
jurisdicciones nacionales. Tam poco se hace alusién en ningiin mom entoal a
extradicion, siendo la entrega el instrum  ento que en este & mbito rige con caracter
exclusivo las relaciones entre los Tr ibunales nacionales y los Tribunales
Internacionales.

La naturaleza de Resolucion del Consejo de Seguridad en virtud de la cual se crean
estos Tribunales, que se dicta en base al Cap itulo VII de la Carta, explica que todos los
Estados que hayan ratificado la Carta de las Naciones Unidas quedan obligados por ella
de manera automatica sin necesidad de ratificacion expresa de los referidos Estatutos.
No obstante, muchos Estados han adoptado m edidas para adaptar su legislacion interna
a estos Estatutos. Espafia se encuentra entre los sefialados paises tal y co mo muestra la
aprobacion de las leyes organicas 15/1994 de 1 de junio para la cooperacion con el
Tribunal Internacional para el Enjuiciam  iento de los presuntos responsables de

violaciones graves del Derecho Internacional Humanitario cometidos en el te rritorio de

% Prosec utor v. TIH OMIR B LASKIC, IT-95-14-AR (Ju dgement on t he reque st of t he R epublic o f
Croatia for Review of the decision of the trial chamber IT of 18 july 1999) de 29 de octubre de 1997,
parrafo 29.citado por Olle Sese, supra, p. 242.
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la ex — Yugoslaviay la LO 4/1998 de 1 de julio, parala Cooperacion con el Tribunal
Internacional para Ruanda.

A través de esta legislacion, el E  stado espa fiol corrobora su reconocim ientodel a
obligacion de entregar a un Tribunal Intern ~ acional o juzgar asi como al caracter
prioritario de la jurisdiccion de los Tribunales Internacionales creados por el Consejo de
Seguridad.

La propia ratificacion de esto s Estatuto puede ser interpretada com o un reconocimiento
implicito al principio aut dedere aut judicare en tanto que afirma la competencia de un
Tribunal Internacional para en juiciar el ilici to en el caso de que el 6rgano judicial
nacional no pueda o no quiera hacerlo. El reconocimiento por parte de los Estados de un
instrumento que apoya su efectiva aplicacion  en el Capitulo VII de la Carta de la
Naciones Unidas legitima la competencia de estos Tribunales en tanto que garantizadora
del efectivo cum plimiento de la obligac i6n de extraditar o juzgar co mo m ecanismo,

quizas mas realista y concreto, y por ende mas efectivo, de lucha contra la impunidad.

3.1.1.2. Instrumentos de Derecho Internacional Humanitario

> Los Convenios de Ginebra L, II, 11, vy IV

Los Convenios de Ginebra form an, junto con los Protocolos Adicionales a los m ismos,
lo que se conoce com o el nucleo del Derec ho Internacional Hum anitario, es decir, el
derecho aplicable al des arrollo de las hostili dades en el m arco de un conflicto armado.
Sus preceptos se concentran en tip  ificar y pro hibir aquellas conductas consideradas
crimenes de guerra.

Los Convenios de Ginebra fueron firm ados por Espaiia el 8 de diciembre de 1949,
siendo ratificados el 4 de agosto de 1952. No consta ninguna reserva hecha a los
mismos’’.

La obligacion alternativa de extraditar o juzgar estd recogida en los siguientes términos
en los articulos 49, 50, 129 y 46 respectivamente:

“Cada una de las Partes Contratantes tend ré la obligacion de  buscar a las personas
acusadas de haber com etido, u ordenado com eter, una cualquiera de las infraccione s

graves, y deberd h acerlas com parecer an te los propios tribunales, sea cual fuere su

70 State Party to the Geneva Conventions,
http://www.icrc.org/THL. NSF/WebSign?ReadForm&id=375&ps=P
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nacionalidad. Podra tam bién, si lo prefiere, y segun las dis posiciones previstas en la
propia legislacion, entregarlas para que sean juzgadas por otra Parte Contratante
interesada, si ésta ha formulado contra ellas cargos suficientes”.

La doctrina coincide en entender co mprendida la referida obligacion alternativa en este
precepto’'. A nivel jurisprudencial, en relacién  a este precepto, en ocasiones se ha
interpretado que los té rminos en los que se enuncia esta obligacion otorgan prioridad al
enjuiciamiento en el Estado de la detenci ~ 6n sobre la extradicion. Es el caso de la
opinidn particular de la Jueza Van Den W yngaert en el Asunto Congo/Bélgica (20 02),
que ademas de afirmar que estos Convenios son los que recogen por prim era vez en la
historia la obligacién de extraditar o juzgar’?, sugiere que en el caso de los instrumentos
aqui estudiados es posible sostener que la  ex tradicion tien en card cter subsidia rio en
relacion con el enjuiciam iento, apoyando la aplicabilidad del principio primo prosequi,

secundo dedere doctrinalmente’”.

» Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra de 8 de junio de 1977

El Protocolo I relativo a la proteccion de victimas de los conflictos armados
internacionales fue firmado por Espafia el 7 de n oviembre de 1978 y ratificado el 21 de
abril de 1989. En su articulo 88, este Prot ocolo recoge la oblig acién de cooperar con
otros Estados en el enjuiciam iento y extr adicion: “(...) cuando las circunstancias lo
permitan, las Altas Partes contratantes cooper aran en m ateria de extrad icion”. A pesar
de que la referencia al aut dedere aut judicare en este cas o no es evidente, algun os
autores han inte rpretado que tanto este pr ecepto com o el articulo 6 del Protocolo
Adicional II que, como unica referencia a la referida obligacion regula el enjuiciamiento
y la sancion de infracciones penales com  etidas en relacion con el conflicto arm  ado,

. ., . , .. 74
recogen esta obligacion de manera implicita’™.

"B UENO AR US, F., DE MIGUEL ZARAGOZA,J ., M anual de Derecho Pe nal Int ernacional,
Publicaciones de la Universidad Pontificia de Comillas, Madrid, 2003, p.225.

7* Affaire relative au mandat d’arrét du 11 avril 2000, (République Démocratique du Congo c. Begique),
Arrét du 14 Février 2002, Opinion Disidente de Mme Van Der Wyngaert P. 174, Cour Internationale de
Justice.

73 The Geneva Conventions of 1949 are unique in that they provide a mechanism which goes further than
the “aut dedere aut judicare” model and which can be described as “aut judicare, aut dedere”, or, even
more poignantly, as “primo prosequi, secundo dedere”. See, respectively, R. van Elst. Loc. Cit., pp.818-
819; M. Henzelin, op. Cit. P.353, para.1112 en supra Opinion Disidente, p. 176.

™ Supra BUENO ARUS, F., DE MIGUEL ZARAGOZA, J., p.225.
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» Segundo Protocolo de la Convencion de la  Havya de 1954 parala P roteccion de

Bienes Culturales en caso de Conflicto Armado, 1999

El Estatuto de Rom a de 1998 en su articulo 8.2.e.iv establece el caracter d e crimen
internacional en tanto que crimen de guerra del ataque a bienes culturales:

“Dirigir intencionalmente ataques contra edificios dedicados a la religion, la educacion,
las artes, las ciencias o la beneficencia, los m onumentos historicos, los hospitales y
otros lugares en que se agrupa a enfer ~ mos y heridos, a condicidon de que no sean
objetivos militares”.

Este Protocolo fue ratificado por Espafia el 7 de julio de 2001.

En relacion a la presencia de la obligacion d e extraditar o juzgar en es te Protocolo, el
articulo 17 recoge la obligaci 6n de juzgar com o alternativa a la extradicion: “La Parte
en cuyo territorio se com  probase la pres encia del presunto autor de una de las
infracciones enunciadas en los apartados a) a c) del parrafo 1 del Articulo 15, si no
extradita a esa persona, sometera su caso sin excepcion alguna ni tardanza excesiva a las
autoridades competentes para que la procesen con arreglo a un procedim iento conforme
a su derecho nacional o, si procede, a las normas pertinentes del Derecho Internacional”.
El articulo 18 tiene com o finalidad posibilitar la extradicion a todos los Estados Parte,
bien sean Estados que requieran un Tratado especifico para proceder a la extradicion, en
cuyo caso este instrum ento actuaria com o tal, bien incluyendo a las infracciones
reconocidas en estos Protocolos como “inclu idas entre las que dan lugar a extradicion
en todo Tratado de Extradicion concertado entr e Partes con anterioridad a la entrada en
vigor del presente Protocolo”. E 1 apartado 3 de este articulo cubre las posibilidades
restantes estableciendo que “Las Partes que no subordinen la extradicion a la existencia
de un tratado reconoceran las infracciones indi cadas en los apartados a) a c) del parrafo
1 del Articulo 15 com o casos de extradicion entre ellas, con sujecion a las condiciones
estipuladas en la legislacion de la Parte re  querida”. La posibilidad de reconocer las
infracciones reguladas en este P rotocolo como perpetradas “no sélo en el lugar en q ue
se perpetraron, sino también en el territorio de las Partes  que hayan establecido su
jurisdiccion de conform idad con el parraf o 1 del Articulo 16” pone de m  anifiesto el
interés que subyace a este Proto  colo por f acilitar en todo lo posible la efectiva
extradicion de los autores de las infracciones.

La forma en la qu e se establece la m encionada obligacion en este in strumento no deja

duda acerca de que la obligacion de extraditar o juzgar aqui regu lada preten de
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establecer previsiones para todos los supuestos imaginables con el fin de materializar el
principio que subyace a esta obligacion que consiste en garan tizar que el presunto autor

del crimen internacional sea juzgado.

3.1.1.3. Instrumentos de proteccion de los derechos humanos

> Convenio Internacional sobre la Supresion de Actos de Terrorismo Nuclear de 13 de

abril de 2005

El terrorismo nuclear es, por su esenci am ismay por el alcance de sus dafos,
indiscriminado y por tanto puede ser constitutivo de un crim en de lesa hum anidad en
tanto que asesinatos com etidos com o part e de un ataque generalizado contra la
poblacion civil (articulo 7.1.a del Estatuto de Roma).

Espaina procedio6 a la firm a de este inst rumento el 14 de septiem bre de 2005. La
ratificacion del mismo tuvo lugar el 22 de febrero de 20077,

El articulo 11 alude es pecificamente a la ob ligacion de ex traditar o ju zgar al presu nto
autor del crimen. Esta obligacion se enuncia en este Convenio en términos alternativos:
se establece la obligacion de los Estados Parte  de rem itir, sin dilac iones indebidas, el
caso a las autoridades com petentes para el en juiciamiento en el supuesto de que nos e

haya procedido a la extradicion.

» Convenio Internacional para la represiéon  de los actos terrori stas com etidos con

bombas de 15 de diciembre de 1997

El mismo razonamiento esgrimido en el apartado anterior puede utilizarse para justificar
la inclusion de este Convenio en este gr  upo. En este instrum ento, la obligacion de
extraditar o juzgar se recoge en el arti culo 8.1 de manera expresa en térm nos
alternativos que parecen suge rir el cardcter subsidiario de la extradicion. Espafia lo

ratifica el 30 de abril de 1999.

Phttp://treaties.un.org/Pages/ViewDetailsIILaspx?&src=TREATY &mtdsg_no=XVIII~15&chapter=18&
Temp=mtdsg3&lang=en
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» Convenio para la P revencion vy Sancién del Delito de Genocidio de 9 de diciem bre

de 1948

Espaia ratifica este Convenio el 13 de septiembre de 1968.

En el articulo I, este Convenio recono ce el genocidio com o crim en de Derecho
Internacional y el deber de los Estados partes a prevenir y sancionar este crim en. En el
articulo IV se reconoce la obligacion de castigar  alos autores de los de litos de
genocidio: “ya se trate de gobernantes, funcionarios o particulares’”.

El articulo VII establece que el delito de genocidio no serd considerado delito politico.
La segunda parte de este articulo reconoce la  obligacion de las Partes contratantes a
conceder la extradicion conforme a su legislacion y a los tratados vigentes.
Consecuentemente, en este ins trumento, a trav és de diversos articulos, se reconoce la
mencionada obligacion alternativa m ediante terminologia ya en desuso. Asi, se hace
referencia a la ob ligacion de extra ditar com o alte rnativa a la ob ligacion de cas tigar,
expresion q ue sibien f ueutiliz adaen sus origenes, quedd desf asada por su
contradiccion con el princip 1o de presuncion de inocencia, siendo sustitu  idapor la
obligacion de juzgar al consolidarse en la C omunidad Internacional el Estado de
Derecho y los principios que inspirarian este sistema.

Por lo tanto, en este caso, a pesar de que los vocablo s utiliz ados no se refieren
especificamente a la obligacion de extrad itar o juzgar, podemos en tender por analogia,
que puede aplicarse en este caso a pesar de  tratarse de Derecho Pe nal en tanto que la
interpretacion analdgica que se derivade  la m isma no so6lo no perjudica sino que
beneficia el reo, lim itdndose realmente a adap tar los térm inos de este Convenio a los

principios generales del derecho contemporaneo.

» Convencion contra la Tort ura vy otros T ratos o Pena s Crueles, Inhum anos o

Degradantes de 7 de diciembre de 1984

Una vez esbozado el contexto en el cual debe analizarse este instrumento y explicado el
reconocimiento de la naturaleza de crim en internacional de la tortura, es necesario

mencionar que Espaiia lo ratifica el 21 de octubre de 1987

76 Convencion para la prevencion y sancién del delito de genocidio, Articulo IV,
http://www?2.ohchr.org/spanish/law/genocidio.htm
77 http://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg_no=IV-9&chapter=4&lang=en
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La formula utilizada en este instrumento para regular el aut dedere aut judicare, aunque
se presenta en térm inos altern ativos, par ece reconocer cierto caracter subsidiario a la
obligacion de juzga r en relacion con la de ex traditar. Asi, el ar ticulo VII recog e la
obligacion de juzgar en los siguientes términos: “El Estado Parte en el territorio de cuya
jurisdiccion sea hallada la persona de la cu al se supone que ha com etido cualquiera de
los delitos a que se hace referencia en el  articulo 4, en los supuest os previstos en el
articulo 5, si no procede a su extradic 16n, som etera el caso a sus autoridades
competentes a efectos de enjuiciamiento”.

También contiene este instrum ento previsi ones que regulan de m anera detalladal a
extradicion y que recogen sim  ulaciones con el fin de posi  bilitar la extrad icidon en

determinados casos (articulo VIII).

» Convenio para la represion de la trata de personas v de la explotacion de la

prostitucion ajena de 21 de marzo de 1950

Los delito s a los que se ref  iere e ste ins trumento inte rnacional tam bién pueden ser
clasificados como crimenes de lesa humanidad en tanto que integradores de la categoria
de esclavitud.

Espaiia ratifico este Convenio el 18 de junio de 19627%.

El articulo 9 regula es pecificamente la ob ligacion de juzgar en caso de que no se
proceda a la extradicion deunna  cional de un Estado que por ley no perm ita la
extradicion de nacion ales, por lo que se pone de m  anifiesto el reconocim iento del
caracter alternativo de la refe rida obligacion en el p resente instrumento, cuya formula,
como en el caso anterior, parece atribuir a la opcion del enjuiciam iento un cierto

caracter subsidiario.

» Convencion Internacional para la Proteccion de todas las Personas contra las

Desapariciones Forzadas de 20 de diciembre de 2006

La pertenen cia de las desaparicion es for zadas a la categoria de crim en de lesa

humanidad se desprende no so6lo de su inclusi6n en el articulo 7.1 del Estatuto de Roma

"http://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg_no=VII-11-a&chapter=7&lang=en
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sino que se enuncia en el articulo 5 de este mismo instrumento: “la practica generalizada
o sistematica de la desaparicion forzada constituye un crimen de lesa humanidad”.
Espaiia ratifica esta Convencion el 24 de septiembre de 2009”.

En este caso, podemos encontrar el reconocimiento a la obligacion de extraditar o juzgar
en el articulo 9, que tal y com o sefiala Oll¢ S esé, no s6lo reconoce el aut dedere aut
judicare sino que alude a la vigencia del principio de jurisdiccion universal en relacion a

las violaciones graves de Derecho Internacional regulados por este instrumento®™.
3.1.2. Tratados multilaterales firmados

(Qué implica la firma de un Tratado?

Sin perjuicio de lo dispuesto anteriorm ente en relacion a la ratificacion como practica
especifica espafola n ecesaria en aq uellos casos en los que los Tratados hayan de ser
objeto de ratificacion o de adhesion, ha de afirmarse que en el Derecho Internacional los
efectos de las distintas m anifestaciones del consentimiento por parte de los Estados no
presentan un cardcter hom ogéneo. Asi, no s6lo se atribuyen distintos efectos a los
distintos instrumentos en funcion de los pa ises sino que dentro de los propios Estados
hay divergencia de opiniones en relacion  a los efectos y vincul atoriedad que deben
asignarse a las distintas manifestaciones. El articulo 11 del Convenio de Viena establece
que: “El consentim iento de un Estado en oblig arse por un Tratado podrd m anifestarse
mediante la firma, el canje de instrumentos que constituyan un tratado, la ratificacion, la
aceptacion, la aprobacion o la adhesion, o en cualquier otra for ma que se hubiere
convenido”. Al interpretar este articulo, part € de la doctrina espafiola asum e el caracter
facultativo de de una u otra form a de obligarse *' m ientras que otros autores se
posicionan en otro sentido afirm ando que la firma de un Tratado es com petencia del
Gobierno y no hace obligatorio su contenido para los contratantes®.

No obstante, y a pesar de que no haya una re spuesta univoca a la cuestion de los efectos
que deben asignarse a las distintas m anifestaciones del consentim iento en Espafia, en
este estudio se realiza una distincion entr e los instrum entos convencionales firmados y

ratificados.

7 http://treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg_no=IV-16&chapter=4&lang=en

% Supra OLLE SESE, p.226-227.

81 GONZALEZ CAMPOS, J.D., S SANCHEZ RODRIGUEZ, L.I., SAENZ DE SANTA MARIA, P.A.,
“Curso de Derecho Internacional Publico, Ed. Civitas, 2008, Madrid, p.243.

82 DIEZ DE VELASC O, M., Instituciones de Derecho Internacional Pablico, Ed. Tecnos, Madrid, 2007,
p.185.
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Entre los instrum entos conve ncionales relativos a crim enes de guerra en tanto que
violaciones graves del Der echo Internacional f irmados y no ratificados por Espafia

podemos encontrar el siguiente Protocolo:

» Protocolo Adicional a los Convenios de Gi nebra de 12 de agosto de 1949 relativo a

la aprobacidn de un signo distintivo adicional (Protocolo Adicional III)

La utilizacién indebida de los em  blemas distintivos de los Convenios de Ginebra
causando asi m uerte o lesiones graves estd reconocida como crim en de guerra en el
articulo 8.2.b.vii del Estatuto de Roma.

Espafia firma este Protocolo el 23 de diciembre de 2005%.

El articulo 6 establece que las dispo siciones relativas a la prevencion y represion de la
utilizacion indebida dado al emblema distintivo recogidas en los Convenios de Ginebra
y en los Protocolos Adicionales se aplicaran igualmente a este Protocolo. Sin em bargo,
debe subrayarse que hay divergencias entre los Convenios y los Protocolos en relacion a
la naturaleza y reconocim iento de la obligac i6n de extraditar o juzgar. Mientras en los
Convenios se contempla especificamente la obligacion alternativa de extraditar o juzgar,

la prevision de los Protocolos en torno a esta cuestion no esta tan clara.

3.1.3. Tratados bilaterales

El nimero de Tratados bilaterales que rec  onocen la obligacién de ex traditar o juz gar
firmados por un Estado es indicativo de su posicion en relacion al reconocim iento del
caracter de Derecho Internacional consuetudinario de dicha obligacion.

Este apartado persigue averiguar cudl es la practica de Espafa en el &mbito de la firma
de los Tratados bilaterales que reconocen esta obligacion. Asi, seguidamente se llevara a
cabo una clasificacion de estos Tratados en fu ncidon de la forma en la que se contemple

la referida obligacion alternativa®.

 http://www.icrc.org/ihl.nsf/WebSign?ReadForm&id=615&ps=S

% Las d os fuentes principales para la in vestigacion de los Tratados bilaterales en materia de extradicion
firmados p or Espafia son el volumen publicado por el M inisterio de Justicia en 2 008: “C onvenios de
asistencia j uridica in ternacional en materia p enal *” y el “Prontua rio del CGPJ”, elabora do por dicha
institucion, el Ministerio de Justicia y la Fiscalia General del Estado: http://www.prontuario.org/
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Algunos sectores de la doctrina espafiola ya ~ se han adentrado en la busqueda del
reconocimiento de la referida obligacion en los tratados bilaterales firmados por Espana.
En este sentido, Bueno Arus y de Miguel Za  ragoza clasifican estos instrum entos en
“tratados en los que no se prevé la aplicacion de  la regla, ni siquiera en el caso de no

8599

extradicion de nacionales™” y “tratados en los que se prevé la aplicacion de la regla, en

caso de no extradicion de nacionales™®”.

En el plano bilateral, los Tratados y Convenios firmados suelen regular la extradicion de
los presuntos autores de ilicitos en térm inos generales, sin hacer referencia a
determinadas categorias de ilicitos exigiendo en la mayoria de los casos una gravedad
minima para poder proceder a la extradicion. Esta gravedad exige que la pena m axima
que se le imponga al delito os cile,enlap ractica to talidad de los instrum entos
analizados, entre uno y dos aflos de privacion de libertad. Por consiguiente, la gravedad
de los ilicitos que conforman las violaciones graves de Derecho Internacional determina
que los mismos estén siempre incluidos dentro de los casos extraditables.

La clasificacion realizada divide a los ins trumentos que seguidamente se analizaran en:
Tratados que recogen de manera clara e inequivoca la obligacion de extraditar o juzgar,
Tratados que recogen excepciones a la obligacion de extraditar o juzgar posibilitando la
impunidad e instrum entos antiguos en los que la obligacion de extr aditar o juzgar se

recoge en términos especiales.

3.1.3.1. Tratados que recogen de manera clara e inequivoca la obligacion de extraditar

0 juzgar

> Convenio relativo a la extradicidén entre el Reino de Espafia v la Republica Argelina

Democratica v Popular, firm ado el 12 de diciembre de 2006 (ratificado el 12 de m ayo

de 2008).

El presente instrum ento recoge la obligacion de ex traditar o juzgar a los p resuntos

autores de d elitos castigados por las leyes de ambas Partes con al m enos dos afios de

% En tre lo s h istoricos: t ratados con Co sta Rica ( 1896), Cub a (19 05), Por tugal (186 7); y en tre | os
modernos: Hun gria (1 985), Panama ( 1997) o B ulgaria (1 993) en BUEN O A RUS, F., DE MIG UEL
ZARAGOZA, J., Manual de Derecho Penal Internacional, Publicaciones de la Unive rsidad Pontificia de
Comillas, Madrid, 2003, p.223.

% Entre los historicos: tratados con Argentina (1881), Bélgica (1870), Chile (1895); y entre los modernos
y en vigor siste maticamente aparece la regla: Perta (1988), USA (Segundo Trat ado suplementario 1988),
Costa Rica (1997), Corea (1994), Venezuela (1989), Chile (1992), Marruecos (1997).
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carcel, entre los que se encuentran indudabl emente las violaciones graves de Derecho
Internacional, objeto de esta investigacion. El compromiso que asum en las Partes, que
queda plasmado en la obligacion de extraditar en los términos regulados en el Convenio
en su articu lo 1", si es analizado junto con uno de  los motivos de denegacion de la
extradicion (articulo 4) que expone que “la persona reclam ada es objeto de un
procedimiento penal por delitos cometidos en el terr itorio de la Parte req uerida por los
hechos por los que se ha solicitado la extrad icion”, puede llevar a la conclusion de que
el presente instrumento reconoce efectivamente la obligacion alternativa de extraditar o

juzgar.

> Tratado de extradicion v asistencia judici  al en m ateria penal entre el Reino de

Espaiia v la Republica Argentin a, firmado el 3 de m arzo de 1987 v ratificado el 26 de
febrero de 1990 (BOE num.170, de 17 de julio de 1990).

Este Tratado regula la obligacion de extraditar o juzgar de manera diseminada a lo largo
de diferentes articulos de este T ratado. Asi, el articulo 2 dispone que los hechos que
daran lugar a la extradicion son aquellos “hechos sancionados, seglin las leyes de ambas
partes, con una pena privativa de libertad cuya duracién maxim a no sea inferior a un
ano”, mientras que el articulo 3 establece que “También daran lugar a la extrad icion
(...) los de litos inclu idos en conv enios m ultilaterales en los que ambos pais es sean
parte”. La interpretacion conjunta de este  articulo con el articulo 11.a, que regula los
supuestos en los que la extradicion puede ser denegada: “Cuando fueren com petentes
los tribunales de la parte requerida, conforme a su propia Ley, para conocer del delito
que motiva la solicitud de extradicion”, sugiere el r econocimiento del alternativo aut
dedere aut judicare. La ultima frase de este apartado contribuye a dejar
incuestionablemente claro el recono cimiento de la citada obligacion alternativa en es te
Tratado: “P odré, no ob stante, accederse a la extradicion si la Parte requerida hubiese

decidido o decidiese no iniciar proceso o poner fin al que se estuviese tramitando”.

87 « , ..
Las Partes se comprometen a entregarse reciprocamente, de acuerdo con las reglas y condiciones

determinadas por el presente Convenio, y a solicitud de la otra Parte, a las personas que se encuentren en
el territorio de la otra Parte, y que sean reclamadas para su enjuiciamiento o para la ejecucion de una pena
privativa de libertad impuesta por las autoridades judiciales de la otra Parte, por un delito que dé lugar a
la extradicion”.
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> Tratado de extradicidén entre Espafia v Bolivia firmado en Madrid el 24 de abril de

1990 ratificado del 27 de febrero de 1995 (BOE niimero 128 de 30 de mavo de 1995).

Este Tratado reconoce la obligaci 6n de extraditar de los Es tados Parte en los supuestos
de delitos sancionados por ambos Estados por una pena o medida de seguridad privativa
de libertad cuya duraciéon m &xima no sea inferi or a un afio y un dia. El articulo 5 se
refiere especificamente a la aplicab ilidad de este instrum ento a los crimenes de guerra
objeto de esta investigacion en tanto que dispone que los casos de crim enes de guerra 'y
los que se com etan contra la paz y segur idad hum anas no podran ser considerados
delitos politicos beneficiandose de la posibilid ad de denegacion de la extradicion por el
Estado requerido®.

La obligacion de extraditar o ju zgar es t4 recogida de m anera explicitaen este
instrumento en el articulo 7.2: “Si la Parte requerida no accediere a la extradicion de un
nacional por causa de su nacionalidad deberd, a instancia de la Parte requirente, someter
el asunto a las au toridades competentes a fin de que pueda proc ederse jud icialmente
contra aquél”, y en el articulo 11.a. que =~ enum era los motivos de denegacion de la
extradicion: “Cuando fueren competentes los Tribunales de la Parte requerida, conforme
a su propia ley, para conocer del delito que motiva la solicitud de extradicion. Podra, no
obstante, accederse a la extradicion si la Parte requerida hubiese decidido o decidiese no
iniciar proceso o poner fin al que se ~ estuviese tram itando”. La for mulacion del aut
dedere aut judicare en este ins trumento parece esbozars e en térm inos estrictamente
alternativos en tanto  que de la interp retacion literal de las dos disposiciones
mencionadas no puede esgrimirse el cardcter subsidiario o secundario de ninguna de las

dos opciones aglutinadas en la alternativa.

% A los efectos de este Tratado, en ningin caso se consideraran delitos politicos: a) El atentado contra la
vida de un Jefe d e Estado o de Gobierno, o de un miembro de su familia. b) Los actos de terrorismo. c)
Los crimenes de guerra y los que se cometan contra la paz y la seguridad de la humanidad.
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» Tratado de extradicion entre el Reino de Espafia y la Republica Federativa de Brasil,
hecho en Brasilia el 2 de febrero de 1988, ratificado el 18 de abril de 1990
(BOE ntimero 148 de 21 de junio de 1990)

También en este caso se estipula q ue los h echos que dan lugara la e xtradicion s on
aquéllos para los que ambas Partes prevean una pena privativa de libertad superior a un
afio, por lo que los crim enes internacionales aqui analizados quedan amparados por el
mismo. Ademas, el articulo I11.5.C hace una refe rencia explicita a la in clusion de los
crimenes de guerra o contra la paz y seguridad de la hum anidad dentro de los delitos a
los que el Tratado es aplic able. L os ar ticulos I[I [ y IV f ormulan la obligac i6n de
extraditar o juzgar utilizando di stintas expresiones. Asi, el primero de estos articulos
dispone que en el caso de que el Estado deni  egue la extradicion por ser el requerido
nacional de este Estado: “Al no ser concedida la extradicion, el individuo sera sometido
a proceso en el Estado requerido, a solic itud del Estado requirente, por el hecho
determinante de la solicitud de extradicidn, salvo si tal hecho no fuese punible segun las
leyes del Estado requerido”. En el segundo articulo la referida obligacion se reconoce en
los siguientes términos: “No se concedera la extradicion cuando el Estado requerido sea
competente, segun sus leyes, para juzgar el delito”.

De la interpretacion literal de ambos enunciados podria deducirse que en este
instrumento la opcidn de la extradicion goza de preferencia en relacion con la opcion
del enjuiciamiento por los tribunales del Estado requerido.

Entre los casos enumerados en el apartado B de este ultimo articulo se incluyen aquellos
en los que la persona reclam ada esté sujeta a proceso o ya haya sido juzgada en el
Estado requerido o en ¢l haya sido am nistiada o indultada. Sin em bargo, este supuesto
no puede interpretarse com o contradictor io con la obligacion que viene siendo
analizada. En este caso, se m enciona la amnistia o el indulto com o posibles causas de
denegacion de extradicion pero esto no cont raviene el recon ocimiento de la obligacion
de extraditar o juzgar en tanto que en ni ngin momento se estd haciendo referencia al
supuesto tipico de im punidad que consiste en que el Estado requerido decida no
investigar un determ inado delito denegando por ello la extradicion cuando ésta es
solicitada por el otro Estado Parte en el Tr atado, supuesto previsto en algunos Tratados
de extradicion aqui analizados.

La obligacion de extraditar o juzgar regulada en este instrum ento responde de m anera

evidente a la m otivacion de garantizar que los delitos am parados por este Tratado y de
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competencia de alguno de los Estados Parte sean juzgados, bien por el Estado requerido,

bien por el Estado requirente o bien por otra jurisdiccion competente.

» Convenio de Extradicion entre el Reino de  Espaiia vy la Repub lica de Cabo Verde,

hecho «ad referendumy» en Madrid el 20 de marzo de 2007

En este Convenio se recoge la obligacion de extraditar o juzgar en lo s términos en los
que la m isma viene definiéndose en el pres ente trabajo de investigacion: com o0 una
obligacion alternativa cerrada cuya observancia por los Estados com prometidos a ello
determina la imposibilidad de que el presunto autor de los delitos comprendidos en este
Tratado (aquéllos para los que los Estados Parte prevén un a pena privativa de libe rtad
superior a un afo) consiga evitar el enjuiciamiento.

Asi, estand o recogid a la obliga cion de extr aditar en e 1 ar ticulo 1, entr e los m otivos
facultativos de denegacion de la extradicion s e encuentra comprendido el que la Parte

requerida posea jurisdiccion respecto del delito al que se refiere la extradicion.

Sin embargo, es el articulo 5.1 el que reconoce la vigencia de esta obligacion de manera
explicita: “Si se deniega la extradicion de acuerdo con lo previsto en el apartado d) del
articulo 3 y en el apartado a) del articulo 4 del presente Conveni o, la Parte requerida

deberd, a solicitud de la Parte requirente, someter el caso a sus autoridades competentes
con la finalidad de iniciar un procedim iento penal por los hechos que dieron lugar a la

solicitud de extradicion, de acuerdo con su legislacion interna”.

» Tratado de extradicion entre Esp afia y Ca nada hecho en Madrid el 31 de m ayo de

1989 (BOE numero 189 de 8 de agostos de 1990

Este instrumento reconoce la obligacion de extraditar o juzgar para los delitos a los que
ambos Estados atribuyan una pena privativ  a de libertad de alm  enos un afio. E s el
articulo 4.1 el que retrata de m anera evidente esta obligacion: “si el Estado requerido
deniega la extradicion de un nacional suyo,  sometera el asunto, a instancia del otro
Estado, a las autoridades com petentes a fin de que pueda procederse judicialm ente
contra dicha persona”. La interpretacion literal de la articulacion de este precepto parece
sugerir que la opcion de la ex tradicion respecto a la op cidn del enjuiciamiento goza de

una cierta primacia.
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» Tratado de extrad icion v de asisten cia judicial en materia penal entre el Reino de
Espaifia v la Republica de Chile . firmado el 14 de abril de 1992 (BOE nam. 8 de 10 de
enero de 1995)

Este Tratado recoge la obligacion de extraditar o juzgar en los casos de concurrencia de
“hechos sancionados, segun las leyes de am  bas Partes, con una pena privativa de
libertad cuya duracion m 4axima no sea inferior a un afio” (articulo 1), asicom o los
“delitos incluidos en convenios m ultilaterales en los que ambos paises sean Parte”
(articulo 3).

El reconocim iento de la referida obligacion en el presente instrum ento se pone de
manifiesto en distintos articulos a lo largo del Tratado. Asi, el articulo 7, que regula la
extradicion de nacionales y cuya formulacién parece insinuar el card cter subsidiario de
la opcidn del enjuiciam iento de nacionales respecto de la ex tradicion, especifica, en su
segundo apartado, que en el caso de que se de niegue la extradicion en base a la
nacionalidad del reclam ado, la Parte requerida deberd  “‘someter el asunto a las
Autoridades competentes a fin de que pueda procederse judicialmente contra aquél”.
Otra referencia indirecta a la contemplacion, en este instrumento, de la citada obligacién
puede encontrarse en el articulo 11.a que recoge las causas de denegacion de la
extradicion facultativa: “Cuando fueren co  mpetentes los Tribunales de la P arte
requerida, conforme a s u propia ley, para ¢ onocer del delito que motiva la solicitud de
extradicion”. La ultim a frase hace un claro guifio a esta altern ativa y al carac ter
subsidiario de la extradicion mencionado en tanto que dispone que “podra accederse a la
extradicion si la parte requerida hubiese decidido o decidiese no iniciar proceso o poner

fin al que se estuviese tramitando”.

» Tratado de extradicidn entre el Reino de Espafia v la Republica Popular China de 14
de noviem bre de 2005, ratificado el 30 de junio de 2006 (BOE num  ero 75 de 28 de
marzo de 2007)

Se vuelve a reconocer aqui la obligacion de extraditar o juzgar en los m ismos términos
que la m ayoria de los Tratados b ilaterales an alizados, ap licable a aq uellos delitos
castigados en ambas legislaciones con una pena privativa de libertad superior a un afio.
También aqui se reconocen m otivos de dene gacion obligatorios y discrecionales, entre

los que se encuentra el que la Parte requeri da posea jurisdiccion respecto del delito por
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el que se solicita la extradicion. El articulo 5 recoge la obligacion de juzgar en el caso

de que no se conceda la extradicion en lo s siguien tes té rminos: “Si se deniega la
extradicion (...) la Parte requerida deberd, a solicitud de la Parte requ irente, someter el
caso a sus autorid ades competentes con la fi nalidad de iniciar un procedim iento penal
de acuerdo con su legislacion interna”. Los términos en los que se formula la alternativa
en este instrumento insinuia el caracter p rioritario de la extradicion respecto a la opcion

del enjuiciamiento por parte de los tribunales nacionales.

» Tratado de extradicion entre el Reino de Espafia v la Republica de Corea de 17 de

enero de 1994 (BOE numero 30 de 4 de febrero de 1995)

El articulo 1 de este instrumento bilateral recoge la obligacion de extraditar en los casos
de delitos enum erados en el articulo 2 (del itos castigados por la legislacion de am bas
partes con al menos 1 afio de pena privativa de libertad). No obstante, la formulacion de
la obligac i6n de ex traditar o juzga r en es te T ratado no es tan clara com o en otros
instrumentos. La m isma solo se evidencia al regular el supuesto de denegacion de la
extradicion por m otivo de la nacionalidad  del requerido: “Si la Parte requerida no
accede a la extradicion deun nacional, deb erd, a instanc ia de la Parte requ irente,
someter el asunto a su s autoridad es com petentes a fin de que se em prendan las
actuaciones judiciales que se consideren pertinentes”. Sin e mbargo, aunque de aqui
parece inferirse el reco nocimiento de esta obligacion y el caracter prioritario de la
opcion de la extradici On, si analizamos el apartado ¢) del articulo 3.1, que se refiere a
los m otivos obligatorios para la denegaci 6n de la extradicion, podemos concluire n
sentido contrario ya que la discrecionalida d que am para este precepto a la hora de
denegar la extradicion podria traducirse en un caso de im punidad, en el que ninguna
jurisdiccion pueda llegar a  conocer del asunto: “Si, de  conformidad con la ley de
cualquiera de las Partes Contratan tes, la pers ona cuya extradicion se so licita esta libre
de procesamiento o de castigo por algiin motivo, incluida la prescripcion”.

No obstante, aunque la expr esion “algun m otivo” pueda re sultar dudosa, si asum imos
que estos motivos tienen que estar am parados juridicam ente podem os se guir
defendiendo, en el m arco de este Tratado el recono cimiento de la obligac i6n de

extraditar o juzgar por parte de los Estados firmantes.
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» Tratado de extradicion entre el Reino de Espana v la Republica de Costa Rica, de 23

de octubre de 1997, (BOE ntumero 175 de 23 de julio de 1998)

Una vez mas, se reconoce, en este instrum ento, el compromiso de los Estados Parte de
extraditar en los c asos de delitos para los que se prevea una pena privativa de libe rtad
superior a un afio. Este Convenio, en el apartado b de su articulo 5.1 se refiere a uno de
los motivos de denegacion obligatoria en los mismos términos difusos y aparentemente
comprensivos de discrecionalidad que el Co nvenio que acabam os de analizar y por
ende, siembra dudas acerca de la naturaleza de la obligacién de extraditar o juzgar que
el mismo reconoce. El reconocimiento de la obligacion alternativa de extraditar o juzgar
tiene lugar, en este caso, en el apartado 2 del articulo 7: “Si la parte requerida no accede
a la extradicion de una persona por alguno de los motivos indicados, en este articulo o
en el anterior deberd ains  tancia de la parte requirente, so meter el asunto a sus
autoridades correspondientes a fin de que se emprendan las actuaci ones judiciales que
se consideren pertinentes”. La inter pretacion literal de es ta formula sugiere el caracter

subsidiario de la alternativa de la extradicion.

» Tratado de extradicion entre el Reino de Espafia y la Republica de el Salvador de 10

de marzo de 1997 (BOE numero 38 de 13 de febrero de 1998)

Este Tratado recoge dentro de los motivos de denegacion obligatoria de la extradicion la
posibilidad discrecional antes analizada en los siguientes términos: “Si, de conformidad
con la ley de cualquiera de  las P artes Contratantes, la persona cuya extradicion se
solicita esta libre de procesam iento o de castigo por cualquier m otivo, incluida la
prescripcion de la p ena o de la accion pe nal”. Aunque la expres i6n cualquier motivo
pueda resultar dudosa, si asum imos que estos m otivos tienen que estar am  parados
juridicamente podem os seguir defendiendo, enel m arco de este Tratado, el
reconocimiento de la obligacion de extrad  itar o juzgar por pa  rte de los Estados
firmantes.

Asi, el apartado 2 del articu lo 7 parece m anifestarse en sentido contrario reconociendo
la obligacion de extraditar o juzgar en sentido estricto y la primacia de la alternativa de
la extradicion: “Sila P arte requerida no accede a la extradicion de u na persona por

alguno de los motivos indicados en este articulo o en el anterior, deberd, a instancia de
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la Parte requirente, someter el asunto a sus Autoridades correspondientes a fin de que se

emprendan las actuaciones judiciales que se consideren pertinentes”.

» Tratado de extradicion entre Espafia y lo s Estados Unidos de Am  érica de 29 de

mayo de 1970

Desde que el 1 de febrero de 2010 entrara en vigor el “Instrum ento previsto en el
articulo 3(2) del Acuerdo de Extradicion en tre la Unioén Europea y los Estados Unidos
de América de 25 de Junio de 2003, para la aplicacion del Tratado de Extradicion entre
Espana y EEUU de 29 de mayo de 1979 y Tratado Suplementario de E xtradicion de 25
de enero de 1975,9 de  febrero de 1988 y 12 de m arzo de 1996, la regulacion de
algunos aspectos del Tratado bilateral del Extradicion entre Espana y E EUU de 1970 se
ven modificados por el citado Acuerdo entre la Unién Europea y los EEUU.

A los efectos del presente trabajo, la disposic i6n que recoge la obligacion alternativa de
extraditar o juzgar es el articulo 4 . Este precepto, que no ha sufr ido alteracion por la
entrada en vigor del citado Instrum ento, enuncia el aut dedere aut judicare en relacion
a la denegacion de la extradicion por raz  6n de nacionalidad. El comprom iso de las
Partes con el efectivo enjuiciamiento del presunto autor de un ilicito, cuya pena maxima
debe ser superior a un afio de privacion de libertad, se deduce del siguiente enunciado:
“Si la extradicion fuera rehusada exclusiv amente por causa de nacionalidad, la Parte
Requerida deber4, si lo solicitare la Parte Requirente, someter el caso a sus autoridades
para su en juiciamiento”. A la m isma conclusion se puede llegar de m anera indirecta a
través de la lectura de las cau sas por las cuales no se concedera la extradicion (articulo
5), enum eracion que no es m  4s que un reflej o de la aplicacion de los principios
generales del Derecho P enal Internacional (non bis in idem o no enjuiciam iento de los

delitos politicos), y que en ningun caso pretende amparar supuestos de impunidad.

> Tratado de extradicion entre el Reino de Espana v la Re publica de Honduras de 13

de noviembre de 1999 (BOE ntimero 129 de 30/5/2002)

El articulo 1 de este instrum ento reconoce la obligacion de las P artes Contratantes de
conceder la extradicion para los casos de  delitos que, ena mbas legislaciones, se
castiguen con una pena maxima de al menos un ano de privacion de libertad. El primero

de los motivos de denegacion obligatoria de la extradicion reconocido en el apartado a)
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del articulo 5.1. (“Si la persona cuya extrad  icidn se solicita es ta siendo objeto de
proceso penal o ha sido juzgada y condenada en la Parte requerida por la com ision del
delito por el que se solicita la extradicion”) evidencia el reconocimiento de la obligacion
de extrad itar o juzgar e n este instr umento asi com o el caracte r prioritario que se le
reconoce al enjuiciam iento por parte de lo s T ribunales nacionales en relacion con la
extradicion.

No obstante, el recono cimiento ex plicito de esta obligacién pue de encontrarse en
sentido contrario (en tanto que otorga prim acia a la opcion de la extra dicidn) en este
Tratado en el articulo 7.2 que, después de enum erar los m otivos de denegacion
facultativa de la ex tradicion, establece que “si la Parte requeridan o accede a la
extradicion por alguno de los motivos indicados en el este articulo debera, a instancia de
la Parte requirente, someter el asunto a sus Autoridades correspondientes a fin de que se

emprendan las actuaciones judiciales que se consideren pertinentes”.

» Tratado de extradicion entre el Reino de Espafia v 1a Republica de la India, hecho en

Madrid el 20 de junio de 2002

La obligacion de conceder la extradicion  para aquello s d elitos cas tigados en ambos
Estados con una pena privativa de libertad de al m enos un afio se recoge en este
instrumento en su articulo 1. En este Trata do, la obligacion alternat iva de extraditar o
juzgar, con cierta atribucion de prim acia a la opcion de la extradicion, esta
explicitamente recog ida en el ar ticulo 6 en los siguie ntes té rminos: “Un Estado
Contratante podra conceder la extradicion de sus nacionales al otro Estado Contratante.
En caso de que no se concediera la extr  adicion, el Estado re querido, a peticion del
Estado requirente, sometera el caso a sus auto ridades judiciales com petentes si el acto
cometido se considera tam bién un delito que dé lugar a ex tradicion con arreglo a la ley

del Estado requerido™.

» Convenio relativo a la Asistencia Judicial Penal y a la Extradicion entre el Reino de

Espafia y el Reino de Marruecos de 24 de  junio de 2009. (Refor ma los 2 Convenios

existentes de 30 de mayo de 1997)

La obligacion de concederse reciprocamente la extradicion para aquellos delitos que en

ambos Estados tengan atribuida una pena de al menos dos afios de privacion de libertad
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viene regulada en el articulo 1 de este instrumento. La obligacion de extraditar o juzgar
se reconoce de m anera expresa en el articu lo 3 que, tras afirm ar que los Estados Parte
no concederan la extradicion de sus naciona les respectivos, enuncia el com promiso de
las mismas a cumplir con el aut dedere aut judicare:

“No obstante, la Parte requerida se com promete a proceder judicialm ente, en la medida
en que tenga com petencia para juzgarlos, contra sus propios nacionales que hayan
cometido en el territorio del otro Estado infracciones castiga das como delitos en ambos

Estados(...)”.

» Convenio de extradicion entr e el Reinode E  spaflay la Republica Islam ica de

Mauritania de 12 de septiembre de 2006

La obligacion de extradicion para delitos  que tengan atribuidas penas m aximas de al
menos 1 afio de privacion de libertad estd reco gida en el articulo 1. Es el articulo 3 el
que reconoce el caracter vincul ante de esta alternativa al regular la denegacion de la
extradicion por razon de la nacionalidad  del requerido, en tanto que i mplica que el
Estado requerido debe proceder judicialmente contra sus pr opios nacionales tras optar
por no conceder la extradicion.

El articulo 9 confirm a este reconocim iento aludiendo a la posibilidad de denegar la
extradicion “en el caso de que los hechos estén siendo o bjeto d e actuaciones en el

Estado requerido o hayan sido juzgados en un tercer Estado”.

» Tratado de extradicion vy asistencia mutua en materia penal entre el Reino de Espafia

v los Estados Unidos Mejicanos, firmado en México D.F. el 21 de noviembre de 1978

Se reconoce la obligacion de entrega reci proca para los autores de los hechos
sancionados con una pena de privativa de libertad cuyo maximo sea superior a un afio.
La obligacion de extraditar o juzgar se recono ce en el articulo 7 en el contexto d e la
denegacion de la entrega por ser el individuo nacional del Estado requerido. También se
infiere el reconocim iento de esta obligaci 6n del articulo 8 que dispone que: “la parte
requerida podra denegar la extradicion cuando, conform e a sus propias leyes,

corresponda a sus tribunales conocer del delito por el cual aquella haya sido solicitada”.
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» Tratado de Extradicion entre el Reino de Espaiia v la Republica de Nicaragua hecho

“ad referéndum” en Managua el 12 de noviembre de 1997

En el articulo 4 se excluyen de la posible calificacion como delitos politicos a los delitos
objeto de este trabajo (cri menes de guerra y los que se com etan contra la paz 'y
seguridad hum anas). Ello im plica que no se podra esgrim ir en estos casos como
argumento para denega r la extr adicion el que estos delitos sean delitos politicos. Los
delitos cuya com ision puede dar lugar ala  extradicion segln este instrum ento son
aquellos que se castiguen con una pena priv ativa de libertad cuya duraciéon maxima no
sea inferior a un afo. L a nacionalidad del re querido se reconoce en el articulo 6 como
una causa para rehusar la  extradicion, surgie ndo consecuentem ente el deber de “a
solicitud de la Pa rte Requirente, someter el caso a sus auto ridades competentes para el
enjuiciamiento del delito”. En el articulo 7 se vuelve a reconocer esta obligacion
alternativa en referencia a los casos en los que se deniegue la ex tradicion por m otivos

facultativos.

» Tratado de extrad icion entre el Reino de Espafa v la Reptblica de Panam 4, hecho

en Panamaé el 10 de noviembre de 1997

Siguiendo el patron de los instrum  entos an teriores, los delitos que dan lugar a la

extradicion aqui son aquellos que llevan apar ejada una pena maxima superior a un afio.
La obligacion de extraditar o juzgar se r econoce explicitamente en este instrumento en
el articulo 6.2, que reconoce la obligacion del Estado requerido de juzgar el delito cuya
extradicion se ha denegado por cualquiera de los siguientes motivos contemplados para
la denegacion (nacionalidad, que el delito se haya cometido total o parcialmente dentro
del territorio de Estado requerido o por que la extradicion, dadas las concretas

circunstancias no seria compatible con consideraciones de tipo humano).

» Tratado entre el Reino de Espaia v la Republica de Paraguay hecho en Asuncion el

27 de julio de 1998

En este instrum ento el aut dedere aut judicare se for mula exactamente en los m ismos

términos que en el Tratado de Extradici6 n de Espafiay P anama. La facultad de no
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extraditar a nacionales se rec onoce aqui en el articulo 4, cuyo segundo apartado alude a
la referida alternativa.

Esta obligacion se vuelve a reconocer en el 7.2 en relacion con otros m otivos
contemplados para la denegacién de la extrad icion (que el delito se haya com etido total
o parcialmente dentro del territorio de Estado requerido o porque la extradicion, dadas

las concretas circunstancias no seria compatible con consideraciones de tipo humano).

» Tratado de Extradicion entre el Reino de Espana v la Republica de Peru, hecho en

Madrid el 28 de junio de 1989

En este instrum ento, la obligac i6n de extraditar o juzg ar se contem pla para aquellos
delitos a los que se atribuya una pena m axima de 1 afo. El articulo 7.2 la for mula en
relacion a la denegacion por nacionalidad. Es te reconocimiento se reitera en térm inos
generales en el articulo 11: “Cuando fueren = com petentes los Tri bunales de la Parte
requerida, conforme a su propia ley, para c onocer del delito que motiva la solicitud de
extradicion. Deberd, no obstante, accederse a la extradicion si la Parte requerida hubiese

decidido o decidiese no iniciar proceso o poner fin al que se estuviese tramitando”.

» Tratado de extradicion v asistencia judici  al en m ateria penal entre Espafla v la

Republica Dominicana de 4 de mayo de 1981.

En el caso de este instrum ento, los hechos que pueden dar lugar a la extradicion son
aquellos sancionados “con pena privativa de libertad cuyo m aximo sea superior a dos
afios” (articulo 2.a) asi como “los delitos punibles previstos en Convenios multilaterales
en los que ambos paises sean parte” (articul o 3). Una vez m és, la obligacion alternativa
puede hallarse a través de la interpretacion conjunta de varios preceptos de este Tratado.
Asi, de un andlisis conjunto de los articulos 7 y 8 puede deducirse la existencia de la
obligacion de extraditar o juzg ar. El articu lo 7 se refiere a la posib  ilidad de que el
Estado requerido, tras denegar la extradicion del reclam ado por ser éste nacional suyo,
pueda juzga rlo “s i el h echo que ¢ onstituye el objeto de la pers  ecucion estuvie se
incriminado por la Ley de am bos Estados”. E 1 tercer apartado de este articulo parece
exigir al Estado que deniega la extradicion, la notificacion de todos los procesos que se
inicien contra el reclamado. El articulo 8 alude expresamente a la posibilidad de la parte

requerida de denegar la extr adicién cuando “conforme a sus propias Leyes corresponda
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a los Tribunales conocer del delito por el cual aquélla haya sido solicitada”. El
reconocimiento de la obligac 16n de extraditar o juzgar puede inferirse de todos estos
preceptos en tanto que sus enunciados persig uen garantizar el en juiciamiento del
presunto autor de los delitos estipulados en este instrum ento bien a través de la
extradicion, bien a través de la jurisdiccion nacional en el caso de que la primera opcion
sea denegada por la nacionalidad del re querido o por lacom petencia del Estado

requerido para conocer efectivamente del caso en cuestion.

» Tratado de Extradicién entre el Reino de Espana v la Republica Oriental del

Uruguay. firmado en Madrid el 28 de febrero de 1996

Los delitos para los que se contempla la obligacion de extraditar o juzgar, en este caso,
son aquellos que tengan atribuida una pena m aximo de 2 afios. Se niega la posibilidad
de denegar la extradicion por el hecho de que la persona re clamada sea nacional del
Estado requerido (art.13). La obligacion de extraditar o juzg ar se recog e expresamente
en estos térm inos en el articulo 11.2: “  El Estado requerido solo podra denegar la
extradicion por razones de ju risdiccion, cuando invoque la s uya propia para conocer en

la causa”.

> Tratado de Extradicion entre el Reino de Espana v la Republica de Venezuela hecho

en Caracas el 4 de enero de 1989

Es el articulo 5.2 el que recoge, para los de litos que lleven aparejada una pena m axima
superior a 2 afios la citada obligacion alternativa: “El Estado requerido podra denegar la
extradicion cuando, segun su propia legislacion, sea competente para juzgar a la persona
cuya extradicion se solicita por el delito en que se funda la peticion. Si la extradicion es
denegada por este m otivo el estado requeri  do som etera el caso a las autorid  ades
competentes y comunicara la decision al estado requirente, a peticion de este”.

Se reitera en el 8.2 cuando se reconoce el  deber del Estado requerido de “som eter el
asunto a las autoridades competentes” en el caso de que se haya denegado la extradicion

por nacionalidad del requerido”.
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3.1.3.2. Tratados que recogen excepciones a la obligacion de extraditar o juzgar

posibilitando la impunidad

» Tratado de extradicion entre Espaiia y Australia de 22 de abril de 1987 (BOE
numero 101 de 27 de abril de 1988)

El Tratado que regula las re laciones extradicionales entre Espafia y A ustralia contiene
algunas particularidades que im piden otorgarle a la obligacion de extraditar o juzgar en
¢l contenida, el caracter cerrado y garanti  zador de la lucha contra la impunidad que
generalmente le reconocen este tipo de instru mentos. Asi, en el caso de este Tratado es
necesario m encionar que aunque en el ar ticulo 1 se reconoce la obligacion de
extradicion para las Partes, en los casos de delitos cuya pena maxima imponible sea al
menos un afio de prision, el m otivo de denegacién de la extradicion contem plado en el
articulo 3.2.b: “si las autoridades competentes del Estado requerido, en los casos en que
ambos estados tuvieran jurisdiccion, hubieran  decidido abstenerse de perseguir a la
persona cu ya extrad icion se pide porelde lito respe cto del cual se solicita la
extradicion”, pone de m anifiesto de m anera explicita que, en este caso, no existe el
reconocimiento de la mencionada obligacion alternativa cuyo respeto garantiza que el
presunto autor de un delito sea juzgado bien por el Estado requirente, bien por el Estado
requerido.

Consecuentemente, pode mos afir mar que este tratado de extradicion tiene un alcance
limitado que le im pide cum plir con la f uncién principal que el m ismo pream bulo le
atribuye al m ismo: “Australia y Espafia, an imadas del deseo de hacer mas efectiva la

cooperacion de los dos paises en la represion del delito”.

» Tratado de extradicion celebrado entre Espafa v la Republica de Cuba firmado el 26

de octubre de 1905

La referencia a la ob ligacion d e ex traditar o juzgar en es te instrum ento es m 4s una
defensa del principio non bis in idem que el reconocimiento y vinculatoriedad de la

obligacion de extraditar o ju zgar. Los delitos a los que le s es ap licable el pres ente
instrumento vienen enum erados en el articulo 2. El artic ulo 4 es un preceptoq  ue

defiende la seguridad juridica, el no pro  cesamiento de delitos politicos asi com oel
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principio non bis in idem, ocupandose de establecer las causas en virtud de las cuales no
se concederd la extradicion.

El articulo 1 recoge el com  promiso asum ido por am bas Partes de extraditar a los
individuos que se encuentran en el territori o de uno de los Estados Parte, con la tnica
excepcion de sus propios ciudadanos.

Aunque se reconoce la obligacion de extradit ar para los delitos aqui contem plados, no
puede afirmarse que en este Tratado se contemple la obligacion de extraditar o juzgar en
sentido estricto. Una prueba de ello es que la disposicion que se refiere a la ex cepcion
de no extradicion de nacionales no recoge el com promiso del Estado requerido a

procesar al individuo cuya extradicién se solicita.

» Tratado d e extrad icion entre el R eino de Espafa v la Republica de Ecuador

ratificado el 28 de junio de 1989 (BOE numero 313 de 31/12/1997)

Este Tratado responde al m odelo tipico de Tratado de extradicion aqui analizado. Se
reconoce la obligacion d e extraditar (articulo 1) para los de litos a los que ambas Partes
impongan una pena privativa de libertad superior a un afio (articulo 2). La obligacion
alternativa de extrad itar o ju zgar se for mula en este in strumento en relacion a la
denegacion de extradicion de nacionales de manera condicionada: “Siempre que el otro
Estado asi lo requiera y las leyes del Estado requerido lo permitan, éste sometera el caso
a sus au toridades competentes a fin de que pue dan entablar los procedim ientos para el
enjuiciamiento de la p ersona en relacion a todos o a cuales quiera de los delitos por los
que se ha solic itado la extrad icidn, si se ¢ onsidera proced ente”. En otras palab ras, el
enjuiciamiento por parte del Estado que deniega la extradicion no es incondicional y por
consiguiente no puede reconocerse en térm  inos de obligacion alternativa en sentido
estricto en este caso. El articulo 3.2.b tam bién da una pista en este sentido en tanto que
dispone que en el caso de que el Estado requerido sea com petente para el
enjuiciamiento, podra concederse la extradicion si el Estado re querido hubiese decidido
no entablar enjuiciam iento. El térm ino “podrd” pone de m anifiesto, al interpretarse e n
sentido literal y al contraponers e a otros térm inos utilizados para indicar el caracter
obligatorio de la eleccion de unade la s opciones que confor man la obligacion de
extraditar o juzgar en los diversos Tratados a los que se hace alusion en este epigrafe, la
ausencia del elem ento de la oblig atoriedad en la configuracion del ~ aut dedere aut

judicare en el presente instrumento.
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> Tratado de extradicion entre Espafia v la Republica de Liberia firmado en Madrid el

12 de diciembre de 1894

La obligacion de extraditar a  los presuntos autores de los  delitos en umerados en el
siguiente articulo que vincula a los Estados Pa rte esta recon ocida en el articulo 1. La
ausencia de un Derecho Internacional com o lo conocemos en la actualid ad explica que
entre los de litos enumerados en el articulo 2 como justif icadores de la extrad icidon no
aparezcan ninguno de los crimenes internacionales objeto de esta investigacion. Se hace
referencia a delitos ordina rios: robo, hom icidio, violaci 6n, incendio, rapto y algunos
delitos a los que m as tarde se le atribuy6 la cat egoria de internacional como la pirateria
o la falsificacion de la moneda. Sin em bargo el articulo 4 reconoce el derecho de los
Estados Parte a no entregar a s us ciudadanos, lo cu  al dificulta el efectiv. oe

incondicional enjuiciamiento de los presuntos autores de los referidos delitos.

3.1.3.3. Instrumentos antiguos en los que la obligacion de extraditar o juzgar se recoge

en términos especiales

> Convenio de extradicion entre el Reino  de Espafia v la Reptiblica de Colom  bia,

firmado en Bogota el 23 de julio de 1892

La fecha de este ins  trumento explica la  particular naturaleza de la obligacion de
extraditar o juzgar aqui reconocida. Entre los d elitos que motivan la aplicacién de este
Tratado de extradicion no se recogen ninguno de los que ¢ onforman la categoria de
violaciones graves de derecho internacional que son objeto de esta investigacion. En
esta época no existia el Derecho Internac ional Humanitario como lo conocemos hoy, y
aunque el concepto de delito internacional venia ap licindose a la pirate ria, la cual se
incluye entre los delitos alo s que se debe aplicar esta  convencidn, la construccion
juridica del m ismo, sobre todo en relacion ¢ on la com petencia de los terceros Estados
para conocer de los m ismos, era muy diferente al modelo actual. Asi, la obligacion de
extraditar y juzgar aqui regu  lada se enuncia en estos t¢ ~ rminos en el articulo 2,
afirmando lo siguiente en los casos de denegacion de la extradicion por nacionalidad del
requerido: “Ambas partes se comprometen, sin embargo, a perseguir y juzgar, conforme
a sus respectivas leyes, los crimenes o delitos cometidos por nacionales de la una Parte

contra las leyes de la otra, m ediante la opor tuna demanda de esta ultima y con tal que
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dichos delitos o crimenes se hallen com prendidos en la enum eracién del articulo 3”. Se
alude aqui a la extradicion en cas o de que un nacional o no naci onal vulnere las leyes
del Estado requirente, no el Derecho Intern  acional. La Sociedad In ternacional ten ia
todavia en esta época una  vision del Derecho Internacio nal m uy condicionada a la

soberania estatal y muy dirigida a la proteccion de la misma.

» Tratado de extrad icidén entre el Reino de  Espafia v Guatem ala fir mado el 7 de

noviembre de 1895

Este Tratado reconoce la obligacion de extrad itar, estando el compromiso de entrega de
los individuos perseguidos por las A utoridades entre las Partes C ontratantes reconocido
en el articulo 1 en térm inos contradictorios. Por un lado, el articulo IV alude a la no
obligatoriedad de las “Partes contratantes a  entregar a la otra sus propios subditos o
ciudadanos”. Por otro lado, el articulo 20 puede entenderse com o comprensivo de la
obligacion de extraditar o juzgar en unos  términos Estado-céntricos, acordes con el
concepto de Derecho Internacional y cons ecuentemente Derecho Extrad icional de la
época: “Las Altas Partes Contratan tes se com prometen a perseguir, confor me a sus
leyes respectivas, los crimenes y delitos co metidos por los subditos o ciudadanos de la
una contra las leyes de la otra, desde el m omento en que se presente la dem anda y en el
caso en que los crim enes y delitos puedan se r clasificados en un a de las categorias

enumeradas en el articulo 2 del Presente Titulo”.

» Tratado de extrad icion entre los Estados Unidos de Am éricay el Reino de Espaiia

(BOE ntmero 220 de 14/9/1971, paginas 14941 a 1494)

Las relaciones de extradicion entre Espafia y Estados Unidos han sido objeto de diversas
modificaciones y actualizaciones d esde la firma del p rimer Tratado en 1970. Asi,e n
1975 se firm a un Tratado suplem entario de extradicidon que es posteriorm  ente
completado por un segundo Tratado de extradic i6n cuya firma se lleva a cabo en 1988.
Finalmente, en 1996 se firma el tercer Tratado de extradicion que entra en vigor el 8 de
julio de 1999 que introduce modificaciones que tienden claramente hacia la lucha contra
la im punidad m ediante el aseguram iento de la efectiva extradici 6n, incluso en el
supuesto de “con arreglo a la legislacion de la Parte Requerida, la accion penal o la pena

hubieran prescrito” (articulo II bis).

55



Master Oficial en Estudios Avanzados en Derechos Humanos

3.1.4. Conclusion comun de los Tratados multilaterales y bilaterales ratificados y

firmados

El andlisis de todos los instrum  entos ¢ onvencionales aqui est udiados nos perm ite
elaborar algunos criterios de clasificacion de cara a poder responder a la pregunta de
investigacion planteada. La lectu ra que se puede hacer de esta sistem atizacion
representa una parte m uy im portante de las conclusiones finales, como se verd mas
adelante.

En relac i6n a los Tra tados m ultilaterales reg uladores d e las vio laciones graves de
Derecho Internacional ratificados por Espafia que reconocen la vigencia y aplicabilidad
del aut dedere aut judicare en sus textos, podemos clasific arlos conforme al siguiente
criterio:

Por un lado, podem os encontrar aquellos instrumentos que reconocen esta obligacion
respecto de los tres tipos de violaciones graves estudi adas (crim enes de guerra,
genocidio, crimenes de lesa hum anidad): el Es tatuto de Rom a de la CPI, los Estatutos
para los tribunales penales internacionale s para la ExYugoslavia y Ruanda y el
Convenio contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanas o Degradantes en
tanto que, com o se explico en un apartado  previo, este delito puede englobarse en
cualquiera de los otros tres  en funcidn de las condiciones  especificas que rodeen su
perpetuacion.

Por otro lado hallam os Convenios o Trat ados que en estam  isma linea, aluden
exclusivamente a los crim enes de guerra: los cuatro C  onvenios de Ginebra y el 11
Protocolo de la Convencion de la Haya para la Proteccion de Bienes Culturales en caso
de Conflicto Armado.

En tercer lugar, podemos encontrar textos  internacionales que tengan por objeto los
Crimenes de Lesa Hum anidad: Convenio Inte rnacional sobre la Su presion de Actos de
Terrorismo Nuclear, el Convenio Internacional para la Represion de Actos Terroristas
cometidos con bom bas, el Convenio para la Re presion de la Trata de Personas y de la
Explotacion de la Prostitucion Ajenay la  Convencion Internacional para la Proteccion
de todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas.

Por tltimo, entre los Convenios reg uladores del genocidio, que recogen el aut dedere
aut judicare en idénticos térm inos, hemos de ci tar exclusivamente el Convenio para la

Prevencion y Sancion del Genocidio.
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La trascendencia y peso de los instrumentos convencionales multilaterales de cara a la
cristalizacion de una costum bre in ternacional, eviden cia el m odesto alcance de los
Tratados bilaterales para cum plir tal fi n. Sin em bargo, s u im portancia no debe ser
desestimada ya que nos presentan una imagen bastante real de la posicion del Estado en
cuestion en cuanto a la consideracion de la natura leza del pr incipio de Derecho
Internacional analizado.

En este sentido, a partir de la clasificaci on realizada de los Tratados bilaterales
reconocedores de la obligacion de extraditar o juzgar en los que Espafia es p arte, se
puede hacer el siguiente ana lisis con el fin de acercarnos un poco m 4s a la correcta
valoracion de la postura de Espaia en este ambito.

Entre los Tratados bilaterales que comprenden la referida obligacion podemos encontrar
instrumentos que reconocen el aut dedere aut judicare de m anera explicita (Bolivia,
Costa Rica, Canad4, C hina, El Salvador, India, Mauritania, Marruecos con algunas
particularidades, Méjico, Nicaragua, Pana ma, Paraguay, Peru, Uruguay); Tratados de
los que hay que deducir el reconocimiento de la obligacion de la interpretacion conjunta
de varios p receptos (A rgelia, Arg entina, Honduras, Brasil, Cabo V. erde, Chile y
Republica Dom inicana); Tratados que reconocen la vigencia de este principio de
manera dudosa (Corea) e instrum  entos que fingen recon ocer es ta o bligacion p ara
después regular motivos de denegacion de la extradicion que evidencien que aut dedere
aut judicare aqui recogido, esta vacio de cont  enido y no cum ple con su funcién
principal de luchar contra la im punidad (Australia, Cuba, Ecuador y Liberia). Tam bién
podemos e ncontrar instrum entos que, por su  antigiiedad, regulan la figura de la
extradicion de una manera que impide su aplicacion a las violaciones graves de Derecho
Internacional.

Del analisis efectuado se podria inferir, en  algunos casos el reconocim iento de una
supremacia a una de las dos alternativas. No obstante, en el caso de otros instrumentos
este reconocimiento de la supremacia se plantea en términos contradictorios, otorgando
en un apartado supremacia a la ob ligacion de extraditar y en otro a la obligaciéon de
juzgar.

Independientemente de que se reco nozca o no una cierta prioridad a alguna de las
alternativas, lo que se d esprende de la interpretacion conjunta de la formulacion de esta
obligacion en los Tratad os bilaterales es que la m isma es una constan te en el 4m bito

bilateral. De ello se derivaran las oportunas consecuencias de cara a dilucidar la postura
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espafiola en relacion al reconocim iento de la obligacion de extraditar o juzgar com o
derecho consuetudinario.

A nivel regional, es importante aludir a la regulacion de la figura de la extradicion en el
ambito europeo. Europa goza de dos sistem  as que se ocupan de la cooperacion en
materias penales: el sistema del Consejo de Europa y el sistema de la Union Europea.

El primero de los regim enes estd com puesto por una serie de Tr atados Multilaterales
que com enzaron con el Convenio de Extrad icion Europea de 1957 y sus Protocolos
Adicionales. Este Convenio, firmado el 13 de diciembre de 1957 perseguia la
uniformidad entre los Estados m  iembros del Consejo de Europa en m ateria de
extradicion. En la actualidad, hay 49 Estad os Parteenelins  trumento™. D ebe
subrayarse que pueden llegar a form ar part e de este Con venio aquellos Estados no
miembros del Consejo de Europa, siem pre que los Estados parte consientan en ello de
manera unanime. La obligacion de extraditar o juzgar se recoge, en este instrumento, en
el articulo 6.2 para los casos en los que se deniegue la extradicion por razon de la
nacionalidad del requerido. E1 régimen de extradicion del Consejo de Europa también
incluye la Convencion Europea para la Supresion del T errorismo que tiene como
objetivo principal im pedir que se esgrim a la naturaleza d e delito politico de ¢ iertos
delitos internacionales. Este Convenio entr6 en vi gor el 4 de agosto de 1978 y se basa
en el aut dedere aut judicare para lograr impedir que estos delitos queden impunes.

En segundo lugar, encontramos la Orden de Detencion y Entrega Europea (Euroorden),
instrumento que se introduce a través de una Decision Marco de 2002 y que sustituye
los Convenios europeos de extradicion vige ntes hasta el mom ento. Este instrum ento
basicamente garantiza un reconocim iento cu asi-automatico de las 6rdenes de arresto
firmadas por cualquiera de los Esta dos Parte q ue exige a los Estados m iembros darle
efectos, estableciendo un clima de cooperacion judicial sin precedentes en este contexto.
Algunos autores consideran que este sistema esta basado en el reconocimiento mutuo en
contraposicion con el principi o de cooperacion m utua que inspira el régim en de los
Tratados multilaterales del Consejo de Europa *°. El sistem a regulado por la Euroorden

agiliza y simplifica el proceso de la extrad icion, convirtiéndola en un procedimiento de

% Albania, Armenia, Austria, Azerbaijan, Belgium, Bosnia and Herzegovina, Bulgaria, Croatia, Cyprus,
Czech Republic, De nmark, Estonia, Finla nd, Fra nce, Georgia, Germ any, Greece , Hunga ry, Iceland,
Ireland, Italy, Latvia, Liech tenstein, Lithuania, Lu xembourg, Malta, Moldova, Mon aco, Mon tenegro,
Netherlands, Norway, Poland, Portugal, Romania, Russia, San Marino, Serbia, Slovakia, Slovenia, Spain,
Sweden, Switzerland, T he former Yu goslav Republic of M acedonia, Turkey, Ukraine, United Kingdom.
Non member States: Israel, Korea and South Africa, www. coe.int.

% BASSIOUNI, M.C. International Extradition: United States Law and Practice, Ed. Oceana, New York,
2007, p.16.
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entrega s imilar a 1 ap licable p ara la Cort e Pen al Inte rnacional. Tam bién supr ime la
posibilidad de esgrimir la naturaleza de delito politico como argumento para denegar la
extradicion. La ejecucion de la orden de detencion europe a goza de un carcter jud icial
que im pide que el poder ejecutivo intervenga  en la decision de extraditar. En lo
concerniente a la articulacion del principio aut dedere aut judicare en este instrumento,
es posible inferir el reconocim iento del m ismo en relacion a la entrega de nacionales.
Asi, por un lado, el articulo 4.6 de la Decisi 6n marco alude a este principio en tanto que
faculta al E stado de ejecucion o de reside ncia del ciudadano reque rido a denegar la
entrega si s € compromete a ejecu tar €l m ismo la pena o m edida de seguridad para la
cual se solicita la entrega. Este claro guifio a la lucha contra la im punidad se completa,
en este instrumento, con el reconocimiento de la facultad de establecer condiciones a la
entrega de un nacional o residente, cuando la persona fuere objeto de la orden de
detencion europea a efectos de entablar una accion penal. E n estos casos, la entrega se
podra supeditar a la condicion de que la person a, tras ser oida, sea devuelto al Estado
miembro de ejecucion p ara cumplir en esta la pena o la m edida de seguridad privativa
de libertad que pudiere pronunciarse en su cont ra en el Estado m iembro emisor de la

orden.

3.2. Legislacion interna

El analisis de la legislacion interna promulgada en materia de extradicion representa una
de las f uentes princ ipales a tener en cuenta para deter minar la concepcion de la

naturaleza del aut dedere aut judicare que tiene Espana.

Sin embargo, con caracter previo conviene part ir de uno de los criterios clasificatorios
que Bellido hace de la figura de la extradicion’’, distinguiendo entre extradicion activa y
extradicion pasiva. Esta division se hace necesaria a efectos de este trabajo en tanto que
solo la extradicion pasiva queda englobada  en la alternativa analizada y es apoyada

también por otros autores’”.

91Supra BELL IDO PE NADES, R, p. 26. Mas adelante , este autor ha ce alusion a “la diversida d de
tratamiento que se re produce igualmente a nivel normativo, salvo en los convenios internacionales, pues
la legislacion interna regula esta institucion en cuerpos legales diversos”.

2 GOMEZ CAMPELO, E., supra p.40.
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Las f uentes de la extr adicion pas iva son lo s tra tados internac ionales, bilaterales y
multilaterales ratificados y publicado s validamente en Espafia en tanto que los mismos
pasan a form ar parte del derecho interno una vez publicados en el Boletin Oficial del
Estado (art. 96 CE y 1.5 CC) y la regulacion interna de esta figura, que incluye el
articulo 13.3 de la Constitu cion, el articu lo 23 de la Ley Organica del Poder Judicial
(LOPJ) y la Ley de Extradicion Pasiva 4/ 1985 de 21 de m arzo, aplicable en defecto de
Tratado o para lo no previsto por éste’.

Como se ha analizado en apartados anteri ores, la prim acia del Derecho Internacional
sobre el interno y la p rimacia de los Tratad os internacionales y su ap licacion directa o
automatica en el &m bito de la extradicion viene siendo a poyada no sélo por la m ayoria
de la doctrina espafiola ** sino po r las reso luciones de los d istintos 6rganos judiciales

~ 95
espafioles™.

3.2.1. Constitucion

Atendiendo a la indiscutible jerarquia de las fuentes del ~derecho interno, la prim era
referencia a la figura de la extradicion pue  de hallarse, en el or denamiento juridico
espafiol, en el articulo 13.3 de la C onstitucion que establece el m arco juridico de est a
figura en los siguientes términos: “La extradicion solo se concedera en cumplimiento de
un Tratado o de la Ley, atendie ndo al principio de reciprocidad. Quedan excluidos de la
extradicion los delitos politicos, no considerandose como tales los actos de terrorismo”.
Cabe destacar que este precep to se refiere ex clusivamente a alguno s aspectos de la
extradicion pasiva, lo cual ha sido objeto de criticas por parte de la doctrina®.

Garcia Sanchez resalta que el articulo 13.3 de la Constitucion excluye explicitamente de
entre las fuentes de la extradicion pa siva, determ inadas fuentes de Derecho

Internacional como es la costum bre, salvo que ¢€s ta haya sido declarada, cristalizada o

% Supra GARCIA SANCHEZ, B., p.77.

* BELLIDO P ENADES, R., LA ext radicién en derecho espa fiol (Norm ativa interna y convenci onal:
Consejo de E uropa y Union Europea), Civitas, Madrid, 2001, p.20: “...nuestra legislacion interna cuya
trascendencia no puede p asar d esapercibida, tanto p or co nstituir la normativa ap licable en defecto d e
tratado, como por su valor supletorio de lo dispuesto en éste”’; GARCIA SANCHEZ, B., supra p. 84 nota
al pie 21: “la mayoria de la doctrina afirma dicha primacia”. Cita a Pastor Borgofion, De Miguel Zaragoza
y Mufioz Conde como ejemplo.

% Ver supra apartado 3.a.

% COBOS GOMEZ DE LINARES, M. A. y CUERDA RIEZU, A.,“Laotra cara del problema: La
Extradicion (procedimiento y efectos)”, en RFDUC, num 157, 1979, p.186-187 opinan que hubiera sido
deseable introducir en la Constitucidn mas excepciones a la extradicion, citado por GARCIA SANCHEZ,
B. supra, p.79.
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generada por un Tratado, lo cual tiene una gran trascendencia en relacion a la
determinacion de la naturale za de la obligac 16n de extrad itar o juzgar. Garcia Sadnc hez
corrobora la afirm acion de Garcia Pérez  acerca de que éste precepto im  plica la
consagracion constitucional del principio  nulla traditio sine lege. Este trascend ente
precepto ha sido interp retado en el senti do q ue se acaba de explicar por parte del
Tribunal Constitucional en la Senten cia 141/98 de 29 de jun io de 1998: “En el m ismo
sentido hemos afir mado la vigencia del pr  incipio nulla traditio sine lege (A~ ATC

274/1987 [ RTC 1987\274 AUTO ]y 499/1988 [ RTC 1988\499 AUTO __]), que en

definitiva implica que lap rimeray m das f undamental de las gar antias de | p roceso
extradictorio es que la entrega venga auto rizada por alguna de las disposiciones que
menciona el art. 13.3 CE: Tratado o Ley, atendiendo al principio de reciprocidad . En
este mismo sentido, podem os encontrar alus iones al hecho de que la prim eray m &s
fundamental de las garantias del proceso de extradicion es que la entrega venga
autorizada por alguna de las disposiciones que menciona el articulo 13.3 de la CE en el
auto nim. 274/1987 del Tribunal C onstitucional”® y en el auto nam . 499/1988 de este

mismo 6rgano’”.

3.2.2. Articulo 23 Ley Organica del Poder Judicial (LOPJ) de 1 de julio de 1985

Este ar ticulo regula lo s distin tos criter ios qu e determ inan la jur isdiccion de los
tribunales espafioles. El apartado primero recoge el principio de territorialidad mediante
la regla general de competencia de nuestros tribunales para el conocimiento de todos los
delitos y faltas cometidos dentro de nuestras fronteras, sea cual fuera la nacionalidad del
sujeto activo. El segundo apartado sanciona el principio de personalidad activa por el
que Espafia extiende su jurisd iccion a hechos previstos en la ley interna como delitos
cometidos por ciudadanos espafioles en el ~ extranjero, o por extr anjeros que hubiesen
obtenido la nacionalidad con posterioridad a su com isidn, siempre que concurran una
serie d e re quisitos. El terce r apa rtado r ecoge el principio real que extiende la

jurisdiccion de los tribu nales a los h echos susceptibles de tipificarse segun la ley penal

7STC 141 /98 d e 29 de junio, Recur so de A mparo na m. 2 018/1997, Sala  Segunda del Tr ibunal
Constitucional, FJ I1.4.

% Auto niim. 274/1987 de 4 marzo, Sala II del Tribunal Constitucional, FJ 1.

% Auto niim 499/1988 de 24 de abril, FJ 3: “Tampoco, desde el principio de legalidad en la extradicion
(art. 25.2 CE) «nulla traditio sine lege», adquiriria dimension constitucional la cuestion para justificar la
sustanciacion del recurso.”
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espafiola como alguno de los delitos que afectan a inte  reses del Estado espaiiol,
enumerados con caracter tasado.

Finalmente, el apartado 4 recogia, hasta su reforma el pasado afio a través de la LO
1/2009, de 2 de noviembre, com plementaria a la Ley de reform a de la legislacion
procesal para la implantacion de la nueva oficina judicial, por la que se modifica la Ley
Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial 190 el principio de jurisdiccion
universal respecto de determinados delitos en los siguientes términos:

“Igualmente serd com petente la ju risdiccion espafiola para conocer de los hechos
cometidos por espaioles o extran jeros fuera del territorio nacional susceptibles de
tipificarse, segun la ley espafiola, como alguno de los siguientes delitos: a. Genocidio, b.
Terrorismo, c. Pirateria y apoderam  iento il icito d e ae ronaves, d. Falsif icacion de
moneda extranjera, e. L os relativos a la prostitucion y los d e corrupcion de m enores o
incapaces, f. Trafico ilegal de drogas psicotr dpicas toxicas y estupefacientes, g. Trafico
ilegal o inmigracion clandestin a de personas, sean o no trab ajadores, h. Los relativos a
la mutilacion genital femenina, siempre que los responsables se encuentren en Espana. 1.
Y cualquier otro que, segun los Tratados o Convenios internacionales, deba ser

perseguido en Espana.”

En Espafia, la sede procesal de los crim enes internacion ales de primer grado fue la
misma que la de los de segundo grado. Las cons ecuencias de esta ubicacion legislativa
sistematica f ue la vige ncia de tod os los crimenes internacionales bajo un idéntico
régimen juridico. Los requisitos para su pe rsecucion eran, y son hoy, los m ismos. Esta
situacion, como pone de manifiesto Oll¢ Sesé, “al confundir la distinta naturaleza de los
crimenes, conduce al desconcierto o error in substantia sobre las diferentes
obligaciones de los crim enes internacionale s de prim er grado, y de los de segundo

. . 101
grado, en orden a su persecucion internacional .

"% BOE ntim 266 de 4 de noviembre de 2009. (17492).

%" Supra OLLE SESE, p.199. Este autor lleva a cabo una sistematizacion de los crimenes internacionales
dividiéndolos en: crim enes internaci onales de pri mer grado , q ue su ponen violaciones gra ves de 1 os
DDHH y que asumen el estatus de ius cogens (entre ellos incluye el genocidio, lesa humanidad, crimenes
de guerra) y crim enes internacionales de segundo grado (entre ellos incluye el ap oderamiento ilicito de
aeronaves o el trafico de drogas) que se fundamentan en el derecho interno o en el DI, lesionan intereses
comunes inte rnacionales odet rascendenciainte rnacional que, pors uca racter trans nacional o
transfronterizo, ex igen un a ad ecuada in tervencion interestatal y d eterminan la responsab ilidad pen al
individual inte rnacional indirecta a través del derech o interno). Para la clas ificacion e xhaustiva de los
delitos internacionales seglin este autor ver paginas 230-236.
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En nuestro pais, esta problem 4tica se m anifiesta no cuan do inten ta aplicar el h asta
entonces reconocido principio de jurisdiccion universal a los llam ados por Oll¢é Ses ¢
crimenes internacionales de segundo grado  sino cuando m ediante este principio se
intenta perseguir los crim enes internacionales de primer grado (genocidio, crim enes de
guerra, crim enes de 1 esa hum anidad). Una de las sen tencias que con m as fuerza
evidencian esta polémica es la STS 327/2003 de 25 de febrero (cas o Guatemala) cuyo
fundamento juridico sexto alude a la im posibilidad de interpretar el com promiso de las
partes de sancionar y prevenir este del ito com prendido en el Convenio para la
Prevencion y Sancion del Genocidio (ana  lizado m &s arriba) co mo aglutin ador del
principio de jurisdiccion universal en base  al cual se pretende que los tribunales
espafioles conozcan del presunto g enocidio acaecido en Guatem ala. En el sigu iente
fundamento juridico se reconoce que, conforme a la legislacion espanola vigente que, en
el articulo 23.4 de la L. OPJ se reconoce la aplicabilidad del princi pio de jurisdiccion
universal a los delitos de genocidio '°%. Para reso lver este conflicto, el T ribunal analiza
un listado no exhaustivo de tratados internac  ionales en relacion a la persecu cién de
delitos que protegen bienes  juridicos cuya proteccion interesa € n general a la
Comunidad Internacional para concluir que en ninguno de ellos se establece de forma
expresa la jurisdiccion unive  rsal. Para ju stificar la falta de competencia de los
Tribunales espafioles en este caso, este 0r gano combina la exigencia de una conexion
con un interés nacional com o elemento legitimador (cuya vigencia deduce del Derecho
Internacional consuetudinario apoyandola co  n sentencias de otros tribunales que
posteriormente el TC interpretard en sent ido contrario) con el recono cimiento del aut
dedere aut judicare o principio de justicia suplet  oria o de derecho penal de
representacion como principio que legitima la intervencion de los tribunales del lugar en
el que se encuentre el im  putado de m anera supletoria siem pre que no conceda la
extradicion. Este r  azonamiento jurispru dencial es im  portante a efectos de la

construccion consuetudinaria de la referida obligacion.

192.8TS 327/2003 de 23 de febrero, FJ 7: “A este respecto, es preciso tener en cuenta que en la doctrina
del de recho penal i nternacional p ublico n o exi ste ni nguna ob jecion al principio de justicia uni versal
cuando éste proviene de una fuente reconocida del derecho internacional, especialmente cuando ha sido
contractualmente ace ptado por Estados parte de un Tratado. En tales caso s se ad mite que el principio
tiene una justificacion indudable. Po r el contrari o, cuando s6lo ha sido reconocido en el derecho pe nal
interno, en la préctica, 1 os alcances de dic ho prin cipio han sido lim itados por la apl icacion de otros
igualmente reconocidos en el derecho internacional. En este sentido, se ha entendido que el ejercicio de la
jurisdiccion no puede —como ha q uedado dicho— contravenir otros principios del derecho internacional
publico ni o perar ¢ uando n o exi ste un punto de ¢ onexioén directo ¢ on i ntereses na cionales. Ambas
limitaciones han sido expre samente aceptadas por lo s Tribunales alemanes (confr. T ribunal Supre mo
Federal Aleman, BGHSt 27,30: 34,340; Auto de 13-2-1994 [1 BGs 100/1994])”.
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A pesar de que el razonam iento jurisprudencial aqui contenido puede ser interesante en
tanto que reconoce la vigencia del aut dedere aut judicare cuando este esté contenido a
nivel convencional'®, debe subrayarse el hecho de que la jurisdiccion de los tribunales
espafioles es posteriorm ente reconocid a por la STC 327/2005, que otorga una

interpretacion en sentido contrario al cita do Convenio para la Prevencion y Sancion del
Genocidio afirmando que el mismo si reconoce la vigencia del principio de jurisdiccion

. ., . g 104
universal en relacion con el delito de genocidio

.Lap ertinencia de las refe ridas
sentencias de cara a esta inves  tigacion se explica, a pesar de la reform adela
jurisdiccion universal espafiola, en tanto que los razonamientos juridicos se basan en las
disposiciones de los instrum entos convencionales y en el Derec ho Penal internacional
consuetudinario para motivar sus decisiones finales. (Razonamiento mas deta llado del
TC se vera en el apartado de la jurisprudencia).

En el predmbulo de la referida LO, la m odificacion del 23.4 de la LOPJ se explica en
estos términos:

“En cum plimiento del m andato e manado del Congreso de los Diputados, m ediante
resolucion aprobada el dia 19 de m ayo de 2009 con motivo del Debate del estado de la

Nacion, se realiza un cam bio en el tratam iento de lo que ha venido en llam  arse la

«jurisdiccion universaly, a través de la m odificacion del articulo 23 de la Ley Organica

1 STS 327/2003 de 23 de febrero, FJ 9: “Cuando se va mas allad e los efectos de los p rincipios de
territorialidad, real o de de fensa y de pe rsonalidad acti va o pasiva, se establece ¢ omo form ula de
colaboracion de cadauno de los Estados en la p ersecucion de lo s d elitos o bjeto d e cad a Tratado, la
obligacion de juzgar a l1os presuntos culpables cuando se encuentren en su territorio y no se acce daala
extradicion solicitada por al guno de 1 os otros Estados a 1os que el respectivo Convenio haya obligado a
instituir su ju risdiccion. Ello respond e, segiin entiende un sector im portante de la doctrina, al llamad o
principio de justicia supletoria o de de recho penal de re presentacion, al menos en u n sentido am plio.
Entendido de esta forma o bien, como sostiene otro sector doctrinal, como un elemento de conexion en el
ambito del principio de jurisdiccion universal, el Es tado donde se e ncuentre el presunto cu lpable esté
legitimado para actuar contra €1, cuando se trate de alguno de estos delitos”.

104 9TC 237/2005 de 26 de septiembre, Sala Segunda, Tribunal Constitucional: “Tan restrictiva asuncion
de la com petencia juris diccional inte rnacional de los Tribunales espafioles establ ecida en el art. 23.4
LOPJ (RCL 1985, 1578, 2635) co nllevauna vulneracion del de recho a acc ederal a ju risdiccion
reconocido en el art. 24.1 CE ( RCL 1978, 2836) como expresion primera del derecho a la tutela efectiva
de Jueces y Tribunales. De una parte, y tal com o denuncia el Fiscal en su escrito de alegaciones, con la
exigencia de prueba de hechos negativos se enfrenta al actor a 1a necesidad de ac ometer una tarea de
imposible cumplimiento, a efectuar una probatio diabolica.

De otra parte con ello se frustra la propia finalidad de la jurisdiccion universal consagrada en el art. 23.4
LOPJ y en el Convenio sobre genocidio, por cuanto seria precisamente la inactividad judicial del Estado
donde tuvieron lugar los hechos, no dando respuesta a la interposicion de una denuncia e impidiendo con
ello la p rueba exigida por la Aud iencia Nacional, la q ue bloquearia la j urisdiccién internacional de un
tercer Estado y abocaria a la impunidad del genocidio. En suma, tan rigorista restriccion de la jurisdiccion
universal, en franca ¢ ontradiccion con la re gla hermenéutica pro actione, se hace acree dora de reproche
constitucional por vulneracion del art. 24.1 CE.
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del Poder Judicial para, de un lado, incorporar tipos de de litos que no estaban incluidos
y cuya persecucion viene am  parada en los convenios y costum bre del Derecho
Internacional, como son los de lesa hum anidad y crim enes de guerra. De otro lado, la
reforma perm ite adaptar y clarificar el precepto de acu erdo co n el principio de
subsidiariedad y la doctrina emanada del Tribunal Constitucional y la jurisprudencia del
Tribunal Supremo”.

La mencidn a los crimenes de guerra en el predmbulo es criticada por Martinez Rivas en
los siguientes térm inos: “Com o se observa fécilmente, el texto de dicha Ley no ha
introducido ninguna prevision relacionada ¢ on los crim enes de guerra, asi que esta
alusion co ntenida en el Predmbulo sobr e los “crim  enes de guerra”, resulta
extemporanea, falsa, descuidada y revelado ra de que hubo una enm ienda en tal sentido
que fue rapidam ente olvidada por acuerdo entr e los dos partidos politicos m ayoritarios
en las Camaras™'®.

Siendo cierto que no se incorpora una m encidn especifica a los crim enes de guerra, los
mismos pueden entenderse com prendidos en la referencia especifica que se hace a los
delitos comprendidos en los Convenios de Derecho Internac  ional Hum anitario,
referencia q ue este m ismo autor a cusa de ado lecer de un a falta to tal de relev ancia
juridica, “es un brindis al sol, un pedaleo de  gimnasio, toreo de salon” ya que estos
delitos ya eran perseguibles en Espafia por m andato de los citados convenios

internacionales.

De este modo, el articulo 23.4 de la LOPJ quedaria formulado como sigue:
“Igualmente, serda competente la jurisdi  ccidn espafola para conocer de los hechos
cometidos por espafioles o extran jeros fuera del territorio nacional susceptibles de

tipificarse, segln la ley espafiola, como alguno de los siguientes delitos:

a) Genocidio y lesa humanidad.

b) Terrorismo.

c) Pirateria y apoderamiento ilicito de aeronaves.

d) Delitos relativos a la prostitucion y corrupcion de menores e incapaces.

e) Trafico ilegal de drogas psicotropicas, toxicas y estupefacientes.

% MARTINEZ RIVAS F., Notas de urgencia sobre el principio de jurisdiccion universal y la reforma del
articulo 23 .4 delaLO PJporlalLey O rganical/2009de 3 d e no viembre, Cu adernos d e Derecho
Transnacional, Vol. II n°1 (2010), p.365.
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f) Trafico ilegal o inmigracion clandestina de personas, sean o no trabajadores.

g) Los relativos a la m utilacion genital fe menina, siempre que los responsables se
encuentren en Espana.

h) Cualquier otro que, segin los tratados y ¢ onvenios internacionales, en particular
los Convenios de Derecho Internaciona 1 humanitario y de proteccion de los

derechos humanos, deba ser perseguido en Espana.

Sin perjuicio de lo que pudieran disponer los tratados y convenios internacionales
suscritos por Espafia, para que puedan co nocer los Tribunales espafioles de los
anteriores delitos debera quedar acred itado que sus presunt  os responsables se

encuentran en Espafia o que existen victimas de nacionalidad espafiola, o constatarse
algtn vinculo de conexidn relevante con Es  pafia y, en todo caso, que en otro pais
competente o en el seno de un Tribunal inte rnacional no se ha iniciado procedim iento
que suponga una investigacion y una persecucion efectiva, en su caso, de tales hechos
punibles.

El proceso penal iniciado ante la jurisdi ccion espafiola se sobreseera provisionalm ente
cuando quede constancia del comienzo de otro proceso sobre los hechos denunciados en
el pais o por el Tribunal a los que se refiere el parrafo anterior”.

Entre las modificacio nes de este artic  ulo, cabe d estacar laref ormulacion del
reconocimiento del principio de jurisdiccion universal para estos delitos que ahora se ve
limitado por la exigencia de la concurrencia de ciertos requisitos. Algunos sectores de la
doctrina han interpretado la introduccion de  estas exigencias com o una prueba de la
falta de consolidacion a nivel internacional del principio de jurisdiccidon universal como
derecho consuetudinario'.

El hecho de que el predambulo ju stifique la incorporacion de estos delitos por tratarse de
delitos “cuya persecucion viene amparada en los convenios y costum bre del Derecho
Internacional” puede ser interp retado como un reconocim iento por parte del legislador
espafiol del caracter de ius cogens de estos delitos, reconocim iento que, en tanto que la
reforma ha excluido expresam ente la vigencia del principio de ju risdiccion universal,
puede fundamentar la subsiguiente construccion del aut dedere aut judicare en relacion

con estas violaciones graves del Derecho Internacional que dafan bienes universales.

1% Supra MARTINEZ RIVAS, p.361-362.
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3.2.3. Ley de Extradicion Pasiva 4/1985 de 21 de marzo

El articulo 1 de la Ley de  Extradicion Pasiva de 1985 (LEP ) reconoce el sistem a de
prelacion entre la ley y los Tratados Internacionales: “las condiciones, los
procedimientos y los ef ectos de la extradic 16n pasiva se regirdn por la presente ley,
excepto en lo expresamente previsto en los Tratados en los que Espafia sea parte”.

La interpretacion conjunta de las disposiciones citadas nos permite reiterar aqui que, en
materia de extrad icidn pasiva, en Espafia , prevalecen los Tratados Internacionales
ratificados en Espana y publicados en el Bo letin Oficial del Estado (Arts. 96.1 CEy 1.5
CC) aplicandose la Ley de Extradicion Pasiva en defecto de los m 1Smos o
supletoriamente. Asi lo reconoci6 la STC 11/1985 de 30 de enero'®’ que, aunque hacia
referencia a la Ley de Extradicion Pasiva  de 1958, las afirm aciones contenidas en la
misma son trasladables al régim en instaurado a través de la ley de 1985. Sin e mbargo,
esta afirmacion no es pacifica y de la lectura de este precepto constitucional han surgido
dos teorias doctrinales contrapuestas en relaci 6n al caracter jerarquico de esta fuente.
La STC 28/1991 de 14 de febrero '*® evidencia los problem as que se derivan de la falta
de claridad del articulo ~ 96.1 de la CE y que suscita n dudas en torno al rango
preeminente de los Tratados sobre las leye s. También conviene destacar que entre la
doctrina, hay autores que sostienen que “con caracter general, los Tratados
multilaterales prevalecen sobre los bilaterales'®”.

Hasta 1958, Espana carecia de una normativa interna que regulara la extradicion pasiva.
Dicho afio se promulgé la Ley sobre Extradic ion de 26 de diciem bre. En 1985, esta ley
quedo derogada por la Ley de Extradicion  Pasiva de 1985 que perseguia adaptar la
regulacion a la Constitucion Espafiola de 1978 y a los nuevos Convenios de Extradicion
que Espafia habia ratificado.

En el plano académico, hay opinion es que optan por el caracter com plementario de la
Ley interna espanola de Extradicion Pasiva respecto de los Tratados de extradicion para

- 110
las cuestiones no reguladas en el Tratado .

17.STC 11/1985 de 30 de enero, (Sala 1* en BOE de 5 de marzo de 1985, FJ 4°, citando el articulo 1 de la
ley de 26 de diciembre de 1958.

%8 STC 28/1991 de 1 4 de febrero. El fundamento juridico 5° otorga a | os tratados i nternacionales 1a
misma consideracion de norma que forma parte del ordenamiento interno por lo que un conflicto entre
una ley y un tratado internacional no es un a cuestion que deba res olver el TC ent anto que se trata de
seleccion del derecho aplicable.

1% Supra BELLIDO, p. 35

""" GARCIA SANCHEZ B., Supra, p.99.
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Algunos pronunciamientos jurisprudenciales también avalan esta postura. En 1985 la
STC 11/1985 de 20 de enero de 195 afirmaba que:
“Fundamentalmente la extradicion estd re  gulada en Espafia por la Ley de 26 de
diciembre de 1958, en cuyo art. 1 se dispone taxativamente:
«Las condiciones, el procedimiento y los efectos de la extradicion se regiran:

1. Por lo convenido en los Tratados.

2. Por la presente Ley, cuando no exista Tratado para suplir lo no previsto en €l.»
Es decir, la Ley espafiola de extradicion  tiene un caracter supleto rio respecto a los
Tratados Internacionales que el Estado espafiol haya suscrito y ratificado o a los que se
haya adherido sobre lam ateria. C on indepe ndencia, incluso, de lo dispuesto en el
art.96.1 de la Constitu cion, segun el cual «los Tratados Internacionales validam ente
celebrados, una vez publicados en Espafia, formaran parte del ordenamiento interno», la
citada Ley proclam a la prim acia de la norm a convencional sobre la norma interna, de
forma que ésta tiene caracter solamente supletorio”.
También conviene hacer referencia al hecho de que el principio de no extradicion de
nacionales estd recogido en el articulo 3 de esta norm a. Este precepto ha dado lugar a
muchas criticas por parte de la doctrina espafiola. Asi, al gunos autores consideran que
este p recepto “tiene una escas  a corresp ondencia con los actuales criterios  de
cooperacion internacional '''”. Otros autores ac  usan a este precep to de om itir e 1
principio de someter al autor de un hecho ilicito al 6rgano judicial del pais donde éste se
perpetr(')112 .
El riesgo de impunidad que se deriva de la configuracion de la nacionalidad como causa
de denegacion de la extradicion de la persona reclamada se ve atenuado, en el ambito de
la legislacion espafiola, en el articulo 3.2 LEP, que recoge las consecuencias del — aut

dedere aut punire'"

. Realmente, de la interp retacion literal de este prec epto se puede
deducir que a lo que se esta haciendo referencia es al principio aut dedere aut judicare :
“el Gobierno espafiol (...) dard cuentade  los hechos m otivadores de la petic 16n al
Ministerio Fiscal, con el fin de que se proced a judicialm ente, en su caso, contra el

reclamado”. En relacion al cardcter de pr imacia de la norm ativa convencional sobre la

interna en relacion a esta cuestion, se ha in  terpretado por un sector m ayoritario de la

""" Supra GOMEZ CAMPELO, E., p.217.

"2 Supra GOMEZ CAMPELO, E., citando a FIORE P. y PA STOR BORGONON, B, nota al pie 506 y
507.

'3 Supra BELLIDO, p. 104.
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doctrina que cuando Espafia haya ratificado convenios internacionales donde se autorice
la entrega de los nacionales, el convenio sera de aplicacion prioritaria a la LEP''*.

En Derecho com parado no existe un tratam  iento univoco de este mecanism o de

excepcion a la entrega. Mientras qu e los paises anglosajones no aceptan este princip io
como regla general del Derecho Internacional, los europeos del continente asum en su
relevancia pero lo ubican en las normas de forma desigual'"’.

Algunos sectores de la doctri na cuestionan la fundam entacion juridica de la obligacion
de extraditar o juzgar cuando la misma se deriva de la de negacién de la extradicion en
base a la nacionalidad del individuo ''®. No obstante, es im portante aclarar que en este
cuestionamiento, los de litos pe rseguibles in ternacionalmente (entre los que estan las

violaciones graves de D erecho Internacional a las que circun scribo esta investigacion)

no estan incluidos.

3.2.3.1. Especial referencia a la reciprocidad

El papel de la reciprocidad es notable en la regulacion espafiola de la extradicion. Tanto
el articulo 13.3 dela CE com oel 1.l de la LEP hacen referencia a esta figura. Esta
ultima norm a puede entenders e com o aglutin adora de que en los supuestos en que
Espana no tenga tratado con el Estado requi  rente o teniéndolo no contem ple el caso
planteado, se puede conceder la extradicion, pero siempre que se cumplan los requisitos
establecidos en la Ley de Extradicion Pasiva y que, ademas, el Estado requirente realice

. . . 11
una promesa de reciprocidad de comportarse de la misma manera''””",

El reconocim iento del papel del Gobiernoen el 4 mbito de la reciprocidad puede
encontrarse en diversos instrum entos normativos. Asi, el articulo 278.2 LOPJ sostiene
que la determ inacién de la existenciade  reciprocidad con el Estado requirente
corresponderd al Gobierno, a través del Minister 1o de Justicia m ientras el articulo 6.11
LEP hace referencia a que aunque el Tribunal declare procedente la extradicion , el
Gobierno podré denegarlaen el  ejercicio de la soberani  a nacional atendiendo al

principio de reciprocidad. Bellido subraya el caracter de safortunado del articulo 13.3 de

114 Supra BELLIDO, p.105 citando a Manzanares y Garcia Pérez (nota al pie 164).

"3 Supra GOMEZ CAMPELO, p.217.

16 Supra GOMEZ CAMPELO, E., p. 221.

"7 PASTOR BORGONON, Comentarios a la Ley 4/1985 de 21 de m arzo de ext radicion pasiva, en PJ,
1985, p.98, citado por Bellido (supra), p.37.
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la CE en cuanto que esta redactado en térm  inos en los que reconoce que solo podra
concederse la extradicion atendiendo al principio de reciprocidad, lo cual colisiona con
la prevision del articulo 6.II que reconoce al Gobierno la facultad, que no el deber, de
denegar la extradicié n por falta de reciprocidad. Esta redaccion condiciona la
extradicion pasiva a qu e el Estado requirente atienda a la s solicitudes de extradicion
activa realizadas por las autoridades espafiolas''®.

No obstante, el papel de la reciprocidad enela ~ mbito de la extradicion es un tema
ampliamente debatido por la doctrina. En sentido contrario también podemos encontrar
posiciones que sostienen que el rechazo de larec iprocidad com o f uente de la
extradicion es consecuencia de que la consideracion de esta institucion ha evolucionado,
pasando de ser concebida com o un acto de soberania o acto politico a considerarse un
acto juridico, acto reglado en el que deben ser respetad os ante todo los dere chos

fundamentales' ™.

3.2.4. Proyecto de Ley Orgénica de Cooperacion Juridica Internacional Penal

Este Proyecto de Ley aprobado por el Consej o de Ministros el 9  de mayo de 1997,
aunque no h a llegado a entrar en vigor por no contar con los apoyos n ecesarios en el
Congreso de los Diputados, puede traerse a colacion como indicador del reconocimiento
y vinculatoriedad del D erecho Internacional consuetudinario, cuya vigencia no exige la
existencia d e un Tratad o para coop erar en materia de ex tradicion. A pesar de qu e el
principio al que se alud e en este caso com o fundamentador de la cooperacion en este
ambito sea el principio de reciprocidad, no debemos infravalorar el valor del preced ente
que sienta este Proyecto en tanto que rec onoce y por ende, contribuye a construir una
costumbre internacional con fuer za vinculante. De m anera especifica, la obligacion de

extraditar o juzgar se reconoce en el articulo 33.3 de este instrumento.

3.2.5. Ley Organica 18/2003, de Cooperacién con la Corte Penal Internacional'®.

Esta ley, promulgada con la finalidad de desarrollar a nivel interno el ratificado Estatuto
de Roma, otorga a los tribunales espafioles un caracter subsidiario en relacion a la Corte

Penal Internacional cuando los hechos denunciados (com etidos en otro Estado y por

"8 Supra BELLIDO, p. 42.
"9 Supra GARCIA SANCHEZ, p.48.
12010 18/2003, de 10 de diciembre (BOE num. 296, de 11 de diciembre de 2004).
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extranjeros) sean de co mpetencia de la Corte (articulo 7.2 ). El hecho d e que se pu eda
volver a presentar la denuncia ante los Tribunales espafioles (art. 7.3), en caso de que no
se acuerde la apertura d e la investigacion o la Corte inadmita el asunto, es interpretado
por Oll¢é Sesé com o laadm ision en el De recho interno espaiol de la ju risdiccion
universal y el reconocim iento de su obligat oriedad, para los crim enes de prim er grado
de competencia de la CPI: genocidio, de lesa humanidad, de guerra y de agresion''. Sin
embargo, tras la reform a del articulo 23.4 LO PJ que introduce la exigencia de algun
nexo del delito con Espafia, este precepto puede ser interpretado com o reconocedor de
la obligacion de extraditar o juzgar en tanto que tipo menguado del principio de
jurisdiccion universal en relacion a las m  encionadas violaciones graves de Derecho
Internacional. Un analisis conjunto del precep to de la LOPJ reform ado con el articulo
7.3 de esta Ley teniendo en cuenta que los  delitos aqui contem plados son concebidos
como violaciones del ius cogens, cuya persecucion se concibe com o una obligacion
erga omnes para todos los Estados '*, permite extraer la conclusion de que si el de lito
en cuestion presenta algun nexo con Espafia y suponiendo que el caso en cuestion no se
haya abierto o se haya inadm itido por la CPI, podemos afirmar la aplic abilidad del aut

dedere aut judicare.
3.3. Jurisprudencia y practica de los tribunales

El analisis puramente teorico de la legisl acion deber ser completado con el estudio de
las sentencias de los tribunales naciona  les que se han pronunciado confirm  ando o
refutando, en la praxis, el sentido y el alcan ce que la doctrina ha otorgado a las distintas
disposiciones que regulan la figura de la extr adicion. La evolucion en el tratam iento de
esta instituc i6n en e 1 4 mbito espafi ol, tan to a nivel legislativo co mo a nivel judicial,
representa la piedra angul  ar de cara a dilucidar la concepcion de costumbre
internacional del aut dedere aut judicare.

El andlisis jurisprudencial realizado tiene  por objeto algunas de las sentencias de la
Audiencia Nacional, Tribunal Supremo y Tribunal Constitucional que aluden de manera
directa al pr incipio cuya nat uraleza j uridica se intenta dilucidar en este trabajo en
relacion con las violaciones graves de Derecho Internacional ya definidas: el aut dedere

aut judicare.

2! Supra OLLE SESE, p.230.
122 Supra OLLE SESE, p.322.
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3.3.1. Tribunal Constitucional

En un principio, este érgano se caracterizd por su escasa doctrina ya que entendia que la
extradicion representaba un problem adele galidad ordinaria. Sin embargo, en los

ultimos afios la jur isprudencia en es te &mbito ha aumentado considerablemente, sobre
todo desde la consideracion de la ex tradicion como instituto que proteg e los derech os
fundamentales. Con el objeto de evidenciar la posicion del Alto Tribunal en relacion a
la natu raleza jurid ica d e la obligac i6n obj eto de esta inv estigacion s e analizaran a
continuacion algunas de las sentencias que m as se han ocupado de concretar su alcance

juridico y los términos en los que ésta debe articularse:

> STC 11/85 DE 30 DE ENERO DE 1985 (BOE de 5 de marzo de 1985)

En este caso, se plantea la extradicion de un ciudadano italiano por delitos cometidos en
su pais de origen, siendo de aplicacion en ~ ambos Estados el Convenio Europeo de

Extradicion.

La conveniencia de traer a colacion esta sentencia viene determ  inadapore 1
reconocimiento que en el funda mento juridico 4 se hace de la prim acia de los Tratad os
Internacionales sobre la legislac i6n interna citando, a este fin, el articulo 1 de la ley de

1958. Se trata del reconocim iento jurisprudencial de la jerarquia norm ativa y prim acia
de las fuentes, afirmado normativa y doctrinalmente, a la que ya se ha hecho alusién e n

apartados anteriores de este trabajo:

“Es decir, la Ley espafiola de extradicion  tiene un caracter supleto rio respecto a los
Tratados Internacionales que el Estado espafiol haya suscrito y ratificado”.

Por consigu iente, es te razonam iento juridico, si bien evidencia qu e nu estro Tribun al
confirma la naturaleza de primacia del Derecho Internacional sobre el Derecho intern o
no puede ser utilizado com o rec onocedor de la configuracion del ~ aut dedere aut
judicare como Derecho Internacional consuetudina rio ya q ue se lim ita a recon ocer la
vigencia de esta obligacion de la m isma manera que reconoce la vigencia de cualquier
otra obligacion contenida en un instrum ento de naturaleza convencional. En lo que a la

construccion de la citada obligacion com o Derecho Intern acional consuetudinario se
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refiere, aqu i la aplicab ilidad de esta ob ligacion es resulta do ex clusivo del principio

pacta sunt se rvanda.

» STC 87/2000 de 27 de marzo de 2000

Este caso analiza la aplicabilidad de una prohibicidn de extraditar a nacio  nales
contenida en una ley interna (LEP) cuando en el Convenio, ratificado por am bas partes

en el conflicto, se prevé la denegacion de la extradicion como una facultad.

“La tesis que subyace al planteamiento del recurrente reside en que el articulo 3.1 L.E.P.
contiene una prohibicion abso luta de ex traditar alo s espafioles, mientras que la
Audiencia Nacional e ntiende que no concu rre e 1 p resupuesto qu e perm itiria la
aplicacion supletoria de la Ley de Extradicion Pasiva, dado que el Convenio Europeo de
Extradicién no guarda silencio sobre la cuestion, sino que simplemente prevé la facultad
de denegarla”.

De estos razonam ientos jurisprudenciale s debe notarse, por un lado, el reiterado
reconocimiento por parte del TC de la pr  imacia de las disposiciones convencionales
sobre el Derecho interno en esta m ateria, y por otro lado, la tendencia en los Convenios
y Tratados Internacionales a garantizar el enjuiciamiento de los presuntos autores de los
delitos recogidos en los correspondientes instrum entos, evitando la f ormulacion de
prohibiciones como la que puede hallarse en la LEP ref erente a la no e xtradicion de
nacionales. La ausencia de este tipo de preceptos en Conveni  os Internacionales
ratificados por paises que, com o Espafia, r ecogen principios prohibitivos com o el
mencionado, sugiere la existencia de una te ndencia a nivel internacional a establecer
mecanismos en el Derecho Internacional (convencional o consuetudinario) que eviten la
impunidad y que im pidan la form acién de vaci os legales que dejen sin enjuiciar a los
presuntos delincuentes. La m encionada oblig acion de extraditar o juzgar, en caso de
reconocerse y aplicarse garantizaria, a un m enor nivel, el éxito de la lucha contra la

impunidad.

“En este ¢ ontexto, la cuestion an alizada, la conf ormidad a la Cons titucion de la
extradicion de naciona les desde la p erspectiva del derecho a la tute la judicial efectiva,
no podria ser resuelta siem pre en idéntico sentido, pues dependerd, al m enos, de la
existencia o no de Tratado y de las previsi ones del mismo respecto de la cuestion. Asi,
seria posible sostener que, en ausencia de Tratado, la prohibi  cién de extraditar
nacionales contenida en la Ley de Extradicion Pasiva cobraria su fuerza vinculante y, en
consecuencia, su relevancia constitucional en el marco del derecho a la tutela judicial
efectiva dado el taxativo teno  r literal de su art. 3.1, pues dificilm ente podria
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considerarse razonable o no arbitraria una resolucion que a pesar del mismo acceda a la
extradicion de un nacional”.

» STC 237/2005 de 26 septiem bre de 2005, Sala 2* del Tribunal C onstitucional (Caso
Guatemala)

En este caso, el Alto Tribunal revoca una se ntencia del TS que niega la com petencia de
los Tribunales espafoles para conocer de un delito de genocidio acaecido en Guatemala,
que aparentem ente carece de vinculo alguno con Espafia. La argum entacion utilizad a
por el TC representa uno de los preceden tes m 4s im portantes en el &m bito de la
jurisdiccion espafiola en tanto que funda menta la com petencia del 6rgano espafiol a
través del reconocimiento de la vigencia de 1 Derecho Internacional consuetudinario, al

que otorga un caracter prioritario en el &mbito de las violaciones enjuiciadas:

“En efecto, dicha falta de autorizacion que el  Tribunal Suprem o halla en el Convenio
sobre genocidio para la activ acion de la jurisdiccion in ternacional de modo unilateral
por un Estado no se aviene con el principio de persecucion universal y de evitacion de la
impunidad de tal crimen de Derecho Internacional, que, como ha sido afirmado, preside
el espiritu del Convenio y que forma parte del Derecho consuetudinario internacional (e
incluso del ius cogens, segin ha venido manifestando la mejor doctrina) sino que, antes
bien, entra en franca colision con é1123”.

A pesar de que en este caso concreto se disc uta la procedencia de aplicar el principio de
jurisdiccidn universal a un supuesto de genoc idio, el valor del razonam iento juridico
que subyace a la motivacion del Tribunal para justificar la competencia de los tribunales
espafioles debe tenerse presen te también cuando se intente defender la cristalizacion y
vigencia del aut dedere aut judicare en relacion con los delitos que, como el genocidio,
han sido catalogados por el Derecho Internacional consuetudinario como violaciones de
ius cogens. Estando este Gltimo principio englobado dentro del principio de jurisdiccion
universal, la relevancia de la afirmacién de la vigencia del mismo que se lleva a cabo en
esta sentencia es mas que evidente.

“La persecucion internacional y transfronter iza que pretende im poner el principio de
justicia universal se basa exclusivamente en las particulares caracteristicas de los delitos
sometidos a ella, cuy alesiv idad (paradigm aticamente en el caso  del genocidio)
trasciende la de las concretas victim asy alcanza a la comunidad internacional en su
conjunto. Consecuentem ente su persecuci 6ny sancion constituyen, no sélo un
compromiso, sino tam bién un interés com partido de todos los Estados (seglin tuvim os
ocasion de afirm ar en la STC 87/2000, de 27 de m arzo [RTC 2000, 87], F. 4), cuya
legitimidad, en consecuencia, no depende de u lteriores intereses particulares de cada

12 STC 237/2005 de 26 de septiembre, Sala II del Tribunal Constitucional, FJ 5.
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uno de ellos. Del mismo modo la concepcién de la jurisdiccion universal en el Derecho
Internacional actu almente vigen te n o se ¢ onfigura en torno a vi nculos de conexion
fundados en particulares intereses estatales, tal como muestran el propio art. 23.4 LOPJ,
la citada Ley alem ana de 2002 o, por abundar en ejemplos, la Resolucién adoptada por
el Instituto de Derecho Inte rnacional en Cracovia el 26 de agosto de 2005 en la que
después de poner de m anifiesto el ya mencionado compromiso de todos los Estados, se
define la jur isdiccidon universal en m ateria penal como «la com petencia de un Estado
para perseguir y, en caso de ser declarados culpables, cas tigar presuntos delincuentes,
independientemente del lugar de com ision del delito y si n consideracion a vinculo
alguno de nacionalidad activa o pa siva u otros criterios de jurisdiccion reconocidos por
la Ley internacional **”.

3.3.2. Audiencia Nacional

Hasta noviembre de 2009, Espafia era uno de lo s pocos paises europeos que contenia
una disposicion en la que se reconocia e xpresamente el principio de jurisdiccion
universal (articulo 23.4 de la LOPJ). La  Audiencia Nacio nal, en aplicacion de este
principio inici6 diversos procesos para  enjuiciar la com  ision de algunas de las
violaciones mas graves del Derecho Internacional. La complejidad del ejercicio de una
jurisdiccion que no cuenta con otra justificac 16n que la grave naturaleza de los delito s
enjuiciados y que choca continuam ente con la negativa de los Estados a ceder su
soberania, sumado a las tensiones diplomaticas que provoca el enjuiciamiento de un tipo
de delito s que se im  putan con f recuencia a dirigen tes de Estados extran  jeros o
autoridades, ha tenido com o resultado que la mayoria de los casos no hayan avanzado
mas alld de la apertura del procedimiento. A titulo de ejemplo, puede citarse la apertura
de procesos crim inales por las m atanzas en Gaza en 2002 contra sujeto s del Gobierno
Israeli, por el delito de ge nocidio ocurrido en el Tibet, por la m atanza de hutus en
Ruanda, por la m atanza de jesuitas en 1989 cont ra el ex P residente salvadorefio, por el
genocidio maya contra el ex presidente del Gobierno de Guatem ala o por los fa mosos

casos Pinochet, Scilingo o Couso, analizados seguidamente.

» Pinochet, Sentencia de 24 de septiembre de 1999 (no. 1998/28720. rec. 84/1999)

El caso Pinochet constituye un precedente  revolucionario en el am bito del efectivo
reconocimiento y justificacion de la aplicabilidad del principio de jurisdiccion universal.
La detencion del General Pinochet por part e de las Autoridades del Reino Unido que

este Estado reconocia la com petencia de lo s tribunales espafoles, que resultaba de la

124 STC 237/2005 de 26 de septiembre, Sala II del Tribunal Constitucional, FJ 9.
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aplicacion del principio de jus ticia universal basado en el caracter inte rnacional de los

intereses violados.

Sin entrar en el andlisis profundo de una se  ntencia cuya relevancia ha inspirado la
publicacién de libros  enteros >, conviene, a efectos de identificar apoyos
jurisprudenciales a la tan reconocida y con fr ecuencia tedrica apli cabilidad directa del
Derecho Internacional consuetudinario en el &mbito de los delitos de ius cogens, resaltar
algunos de los razonamientos contenidos en el fundamento juridico duodécimo del Auto

de solicitud de extradicion de Pinochet de la AN de 3 de noviembre de 1998:

“..absolutamente todos los tratadistas rec ~ onocen la vigencia directa del principio
internacional de proteccion universal en m ateria de jurisdiccion sobre los delitos de
genocidio”.

Las lineas reproducidas, al ser esgrim idas por la AN como argumento para justificar la
jurisdiccion de los tribunales esp  afioles rep resentan un i mportante precedente de
reconocimiento por un lado,  de la aplicabilidad direct a del Derecho Internacional

consuetudinario, sin necesidad de contar con una legislacion interna que positivice este

contenido y por otro lado, del caracter de ius cogens del delito de genocidio.

El “principio internacional de proteccion universal en m ateria de jurisdiccion” es u na
expresion que puede interpre tarse como aglutinadora del aut dedere aut judicare como
mecanismo que posibilita el cum plimiento de este enunciad 0. Su aplicacién directa por
un tribunal como la AN para justificar su competencia, junto al paralelo reconocimiento
convencional de la vigencia de este princi pio (que determ ina su suprem acia sobre un
principio de jurisdiccion universal de m as dificil prueba y aceptacion por parte de una
comunidad internacional que todavia venera la ficcion de la sobe rania nacional) y la
argumentacion doctrinal expuesta, podrian ser indicadores m as que determinantes de la
naturaleza de Derecho Internacio nal con suetudinario, y por tant o aplic able, d e la

obligacion de extraditar o juzgar.

12 GARCIA ARAN, M., LOPEZ GARRIDO, D., Crimen Internacional y Jurisdiccién Universal: el caso
Pinochet, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000.
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» Caso Scilingo, Sentencia de 19 de abril de 2005, No. 16/2005.

Esta sentencia representa en palabras de Jaén V allejo “una de las m ayores expresiones
de ejercicio del principio de justicia universal por dicho Tribunal "®”. Esta sentencia fue
recurrida en casacion; en la sentencia 798/200 7 de 1 de octubre el TS confir mo el

pronunciamiento juridico de la AN.

La im punidad de la que disfrutaban los au  tores de algunas de  las m &s flagrantes
violaciones del Derecho Internacional en Ar gentina fue el resultado de las Leyes de
Punto y Final y de Obediencia Debida, prom ulgadas tras el fin de la “Guerra Sucia”
(siendo estas leyes d eclaradas inco nstitucionales dos m eses despuésd equela A N
dictara su sentencia). En este contexto, Scilingo fue condenado por un delito de lesa

humanidad a 30 afios de privacion de libertad.

Por un lado, debe destacarse la contundencia con la que se afirm a por parte del 6rgano
jurisdiccional la prevalencia d e la jurisdiccion universal para el enjuiciamiento de estos
delitos sobr e las leyes inte rnas argentinas citadas que im pedian la apertura de estos

procedimientos.

No obstante, a efectos del presente trab ajo, el razonam iento juridico que debe
subrayarse es aquel recogido en los funda mentos de derech o que reconoce la vigencia
del principio de jurisdiccion universal en todos los Estados del mundo fundamentandolo
en el Derecho Internacional, aparen temente consuetudin ario en tanto que no se hace
referencia explicita a la recepcion ~ de este p rincipio en un Conve nio o Tratado

Internacional:

“En esta linea ha sido innovadora la argum entacién del juez argentino Cavallo, en auto
de 6 de m arzo de 2001, que declaraba nulas las Leyes de obedienc ia debida y punto
final. En dicho auto se contienen important es consideraciones, que hace mos totalmente
nuestras:

«(...) el caracter de ius cogensy erga omnes que se les reconoce a algunas conductas
consideradas como crimenes contra el Derech o de Gentes . Una prim era consecuencia
que surge ante la com ision de conductas de es ta naturaleza es que la H umanidad en su
conjunto afirma su caricter crim inal, ain cuando el derecho dom éstico del Estado o
Estados donde tuvieron lugar no las considere prohibidas penalmente (...). Conductas
como las descritas af ectan por igu al a toda la hum anidad y por lo tanto su caracter
criminal no queda librado a la voluntad de un E stado o m 4s Estados particulares, sino
que es definido en un 4&mbito en el que las voluntades estatale s individuales se integran

126 JAEN VALLEJO, M. Legalidad y ex traterritorialidad en el Derecho penal internacional, Ed. Atelier,
Barcelona, 2006.

71



Master Oficial en Estudios Avanzados en Derechos Humanos

con otras para afirm ar principios y reglas que en ciertos casos regiran para un Estado
aun contra su voluntad. Ta mpoco el interés por el enjuic iamiento y la aplicac i6n de
sanciones penales a los responsables (respons  abilidad de los individuos) queda en
cabeza del Estado en cuyo territorio ocurrieron  los hechos. Por el contrario, tod a la
Humanidad y los Estados en que ésta se or  ganiza tienen u n interés eq uivalente e el
enjuiciamiento y sancion punitiva a sus auto  res o participes. Para asegurar que tal
interés sea efectivam ente satisfecho, el der echo de gentes asigna com petencia a to dos
los Estados para el en juiciamiento de los crim enes cometidos en su contra (jurisdiccion
universal) (...) al enjuiciar y penar a los responsables el Esta do (incluso el del territorio
donde los hechos ocurrieron) actuard en interés del conjunto de la com unidad
internacional, interés superior al suyo individual»”.

3.3.3. Tribunal Supremo

» Caso Couso STS N°1240/2006 de 5 de diciembre de 2006

La presente sentencia responde a la tragica muerte del periodista espanol José Couso en
Irag com o consecuencia de un ataque por pa rte del ejército estadounidense al hotel
Palestina, en el que se enc ontraba alojado. En este supues to, el TS resuelve un recurso
de casacion interpues to contra la resolucion de la Seccid6 n 2% de la Sala Penal de la
Audiencia Nacional (Auto de 8 de m arzo de 2006), que estim 6 un recurso interpuesto
por el Ministerio Fiscal declarando la falta de jurisdiccién de la AN para perseguir a los
presuntos responsables de los hechos referidos.

De los motivos esgrimidos para justificar el recurso de casacion cuya finalidad era que
se declarara la com petencia de la Audien cia Nacional para conocer de lo que los
demandantes calificaban de “crimen de guerra”, debe traerse a colacién aquel que h ace
referencia a la infraccion de ley por inap ~ licacion del articulo 23.4 de 1a LOPJ. El
fundamento de derecho duodécimo afirma que la AN, al declarar la falta de jurisdiccion
de los Tribunales espafioles para conocer de los hechos referidos “ha dejado de aplicar
el citado articulo de la LOPJ, y, al prop 1o tiem po, ha vulnera do los Convenios de
Ginebra (arts. 146 y 147 del Convenio  1V)y los articulos 51.1, 51.4 y 5y 79 del
Protocolo Adicional I”.

Después de reconocer que los  hechos descritos pueden lleg ar a ser calificados como
crimen de guerra en virtud del IV Convenio de Ginebra, el Tribunal, en lo que puede
considerarse un reconocimiento a la vi gencia y obligatoriedad del principio aut dedere
aut judicare, identifica una relacion estrecha entre el caso presente y el derecho a la

tutela judicial efectiva, “diversificado en el d erecho al acceso a la juris diccion y en el
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derecho a obtener una respuesta fundada en Derecho”, claros guifios a la bisqueda de
mecanismos que garanticen es ta respuesta fundada end erechoya 1rechazo ala
impunidad. Para apoyar su postura, este Tr ibunal cita la STC 237/2005, FJ 2: “cuando
del acceso a la jurisdiccion se trata, dicha revision tam bién habré de ser procedente en
los casos que la norm ativa procesal se  haya interpretado de f  orma rigorista,
excesivamente formalista o desprop orcionada en relacion a los fines que preserva y los
intereses que se s acrifican”. Se trae también a colacion la aplicabilidad, en es te caso
ilimitada, del principio de jurisdiccion universal. Resulta curiosa la referencia que este
Tribunal, después de haber basado la com petencia de los T ribunales espafoles en el
principio de jurisdiccidon universal reconocido en el 23.4 LOPJ, hace a la existencia de
“un punto de conexion legitim ante que justific aria también la extension extraterritoria |
de la jurisdiccion espafiola”, afirmacion que ya en esta época parece ir en la linea de la
reciente reforma del la jurisdiccion universal espafiola.

Lo que puede extraerse de esta célebre se ntencia de cara a la funda mentacion de esta
investigacion es el énfasis que pone el Tribunal Supremo en la relacion entre el derecho
a la tutela judicial efectiva y el conocim iento de los hechos por parte de un Tribunal,
que en este caso es espafiol y responde a la aplicacion de un principio de jurisdiccion
universal reconocido en la LOPJ, pero que en ultima instancia puede entenderse com o
expresion del com promiso de lucha contra la im punidad que en otros casos podra
materializarse a través de la aplicacion de un derecho  internacional convencional o

consuetudinario.

» Caso Cavallo (Argentina) sentencia n° 705/2007 de 17 de julio

Ricardo Ca vallo era un ex of icial que sirv 16 a la jun ta militar arg entina dur ante la
“Guerra Sucia” entre 1978 y 1983. Era parte de  una escuadra que secuestrd, torturd y
mat6 a sospechosos de rebeldia/subv ersion. Después de que la dictadura militar hubiera
caido, se iniciaron algunos procedim ientos para enjuiciar a algunos de los autores de

estos delitos que fueron frenadas mediante la promulgacion de dos leyes de am nistia: la
Ley de Punto Final y la Ley de Obediencia Debida. Casi todos los generales y oficiales
se vieron beneficiados por es tas n ormas. Carvallo fue arrestado en M¢éjicoel 2 4 de
agosto del 2000, en base a una orden de dete ncion dictada por el juez espafiol Baltasar
Garzon, siendo extraditado a Espafa en Juni o de 2003 para ser juzgado por delitos de

terrorismo y genocidio. La jurisdiccion espafiola en este caso se cuestion en tanto q ue

su com petencia se basaba en el principio  de jurisdiccion univers al reconocido en el
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LOPJ de 1985. La duda sobre la aplicabilidad de una ley que no habia sido promulgada
en el m omento de los ¢ rimenes se r esolvio a f avor de la ap licabilidad de estaley d e
manera en tanto que se trat  aba de una ley procesal cuya  aplicacion retro activa no
infringiria el principio de legalidad. Tras la declaracion de inconstitucionalidad de estas
leyes por parte del Tribunal Constitucional argentino, el Tribunal Suprem o revoca la
decision de la Audiencia Nacional de 20 de diciem bre de 2006 que habia declarado no

poseer jurisdiccion para conocer del caso.

En este caso, el Tribunal Suprem o afirm6 que el principio de uni versalidad no conocia
mas lim ite que la res judicata por lo que el m ero desa rrollo de inv estigaciones en
Argentina no justifica la decl aracion de falta de jurisdicci 6n por parte de los Tribunales
Espafioles. Este Tribunal corrobora mediante este pronunciamiento su reconocimiento al
principio de jurisdiccion universal cuando se trata de delitos de Derecho Internacional,
cuya gravedad se ve reconocida con frecuencia a través de instrumentos convencionales
que pretenden su erradicacion. La natura leza de estas violaciones del Derecho
Internacional que determ inaba la proceden cia de la aplicacion del principio de
jurisdiccidn universal a los referidos crimenes, no se veia desplazad a por el inicio d e
investigaciones por parte de los 6rganos judiciales argentinos.

Razonamiento del Tribunal Suprem o que ¢ onviene destacar en tant o que evidencia la
acusada esquizofrenia interpretativa de nue stro Tribunal cuyo brot e m &s fuerte esta

sufriendo en estos momentos la historia espafiola.
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4. CONCLUSION

La diferencia principal entre el principio de jurisdiccion universal, y la obligacion de
extraditar o juzgar es que el segundo e nunciado, para garantizar el efectivo
enjuiciamiento del presunto autor de las re feridas violaciones, parte de un presupuesto
que esté ausente en el princip io de jurisdiccion universal: la pres encia del im putado en
el territorio del Estado s obre el que recae el cumplimiento alternativo de extrad itar o
juzgar. Este principio, aunque deducible del sen tido de la propia  expresion, viene

recogido de manera expresa en algunos de los Tratados ratificados por Espafia'?’.

En este sentido, se puede afirmar que la propia construccion del aut dedere aut judicare
ya exige un vinculo o nexo con el Estado que va a aplicar este principio con la finalidad
de evitar la im punidad. Este nexo podria contri buir a reducir la resistencia que provoca
el ejercicio de una justicia ex traterritorial. Se trata de una jurisdiccion que traspasa sus
propias fronteras para, sin ningun tipo de relacion con los hechos, autores o victimas del
crimen, conocer de cas os resp ecto de lo s cu ales se con sideran co mpetentes o tros
Estados que interpretan el esfuerzo por evid enciar la univ ersalidad de unas violaciones

que atacan al conjunto de la Humanidad como un ataque a su tan preciada soberania.

Una vez mas, la descripcion del Derec  ho Internacional del abogado alem &n Gerhart
Niemeyer vuelve am ostrar su vig encia: “El Derecho Internacional es un edificio
construido sobre un volcan: la  soberania nacional. Cada ve z que el vo Icéan entra en

erupcion, el edificio vuela por los aires”.

Cierto es qu e el v inculo al que he hecho referencia (“que el autor de la violacion se
encuentre en el territorio del Es tado que de be aplicar este principio”) no se configura
como uno de los criterios de com petencia o jurisdiccion tradicionalmente recono cidos
(que incluyen el principio real, personal vy territorial, recogidos por ejem plo en el
articulo 23 de la LOPJ y anteriormente expue stos). La legitim idad de este nexo para
justificar el “intervencio nismo” que puede tener como resultado la aplicacion d e este

principio se presenta, en mi opinién como una férmula que permite, durante la época de

2" Entre ellos podemos encontrar el Convenio sobre la Tortura o el II Protocolo de 1a Convencién de la
Haya para la Proteccion de Bienes Culturales en caso de Conflicto Armado. Estos instrumentos enuncian
la o bligacion alternativa en lo s sigu ientes términ os: “La p arte en cu yo territo rio se co mprobase | a
presencia del presente autor...”
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transicion e n la qu e es tamos, el equilib rio entre el avanc e del recono cimiento de la
supremacia del Derecho Penal Internacional sobre el Derecho interno y una cesion de la
soberania nacional por parte de los Estados. Este vinculo representa una ficcion a la que
los Estado s se pueden acoger p ara leg itimar su actua cién tenden te a garan tizar el
enjuiciamiento de los presuntos a utores d e las violaciones m 4s graves del Derecho

Internacional, de cara a otra combativa y resistente ficcion: la soberania nacional.

(Con qué herram ientas contamos para averiguar si la ob ligacion de extr aditar o juz gar
se configura com o Derecho Internacional consuetudinario, con las consecuencias que

esto lleva aparejado en relacion con su obligatoriedad?

En esta linea de investigacion acerca de lo s requisitos para poder calificar un principio
como Derecho Internacional consuetudinari o, Oll¢ Sesé, aludiendo en este caso al
principio de jurisdiccion universal, se refier e a lo que ¢l denom ina “los dos indicadores
de verificacion: el Derecho Internacional convencional y la practica de los Estados tanto
en el terren o legislativo como en el jurisdiccional, como posible reafirmacién de una
practica consuetudinaria'*®”. Resulta interes ante de cara a id entificar analogias con la
hipdtesis que aqui se intent a defender el hecho de que este autor concluya que “de
acuerdo con la evolucion del Derecho Inte rnacional reflejada en los convenios
estudiados en materia de crimenes internacionales de primer grado y de segundo grado
se incluyen disposicion es sobre jurisdic cion un iversal perm itiendo, en todo caso , su
ejercicio. Tam bién algunos convenios analiz ~ ados reflejan, com o manifestacion o
vertiente del principio de jurisd iccion universal, la obligacion aut dedere aut judicare,
juzgar o extraditar, condicionada en ocas  iones a que el presunto responsable se
encuentre en el territorio donde fuere aprehendido”. Esta tltima frase junto con el hecho
de que este autor cite a Oppenheim, en un ap  artado de su obra en el que sefala los
convenios que determ inan el principio aut dedere aut punire, de for ma practicamente
coincidente con los convenios aqui e Xpuestos, representan un importante apoyo
doctrinal, amparado jurisprudencial y convencionalm ente de cara a la defensa da la
cristalizacion del aut dedere aut judicare como Derecho Internacional consuetudinario,
al menos dentro del alcance de este estudi o: en relacion a su consideracion com o tal

desde el punto de vista espafiol.

' Supra OLLE SESE, p.240.
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Este autor considera que para determ inar si Espafia goza o no de jurisdiccion universal
para el enjuiciam iento de lo que ¢l denom ina un crim en internacional d e primer grado
(que, com o se ha visto antes, aglutin an a las violaciones graves de Derecho
Internacional que protagonizan es te trabajo), el planteamiento debe efectuarse desde | a
perspectiva del Derecho Penal Internaciona 1y no exclus ivamente desde el derecho
doméstico.

Afirma que la condicién de ius cogens de estos crim  enes (derivada del derecho
convencional o consuetu dinario) despliega t oda su eficacia sobre las obligacion es que
los Estados han contraido para el enjuicia ~ miento de estos crim enes lo cual haria
innecesaria un precep to interno co mo el 23 de la LOPJ an te el deber de la ap licacion

directa del DPI (convencional, consuetudinario y principios).

El alcance de este trabajo se lim ita a intentar responder a esta pr egunta en relacion con
Espafia. Lo que se pretende averiguar a través del andlisis de su practica convencional,
legislativa y jurisp rudencial es la natu raleza juridica que Espafia reconoce a la

obligacion de extraditar o juzgar.

Para abordar el analisis de la naturaleza del prin cipio aut dedere aut judicare conviene
aludir al trabajo de sis tematizacion, clarific acion y definicion de la co  stumbre en el
Derecho Internacional de Anthea Elizab eth Roberts: “Traditional and m odern
approaches to customary international law: a reconciliation” de 2001.

Una de las principales aportaciones del citado articulo es la distincién que hace entre la
costumbre moderna y la costum bre tradicional, considerada esta Gltima el resu ltado de
una practica general y consistente seguida por los Estados por considerarse una
obligacién legal'®’.

Este tipo de costumbre se centra en la practica de los Estados, en la forma de interaccion
interestatal y en la aquiescencia. La opinio iuris tiene en este am bito una consideracion
secundaria, soliéndose invocar para distinguir entre las que son ob ligaciones juridicas y
las que no lo son. Otras caracteristicas de la  costumbre tradicional son su naturaleza

evolutiva y el hecho de que se identifique a través de un proceso inductivo. También ha

, ;. . . . 130
de destacarse el caracter practico que suele ir atribuido a esta costumbre .

129 North Sea Continental Shelf, (FRG/Den.;FRG/Neth.), 1969 ICJ REP. 3, 44 (Feb.20).

B0 En este sentido, Roberts distingue entre “Facilitative and moral customs”. Las primeras promueven la
existencia y cooperacion pero no tratan cuestiones morales sustantivas (como por ejemplo que los barcos
pasen porla izquie rda) mientras que lassegu ndas,enelcas oe xtremo prohibe nacci ones
independientemente de que faciliten o no la cooperacion y coexistencia entre los Estados y tienen un alto
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En cuanto a la costumbre moderna, ésta se deriva de un proceso deductivo que em pieza
con unas declaraciones generales de normas en lugar de con practicas particulares de los
Estados. Se desarro lla m as rapidam ente porque se deduc e de Tratad os multilaterales,
declaraciones en foros internacion ales com o la Asam blea General, que tienen  la
capacidad d e declarar costum bres existent es, consolidar costum bres em ergentes y
generar nuevas costum bres'*'. La costum bre m oderna suele tener un fuerte contenido
moral e incluso teleologico'*%.

Atendiendo a esta clasificacion, podemos traer a colacion aqui la naturaleza de Derecho
Internacional consuetudina rio que, com o costum bre m oderna, las conclusiones
deducidas de los Tratados Internacionale s ratificados por Espaia, nos permiten
atribuirle a este principio.

Los Tratados multilaterales analizados contemplan, en su totalidad, de una u otra forma,
la referida obligacion. Los bilaterales anal izados no son tan contundentes en algunos
casos, entre otras cosas porque no se limitan a regular la extradicion para los autores de
las m as graves vio laciones de Derecho Internacional, s ino que sus precep tos s on
aplicables a los presuntos autores de delitos menores.

Ello explica, sin que se cuestione la vigenc ia de la referida obligacion, cuando se trata
de violaciones de ius cogens, que en m uchos de los Tratad os bilaterales analizados la
nacionalidad del individuo requerido se ¢ onfigure com o causa para denegar la
extradicion. En el plano doctr inal, el debate ha resultado en la primacia de la posicion
contraria a la exclusion de la extradici  6n, esencialm ente por apreciar que la tesis
favorable se fundamenta en un sentim entalismo politico contrario a las exigencias de la
solidaridad internacional'*’.

De m anera global, puede dilucidarse en  los Tratados y Convenios Internacionales
analizados una tendencia a garan tizar el en juiciamiento de los presun tos autores de los
delitos recogidos en los instrum entos evitando la formulacion de prohibiciones como la

no extradicion de nacionales.

contenido moral (p or ejem plo normas de i us cogens que prohiben el genocidio), R oberts, Anthea E.,
Traditional and modern approaches to customary international law: a reconciliation, American Journal
of International Law, vol. 95:757, 2001, p. 764.

1 ED UARDO JIMENEZ D E A RECHAGA, Custom, in Change and Stab ility in in ternacional Law-
making 1, 2-3 (Antonio Cassese and Joseph H.H Weiler eds. 1988) p.48.

132 Supra nota al pie 8, p.765.

3 BELLIDO PENADES, R. La extradicion en derecho e spafiol (Normativa interna y conve ncional:
Consejo de E uropa y Unio6n Europea), Civitas, M adrid, 2001, p. 102 citando a Quintano, Jiménez de
Asua, Manzanares, Pastor y Sebastian.
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La legislacion interna y la jurisprudencia podrian, a la luz de la definicion de Roberts,
considerarse elem entos configurador es de la costum  bre tradicional . A nivel de
legislacion interna, como se ha analizado en el ap artado correspondiente, el
reconocimiento del caracter de Derecho Internacional consuetudinario de esta
obligacion y sobre tod o su aplica bilidad a la figura de la extr adicion, en tan to que
costumbre, es dudosa. A nivel constitucional, el articulo 13.3 enuncia el principio “nulla
traditio sine lege” en relacion a la extradicion , ex cluyendo expresamente entre las

fuentes de la extradicion pasiva la costumbre.

Por otra parte, el tratamiento que la LOPJ otorga a la figura de la extradicion ha sufrido
una reforma clave en el 2009. Tr as esta reform a, el princi pio de jurisdiccion universal

que se contem plaba, entre otro s, respecto de los crim enes contra la H umanidad aqui
recogidos, podria entenderse sustituido por el aut dedere aut judicare. A esta conclusion
se puede llegar m ediante la interpretacion co njunta de la natura leza de violaciones de

ius cogens que la ley de reform  a de este arti  culo reconoce a los ilicitos en é 1
contemplados junto con una interpretacion de la expresion “constatarse algun vinculo de
conexion relevante con Espafia” que reconozca la presencia del individuo en el territorio

de un Estado como vinculo.

No obstante, estando estas valo raciones al m argen del pres ente trabajo, las presuntas
manifestaciones contrarias al reconocimiento de la aplicabilidad de este principios como
Derecho Internacional consuetudinario, se  salvarian atendiendo a las ya analizadas
relaciones de jerarquia entre el Derecho interno y Tratados Internacionales, ya que los
crimenes contra la Humanidad a los que se  refiere e ste trabajo estan en su to talidad
recogidos, como se ha visto ya, en Tratados Multilaterale s ratificados por Espafia que
reconocen la referida obligacion. S in em bargo, estas consideraciones, que de algiin
modo reducen las lagunas que se puedan producir en Espafia, tienen una relativa
trascendencia a efectos de la consolidacion de esta obligacion como costumbre, en tanto
que la aplicabilidad delam  isma se funda menta en el caracter  obligatorio de los

instrumentos convencionales.

La jurisprudencia de los Tribunales naci ~ onales en relacion con la obligacion de
extraditar o juzgar es bastante escasa en tanto que en la mayoria de los casos que pueden
traerse a co lacion realmente versan sobre la ap licabilidad del principio de jurisdiccion

universal. L as conclusiones que pueden extrae rse de las s entencias analizadas pu ede
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resumirse, a grosso modo, afirmando que el reconocimiento del aut dedere aut judicare
se infiere del propio reconocim iento que las sentencias aqui anal izadas hacen de la
aplicabilidad del principio de jurisdi ccion universal. Estando com  prendida esta
obligacion alternativaenel m 4s am plio principio, el razonam iento expuesto con
anterioridad nos serviria para sostener que la posicion de nuestros tribunales hasta ahora
ha sido favorable al reconocimiento de la ap licabilidad de este principio tanto en virtud
de la legislacion interna com o en virtud de | Derecho Internacional. Todavia es pronto
para juzgar los cam bios que la reform a de la L OPJ pueden provocar en la postura de

. 134
nuestros Tribunales'**.

La posicion de la doctrina estudiada, tanto nacional como internacional, ha manifestado,
desde el constructivismo, no  solo el reconocim iento de la naturaleza de Derecho
Internacional consuetudinario del aut dedere aut judicare sino la necesidad, en aras de
la justicia, de consolidacion definitiva de este principio en el Derecho Internacional. No

., . , . 1
obstante, también se puede encontrar una minoria discrepante'*”.

El analisis realizado, aunque no sirve para llegar a una co nclusion definitiva sobre la
naturaleza juridica del — aut dedere aut judicare, trata d e establecer criterios q ue
evidencien las posturas de los Estad os con el fin de contribuir a dar una respuesta a la
CDI, que tiene com o objetivo determ inar, a ni vel global, la naturale za juridica de la

célebre obligacion.

De todo lo anterior se puede deducir que la practica convencional, legislacion interna y
practica judicial espafiola nos perm iten conc luir que Espafia rec onoce la naturaleza
convencional del aut dedere aut judicare. Para las lagunas que se plantean,
interpretaciones alternativas o falta de referencia explicit a o practica u nanime en este
sentido podria acudirse al constructivism o, en tanto que del éxito de la consideracion
como Derecho Internacional consuetudina  rio depende la consolidacion de un

mecanismo tendente a evitar la impunidad.

B MARTINEZ RIVAS (supra p. 369 y ss) hace una valoracion de los distintos tribunales en relacion al
principio de jurisdiccion universal.

35 MALCOLM N. SHAW, p.686: “The practice of extradition (...) is based upon bilateral treaty law and
does not exist as an obligation upon states in customary law”.
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Este constructivismo no debe ser entendido en el sentido de herramienta para crear una
ficcion que perm ita el reconocim iento de la natur aleza de Derecho Inte rnacional
consuetudinario de esta costum bre. El caracter de violacié n de ius cogens reconocido
por la so ciedad inte rnacional a los crim enes internacionales respecto de los cua les se
intenta averiguar la vigencia del aut dedere aut judicare como Derecho Inte rnacional
consuetudinario, lo dota del contenido y de la justificacion juridica necesaria para que el
recurso al constructivismo, en este supuesto, esté legitim ado en tanto que posibilita el

cumplimiento de uno de los principios funda mentales del DPI: su funcion de evitar la

. . 1
impunidad'*.

13 La cristalizacion de estas violaciones graves del Derecho Internacional como violaciones de ius cogens
se, en | a actualidad, un a firmacion indiscutible en el seno de la Sociedad Internacional en tanto que
reconocida e n innum erables senten cias, c onvenios y declaraciones. Asi lo m anifiesta la doctri na mas
autorizada: Cherif Bassiouni afirma que los crimenes de genocidio, contra la humanidad y de guerra son
crimenes internacionales ius cogens e imponen la obligacion de extraditar o castigar, lo que permite a los
Estados fundarse en la universalidad para procesar, castigar o extraditar (Bassiouni, M.C., citado por Olle
Sese, supra. P.229).
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ANEXO.
OTROS DOCUMENTOS A TENER EN CUENTA Y QUE PUEDEN
DETERMINAR LA CRISTALIZACION DEL AUT DEDERE AUT JUDICARE

COMO COSTUMBRE INTERNACIONAL

> Principios de cooperacion internacional en la identificacion, detencidn, extradicion y

castigo de los culpables de crim  enes de guerra o de crim  enes de lesa hum anidad.

Resolucion de 3074 (X XVII) AG de 3 de di ciembre de 1973 por la qu e se aprueban

estos principios confirmé que los crim enes de lesa hum anidad v los de guerra, donde
137

quiera que havan sido cometidos, seran objeto de investigacion

http://www?2.ohchr.org/spanish/law/extradicion.htm

> Principios para la Proteccidén v Pr omocién de los Derechos Hum anos mediante la

Lucha contra la Impunidad.

El articulo 21 recomienda a todos los Estados que se incluya, en todos los docum entos
internacionales de Derechos Hum anos y que se refieren a crim enes graves conforme al
DI, una clau sula de competencia universal apli cable a esos d elitos. Aunque la claridad
de este articulo impide que surjan dudas acerca del reconocimiento de este principio, los
términos en los que se form ula esta la se gunda parte de este precep to nos sugieren que
también se estd recom endando la inclusion del reconocim iento de la obligacion de
extraditar o juzgar. Asi, la se gunda parte de este articulo reza como sigue: “Los Estados
deberan garantizar que cum plen plenam ente todas las obligaciones juridicas que han
asumido para iniciar procesos penales contra las personas respecto  de las cuales hay
pruebas fidedignas de responsabilidad in  dividual 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 cas o, la expres 16n utilizad a por la Co mision de Derechos Hum anos parece

albergar el reconocim iento del aut dedere aut judicare en losté rminos de triple

137 Supra OLLE SESE, p.229.

1% Conjunto de Principios para la Protecci6n y Promocién de los De rechos Humanos mediante la luc ha
contra la im punidad, 61° periodo de sesiones, E/CN.4/2005/102/Add.1, 8 de febrero de 2005, principio
21, p.13.
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alternativa planteada por el relator especial para este tema, definida al comienzo de este

trabajo.

> Principios v Directrices Basicos sobre el Derecho de las Victimas de Violaciones de

las Norm as Inte rnacionales de Derechos Hu manos v del Dere  cho Inte rnacional

Humanitario a Interponer Recursos y Obtener Reparaciones

Estos principios fueron aprobados por la Re solucion 60/147 de la AG el 6 de diciembre
de 2005 "%’ y tam bién en ellos puede identificarse el reconocimiento a la obligacion de
extraditar o juzgar através delam isma construccion de tr iple alte rnativa que

encontramos en el documento anterior'*°.

» Customary International Hum anitarian Law, March 2005 Rule 157 reconoce la

obligacidén de extraditar o juzgar

http://www.icrc.org/ihl.nsf/FULL/612?0OpenDocument

%% A/RES/60/147.

149 E/CN.4/2005/L.48, p.7 de 13 de abril de 20 05: “C on tal fin, cuando asi 10 di sponga u n t ratado
aplicable o | o exija otra obligacion juridica internacional, los Estados incorporaran o aplicaran de ot ro
modo dentro de su derecho interno 1as disposiciones ap ropiadas rel ativas al a jurisdiccion universal.
Ademas, cuando asi lo dis ponga un tratado aplicable o lo exija otra obligacion juridica internacional, los
Estados d eberan facilitar la ex tradicion o en trega de los cu lpables a otros Estad os y alo s 6rganos
judiciales internacionales c ompetentes y prestar asistenc ia judicial y otras formas de cooperacion para la
administracion de la justicia internaci onal, en pa rticular asistencia y proteccion a las victim asya los
testigos, ¢ onforme a las nor mas juri dicas i nternacionales de de rechos hum anos y si n per juicio de
disposiciones juridicas internacionales tales como las relativas a la prohibicién de la tortura y otros tratos
o pe nas c rueles, i nhumanos o de gradantes”, en rel acion al as vi olaciones m anifiestas de 1 as no rmas
internacionales de derec hos hum anos y violaciones graves del derecho internacional humanitario que
constituyen crimenes en virtud del derecho internacional.
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