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1. INTRODUCCION

La barbarie acontecida en la Segunda Guerra Mundial, donde se perpe-
traron los actos mas atroces cometidos a manos del hombre en detrimen-
to de él mismo, sin lugar a duda iconiza la degradacion de la humanidad y
se torna en la principal antagonista de la vida humana en nuestra historia.
El ruin lienzo histérico de la destruccion humana (plasmado en las
manos arias bafiadas de sangre judia, polaca, francesa, holandesa, creten-
se y belga, entre otras) no ha claudicado y/o desaparecido, por el contra-
rio, al parecer cada dia se retoca con nuevos pincelazos y hasta matices
mas sombrios se le dan por las manos contemporaneas de aquellos que
no merecen ser llamados hombres (porque tal pareciera carecen de toda
humanidad); so6lo ellos son los que a través de la impunidad pintan nue-
vamente ante nuestros ojos los “paisajes” del genocidio, del crimen de
lesa humanidad, del crimen de guerra y de la agresion sobre el pafio hu-
mano de los que son los menos protegidos, los no escuchados o los mas
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débiles; estas conductas carentes de moral o valor alguno no pueden
recibir otro nombre que el de delicta iuris gentium (delitos contra el de-
recho de gentes); actos todos ilicitos por natura que se alimentan de im-
punidad disfrazada de inmunidad frente al llanto de las victimas' que cla-
man justicia sin encontrarla.

Estos desdenables actuares se han venido suscitando a lo largo de la
historia: en 1915 se produce el primer gran genocidio de la época moder-
na, la victima es el pueblo armenio a manos del imperio otomano que
llega a masacrar en un aflo a mas de un millon y medio de armenios, de
los mas de dos millones que murieron en la primera contienda mundial,
por el s6lo hecho de ser armenios y estar dominados por las autoridades
de aquel;? el segundo gran genocidio tiene Iugar en la Unidén Soviética de
Joseph Stalin a lo largo de la década de los treinta y como consecuencia
de las normas que aprueban las autoridades sobre colectivizacion de la
tierra, cientos de miles de campesinos que se negaban a entregar sus tie-
rras al Estado fueron masacrados;? el tercer gran genocidio fue el mas
cruento y conocido de todos los tiempos, el Holocausto, la Sohd, acaeci-
do en la segunda conflagracion mundial a manos de Adolf Hitler y la

1 Asi, dentro de los perjudicados por esta denegacion de justicia no sélo estan las
victimas inmediatas, sino toda la comunidad y el propio sistema de derecho, porque a to-
dos ellos se pretende imponer el olvido y desdibujar o anular su memoria. Coincidiendo
con el pensar del magistrado-juez del juzgado central num. 5 de la Audiencia Nacional,
Baltasar Garzon Real: “...los olvidos impuestos no duran, y el fantasma del pasado, para
el responsable, vuelve en forma recurrente y demuestra la falsedad del planteamiento,
porque... aquellos que olvidan la trascendencia de unos hechos, mas en su miseria que en
su grandeza, estan condenados a repetirlos...”. Garzén Real, B., Cuento de navidad: es
posible un mundo diferente, 3a. ed., Madrid, Ediciones de la Tierra, 2002, p. 43.

2 Una aproximacion mayor del genocidio armenio puede verse en Garzon Real, B.,
El arbol armenio. El genocidio armenio, Madrid, Ediciones de la Tierra, 2003, pp. 15 y ss.

3 Estos hechos tuvieron gran repercusion en la cristalizacion de los elementos y de-
finicién del crimen de genocidio como delito individual en el marco de la Convencion
para la Prevencion y Sancion del Delito de Genocidio de 1948, al imponer la URSS Ia
exclusion dentro del concepto de éste, los crimenes cometidos por razones politicas o
ideologicas ante el temor de podérsele jurisdiccionalizar por los actos de represion politi-
ca cometidos; lo anterior puede verse de forma profunda en Blanc Altemir, A., La viola-
cion de los derechos humanos fundamentales como crimen internacional, Barcelona,
Bosch, 1990, p. 193, y Miaja de la Muela, A., “El genocidio, delito internacional”, Revis-
ta Espariola de Derecho Internacional, vol. IV, nim. 1-3, 1951; Gil Gil, Alicia, Derecho
penal internacional. Especial consideracion del delito de genocidio, Madrid, Tecnos,
1999, pp. 106 y ss.
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Alemania nazi;* el cuarto gran genocidio se produce a manos de autori-
dades chinas en agravio de los ciudadanos nativos del Tibet,’ y al igual
que en los anteriores genocidios, en éste tampoco fue encontrada respon-
sabilidad alguna; por quinta vez el genocidio se presentd en los afios se-
tenta en Camboya a manos de los Jemer Rojos, dirigidos por Pol Pot; tal
acto ha sido calificado como autogenocidio debido a la destruccion par-
cial del propio grupo nacional que diverge ideoldogicamente; el sexto
gran genocidio se perpetrd con el conflicto bélico de la ex Yugoslavia,®
iniciado en 1991, constituyendo una de las mayores tragedias del siglo
pasado, cuyas consecuencias siguen vigentes en Kosovo; por séptima
ocasion un gran genocidio se vivio en Africa sobre suelo Ruandés, don-

4 Al finalizar la Guerra se conoce de la magnitud de las masacres y se impone la ne-
cesidad de construir un Tribunal Penal Internacional. Mediante la Declaracion de Moscu
de 1943 sobre crimenes de guerra se crean los tribunales militares internacionales de Nu-
remberg y del lejano Oriente en Tokio. Véase Equipo Nizkor, Estatuto de la Corte Penal
Internacional. Estatuto de los Tribunales Internacionales de Nuremberg (1945) a Sierra
Leona (2002), Madrid, Equipo Nizkor, 2002, pp. 25 y ss.

5 A partir de 1953 y culminando en 1958, China invade el Tibet y se instala en este
pais produciendo una de las masacres mas sistematicas, cruentas y persistentes; incluso
hoy dia continua produciéndose este genocidio étnico por motivos religiosos. Garzon
Real, B., Cuento de navidad: es posible un mundo diferente, cit., nota 1, pp. 66, 67y 79.

6 El conflicto se inici6 por el afan de la etnia serbia, dirigida por Slobodan Milose-
vic, de formar la “gran serbia” arremetiendo contra todas las demas etnias; bajo una poli-
tica de limpieza étnica se conculcaron normas de derecho internacional humanitario y se
cometieron innumerables actos calificados por la comunidad internacional como genoci-
das; para fines de 1992 habia alrededor de 50,000 muertos y 2 millones entre desplazados
y refugiados, ademas Serbia ocupaba el 70% del territorio yugoslavo; ante ello, el Conse-
jo de Seguridad de Naciones Unidas, bajo el capitulo séptimo de la Carta de San Francis-
co de 1945, crea el Tribunal Penal Internacional Ad Hoc para la antigua Yugoslavia.
Véase la resolucion nim. 827 del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas del 25 de
mayo de 1993. Un estudio profundo de lo anterior puede encontrarse en Hernandez Cam-
pos, A., “La solucion negociada de conflictos: el caso de la guerra de la antigua Yugosla-
via”, Agenda Internacional, vol. IV, nim. 9, 1993, pp. 45-80; O’Brien, J., “The Interna-
tional Tribunal for Violations of International Humanitarian Law in the Former
Yugoslavia”, American Journal of International Law, vol. 87, num. 4, 1993, pp. 40 y ss.;
Morris y Scharf, An Insider’s Guide to the International Criminal Tribunal for the For-
mer Yugoslavia. A Documentary History and Analysis, Nueva York, Trasnational Publis-
hers, 1995, vol. 2; Weckel, Philippe, “L’institution d’un Tribunal International pour la
Répression des Crimes de Droit Humanitaire en Yougoslavie”, Annuaire Frangais de
Droit International, nim. 39, 1993, pp. 232-261, y Shraga, Daphna y Zacklin, Ralph,
“The International Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia”, European Journal of
International Law, vol. 5, nim. 3, 1994, pp. 360-380.
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de los actos genocidas cometidos por grupos tutsi y hutus fueron recipro-
cos; en la primavera de 1994 mas de 800,000 personas fueron muertas
con motivo de una gran apologia racial.” A los principales acontecimien-
tos genocidas antes referidos se suman hechos no menos importantes en
este aspecto, entre los cuales destaca la dictadura chilena de Augusto Pi-
nochet, el caso de Israel bajo las 6rdenes del primer ministro Ariel Sha-
ron, la dictadura argentina del siglo pasado, los numerosos conflictos en
Afganistan y Palestina, el conflicto de Sierra Leona, la invasion de Ti-
mor Oriental por parte de Indonesia, el caso del pueblo maya en Guate-
mala, la recién agresion a Irak, el actual y devastador conflicto en Haiti,
y el problema de las “muertes de Juarez” en Mé¢xico, pais respecto del
cual el relator especial de Naciones Unidas lleg6 a decir, tras su visita en
agosto de 1997, que: “...la tortura y los malos tratos andlogos ocurren
con frecuencia en muchas partes de México... la tortura ha continuado
practicandose sistematicamente en M¢éxico...”;® asi como contempora-
neamente se vislumbra la titanica erecciéon de un enemigo de la humani-
dad distinto a los antes vistos, un oponente sin rostro para el cual las
fronteras no existen; es el llamado enemigo del siglo XXI: el terrorismo,
el cual ha dejado ver sus devastadoras consecuencias en los sucesos del
“11 de septiembre” de 2001 en Nueva York y del 11 de marzo de 2004
en Madrid (“11 M”). Todos estos actos constituyen la “peste” en el mun-
do perpetrada por aquellos que ostentan poder, revestidos de impunidad,
en agravio de las victimas que ruegan ser escuchadas ante los oidos sor-
dos de espectadores pasivos que solo contemplan la peste con resignacion
estiipida, bajo el sombrio atardecer de la esperanza de no convertirse en
sus proximas victimas, contribuyendo con su omision al fin de la humani-
dad; es por eso que he decidido colocarme dentro de las victimas, espe-
ranzado en ayudar a generar un grito lo suficientemente agudo que haga

7 Estos actos genocidas y violaciones sistematicas generalizadas motivaron la crea-
cion del Tribunal Penal Internacional 4d Hoc para Rwanda, bajo la resolucion nam. 955,
de 8 de noviembre de 1994, del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas. Al respecto
véase Bassiouni, M. Ch., “From Versailles to Ruanda in Seventy-five Years: the Need to
Establish a Permanent International Criminal Court”, Harvard Human Rights Journal,
vol. 10, 1997; Sinjela, Mpazi, “The UN and Internal Conflicts in Africa: a Documentary
Survey Rwanda”, African Yearbook of International Law, vol. 3, 1995, pp. 285 y ss.; Du-
bois, Olivier, “Las jurisdicciones penales nacionales de Ruanda y el Tribunal Internacio-
nal”, Revista Internacional de la Cruz Roja, nim. 144, 1997, pp. 763-778.

8 Garzdn Real, Cuento de navidad: es posible un mundo diferente, cit., nota 1, p. 95.
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despertar a los espectadores, bajo la ilusion utopica de algtin dia alcanzar
la paz; clamor que posiblemente encuentre su tonalidad mas alta a la luz
de una verdadera justicia penal internacional cimentada en principios co-
mo el aut dedere aut iudicare y la responsabilidad penal internacional
individual.

II. EL PRINCIPIO DE RESPONSABILIDAD PENAL
INTERNACIONAL DEL INDIVIDUO

1. Posicion del ente individual en el derecho internacional:
el reconocimiento de subjetividad activa y pasiva

La figura de la responsabilidad penal internacional del individuo esta
ligada estrechamente a la postura que guarda la persona individual en el
derecho internacional. En el derecho internacional clasico el individuo
era considerado como un simple objeto debido a la prevalencia de la sub-
jetividad internacional del Estado, considerado no sélo como sujeto ple-
no de derecho internacional sino como sujeto tunico. El derecho interna-
cional tradicional se caracterizaba por estar cimentado en una sociedad
internacional, estructurada puramente con entidades estatales, que tenia
como funcidn principal regular las relaciones entre Estados y distribuir
las competencias entre ellos.? Esto no significa que el individuo fuese to-
talmente ajeno para el ordenamiento juridico internacional, pues desde el
siglo XIX se adoptaron tratados destinados a su proteccion.'® De este
modo comenzo a germinar la concepcion de que el individuo era digno
de proteccion; bajo este tenor se experimentaron en las ultimas décadas
importantes transformaciones en el reconocimiento de subjetividad en el
individuo por el derecho internacional; en palabras del maestro Salcedo:
“...desde la Primera Guerra Mundial el derecho internacional presencia

9 Véase la sentencia Lotus (Francia vs. Turquia) de la Corte Permanente de Justicia
Internacional, serie A, num. 10, septiembre de 1927, p. 18.

10 El mas significativo fue dado en 1945 al adoptarse la Carta de las Naciones Unidas
que proclam¢ el valor y dignidad de la persona humana, a partir de ese momento el indi-
viduo dejé de ser un objeto y comenzo a transformarse en sujeto protegido por el ordena-
miento juridico internacional. Para una vision mas amplia del tema véase Diez de Velas-
co Vallejo, M., Instituciones de derecho internacional publico, 12a. ed., Madrid, Tecnos,
1999, pp. 252 y ss.; Pastor Ridruejo, José A., Curso de derecho internacional publico y
organizaciones internacionales, 8a. ed., Madrid, Tecnos, 2002, pp. 187-225.
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una importante evolucion atribuible a tres fendémenos que actuan en inte-
raccion: un proceso de institucionalizacion, un proceso de socializacion,
un proceso de humanizacion...”.!! Hoy dia y como consecuencia del pro-
ceso de humanizaciéon que ha experimentado el derecho internacional
contemporaneo, especialmente a partir de la Segunda Guerra Mundial, se
admite que si bien la persona humana no es un sujeto normal de las rela-
ciones regidas por el derecho internacional, si se le reconoce subjetivi-
dad, aunque de alcance limitado, dentro de este derecho, debido a que las
normas juridicas internacionales atribuyen a la persona derechos y obli-
gaciones.

Al hablar de esta subjetividad, propio resulta mencionar las dos teo-
rias juridicas que explican su existencia; por un lado hallamos la teoria
pura del derecho,'? y por otro la teoria de la responsabilidad.!? La prime-
ra teoria sostiene que para que un individuo sea sujeto de derecho es sufi-
ciente que una norma del orden juridico prevea una conducta suya como
contenido de un derecho o de una obligacién juridica; para los partida-
rios de la teoria de la responsabilidad se considera sujeto de derecho inter-
nacional a todo aquel que se halla al menos en una de las dos situaciones
siguientes: a) ser titular de un derecho y poder hacerlo valer mediante re-
clamacion internacional, y b) ser titular de un deber juridico y tener la
capacidad de cometer un delito internacional.!'4

A pesar de la disidencia plasmada por dichas teorias, ambas reconocen
la existencia de subjetividad activa y pasiva del individuo; siendo activa
cuando el ente individual puede reclamar un derecho (libertades subjetivas
publicas) ante jurisdicciones internacionales, y se esta en presencia de
subjetividad pasiva cuando un individuo con capacidad de obrar viola
normas de derecho internacional cometiendo crimenes de este ambito en
sentido propio, lo cual habilita la posibilidad de que tribunales internacio-
nales penales ejerzan su correspondiente jurisdiccion, pudiendo incoar
sanciones en su contra. Este reconocimiento de la capacidad delictiva

11 Carrillo Salcedo, JI. A., “Droit International et Souverainete des Etats”, Recueil des
Cours de L’académie de Droit International de La Haye, 1996-1, pp. 35 y ss.

12 Kelsen, “Théorie du Droit International Public”, Recueil des Cours de L’académie
de Droit Internationale de la Haye, 1953-111, t. 84, pp. 66 y ss., 85 y ss.

13 Wengler, W., “La nocion de sujeto de derecho internacional”, Revista Espariola de
Derecho Internacional, vol. IV, num. 1-3, 1951.

14 Rueda Fernandez, Casilda, Delitos de derecho internacional. Tipificacion y repre-
sion internacional, Madrid, Bosch, 2001, pp. 25-30.
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por parte del individuo es justamente lo que marco las nuevas tendencias
del derecho internacional contemporaneo, gestando el derecho penal in-
ternacional o internacional penal, mismo que a su vez afirma la existen-
cia de responsabilidad internacional individual como uno de sus postula-
dos rectores.

2. Responsabilidad internacional del individuo:
la norma que le atribuye su fundamento

El principio de que los individuos, en particular los funcionarios del
Estado, pueden ser responsables con arreglo al derecho internacional se
establecié después de la Segunda Guerra Mundial. Este formé parte del
Estatuto de Londres de 1945 en virtud del cual se estableci6 el Tribunal
Militar Internacional de Nuremberg!® y del cual tomo nota la Asamblea
General de Naciones Unidas.!® Posteriormente este principio fue recogi-
do en diversos instrumentos de caracter internacional como la Conven-
cion para la Prevencion y Sancion del Delito de Genocidio, Nueva York,
9 de diciembre de 1948;!7 la Convencion sobre la Imprescriptibilidad de
los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad, Nueva
York, 26 de noviembre de 1968,'8 los Principios de Cooperacion Interna-

15 Acuerdo para el Establecimiento de un Tribunal Militar Internacional Encargado
del Juicio y Castigo de los Principales Criminales de Guerra de los Paises del Eje Euro-
peo, Londres, 8 de agosto de 1945, United Nations, Treaty Series, vol. 82, p. 279. Véanse
también los articulos lo., 60. y 70. del Estatuto del Tribunal Militar Internacional de Nu-
remberg, adoptado el 8 de agosto de 1945, como anexo al Acuerdo de Londres.

16 Véase resolucion num. 95 (I) de la Asamblea General de Naciones Unidas del 11
de diciembre de 1946. En la 123a. sesion, celebrada el 21 de noviembre de 1947, la
Asamblea General aprobo la resolucion niim. 177 (II) por la que encargé a la Comision
de Derecho Internacional la formulacién de los Principios de Derecho Internacional Re-
conocidos por el Estatuto y por las Sentencias del Tribunal Militar Internacional de Nu-
remberg (Principios de Nuremberg). Dentro de estos principios se encuentra plasmado el
reconocimiento de la responsabilidad penal individual en el ambito internacional. Al res-
pecto véase Yearbook of the International Law Commission, 1950, vol. 11.

17" Véanse sus articulos 1o. a 70. Se recomienda revisar también la resolucién nim.
96 (1) de la Asamblea General de Naciones Unidas del 11 de diciembre de 1946, median-
te la cual se declard que el genocidio es un delito de derecho internacional contrario al
espiritu y a los fines de las Naciones Unidas y que el mundo civilizado condena.

18 Revisese la resolucion nam. 2391 (XXIII) de la Asamblea General de la ONU del
26 de noviembre de 1968. Se recomienda observar también las resoluciones de la Asam-
blea General de la ONU num. 3 (I) del 13 de febrero de 1946 y 170 (II) del 31 de octubre
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cional en la Identificacion, Detencion, Extradicion y Castigo de los Cul-
pables de Crimenes de Guerra o de Crimenes de Lesa Humanidad;'
Convenio contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes, Nueva York, 10 de diciembre de 1984.2° De igual forma,
este principio ha servido de base a la evolucion mas reciente del derecho
penal internacional o internacional penal, especificamente en el caso de
los tribunales internacionales penales ad hoc para la antigua Yugosla-
via?! y Ruanda,?? el Proyecto de Codigo de Crimenes contra la Paz y la
Seguridad de la Humanidad y el Estatuto de Roma para la Corte Penal
Internacional.

ITI. EL PRINCIPIO AUT DEDERE AUT IUDICARE

1. Fundamento, significado, esencia y codificacion

El principio aut dedere aut iudicare?® es considerado la expresion
contemporanea del principio que enunciara H. Grocio en el siglo XVII
como principio aut dedere aut puniere.* Este principio encuentra su
fundamento tras el deseo de romper con la impunidad de los grandes cri-

de 1947, sobre la extradicion y el castigo de los criminales de guerra, y las resoluciones
num. 2184 (XXI) del 12 de diciembre de 1966 y 2202 (XXI) del 16 de diciembre de
1966, que han condenado expresamente como crimenes contra la humanidad la violacion
de los derechos econdmicos y politicos de la poblacion autdctona, por una parte, y la po-
litica de apartheid, por otra.

19 Obsérvese la resolucion nim. 3074 (XXVII) de la Asamblea General de la ONU
del 3 de diciembre de 1973.

20 Véase la resolucion nam. 39/46 de la Asamblea General de la ONU del 10 de di-
ciembre de 1984.

21 Véase el Estatuto del Tribunal Internacional Penal para la ex Yugoslavia, estable-
cido por la resolucion num. 827, de 25 de mayo de 1993, del Consejo de Seguridad de
Naciones Unidas.

22 Véase el Estatuto del Tribunal Internacional Penal para Ruanda, establecido por la
resolucion num. 955, de 8 de noviembre de 1994, del Consejo de Seguridad de Naciones
Unidas.

23 Sobre el principio aut dedere aut iudicare se puede consultar una basta e intere-
sante obra en Wise, E. M., Aut Dedere, Aut ludicare. The Duty to Extradite or Prosecute
in International Law, Dordrecht, Martinus Nijhoff Publishers, 1995.

24 Torrubiano Ripoll, J., Del derecho de la guerra y de la paz, Madrid, Reus, 1925,
libro segundo, capitulo XXI, pardgrafo IV.
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minales, que arremeten sus deseos mas viles contra la humanidad a tra-
vés de los delicta iuris gentium, con la finalidad ultima de estructurar un
verdadero derecho penal internacional o internacional penal, bajo la pre-
misa entendida de “juzgar o extraditar”. Este principio es entendido por
Bassiouni como: “...El amplio uso de la formula «perseguir» o «extradi-
tar», sea establecida expresamente, explicitamente afirmada en un deber
de extraditar, o implicita en el deber de perseguir o criminalizar, y el nli-
mero de signatarios de estas numerosas convenciones atestigua la exis-
tencia de un principio general de jus congens...”.?

En efecto, la esencia de este principio la constituye la consideracion del
mismo, por parte de la comunidad internacional, como norma de ius co-
gens;* de esta forma los Estados paulatinamente han venido reflejando un
consenso cada vez mayor en la aplicabilidad del principio aut dedere aut
iudicare, entendido como una norma de ius cogens internacional, reflejo
de la opinio iuris que se ha gestado en diversos instrumentos internacio-
nales que contemplan su codificacion, a saber: Convenio de La Haya pa-
ra la Represion del Apoderamiento Ilicito de Aeronaves de 1970;27 Con-
venio para la Represion de Actos llicitos Dirigidos contra la Seguridad
de la Aviacion Civil, Montreal, 23 de septiembre de 1971; Convenio pa-
ra Prevencion y Castigo de Delitos contra Personas Internacionalmente
Protegidas, inclusive los Agentes Diplomaticos, Nueva York, 14 de di-
ciembre de 1973; Convenio contra la Toma de Rehenes, Nueva York, 17
de diciembre de 1979; Convencion Contra la Tortura y otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, Nueva York, 17 de diciembre
de 1984; Convenio para la Represion de los Actos Ilicitos contra la Se-
guridad de la Navegacion Maritima, Roma, 10 de marzo de 1988. De
igual forma, en el campo del terrorismo los tratados internacionales y nu-
merosas resoluciones de la Asamblea General y del Consejo de Seguri-

25 Bassiouni, M. Ch., International Extradition: United States Law and Practice,
Oxford, Clarendon Press, 1987, p. 22.

26 Una aproximacion mas cercana al tema del ius cogens se puede obtener en Ragaz-
zi, M., The Concept of International Obligations Erga Omnes, Gran Bretafia, Oxford
Universiy Press, 1997, pp. 200-203; Bassiouni, M. Ch., “International Crimes: Jus Co-
gens and Obligatio Erga Omnes”, 59 Law & Contemporary Problems, vol. 63, 1996, pp.
67 y ss.; Pastor Ridruejo, José A., op. cit., nota 10, p. 41.

27 Su articulo 70. constituye el modelo mas estandar de la obligaciéon de derecho in-
ternacional aut dedere aut iudicare; esta redaccion en términos similares es la que siguen
diversos instrumentos internacionales que contemplan este principio.
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dad de Naciones Unidas han formado la opinio iuris de este principio;?®
sin olvidar la aportacion que en este sentido han dado las resoluciones
judiciales del asunto Lockerbie (Libia vs. Estados Unidos; Libia vs. Rei-
no Unido) de la Corte Internacional de Justicia? y del caso Blaskic de la
Sala de Apelaciones del Tribunal Penal Internacional para la antigua Yu-
goslavia.’® El principio aut dedere aut iudicare si bien se encuentra con-
solidado como ius cogens internacional, como lo hemos venido demos-
trando, también es cierto que en la practica internacional los Estados
realizan una carente aplicacion de él, debido a que hoy dia son mas los
Estados que refugian criminales del derecho de gentes que aquellos que
buscan la justicia penal internacional mediante la aplicaciéon de este prin-
cipio generalmente reconocido por el derecho internacional;! lo rescata-
ble de esto es que cada dia la norma aut dedere aut iudicare se integra
con mayor frecuencia a la practica de la comunidad internacional; hoy
son menos los Estados que refugian criminales que hace cuarenta o vein-
te afios, mafiana seran menos y en un futuro no lejano posiblemente no
existird ninguno.

28 El profesor y antiguo presidente de la Corte Internacional de Justicia, Jiménez de
Aréchaga, consideraba ya en 1978 que: “...1os principios éticos y humanitarios que estan
en la base del edificio juridico construido para la prevencion y represion de los actos y
actividades de terrorismo internacional no sélo han dado lugar a la formacion de normas
generales, sino que pueden considerarse como normas de jus cogens internacional...”. Ji-
ménez de Aréchaga, E., “International Law in the Past Third of a Century. General Cour-
se in Pubic International Law”, RCADI, vol. 159, 1978-1, pp. 1-344, p. 64; Alcaide Fer-
nandez, J., Las actividades terroristas en el derecho internacional contemporaneo, Madrid,
Tecnos, 2000, p. 137.

29 En este sonado caso, los jueces Bedjaqui, Weeramantry, Ranjeva y El-Kosheri
apoyaban la obligacion de juzgar o extraditar, apuntando el caracter erga omnes y la na-
turaleza imperativa de la norma. Véanse las opiniones disidentes de los jueces Bedjaqui,
Weeramantry, Ranjeva y El-Kosheri, “Cuestiones de Interpretacion y Aplicacion de la
Convencion de Montreal de 1971 con Motivo del Incidente Aéreo en Lockerbie (Libia vs.
Estados Unidos de América, Libia vs. Reino Unido)”, cuestiones preliminares, orden de 14
de abril de 1992, Corte Internacional de Justicia, reporte 1992, pp. 72, 148, 161, 179 y 214.

30 La Sala de Apelaciones afirmo: “...Las jurisdicciones nacionales de los Estados de
la ex Yugoslavia, al igual que las de cualquier Estado, estan obligadas por el derecho
consuetudinario a juzgar o extraditar a las personas presuntamente responsables de viola-
ciones graves del derecho internacional humanitario...”. TPIY, Caso Blaskic (IT-95-14),
decision de 29 de octubre de 1997 sobre la admisibilidad de la peticion de revision for-
mulada por la Republica de Croacia relativa a una decision interlocutoria de la Camara
de Primera Instancia 11, dada el 18 de julio de 1997, paragrafo 29 (traduccion propia).

31 Véase el apartado introductorio de este trabajo.
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2. La operatividad del principio aut dedere aut iudicare
en la Corte Penal Internacional

Sin lugar a duda, una de las mayores contribuciones que presenta la
Corte Penal Internacional (en adelante CPI o Corte) al desarrollo del de-
recho penal internacional o internacional penal es el aliento que otorga a
los diferentes Estados a legislar, dentro de sus respectivos sistemas juri-
dicos nacionales, respecto a la tipificacion, punicidon y establecimiento
de jurisdiccion de los delicta iuris gentium, gracias al caracter comple-
mentario de la Corte respecto de las jurisdicciones penales nacionales, ya
que se puede afirmar que la CPI funciona como una cuarta instancia, en
atencion a uno de sus principios rectores: “el principio de complementa-
riedad”, mismo que descansa sobre el pilar del ius cogens a través de la
obligacion aut dedere aut iudicare.

Este principio de complementariedad hace que el Estatuto de Roma
reconozca preferencia o prioridad a las jurisdicciones penales nacionales,
que deberan contar con mecanismos capaces de punir las conductas cri-
minales que conculcan el derecho de gentes, es decir, s6lo en una forma
subsidiaria la CPI ejercera su jurisdiccién. No obstante, no se puede ha-
blar de una primacia de los tribunales nacionales, ya que en palabras del
doctor Alcaide “...1a CPI goza en principio de una cierta posicion pree-
minente o facultad de tutela y supervision sobre las jurisdicciones pena-
les, en particular porque el Estatuto le reconoce competencia sobre su
competencia. De este modo, las jurisdicciones penales nacionales tienen
una preferencia tutelada...”.3? En esta tesitura, claro resulta observar que
la regla aut dedere aut iudicare se encuentra inmersa en el alma del Esta-
tuto de Roma, a la luz del principio de complementariedad —que el
Estatuto enuncia desde su preambulo (parrafo 10), el articulo lo. y en-
contrandose basicamente regulado en los articulos 17 a 20—,33 por lo

32 Alcaide Fernandez, Joaquin, “La complementariedad de la Corte Penal Internacio-
nal y de los tribunales nacionales: ;jtiempos de «ingenieria jurisdiccional»?”, La Corte
Penal Internacional: la criminalizacion de la barbarie, Madrid, Consejo General del Po-
der Judicial, 2000, pp. 416 y 417.

33 Un excelso y abundante estudio sobre el principio de complementariedad se puede
encontrar en Holmes, John T., “Complementary: National Courts versus the ICC”, The
Rome Statute of the International Criminal Court: a Commentary, Nueva York, Oxford
University Press, 2002, vol. I, pp. 667-685; Alcaide Fernandez, Joaquin, “La comple-
mentariedad de la Corte Penal Internacional y de los tribunales nacionales...”, op. cit.,
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que la CPI so6lo accionara su mecanismo jurisdiccional cuando un Estado
no pueda (a falta de legislacion nacional idonea) o no desee juzgar a pre-
suntos criminales (cuando contando con la normatividad nacional sufi-
ciente para juzgar a un criminal del derecho de gentes no se realice su en-
juiciamiento), o bien cuando un Estado no juzgue en forma adecuada a un
criminal; es decir, cuando las actuaciones nacionales fuesen simples ac-
ciones simuladas encaminadas a proteger la impunidad, realizando un
“teatro juridico”. De esta forma, la obligacion aut dedere aut iudicare in-
mersa en el Estatuto de la CPI bajo el principio de complementariedad
suplementa las normativas punitivas nacionales de los diferentes Estados
a fin de castigar los crimenes mas atroces. Es asi como el principio de
complementariedad impone a los Estados la obligacion de juzgar o “en-
tregar” a los presuntos criminales del ius gentium a la Corte Penal Inter-
nacional para que ésta los juzgue.

3. El principio aut dedere aut iudicare y la jurisdiccion universal
penal: jel posible derrumbe de la Corte Penal Internacional?

La regla aut dedere aut iudicare traducida como principio de comple-
mentariedad en el Estatuto de la CPI, aludido anteriormente, si bien re-
presenta grandes ventajas para poder enjuiciar a los criminales del ius
gentium, desafortunadamente no es vasta, siendo necesaria la implemen-
tacion de una jurisdiccion universal penal para combatir la impunidad
cuando los crimenes caen fuera de la competencia de la CPI (verbigracia,
aquellos que fueron cometidos antes de la entrada en vigor del Estatuto
de Roma, en el periodo de la reserva de los siete afios que prevé el ar-
ticulo 124 de dicho instrumento o fuera del territorio de los Estados parte
por individuos que no tienen la nacionalidad de ninguno de ellos, siem-
pre y cuando el Consejo de Seguridad no actae), por lo que algunos pai-
ses como Bélgica y Alemania®* han incorporado a su ius puniendi la jus-

nota anterior, pp. 389-432; Crawford, James, “The Work of the International Law Com-
mission”, p. 26; Boss, Adriaan, “From the International Law Commission to the Rome
Conference (1994-1998)”, pp. 56 y 57; Pellet, Alain, “Entry into Force and Amendment
of the Statute”, todos en The Rome Statute of the International Criminal Court: a Com-
mentary, cit., en esta nota, p. 164.

34 Actualmente Alemania trabaja sobre su nuevo cddigo de crimenes internacionales
(Gesetz zur Einfiihrung des Vilkerstrafgesetzbuches), y una vez aprobado el mismo, los
tribunales de éste, al parecer, contaran con jurisdiccion universal.
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ticia universal,® pudiendo juzgar a cualquier criminal sin limitante algu
na. Tragico es que el uso de la regla aut dedere aut iudicare a través de
la jurisdiccion universal penal represente una gran amenaza para la efica-
cia de la CPI, debido al propio disefio del principio de complementarie-
dad. Dicho peligro deriva de la propuesta que presento6 la delegacion es-
tadounidense al momento de negociar la estructura del Estatuto de Roma
y se encuentra en la llamada “doble llave de la competencia de la Cor
te”.36

La doble llave de la competencia de la Corte manifiesta la existencia
de dos vias mediante las cuales cabe suscitar la inadmisibilidad de un
asunto con base en el principio de complementariedad. La primera alter-
nativa contempla un procedimiento de impugnacioén de la admisibilidad,
una vez que la Corte, a través de la Sala de Cuestiones Preliminares, ha
autorizado la investigacion y antes, como regla general, del inicio del
juicio (articulo 19 del Estatuto de la CPI); la segunda opcion alude a las
llamadas “decisiones preliminares relativas a la admisibilidad” en virtud
de las cuales se obliga al fiscal a notificar su intencién de proceder a una
investigacion no sélo a todos los Estados parte del Estatuto de Roma, si-
no también a aquellos otros Estados que ejercieran normalmente su juris-
diccidn (aquellos Estados que en su legislacion prevean jurisdiccion uni-
versal, los que han celebrado acuerdos de extradicion, o los que basados
en principios de territorialidad y/o nacionalidad pudieran conocer del
asunto), a fin de que cualquiera de ellos pueda reclamar la inhibicion de
la Corte por estar llevando a cabo, o haber hecho ya, una investigacion
de los hechos presuntamente criminales (articulo 18 del Estatuto de la
CPI). De esta forma, un Estado deseoso de “cortocircuitar” el funciona-

35 Acerca del topico de “justicia universal” puede consultarse un completo y excelso
estudio en Sanchez Lejido, Angel, La jurisdiccién universal penal y derecho internacio-
nal, en prensa; Benavides, A., “The Universal Jurisdiction Principle”, Anuario Mexicano
de Derecho Internacional, 2001, pp. 20 y ss.; Henzelin, M., Le Principe de L universali-
té en Droit Pénal International. Droit et Obligation pour les Etats de Poursuive et Juger
selon le Principe de L universalité, Bruselas, Bruylant, 2000; Cowles, W. B., “Universa-
lity of Jurisdiction over War Crimes”, California Law Review, vol. 33, 1945, pp. 177 y
ss.; Garcia Aran, M. y Lopez Garrido, D. (coords.), Crimen internacional y jurisdiccion
universal, Valencia, Tirant lo Blanch, 2000; Flauss, J. F., “Droit des Immunités et Protec-
tion Internationale Des Droit de L’homme”, Revue Suisse de Droit International et de
Droit Européen, mam. 304, 2000, pp. 35 y ss.; Rueda Fernandez, Casilda, op. cit., nota
14, pp. 170-178.

36 Véase Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, de 17 de julio de 1998.
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miento de la CPI puede emplear el principio de complementariedad en
contra de la Corte, invocando simplemente que esta investigando o juz-
gando los hechos violatorios del derecho de gentes, cuestion que acaba-
ria por derrumbar la eficacia de la CP1.%7

Lo anterior pudiera ser superado si la Corte, actuando en ejercicio de
su “competencia para decidir sobre su propia competencia”,3® limita al
Estado del lugar, al de la nacionalidad y al de detencion o custodia del
posible responsable, el alcance del derecho de enjuiciamiento preferente
que deriva del principio de complementariedad; de esta forma la Corte
podria especificar si existe un Estado que cuente con una jurisdiccion
preferente para conocer de un caso en concreto, eligiendo aquel que cuen-
te con el elemento de cercania o conexion con el crimen a fin de que se
desarrolle en mejor medida su observancia (furom conveniens),® y de

37 En esta hipotesis los Estados cuentan con cuatro distintas posibilidades de corto-
circuitar la eficacia de la Corte, las cuales pueden observarse en los siguientes articulos
del Estatuto de Roma: 18.2 (solicitud de inhibicion en fase de decisiones preliminares),
18.4 (apelacion contra una eventual decision denegatoria de la inhibicion en fase de deci-
siones preliminares), 19.2 (impugnacion de la admisibilidad) y 19.6 (apelacion contra
una eventual decision de admisibilidad). Respecto a esta ultima posibilidad, aunque lite-
ralmente el derecho de apelacion solo corresponde a las partes (véase el articulo 82, al
que se remite el 19.6) y, por tanto, no al Estado que hubiera impugnado la admisibilidad,
todo parece indicar que se trata de un simple error. Sanchez Lejido, Angel, La jurisdic-
cion universal penal y derecho internacional, cit., nota 35, pp. 163.

38  La facultad de la Corte de admitir con caracter obligatorio las diferencias que pue-
dan surgir en cuanto a su competencia, incluyendo las cuestiones relativas a la admisibi-
lidad, no sélo esta expresamente reconocida en el propio Estatuto de Roma (articulos 4o.,
60., 17.1, 18.2 y 19.1), sino que puede ser considerado como un atributo inherente a to-
dos los d6rganos judiciales internacionales. Al respecto véase el caso Affaire Nottembohm
de la Corte Internacional de Justicia, 18 de noviembre de 1953, pp. 119 y 120. Igualmen-
te puede observarse un magnifico estudio sobre el principio Kompetenz-Kompetenz en el
marco de la jurisdiccion internacional en Espaliti Berdud, C., Desarrollos jurisdicciona-
les y practica reciente en la jurisdiccion contenciosa de la Corte Internacional de Justi-
cia, Madrid, Dyckinson, 2000, pp. 65-76.

39 Los Estados a considerar seran necesariamente aquellos que estén mas directamen-
te conectados con el crimen (forum conveniens); parece que lo mas logico es abordar por
una interpretacion de carécter teleoldgico de las disposiciones del Estatuto relativas a la
complementariedad a fin de asegurar el objetivo final que pretende el establecimiento de
una CPI: asegurar la lucha contra la impunidad. Lirola Delgado, I. y Martin Martinez,
M., La Corte Penal Internacional. Justicia versus impunidad, Barcelona, Ariel, 2001, pp.
162-164. En un sentido similar, la profesora Lattanzi se plantea si ;debe determinar la
Corte la inadmisibilidad de una causa porque cualquier jurisdiccién nacional sobre la ba-
se de cualquier titulo de jurisdiccion, incluido el principio de la jurisdiccion universal, es-
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existir éste, la Corte podria inhibir su jurisdiccion para obtener mediante
esta formula una aplicacion del principio de complementariedad a la luz
del espiritu del Estatuto de Roma.

En adicion a lo antes vertido, resulta singular el criterio sostenido por
la Sala de Apelaciones del Tribunal Penal Internacional para la ex Yu-
goslavia en Tadic; caso en el cual, al Tribunal le fue planteada —como
uno de los argumentos principales por parte de los promoventes del re-
curso— su incompetencia sobre la base del derecho “a un juez natural”,
debiéndose cuestionar el mismo si no puede existir un juicio justo sin el
juez natural, a lo que resolvio: “...El tribunal internacional garantiza sufi-
cientemente los derechos del acusado, e incluso mejor que las jurisdic-
ciones penales nacionales...”.** Asi las cosas, la CPI podria hacer suyo o
compartir este criterio con la finalidad de resolver la admisibilidad de
una causa cuando se presentare paralelamente a su competencia la juris-
diccidn universal por parte de un Estado que no fuera el del forum con-
veniens, a fin de descartar la jurisdiccion de éste sobre el caso; medida
que evitaria la mala aplicacion del principio de complementariedad, so-
lucionando totalmente el problema que deriva de la justicia universal.

Muy probablemente ésta sea la forma de interpretar el alcance de los
articulos 18 y 19 del Estatuto de Roma de acuerdo con el objeto y fin de
este instrumento, permitiendo la coexistencia armonica de las estructuras
juridicas de la jurisdiccion universal y el principio de complementarie-

té investigando o enjuiciando el asunto, o sdlo si lo hacen las jurisdicciones nacionales
mas directamente conectadas con el crimen («forum conveniens»), que son las que pue-
den efectivamente reunir las pruebas y testimonios y/o dar cumplimiento a una eventual
condena del responsable? Si aceptamos la primera interpretacion, el principio de comple-
mentariedad podria permitir que el acusado no fuera sometido a la justicia con la eficacia
necesaria, en particular si el Estado en cuestion no puede detener al sospechoso y/o el
crimen no se cometid sobre su territorio y no tiene relaciones de asistencia judicial con
el Estado territorial o de detencion, mientras que la Corte si podria tenerlas. Por eso, con-
cluye Lattanzi, la complementariedad deberia tenerse en cuenta Unicamente respecto de
ciertas jurisdicciones nacionales y teniendo en cuenta también las relaciones que la Corte
tenga con los Estados mas estrictamente relacionados con el crimen. Lattanzi, F., “Com-
petence de la Cour Pénale Internationale et Consentement des Etats”, Revue Générale de
Droit Internationale Public, nam. 103, 1999, pp. 425-444; Alcaide Fernandez, Joaquin,
“La complementareidad de la Corte Penal Internacional y de los tribunales nacionales:
(tiempos de «ingenieria jurisdiccional»?”, op. cit., nota 32, p. 430.

40 Decision de la Sala de Apelaciones del Tribunal Penal Internacional para la ex Yu-
goslavia, relativa a la objecién preliminar sobre la competencia, del 2 de octubre de
1995, caso D. Tadic (/7-94-1-AR72), paragrafo 62 (la traduccién es propia).
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dad de la CPI bajo el objetivo ultimo de gestar un eficaz derecho penal
internacional o internacional penal que acabe con la impunidad.

IV. CONCLUSION

La responsabilidad penal del individuo ha trascendido las fronteras es-
tatales, debido al nivel tan atroz de los crimenes que el hombre ha de-
mostrado poder realizar a lo largo de la historia; se habla entonces de
una responsabilidad penal internacional del individuo que esta reconoci-
da como un principio de ius cogens internacional; sin embargo, a pesar
de tal consideracion por la practica internacional, la impunidad (mascara
y disfraz de los criminales del iuris gentium) sigue vigente hoy dia debi-
do a las grandes carencias que presenta el ius puniendi estatal; ante ello,
el principio aut dedere aut iudicare se presenta como suplemento a dicha
carencia; ya sea reflejado en la complementariedad de la Corte Penal
Internacional, ya sea a través de la justicia universal penal, debiendo am-
bas estructuras juridicas coexistir en armonia bajo el fin tltimo de gestar
un eficaz derecho penal internacional o internacional penal que acabe
con la impunidad.
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