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:Qué es antes? ;El huevo o la gallina? Una
vez mds la vexata quaestio. En rigor 16gico, la
inmunidad del Estado extranjero y de sus agen-
tes ha de plantearse como una excepcién a la
admisién de un caso sobre el que juez ostenta
jurisdiccién. Pero el rigor logico cede a menu-
do frente al sentido prictico de quienes se pre-
guntan: jpara qué elaborar un discurso sobre
la jurisdiccidn si, una vez establecida esta, nos
vamos a topar con unas inmunidades que van a
derrotarla en el campo de batalla procesal? De
ahi que con frecuencia el artista sea preterido
por el pintor de brocha gorda que prescinde de
los matices para pasar el rodillo y hacer de la

jurisdiccién y la admision la misma cosa, afir-
méndose a menudo que los jueces carecen de
jurisdiccién sobre crimenes internacionales por
causa de las inmunidades del Estado extranjero
y de sus agentes, en lugar de decir que los jue-
ces no pueden ¢jercer su jurisdiccién sobre tales
crimenes debido a las dichosas inmunidades’.
Hay, sin embargo, unas ensefanzas concatena-
das que se desprenden de esta constatacién: es
inatil acometer una politica para reducir el al-
cance de las inmunidades cuando previamente
no hemos asentado sobre bases firmes y am-
pliado la jurisdiccién sobre los crimenes inter-
nacionales atribuidos a los agentes del Estado
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extranjero en una doble direccién: una que
apunta al agente en términos esencialmente
penales, y otra que apunta al Estado mismo en
términos de responsabilidad internacional por
los actos de sus agentes. De nada servirfa recor-
tar las inmunidades en supuestos en que no ha
sido establecida la jurisdiccion sobre el crimen.
DPero, igualmente, ;de qué ha de servir ensan-
char las bases de la jurisdiccién si mantenemos
las inmunidades como intangibles?

Aunque ambas politicas deben ser concer-
tadas, el primer movimiento debe procurar
ensanchar las bases de jurisdiccién hasta al-
canzar El Dorado de la jurisdiccién universal.
Cuando atravesamos el Rubicén del siglo XX
para entrar en el XXI vivimos un momento
de grandes esperanzas —tomando prestada la
cabecera de la célebre novela por entregas de
Charles Dickens—. La orden de arresto y soli-
citud de extradicién del general Pinochet —de
visita en Londres para comprar armas y operar-
se una hernia— que dicté el juez Garzén tuvo
el efecto de los cohetes que sittian en 6rbita un
ingenio espacial. Yo mismo me senti entonces
(1999) atraido por el tema como no lo habia
estado antes, y publiqué una monografia y al-
guna secuela sobre el caso Pinochet (Remiro
Broténs, 2003). Luego segui prestando una
atencién a tiempo parcial a las vicisicudes de
la justicia universal, especialmente en Espafia?,
y en 2013 publiqué mi tltimo trabajo sobre el
tema, de titulo sombrio: «Malos tiempos para
la justicia universal» (Remiro Broténs, 2013).
Posteriormente, los tiempos malos han deveni-
do pésimos tras la tltima chapuza exprés endo-
sada por las Cortes en 2014 cuando el rodillo
de la mayorfa absoluta en el Congreso del Par-
tido Popular acabé de aplastar las modestisimas
expresiones de la jurisdiccién universal que ha-
bian sobrevivido inadvertidamente a la guada-
fia manejada al alimén en 2009 por socialistas,
populares y nacionalistas vascos y catalanes en

insélita exhibicién de concertacién?.

El hecho de que se hayan escrito y publica-
do sobre este devenir excelentes trabajos excusa
que yo ahora trate de sorber su ciencia como
un buscavidas se apresta a robar mediante una

cdnula el combustible del depésito de un vehi-
culo bien aprovisionado4. Me limito, pues, en
este punto, a recomendar al lector interesado
que busque sus fuentes en estos trabajos y, por
mi parte, a hacer una constatacién: en su pro-
saico empefo por cegar la jurisdiccién univer-
sal por consideraciones utilitarias de cardcter
politico y econdmico, el legislador espafiol ha
dafiado la cérnea de otras bases jurisdiccionales
—como la personalidad pasiva—, de manera
que la condicién espanola de una victima de
un crimen cometido en el extranjero puede
verse hoy desamparada por los tribunales es-
pafioles y, ademds, con efecto retroactivo. Es
dificil mantener la compostura ante semejante
desmdn legislativo. El caso Couso es probable-
mente el mds emblemdtico de los casos por ser
Couso espanol de origen, a diferencia de Thub-
ten Wangchen Sherpa Sherpa, que no lo era
cuando vivié en primera persona las torturas
y vejaciones de que se acusaba a antiguos diri-

gentes de la Reptiblica Popular China’.

Conforme a la ley en vigor, la tnica venta-
na abierta a la jurisdiccidn universal se limita a
los delitos «cuya persecucién se imponga con
cardcter obligatorio por un tratado vigente para
Espafia o por otros actos normativos de una or-
ganizacién internacional de la que Espana sea
miembro, en los supuestos y condiciones que
se determine en los mismos» (articulo 23.4, p,
de la LOPJ). Por esta ventana podian deslizar-
se los crimenes de guerra, teniendo en cuenta
lo que disponen los Convenios de Ginebra de
1949, de los que Espania es parte, y asi lo inter-
pretd el juez Pedraz en la Audiencia Nacional
para salvar la jurisdiccién sobre el caso Couso®.
Pero la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo,
en su sentencia de 6 de mayo de 2015 (STS
296/2015), relativa al caso Tibet, ha derrama-
do un jarro de agua fria sobre quienes han tra-
tado de aprovechar este recurso, dictaminando
el cardcter no self-executing de las cldusulas con-
vencionales.

Segtin la sentencia, el compromiso deriva-
do de los tratados de ejercitar la jurisdiccion
universal debe hacerse efectivo por los Estados
parte incorpordndolo a su legislacién interna.



Asumiendo un patente dualismo, considera
la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo que
es preciso que la normativa interna establezca
especificamente la jurisdiccidn, defina y san-
cione los distintos tipos delictivos y sefale las
penas correspondientes para que sea respetado
el principio constitucional de legalidad. Segtin
la Sala, el apartado p del articulo 23.4 de la
LOPJ no es aplicable a los supuestos especifica-
mente regulados en los apartados anteriores del
precepto, lo que significa que, en los supues-
tos de genocidio, crimenes de lesa humanidad
y de guerra, los fundamentos de jurisdiccién
se limitan a los previstos en el apartado a del
articulo 23.4. De acuerdo con esta disposicidn,
tratdndose de genocidio, lesa humanidad o
contra las personas y bienes protegidos en caso
de conflicto armado se aplican los principios
de personalidad activa (espafiol o extranjero
residente habitual en Espafia) y de sustitucion
o representacion (extranjero que se encuentra
en Espafia y cuya extradicién es denegada), de
manera que un presunto genocida o incluso un
victimario de ciudadanos espafioles puede via-
jar y hacer turismo por Espafa si nadie solicita
su extradicién.

Asi pues, el juez Pedraz, sin escatimar la ex-
presion de su malestar, se vio obligado a elevar a
la Sala de la Audiencia Nacional para su sobre-
seimiento y archivo un caso con sélidos indicios
de comisién de un crimen de guerra por la tripu-
lacién de un carro de combate norteamericano
en Bagdad contra un periodista espanol, crimen
que iba a quedar impune’. El sobreseimiento
del caso por la Audiencia Nacional, el 15 de no-
viembre de 2015, y la negativa a plantear una
cuestién de inconstitucionalidad de la ley por
incompatibilidad con obligaciones de Espafia
conforme a los Convenios de Ginebra, fueron
confirmados por el Tribunal Supremo un afio
después (27 de octubre de 2016). Caso sepulta-
do —aunque si a Bogart y a la Bergman siempre
les quedard Paris®, a los deudos de Couso tal vez
les quede Estrasburgo—.

La conclusién es que, en Espana, la base ju-
risdiccional para la persecucion de los crimenes
internacionales (genocidio, crimenes de lesa

humanidad, torturas y de guerra) es estrecha. Y
lo es porque se ha impuesto una politica legis-
lativa regresiva a partir del momento en que el
Tribunal Constitucional tumbé la interpreta-
cién contra legem del articulo 23.4 que una Sala
de lo Penal del Tribunal Supremo muy dividida
adopté para enterrar judicialmente la justicia
universal®, rescatada iz extremis por el guardidn

méximo de la Constitucién.

Esa politica regresiva debié de ser conside-
rada una politica de Estado si nos atenemos al
concierto del Partido Popular con el Partido
Socialista, masa coral a la que se sumaron los
grupos nacionalistas entonces preponderantes
en Cataluna y el Pais Vasco. Esa politica regre-
siva de Estado contd, ademds, con una gene-
ralizada aceptacion de la opinién publica, a la
que le gusta declararse por las causas mds no-
bles siempre que salgan gratis, lo que no era el
caso. ;Es censurable? Todo depende de los valo-
res que se asuman como prioritarios. Los nego-
cios, combinados con la defensa de los puestos
de trabajo, la alianza sin fisuras con el campedn
de Occidente en toda clase de luchas o el temor
de que una persecucién de presuntos crimina-
les israclies se califique de antisemitismo y se
nos eche en cara a Isabel la Catdlica —pero no
santa— a pesar de los gestos para lavar culpas
seculares, pueden prevalecer sobre el acceso a la
justicia de victimas lejanas con las que no guar-
damos mds conexién que la condicién humana
o una relacién histérica desleida. Esto se llama
pragmatismo, o incluso ética de la responsabi-
lidad, esto es, velar por el interés dizque general
de la nacién por encima de principios morales
o de misiones cervantinas que nos vienen an-
chas en nuestra actual condicién de decrépita
potencia en lo universal, ya sin destino. El Go-
bierno del Partido Popular llevé en 2014 esa
politica hasta el extremo de desamparar incluso
a los ciudadanos espanoles victimas en el ex-
tranjero de los crimenes internacionales. Gro-
tesco, si no fuera patético.

Quienes quieran revertir esta consumada
tendencia a la legitima vulgaridad de los mi-
serables que traducen nuestras leyes en vigor y
han de aplicar los jueces con mayor o menor
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benevolencia, tienen por delante una misién
titdnica. Ciertamente, ya no tendrdn que esfor-
zarse por argumentar que establecer la jurisdic-
cién universal en su acepcién de iudex aprehen-
sionis es una facultad soberana de cada Estado
—y una obligacién internacional solo si la han
convenido mediante tratados—, pero no po-
drin servirse de la Corte Penal Internacional
como coartada de la sustraccién de jurisdiccion
universal a los jueces estatales, por ser la de la
Corte una jurisdiccién subsidiaria y, hasta aho-
ra, afladamos, poco eficiente.

1. LA PROCLAMACION DE UNA
JURISDICCION UNIVERSAL, UN
DERECHO SOBERANO

Incorporar la jurisdiccién universal al orde-
namiento procesal de un Estado para perseguir
a los implicados en crimenes internacionales
es, acabamos de decir, facultativo, y obligatorio
solo si se es parte en tratados en que asi se ha
convenido. Cuando se produjo el caso Pino-
chet, las autoridades chilenas acusaron a Espa-
fia de pretender ejercer una jurisdiccién abusi-
va, incompatible con los limites que, segin la
cancillerfa chilena, imponian las normas gene-
rales del Derecho internacional. La acusacién
se disolvi en cuanto el general de aflautado
registro vocal, saltando de la silla en que habia
descendido del avién que lo trasladé a Santiago
desde Londres por lo malito que estaba, se di-
rigié a sus compatriotas. Un milagro de desco-
nocida intercesion celestial, aunque presumible
intervencién politica. En todo caso, la idea de
acudir con el contencioso a la Corte Interna-
cional de Justicia o a un arbitraje decay?.

1.1. EL PRINCIPIO DE JURISDICCION
UNIVERSAL ANTE LA CORTE
INTERNACIONAL DE JUSTICIA

Después, no han faltado casos ante la Cor-
te Internacional de Justicia (CIJ) en que esta
cuestién se ha planteado siquiera indirecta-

mente. El colegio judicial ha optado, sin em-
bargo, por salirse por la tangente. Asi ocurri6
cuando la Republica Democritica del Congo
(RDC) demandé a Bélgica a cuenta de la or-
den de arresto internacional que un juez de
instruccién belga habfa expedido contra el
ministro de relaciones exteriores congolefio,
Abdulaye Yerodia Ndombasi, con el propésito
de solicitar su extradicién por crimenes contra
la humanidad y crimenes de guerra presunta-
mente cometidos antes de asumir su cargo. Sin
embargo, tras haber impugnado el fundamento
de la jurisdiccién belga, considerdndola discon-
forme con el Derecho internacional general, la
RDC abandoné este argumento y Bélgica fue
finalmente condenada por la Corte con base
en la inmunidad de los agentes de un Estado
extranjero en activo en el momento de la inter-
posicién de la demanda'’.

Qué habria decidido la Corte, caso de
haber mantenido el Gobierno congolefio su
discurso inicial, es materia de especulacién.
Algunos jueces expresaron sus puntos de vista
en opiniones individuales y disidentes'2. Unos,
como el presidente Guillaume y el juez Rezek,
se manifestaron contra el principio de univer-
salidad. El juez Ranjeva llegd, con pesar, a la
misma conclusién. Otros jueces —entre ellos,
Higgins, Kooijmans y Buergenthal— convi-
nieron, sin embargo, en la idea de la jurisdic-
cién universal; en una opinién conjunta, lo
hizo el juez Koroma; en una opinién separada,
el juez Al-Kashawneh, al menos implicitamen-
te, en una opinién disidente, y la juez ad hoc
Van den Wyngaert, también disidente. Pero los
siete jueces restantes guardaron silencio. Por lo
demds, ninguno de ellos, parlantes o silentes, es
miembro de la Corte en su actual composicion.

Una segunda oportunidad surgié con la
demanda interpuesta en 2003 contra Francia
por el otro Congo (la Republica del Congo, el
antiguo Congo francés o Congo-Brazzaville),
al sostener el demandante el cardcter ilicito
de una competencia basada en el principio de
persecucién universal. Pero después de avanzar
el procedimiento escrito a paso de ganso, que
evidenciaba la intencién de las partes de alcan-



zar un acuerdo extrajudicial, la Republica del
Congo comunicé su desistimiento de la accién
y, no habiendo sido objetado por Francia, la
Corte retird el caso de su lista el 16 de noviem-

bre de 2010%3.

También la demanda belga de 19 de febre-
ro de 2009 sobre la obligacién de Senegal de
Jjuzgar o entregar al antiguo presidente de Chad,
Hisséne Habré (con un procedimiento abierto
en Bélgica por crimenes de lesa humanidad y
torturas) pudo dar lugar a un pronunciamiento
de la Corte, en la medida en que el demandan-
te no solo acusaba a Senegal de infringir sus
obligaciones conforme a la Convencién contra
la Tortura, sino también las que le incumbian
de acuerdo con normas de Derecho internacio-
nal consuetudinario. Ademds, la jurisdiccién
belga sobre el caso Habré solo podia basarse
en el principio de jurisdiccién universal si se
atiende al hecho de que Bélgica carecia de co-
nexiones personales pasivas en la fecha de su
comisién con los crimenes que se imputaban al
tirano chadiano asilado en Senegal.

Sin embargo, la Corte hil$ fino para evitar
un pronunciamiento. En su sentencia de 20 de
julio de 2012, la Corte, que condené a Senegal
por haber incumplido los articulos 6.2 y 7.1 de
la Convencién contra la Tortura, fundé la ad-
misibilidad de la demanda en el simple hecho
que Bélgica es parte en una Convencién que,
mediante la consagracién de obligaciones erga
omnes partes, expresaba un interés comiin en su
observancia; de esta manera se desembaraza del
andlisis del interés especial que pudiera tener el
demandante como Estado perjudicado (lo que
habria obligado a considerar los fundamentos
de su jurisdiccién)'.

Asimismo, observando que en la fecha de
interposicién de la demanda no se habia evi-
denciado controversia entre las partes sobre la
infraccién por Senegal de una presunta obliga-
cién de persecucién universal de crimenes in-
ternacionales con base en normas de Derecho
internacional consuetudinario, la Corte se qui-
ta el muerto de encima declarando inadmisible
la demanda en este punto®.

Uno de los jueces, el francés Abraham, di-
sidente al respecto, hace una interesante dis-
tincién entre la obligacion de Senegal de per-
seguir a Habré en sus tribunales con base en
un principio de justicia universal consagrado
por normas de Derecho internacional consuetu-
dinario, obligacién cuya existencia considera
no probada'®, y la facultad que conforme a esas
mismas normas pueda disfrutar cualquier Es-
tado para atribuir competencia universal a sus
jueces, cuestién sobre la que la Corte no tenia
por qué pronunciarse en este caso. No estaba
en juego la licitud de la jurisdiccién universal
en Derecho internacional, sino la obligacién de
asumirla”.

Entre los demds miembros de la Corte, el
juez Cancado Trindade, que ya con ocasién de
la denegacién de las medidas cautelares soli-
citadas por Bélgica (Orden de 28 de mayo de
2009) se habia manifestado claramente favora-
ble al principio de universalidad en la persecu-
cién de estos crimenes'®, sostuvo en su opinién
individual este principio en los términos mds
amplios, conforme a su visién humanista del
Derecho internacional.

1.2. LOS PRONUNCIAMIENTOS DE LA
DOCTRINA COLECTIVA SOBRE LA
JURISDICCION MAS AMPLIOS

En el plano de la doctrina colectiva no
existen pronunciamientos a favor de una ob/i-
gacion de los Estados, resultante de una norma
general de Derecho consuetudinario, de perse-
guir penalmente a los responsables de crimenes
internacionales con base en el principio de ju-
risdiccién universal. En cambio, ya desde los
tiempos del Draft Convention on Jurisdiction
with respect to Crime presentado en 1935 por el
Harvard Research in International Law, existen
sefieras proclamaciones sobre la facultad de los
Estados de asumir ese principio en la variable
moderada, que condiciona la jurisdiccién a la
presencia del presunto culpable en su territo-
rio (iudex aprehensionis) unida al patrocinio de
politicas legislativas para que asf{ sea®. En el
mismo sentido ha de interpretarse el articulo
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8 del proyecto de Cédigo de Crimenes contra la
Paz y la Seguridad de la Humanidad (1996) de
la Comisién de Derecho Internacional (CDI).

:Y si los presuntos criminales no estuvie-
ran fisicamente a disposicién de los jueces uni-
versales? La variable absoluta del principio de
universalidad cuenta con menos patronos. Si se
rechaza, la pretensién de los jueces espanoles
de someter a juicio al general Pinochet habria
sido, por poner un ejemplo, internacionalmen-
te ilicita, en la medida en que Pinochet no se
encontraba en Espafa al admitirse a trdmite la
demanda.

Pero cabe matizar. Realmente, la presencia
del inculpado ante el juez que pretende some-
tetlo a juicio no es imprescindible —aunque
siempre sea conveniente— para la instruccion
del proceso. No se ve, por otro lado, razén para
bloquear la via de la extradicién que ha de per-
mitir esa presencia. De ahif que, con muy buen
juicio, en los Principios de Princeton sobre la
Jurisdiccién Universal, resultado del examen
de la legislacién comparada por un grupo de
académicos y expertos, se sostenga que la pre-
sencia del acusado es condicién para el ejercicio
de la jurisdiccién universal y se declare al mis-
mo tiempo que, con base en esta jurisdiccién,
puede solicitarse la extradicién de un presunto
responsable?!.

Asimismo, la resolucién adoptada por el
Instituto de Derecho Internacional (IDI) en
su sesién de Cracovia (2005), tras afirmar in-
equivocamente el fundamento en el Derecho
internacional consuetudinario de la compe-
tencia universal respecto a los crimenes inter-
nacionales, excluye los actos de instruccién y
las solicitudes de extradicién cuando exige la
presencia del sospechoso en el territorio (nave,
aeronave...) del Estado que lo persigue®.

Concurrente con la competencia de otros
jueces estatales fundada en los principios de te-
rritorialidad y de personalidad activa o pasiva,
la posicién del juez universal debe entenderse
como complementaria o coadyuvante, no solo
porque lo exige la ley estatal en ocasiones, sino
también porque lo impone el sentido comin y

el de la oportunidad en todas ellas. Los jueces
del lugar donde ocurrieron los hechos, mds atin
si estdn conectados por nacionalidad o residen-
cia habitual con los implicados, son los jueces
naturales de estos crimenes, y debe ddrseles
prioridad y un cierto margen de tiempo antes
de que extraigan conclusiones sobre su volun-

tad, capacidad e independencia de actuacién®.

En este sentido, la resolucién del IDI
propone que: «El Estado de detencién de un
sospechoso deberia, antes de la apertura de un
procedimiento fundado en la competencia uni-
versal, requerir del Estado en cuyo territorio se
cometi6 el crimen o del Estado de la naciona-
lidad de la persona concernida, su disposicién
para perseguir a esa persona, a menos que tales
Estados carezcan manifiestamente de la volun-
tad o sean incapaces de hacerlo». Asimismo,
afade la resolucién, «en la medida en que se
funde tinicamente en la competencia universal,
el estado de detencién de un sospechoso debe-
rfa considerar, en su caso, con toda la atencién
requerida, la aceptacién de una a solicitud de
extradicion que le sea dirigida por un Estado
con una conexién significativa, como princi-
palmente la territorialidad o la nacionalidad,
con el crimen, el sospechoso o la victima, siem-
pre que dicho Estado sea claramente capaz y
tenga la voluntad de perseguirlo»?“.

1.3. CONCLUSION SOBRE LAS NORMAS
GENERALES DE DERECHO
INTERNACIONAL SOBRE LA
JURISDICCION UNIVERSAL

Si no existe, por ahora, una norma inter-
nacional general que obligue a los Estados a in-
corporar el principio de jurisdiccién universal
a sus leyes, tampoco existe norma internacional
general que lo prohiba respecto a los crimenes
internacionales. En otras palabras, los Estados,
en el estadio actual de desarrollo del Derecho
internacional, estdn facultados para fundar en
dicho principio la competencia de sus jueces.
Siy en qué medida lo hagan dependerd de sus
policies, determinadas, inter alia, por la relevan-
cia que concedan a la proteccién de los dere-



chos humanos y la incidencia que la persecu-
cién de los crimenes sobre la base del principio
de universalidad pueda tener en sus objetivos
de politica exterior.

Partiendo de esta facultad, los Estados pue-
den obligarse mediante tratados a ejercerla. Ese
es el caso de los crimenes de guerra, pues los
Convenios de Ginebra de 1949 y los Protoco-
los de 1977 implican la obligacién de las Partes
de juzgar a los presuntos criminales arrestados
en un territorio bajo su jurisdiccién con inde-
pendencia del lugar de comisién de los hechos,
de las circunstancias personales de los implica-
dos y de la existencia o no de una demanda
de extradicién®. La Convencién contra la Tor-
tura (1984) puede interpretarse en esta clave,
especialmente tras la sentencias del Tribunal
Internacional Penal para la Antigua Yugoslavia
(TPIY) en Prosecutor vs. Anto Furundzz'jﬂzé y
de la CIJ en las Cuestiones relativas a la obli-
gacion de perseguir o extraditar, de 20 de julio
de 2012%7. Y también, en términos menos exi-
gentes, la Convencién sobre la eliminacién y
represion del crimen de apartheid (1973)%.
No fue el caso, sin embargo, de la Convencién
para la prevencién y sancién del delito de Ge-
nocidio (1948)?°. Una forma de avanzar serfa
extender mediante tratados esta obligacién a
otros crimenes internacionales.

2. LA RELACION ENTRE EL
PRINCIPIO DE JURISDICCION
UNIVERSAL Y LA REGLA AUT
DEDERE AUT JUDICARE

Esta tltima consideracién conduce a consi-
derar la relacién que guarda el principio de ju-
risdiccién universal con la regla aut dedere aut
Jjudicare (aut punire decia Grocio en tiempos
menos atentos a la presuncién de inocencia)®®.
Para evitar la impunidad, se ha tejido una tu-
pida red de tratados que instrumentan la coo-
peracién internacional en la lucha contra los
crimenes internacionales y otras formas de de-
lincuencia internacional adoptando esta regla

de entregar o juzgar, hoy tan generalizada que
la CDI la incluy6 en 2005 en su programa de
trabajo®!, aunque finalmente decidié desemba-
razarse honorablemente de ella adoptando un
informe final en 2014* que acabé dando la
razén a quienes, entre sus miembros, dudaban
de que la Comisién pudiera hacer aportaciones
sustanciales?.

Entretanto, en 2009 la CIJ utiliz6 /2 obliga-
cidn de perseguir o extraditar como rubrica para
identificar las cuestiones suscitadas por la de-
manda interpuesta por Bélgica contra Senegal
ala que ya hemos aludido. Y es que la naturale-
za y alcance del articulo 7.1 de la Convencién
contra la Tortura (1984), que incorporaba esta
regla, era uno de los ejes sobre los que giraba
el contencioso. La CDI, por su parte, no ha
dejado de subrayar la importancia de analizar
la sentencia de la Corte, leida el 20 de julio de
2012, al ordenar sus futuros trabajos34. En este
caso, la opinién individual del juez Yusuf fue
muy esclarecedora de las diferentes caras que
puede ofrecer la regla®.

La regla, en efecto, puede cargar sobre la
obligacién de perseguir o sobre la obligacién
de extraditar. Lo primero es lo que ocurre con
el articulo 7.1 de la Convencién contra la Tor-
tura (1984), pues, como advierte la Corte, la
extradicién es, en este supuesto, una opcién
liberatoria de la obligacién del Estado que pre-
fiere abstenerse de perseguir criminalmente al
presunto responsable de torturas arrestado en
su territorio®®. Pero en otros instrumentos la
persecucién por el Estado de arresto es una
obligacién que se deduce solo de su negativa a
extraditarlo al pais que lo reclama cumpliendo
las condiciones convenidas (principio de sustitu-
cion o de representacion). En este caso, la regla
parte de la premisa del interés de un Estado
conectado con el crimen —por ser el lugar de
comisién de los hechos o de la nacionalidad o
residencia de los sujetos implicados, o por un
interés especifico de proteccién y defensa— de
perseguir a individuos que localiza en el terri-
torio de otro Estado. Si en la primera hipétesis
la obligacién de persecucién se mantiene de no
haber solicitudes de extradicién, en la segunda
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no hay obligacién de juzgar a quien no es recla-
mado por otro Estado.

La regla aut dedere aut judicare no debe,
pues, confundirse con el principio de perse-

137, a pesar del nexo que existe

cucién universa
entre ellos®®, especialmente cuando el principio
se concreta en el iudex aprehensionis y la regla
carga sobre la obligacién de perseguir. Desde
luego, el iudex aprehensionis de un presunto
responsable de genocidio o de crimenes contra
la humanidad estaria obligado en todo caso, in-
cluso en ausencia de tratados, a aplicarla, como
lo estd cuando de crimenes de guerra o de tor-
tura se trata®.

3. LAINMUNIDAD DE LA
JURISDICCION PENAL DE
LOS AGENTES DEL ESTADO
EXTRANIERO

Superadas las dificultades del fundamento
de su jurisdiccién, los jueces estatales —a di-
ferencia de los internacionales— chocan fatal-
mente con el muro de las inmunidades de los
agentes extranjeros en activo, vigorosamente
afirmada por la CIJ en la sentencia de 14 de
febrero de 2002%. El érgano judicial princi-
pal de las Naciones Unidas no desea arriesgar
la estabilidad de las relaciones internacionales
debido a las turbulencias que pueda generar la
persecucién descentralizada de los crimenes,

por abyectos que sean®!.

La cuestién es importante y actual, hasta el
punto de que en 2007 la CDI decidié incluir-
la en su programa de trabajo. Al cabo de diez
afios, la Comisién parece haber convenido los
elementos normativos de la inmunidad ratione
materiae y ratione personae (dejando a salvo las
reglas especiales aplicables a agentes diplomdti-
cos, consulares, de misiones especiales y fuerzas
armadas) y se dispone a afrontar las limitacio-
nes —intrinsecas— y las excepciones —extrin-
secas— de la inmunidad2. Sobre el estado de
este proyecto diré alguna palabra mds adelante.

Las leyes estatales son, por otro lado, prdc-
ticamente undnimes en la inclusién de dichas
inmunidades, normalmente mediante una re-
misién a las normas internacionales. Los jueces
han venido conformdndose con ellas y, en su
defecto, han invocado directamente el Dere-
cho internacional consuetudinario o, cuando
procede, los tratados, en particular la Conven-
cién de Viena sobre Relaciones Diplomdticas
(1961). En el caso Pinochet, tanto el Comité
Judicial de la Cdmara de los Lores como la Au-
diencia Nacional espafiola (auto de 4 de marzo
de 1999) afirmaron con caricter absoluto la
inmunidad de los agentes extranjeros en activo.
La Audiencia Nacional ha fundado en dicha
inmunidad la inadmisién a trdimite de denun-
cias planteadas contra jefes de Estado fordneos.
Hago gracia de la lista, amplia en la medida en
que, aparte de los méritos criminales incoados
por los denunciados, los denunciantes sabian
que su iniciativa carecfa de recorrido judicial,
aunque era siempre aprovechable a efectos me-
didticos.

En el plano de la doctrina mds autorizada,
el IDI advierte en la resolucién a la que ya he
hecho referencia que su afirmacién de la com-
petencia universal en materia penal respecto de
crimenes internacionales lo es «sin perjuicio de
las inmunidades establecidas por el Derecho
internacional» (p. 6).

El Instituto ha sido consciente de la impor-
tancia de ser mds explicito en este punto. Aun
antes de que se adoptara la resolucién mencio-
nada, una de sus comisiones se ocupaba de «los
derechos fundamentales de la persona frente a
las inmunidades de jurisdiccién del Derecho
internacional». Un informe definitivo fue pre-
sentado por la ponente, lady Fox, en la sesién
celebrada en Népoles en septiembre de 2009,
acompanado de un extenso proyecto de reso-
lucién, que fue objeto de un duro debate entre
el polo de la mera declaracién de las normas en
vigor (aunque también se discutia cudles eran
estas) y el polo del desarrollo progresivo, esto
es, entre la lege lara'y la lege ferenda.



El polo de la declaracion del Derecho en
vigor pretendia ser ocupado tanto por quienes
trataban de reafirmar el alcance tradicional de
las inmunidades como por quienes, en senti-
do contrario, anunciaban la cristalizacién de
nuevas normas reductoras. En el polo del de-
sarrollo progresivo se situaban los moderados
o centristas, que constataban que el Derecho
vigente era insatisfactorio y anhelaban, con in-
tensidades variables, un cambio que redimen-
sionara a la baja el alcance de las inmunidades.

El debate se hacfa mds complicado, en
primer lugar por la amplitud del tema (que
se solventd reconduciendo su objeto de los
«derechos fundamentales de la persona» a los
«crimenes internacionales»); en segundo lugar,
porque junto a las inmunidades de los agentes
del Estado extranjero se planteaba la del pro-
pio Estado extranjero frente a acciones civiles
planteadas por victimas de crimenes de los que
eran responsables sus agentes, eventualmente
inmunes (cuestion que se zanjd, finalmente,
excluyéndola del dmbito de la resolucidn); en
tercer lugar, porque habfa actores —especial-
mente, de formacién y cultura anglosajona—
que distingufan entre una inmunidad personal
(ratione personae) y una inmunidad funcional

(ratione materiae)®.

Esta tltima distincién era y es perturbado-
ra por varias razones. La primera es que sugiere
que ciertas personas gozan de la inmunidad
«por ser vos quien sois» y no por la funcién que
ejercen. La segunda, producto de la primera, es
que tales personas son inmunes «hagan lo que
hagan» mientras «son lo que son». La tercera
es que la inmunidad «funcional», distinta de la
personal, ampara a todo aquel que asume una
funcién dentro del Estado.

En realidad, toda inmunidad es «funcio-
nal», pues es el ejercicio efectivo de funciones
estatales, como se expresa en la resolucién del
Instituto (art. 111, i fine), el principio subya-
cente al otorgamiento de la inmunidad a deter-
minadas personas que desempefian cargos con
una dimensién exterior.

En aras de obtener el mayor respaldo posi-
ble, la resolucidn, finalmente adoptada por 43
votos a favor, ninguno en contra y 14 absten-
ciones prescinde de enumerar, siquiera a titulo
de ejemplo, las personas a las que se refiere,
declarando que «ninguna inmunidad de juris-
diccidn, salvo la personal conforme al Derecho
internacional, se aplica en caso de crimenes in-
ternacionales» (art. II1.1). El lector puede pre-
guntarse: jy qué dice el Derecho internacional?
Si el Instituto, una fuente doctrinal autorizada,
renuncia a dar una respuesta habrd que lamen-
tar que no se haya empleado en una tarea peda-
gdgica, oportuna para la siembra en los medios
forenses y judiciales, no siempre bien cultiva-
dos o tdil incluso en medio de las tareas que se
ha impuesto la misma CDI.

Si nos atenemos a las formulaciones que
figuraron en sucesivos proyectos de resolu-
cién, la relacién incluiria a jefes de Estado y
de Gobierno, ministros del Gobierno central
en misién especial, miembros de estas misiones
—tal como se contemplan en la Convencién
de 1969—, asi como de las misiones y delega-
ciones permanentes en organizaciones y confe-
rencias internacionales y agentes diplomdticos
y consulares. Los proyectos enfatizaban el
cardcter abierto de la relacién y extendian la
inmunidad a «otras personas representando al
Estado y gozando de inmunidad personal con-
forme a los tratados o al Derecho internacional
consuetudinario».

Al final podrfa acabar gozando de inmu-
nidad «Villegas y t6 el que llega». Pero si solo
gozan de la inmunidad /los de arriba, se pro-
ducird una discriminacién atendiendo al rango
jerdrquico en detrimento (como siempre) de
los de abajo. Por més que trate de justificarse la
diferencia de trato en que, por debajo de cierto
nivel, los motivos que justifican la inmunidad
ya no operan, parece contradictorio «que se
pueda perseguir a los agentes estatales de rango
inferior por la comisién de crimenes [...] pla-
nificados y ordenados por unos dirigentes poli-
ticos que van a quedar a resguardo de cualquier
castigo mientras permanezcan en el cargo» (Ur-

bina, 2008: 305). Asi es la vida.
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En mi opinién, las aportaciones mds inte-
resantes de esta resolucién del Instituto son las
siguientes:

1) El recordatorio de que las inmunidades
no deberfan constituir un obsticulo a
las reparaciones adecuadas a las que tie-
nen derecho las victimas (articulo II.2,
segundo inciso). Esta prevencién es el
resultado de una enmienda formulada
en el dltimo momento por Génevie-
ve Bastid-Burdeau a fin de equilibrar
la amplia referencia que se hacia a la
justificacién de las inmunidades con
la advertencia de la obligacién del Es-
tado de prevenir y reprimir los crime-
nes internacionales. Podrd decirse que
el recordatorio es mds testimonial que
operativo, pero marca al menos una di-
rectriz de comportamiento; y,

2) Ladeclaracién expresa de que la inmu-
nidad personal termina cuando termi-
na la funcién o la misién del beneficia-
rio (art. 111.2)%.

En sucesivos proyectos que declaraban la
subsistencia de la inmunidad personal por los
actos realizados por sus beneficiarios en ejer-
cicio de sus funciones, se precisaba que actos
constitutivos de crimenes internacionales no
podian ser considerados, bajo ninguna cir-
cunstancia, actos realizados en ejercicio de
una funcién del Estado. La puntualizacién de
que el crimen por razdn de Estado no puede
ser cubierto por la inmunidad de jurisdiccién
cuando se pierde la condicién orgdnica que la
justifica pudo haber tenido también un sentido
pedagdgico, especialmente para atajar la ten-
tacién, que puede anidar en algunos espiritus
maquiavélicos adobados de realpolitik o en au-
gustos sacerdotes del Estado soberano, segtin la
cual los jefes de Estado y de Gobierno debe-
rfan gozar de una inmunidad absoluta no solo
mientras ejercen el cargo sino también después
de abandonarlo, si con él no se les va la vida®®.

Ciertamente, esas inmunidades no son un
salvoconducto definitivo para la impunidad, pero
si indefinido. Mientras un presunto criminal

ocupa un cargo publico, cabe rechazarlo en fron-
tera como persona 7on grata, negarle la entrada
como miembro de una misién especial o expul-
sarlo, pero no es posible procesarlo ni arrestarlo a
menos que el gobierno del pais al que representa
renuncie a su inmunidad, lo que es altamente
improbable, aunque la resolucién del Instituto lo
recomiende melifluamente (art. I1.3)%.

Las inmunidades no operan frente a tri-
bunales internacionales® —frente a la Corte
Penal Internacional (CPI)—%, pues no les
afectan las razones con que tratan de ser jus-
tificadas ante los jueces de otro Estado. Junto
a la ya mencionada de facilitar el ejercicio de
funciones por sus agentes, entre estas razones
se cuentan la igualdad soberana y el propésito
de asegurar un reparto y ejercicio ordenados de
la competencia en litigios que implican a los
Estados®’; pero no se puede forzar el deber de
cooperacién de los Estados en la entrega de una
persona si hacerlo es incompatible con sus obli-
gaciones al respecto (Estatuto, art. 98). Y no
me estoy refiriendo solo a las inmunidades dis-
puestas por normas generales o consuetudina-
rias del Derecho internacional, sino a los raci-
mos de acuerdos que grandes potencias, como
Estados Unidos, han suscrito urbi et orbe para
proteger a sus agentes, civiles y militares, en el
extranjero, aunque quepa sugerir que, al cele-
brar tales acuerdos con el Estatuto ya en vigor,
los Estados que son parte en ¢l infringen obli-
gaciones estatutarias o, por lo menos, actdan
en forma contraria al objeto y fin del Estatuto.

En la prictica, la forma en que el presunto
genocida Omar al Bashir, presidente incom-
bustible de Sudén, se ha paseado publicamente
por el continente africano —dejando en ridi-
culo las ordenes de arresto de la CPI— eviden-
cia la absoluta falta de voluntad politica de los
Estados parte del Estatuto de Roma y de los
miembros del Consejo de Seguridad en coo-
perar con la Corte cuando se trata de echar la
red a un jefe de Estado u otro pez gordo®'. La
denuncia del Estatuto de Roma por Africa del
Sur en octubre de 2016, seguida de la de Bu-
rundi y tal vez de las de otros paises africanos,
revienta el principio de que las inmunidades no



operan frente a jurisdicciones internacionales.
De hecho, si lo hacen.

La inmunidad cesa cuando el inculpado
abandona el cargo (o el cargo abandona al in-
culpado) y, puesto que el ejercicio de una fun-
cién publica no exime de la responsabilidad
del crimen, es entonces cuando, de no mediar
el fallecimiento, la administracion de justicia
puede tener una oportunidad®. En una situa-
cién asi, que esa oportunidad se aproveche de-
penderd de muchos y variados factores.

Desde un punto de vista de politica legis-
lativa, cabria considerar excepciones a la norma
de la inmunidad hasta ahora absoluta de los re-
presentantes del Estado. El derecho a la tutela
judicial efectiva de los derechos de la persona y
la igualdad de los ciudadanos ante la ley chirrian
frente a la inmunidad de los agentes extranjeros,
especialmente cuando se les imputa un crimen
internacional. El juez Al-Khasawneh, disidente
de la sentencia de 14 de febrero de 2002, sostu-
vo que si las normas que prohiben los crimenes
internacionales son ius cogens deben prevalecer,
a modo de excepcién, sobre las normas que
establecen la inmunidad de jurisdiccién de un
ministro de Relaciones Exteriores®>. También
cabria sugerir que la inmunidad no ha de operar
frente a los jueces naturales (cuya jurisdiccion se
funda en una conexién territorial o personal con
el crimen), aunque se mantenga frente al juez
universal, o proponer que, en ejercicio de sus
competencias conforme al Capitulo VII de la
Carta, el Consejo de Seguridad retire la inmuni-
dad de los agentes de un Estado eventualmente
implicados en la comisién de crimenes a fin de
que sea posible su persecucién por jueces estata-
les (Urbina, 2008: 305-306).

Todo este concurso de ideas ha estado —y
estdi— presente en el largo debate de la Comi-
sién de Derecho internacional, cuyas propues-
tas —si nos atenemos a los articulos 1 a 6 hasta
ahora provisionalmente adoptados— se incli-
nan por un cauteloso desarrollo progresivo de
las normas generales aplicables.

Una inmunidad absoluta protegeria a titulo
personal al jefe de Estado, al jefe de Gobierno y

al ministro de Asuntos Exteriores mientras es-
tuviesen desempenando el cargo. Tras su cese,
esta inmunidad continuarfa en relacién con
actos ejecutados en su capacidad oficial (arti-
culos 3, 4 y 6.3). De esta dltima inmunidad
(ratione materiae) se beneficiarfan cualesquiera
otros agentes de un Estado extranjero (articu-
los 5y 6.1 y 2). Dicho en otros términos, la
inmunidad de los agentes extranjeros por actos
realizados en condicién de tales es permanen-
te. Ademds, los jefes de Estado y de Gobierno
y los ministros de Asuntos Exteriores gozarfan
de una inmunidad absoluta, por cualesquiera
clase de actos, mientras conservasen el cargo.

El articulo 7.1 propuesto a la CDI excluye
de la inmunidad los crimenes internacionales
(genocidio, crimenes contra la humanidad, con
mencién especifica de la tortura y de las desa-
pariciones forzosas, y crimenes de guerra). Va
incluso mds lejos cuando propone extender la
exclusién a los delitos de corrupcién y los que
producen dafio en las personas o en la propie-
dad (en este caso, si las demandas se plantean
ante el iudex loci delicti), pero estos son puntos
aun abiertos a la discusién. Si se confirma, los
agentes del Estado extranjero no gozarfan de
inmunidad en estos supuestos; pero los jefes de
Estado y de Gobierno y los ministros de Asun-
tos Exteriores criminales y corruptos serfan ju-
dicialmente intocables mientras no sean atrai-
dos a la drbita de los ex (7.2). La disposicidn
(7.3) hace abstraccién de cualesquiera reglas
convencionales y de la obligacién de coopera-
cién con tribunales internacionales.

No obstante, hay que aproximarse con
prudencia a esta cuestién, ya que también las
normas sobre inmunidades que —recordé-
moslo— no afectan en teorfa al ejercicio de
la competencia de tribunales internacionales
responden a intereses esenciales de la comuni-
dad internacional y las excepciones, aparte de
su cardcter intrinsecamente desestabilizador,
podrian ser aprovechadas politicamente para
hostigar a quienes encarnan la representaciéon
de un Estado extranjero mds como enemigos
que como criminales.
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Espafia promulgd en 2015 una ley sobre
privilegios e inmunidades de los Estados extran-
jeros que, en su conjunto, responde a las ideas
expresadas en los pdrrafos anteriores. Hasta esa
fecha, tanto la LOPJ (art. 21.2) como la Ley de
Enjuiciamiento Civil (art. 36) remitfan genéri-
camente a las normas de Derecho internacional
publico, y el mismo Tribunal Constitucional,
que habia sefialado la compatibilidad de las
inmunidades con el respeto del derecho a una
tutela judicial efectiva proclamado por el art.
24.1 de la Constitucién (STC 140/1995, de 28
de septiembre), habia antes urgido al Gobier-
no a regular el punto (STC 107/1992, de 1 de
julio). Asf se ha hecho mediante Ley Orgénica
16/2015 de 27 de octubre™. Esta Ley expresa
la preferente aplicacién de los tratados en que
sea parte Espafia (disposicion final sexta) y se
refiere en particular al respeto de las obligacio-
nes internacionales asumidas por nuestro pais
respecto del enjuiciamiento de crimenes inter-
nacionales, asi como de los compromisos con
la Corte Penal Internacional (art. 29 y predm-
bulo, I1I, parrafo segundo iz fine). La ley con-
firma la inmunidad absoluta de jefes de Estado
y de Gobierno y de ministros de Relaciones
Exteriores mientras se encuentran ejerciendo
el cargo (art. 22) y afirma la continuidad de
esa inmunidad respecto de sus actos oficiales
una vez que ha finalizado su mandato; pero en
este caso —y es lo més relevante en el marco de
las actuales consideraciones—, la ley declara de
manera expresa que los crimenes internaciona-
les quedan excluidos de dicha continuidad (art.
23.1). Lamentablemente, esta disposicion pro-
gresiva es, hasta cierto punto, un brindis al sol,
toda vez que el mismo legislador habia apro-
bado un afno antes las medidas para expulsar la
jurisdiccién universal de nuestro sistema legal.

4. LAINMUNIDAD DEL ESTADO
EXTRANJERO

En 2005 la Asamblea General de las Nacio-
nes Unidas (resolucién 60/147) adopté unos

principios y directrices bdsicos sobre el derecho
de las victimas de violaciones manifiestas de las
normas internacionales de derechos humanos y
de violaciones graves del Derecho internacional
humanitario a interponer recursos y obtener re-
paraciones. Entre esos principios se proclama el
derecho del acceso a la justicia y a un procedi-
miento justo e imparcial, precisdindose que «las
obligaciones resultantes del Derecho Interna-
cional para asegurar(lo) deberdn reflejarse en el
Derecho interno» (pp. IX, pérrafo 12°). Esto
es conducente a la previsién en cada sistema
legal de las previsiones procesales y sustantivas
requeridas para deshacer sus propios entuertos,
pero no mds. La obligacién es expresamente
enunciada en diferentes tratados sobre dere-
chos humanos (asi, por ¢j., el Pacto Internacio-
nal de Derechos civiles y Politicos, 1966, arts.
9.5 y 14.6, o el Convenio contra la Tortura,
1984, art. 14.1).

En el plano internacional, las victimas po-
drdn acudir a los remedios que ofrezcan los
mecanismos de proteccion de los derechos hu-
manos o requerir de su gobierno el ejercicio de
la proteccién diplomadtica. ;Acaso podrdn tam-
bién plantear una accién ante los tribunales de
su propio pais o de un tercero donde descubra
un fundamento de jurisdiccién, confiando en
que la inmunidad del Estado extranjero no
opere? Se ha discutido sobre la jurisdiccion
extraterritorial y se ha visto incluso en el an-
ciano Alien Tort Statute (1789) de los Estados
Unidos la semilla de una competencia univer-
sal civil en materia de reparacién por crimenes
internacionales®. Frente a los exagentes impu-
tados y, en su caso, frente a las corporaciones
multinacionales que puedan estar detrds de los
crimenes no opera la inmunidad y tiene sen-
tido desde la perspectiva de la defensa de los
derechos humanos ensanchar las bases jurisdic-
cionales para obtener reparacién cuando esta es
esquiva o se presume inefectiva en los tribuna-
les con una conexién directa con el asunto.

El IDI se ha ocupado de esta cuestién y
ha aprobado una resolucién en su tltima se-
sion (Tallin, 2015) endosando la competen-
cia universal como subsidiaria siempre que se



cumplan determinadas condiciones (art. 2) Sin
embargo, llegado al punto de la inmunidad del
Estado extranjero no ha podido pasar —por la
divisién revelada en el apasionado debate— de
la piadosa declaracién de que la inmunidad de
los Estados no deberfa privar a las victimas de
su derecho a la reparacién (art. 5)°°. Instar el
desarrollo progresivo del Derecho internacio-
nal en este punto se revelaba utdpico; y aun se
discutia si un desarrollo asf serfa realmente pro-
gresivo. De hecho la votacién de la resolucién
evidencié la divisién de los miembros del Ins-
tituto, aparte del escaso nimero que participé
en ella: 13 a favor, 6 en contra y 8 abstenciones.

La Convencién de las Naciones Unidas
sobre las inmunidades jurisdiccionales de los
Estados y de sus bienes (2005) no compren-
de las actuaciones penales (la res. 59/38 a la
que se aneja la Convencién ha creido oportu-
no puntualizarlo) y, por tanto, no se ocupa de
la vidriosa cuestién de la responsabilidad civil
del Estado por los crimenes imputados a sus
agentes”. En realidad, cuando este tema aflora
en el marco de un problema mds general, aca-
ba siendo inevitable excluirlo para evitar que
acabe arruiniandolo todo. Asi, cuando el IDI
(Ndpoles, 2009) quiso aprobar una resolucién
sobre crimenes internacionales e inmunidades,
no tuvo mds remedio que dejar fuera las accio-
nes civiles contra un Estado extranjero plantea-
das por victimas de crimenes de los que eran
responsables sus agentes.

En realidad, el piso estaba entonces des-
lizante porque atn estaba sub iudice ante la
ClJ la demanda interpuesta por la Republica
Federal de Alemania contra Italia sobre las in-
munidades de jurisdiccion del Estado (el 23 de
diciembre de 2008). Segin la Corte di Cas-
sazione (caso Ferrini, 2004), un Estado (Ale-
mania) no puede invocar inmunidad en estos
supuestos, sea cual sea el lugar de comisién
del crimen. El caso tenfa que ver con hechos
ocurridos durante la Segunda Guerra Mundial.
Este criterio habfa sido confirmado por deci-
siones posteriores; incluso se estaban ejecuto-
riando en Italia sentencias similares de tribu-

nales griegos, relativas a matanzas imputadas a
unidades alemanas durante su retirada (1944).

Al decidir sobre la demanda planteada por
Alemania, la Corte adopté la posicién mds
conservadora. En la sentencia de 3 de febrero
de 201258 la Corte constata que el fundamento
de la inmunidad se encuentra en el principio
de igualdad soberana de los Estados; reitera su
cardcter procesal, totalmente distinto del Dere-
cho material que determina la licitud o no de
un hecho, apreciable antes y con independen-
cia de este; niega, en consecuencia, una colisién
entre el 7us cogens material (Derecho primario)
y la inmunidad de jurisdicciéon del Estado ex-
tranjero (Derecho secundario), pues la inmuni-
dad deja siempre intacta la responsabilidad del
Estado por sus ilicitos; y concluye que el De-
recho internacional consuetudinario no avala
una excepcién a la inmunidad por actos (iure
imperii) de las fuerzas armadas en un conflicto
armado aun en el caso de implicar la comisién
de crimenes internacionales o violaciones gra-
ves de ius cogens, ni siquiera si el iudex loci de-
licti afirmaba su jurisdiccién y acudir a él fuera

el sltimo recurso®®.

La Corte llama la atencién sobre la distin-
cién entre la inmunidad de jurisdiccién del
Estado como tal, objeto de su pronunciamien-
to, y la de sus representantes imputados en un

1 no obstante, aunque

procedimiento pena
esta es ajena al caso, la Corte recuerda que en
el Mandat d'arvét du 11 avril 2000, de 14 de
febrero 2002 (/CJ Reports, 2002, pér. 58, 78),
ya afirmé que el hecho de que un ministro de
relaciones exteriores en activo sea acusado de
crimenes internacionales no limitaba su benefi-

cio a la inmunidad.

Una vez mds sorprende la amplisima ma-
yorfa que sustenta esta decisién, de la que di-
sienten tinicamente —en relacién con la in-
munidad de jurisdiccién— los jueces Cangado
Trindade® y Yusuf®? y el juez ad hoc Gaja®.
Para Yusuf, el andlisis formalista de la Corte re-
nuncia al equilibrio que ha de buscarse entre
la funcién de la inmunidad de jurisdiccién y
la realizacién de los derechos humanos funda-

O
3
~
~N
wi
=
<t
a
I
~N
=]

=
~
o
o
~N

o
[}
[a)
4
o
w
-




O
¥
~5
~N
wi
=)
<t
a
I
~N
=]

=
~
o
o
~N

TEORDER|

mentales y el Derecho internacional humanita-
rio. En su extensa opinién disidente, Cangado
Trindade subraya con mayor contundencia el
abismo que le separa de la mayoria, rechaza la
inmunidad para los delicta imperii (crimenes
internacionales, violaciones de ius cogens) y
llama la atencién sobre la complementariedad
de la responsabilidad penal individual y la del
Estado por crimenes que se cometen desde su
aparato en aplicacién de policies estatales: un
crimen es un crimen y la inmunidad no puede
concebirse para cubrir tal iniquidad. Se quie-
ra o no, hay un conflicto material entre el 7us
cogens y la inmunidad que no cabe resolver a
favor de esta. La Corte, entiende Cancado
Trindade, aplica una metodologfa fosilizadora
del Derecho internacional combinada con con-
ceptualizaciones retéricas (normas primarias y
secundarias, normas sustantivas y procesales)
que ignora los valores y conduce a manifiestas
injusticias. Es meridianamente absurdo excluir
la inmunidad del Estado por los dafios fisicos y
materiales causados por un accidente de coche
y mantenerla en los casos de crimenes interna-
cionales®,

Aun votando con la mayoria, la opinién
individual del juez Bennouna® busca un perfil
propio al advertir que, tratdindose de un crimen
internacional, la inmunidad suscita problemas
éticos y juridicos que no se pueden obviar pa-
rapetdndose en la calificacién de la inmunidad
como una simple cuestién de procedimiento.
El razonamiento mecanicista de la Corte no es
sensible a las caracteristicas del Derecho inter-
nacional contempordneo, en el que la inmuni-
dad puede justificarse a condicién de que no
impida satisfacer las exigencias de justicia a las
victimas. En opinién de Bennouna, la Corte
debi6 subrayar que la responsabilidad del Es-
tado cuya inmunidad se admite permanece in-
tacta respecto de sus crimenes, de manera que
un Estado perderfa su derecho a invocar la in-
munidad si rechaza a priori su responsabilidad,
responsabilidad que, en todo caso, puede serle
reclamada si no se llega a un acuerdo sobre la

reparacién por los crimenes®.

La sentencia de la CIJ ha creado una situa-
cién embarazosa. Respetuosa con el cardcter
definitivo y vinculante de la sentencia, Italia ha
promulgado la ley que dispone su respeto por
los tribunales italianos. Sin embargo, una vez
que la Corte di Cassazione habfa adaptado sus
decisiones a lo dispuesto por la ley en ejecucion
de la sentencia®, la Corte Constituzionale ha
declarado contraria a la Constitucién la ley y
ha decidido que los tribunales pueden hacer
prevalecer el derecho de las victimas de graves
violaciones de derechos humanos sobre la in-
munidad del Estado extranjero que no estd dis-
puesto a asumir su responsabilidad en Derecho
internacional®®.

Cuando se considera esta cuestién, es ne-
cesario apreciar previamente el fundamento
de la jurisdiccidén que trata de ejercerse. Desde
luego, cuando la accién contra el Estado ex-
tranjero se ejerce alli donde se ha producido la
violacién grave de un derecho humano funda-
mental —por ejemplo, un atentado a la vida,
la aplicacién de la tortura—, plantearse la cues-
tién de la inmunidad del Estado es pertinente.
Lo mismo cabe decir siempre que se afirma la
jurisdiccién sobre cualquier otro fundamento
conforme con el Derecho internacional, sea la
nacionalidad o la residencia de las victimas o el
principio de jurisdiccién universal.

:Debe impedir la inmunidad el ¢jercicio de
la jurisdiccién conforme con normas interna-
cionales? ;Debe acomodarse la respuesta aten-
diendo al fundamento de dicha jurisdiccién?
Reconocida la inmunidad penal del agente
extranjero en activo, jcabe perseguir al Esta-
do cuyas drdenes cumple? Aunque existe una
relacién cierta entre el crimen del agente y la
responsabilidad del Estado, no parece que los
principios que animan la jurisdiccién y fijan la
inmunidad de aquel deban aplicarse mecdnica-
mente a este. Si rechazar la inmunidad del Es-
tado en un caso de violacién grave de derechos
humanos planteado ante los jueces del lugar en
que se ha producido el crimen parece mds que
justificado en sus propios méritos, la cuestion
es mds compleja cuando se pretende fundar la
jurisdiccién en la nacionalidad o la residencia



habitual de la victima y, mds ain, en el prin-
cipio de jurisdiccién universal, pues primero
deberfa verificarse que esa competencia existe.
Si la respuesta es negativa, el discurso sobre la
inmunidad estd de mds.

La extraterritorialidad de la jurisdiccién
estatal ha de mirarse con circunspeccion, en
particular cuando se invoca el principio de
proteccién de intereses estatales esenciales o
se confunden estos con los de la comunidad
internacional en su conjunto. En materia de
torturas o de terrorismo, no es dificil encontrar
supuestos en que se utiliza la accién judicial so-
bre hechos ocurridos en el extranjero no tanto
para reprimir los crimenes cuanto para acosar a
paises que se consideran hostiles.

Dicho esto, en términos de lege lata, tal
como confirma la sentencia de la CIJ de 3 de
febrero de 2012, no cabe sustentar por ahora,
al menos de manera categérica, la existencia de
una norma de Derecho internacional general
que ampare la exclusién de la inmunidad del
Estado extranjero cuando la demanda es mo-
tivada por una violacién grave de derechos hu-
manos, es decir, un crimen internacional como
unas torturas o una ejecucién extrajudicial.

Enfrentado a la cuestién, el Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos (TEDH) conside-
16 a principios de siglo (caso Al-Adsani, 2001)
que el derecho de acceso a los tribunales (art.
6.1 de la Convencién Europea) no es abso-
luto, sino que estd sujeto a limitaciones que,
sin atacar la esencia del Derecho, se postulan
como un medio razonable para satisfacer un fin
legitimo. En el caso que habia sido sometido
al TEDH, este estim6 que la limitacién de ac-
ceso estaba justificada por el cumplimiento de
la norma internacional general que prescribe
la inmunidad soberana de los Estados y bus-
ca promover las buenas relaciones mediante el
respeto de las respectivas soberanias estatales.
No obstante, la decisién se tomé por la mis
estrecha de las mayorfas (nueve contra ocho),
lo que, en cierto modo, dejé las espadas en alto.
La minorfa, atendiendo a la superior jerarquia
de la norma prohibitiva de la tortura, parecia

decantarse por una afirmacién de jurisdic-
cién estatal frente a la que no cabria oponer
la inmunidad del Estado extranjero®. ;Era una
cuestion de tiempo?

El planteamiento de la minorfa alimentaba
una tendencia favorable a la exclusion de la in-
munidad del Estado extranjero frente al crimen
internacional. No obstante, la argumentacién
en términos de jerarquia normativa fue critica-
da (Tomuschat) por ignorar la distincién entre
normas primarias (entre ellas, la que prohibe
la tortura) y secundarias (entre las que figura
la inmunidad de jurisdiccién) pertenecientes a
6rdenes separados, como la Corte Internacio-
nal de Justicia ha subrayado de forma perseve-
rante al afirmar o negar su competencia con-
forme a fundamentos irreductibles al objeto de
una demanda fundada en la violacién de nor-

mas imperativas’’.

El mismo TEDH ha plegado velas defrau-
dando las expectativas generadas. En el caso Jo-
nes y otros (2014), el TEDH subraya que hay
que estar atentos a la evolucién que se advierte
en las normas internacionales para restringir la
inmunidad de los Estados en caso de acciones
civiles en que las victimas de crimenes inter-
nacionales buscan reparacién por actos de sus
agentes, pero tras un variado recorrido por las
decisiones de diferentes tribunales, estatales e
internacionales, llega a la conclusién de que,
de lege lata, 1a inmunidad permanece y no in-
fringe el articulo 6.1 del Convenio Europeo la
decisién del Estado Parte que la reconoce. No
solo eso. El Tribunal Europeo extiende a los
agentes la inmunidad del Estado, arguyendo
que habiendo actuado por cuenta de este no
se debe «sortear» su inmunidad demandando
a quienes ejecutan sus instrucciones. Bueno y
bello. Se trataba de torturas infligidas en Arabia
saudita. Y la seccién del TEDH que se pronun-
cia, cuya erudicién es admirable, lo hace por

seis a uno’!.

En todo caso, parece demasiado elemen-
tal tratar de establecer una suerte de justicia
universal civil aplicable a los Estados sobre el
molde de la justicia universal aplicable, bajo
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determinadas condiciones, a los individuos
responsables de crimenes internacionales. Serfa
preferible, pues, acomodar las legitimas preten-
siones de las victimas de un crimen internacio-
nal mediante otros mecanismos, en particular,
la articulacién de tribunales internacionales
que diriman estos asuntos’?, la creacién de co-
misiones de compensacién, especialmente en
casos que afectan a un alto niimero de perso-

mdtica para ponerla al servicio de las victimas,
revisando su concepcién como un derecho del
Estado soberano. Eventualmente, mientras la
inmunidad se considera asentada en una nor-
ma segura, cabria salvar el ilicito que supondria
ignorarla presentando el ejercicio de jurisdic-
cién como una contramedida inducida por el
ilicito del Estado demandado, la violacién gra-
ve de los derechos humanos. A ver qué pasa.

nas’?, o la reconversién de la proteccién diplo-
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40. CIJ, Mandat d'arrét du 11 avril 2000, s. de 14 de febrero 2002, ICJ Reporzs, 2002 (3-34). Disponible en <http://
www.icj-cij.org>.

41. El razonamiento enfético de la Corte y la amplia mayoria que sustenta la sentencia (trece contra tres) avalan esta
conclusién, no obstante la brillante formulacién de los jueces en minoria (Oda, Al-Khasawneh y juez ad hoc Van den
Wyngaert) y las reservas de algunos de la mayoria (Higgins, Kooijmans y Buergenthal) sobre el alcance excesivo que
la Corte concede a las inmunidades (/67d., pp. 46-188).

42. Véase Report of the ILC, 68th session, 2016, GA Off. Records, 71th session Suppl. n° 10, a/71/10, pp. 360-382.

43. Es de interés la afirmacién de la Corte Internacional de Justicia en el asunto sobre Certaines questions concernant
lentraide judiciaire en matiére pénale (Djibouti vs. France), arvét, 4 juin 2008, C.1]. Recueil 2008, pér. 196: «LEtat qui
entend invoquer 'immunité pour I'un de ses organes est censénen informer les autoritén inforautre Etat concerné.
Cela devrait permettre Cla juridiction de I'Etat du for de sassurer qu'elle ne méconnait aucun droit al'immunité,
méconnaissance qui pourrait engager la responsabilité de cet Etat. Par ailleurs, 'Etat qui demande atune juridiction
étrangére de ne pas poursuivre, pour des raisons d’immunité, une procédure judiciaire engagée url’encontre de ses
organes assume la responsabilité pour tout acte internationalement illicite commis par de tels organes dans ce contex-
te». Invocar la inmunidad funcional de quienes no gozan de inmunidad personal puede traer estas consecuencias. En
el caso en cuestién Djibouti la reclamaba, de manera un tanto confusa, para el procurador de la Republica y el jefe
de la Seguridad Nacional, citados como imputados por jueces franceses y que, segtin Djibouti, habfan actuado en el
ejercicio de sus funciones. Para la Corte (pdr. 188), eso equivalfa a invocar la inmunidad del Estado.


http://www.icj-cij.org

44. Dentro de esta relacién se distingufa a los jefes de Estado y de Gobierno porque su inmunidad operaba don-
dequiera se encontrasen, mientras que las de los demds se reconocian solo respecto del pais receptor o de trinsito
hacia o desde el pais receptor de la misién o de aquel en que estaban acreditados. No faltaban quienes proponian la
inclusién de los ministros de relaciones exteriores en la categorfa que albergaba a los jefes de Estados y de Gobier-
no, partiendo de que, como estos, se le reconoce representacién del Estado sin plenipotencia en la formacién de los
tratados. En Certaines questions concernant l'entraide judiciaire en matiére pénale (Djibouti c. France), arrét, 4 juin
2008, CIJ Recueil 2008, par. 170-173, 179, la Corte afirma que una citacién para testificar, que se puede aceptar o
rechazar libremente, no atenta contra la inmunidad de jurisdiccién penal del jefe de Estado extranjero, aunque no
guardar las debidas formas al proceder a la citacién podria violentar las reglas de la cortesia internacional. Véase tb.
observaciones criticas en la op. ind. del juez Koroma, pdr. 12-14 y en la op. dis. del juez ad hoc Yusuf, pér. 36-56.

45. De ahi que errara la justicia senegalesa al rechazar la solicitud belga de extradicién del antiguo presidente de Chad,
Hisséne Habré, por crimenes de lesa humanidad y torturas, arguyendo que Habré era jefe del estado en el momento
de producirse los hechos por los que se le persigue penalmente.

46. La Corte Internacional de Justicia no estuvo afortunada cuando en la S. de 14 de febrero de 2002 (Mandar d'arrét
du 11 avril 2000) expresé que «Un Estado puede juzgar a un antiguo ministro de relaciones exteriores. .. por los actos
que, aun realizados durante este perfodo (el de su mandato) lo han sido a titulo privado» (ICJ Reports, 2002, pir. 61,

p. 25).

47. Segtin el articulo I1.3 de la resolucién: «Los Estados deberfan considerar la posibilidad de levantar la inmunidad
de sus agentes en caso de alegacién en su contra de crimenes internacionales». Antes, en su sesién de Vancouver
(2001) el Instituto, al debatir sobre la inmunidad del jefe de Estado y del jefe de Gobierno, recomendé la renuncia
por los Estados a la inmunidad cuando el jefe de Estado o de Gobierno era sospechoso de haber cometido infracciones
particularmente graves (o cuando el ejercicio de sus funciones no parecfa comprometido por las decisiones que pudie-
sen adoptar las autoridades del foro (p. 7.2 y 15.1). Esta resolucién fue ampliamente comentada por Torres (2002).

48. De ahi que la resolucién del Instituto defina la «jurisdiccién» a tal efecto como «la jurisdiccién penal, civil y
administrativa de los tribunales nacionales de un Estado en la medida en que guarda relacién con las inmunidades
conferidas a otro estado o a sus agentes por el Derecho internacional convencional o consuetudinario» (articulo 1.2).

49. Estatuto de la Corte Penal Internacional, art. 27; Estatutos de los Tribunales Penales Internacionales para la anti-
gua Yugoslavia (art. 7.2) y Ruanda (art. 6.2). El procesamiento de Slobodan Milosevic por el primero de estos tribu-
nales en mayo de 1999 se produjo cuando atin ocupaba la Presidencia de la RFY. En algunos casos, Estados que tratan
de organizarse con un nuevo tejido institucional bajo el imperio de la ley han solicitado y concluido con Naciones
Unidas acuerdos para la creacién y financiacién de tribunales ad hoc (Sierra Leona, Libano) o el reforzamiento de las
capacidades judiciales locales (Camboya). Estas iniciativas son, en principio, estimables, aunque puede advertirse en
ellas un cierto aroma neocolonial, un acusado toque intervencionista (en el caso del Libano) y, en el caso de Camboya,
donde los crimenes se remontan treinta afios atrds, una notable hipocresfa. Las inmunidades de jurisdiccién soperan
0 no ante estos tribunales? Es interesante llamar la atencién sobre la demanda ante la Corte Internacional de Justicia
depositada el 4 de agosto de 2002 por la Republica de Liberia contra Sierra Leona a propésito del requerimiento y
orden de arresto internacional librados el 7 de marzo de 2003 contra el presidente de Liberia, Charles G. Taylor, por
decision del tribunal especial para Sierra Leona, en Freetown. Liberia sostuvo que este tribunal «no podrfa imponer
obligaciones juridicas a Estados que no son partes en el Acuerdo de 16 de enero de 2002 entre Sierra Leona y las Na-
ciones Unidas. El tribunal especial para Sierra Leona no es un érgano de las Naciones Unidas y no ha sido constituido
como tribunal penal internacional». A falta de un fundamento de jurisdiccién, la demanda no pasé a formar parte
de la lista de asuntos de la Corte.

50. Véase en este sentido la resolucién del Instituto, articulo I1.1.

51. Fue muy publicitada —aunque no fue el tnico episodio, ni mucho menos— la salida de Omar Al Bashir de
Africa del Sur, a mediados de junio de 2015, cuando asistia a una cumbre de la Unién Africana (UA). El Gobierno
sudafricano, que habfa aprobado un Decreto garantizando la inmunidad a todos los participantes en la cumbre, le dejé
marchar a pesar de la medida cautelar tomada por el Tribunal Superior de Pretoria ordenando que no se le permitiera
abandonar el pais en tanto decidfa sobre la orden de arresto emanada de la Corte Penal Internacional.

52. De ah{ que en su sesién de Vancouver (2001), el Instituto de Derecho Internacional declarara, en relacién con los
antiguos jefes de Estado y de Gobierno, que pueden ser juzgados cuando las actuaciones cometidas en el ejercicio de
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su cargo son constitutivas de crimen internacional, apropiacion indebida de bienes y recursos del Estado o se han realizado
para satisfacer un interés personal (p. 13.2y 15).

53. ClJ, Mandat d'arrét du 11 avril 2000, S. de 14 de febrero 2002, ICJ Reports, 2002, Op. dis. Al-Khasawneh, p. 7.

54. Ley Orgédnica 16/2015, de 27 de octubre, sobre privilegios e inmunidades de los Estados extranjeros, las Organi-
zaciones Internacionales con sede u oficina en Espana y las Conferencias y Reuniones internacionales celebradas en
Espafia (BOE del 28 de octubre de 2015, n° 258, pp. 101299-101320). Las disposiciones finales tercera y cuarta han
modificado los articulo 21.2 de la LOP] y 36 de la Ley de Enjuiciamiento Civil a fin de incluir la referencia a la legis-
lacién espafola como fuente reguladora de las inmunidades, junto con las normas de Derecho internacional publico.

55. Esta interesantisima cuestién escapa al objeto de este trabajo. Véase, por todos, Bucher (20154); o su ponencia en
la Comisién 1 del Instituto de Derecho Internacional (20155).

56. Annuaire de I'Institut de Droit International, Session de Tallin, vol. 76, 2015, cit., pp. 265-266.

57. Espafia deposité su instrumento de ratificacion de esta Convencién, que entrard en vigor (art. 30) cuando sume
treinta instrumentos de ratificacién o adhesién, el 11 de septiembre de 2011. A 6 de noviembre de 2016 los Estados
contratantes eran veintiuno.

58. Immunités juridictionnelles de UEtat (Allemagne c. Italie, Gréce intervenant), arrét, CIJ Recueil, 2012, p. 99. Véase
Tomuschat (2015); asimismo, el comentario de Espésito (2013); antes, Espdsito (2011).

59. Ibidem, arrét, par. 57-61, 77-80, 91, 93, 97, inter alia.

60. Ibidem, artée, par. 87, 91.

61. Op. dis. Cancado Trindade, CIJ Recueil, 2012 pp. 179-290.

62. Op. dis. Yusuf, i6., pp. 291-308.

63. Op. dis. Gaja, ib., pp. 309-322.

64. Op. dis. Cangado Trindade, CIJ Recueil, 2012, par. 166-184, 224-227, 288-299, 306-316, inter alia.
65. Op. ind. Bennouna, ibidem, pp. 172-178.

66. Ibidem, pér. 9, 18, 20-21, 25, 31, 33, inter alia.

67. SS. de 9 de agosto de 2012 (n° 32139) y de 21 de febrero de 2013 (n° 4284), en Rivista di Diritto Internazionale
Privato e Processuale, 2012, p. 775, y 2013, p. 793.

68. S. de 22 de octubre de 2014 (n° 238), en Rivista di Diritto Internazionale Privato e Processuale, 2015, p. 237.
69. Al-Adsani vs. The United Kingdom.

70. La Corte ha afirmado en términos muy estrictos la separacién entre la cuestién de la competencia, que exige el
consentimiento de los Estados, y las cuestiones de fondo (la compatibilidad o no de los actos estatales con el Derecho
Internacional), que solo pueden ser apreciadas una vez que la competencia ha sido establecida, sin que la oponibilidad
erga omnes de una obligacién o la naturaleza imperativa (ius cogens) de las norma de cuya violacién se trata deban
alterar un dpice esta conclusién (Timor oriental, 1995; Actividades armadas en el Congo; RD del Congo vs. Ruanda,
20006).

71. Jones and others vs. United Kingdom, n® 34356/06 y 40528/06, ECHR, 2014.

72. En este sentido, Espdsito (2007: 262-263) auspiciaba la creacién de una Corte Internacional de Derechos Hu-
manos con competencias civiles en materia de reparacién, donde no tendria operatividad la norma de la inmunidad
jurisdiccional de los Estados.

73. Como la Comisién de compensaciones de las Naciones Unidas creada en 1991 tras la guerra en Iraq, que manejé
2,7 millones de expedientes y fue un modelo que adopté posteriormente la Comisién establecida en 2000 mediante
tratado por Etiopfa y Eritrea bajo los auspicios de la ONU (véase Tomuschat (2011; 2014). En este sentido, la resolu-



cién del IDI, aprobada en la sesién de Tallin (2015) llamaba a los Estados a esforzarse para establecer procedimientos
que permitan a grupos de victimas presentar demandas de reparacién (art. 4).
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