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DERECHO Y JUSTICIA INTERNACIONAL
Por Joan E. Garcés

El principio de jurisdiccion universal es una aporbn de juristas espafioles del
siglo XVI. En el contexto del gran debate que dason las atrocidades que algunos
espafnoles estaban cometiendo con las poblaciomefyabes de América, Diego de
Covarrubias y Leyva fue el primero en sostener] 556, que a los autores de algunos
de los crimenes mas graves se les podia persagtordn el pais donde los cometieron
como en el que se refugian, cuyas autoridades mletgtenerlos y extraditarlos o
juzgarlos segun la maxima que después se conammria ‘aut daedere aut judicate
(lo entregas o lo juzgas). Covarrubias respaldéGaaoBbmé de las Casas antes de y
durante la célebre controversia de Valladolid dé&015551 con Juan Ginés de
Sepulveda, que culminé en la prohibicién formal @arlos V de las guerras de
“conquista’®.

El postulado de Covarrubias fue defendido en @b siyIl por el holandés Hugo
Grotius enDe iure belli ac paci% bajo el principio de que los crimenes internaaies
pueden ser enjuiciados y castigados por cualqwdd pues afectan al conjunto de la
sociedad humana y la de las naciones.

El Derecho Natural era el fundamento comun de BeClasas -para condenar los
crimenes contra los indios-, como de Sepulvedaofi@r -para sancionar en cualquier
pais a los autores de los delitos contra el géhensano. Grotius lo expresaba en los
siguientes términos:

“cada Estado o quienes lo gobiernan son los Unidosfios de castigar
0 no castigar, segun lo juzguen adecuado, lasdala sus subditos que
afecten propiamente el cuerpo [social] del cual soiembros. Pero no
se les ha concedido un derecho tan absoluto y #spmecon respecto a
los crimenes que, en cierto modo, afectan a laeslaci humana. Pues,
en lo concerniente a ellos, los otros Estados,jsies, tiene derecho a
procurar su castigo, asi como las leyes de un Estadparticular dan a

cada uno la posibilidad de accionar ante la justipiara la persecucion

! COVARRUVIAS y LEYVA (Diego de), Practicarum quaestum Salamanca, 1556, Cap. II, No. 7.

2 Real Cédula-Instruccion al Marqués de Cafiete,eYidel Per(, de 13 de mayo de 1556, donde el
anterior concepto de “conquistas” es reemplazado Ips de poblaciones, descubrimientos y
preeminencia de la anexion pacifica. Sirvié de nwdetras muchas Cédulas.

® Del derecho de la guerra y de la plaibro 1l, Cap. XXI, para. 4; Libro I, Cap. V. Bsobra, publicada

en 1625, es el primer tratado sistematico de der@ulernacional y se apoya en los postulados de la
escuela de Salamanca del siglo XVI.




de ciertos crimenes (...) Todos los soberanos tideeecho a castigar
no sélo los agravios hechos a ellos 0 a sus subd$mo también
aquellos que no les conciernen en particular, cwarsdiponen una
enorme violacion del derecho de la naturaleza odiwkcho de gentes,
hacia quienquiera. Digo hacia quienquiera y no sofmte a sus
stbditos.*
Este principio tuvo un comienzo de aplicacion tras triunfo de algunas
revoluciones liberales. Por ejemplo, en 1789 eliggob de Georges Washington

confirio en la_Alien Tort Claims Adurisdiccion a sus tribunales para perseguir olit

cometidos a extranjeros que hubieran infringiddezecho de gentes. Esta ley, apenas
aplicada desde entonces, lo viene siendo de maadevez mas frecuente desde que
en 1980 un Tribunal de Nueva York condenara alcfmlparaguayo Pefia Lara por
haber torturado en Paraguay hasta la muerte adaamb paraguayo Sr. Filartiga.

En Francia e Italia MontesquituRoussedl) Voltaire’ o Cesare Beccafiapor el
contrario, postularon el principio de “territori@ddid” de la ley penal que la Revolucién
Francesa plasmo en el Decreto de 3 de septiemldréade

“los extranjeros acusados de delitos en su patrib siueden ser
juzgados segun las leyes de su pais y por sus maatgs (...) no sera
retenido en los calabozos de Francia ningun exgemjpor crimenes
cometidos fuera del territorio francés

Ayuda a entender esta discrepancia el hecho deemua Revolucion Francesa el
concepto de “ciudadano” -como sujeto de derechsiaba fundamentado no tanto en el
Derecho Natural como en el “pacto social” reguladerla Nacion-Estado, de ambito
territorial y cuya infraccion se consideraba enabte solo por las instituciones del
propio territorio.

No cabe, sin embargo, identificar los valores déustracion y de la Revolucién
Francesa con el sélo principio de “territorialidat¥ la ley penal. La conceptualizacion
mas trascendente de la experiencia revolucioneaizcésa, la del aleman Emmanuel
Kant, desde 1795 sostuvo que el principio de “stadehumana universal” debia

prevalecer sobre el de sociedad de los Estadoadwdrtir que fhinguna potencia en

* Grotius,_cit, Libro I, Cap. 21 (3.1) y Cap. 20 (40).

> L'esprit des loisLibro 26, Caps. 16 y 21.

® Le contrat socialLibro Il, Cap 12,y Libro lll, Cap. 18.

" Dictionnaire philosophiquye“Crimes et délits de temps et de lieu”.
® Tratado de las penas y delitpsiblicado en 1764.




guerra debe permitirse actos de hostilidad que Imaigaposible la confianza reciproca
en la paz futur§ postulaba una jerarquia normativa que situaba“darecho
cosmopolita” por encima del “internacional”:

“toda constitucion juridica, en cuanto conciernela persona que se

halla sometida, es: 1° conforme al derecho publicacional

(Staatsburgerrecht) de un pueblo (ius civitatis);cenforme al derecho
internacional de los pueblos, en relacién los unos con los ofios

gentium); 3° conforme al_derecho cosmopolitke los pueblos

(Weltburgerrecht), en cuanto hombres y Estadosegién en relacion
de reciproca influencia, los unos sobre los otresan considerados

como miembros de una__sociedad humana unilVergas

cosmopoliticum)®

El concepto secular de la “humanidad” como sujetoddrecho entronca con el
derecho cosmopolita kantiano.

Sin embargo, hasta después de las magnas hecatbonpemas de la Il Guerra
Mundial (1939-1945) dificultosamente se abrieroagatras normas que no fueran las
de ambito intra-estatal o inter-estatal dirigidaggular las practicas y los medios de la
guerra entre ejércitos regulares (Convenios de aygatile 1899 y 1907; Convenios de
Ginebra de 1864, 1906), o la proteccion legal deviatimas de guerras internacionales
(Convenio de Ginebra de 1929).

Asi, en el Tratado de Versalles de 29 de junio 184%otencias vencedoras de la |
Guerra Mundial (1914-1918) habian previsto que “lasrsonas acusadas de haber
cometido actos contrarios a las leyes y costumbesk guerrd (internacional) serian
enjuiciadas por Tribunales nacionales en Alemanas yaises Aliados y Asociados; el
Kaiser Guillermo Il debia serlo por un Tribunalemacional; los autores de crimenes
de guerra contra ciudadanos de varias Potenciaadadi por tribunales militares
internacionales formados panfembros pertenecientes a los tribunales militatedas
Potencias interesadas

Sin embargo, los Estados parte en el Tratado dsalles no pusieron su fuerza al
servicio de la aplicacion de estos acuerdos. La iAdinacion Wilson de EE.UU.
consideraba que el depuesto Emperador aleman segziando de ihmunidad

soberand y que sus subordinados inculpados debian comearante tribunales

® KANT (E.): Por la paz perpetu®arte |, Articulo VI




nacionales. El Secretario de Estado, Robert Lansirgl delegado de EE.UU. en la
conferencia de Versalles, James Brown Scott, siasteque un Jefe de Estado sélo
podia ser juzgado por su propio pais, que el Kaisgrodia ser acusado dmgtesion
porque ésta no estaba previamente tipificada coslitody establecian una diferencia
entre ‘las leyes y costumbres de la guerra [que] tienemiuel cierto, que se encuentra
en los libros de referencia y en la practica de m@siones mientras quelas leyes y
principios de humanidad varian segun los individyms lo que, sin perjuicio de otras
razones, deben ser excluidas de toda consideraeiorun tribunal de justicia, en
especial en aquellos que aplican la ley p&én@bncluian Lansing y Scott que en vez de
juicios por crimenes de guerra debiera pronuneiare condena moral de Alemania,
“estos son asuntos para estadistas, no para jiiétes

Ningun Tribunal internacional alcanzé a constilrg&l Kaiser se refugid en
Holanda, que se neg6 tanto a juzgarle como a eteriad Las Potencias Aliadas
acusaron a un millar de personas de crimenes deagpara su enjuiciamiento por
tribunales internos de Alemania, quien sélo aceptputar a 45, de las que inicid
proceso a 12 ante el Tribunal Supremo de Leipzgdensd a 6 a penas simbdlicas y
absolvio al resto.

La impunidad generalizada de los crimenes deitaePa Guerra Mundial fue asi
preservada durante las dos décadas y media qapdeas del final de la Segunda. A su
vez, los crimenes que los dirigentes de un Estadwetian sobre su propia poblacion,
en tiempos de paz y en los de conflicto intecantinuaban siendo considerados
atributos del soberano e impunes fuera de susehant

Entre 1918 y 1945 crimenes sistematicos y genadi& fueron cometidos en
Estados de Europa y Asia cuyos jueces habian jueadtad a un Lider y a un Partido
anico, amparaban el “delito legalizado” y los “ceines del gobierno’gesetzliches
unrechty regierungskriminalitaten la terminologia de Radbrdthy cerraban a las
victimas las puertas de los tribunales de justErmEspafa, tropas sublevadas contra el
Gobierno constitucional, apoyadas por la Alemani § la Italia fascista, ocuparon el
1 de abril de 1939 el Tribunal Supremo, fusilarorexpulsaron a la magistratura

profesional subordinada a la Constitucion y la n@emaron por jueces dispuestos a

19 BASS (Gary):_Stay the Hand of Vengeance: The iesliof War Crimes TribunalsPrinceton, NJ,
Princeton Univ. Press, 2000, p. 103

1 Gustav Radbruch (1878-1949) : profesor alemarilaofia del derecho y autor de estos principios en
relacién con los crimenes nazis, segun los sua@lderecho positivo debe ser considerado contaala
justicia cuando la contradiccion entre la normalsgla justicia es a tal punto insoportable quadama
debe ceder ante la justicia.




prestar el juramento al Caudillo Franco y a losi@pios del Partido fascista vigentes
hasta julio de 1977.

Por otro lado, tampoco alcanzaron a entrar en Vagodos Convenciones de
Ginebra de 16 de noviembre de 1937, sobre reprégiderrorismo y creacion de un

tribunal penal internacional para juzgar a los @gae este delito.

1945. La coalicién antifascista crea el Tribunal Iternacional de Niremberg

La coalicién contra las Potencias fascistas qué ¢mhl Guerra Mundial (1939-1945)
innovo en la historia del derecho. El PresidentanKiin D. Roosevelt descarto la
propuesta de su Secretario de Hacienda, Henry Mtrge, y del Primer Ministro
britAnico, Winston Churchill, de aplicar la iréntumpida costumbre de ejecutar sin
mas a los vencidos, y acogio la del Secretario eferi3a, Henry Stimson, de someter a
juicio a los mas altos responsables politicos yitands del 11l Reich aleman y del
Imperio japonés. El Gobierno soviético respaldéocmdRvelt y en junio de 1945 los
EE.UU., la URSS, el Reino Unido y Francia aprobagonLondres poner su fuerza
detrds del Estatuto que confiridé al Tribunal Milittnternacional de Niremberg
competencia para juzgar crimenes contra la pazrechumanidad y de guerra. Para
el Fiscal Jefe de la acusacion, el norteamericastze®R Jackson, la conspiracion para
desencadenar y hacer la guerra habia sido la gaesanedio de cometer los otros
delitos??

En diciembre de 1946 las Naciones Unidas elevaramorana internacional la
sancion de los crimenes de lesa humanidad, dei@yresde guerra al aprobar los
Principios del Estatuto y de la Sentencia del Thdude Niremberg. Estos son el
fundamento del desarrollo contemporaneo del derpehal internacional.

El 9 de diciembre de 1948 las Naciones Unidas apoobel Convenio para la
prevencion y sancion del delito de genocidio empies de paz y/o de guerra, asi como
su sancion por tribunales internos o un tribunaérimacional. Para esa fecha, sin
embargo, la coalicion antifascista estaba quebydda Estados parte no respaldaron la
efectividad de esta norma mientras duro la Gueria (E946-1990) -como tampoco la
sancion de muchos otros crimenes contra la hunthnidde guerra con un balance

trdgico para la poblacion civil: entre 1945 y 1982 sucedieron 24 guerras

12 Seguin Drexel Strecher, otro de los Fiscales d&JBEen Niiremberg, en una entrevista concedida en
1995 a Court TV (www.courttv.com).



internacionales con mas de seis millones de vistiragai como 93 guerras civiles con

mas de quince millones de muertos adiciortales

Después de 1990. Nuevos tribunales penales interitaales

Terminada la Guerra Fria en 1990, varios millorepersonas han continuado siendo
victimas de acciones de violencia interna en Afyidssia (Liberia, Rwanda, Sudan, Sri
Lanka, etc), Europa (Yugoslavia) y América (Coloajlan particular).

Sin embargo, a diferencia de lo ocurrido entre 19490, la aplicacion de las
normas imperativas de derecho internacional hadalél apoyo de Estados dispuestos
a enjuiciar a sus infractores ante Tribunales mateionales o internos.

En primer lugar, las Naciones Unidas han creadd tdsinales Internacionalexi
hoc para la ex Yugoslavia (1993), Ruanda (1994), r&idéreona (2002), vy los
Tribunales mixtos -internacional y nacional- paer®odia (2003) y Libano (2007). Su
mandato se circunscribe a un determinado territgria los delitos de genocidio,
crimenes contra la humanidad y de guerra cometidoante el periodo de tiempo
especificado en el respectivo Estattfto.

En paralelo, ciento diez Estados han aprobado,chafele hoy, reconocer la
jurisdicciéon sobre los delitos de genocidio, crieeontra la humanidad, de guerra y
agresion® del Tribunal Penal Permanente Internacional, dwemr el Tratado de Roma
de 17 de julio de 1998, entre ellos 30 de Africhd& Asia, 17 de Europa oriental, 24 de
América Latina y el Caribe, 25 de Europa occidegtatros Estados. La competencia
de este Tribunal se extiende a los delitos cometagartir de julio de 2002 en el
territorio de los Estados parte o contra ciudadal®éstos, asi como en el territorio de
otro Estado cuando éste lo acepte o lo acuerderddel de Seguridad de las Naciones
Unidas. Asi, lo hizo el 31 de marzo de 2005 el @mde Seguridad por once votos y
cuatro abstenciones (Argelia, Brasil, China y EE)JEn relacion con los crimenes de
lesa humanidad cometidos en Darfur (Sudan) a phetit de julio de 2002.

El tratado constitutivo del Tribunal Penal Interioa@l establece una relacion de

complementariedad positiva con los Tribunales misde los Estados miembros.

13 PERSICO (Joseph): Nuremberg: Infamy on Trigw York, Penguin, 1994

4 para mas informacion ver Internationalized Crirhi@aurts: Sierra Leone, East Timor, Kosovo and
Cambodia (International Courts and Tribunals Series), eftitgpor Cesare P. R. Romano, André
Nollkaemper y Jann K. Kleffner. Oxford Universitye3s, Oxford, UK, 2004, ISBN 0199276749, 491
paginas.

!5 El delito de agresion esta pendiente de un acisabie su definicion y los términos de su aplicacié




Sin embargo, China, India, Estados Unidos, Rusragl, Irak, Iran, se hallan entre
los Estados que no respaldan con su fuerza elcempuento por este Tribunal
Permanente de la infraccion de los referidos delitternacionales.

La jurisdiccidon universal como desarrollo del derebo contra la impunidad
A partir de 1945 sucesivos tratados internaciondlas establecido una red de
obligaciones interestatales —bilaterales y mudiries- dirigida a prevenir y sancionar
los crimenes que ofenden a la Humanidad como stgetierechos, en tiempos de paz o
de guerra. Algunos de estos tratados confierers d fitounales internos “jurisdiccion
universal” para sancionar determinados delitos,desir con independencia de la
nacionalidad del autor y de la victima o del teri@ en que fueron cometidos, cuando
los tribunales de este ultimo no puedan o no gaipeaseguirlos de modo efectivo. Es
el caso, en patrticular, de
1.- los Convenios de Ginebra de 1949 y el Protoédalicional I, que establecieron
el enjuiciamiento de los crimenes de guerra bago doncipios de la jurisdiccion
universal:
“Las Altas Partes Contratantes se comprometen aatotodas las
oportunas medidas legislativas para determinarddecuadas sanciones
penales que se han de aplicar a las personas gyarhaometido, o
dado orden de cometer, una cualquiera de las imiaees graves contra
el presente Convenio definidas en el articulo sgtd.
Cada una de las Partes Contratantes tendra la algiign de buscar
a las personas acusadas de haber cometido, u oddenameter, una
cualquiera de las infracciones graves, y deberaenas comparecer
ante los propios tribunales, sea cual fuere su oma&iidad. Podra
también, si lo prefiere, y segun las condicionesvigtas en la propia
legislacién, entregarlas para que sean juzgadas mira Parte
Contratante interesada, si ésta ha formulado congla cargos
suficiente$™®;
2.- el Convenio sobre la supresion y sancion difodde apartheid, aprobado en
1973;

18 Articulo 146 del Convenio IV de Ginebra.



3.- el Convenio para la prevencion y sancion dditadéee torturas, aprobado en
1984,

4.- determinados actos de terrorismo, como losetopiados en el Convenio de
Montreal de 1971 para la represion de actos iationtra la seguridad de la aviacion
civil*’ (articulo 5.2).

Por su parte, en su interpretacion del Convenitra@t Genocidio de 1948 la Corte
Internacional de Justicia ha considerado, en 1§96,no existen limites territoriales a
la obligaciénde cada Estado de prevenir y sancionar el gemd%idi en 2007 ha
agregado que

"430. (...)la obligacién en cuestidén es una de comportamiegtoo de
resultadq en el sentido de que un Estado no puede seramlalig tener
exito, independientemente de las circunstanciadagrevencion de la
comision de genocidida obligacion de los Estados partes es mas bien
la de emplear todos los medios razonables a suaddigon, a fin de
prevenir el genocidio en la medida de lo posiblén Estado no incurre
en responsabilidad simplemente porque el resultddseado no se
logra; se incurre en responsabilidad, sin embargo, si ebt&fo
manifiestamente no tomo todas las medidas que estad su alcance
para prevenir el genocidio, y que podrian haber tdouido a
impedirlo. En este ambito la nocion de "diligencidebida”, que pide
una evaluacion en concreto, es de crucial importanc(...) Importa
poco (...) que el Estado cuya responsabilidad seabakegue, incluso
demuestre, que si hubiera puesto en obra los meditogiue podia
razonablemente disponer, éstos no hubieran bast@admnpedir la
comision del genocidio. Tal circunstancia, por lenths dificil de
probar, es sin pertinencia respecto de la violacd®la obligacion de
comportamiento de que se trata. Con tanto mayoivmauanto no se
puede excluita posibilidad de que los esfuerzos combinados aeos

Estados, cada uno cumpliendo con su obligacion devenir, podrian

7 Articulo 5.2: ‘Cada Estado contratante tomara las medidas necesarara establecer su jurisdiccion
sobre los delitos previstos en los incisos a), b) gel parrafo 1 del articulo 1, asi como en etrpfo 2

del mismo articulo, en cuanto este Ultimo parrafaefiere a los delitos previstos en dichos ingisvsel
caso de que el presunto delincuente se halle eerstorio y dicho Estado no conceda la extradigion
conforme al articulo 8, a los Estados previstogkparrafo 1 del presente articulo”.

18 C1J: Case Concerning Application of the Conventiarthe Prevention and Punishment of the Crime of
Genocide, Bosnia-Herzegovina c. Yugoslavia, Prelan Objections, Sentencia de 11 de Julio de 1996,
p. 31.



haber logrado el resultado de evitar la comisién genocidioque los

esfuerzos de un solo Estado no bastaron a logaraar"®

En cuanto a otros crimenes contra la humanidad;ribsinales Internacionales para
la ex Yugoslavia y Ruanda han desarrollado laroh@ctde la necesidad de su
persecucién por tribunales de Estado segun logipids de la jurisdiccion universal,
en conformidad con el actual desarrollo del deréotesnacionaf’

De manera adicional o complementaria a la estaldeen los referidos tratados
internacionales, la legislacion interna de alguBstados ha conferido a sus tribunales
internos competencia para enjuiciar delitos coetraderecho internacional segun los
principios de la jurisdiccién univers3iEs el caso de Espafia, en la Ley Orgénica del
Poder Judicial de 1985, o de Bélgica, en la le§2#9. En ambos paises, sin embargo,
los Gobiernos y Parlamentos han aceptado restehgicance su ley interna en 2003 y
2008, respectivamente, bajo presiones de paises E&hUU., Israel y China Popular
que tratan de eximir a sus dirigentes de respoddepresuntos crimenes de lesa
humanidad o de guerra que no son juzgados porilamales de los paises donde han

sido cometidos.

La pugna entre adversarios y partidarios del derech cosmopolita es permanente,
interna y transnacional
Dos siglos han transcurrido desde que Kant te@arighprovecho para la humanidad de
gue el derecho cosmopolita de los pueblos primalneesel de los Estados y el interno.
Viene a darle la razén la ascendente magnitud slecdgdstrofes humanitarias, con
recursos técnicos cada vez mas dafinos para etogneano y el ecosistema. Sin
embargo, parece inherente al actual estado derdésate la naturaleza humana y de
las organizaciones socio-econémicas y politicasolatinuada divisiébn entre quienes
desean preservar la impunidad de los crimeneseateagy de lesa humanidad y quienes
tratan de prevenirlos y, en su caso, sancionarlos.

Esta division trasciende, hoy como ayer, generasiofronteras, ideologias y los

sistemas de organizacion social, economica y palittsta presente en el seno de cada

9 C1J: Bosnia and Herzegovina v. Serbia and Monteneé®entencia de 27 de febrero de 2007, p. 430.
2 Ver p. ej. Prosecutor v. Ntuyahaa, Decision onRhesecutor's Motio to Withdraw the Indictment,
Case No. ICTR-98-40-T (Trial Chamber I, March 1899).

2L Ver Princeton Principles on Universal Jurisdicti®tinceton University Program in Law and Public
Affairs, 2001, accesibles en http://lapa.princetdn/hosteddocs/unive_jur.pdf Universal jurisdiction in
Europe since 1996n http://www.redress.org/documents/unijeur.html.
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nacion y colectivo social, en una relacion caml@ayptmovediza. Aqui y alla, los
progresos alcanzados en interés de la humanidasonomas perdurables que los
retrocesos. Se hacen y deshacen alianzas, de gedbaderecho, de ambito local y
mundial, a favor y en contra de preservar la imgadiide los grandes crimenes de ayer
como premisa de los de hoy y mafana. Es respoitsabilie cada persona, de cada
colectivo social, tomar conciencia de que en supipranterés debiera tratar de, al
menos, frenar las acciones inhumanas de otrosidludis 0 colectivos. El desarrollo del
derecho ha creado instrumentos dirigidos a estesfirpuesta en practica y eficacia es

una lucha permanente.

Madrid, 17 de marzo de 2010
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