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Crímenes de Derecho
Internacional y la justicia

j
Jorge Luis Collai,tes penal de los Estados

A mi madre

Introducción

Acabada la segunda guerra mundial, la responsabilidad
internacional del individuo se materializó gracias al elemen
to procesal que apareció con la celebración de los juicios de
Nuremberg y Tokio.’ Esto dio lugar a un emergente de un
sistema internacional de justicia penal.2

Tras Nuremberg, la Asamblea General de Naciones Uni
das (AGNU) mediante la Resolución 177(11) del 21 de di
ciembre de 1947 encargó a la Comisión de Derecho Inter
nacional (CDI) que formulara los Principios del DI recono
cidos por el Estatuto y la Sentencia del Tribunal Internacio
nal Militar de Nuremberg, y que preparara un Proyecto de
Código de Crímenes contra la Paz y Seguridad de la Huma
nidad. Desde entonces y ante la ausencia de un tribunal in
ternacional penal, la responsabilidad internacional del indi
viduo se materializó en diversos casos a través de la justicia
de los Estados,3la doctrina mantuvo interés en el tema4 y la
tipicidad de los crímenes de Derecho internacional se acen
tuó poco a poco en el marco del DI convencional, resaltan
do la Convención contra el Genocidio de 1 948. Asimismo,
fue relevante el papel de la Cruz Roja en la codificación del
DI humanitario a través de las Convenciones de Ginebra de
1949 y sus protocolos adicionales, facilitando la tipicidad de
los crímenes de guerra en el Derecho positivo y previendo
la jurisdicción penal de los Estados para su represión.6

Acabada la guetra fría, el Consejo de Seguridad de Na
ciones Unidas, en base al Capítulo VII de la Carta y en uso
de las facultades discrecionales que de ella se derivan,7creó
los tribunales internacionales penales ad hoc para Ruanda
(TIPR)6y para la Antigua Yugoslavia (TIPY)9.Los tribuna
les penales internacionales hacen más perceptible la justicia
penal internacional.’0De conformidad con sus Estatutos, es
tos tribunales ejercen jurisdicción simultáneamente con la
justicia interna de los Estados sobre crímenes de DI perpe
trados en los territorios de Ruanda y la Antigua Yugoslavia,
respectivamente. En 1998, se celebró en Roma la Conferen
cia Diplomática para la Creación de la Corte Penal Interna
cional (CPI),” la que tiene jurisdicción sobre los crímenes
de DI de agresión, genocidio, crímenes de guerra y críme
nes de lesa humanidad tal como se definen en su Estatuto’2
y cometidos a partir del 1 de julio de 2002. Los tratados in
ternacionales, los Estatutos de los tribunales internacionales
ad-hoc, los procesos celebrados tanto ante estos como ante
la justicia interna y la jurisprudencia a la que han dado lu
gar, han hecho grandes aportaciones a la construcción del
sistema internacional de justicia penal.’3

De otra parte, el principio de complementariedad que ri
ge para la jurisdicción de la CPI permite señalar que en el
terreno jurisdiccional, aun cuando se haya creado una ins
tancia penal internacional, la represión de los crímenes de
DI tiene como primer actor a la justicia de los Estados. La
CFI es una jurisdicción complementaria;’4pues ejercerá ju
risdicción cuando no lo hayan hecho los Estados. De allí
que sea necesario que el Derecho y la justicia de los Estados
sintonicen el DI, tanto por ser el ordenamiento desde donde
dimana la responsabilidad como porque la actuación de los
Estados, en tanto sujetos del DI, no podría apartarse de él.
Pues, si bien es cierto que por la incipiente estructura judi
cial internacional penal de nuestros días se hace necesaria la
utilización de la justicia estatal para procesar a los presun
tos responsables de crímenes de DI, la responsabilidad indi
vidual por crímenes de DI no se fundamenta en el ius pu
nendi del Estado soberano, sino sobre la base del DI. El he
cho de que los crímenes en cuestión se castiguen utilizando
la justicia de los Estados no significa que se trate de delitos
domésticos.

En las siguientes líneas trataremos de exponer la tipici
dad, el castigo, la jurisdicción y la imprescriptibilidad de los
crímenes de DI, para responder a las siguientes interrogan
tes: ¿Qué relación tiene la actividad legislativa y judicial de
los Estados con el DI? ¿Qué papel juegan los Estados a la
construcción del emergente sistema internacional de justicia
penal? ¿Qué propuestas de lege ferenda caben hacer?

Tipicidad de los crímenes
de Derecho Internacional

La tipicidad es la adecuación de un hecho cometido a la
descripción que de ese hecho hace la ley penal.’5 En el DI,
tal descripción y la responsabilidad que se deriva de la in
fracción no solo pueden provenir del Derecho positivo (con
vencional) sino también de la costumbre.’6Esta afirmación,
que es también asumida por el Derecho de los países de
cominon lau; tropieza violentamente con el sistema penal
de los países de tradición continental, en virtud de su con
cepción de la tipicidad y del principio de legalidad en tanto
Derecho escrito.’7 Sin embargo, ello no ha sido óbice para
que, hasta el momento, países de ambos sistemas hayan re
primido los crímenes en cuestión.

Precisiones jurídicas necesarias: crímenes de
Derecho Internacional y delitos transnacionales

Como estima la doctrina, entre otros Triffterer,’0se hace
necesario distinguir la criminalidad internacional strictu
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sensu (crímenes de DI) de la criminalidad internacional en
sentido amplio (delitos transnacionales), aunque puede de
cirse que ambos tienen origen común en los delicta iuris
gentium. La criminalidad internacional strictu sensu ofende
valores jurídicos como la paz o la integridad de la Comuni
dad Internacional. En cambio, la criminalidad internacional
en sentido amplio presenta hechos que en teoría pueden ser
reprimidos por el Derecho penal interno pero que en la prác
tica serían difíciles de castigar sin un acuerdo entre los Es
tados. La diferencia entre criminalidad internacional strictu
sensu y criminalidad internacional en sentido amplio está si
tuada en que los primeros demandan una responsabilidad
independientemente del ius punendi de cada Estado, porque
esta se fundamenta directamente sobre la base del DI.’9 En
cambio, los delitos transnacionales (criminalidad interna
cional en sentido amplio) se reprimen en el marco del DI
por voluntad de los Estados,2°por lo que no se pueda hablar
de crímenes de DI respecto de todo hecho delictivo sobre el
cual el DI haya intervenido para su represión sino única
mente cuando se trata de ofensas o atentados contra la paz
y seguridad de la humanidad. En este sentido, cuando los
Estados reprimen crímenes de DI deban sintonizarlo en to
do momento, ya que también es el Derecho al que todo Es
tado está sujeto.

Los crímenes de Derecho Internacional

La tipicidad de los crímenes de DI fue enormemente fa
cilitada por el art. VI del Estatuto de Nuremberg. El art. VI
del Estatuto de Nuremberg estimaba crímenes los siguientes
actos, o cualquiera de ellos... y entrañan responsabilidad
internacional:
a. Oí,nenes coiztra la paz: es decir la dirección, la prepa

ración, el inicio o la búsqueda de una guerra de agre
sión o de una guerra en violación de los tratados, segu
ros o acuerdos internacionales, o la participación en un
plan concertado o en un complot para la perpetración
de uno de los actos mencionados.

b. Crímenes de guerra: es decir la violación de las leyes
o usos de la guerra. Estas violaciones comprenden, sin
que esta enumeración tenga carácter limitativo, el ase
sinato, el maltrato o la deportación para trabajar en
condiciones de esclavitud o con cualquier otro propósi
to, de la población civil de territorios ocupados o que en
ellos se encuentre, el asesinato o el maltrato de prisio
neros de guerra o de personas que se hallen en el ínai
la ejecución de rehenes, el saqueo de propiedad pública
o privada, la destrucción injustificable de ciudades, vi
llas o aldeas, o la devastación no justificada por nece
sidades militares.

c. Crímenes contra la paz: es decir, el asesinato, el exter
minio, la esclavitud, la deportación y otros actos inhu
manos cometidos contra la población civil, o las perse
cusiones por motivos políticos, raciales o religiosos,
cuando tales actos sean cometidos o tales persecusiones
sean llevados a cabo, constituyan o no una violación al
Derecho interno del país donde hayan sido perpetradas,
al perpetrar un delito contra la paz o un crimen de gue
rra, o en relación a él.

Los dirigentes, organizadores, provocadores o cómpli
ces que hayan tomado parte en la elaboración o ejecución
de un plan o de un complot concertado para cometer cual
quiera de los crímenes arriba definidos, son responsables
de todos los actos realizados por todas las personas en eje
cución de dicho plan2’

El Estatuto de la CPI puede entenderse como un intento
de codificación de los crímenes de DI. El Estatuto de la CPI
tiene el mérito de haber trasladado al Derecho positivo, y re
fundido en él, algunas conductas que se hallaban dispersas
en los textos de DI. Pues, si bien dentro de los crímenes ti
pificados en el Estatuto los hay cuales tienen una base con
suetudinaria, el Estatuto no solo ha cristalizado el DI con
suetudinario sino que también podría generar de nuevas
normas consuetudinarias. Gracias al Estatuto tenemos un
texto de Derecho positivo que tipifica los crímenes de DI,
sobre todo los crímenes contra la humanidad,22que a dife
rencia de los crímenes de guerra carecían de soporte con
vencional 23

Pese a lo antes expuesto, conviene precisar que entre la
formulación de los crímenes hecha en Nuremberg y la he
cha en el Estatuto de la CPI hay algunos cambios significa
tivos que obedecen al desarrollo del DI convencional y con
suetudinario.24En algunos aspectos de tipicidad el Estatuto
de la CPI codifica el DI consuemdinario, en otros aspectos
es menos progresista y en otros va más allá del DI consue
tudinario. Considerando al Estatuto de la CPI como una co
dificación de los crímenes de DI26 es necesario observar la
definición que el Estatuto de la CPI hace al genocidio27,los
crímenes de guerra,28 los crímenes contra la humanidad’-9y
la agresión.3°La codificación en el Estatuto de la CPI es in
completa porque, por un lado, no podrían descartarse que
hay crímenes que podrían poner en peligro la paz y seguri
dad de la humanidad que no se recogen en el Estatuto o en
ningún otro texto convencional, como ocurre con los daños
intencionales y graves al medio ambiente (salvo se cometan
como crimen de guerra); y, por otro lado, porque no se tra
ta de un corpus cerrado (es revisable) y porque ni el mismo
define todos los crímenes de su jurisdicción como ocurre
con la agresión.31

La jurisdicción de los Estados

La represión de los crímenes de DI es posible bajo cua
tro fórmulas jurisdiccionales: a) la jurisdicción de los Esta
dos, b) los tribunales internacionales ad hoc como los para
Ruanda y la Antigua Yugoslavia, c) la Corte Penal Interna
cional, y d)los tribunales mixtos.32

Territorialidad y extraterritorialidad

La jurisdicción de los Estados subraya el mosaico de
normas de cada ordenamiento interno y los laberintos pro
cesales de cada país, lo que en algún caso puede repercutir
en la absolución o penalidad de un acusado. Es aceptado
que los principios referidos a la jurisdicción y a la validez
de la ley penal de los Estados son, por un lado, el principio
de territorialidad strictu sensu y la ficción que sobre él se te
je bajo el nombre de principio de pabellón (teoría del tem
tono flotante)33 y, por otro lado, los referidos a la extraterri
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tonalidad: principio activo de personalidad34o de nacionali
dad,35 principio de personalidad pasiva o de protección real36
y el de jurisdicción universal.31

La extraterritorialidad del Derecho penal fue admitida
en la jurisprudencia internacional. En su Sentencia del 9 de
septiembre de 1927 sobre el Caso Lotus, la Corte Perma
nente de Justicia Internacional indicó que: Aunque es cierto
que en todos los sistemas legales es jlíndainental el carác
ter territorial del Derecho penal, no es menos cierto que to
dos o casi todos estos sistemas extienden su jurisdicción a
delitos cometidos más allá del territorio del Estado. Conse
cuentemente, la territorialidad del Derecho penal no es un
principio absoluto del DIy de ninguna manera coincide con
la soberanía territorial.38

Esto toma mayor justificación en casos de crímenes de
DI y jurisdicción universal porque cuando son cometidos se
está atacando intereses esenciales de la Comunidad Interna
cional, a la que pertenecen todos los Estados.39 Sin embargo,
aun reconociendo que la extraterritorialidad está dentro de la
legalidad internacional, no hay, a priori, un orden taxativo (al
menos en el marco convencional) acerca de la primacía en
tre uno y otro de los principios de jurisdicción penal de los
Estados; y esto puede provocar controversias entre Estados
en la medida en que el Estado donde se perpetraron los he
chos o del que el presunto autor es nacional considere que la
actuación del Estado que ejerce jurisdicción ha realizado una
actuación contraria al DI. En atención a los Principios de
Cooperación Internacional en la Identificación, Detención,
Extradición y Castigo de los Culpables de Crímenes de Gue
na o de Crímenes de Lesa Humanidad,4°el principio de te
rritorialidad (Principio II) y el principio activo de personali
dad (Principio V).4’ cobrarían prioridad; lo que relegaría a la
jurisdicción universal de los Estados a un segundo plano, pe
ro a la vez la mantendría como una amenaza jurisdiccional
latente por si los Estados implicados en virtud a los princi
pios antes señalados no hubieren ejercido jurisdicción.

El principio de jurisdicción universal

Este principio se remonta a la práctica de la represión de
la piratería y del tráfico de esclavos y, doctrinalmente, a las
concepciones ius naturalistas de autores de la escolástica es
pañola, que desarrolló luego Grocio, para quien los críme
nes, que diferencia de los delitos y contravenciones, consti
tuían una violación al Derecho natural que rige la soc jetas
generis humanis. Este principio implica que cualquier Esta
do de la Comunidad Internacional puede ejercer jurisdic
ción sobre un determinado crimen, donde sea que fuere co
metido, independientemente de la nacionalidad de los auto
res y demás partícipes o de la(s) víctima(s).42

Desde la óptica del Derecho comparado, se puede afir
mar que el principio de jurisdicción universal viene siendo
asumido por el Derecho interno de los Estados frente a los
crímenes de DI. El Derecho de Estados como España (art.
23.4 Ley Orgánica del Poder Judicial),43Alemania (parágra
fo 6.1 y 6.9 StGB), Crimes and International Criminal
Court Act de Nueva Zelanda (2000), Bélgica (art. 7 de la
Ley de 16 de julio de 1993), Portugal (art. 5 del Código pe
nal), Perú (art. 2.5 del Código Penal), Brasil (art. 7. 1. d del
Código penal), o Francia (art. 689 del Código de Procedi
miento Penal),45 entre otras legislaciones, han permitido y

permiten a su justicia doméstica asumir jurisdicción frente a
determinados crímenes de DI.47 Asimismo, cabe señalar que
la jurisdicción universal suele ser asumida por países de de
mocracias sólidas (poderosos) frente a nacionales de países
en vías de desarrollo,48 salvo de alguna manera en el Caso
Hissébre Habré, antiguo Jefe de Estado de Chad, en Nige
ria, si bien en segunda instancia se revocó la jurisdicción
universal asumida en primera instancia49.Lalegislación arri
ba citada suele hacer referencia expresa a infracciones en
concreto yio a remitirse a los tratados internacionales. Con
respecto a esta remisión del Derecho interno a los tratados
internacionales como fundamento para ejercer jurisdicción
universal, como expone Alcalde Fernández,5°tres son las
posibles interpretaciones de los tratados; sus efectos serían
distintos pero, curiosamente, no siempre en función de la
premisa desde la que se examinen las cláusulas de jurisdic
ción contenidas en los tratados:
a) Desde una perspectiva restrictiva, apegada a la lógica de

Westfalia, la premisa de partida es que no se podría pre
sumir la jurisdicción universal en el DI general. Por es
ta razón, habría que entender que los tratados que la con
templan contienen la renuncia de los Estados Parte a ob
jetar o protestar por el ejercicio de jurisdicción universal
de un Estado parte en los términos contemplados en el
tratado. Bajo esta perspectiva, los Estados que no sean
parte de un tratado determinado no tendrían derecho a
ejercer jurisdicción universal e, incluso, podrían protes
tar ante los Estados Parte, objetando en su caso la opo
nibilidad de una costumbre.

b) Desde una perspectiva expansiva del principio de uni
versalidad, contraria a la antes expuesta y más apegada
a la lógica de Nuremberg, se presume que la Comunidad
Internacional reconoce la jurisdicción universal sobre
los crímenes definidos en un tratado. La adopción de un
tratado determinado crea esa presunción en el DI gene
ral. Por esta razón, lo que harían los Estados Parte sería
obligarse a ejercerla. Además, los Estados que no sean
parte del tratado no tendrían obligación, pero sí el dere
cho, a ejercer tal jurisdicción. Bajo esta perspectiva, en
tenderíamos que la Convención contra el genocidio de
1948 (que alude al principio de territorialidad en el art.
6 y a la jurisdicción de un tribunal penal internacional)
no excluye el establecimiento y ejercicio de la jurisdic
ción de otros Estados, puesto que el DI general no lo
prohíbe. Este parecer, que coincide con lo expuesto en el
Caso Lotus, parece ser asumida por la jurisprudencia de
los Estados. En su Sentencia del 12 de diciembre de
1961 sobre el Caso Eichman, la Corte del Distrito de Je
rusalén, rechazando que el criterio de territorialidad re
cogido en la Convención contra el Genocidio fuese ab
soluto, indicó que cualquier Estado soberano podría
ejercer su poder dentro de los limites de la costumbre
internacional.5’

c) Desde otra perspectiva, que también admite que el DI
general reconoce la jurisdicción universal sobre críme
nes de DI, se llega a una interpretación con un sentido
completamente contrario. Esta sería que los Estados po
drían ejercer jurisdicción universal, salvo aquellos Esta
dos Parte en un tratado que no reconocen expresamente
la jurisdicción universal. En este sentido, sólo los Esta
dos que no sean parte de un tratado que no reconozcaju
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risdicción universal no quedarían supeditados a la res
tricción que el tratado impondría.

Ante esta exposición, me inclino por la segunda opción en
la medida en que -en la línea de la Sentencia del 26 de ene
ro de 1984 del Tribunal de Casación de Francia sobre el Ca
so Klaus Barbie” respecto de los crímenes contra la huma
nidad- los crímenes de DI pertenecen a un orden represivo
internacional al cual la noción defrontera le es extraña. En
esta dirección, como señala la Sentencia del 31 de octubre
de 1985 de la Corte de Apelaciones de Columbia sobre el
Caso Deinjanjuk,5’sus perpetradores vienen a ser enemigos
de todos los pueblos, por lo que cualquier nación que tenga
a los perpetradores a su alcance debe castigar... actuando
en nombre de las demás naciones. Pues la misma gravedad
de la infracción, en tanto que sus perpetradores son enemi
gos de todos los pueblos, habilita a todos los Estados a ejer
cer jurisdicción.54

No se podría estar de acuerdo con el tercer parecer por
que se estaría dando la paradójica situación de que al tiem
po de aceptar la existencia de la jurisdicción universal en el
DI general también se estaría aceptando que los Estados po
drían acordar no ejercer jurisdicción sobre un crimen deter
minado, lo cual podría traer corno consecuencia la nulidad
de dicho tratado (y de la norma interna a que diera lugar) en
la medida en que sea contrario al ius cogens internacional,
previsto en la Convención de Viena sobre Derecho de los
tratados (art. 53).

Por otro lado, como hemos anticipado, la demanda de
responsabilidad individual en el Dl no solo puede provenir
del marco convencional sino también del DI consuetudina
rio. Esto significa que podrían haber crímenes de DI que de
mandan una responsabilidad sobre la base de la costumbre
internacional y que por un momento no estén recogidos en
tratados internacionales. En este sentido es ilustrativa la De
cisión de la Sala de Apelaciones del TIPY del 2 de octubre
de 1995 sobre el Caso Tadic. Esta, al abordar la violación al
DI humanitario, señaló que una violación debe implicar so
bre la base del DI convencional o consuetudinario, la res
ponsabilidad criminal individual de la persona que viola la
norma. Esta misma Decisión, al pronunciarse sobre las vio
laciones al artículo 3 común de las Convenciones de Gine
bra de 1949, también indicó que El Derecho consuetudina
rio internacional impone una responsabilidad criminal por
violaciones serias del artículo 3 comón, tal y como es com
plementado por otros principios generales y reglas de pro
tección de las víctimas de conflicto interno, y por la vulne
ración de ciertos principios fundamentales y de ciertas re
glas relativas a los medios y ,nétodos de combate en conflic
tos civiles. El sistema de fuentes propio del DI podría difi
cultar el ejercicio de jurisdicción por tribunales de los Esta
dos sobre crímenes de DI así tipificados a través del DI con
suetudinario en la medida en que el juez nacional esta some
tido al imperio de la ley (escrita). Asimismo, los crímenes
de DI así tipificados por la costumbre internacional difícil
mente podrían ser juzgados en aplicación del principio de
universalidad recogido en el Derecho interno. En este senti
do, es bastante interesante la redacción del artículo 5 del
Código penal ecuatoriano en la medida en que no ciñéndo
se exclusivamente al tenor literal de los tratados internacio
nales, estima que será reprimido conforme a la ley ecuato
riana el nacional o extranjero que cometafliera del territo

rio nacional... (5) Atentados contra el DI. Esta alusión ge
nérica a la jurisdicción del Estado a los atentados contra el
DI permitiría que el juez nacional pueda ejercer jurisdicción
universal sobre un crimen de DI no positivizado en el DI
convencional, pero que se podría haber cristalizado a través
de la costumbre internacional, pasando el juez nacional a ad
ministrar justicia en nombre de la Comunidad Internacional,
como por ejemplo podría darse frente a los daños graves e
intencionales al medio ambiente;’5si bien la mención de con
foríne a la ley ecuatoriana implicaría subsumir los hechos en
los tipos penales de Derecho interno.

Limitaciones a la jurisdicción
universal en razón de inmunidad

En un proceso penal, la inmunidad constituye la falta de
un presupuesto de procedibilidad. Esto conduce a un desco
nocimiento de determinados hechos que motivan una impu
tación frente a una persona que está amparada bajo esta pre
rrogativa. En el Derecho Internacional, están protegidas ba
jo esta institución: el Jefe de Estado, el Presidente del Go
bierno, el Ministro de Asuntos Exteriores, los diplomáticos
debidamente acreditados ante un Estado y, además, otras

personas internacionalmente protegidas en tanto las funcio
nes que ejercen en organizaciones internacionales.

En relación a los crímenes de DI, en principio, el DI des
conoce la inmunidad.’6La inmunidad no es óbice para que
los tribunales penales internacionales puedan ejercer juris
dicción y castigar a los responsables. Sin embargo, la mate
rialización de la responsabilidad internacional del individuo
a través de la justicia doméstica bajo la jurisdicción univer
sal aparece limitada. Pues, se observa en la práctica de los
Estados que ellos se abstienen de procesar a un presunto
responsable protegido por la inmunidad.’7

No obstante, la justicia belga planteó la posibilidad de
procesar al entonces Ministro de Asuntos Exteriores de la
República del Congo. En el Caso Yerodia Dnombasi, Bélgi
ca introdujo en la Interpol una orden de captura contra el
mencionado ministro africano, lo que llevó a que El Congo
planteara una demanda contra Bélgica ante la CIJ al consi
derar que Bélgica había actuado violando normas de DI re
feridas a la inmunidad.

En su Sentencia del 14 de febrero de 2002, la CIJ consi
deró que hubo violación del DI por parte de Bélgica, ya que
la persona sobre quien recaía la orden de detención era una
persona que gozaba de inmunidad en razón del cargo que
desempeñaba.’8Hay que entender que la limitación de juris
dicción en razón de la inmunidad no constituiría impunidad
por las siguientes dos razones. Por un lado, la inmunidad no
impide que el presunto responsable sea procesado en su país
y, por otro, el bloqueo procesal a los Estados en relación a
la jurisdicción universal podría activar el principio de com
plementariedad que rige para el ejercicio de jurisdicción por
la CPI.’9

La Corte Penal Internacional y la relación que
entraña el principio de complementariedad con
respecto a la justicia de los Estados

Una instancia jurisdiccional penal internacional se ex
plica en varias razones, las que Cassese6°esquematiza enfa
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tizando en la debilidad de la represión interna: En primer
lugar, los Convenios de Ginebra Sobre DI humanitario de
1949 no han sido aplicados por la justicia de los Estados,
salvo en pocos casos, y los Estados no perciben la importan
cia que tendría llevar a otros Estados ante la Corte Interna
cional de Justicia (CII) por su responsabilidad en casos de
genocidio. En segundo lugar, los crímenes de DI deben ser
conocidos por jueces internacionales por ser violaciones al
DI y ellos son los más cualificados para esto. En tercer lu
gar, la justicia doméstica puede verse más propensa a mani
pulaciones políticas que los tribunales internacionales y los
procesos ante ella se minimizan por tratarse de la actividad
judicial de una nación. En cuarto lugar, el castigo por un tri
bunal internacional, particularmente los crímenes que tie
nen el carácter de acto de Estado (como los cometidos por
sus agentes y personal militar), encontrarían mucho menos
resistencia. En quinto lugar, los jueces internacionales pue
den investigar crímenes con ramificaciones en varios Esta
dos con más facilidad que los jueces nacionales. En sexto
lugar, la internacionalización del proceso contra criminales
de guerra sería un gran avance en el mantenimiento de un
castigo igualitario, ya que una pluralidad de tribunales esta
tales significa una pluralidad de penas a aplicar según don
de se ventile el caso.

En virtud del Preámbulo y del art. 1 de su Estatuto, la
CPI estará facultada para ejercer jurisdicçión con carácter
complementario a la justicia penal de los Estados. Ello mo
tiva la siguiente interrogante: ¿Cualquier jurisdicción esta
tal es válida para enjuiciar a un presunto responsable?. Al
respecto, comparto con Lattanzi6’en estimar que la comple
mentariedad ha de tenerse en cuenta únicamente respecto de
ciertas jurisdicciones nacionales y teniendo en cuenta tam
bién las relaciones que la CPI tenga con los Estados más es
trechamente relacionados con el crimen. Pues, ello ayudaría
a reducir las posibilidades deforum shopping (presentación
al foro de conveniencia, donde se encontrarían penas meno
res), y consecuentemente se reafirmaría la idea de que el DI
no puede permitir la utilización de la justicia doméstica pa
ra sustraer a un individuo de su responsabilidad internacio
nal.62 No obstante, admitir este criterio restrictivo implica
también una limitación al principio de jurisdicción univer
sal en la medida en que los Estados verían reducida su juris
dicción, ya que el nexo (territorio, pabellón, nacionalidad)
es irrelevante para la jurisdicción universal.

Castigo y penas a imponer

Las penas a imponer por la jurisdicción domnestica:
el cumplimiento de las penas y el problema
del forumn shopping

La pena es una consecuencia de una conducta penal-
mente ilícita. La pena a imponerse como consecuencia de
crímenes de DI varía según quien esté ejerciendo jurisdic
ción. La jurisdicción de los Estados implica una pluralidad
de penas a aplicar según cual sea el Estado que ejerza juris
dicción. Esto se conoce comoforum shopping y plantea una
transgresión del principio de igualdad en la medida en que
los responsables puedan presentarse al foro de su elección,
pudiendo elegir entre los Estados que tengan penas más fa-

vorables, mayores beneficios penitenciarios o un poder ju
dicial cuya independencia no es la más deseada.

La materialización de la responsabilidad criminal sobre
la base del DI ante la jurisdicción de un Estado también im
plica hacer efectiva la responsabilidad internacional en
nombre los demás Estados. Como cuando la justicia de un
Estado reprime crímenes de DI el juez estatal se convierte
en juez internacional y está actuando como la justicia de la
Comunidad Internacional, la actividad judicial que desplie
ga no podría ser ajena al DI. En esta línea, el ejercicio de ju
risdicción internacional por parte de los Estados implica
respetar la condición humana del justiciable,63 respetar su
derecho no solo a un proceso justo sino la humanidad en la
pena. En esta dirección, dado que el Estado castigaría no en
base a su ius punendi soberano sino en base al DI, difícil
mente se podría aplicar la pena de muerte, ya que si bien el
DI admite la pena de muerte como una excepción al dere
cho a no ser privado de la vida intencionadamente como
consecuencia de la aplicación de la pena capital, no todos
los Estados de esa Comunidad Internacional en cuyo nom
bre un Estado castiga reconocen en su Derecho interno la
pena de muerte. Pues, hay un amplio sector de la Comuni
dad Internacional de Estados cuyo ordenamiento prohíbe la
pena de muerte y sobre la cual muchos de estos Estados se
han comprometido a no aplicarla a través del DI regional
(Estados del Consejo de Europa y de la Organización de Es
tados Americanos). La postura de estos Estados no permiti
ría observar la existencia de una norma de DI general que
ampare la pena de muerte para conductas tipificadas como
crímenes de DI.

Imprescriptibilidad

La prescripción es una institución que trae como conse
cuencia la extinción de la responsabilidad criminal por el
transcurso del tiempo.TM La Ley 10 del Consejo de Control
Aliado estableció por primera vez la imprescriptibilidad de
los crímenes de DI. La Convención sobre la Imprescriptibi
lidad de Crímenes de Guerra y de Lesa Humanidad, señala
en su artículo 1 que los crímenes siguientes son imprescrip
tibles, cualquiera que sea la fecha en que se hayan cometi
do: a) Los crúnenes de guerra según la definición dada en
el Estatuto del Tribunal Militar Internacional de Nurem
berg, de 8 de agosto de 1945, y confirmada por las resolu
ciones de la Asamblea General de las Naciones Unidas 3(1)
de 13 de febrero de 1946 y 95 (1) de 11 de diciembre de
1946, sobre todo las infracciones graves enumeradas en los
Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949 para la pro
tección de las víctimas de la guerra; b) Los crímenes de le
sa humanidad cometidos tanto en tiempo de guerra como
en tiempo de paz, según la definición dada en el Estatuto
del Tribunal Militar Internacional de Nuremberg, de 8 de
agosto de 1945, y confirmada por las resoluciones de la
Asamblea General de las Naciones Unidas 3 (1) de 13 defe
brero de 1946 y 95 (1) de 11 de diciembre de 1946, así co
mo la expulsión por ataque armado u ocupación y los actos
inhumanos debidos a la política de apartheid y el delito de
genocidio... aun si esos actos no constituyen una violación
del derecho interno del país donde fueron cometidos.

1
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La Convención señala que los Estados Parte se compro
meten a adoptai; con arreglo a sus respectivos procedimien
tos constitucionales, las medidas legislativas o de otra ín
dole que fueran necesarias para que la prescripción de la
acción penal o de la pena, establecida por ley o de otro mo
do, no se aplique a estos crímenes (art. IV). Esta Conven
ción fue adoptada pensando en la represión por parte de los
Estados; lo que en principio nos llevaría a pensar en una
norma de naturaleza non-self-exceuting, en tanto que re
quiere de la colaboración de los Estados, convirtiendo al
Derecho interno en lo que Triepeli llamó el Derecho domés
tico internacionalínente necesario. El contexto político de
la época no fue el mejor para su adopción, lo que explica su
poca aceptación por los Estados. Sin embargo, se observa
que la legislación de los Estados ha domesticado, a pesar de
no ratificado,65 la imprescriptibilidad contenida en la Con
vención: el Código penal español (arts. 131.4 y 133.2), el
Código penal alemán (parágrafo 78 II) o la Ley de 16 de
septiembre de 1964 de Francia son algunos ejemplos que
nos muestra el Derecho comparado. Sin embargo, admitir
solamente lo enunciado sería una exposición incompleta.
Por un lado, la imprescriptibilidad ha sido admitida por la
justicia de los Estados como un principio general del Dere
cho; y, por otro lado, el comportamiento de los Estados po
dría haber abierto el camino a la existencia de una norma in
ternacional consuetudinaria sobre la imprescriptibilidad.

En relación a una posible norma consuetudinaria debe
ría tenerse presente algunos precedentes que podrían haber
ido incidiendo en su generación. En Francia, en el Caso
klaus Barbie la defensa del acusado solicitó su puesta en li
bertad alegando la prescripción (los hechos imputados
acontecieron entre 1943 y 1944). Tal solicitud fue rechaza
da tanto por el Juez de Instrucción de Lyon que conocía del
caso (27 de septiembre de 1983) como por el Tribunal de
Apelación (28 de octubre de 1984). Ambas instancias fun
damentaron su decisión en que los crímenes contra la huma
nidad eran imprescriptibles de acuerdo con la Ley del 26 de
diciembre de 1964. La Sentencia del Tribunal de Apelación
fue recurrida ante el Tribunal de Casación, el que desestirnó
el recurso señalando en su Sentencia del 26 de enero de
1984 que en virtud de los principios generales del Derecho
los crímenes contra la humanidad son imprescriptibles.

En Italia, la Sentencia del Tribunal Militar de Roma del
10 de julio de 1997, que reconocía a Erich Priebke y Harol
Hass como responsables de la matanza de la Foose Arbeati
na, afirmó que la imprescriptibilidad recogida en el Dl con
vencional no es más que la consagración formal del princi
pio de imprescriptibilidad de los crímenes en cuestión.67Pa
ra el proceso fue necesaria la extradición de Priebke desde
Argentina, el que fue facilitado por la Corte Suprema de
Justicia de esta nación. La justicia argentina rechazó la pres
cripción de los hechos imputados reconociendo la impres
criptibilidad del ejercicio de la acción penal sobre la base de
la naturaleza de crimen de DI propia de la imputación.68

En Hungría, el Tribunal Constitucional en su sentencia
número 53 de 1993 presenta argumentos parecidos a los de
la justicia argentina en el sentido de que la imprescriptibili
dad obedecería a la naturaleza coactiva de la norma interna
cional incriminadora.69

El comportamiento estatal descrito permitiría pensar en
que hay elementos suficientes para plantearse la existencia

de una norma internacional de origen consuetudinario en la
medida en que existan los elementos constitutivos de una
costumbre internacional (opinio iuris y práctica repetitiva).
La Convención de 1968, la Convención Europea contra la
Imprescriptibilidad de 1974 y la legislación interna de los
Estados podrían entenderse como la opinio iuris de los Es
tados, a la que se le sumaría la práctica judicial aludidas y
las normas de Derecho interno (en tanto práctica judicial y
legislativa del Estado).

Problemas que plantea el tiempo que transcurre

La imprescriptibilidad plantea un problema de prueba y
reconocimiento. Un proceso ante la justicia interna lo hizo
perceptible: el Caso Demjanjuk, ventilado ante la justicia is
raelí, donde afloró la duda sobre la identidad del procesado.

Tras ser extraditado desde los Estados Unidos con fun
dadas sospechas de ser Iván el terrible, operador encargado
de las cámaras de gas en el campo de concentración de Tre
blinka (Polonia), John Iván Demjanjuk fue procesado por el
Tribunal del Distrito de Jerusalén y declarado culpable en la
Sentencia del 25 de abril de 1988, bajo la acusación, entre
otras, de crímenes contra la humanidad. Posteriormente, el
Tribunal Supremo del Estado de Israel llegó a la conclusión
de que quedaba probado que Demjanjuk fue vigilante de las
SS en el campo de entrenamiento de Trawniki y en los cam
pos de concentración de Sobibor y Treblinka y que fue par
te de la maquinaria nazi. Sin embargo, a pesar de la existen
cia de estos hechos probados, el Tribunal Supremo no que
dó convencido de que el extraditado fuera verdaderamente
el imputado en el proceso en cuestión. Por esta razón, invo
cando el beneficio de la duda, justificó la absolución del
presunto Iván el terrible (por el beneficio de la duda no po
demos determinar que se trate de Iván el terrible) y por ello,
la Sentencia del Tribunal Supremo del 29 de julio de 1993
revocó la pena capital porfalta de pruebas en su ident(flca
ción y se decretó su deportación.7°

Este problema quedaría superado con la entrada en vi
gor del Estatuto de Roma y la relación de subsidiariedad
que mantiene la CPI con respecto de la jurisdicción de los
Estados. De allí que sea necesario el ejercicio de jurisdic
ción lo antes posible para evitar problemas con la identifi
cación. Pues, las transformaciones físicas propias de más de
cuarenta años transcurridos motivaron la duda acerca de si
Iván Demjanjuk era el buscado Iván el terrible supuesta
mente extraditado.

Cooperación internacional,
extradición y no extradición de nacionales

El ejercicio efectivo de jurisdicción y el consecuente
castigo exige una cooperación internacional. Esta coopera
ción se materializa a través de diferentes instituciones pro
cesales como la extradición (a otro Estado).71 La entrega (de
una persona hecha por un Estado a la CPI), las comisiones
rogatorias, los exhortos, etc.

Al margen del sistema procesal interno y los tratados bi
laterales que pueden facilitar la cooperación, a la luz del DI
general el sistema de represión internacional de los críme
nes en cuestión difícilmente podría dejarse a la entera vo
luntariedad de los Estados en tanto que estamos hablando de
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protección (penal) de los derechos humanos. En esta línea,
tomando partido de la posición particular del Juez Tanaka
en la Sentencia de la CIJ del 18 de julio de 1966 sobre el
Asunto del Sud-Este Africano, cabe reconocer que la protec
ción de los derechos humanos es una norma jurídica al am
paro de las tres fuentes del DI: i) los convenios internacio
nales; u) la costumbre internacional; y iii) los principios
generales del Derecho.72Los Estados tienen una triple obli
gación internacional de cooperar con la protección (penal)
que otros Estados de la Comunidad Internacional brindan a
los derechos humanos.

La extradición y el principio aut dedere aut iudicare:
el sometimiento deljuez al imperio de la ley (escrita)

El principio aut dedere aut iudicare está íntimamente re
lacionado con la extradición y plantea la disyuntiva de ex
traditar o juzgar.73

Como es sabido, el resultado de una solicitud de extra
dición puede ser favorable o denegada. La denegación pue
de obedecer a razones políticas, a falta de convenio (donde
entrará en juego el principio de reciprocidad), a que en el
Estado solicitante no presente las debidas garantías para un
proceso justo.,74 o a que en él se pudiera castigar con penas
contrarias a obligaciones internacionalmente asumidas por
el Estado requerido.75

Bajo la perspectiva de que la prohibición y consecuente
represión de las graves violaciones de derechos humanos se
enmarcarían dentro del ius cogens internacional, los proce
sos de extradición por los crímenes en cuestión difícilmen
te podrían ceñirse exclusivamente a los acuerdos bilaterales
entre el Estado solicitante y el Estado requerido. De allí que
sea más coherente reconocer la vigencia del DI más allá de
la bilateralidad entre los Estados inmersos en un proceso o
la aplicación del DI general.76 Pues, una negativa a la extra
dición acompañada de una negativa a ejercer jurisdicción, al
margen de producir impunidad (y por lo tanto carecer de
efectos jurídicos en el DI de la responsabilidad individual77

puede conducir a la responsabilidad del Estado denegante
que cobija en la medida en que este esté prestando su terri
torio para facilitar eludir la acción de la justicia penal inter
nacional y/o menoscabar el derecho de otro Estado para
procesar a la persona que está protegiendo. En este sentido,
el principio aut dedere aut iudicare asegura que las perso
nas responsables de crímenes especialmente graves sean so
metidas a la justicia, previendo el enjuiciamiento y castigo
efectivos de esas personas por una jurisdicción competen
te.78 En este sentido, dado que el Derecho interno de los Es
tados se muestra muchas veces reacio a la extradición de na
cionales, la costumbre internacional y los principios genera
les del Derecho vincularían a los Estados independiente
mente de sus estipulaciones de Derecho interno en los casos
de denegación en la medida en que como afirma Basiouni79
ante una negativa, por el mero hecho de que muchos conve
nios hayan impuesto la disyuntiva aut dedere aut iudicare
es posible que el deber de extraditar o juzgar, sin juzgar los
efectos específicos de estos convenios, haya entrado a for
mar parte del DI consuetudinario y forme parte de los prin
cipios generales del Derecho.8°

Por otro lado, en los países de tradición continental es
posible encontrarse con que los jueces no puedan ejercerju
risdicción porque el Derecho doméstico carece de un meca-

nismo para ejercer jurisdicción sobre hechos ocurridos en
otro Estado y/o porque su Derecho penal interno no tipifi
can los crímenes de DI por los que se solicita una extradi
ción y que debería juzgar. Ante esta hipótesis, hay que tener
presente que la actuación judicial es un acto de Estado, que
como tal es achacable a él. Los Estados como parte de la
Comunidad Internacional en que están inmersos se rigen
por el DI y por lo tanto no podrían ampararse en un defecto
de Derecho interno para desvincularse de la disyuntiva que
plantearía el principio aut dedere aut iudicare.

En el marco del Derecho interno, el hecho de que el juez
nacional ejerciera jurisdicción sin que el ordenamiento do
méstico se lo permita podría llevar a la figura de la prevari
cación judicial en la medida en que este esté desobedecien
do el imperio de la ley a la que está sometido. Ante la hipó
tesis planteada hay que tener presente que en los crímenes
de DI la actuación judicial y el consecuente castigo no se
derivan del poder punitivo del Estado striclu sensu, ni pue
de considerarse el proceso y condena como un acto de so
beranía (ius punendi), al menos en la concepción del poder
punitivo del Estado que derivado del ius punendi soberanía.
Sino que, el ejercicio de jurisdicción del juez nacional habrá
de considerarse en este supuesto como la participación del
Estado, a través de sus órganos judiciales, en el sistema in
ternacional de justicia penal. Ante una negativa a la extradi
ción, los Estados como parte de la Comunidad Internacional
de Estados tienen la obligación de ejercer jurisdicción y, en
tales circunstancias, el juez nacional no actúa exclusiva
mente como poder (judicial) del Estado, sino que es el Es
tado quien actúa a través de sus órganos judiciales. En esta
dirección, el deber del Estado de ejercer jurisdicción ante la
negada extradición convierte a los tribunales domésticos en
el encargado de realizar el proceso por imperativo del DI en
tanto sus funciones (judiciales) dentro de las competencias
y organización del Estado. Esta afirmación se corrobora por
el hecho de que un proceso celebrado ante los otros poderes
del Estado sería inaceptable por el DI en la medida en que
se estarían violando los derechos del acusado.8’De esta ma
nera la obligación de procesar recae en la justicia de los Es
tados y en la persona de sus jueces. Esto nos lleva a decir
que frente a la figura de la prevaricación judicial que se ex
pone, el mismo Derecho interno de los Estados exime de
responsabilidad penal al juez nacional en tanto la figura del
cumplimiento de un deber.82 Sin embargo, aún asumiendo la
alternativa arriba descrita, luego aparece el problema de qué
pena aplicar, lo que podrá hacer que el tema de la prevari
cación judicial vuelva a aparecer.

La Euroorden: hacia la libre circulación
de las decisiones judiciales estatales

En el ámbito europeo, la Euroorden es una innova
ción que suprime los procedimientos tradicionales de extra
dición. Esta figura fue introducida por la Decisión Marco
del Consejo de 13 de junio de 2002 relativa ala orden de de
tención europea y a los procedimientos de entrega entre Es
tados miembros de la Unión Europea.83 Su fecha de entrada
en vigor es el 1 de enero del 2004 y su fundamento es el
principio de reconocimiento mutuo de resoluciones en ma
teria penal. Esta novedad procesal es posible en el contexto
de democracias consolidadas que comparten valores comu
nes y cuyos ordenamientos contienen las debidas garantías
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procesales y humanidad en la pena que exigen la condición
humana de la persona a entregar.

Con la Euroorden se establece un sistema simplificado
de entrega de personas condenadas o sospechosas, de un Es
tado a otro, tanto para que cumplan condena como para que
sean procesadas. Este mecanismo de cooperación supera los
inconvenientes de doble incriminación y amplía los ámbitos
delictivos, dentro de los cuales encontramos a los crímenes
de DI.

En relación a los crímenes de DI, la Euroorden es un
instrumento limitado porque sólo podría haber lugar a la en
trega cuando se trate crímenes que sean jurisdicción de la
CPI (art. 2.2), pero no cuando se trate de un crimen de Dl
no contemplado en el Estatuto de la CPI. El avance presen
ta como inconveniente el que como no todos los crímenes
de DI están incluidos en el Estatuto de la CPI, no todos los
crímenes de DI podrían ser objeto de entrega bajo la Eu
roorden. Sin embargo, en el marco de la Euroorden existe
un ámbito delincuencial que permitiría la entrega de perso
nas acusadas de conductas que podrían constituir crímenes
de DI, como lo son terrorismo, los daños graves e intencio
nales al medio ambiente o los delitos contra la vida.

Breve referencia al derecho
español y la represión de los crímenes
de Derecho Internacional

Tipicidad y peiias

El legislador ha introducido a través del Título XXIV
del código penal de 1995 y bajo la rúbrica de Delitos con
tra la C’o,nunidad internacional algunos de los delitos que
aquí se tratan.84 El Código penal (CP) dispone estos delitos
se castiguen con penas que se aplican independientemente
de la pena que correspondería a una persona responsable
por el daño producido. Esto hace suponer que el Derecho in
terno reconoce un grado de criminalidad superior a los de
más delitos, máxime si esto es aplicable a los delitos de tor
tura que el CP recoge (art. 177). Pues, la condena es la su
ma de la pena que corresponde a uno de los delitos descri
tos más la que le corresponde al resultado causado. Asimis
mo, el Título III del Código Penal Militar recoge los críme
nes de guerra en el Derecho castrense bajo la rúbrica de De

litos contra las leyes y usos de la guerra y prevé distintas
penas según el delito que se trate.85

Pese a la intención del legislador de adaptar el Derecho
penal interno al DI penal, no es posible asumir plenamente
la idea de que el Derecho español tenga tipificados los crí
menes de DI. Especial mención en este aspecto merecen los
crímenes contra la humanidad. El CP recoge los crímenes
contra la humanidad de manera dispersa y no como tales, si
no que tipifica las conductas subyacentes (ej. tortura, viola
ción, asesinato, etc). Tal como está el actual código es posi

ble castigar estas conductas subsumiendo los hechos en dis

tintas figuras delictivas, tal como asesinato, tortura, coac
ciones, etc.

Jurisdicción
El art. 23 de la Ley Orgánica del Poder Judicial (LOPJ)

determina en el Derecho interno la jurisdicción española en
materia penal. Este precepto reivindica el principio de terri
torialidad y el de pabellón, el principio activo de persona
lidad, el principio de protección real o de intereses, y el
principio de jurisdicción universal.86 Para la aplicación de
los principios de protección real y de jurisdicción universal
es necesario que el delincuente no haya sido absuelto, indul
tado o penado en el extranjero, o, en este ultimo caso, no ha
ya cumplido la condena. Y si solo la hubiere cumplido en
parte, se le tendrá en cuenta para rebajarle proporcional
mente la que le corresponda.87

Imprescriptibilidad

Al tenor literal del ordenamiento interno, el único delito
que no prescribe sería el genocidio. El artículo 131.4 seña
la que el crimen no prescribe y el artículo 133.2 indica que
las penas impuestas por genocidio tampoco. Sin embargo, y
al hilo de la no tipicidad de otros crímenes de DI en el orde
namiento español, el legislador tampoco ha previsto la im
prescriptibilidad de otros crímenes de DI.

Conclusiones

Con respecto a la sintonía del Derecho interno con la re
presión de los crímenes de DI, los Estados deberían adaptar
su legislación aprovechando la tipicidad del Estatuto de la
CPI y la coyuntura de su implementación en el ordenamien
to interno.88 Por ejemplo, en el caso español sería muy acer
tada la incorporación de los crímenes contra la humanidad
en un capítulo autónomo dentro del título referente a los De
litos contra la comunidad internacional, tal y como están
redactados en el Estatuto de Roma. Pues, subsumir hechos
constitutivos de crímenes de DI en tipos de Derecho domés
tico, permitiría castigar en cierta medida los crímenes de DI,
pero esta opción ubicaría a los crímenes de DI en el mismo
grado de criminalidad que los delitos ordinarios, pudiendo
darse el indeseado caso que algunos crímenes contra la hu
manidad sean castigados como delitos comunes, como po
dría ocurrir con la esclavitud, crimen que en la hipótesis de
ser subsumido en un tipo de Derecho penal interno podría
en algún caso ser castigado como simples coacciones (art.
172 CP).

Con respecto a si la justicia de los Estados sintoniza el
DI, las recientes actuaciones judiciales de diferentes Esta
dos permiten observar que el principio de responsabilidad
internacional del individuo viene siendo asumido por los
Estados incluso más allá de sus fronteras. En este sentido,
es también muy importante resaltar que el DI general se
construye con la participación de todos los Estados. El he
cho de que estos hayan realizado una actividad legislativa y
judicial importa a la hora de la generación de normas inter
nacionales consuetudinarias que luego podrían ser recogi

das en instrumentos convencionales. Un ejemplo de esta
alusión (sintonía del DI de las tradiciones jurídicas de los

Estados) es lo ocurrido con el miedo insuperable en el Caso

Erdemovic ante el TIPY, donde el Derecho penal de tradi

ción continental y el common law se vieron enfrentados en

un contexto en el que el Estatuto del TIPY no preveía esta
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circunstancia. Posteriormente, el Estatuto de la CPI recoge
el miedo insuperable.89

Con respecto a acerca de que apreciaciones de lege fe
renda cabrían hacer, hay que tener presente dos aspectos:
uno de carácter penal sustantivo y otros de carácter proce
sal.

En cuanto al Derecho penal sustantivo, el hecho de que
el Estado no se vea obligado a tipificar los crímenes de DI
previstos en el Estatuto de Roma en el Derecho interno, no
significa que ello no sea aconsejable. En este sentido, tal co
mo lo indica el Dictamen 1374/99 del Consejo de Estado de
España, sería conveniente introducir una tipicidad autóno
ma de los crímenes contra la humanidad en el CP y hacer
que el Derecho español guarde sintonía con el Estatuto de
Roma. En caso contrario, podría darse la situación de que el
juez nacional no pueda ejercer jurisdicción y emitir una sen
tencia condenatoria por deficiencia del Derecho interno, lo
que sumado a la falta de una iniciativa legislativa podría ser
interpretado como falta de disposición para materializar la
responsabilidad, supuesto que activaría el principio de com
plementariedad de la CPI.9°

En cuanto al Derecho procesal, hay que tener en cuenta
que la necesidad de adaptar el Derecho doméstico al Estatu
to de la CPI no sólo obedece a la naturaleza convencional
del Estatuto (en cuanto las normas non-self-excecuting que
contiene) sino también a los derechos de las personas a en
juiciar. Una conculcación de estos derechos podría ser el ca
so de un detenido que no pudiera ser entregado a la CPI por
que, a entender de la justicia nacional, no existiera un me
canismo ajustado a Derecho (interno) para ello. Esto podría
provocar una indeseada demora en la entrega y consecuen
temente la celebración de un juicio tardío que podría ser en
algún caso contrario a la Carta de los Derechos Humanos en
la medida que contravenga lo establecido en el art. 9.3 del
Pacto de Derechos Civiles y Polfticos de 1966, que dice que
Toda persona detenida o presa a causa de una infracción
penal será llevada sin demora ante un juez u otro funciona-

rio autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales,
y tendrá derecho a ser juzgada dentro de un plazo razona
ble o a ser puesta en libertad. Además, el propio Estatuto
reconoce el derecho a ser juzgado sin dilaciones indebidas
(67.1 b).

Asimismo, en un Derecho doméstico como el español,
importa recordar que la LOPJ reconoce la jurisdicción uni
versal para cualquier delito cuando este según los tratados
o convenios internacionales, deba ser perseguido en Espa
ña. Bajo esta perspectiva es posible extender la jurisdicción
española a los crímenes del Estatuto de la CPI en tanto su
naturaleza convencional.9 Sin embargo, también hay que
recordar que la no inclusión de algunos crímenes de DI en
el Estatuto de Roma deja su represión en manos de los Es
tados, de allí que el legislador nacional deba estar a la van
guardia del desarrollo progresivo del DI penal para ejercer
jurisdicción sobre los crímenes de DI que quedaron fuera
del Estatuto de Roma, como podría ser el caso de la conta
minación grave y dolosa al medio ambiente.92

Por otro lado, una total armonización del Derecho esta
tal con el Estatuto de la CPI implica asumir la imprescripti
bilidad de los crímenes en cuestión. Puede haber vacíos al
respecto, como por ejemplo en el caso español el ordena
miento solamente reconoce la imprescriptibilidad del geno
cidio, y el Código Penal Militar no alude la imprescriptibi
lidad de los crímenes de guerra. Pues, los Estados deberían
tomar medidas legislativas para contemplarla respecto a to
dos los crímenes de DI, ya que aplicar la regla de la pres
cripción a crímenes de DI en un proceso podría llevar a ac
tivar el principio de complementariedad que rige para el
funcionamiento de la CPI. La falta de un presupuesto de
procedibilidad como puede ser la prescripción impide el
proceso ante la justicia de un Estado pero no vincula a otras
jurisdicciones, ni domésticas ni internacionales.

Notas 1 Vid. Biddle Le procs de Nuremberg. Revue Internationale de Droit Pénal. 1948.
Pags. 1-20; Descheemaeker Le jugement des grans crimineis de guerre. Revue Gé
nérale de Droit International Public. 1946. Pags. 210-331 ;Donnedieu de Vabres Les
proces de Nuremberg devant les principes niodernes du Droit penal. Recueil of the
Courses of The Hague Academy. T. 70. 1947. Pags. 481 y Ss; los documentos refe
rentes al proceso de Nuremberg están disponibles en la web: http://www.yale.edu
/lawweb/avalonlimtlproc/judcont.htm

2 Se trata de un sistema que se construye lentamente a través de las diferentes fuentes
del DI, y que topa con problemas estructurales de la comunidad internacional tanto
en su cristalización (sea a través de la costumbre o de su positivización) como en su
aplicación (recepción en el Derecho interno y laberintos procesales). Vid. Bassiouni
Crimes Against Humanily in International Criminal Law. Kluwer Law International.
La Haya, 1999. Pags. 1-40;Glaser Dro it international pénal conventionnel. Establis
sements Emile Bruylant. Bruselas, 1970. Pags. 15-47; SzurekLaformation du Droit
international, en Ascencio, Decaux y Pellet Droit international pénal. Pedone. París,
2000. Pags. 7-22; Shwarznberger The Problem ofan International Criminal Law, en
Mueller y Wise (Editores) International criminal law. South Hackensack. New Jer
sey, 1965. Pags. 3-36; Abellán La responsabilité internationale de i’individu. Recueil
of the Courses of The Hague Academy. T. 280. 1999. Pags. 139 y ss.

3 Entre otros, Caso Refik Saric (1994) ante la justicia danesa; Caso Regina e. Finta en
Canadá (1994); Caso Polyukhovic (1991) ante la justicia australiana; Caso Ely Ould
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International Criminal Law. Recueil of the Courses of The Hague Academy. T. 280.

1999. Pags. 170 y SS; Bianchi Inmunity vs. Human Rights: The Pinochet Case. Eu

ropean Journal of International Law. Vol. 10. N°2. Pags. 237-277; Mahmoud Les le
çons de l’affaire Pinochet. Journal du Droit International. 1999. T. 126. N° 4. Pags.

1022-1041; Martín Caniveil El Caso Pinochet en el Tribunal de la Cámara de los
Lores, en Bacigalupo Zapater (Director) El Derecho penal internacional. CGPJ. Ma

drid, 2002. Pags. 37 y Ss; Villalpando L’affaire Pinochet: Beaucoup de Bruit pour

rein? L’appor an Droit international de la Décisión de la Chambre des Lors du 24
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American Journal of International Law. Vol. 93. N° 3. Pags. 696-700; sobre la peti
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crimes internationaux Presses Universitaires de France, 2002; Róling The Law of
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Bacigalupo Zapater (Director) El Derecho penal internacional. Op. Cit. Pags. 201 y
SS.

4 Vid.; Graven Les crimes contre l’humanité. Recueil of the Courses of The Hague

Academy. T. 76. 1950. Pags. 433 y Ss; Bassiuouni An Appraisal of the Growth and

Developing Trends ofInternational Criminal I.aw. Revue Internationale de Droit Pé
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Internationale de Droit Pénal. 1 et 2 trimestre. 1956. N° 1 et 2. Pags. 9-32;

Donnedieude de Vabres Les leçons de 1 ‘historie et le pregrs du Droit pénal interna

tional. Revue de Science Criminelle et de Droit Pénal Comparé. 1951. Pags. 373-
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pranational et se fin du systeme traditional des tratiés de paix. Revue Générale de
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Roma, 2000; Latanzi y Sciso (A la cura di) Dai tribunali penali internazionali ad hoc
a una Corte Permanente. Editoriale Scientifica. Nápoles, 1996; Lirola Delgado y
Marrtfn Martinez La Corte Penal Internacional. Justicia versus Impunidad. Ariel.
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w/icc/statute/status.htm
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Notas del Tribunal Penal Internacional, en Cerezo Mir, Suarez Montes, Baristain Ipiña y
Romeo (Editores) El nuevo código penal: presupuestos yflíndamentos. Editorial Co-
mares. Granada 1999. Pag. 126.

17 Quintero Olivares Derecho penal: parte general. Cedecs. Barcelona, 1996. Pags. 29-
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22 Los crímenes contra la humanidad encontraban, en el mejor de los casos, conductas
dispersas a través de tratados internacionales que en algún momento podrían consti
tuir crímenes contra la humanidad, como ocurría en la tortura en la Convención con
tra la Tortura de 1984 o el crimen de apartheid en la Convención contra el Apartheid
de 1973. Estos tratados tuvieron el mérito de definir conductas que en algún caso po
drían constituir crímenes contra la humanidad.

23 No obstante, téngase en cuenta que de alguna manera la Convención sobre la Impres
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Humbolt. Berlín, 1996. Pag. 168; Momtaz The High Seas, en Dupuy y Vignes (edi
tores) A Handbook of the New Law ofthe Sea. Hague Academy of International Law.
Martinus Nijhoff Publishers. DordrechtfBostonlLancaster, 1991. Pags. 401-415.
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35 Vid. Brownlie, Op. Cit. Pag. 306; Distein The Extra-territorial Jurisdiction of the
States: The Protective Principle. Annuarie d’Institute du Droit International. 1993.
Pags. 305 y ss.

36 Remiro Brotóns Derecho Internacional. Mc Graw Hill. Madrid, 1997. Pag. 82.
37 Vid. Gaeta Les rgles internationales sur les crit’res de compétence des juges natio

naux, en Cassese y Delmas-Marty (Directores) Crimes internationaux et jurisdic
tions internationales. PUF. París, 2002. Pags. 191 y ss.
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