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Introduccion

En los ultimos afios se ha visto como el derecho penal internacional esta sufriendo
una importante transformacion y desarrollo, en gran medida por el impacto que
tienen las normas de los derechos humanos tanto en el ambito nacional como
supranacional (regional, internacional y comunitario) y, derivado también de la
necesidad de atender las exigencias de persecucion y castigo a las conductas

violatorias de tales derechos.

Sin duda, la demanda de respeto y proteccion a los derechos humanos y la
busqueda de la justicia penal ha puesto en crisis tanto a los Estados como a los
diferentes actores internacionales, que en aras de legitimarse han propiciado el
desarrollo y transformacién de instituciones, instancias, organismos, mecanismos,
procedimientos y resoluciones que se van plasmando en normas juridicas
internacionales con contenidos de reglas y principios sustantivos y adjetivos que
buscan hacerla posible. Es importante realizar serias reflexiones en torno a las
particularidades que las normas penales internacionales tienen y que las distinguen
de las del derecho internacional general, y pensar en la posible existencia de un
sistema penal internacional auténomo. Si bien este sistema aun no esta
conformado, pareciera que hacia alla es a donde enfila el actual derecho penal
internacional, atendiendo a diferentes razones, entre las que destaca el andlisis de
los diferentes criterios judiciales que los tribunales penales internacionales
existentes han ido estableciendo, asi como el valor que le han ido dando a la

institucion del precedente.



Ello es asi, porque existen varios casos, en cuyas resoluciones la jurisprudencia o
los precedentes no han resultado ser vinculantes, ademas de que,
internacionalmente se cuenta en la actualidad con mdltiples tribunales entre los que
no existe una jerarquia ni mucho menos uniformidad en sus criterios. Esto hace
reflexionar sobre hasta donde un tribunal supranacional (regional, comunitario o
internacional) se puede apartar de los criterios judiciales aparentemente
establecidos, con el argumento de actuar en interés de la justicia o en razon de

atender las particularidades del caso.

Asimismo, surge la duda sobre qué podria pasar en caso de que existieran criterios
y resoluciones contradictorias entre foros diferentes de la misma jerarquia y de ahi,
tratar de responder la pregunta sobre si jlas resoluciones judiciales ya son un
elemento de cohesion para un sistema de Derecho Penal Internacional? Ademas,
es también importante reflexionar sobre la repercusion de la jurisprudencia en el
Derecho Penal Internacional y, en particular, en la influencia que pudiera tener la
Corte Penal Internacional respecto de los otros tribunales penales existentes y para
el desarrollo de las normas penales internacionales. Respecto de las fuentes del
Derecho Penal Internacional, se puede tomar como punto de partida el analisis del
articulo 21 del Estatuto de la Corte Penal Internacional (Estatuto de Roma) norma
rectora de dicho Tribunal, la cual, al menos a la fecha, parece que puede llegar a
tener un papel relevante en el desarrollo de las normas penales internacionales,

sobre todo, ante la inminente



inclusién de los trabajos de los demas tribunales existentes, y en el supuesto de que
su funcionamiento intensifique a consecuencia de lo anterior. Permanece aun hoy,
la duda de que la costumbre internacional sea, en la actualidad, una fuente del
derecho penal internacional, partiendo del analisis de como las normas penales
internacionales han ido surgiendo y cémo se han interpretado y conformado en los
ultimos afos a consecuencia del fin que persiguen: la responsabilidad individual
internacional, concepto implicitamente controvertido. Aunado a lo anterior, resulta
menester destacar la rapidez con que las normas penales internacionales han ido
surgiendo en los ultimos afios, pareciera que la inveterata consuetudo no hubiese

alcanzado a conformarse, y se quedara solamente en opinio iuris.

Con independencia del orden nacional o supranacional en el que las ideas y los
criterios juridicos se expresen, es claro que éstos pueden constituir una gran
aportacion en la prosecuciéon de una mejor justicia penal internacional congruente
con la proteccion y el respeto a los derechos humanos, tomando en cuenta la

retroalimentacion que actualmente puede darse al principio propersona.

El presente informe de investigacion consta de cuatro capitulos; en el primer
capitulo se trata el tema del ordenamiento penal internacional; en el segundo
capitulo los tribunales penales internacionales y jurisprudencia internacional; en el
tercer capitulo se desarrollan las fuentes del derecho penal internacional; en el
cuarto capitulo se analiza la costumbre como fuente del derecho penal
Internaciohal; para por ultimo, tratar de inferir una conclusién que pueda verificar la

verosimilitud de las hipétesis formuladas en el disefio de la investigacion.
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CAPITULOI

1. El ordenamiento penal internacional

1.1 La naturaleza del sistema penal internacional

Se inicia con la definicion que comparte el autor Dondé Matute, Javier (2002) en su

obra titulada ¢ Existe el Derecho Penal Internacional?

La existencia de normas de Derecho Penal Internacional (DPI) ya no esta sujeta a debate.
En la medida en la cual se pueda establecer que hay normas juridicas de caracter
internacional que regulan la responsabilidad penal (correspondiente a la llamada parte
general y parte especial del derecho penal) y los procedimientos para su aplicacién, asi como

las instituciones que realizan dicha aplicacion, es posible llegar a esta conclusion. (pag. 23)

A pesar de que este es un paso importante en el desarrollo de lo que ya se puede
denominar derecho penal internacional, existe una serie de planteamientos iniciales
que se deben tomar en cuenta para medir el grado de evolucion que estas normas
juridicas han logrado. Una forma de realizar esto, sin analizar las normas juridicas
en concreto, es determinando si éstas conforman un sistema juridico; que, en el

presente caso, seria un sistema juridico-penal.

Estar en posibilidades de establecer si existe un sistema juridico-penal internacional
pudiera parecer una cuestion tedrica, con escasa aplicacion practica; sin embargo,
esto no es asi. El andlisis planteado permitiria determinar cuales normas juridicas

son aplicables en una determinada situacién y cuales se pueden excluir por estar



fuera del sistema. Esta practica permitiria que los tribunales puedan conocer con
precision las normas juridicas que deben aplicar y excluir las que pertenecen a otro
sistema juridico, lo cual, a su vez, permitiria brindar mayor seguridad juridica a

quienes participan en estos procesos penales.

Para llevar a cabo este objetivo, es necesario establecer los criterios que
comunmente se toman en cuenta para determinar la existencia de un sistema
juridico y, en concreto, de un sistema juridico-penal, con la intencion de extraer los
elementos minimos indispensables para determinar la existencia de éste. Una vez
realizado lo anterior, se deberan aplicar estos criterios a las normas juridico-penales
del ambito internacional para determinar si cumplen con los requisitos minimos de
un sistema. Asimismo, deberan estudiarse algunas de las tesis que explican la
forma de operar del derecho internacional y del derecho penal internacional como
sistema. Solamente si fuera el caso de no encontrar los elementos minimos en este
conjunto de normas juridicas, seria necesario establecer los elementos que faltan

para lograr ese grado de desarrollo.

1.2 Las caracteristicas del ordenamiento penal internacional

En la doctrina penal el tema de lo que constituye un sistema juridico-penal suele
evadirse, dando por hecho que existe, sin necesidad de establecer sus
caracteristicas, elementos o requisitos. Una concepciéon que puede ayudar a la
definicion de un sistema juridico-penal es la de Fernando Arilla Bas (2001), quien lo

define en los siguientes términos:



El sistema juridico, no viene a ser sino el desarrollo l4gico juridico, eminentemente formal,
de una atribucién del Estado, por medio de las tres funciones: legislativa, jurisdiccional y
administrativa. La funcién legislativa formula la conminacién penal, la jurisdiccional la
actualiza sobre un sujeto determinado, imponiendo la pena y la administrativa ejecuta esta

ultima...

...las normas reguladoras del sistema juridico penal, es decir, de las funciones legislativa,
jurisdiccional y administrativa estatales, se distribuyen en tres ramas relativamente
autonomas: Derecho Penal material, lamado también sustantivo; Derecho Penal formal,
denominado igualmente adjetivo, y Derecho Penal Ejecutivo, que ha recibido el nombre de

Derecho Penitenciario. (pag.3)

Por su parte, Silva, José Maria (1995), quien ha estudiado la estructura del sistema
juridico-penal europeo, sefiala que la unidad la representa la ideologia de politica

criminal de los Estados que conforman el incipiente sistema regional:

Sin negar la importante funcién de limite que tiene la realidad del ser, a la que obviamente
no puede oponerse la construccion dogmatica, se tiende de modo creciente a construir el
sistema, en el seno de un marco ontolégico que se estima bastante amplio, sobre la base de

conceptos normativos,

...su contenido concreto desde perspectivas teleoldgicas, conformadas a partir de las
finalidades politico-criminales del Derecho penal. Unas finalidades politico-criminales que no
se reducen a meras consideraciones utilitaristas de eficiencia, sino que comprenden de
modo esencial consideraciones valorativas derivadas de un principio de respeto a la dignidad

humana y a las garantias fundamentales del individuo. (pag. 12)



Continuando con Fernando Arilla Bas, sefialado lineas arriba:

Una ciencia del derecho penal basada exclusivamente en las estructuras l6gico-objetivas, o
que se limite a construir el sistema de problemas o de estructuras de imputacion, puede ser
universal. En cambio, una ciencia penal de rasgos teleolégico-valorativos, si bien puede ser
supranacional, independiente de los ordenamientos juridicos nacionales, no puede

independizarse de las culturas... (pag.13)

Silva, José Maria (1995) sigue compartiendo:

El objetivo que se pretende alcanzar merece el esfuerzo. Tratase, fundamentalmente, de
enfocar de modo realista los conceptos y categorias del sistema mediante el que atribuimos
responsabilidad penal, mostrando en la base su innegable caracter cultural, de filosofia social

y politica.

A partir de ahi, debe intentarse introducir criterios nacionales que permitan la argumentacién
(y, con ello el control) en un terreno en el que, demasiadas veces y con demasiado poco

fundamento, se apela Gnicamente al texto de la ley o a la naturaleza de las cosas. (pag.15)

Aunque cualquiera de estos criterios pudiera utilizarse en el contexto del derecho
penal internacional, ante el escaso desarrollo de la materia es preferible ir mas atras
y tratar de establecer si se cuenta con los elementos esenciales de cualquier
sistema. Es necesario recurrir a las definiciones mas genéricas de sistema. Lo que
se busca, en esencia, es una conexion, relacion o articulacién entre normas
juridicas: "Sistema de normas juridicas conectadas légicamente entre si de tal forma
que las normas especiales deben pensarse como derivadas de normas generales"

(De Pina, Rafael, 1999, pag. 456).



conjunto articulado y coherente de instituciones, métodos, procedimientos y reglas

legales que constituyen el derecho positivo en un lugar y tiempo determinados"”

(Zarate, José Humberto,1997, pag. 3).

Asi, el punto de partida sera identificar la existencia de una relacion entre las normas
juridicas que integran el derecho penal Internacional. Solo después de constatar la
existencia de una conexion articulada y coherente de normas juridico-penales en
el ambito internacional, se podra concluir si las mismas persiguen un fin
determinado, responden a una politica criminal especifica o si por lo menos su
estatus es un buen punto de partida del cual se puede llegar a otras conclusiones.
Los extremos que constatar serian, por ejemplo: la relaciéon que guardan las normas
juridicas; si las mismas persiguen un fin determinado; si el sistema es relativamente

auténomo respecto de otros sistemas juridicos.

1.3 La completitud de los 6rganos penales internacionales

En cada uno de los sistemas en los que operan los tribunales penales
internacionales que existen, se encuentra una relacion entre las normas
establecidas para cada uno de ellos. La referencia para el analisis sera: a) el
Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia (TPIY), el Tribunal Penal
Internacional para Ruanda (TPIR) y la Corte Penal Internacional (CPI), dado que
constituyen los unicos tribunales penales internacionales que operan en la

actualidad.



1.3.1 La antigua Yugoslavia y su Tribunal Penal Internacional

En el Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia, desde un inicio, la
jurisprudencia establecié con gran claridad que este tribunal constituye un sistema
juridico propio y cerrado, cuyo Unico mandato es aplicar las disposiciones del
estatuto que le habia dado vida. En la apelacién sobre jurisdiccion del caso Tadic,
la Sala de Apelacién sostuvo que, “en el ambito internacional, cada tribunal
constituye un sistema autocontenido (self-conteined). Asi, la jurisdiccion esta dada
por el instrumento constitutivo de cada tribunal, sin que el mismo pueda limitar sus
funciones a tal grado que pierda su naturaleza jurisdiccional” (decisién sobre la

impugnacion de la jurisdiccidn).

El primer mandato que tiene el Tribunal Penal Internacional para la antigua
Yugoslavia es aplicar los articulos 1 al 5 de su estatuto, los cuales se refieren a la
competencia que puede ejercer. Este debe tomarse como el limite de dicho sistema
juridico. Una cuestion importante es que esta determinacion se tomé para
establecer que el Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia tuviera
facultades para revisar su propia competencia; sin embargo, tuvo implicaciones para

afirmar que también es un sistema juridico-penal en si mismo.

1.3.2 Ruanda y su Tribunal Penal Internacional

El Tribunal Penal Internacional para Ruanda no ha tenido oportunidad de

establecerse como un sistema juridico-penal autocontenido, dado que esta cuestion
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no ha sido materia de impugnacién alguna. En el Gnico precedente en el cual se
impugna la jurisdiccion de esta instancia, los temas que formaron parte de la litis
fueron los siguientes: violacion a la soberania de los estados (incluyendo Ruanda),
la competencia del Consejo de Seguridad para establecer tribunales  ad hoc, la
primacia del Tribunal Penal Internacional para Ruanda sobre las instancias
judiciales nacionales en violacion al principio de juez natural, la competencia directa
del tribunal sobre individuos en el ambito internacional, la independencia e

imparcialidad de esta instancia judicial.

Si bien estos temas son de gran importancia para la justificacién y legitimacion del
Tribunal Penal Internacional para Ruanda, de ellos no se establece la naturaleza
sistémica del mismo; sin embargo, en virtud de que la naturaleza juridica de este
tribunal es idéntica a la del Tribunal Penal Internacional para la Antigua Yugoslavia
y al hecho de que a lo largo de la resolucion sobre jurisdiccion se hizo referencia al
caso Tadic, se puede considerar que los mismos criterios, le son aplicables a esta

instancia judicial.

1.3.3 La creacion de la Corte Penal Internacional

Si los tribunales ad hoc son sistemas juridicos, lo mismo ocurre con la Corte Penal
Internacional. Por un lado, son aplicables los mismos argumentos que utilizo la sala
de apelaciones en el caso Tadic. Como se puede observar, los argumentos
esgrimidos en la resolucién de la apelacion de la impugnacion de la jurisdiccion

fueron formulados en términos generales, por lo que se puede presumir que le son
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aplicables a todos los tribunales internacionales y, en particular, a la Corte Penal” \

Internacional.

En Ieste sentido, el Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia ha dado
a entender que, a nivel internacional, lo Unico que se necesita para constituir un
sistema juridico es un instrumento constitutivo (presumiblemente un estatuto) que
faculta a un érgano jurisdiccional para conocer de ciertos casos, con ciertas reglas
de competencia, lo cual se traduce en la competencia para juzgar crimenes

internacionales en el caso de la Corte Penal Internacional.

Adicionalmente, hay disposiciones en el estatuto de la Corte Penal Internacional
que parecen confirmar esta postura. El articulo 10 de dicho estatuto indica: "Nada
de lo dispuesto en la presente parte se interpretara en el sentido de que limite o
menoscabe de alguna manera las normas existentes o en desarrollo, de derecho

internacional para fines distintos del presente Estatuto”.

Por su parte, al regular el principio de legalidad el articulo 22 (3) del estatuto de la
Corte Penal Internacional manifiesta: "Nada de lo dispuesto en el presente articulo
afecta a la tipificacién de una conducta como crimen de Derecho Internacional
independientemente del presente Estatuto”. Estas disposiciones, si bien no lo
sefialan expresamente, establecen una tendencia que consiste en considerar que
la Corte Penal Internacional es una instancia cerrada en el sentido marcado por el
Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia, al separarse de la evolucion

que se pueda dar fuera de su ambito. Si bien es cierto que el desarrollo del derecho
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en tratados internacionales que establezcan crimenes internacionales, no se puede

asegurar con certeza que lo mismo no se realizara en el seno de otro tribunal

internacional.

En otras palabras, analizando las consideraciones del caso Tadic en relacion con
estas disposiciones del estatuto, se llega a la conclusién de que este también es un
sistema juridico-penal que pretende ser cerrado; sin embargo, el estatuto de ia Corte
Penal Internacional establece elementos que hacen que se pueda considerar como
un sistema juridico complejo. Ciertamente cuenta con una competencia material,
personal, temporal y espacial propia. Pareciera que esto es suficiente para sostener
gue se trata de un sistema juridico-penal en si mismo; no obstante, este Tratado
cuenta con otros elementos que, ademas, permiten afirmar que se trata de un

sistema altamente evolucionado.

El punto de partida o la posicién inicial de este analisis es que, para afirmar que
existe el derecho penal internacional es necesario encontrar normas juridicas que
establezcan reglas para la aplicacién de la responsabilidad penal, para la tipificacion
de los crimenes internacionales y para la regulacion de los procedimientos para su
aplicacion. En el ambito jurisdiccional del estatuto se pueden encontrar todos estos
elementos, ya que la parte lll, al establecer los “Principios Generales de Derecho

Penal”, sefiala la manera de establecer la responsabilidad penal.



El estatuto establece la tipificacion de por lo menos tres conductas: genocidio,
crimenes a la humanidad y crimenes de guerra. Asimismo, contiene la base de un
procedimiento penal para aplicar las instituciones anteriores, empezando por la
parte V “De la Investigacion y el Enjuiciamiento”; la parte VI “Del Juicio”; y la parte
VIl “De las Penas”. El estatuto prevé la ampliacion de estos preceptos en los
elementos de los crimenes (para los casos de tipificacion) y las reglas de
procedimiento y prueba (para lo relativo al procedimiento). Ademas, establece las

instancias que pueden aplicar las disposiciones del estatuto.

Este ultimo punto es de gran importancia, ya que los 6rganos jurisdiccionales de la
Corte Penal Internacional, asi como la Asamblea de Estados Parte otorgan
legitimidad a las normas juridicas del Estatuto de la CPI; los primeros al aplicarlas,

y el segundo al establecerlas.

Este sistema juridico-penal no solo cumple con el requisito de que las normas
juridicas que lo integran tengan relacién, conexion y articulacion (situacion que se
deriva de los elementos sefialados anteriormente), sino que, ademas, cumple con
las caracteristicas marcadas por otros requisitos adicionales establecidos por Arilla

Bas para un sistema juridico-penal.

De lo anterior se puede concluir que se trata de un sistema juridico-penal con un
alto grado de desarrollo. Ademas, se debe destacar que la Corte Penal Internacional
también cuenta con objetivos y fines propios, tal como exige Silva Sanchez, los

cuales se pueden inferir del predmbulo del estatuto y que consisten en: a) preservar
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el fragil mosaico cultural de los pueblos del mundo; b) buscar sancionar los crimene
que constituyen una amenaza para la paz, la seguridad y el bienestar de la
humanidad; c) combatir la impunidad de éstos a través del fomento a las medidas
en el plano nacional y la cooperacion internacional y; d) resguardar los propdsitos y
principios de la Carta de las Naciones Unidas, en particular la integridad territorial y

la independencia politica de cualquier Estado.

1.4 El didlogo jurisdiccional internacional

Se ha verificado de forma sumaria la relacion y cohesién interna de cada uno de los
tribunales penales internacionales que operan actualmente. Tomando en
consideracion el criterio de relaciéon entre normas juridicas y un fin comun a las que
éstas estan destinadas, se llega sin mayor dificultad, a la conclusién de que cada
uno de los tribunales internacionales analizados constituye un sistema juridico
propio, pero el planteamiento inicial era determinar si existe un Unico sistema de

derecho penal internacional.

Esto obliga a determinar si existe una conexién entre las normas juridicas que
conforman y aplican cada una de estas instancias judiciales que han sido analizadas
individualmente. No obstante, antes de tal determinacion se debe hacer referencia
a dos teorias que tratan de explicar la relacion e interaccidon entre tribunales
internacionales y tribunales que aplican derecho internacional, en un esfuerzo por

establecer un marco de referencia previo.
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1.4.1 La doctrina de un derecho penal internacional

La primera de las teorias se puede denominar del sistema judicial internacional,
autoria que corresponde é Martinez, Jenny (2003): “se trata de una teoria que no
se limita al Derecho Penal Internacional sino a la aplicacion del Derecho
Internacional en su conjunto, por tribunales internacionales, instancias cuasi-
judiciales o tribunales nacionales” (pag. 422). A pesar de ello, de la misma se
pueden aprovechar las explicaciones que se ofrecen y trazar una analogia con

respecto al derecho penal internacional. Ademas, sostiene que:

En Derecho Internacional no hay una relacién formal entre tribunales; sin embargo, desde
un punto de vista sociolégico estos fribunales estan vinculados por una cultura en comin
(common culture): ya que los mismos jueces y abogados se mueven de un foro a otro
llevando consigo las experiencias e ideales de cada una de las instancias en las cuales

laboraron. (pag.435)

Al partir de una concepcion de sistema, en la cual los elementos que la integran
forman una unidad, un todo en el cual un cambio en una parte tiene efectos en otra
parte del conjunto, el complejo de tribunales internacionales es un sistema judicial
en evolucién. En esta relacién, las resoluciones judiciales tienen un papel
fundamental, debido a que los jueces parten de reglas basicas sobre el
funcionamiento y organizacién de los tribunales y las desarrollan en un proceso de
autoorganizacion (self-organizing). Esta doctrina judicial es el motor de los propios

sistemas judiciales, ya que le dan coherencia y convierten a estas instancias en
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la legislacion que regula su competencia.

La autora Martinez, Jenny (2003) comparte respecto a ello:

Tomando un punto de vista mas amplio, esta forma de argumentacion determina la relacion
que guardan los tribunales con otras instancias judiciales y érganos politicos. Cuando al
resolver se toma en consideracion este tipo de conexiones, se denomina una interpretacion

sistémica. (pag. 459)

Asi, cuando existen un conjunto de tribunales que aplican la misma materia, como
sucede con toda claridad en derecho penal internacional, existe la posibilidad de
que haya conflictos de competencia. Estos conflictos pueden generar problemas,
por lo que para solucionarlos es importante el dialogo. Por dialogo se entiende “el
intercambio de ideas y formas de persuasion que sustituyan la imposicion derivada

de una jerarquia entre tribunales” (Martinez, Jenny, pag. 75).

El didlogo se formaliza a través de las resoluciones y depende de que sea tomado
en cuenta por otros tribunales para que, en conjunto, se forme una jurisprudencia
que construya un sistema judicial unico. Dada la importancia del precedente en la
formacion de sistemas juridicos y en el desarrollo del derecho internacional, la
autora que se sefala con antelacion sugiere que los tribunales solamente recurran
a criterios previamente establecidos por ofras instancias judiciales como un dltimo
recurso, y que se les de preferencia a las resoluciones de tribunales especializados

en determinados ambitos del derecho internacional.
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1.4.2 Una comunidad unitaria jurisdiccional internacional

La teoria de la comunidad de tribunales es original de William W. Burke-White
(2002), para este autor “el hecho de que existan varios tribunales penales de
caracter especial, tribunales nacionales que aplican Derecho Penal Internacional y
una Corte Penal Internacional merece un analisis” (pag.75), en virtud del cual,

concluye que su interaccion se asemeja a una comunidad de tribunales.

Los tribunales que se encuentran en este esquema son interactivos,
interdependientes e interconectados, no constituyen, meramente, una serie de
sistemas paralelos. Estos mecanismos de adjudicacibn se encuentran
sobrepuestos, se apoyan de manera directa y son dependientes entre si, ya que sus
jurisdicciones se entrelazan, aplican un derecho similar, asi como su propia

jurisprudencia. Para Burke-White (2002):

Existen dos niveles de anélisis, propios de la relacién entre estos fribunales. Dado que, en
el Derecho Penal Internacional a diferencia del Derecho Internacional, las obligaciones se
dirigen en un primer momento a los individuos y solamente en un segundo momento, a los

Estados... (pag. 75)

En cuanto al primer plano de analisis, se puede decir que las obligaciones
destinadas a los individuos son muy especificas y precisas, en gran medida por la
exigencia de cumplir con el principio de legalidad penal. Los tratados internacionales
que han prohibido estas conductas delegan a las autoridades nacionales la

implementacion y la sancion al incumplimiento de estas obligaciones. Por lo tanto,
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las obligaciones que el derecho penal internacional impone a los individuos
pueden describir como legislacion dura (hard legislation) y se caracteriza por un alto

grado de obligatoriedad, precision y delegacion.

El segundo plano de obligaciones, el cual va dirigido a los Estados, es la manera de
hacer efectivas las normas que van dirigidas a los individuos, ya que, en este
contexto, los Estados tienen la obligacion de proveer los mecanismos para
sancionar los crimenes internacionales cometidos por los individuos. Cabe
mencionar, que estas obligaciones constituyen un derecho blando (soft law), ya que
a los Estados se les da cierta discrecionalidad en la manera en la cual cumplen con
esta obligacion. De acuerdo con ello, se estable lo siguiente: “que los propios
tribunales internos conozcan del Derecho Penal Internacional; que se instituyan
tribunales cuasi-internacionales o que se delegue la facultad jurisdiccional a un

tribunal internacional” (Burke-White, 2002, pag. 85).

El autor Charney, Jonathan (1999) comparte diversas opiniones, bastante
acertadas: “La comunidad de tribunales se encuentra organizada y regulada por si
misma. Aunque algunos de los principios de regulacion se encuentran en el
Estatuto, la comunidad carece de una autoridad central” (pag. 39); por lo tanto, las
relaciones e interacciones entre los tribunales son esenciales para su efectividad. Y
en el emergente sistema de justicia penal internacional, estas relaciones se dan de

dos formas: de manera horizontal y de manera vertical.
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El principio que regula las relaciones horizontales es el de subsidiariedad “<¢

(subsidiarity). En derecho penal internacional, subsidiariedad significa que la
adjudicacion de los casos se llevara a cabo tan cerca de las poblaciones afectadas
como la justicia y la imparcialidad (justice and fairness) lo permitan. Burke-White,
(2002) explica que:

El conocimiento de los casos a nivel nacional se puede dar de manera directa o a través de

la jurisdiccion universal. En este Ultimo caso, la adjudicacién que lleva a cabo un tercer

estado también esta sujeta a que el pais que normalmente ejerza jurisdiccion no lo haga.

(pag. 91)

La relacion vertical regula la interaccién entre canales nacionales e internacionales;
no se trata de una relacion jerarquica sino de diferentes niveles de involucramiento
internacional e inmediatez con los delitos, se trata de un mecanismo de
incorporacién que parte del principio de complementariedad. Un ultimo factor que
es importante sefalar, es la relevancia de los jueces en esta interaccion, los
juzgadores deben entender que su trabajo es parte de un gran esquema propio de
la comunidad internacional que forma parte de un sistema global de responsabilidad
penal, y que ellos son solamente una de tantas piezas que conforman los

mecanismos para establecer responsabilidad penal internacional.

Continuando con las expresiones del autor que se cita lineas arriba, “todas estas
maneras de relacionarse constituyen, no propiamente un sistema juridico Unico,
pero si una unién muy estrecha entre todas las instancias judiciales que participan

en la aplicacion del Derecho Penal Internacional” (Burke-White, pag.95). Asi, el
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termino comunidad de tribunales es una manera mas precisa de describir la manera
en la cual interacttan estos tribunales, que la de referirse a un sistema juridico-penal

como tal.

1.5 El precedente y su tratamiento internacional

Como se puede observar, el precedente judicial es el elemento mas importante para
establecer una relacién entre normas de derecho internacional y, en particular, de
derecho penal internacional. Si se va a encontrar un punto de cohesién en esta
materia se debe estudiar el precedente judicial; por lo tanto, es importante

establecer cual es el valor formal de éste.

Para desarrollar la doctrina del precedente se debe comenzar por afirmar que esta
es una practica que surge del derecho anglosajon. En esencia, la doctrina del
precedente exige que los tribunales sigan las reglas de derecho que extraen de las

resoluciones previas, ya sea en los propios tribunales que los invocan, o en otros.

Si los tribunales internacionales en materia penal reconocen como obligatorios los
principios de derecho que otros tribunales penales internacionales crean, el
precedente se constituye en un fuerte elemento de enlace entre todas estas
instancias jurisdiccionales, de forma tal que constituyen un sistema unico. Si el
derecho penal internacional es un incipiente sistema juridico, entonces requiere de
la fuerza del precedente para continuar su evolucién y para que esto suceda, los

precedentes deben ser considerados como obligatorios.
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tribunales, ya que seria imposible determinar con certeza si los principios juridicos

establecidos se van a aplicar en el futuro. El Tribunal Penal Internacional para la
antigua Yugoslavia tuvo oportunidad, en dos ocasiones, de estudiar el papel del
precedente en el derecho penal internacional. La sala de apelacién en el caso
Aleksovski, después de estudiar la aplicabilidad de los precedentes en el sistema
anglosajén y en el sistema Romano-Candnico, llegéd a la conclusién de que
“inclusive en los Estados en los cuales las resoluciones judiciales no son
obligatorias, existe la practica de respetar lo previamente establecido por los

tribunales” (Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia, 2000).

Esta practica es necesaria para conseguir consistencia, certidumbre y previsibilidad,
sobre todo en materia penal, en la que la libertad del individuo esta en juego; sin
embargo, una estricta adhesién a un precedente anterior también puede causar
injusticias si no se toman en consideracion las cuestiones particulares de cada caso,

por lo tanto, debe haber un balance entre la continuidad y la flexibilidad.

Consecuentemente, la sala de apelaciones decidié que, en principio, debera seguir
sus propias resoluciones, pero podria apartarse de ellas en interés de la justicia. El
Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia, comparte lo siguiente
“Como regla general, un precedente anterior no debe seguirse cuando: se haya
basado en un principio legal erréneo, la decisiéon se haya adoptado con descuido

(per incurium) o los jueces hayan dudado acerca del derecho aplicable”.
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En seguida, al analizar la relacién entre las diversas instancias el Tribunal Penal

Internacional para la antigua Yugoslavia, concluyé que:

Las Salas de Primera Instancia estan obligadas a seguir los precedentes de la Sala de
Apelacion por las siguientes razones: éstas son jerarquicamente superiores, proporcionan
mas certidumbre y en virtud de que el derecho de apelacion tiene el estatus de derecho
consuetudinario internacional. Por su parte, las resoluciones de la Primera Instancia no son
obligatorias entre si, aunque deberan influir en determinaciones futuras (persuasive). (Pag.

11)

Esta determinaciéon debe de interpretarse con relacion a la resolucion de primera
instancia en el caso Kupreskic. En este caso, la Segunda Sala de Primera Instancia
aceptd que “en Derecho Penal Internacional es indispensable contar con
precedentes para contribuir a su evolucién, dado su incipiente desarrollo” (Tribunal

Penal Internacional para la antigua Yugoslavia).

En virtud de ello, el precedente es solamente una fuente subsidiaria de derecho, ya
que, a diferencia de los sistemas anglosajones en derecho internacional no existe
la doctrina del precedente. En derecho penal internacional el precedente no es una
fuente directa de derecho, aunque puede ser indicativo de la existencia de una
norma de derecho consuetudinario internacional o de un principio general de
derecho. En el mejor de los casos, las decisiones de otros tribunales
internacionales, y en menor grado, las de los tribunales nacionales que aplican
derecho internacional, podran influenciar al Tribunal Penal Internacional para la
antigua Yugoslavia. Por otra parte, en el seno de la Corte Penal Internacional hay

una disposicion que establece que "La Corte podra aplicar principios y normas de
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derecho respecto de los cuales hubiere hecho una interpretacion en decisione

anteriores” (Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia).

Segun este precepto, la Corte Penal Internacional puede seguir las interpretaciones
que haya hecho en decisiones anteriores; sin embargo, esto no constituye el
reconocimiento de la doctrina del precedente, ya que el verbo podra indicar una
potestad discrecional que, a diferencia de lo que constituye un verdadero
precedente, permite a las salas apartarse de criterios anteriores, mientras que un

precedente generalmente es obligatorio.

Ademas, este precepto puede determinar la relevancia u obligatoriedad que
pudieran tener los criterios de la sala de apelaciones con relacion a los criterios de
las salas de cuestiones preliminares o de primera instancia. Por lo tanto, se puede
concluir que no se ha querido establecer la obligatoriedad del precedente en el

ambito de la Corte Penal Internacional.

1.6 Las posibilidades de existencia de un sistema penal internacional

El derecho penal internacional podria calificarse de auténomo si en realidad existe
un sistema de derecho penal internacional. Si se parte del supuesto de que para
que exista un sistema juridico-penal es necesario que haya relacion entre las
normas juridicas que lo conforman, es incuestionable que cada uno de los tribunales

penales internacionales que existen, conforma un sistema juridico-penal en si
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un conjunto de normas juridicas Unico.

La exposicion de Burke-White explica adecuadamente cual es la relacion que existe
entre los diversos tribunales internacionales en materia penal. Por su parte,
Martinez explica como se deberia construir con el tiempo un sistema judicial
internacional. Sin embargo, a pesar de los buenos deseos de todas las instancias

involucradas, no existe todavia un sistema tnico.

Podria argumentarse que los tribunales ad hoc, por su propia naturaleza
desapareceran en el corto plazo. Esto podria llevar a la conclusién de que estos
sistemas dejaran de existir, dejando como Unica instancia internacional que conozca
de derecho penal internacional a la Corte Penal Internacional; sin embargo, es
posible que todavia se lleven a cabo procesos por delitos internacionales en el
ambito nacional; es mas, el principio de complementariedad se sustenta en la
premisa de que estos seran los foros en los cuales se llevaran a cabo la mayoria de
estos procesos y solamente cuando los Estados no puedan o no quieran actuar, se
activara la competencia de la Corte Penal Internacional; no obstante, esto se puede
explicar como una regla de competencia dentro de sistemas juridicos ya

establecidos, como son los sistemas nacionales.

La idea central de que la Corte Penal Internacional, con el tiempo, constituira el
Unico sistema penal internacional se basa en el hecho de que el Consejo de

Seguridad de la Organizacién de las Naciones Unidas, tiene la facultad de llevar
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Capitulo VIl de la Carta de las Naciones Unidas; es decir, cuando haya una

amenaza a la paz o a la seguridad de la humanidad, como sefiala el articulo 13 del

Estatuto de la Corte Penal Internacional.

Este supuesto juridico es idéntico al que se recurrié6 para la creacion de los
tribunales ad hoc, pero por si solo no parece ser lo suficientemente convincente
para llegar a la conclusién de que la Corte Penal Internacional sera proximamente
el Unico sistema juridico-penal internacional, puesto que el Consejo de Seguridad
todavia podria considerar la creacion de tribunales ad hoc para los casos en los que
la Corte Penal Internacional no sea competente; sin embargo, esta posibilidad se
ve acotada en virtud de que es posible que el Consejo remita una situacidn, inclusive
en aquellos casos en que el Estado en cuestion no sea parte del Estatuto de la Corte
Penal Internacional como se interpreta del articulo 12 (2) del Estatuto de la Corte

Penal Internacional.

De la interpretacion armonica del Estatuto de la Corte Penal Internacional, se puede
concluir que se requiere que un Estado sea parte de este, para que un Estado parte
o el fiscal puedan iniciar un proceso, mas esto no es necesario cuando el caso es
remitido por el Consejo de Seguridad, quien solamente debe actuar para hacer

frente a una amenaza a la paz y seguridad internacional.

Que el Consejo de Seguridad pueda recurrir al establecimiento de instancias

judiciales para hacer frente a este tipo de amenazas fue confirmado por el Tribunal
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Penal Internacional para la antigua Yugoslavia, dado que las medidas sefialadas e

el articulo 41 de la Carta de las Naciones Unidas no es limitativa, sino solo
enunciativa, por lo que, si estima que la mejor manera de hacer frente a esta
situacion es mediante la creaciéon de un tribunal, puede hacerlo. Cohen, David
(2002) expone:
Lo que aqui se argumenta es que la creacion de la Corte Penal Internacional y la forma en
la que ésta interactiia con el Consejo de Seguridad, haran poco probable que este 6rgano

establezca mas tribunales internacionales, pues puede encausar esta facultad a fravés de la

Corte Penal Internacional con un minimo de limitaciones. (pag. 142)

Esto no resuelve el papel actual y futuro de los tribunales ad hoc o mas
precisamente de sus resoluciones. Con independencia de que desaparezcan, de
conformidad con las teorias de Martinez y de Burke-White, sus resoluciones seran
el hilo conductor que de cohesion al derecho penal internacional. Evidentemente,
porque este momento en el cual dichas instancias estan interactuando entre siy
con la Corte Penal Internacional. La pregunta es si —con independencia de la
eventual desaparicién de los tribunales ad hoc y centralizacion del Derecho Penal
Internacional en la Corte Penal Internacional— ¢las resoluciones judiciales ya son

un elemento de cohesion para un sistema de derecho penal internacional?

23



24




CAPITULO I

2. Tribunales penales internacionales y jurisprudencia internacional

2.1 Derecho penal internacional y jurisprudencia

Es un hecho que los tribunales penales internacionales suelen usar los criterios
jurisprudenciales de otros tribunales que, aunque pudieran tener una competencia
territorial, personal y temporal distinta tienen como funcion aplicar la responsabilidad
penal internacional. Lo interesante de esta practica es que no hay disposicion
alguna en los estatutos de estos diversos tribunales que permitan u obliguen al uso

de estos criterios; sin embargo, esto no ha sido obstaculo para su empleo cotidiano.

Como consecuencia de esta observacion deviene necesario buscar patrones y
tendencias en este uso de jurisprudencia, dandole continuidad al trabajo
relacionado con la comunidad de tribunales. Puede afirmarse que la jurisprudencia
es el hilo conductor que le puede dar cohesién al DPI, cuando cada tribunal opera

con base en su instrumento constitutivo y con base en las reglas ahi previstas.

En efecto, los tribunales penales internacionales no parecen seguir al pie de la letra
estas limitaciones, poniendo en tela de juicio la afirmacion del Tribunal Penal
Internacional para la antigua Yugoslavia (TPIY) en el sentido de que se trata de

sistemas autocontenidos (self contained system). El objetivo es determinar si la
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jurisprudencia ha roto con esta nocién después de casi 20 afios de evolucién y si

ésta es el instrumento que ha conseguido amalgamar al DPI.

Para ello es necesario analizar el uso del Estatuto de la Corte Penal Internacional
(ECPI) y el resto de los instrumentos normativos de dicha Corte por otros tribunales
penales internacionales, tratando de hacer una distincién entre aspectos sustantivos
y procesales. El mismo procedimiento se debe emplear a la inversa, al tratar de
determinar en qué circunstancias la CPl emplea la jurisprudencia de estos otros

tribunales.

2.2 La jurisprudencia de la Corte Penal Internacional y su incidencia en otros

tribunales
2.2.1 Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia

Es interesante observar que, aunque el Tribunal Penal Internacional para la antigua
Yugoslavia precede a la CPlI, el estatuto de esta ultima fue citado como referente en
las primeras decisiones del tribunal ad hoc. Incluso, se reiteré en diversas ocasiones
que se trataba de una coleccion de normas de derecho consuetudinario

internacional, aunque el tratado alin no habia entrado en vigor.
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En cuanto al caso Furundzija, en la resolucién de Primera Instancia del Estatuto de

la Corte Penal Internacional se establece lo siguiente:
... del Estatuto de Roma, este es un tratado internacional no vincutante aun (puesto que
todavia no entra en vigor). Fue adoptado por una abrumadora mayoria de los Estados
presentes en la Conferencia Diplomatica de Roma y fue apoyado sustancialmente por el

Sexto Comité de la Asamblea General el 26 de noviembre de 1998.

Dependiendo del tema en cuestion, el Estatuto de Roma puede ser usado para reflejar,
sugerir o clarificar normas consuetudinarias o cristalizarlas, en tanto crea derecho nuevo en
algunas areas o lo madifica. En todo caso, el Estatuto de Roma en general puede sertomado
como una expresion confiable (authoritative) de las posturas legales de una gran cantidad

de Estados. (Péag. 8)

No obstante, el palpable escepticismo en la apelaciéon del caso Tadic se toma una
postura distinta, pues se minimizan del caracter critico del parrafo transcrito
enfatizando que muestra caracteristicas propias de las normas de costumbre
internacional al dar por establecida la obligatoriedad juridica (opinio juris), es por

ello que el Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia, establece:

El valor legal que se atribuye actualmente a las disposiciones del Estatuto de Roma ha sido
correctamente establecido por la Sala de Juicio Il en el caso Furundzija. Alli, la Sala sefialo

que el Estatuto es aln un tratado internacional no vinculante, ya que no ha entrado en vigor...

Sin embargo, ya tiene un valor juridico importante. El Estatuto fue adoptado por una
abrumadora mayoria de los Estados presentes en la Conferencia Diplomatica de Roma y fue
apoyado sustancialmente por el Sexto Comité de la Asamblea General. Esto demuestra que
dicho texto es apoyado por una gran cantidad de Estados y puede ser tomado en cuenta

como una expresion de la opinio iuris... (Pag. 12)
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La dltima parte del parrafo transcrito es de suma relevancia dado que muestra e
tipo de normas contenidas en el Estatuto de la Corte Penal Internacional que se
consideran parte de la incipiente costumbre internacional. Se trata principalmente
de normas de derecho penal sustantivo. En el caso Furundzija se buscaba
fundamentar la distincién entre la comisién y otras formas de participacion como la
ayuday aliento (aiding and abetting), distincion que a juicio del tribunal se desprende
del articulo 25 del Estatuto de la Corte Penal Internacional. Asimismo, para
determinar los elementos subjetivos que se deben comprobar se hace referencia al

articulo 30 del mismo tratado internacional.

De forma similar, en el caso Tadic, se cit6 al Estatuto de la Corte Penal Internacional,
en particular el articulo 25 (3) (d) como evidencia de que en el derecho internacional
hay una norma de costumbre que reconoce la posibilidad de procesar a una persona
por participar en un plan comun y que dicha forma de imputacién es distinta al aiding

and abetting.

En cuanto a la interpretacion de los crimenes internacionales; es decir, los tipos
penales, el Estatuto de la Corte Penal Internacional también ha tenido influencia en
la jurisprudencia del Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia. En el
mismo caso Tadic se cita el articulo 7 (1) como evidencia de que el elemento
discriminador ya no forma parte de los crimenes de lesa humanidad, y de que se
trata de una norma de costumbre internacional ya consolidada. Resulta interesante
notar que no solamente el Estatuto de la Corte Penal Internacional, sino los

elementos de los crimenes han sido utilizados ocasionalmente para interpretar los
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crimenes internacionales en el contexto del Tribunal Penal Internacional para la

antigua Yugoslavia.

En el caso Krstic el uso de este instrumento internacional fue reiterado. Se empleo
para determinar que el exterminio como crimen de lesa humanidad debe
concretarse en la muerte de por lo menos una persona, pero con la intencion de
buscar la destruccion de parte de la poblacion. De igual manera, se interpretd que
“el crimen de lesa humanidad de traslado forzado no se limita al uso de la fuerza
fisica, sino que adopta un significado mas amplio” (Tribunal Penal Internacional para

la antigua Yugoslavia).

A tenor de lo anterior, en el caso del genocidio, causar lesion grave a la integridad
fisica 0 mental (serious bodily and mental harm), se establecio, con base en los
elementos de los crimenes, que pueden incluir tortura, violacién, violencia sexual o
inhumana o trato degradante. Por ultimo, el Tribunal Penal Internacional para la
antigua Yugoslavia, confirmé que “el genocidio se debe realizar como parte de una
pauta manifiesta de conducta: lo que se ha denominado el elemento contextual del
genocidio, destacando que esta frase se desprende literalmente de los Elementos

de los Crimenes” (Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia).

Un caso interesante en el ambito de este estudio se deriva de la decisién para
absolver del caso Milosevic. Pues al analizar las caracteristicas de los conflictos
armados ho internacionales se refiere a lo establecido en el articulo 8 del Estatuto

de la Corte Penal Internacional. La unica referencia procesal del Tribunal Penal
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Internacional para la antigua Yugoslavia se encuentra en otra resolucion Fopls
interlocutoria en el mismo caso. Al establecer el alcance de la reserva en materia
de seguridad nacional la sala se remitié al Estatuto de la Corte Penal Internacional,
para sefialar gque existe un principio de confidencialidad, pero que a la vez se

establece un mecanismo para resolver cualquier conflicto entre la Corte Penal

Internacional y el Estado que no desea cooperar por razones de seguridad nacional.

Aunque el procedimiento no fue novedoso, pues ya se habia incorporado un
procedimiento similar en la Regla 54 bis de las Reglas de Procedimiento y Prueba
del Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia. Se destaca que se hizo
referencia al Estatuto de la Corte Penal Internacional para llenar lagunas en el
manejo de informacion en poder de la fiscalia que pudiera afectar a la seguridad

nacional.

2.2.2 Tribunal Penal Internacional para Ruanda

Ante el Tribunal Penal Internacional para Ruanda las referencias al Derecho penal
sustantivo son realmente escasas, aunque se encuentran mas menciones al
Estatuto de la Corte Penal Internacional y la jurisprudencia de la Corte Penal

Internacional con relacion a cuestiones procesales.

Una de las menciones al derecho penal sustantivo se encuentra en el caso
Baglishema, en el que se tuvo que determinar si los crimenes de lesa humanidad

debian cometerse con un elemento de discriminacion constitutivo del elemento
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subjetivo (mens rea) de la conducta o la descripcion del ataque como elemento
contextual de este crimen. La sala de primera instancia hizo notar que “solo el
Estatuto del Tribunal Penal Internacional para Ruanda contiene dicha descripcion
del ataque, no esta previsto este elemento discriminatorio en el Estatuto de la Corte
Penal Internacional o en otro instrumento de Derecho Penal Internacional” (Tribunal

Penal Internacional para Ruanda).

Consecuentemente, se determiné que el mismo estaba referido al ataque y no
podria constituir un dolo especifico. Una nota interesante es lo que se presenté en
el caso Karemera et al en el que uno de los acusados (Joseph Nzirorera) impugné
la practica de la fiscalia de preparar testigos, casi exclusivamente con base en una
determinacion de la sala de cuestiones preliminares y de la Corte Penal
Internacional en la que no se habia encontrado que dicha practica tuviera un

sustento en el derecho internacional.

La sala de apelaciones se negd a seguir el criterio de la Corte Penal Internacional y
permitié que la fiscalia del Tribunal Penal Internacional para Ruanda preparara con
bastante libertad la declaracién de los testigos, sefialando que en el derecho penal
internacional no hay un sistema de precedentes. Argumentaron que, “si dentro del
mismo sistema del Tribunal Penal Internacional para Ruanda no existe un caracter
vinculante entre resoluciones de primera instancia, con mayor razén no son

obligatorios los criterios de otros tribunales” (Corte Penal Internacional).
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Lo que resulta mas interesante es que cita diversas resoluciones del Tribunal Pe&q&
Internacional Yugoslavia como evidencia de que la preparacién de testigos es una
practica comun. Al parecer se les da mas peso a las decisiones de otro tribunal ad

hoc que a las de la Corte Penal Internacional.

Es importante hacer notar que esta decisidon se tomé dado que el marco juridico del
Tribunal Penal Internacional para Ruanda no regulaba la preparacién de testigos,
por lo que se tuvo que recurrir a otras fuentes. Esta misma tendencia se confirma
en el caso Ndindiliyimana ef al., en el que se cita el caso Lubanga en apoyo a la
regla de derecho que sefiala que “la Fiscalia tiene la obligacion de informar a la
defensa la existencia de cualquier prueba de descargo o mitigante” (Corte Penal
Internacional, Pag. 22). Esto hace suponer que las diferencias en el marco
normativo pueden ser determinantes para usar o no el Estatuto de la Corte Penal
Internacional y la jurisprudencia derivada por el Tribunal Penal Internacional para

Ruanda.

Estas esporadicas referencias al Estatuto de la Corte Penal Internacional y la
jurisprudencia de la Corte Penal Internacional contrastan con lo sefialado en el caso
Zigiranyirazo, el cual reclamaba dafios y perjuicios después de haber salido
absuelto en apelacién. La sala de primera instancia retomé el articulo 85 (3) del
Estatuto de la Corte Penal Internacional que regula esta situacién indicando que “se
trata del reflejo de la costumbre internacional” (Tribunal Penal Internacional para

Ruanda).
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Esta afirmacién la hace sin mayor explicacién dando por hecho, como en alguna
resoluciones del Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia, que el
tratado codifica la costumbre internacional. La regla de derecho entonces
establecida es que en los casos en los cuales hay una flagrante violacién al debido
proceso (grave and manifest miscarriage of justice) en la privacion de la libertad de

una persona, el tribunal de forma discrecional puede otorgar una compensacion.

Resulta interesante en este caso notar que en su voto disidente el juez Park
consider6 que el Estatuto de la Corte Penal [nternacional proporcionaba
fundamento suficiente para otorgar una compensacion, en lo que constituye una
discrepancia interpretativa con la mayoria, pero en ningiin momento cuestiond el

caracter consuetudinario de esta disposicion.

No se encontraron referencias a otros instrumentos que conforman el marco juridico
de la Corte Penal Internacional. Como se puede ver, la informacién encontrada es
muy escasa para llegar a una conclusién contundente y fundamentada en cuanto a
la influencia de la Corte Penal Internacional en las resoluciones del Tribunal Penal
Internacional para Ruanda. Las menciones son esporadicas y en ocasiones
contradictorias. Por lo que no resulta posible establecer un patrén debidamente

fundado.
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2.2.3 Tribunal Penal Internacional para Sierra Leona

En la Corte Especial para Sierra Leona (CESL) también se encuentran diversas
referencias al Estatuto de la Corte Penal Internacional; asi como diversos
instrumentos internacionales aplicables ante la Corte Penal Internacional. Hay una
notable diferencia con los tribunales ad hoc, ya que la Regla 72bis de las Reglas de
Procedimiento y Prueba de la (CESL) establece el derecho aplicable, de forma
similar al articulo 21 del Estatuto de la Corte Penal Internacional. En un segundo
inciso se precisa que se podran aplicar de forma supletoria principios y reglas de

derecho consuetudinario internacional.

Esta disposiciéon abre la posibilidad de que se recurra a la jurisprudencia de los
tribunales ad hoc y al Estatuto de la Corte Penal Internacional como prueba de la
existencia de normas de costumbre internacional tal y como se ha sefialado en el

caso RUF.

En la argumentacidn inicial no se menciona el papel que juegan los elementos de
los crimenes. Esto se resolvié hasta la apelacién, donde se aclaré que “se trata de
un documento que tiene como finalidad ayudar a interpretar a la Corte Penal
Internacional el alcance de los elementos tipicos de los crimenes de su
competencia” (Tribunal Especial para Sierra Leona). Asi, puede auxiliarse de este

documento, pero no porque sea el reflejo de la costumbre internacional.
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En el caso particular, la sala de apelaciones consideré que las disposiciones de los
elementos de los crimenes eran el reflejo de costumbre internacional de la toma de
rehenes como crimen de guerra, dado que se habia retomado la convencion

internacional sobre la Toma de Rehenes, lo cual le daba un sustento adicional.

Al aplicar los principios antes expresados la sala de primera Instancia usa
indistintamente el Estatuto de la Corte Penal Internacional, los elementos de los
crimenes y la jurisprudencia de los tribunales ad hoc, ya sea para identificar una
norma de costumbre internacional o para precisar los elementos tipicos y su
interpretacion. Esto ocurrié con respecto a los crimenes de violacion (como crimen
de guerra y como crimen de lesa humanidad), esclavitud sexual, ultrajes a la
dignidad humana, mutilaciones como crimen de guerra, pillaje, ataque contra

personal de misiones de paz y toma de rehenes como crimen de guerra.

De esta sentencia hay dos cosas que se deben destacar. Por un lado, se cita la
resolucién de confirmacion de cargos en el caso Lubanga para definir el crimen de
alistamiento de menores de 15 anos. De igual forma, para establecer una diferencia
entre utilizar, alistar y reclutar a menores de 15 afos en las hostilidades, se
fundamenta en los trabajos de las Comisiones Preparatorias de la Corte Penal

Internacional.

Por otro lado, a pesar de que hay un uso importante las disposiciones del Estatuto
de la Corte Penal Internacional para evidenciar el caracter consuetudinario de los

crimenes imputados, se hace una tajante distincién con la responsabilidad del
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superior jerarquico; pues se sefiala que la posibilidad que tiene el superior de
sancionar a los subordinados que hayan cometido crimenes internacionales,
aunque se encuentra en el Estatuto de la Corte Penal Internacional, no forma parte

de la costumbre internacional.

Argumentativamente hay un problema con esta afirmacion, pues como se vio lineas
arriba, se habia considerado que el Estatuto de la Corte Penal Internacional era uno
de los elementos que servirian para identificar normas de costumbre internacional;
no obstante, en este rubro se sefiala que como este tratado fue el resultado de la
negociacion y tratos entre los Estados asistentes a las conferencias de Roma no
puede tomarse como el fiel reflejo de la costumbre. En la misma sentencia se

identifica una clara contradiccion que la sala no resuelve.

Estas mismas posturas se repiten en el caso emblematico de la Corte Especial para
Sierra Leona, el caso Taylor, contra el expresidente de Liberia. La sala de primera
instancia también emplea al Estatuto de la Corte Penal Internacional y a los
elementos de los crimenes para darle contenido al crimen de guerra de
reclutamiento, alistamiento y utilizacion de menores de 15 afios en un conflicto
armado. Aunque se debe resaltar que se emplea en conjunto con la jurisprudencia
de la propia Corte Especial para Sierra Leona. Incluso se menciona el caso Lubanga
para fundamentar el hecho de que usar a las personas menores de edad como

guardaespaldas constituye una forma de llevar a cabo esta conducta.
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Lo mismo ocurrié en el caso de la esclavitud como crimen de lesa humanidad: sin
embargo, la Corte Especial para Sierra Leona deseché la argumentacion de la
fiscalia en el sentido de que la esclavitud podia cometerse con dolo eventual, como
se establece en el Estatuto de la Corte Penal Internacional, entre otras fuentes.
Sefiald que la jurisprudencia de la sala de apelaciones y del Tribunal Penal
Internacional para la antigua Yugoslavia no permitia dicha opcién. Claramente se le
otorga, en todo caso, mayor importancia a los criterios propios y de los tribunales

ad hoc.

Aungue en primera instancia no se sefala con claridad por qué se aparta del
Estatuto de la Corte Penal Internacional, pero adopta parcialmente un criterio de los
tribunales ad hoc, en la apelacion de este mismo caso se pueden encontrar indicios
de la respuesta. La sala sefalé que, si bien el Estatuto de la Corte Penal
Internacional establece que el ataque, como elemento contextual del crimen de lesa
humanidad, requiere que haya un plano politico que lo sustente, esto no es aplicable

a la situacion de Sierra Leona.

Considera que, al tiempo del conflicto armado en este Estado, dicho requerimiento
no se encontraba en vigor. Incluso, al analizar los elementos subjetivos de la
complicidad (aiding and abetting) la sala de apelaciones se aparta del Estatuto de
la Corte Penal Internacional al considerar que el articulo 25 (3) no es el reflejo de la
costumbre internacional y, en todo caso, fue el resultado de la negociacién

diplomatica.

37




En el campo procesal, la escasa practica de la Corte Especial para Sierra Leona
parece no ser distinta. En la sentencia de primera instancia en el caso Taylor se
tomdé en cuenta la identidad de la persona que declaraba y, en su caso, su
anonimato para efectos de valorar la veracidad de la declaracién; no obstante, es
importante notar que no fueron las unicas referencias que se emplearon, pues
también se citan criterios del propio tribunal y del Tribunal Penal Internacional para
Ruanda. Sin embargo, no hay mas menciones a la Corte Penal internacional o a su

marco juridico.

2.3 Ordenamiento normativo penal internacional

2.3.1 Lajurisprudencia de los TPl ad hoc

A diferencia de los tribunales ad hoc, la Corte Penal Internacional ha establecido
una regla clara para la aplicacion de la jurisprudencia de los tribunales que le
precedieron. En esencia esta regla sefiala que la jurisprudencia de otros tribunales
penales internacionales puede emplearse siempre y cuando sea compatible con el
derecho aplicable segun el Estatuto de la Corte Penal Internacional. Se ha reiterado
que la aplicacién de estos criterios no es automatica, dado que las normas que le
dieron origen o que interpretan pueden ser diferentes a las que se encuentran en el

marco juridico de la Corte Penal Internacional.

En concreto, la Corte Penal Internacional ha establecido siguiendo el texto del

articulo 21 del Estatuto Corte Penal Internacional que “en primer lugar aplicara el
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propio Estatuto, las Reglas de Procedimiento y Prueba y los Elementos de los\«

Crimenes. En segundo lugar, cuando proceda, los principios y normas de Derecho

internacional”.

Estos principios y normas se pueden desprender de la jurisprudencia de los
tribunales ad hoc; siempre y cuando sean compatibles con el marco normativo
primario de la Corte Penal Internacional. En otras palabras, que no contravenga el
Estatuto de la Corte Penal Internacional, las Reglas de Procedimiento y Prueba y
los Elementos de los Crimenes y, preferentemente, que se parta del mismo
esquema normativo o de la misma norma juridica, de tal forma que la interpretacion

sea compatible.

Cabe notar que la sala de apelaciones ha confirmado esta regla al sefialar que los
procesos ante los tribunales ad hoc y ante la Corte Penal Internacional son
diferentes y por lo tanto no es directamente aplicable la jurisprudencia de aquellos,
aunque ho lo ha explicado con el detalle del resto de las salas. En la doctrina se ha
sefialado que factores seguramente se tomaran en cuenta son lo convincente de la

argumentacion y la reiteracion del criterio en cuestion.

En términos generales, todas las cuestiones procesales previstas en los tribunales
ad hoc son incompatibles con el proceso ante la Corte Penal Internacional. La razon
de ello es que el sistema procesal es diametralmente distinto en el Estatuto de la
Corte Penal Internacional; asi como en la imposicion de penas, dado que el Estatuto

de la Corte Penal Internacional no permite el concurso, como si los tribunales ad
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hoc. Parece haber mas aceptaciéon en temas sustantivos como los elementos
subjetivos en la responsabilidad del superior jerarquico. En particular, serian
aplicables las interpretaciones de los elementos objetivos de los crimenes pues las

definiciones tipicas son parecidas y, en algunos casos, idénticas.

En temas sustantivos es emblematico el caso del genocidio. La definicion de este
crimen internacional es idéntica en la Convencion para Prevenir y Sancionar el
Crimen de Genocidio, el Estatuto del Tribunal Penal Internacional para la antigua
Yugoslavia, el Estatuto del Tribunal Penal Internacional para Ruanda y en el
Estatuto de la Corte Penal Internacional; sin embargo, la Sala de Cuestiones

Preliminares | de la Corte Internacional de Justicia, consideré que:

Deberia adoptarse adicionalmente el elemento contextual previsto en los Elementos de los
Crimenes para excluir actos aislados. Esta es la primera vez en mas de 60 afos en que se
cambia la definicion tipica del genocidio y se realiza con base en un documento interpretativo

como los Elementos de los Crimenes. (Pag. 183)

No obstante, ilustra como la Corte Penal Internacional no solo da prioridad al
Estatuto de la Corte Penal Internacional sino a todo el marco normativo primario.
Esta regla tiene dos consecuencias. En primer lugar, se formula claramente el
método para emplear la jurisprudencia de los tribunales ad hoc, confirmando que se
le da prioridad al marco juridico del érgano judicial en cuestion y, en particular, al
estatuto de creacién. En segundo lugar, esta regla permite hacer un analisis
cualitativo de la interpretacion o norma juridica que implique determinar si

efectivamente se acata.
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Internacional hace un estudio cuidadoso de la pertinencia de la jurisprudencia de

los tribunales ad hoc y si esto abona a la creacién de un solo sistema de derecho
penal internacional cuyo elemento de cohesion es la jurisprudencia. Con este
parametro metodoldgico se medira la influencia de la jurisprudencia de los tribunales

ad hoc ante la Corte Penal Internacional.

Esta regla ademas tiene la ventaja de que resuelve uno de los problemas de
investigacion planteados al inicio de este trabajo de manera directa, pues queda
claramente establecido que la Corte Penal Internacional puede usar la
jurisprudencia de los tribunales ad hoc con las reglas de compatibilidad con el
Estatuto de la Corte Penal Internacional que ya se sefalaron, lo que evidencia la
necesidad de realizar un seguimiento de los casos particulares en los que se ha

aplicado dicha regla.

2.3.2 La doctrina del reciclaje

Existe un fenémeno que se ha dado en algunos casos concretos en los que el
Estatuto de la Corte Penal Internacional establece una regla de derecho, que puede
0 no, ser parte de la costumbre internacional, que es retomada por la jurisprudencia
de los tribunales ad hoc. Posteriormente, este criterio expresado por los tribunales

ad hoc es retomado por la Corte Penal Internacional.
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De esta forma, la regla de derecho tiene una utilizacién ciclica que empieza er(:""l'ai

L.
Corte Penal Internacional y termina en la propia Corte Penal Internacional. Lo~
interesante de este fendmeno es que la Corte Penal Internacional puede hacer una
mencion o interpretacion directa del Estatuto de la Corte Penal Internacional, pero

recurre a los tribunales ad hoc.

2.3.2.1 Los crimenes de lesa humanidad

Probablemente este caso sea de los mas evidentes pues a diferencia de los
Estatutos del Tribunal Penal Internacional para Ruanda y el Estatuto de la Corte
Penal Internacional en el ambito del Tribunal Penal Internacional para la antigua
Yugoslavia no se prevén como elementos contextuales el ataque generalizado o
sistematico contra la poblacién civil. Sin embargo, este tribunal ha hecho referencia
al Estatuto de la Corte Penal Internacional, entre otros documentos, para justificar

su utilizacion.

En la sentencia de primera instancia en el caso Tadic se sefiala que el ataque puede
ser generalizado o sistematico; es decir, que no es necesario que se actualicen
ambas caracteristicas. Entre las fuentes que utiliza para justificar esta interpretacion
se encuentran los trabajos preparatorios del Estatuto de la Corte Penal
Internacional, donde si bien no se cita directamente el Estatuto de la Corte Penal
Internacional, en el texto final se refleja esta manera de entender los elementos

contextuales.
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la antigua Yugoslavia ha desarrollado los contenidos de los términos generalizado

y sistematico. Asi, se ha sefalado que “por generalizado se entiende un ataque que
se realiza a gran escala, con un nimero importante de victimas” (Tribunal Penal

Internacional para la antigua Yugoslavia).

Por su parte, el término sistematico se puede interpretar como los actos de violencia
organizados, de tal forma que se excluyan actos llevados a cabo al azar. Estos
criterios de interpretacion, a su vez, han sido la base de lo que la Corte Penal
Internacional ha interpretado como generalizado y sistemético. Incluso, en la
apertura de la investigacion en la Situacidn Kenia, la Sala de Cuestiones
Preliminares cita textualmente la jurisprudencia de los fribunales ad hoc, para
identificar el contenido de los términos sefalados, a la par de los criterios de la

propia Corte Penal Internacional.

De esta forma se puede evidenciar cémo un concepto surge en el Estatuto de la
Corte Penal Internacional, se adopta jurisprudencialmente por los tribunales ad
hoc y luego estos tribunales lo desarrollan; y dichas interpretaciones

jurisprudenciales son adoptadas posteriormente por la Corte Penal Internacional.
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2.3.2.2 No aplicacién del elemento discriminatorio en los crimenes de lesa , =~ . *
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humanidad

Durante mucho tiempo se pensé que los crimenes de lesa humanidad se deben
cometer con un objetivo discriminatorio en contra de un grupo en particular. Este
elemento discriminatorio se vio reflejado en algunas tipificaciones como la prevista

en el Estatuto del Tribunal Penal Internacional para Ruanda, cuyo articulo 3 sefiala:

El Tribunal Internacional para Ruanda estd habilitado para juzgar a los presuntos
responsables de los siguientes crimenes (de lesa humanidad) cuando éstos han sido
cometidos en el curso de un ataque generalizado y sistematico, y dirigidos contra cualquier
poblacién civil en razén de su nacionalidad o pertenencia a un grupo politico, étnico, racial o

religioso....

En el caso Tadic se tuvo que resolver si dicho elemento discriminatorio era aplicable
al propio tribunal. Asi, apoyandose en los trabajos preparatorios del Estatuto de la
Corte Penal Internacional y en el articulo 7 del propio Estatuto, llegé a la conclusion
de que habia desaparecido este elemento caracteristico del ataque durante el

gradual desarrollo en la costumbre internacional.

Continuando con la evolucién jurisprudencial, la sala de apelaciones en el caso
Aleksovski sefald que si bien el ataque no necesariamente debe ser discriminatorio;
puede ser que haya conductas particulares que constituyen crimenes de lesa
humanidad que requieran un elemento discriminatorio como es el caso de la

persecucion. Incluso, sefiala que “en estos casos ya no se trata de una

44



Internacional para la antigua Yugoslavia).

Ante la Corte Penal Internacional ya no se discute la aplicabilidad del elemento
discriminatorio como parte del ataque en los crimenes de lesa humanidad. En las
resoluciones de confirmacién de cargos y en las sentencias se obvia completamente
esta argumentacion. Sin embargo, se analiza la comisién discriminatoria en los

casos de persecucion.

Esta distincion es clara en el caso Ntaganda, pues al analizar los elementos
subjetivos en la comision de los crimenes de lesa humanidad que se le imputan se
llega a la conclusién de que el acusado actud con el dolo directo requerido. Ademas,
actud con discriminacién en contra del grupo étnico Lendu, por lo que también se

confirmaron cargos por persecucion.

Asi, se puede percibir como el Tribunal Penal Internacional para la antigua
Yugoslavia se basa en el Estatuto de la Corte Penal Internacional para declarar que
se ha confirmado la gradual desaparicion del elemento discriminatorio en los
ataques consistentes en crimenes de lesa humanidad. Posteriormente, se hace la
aclaracion de que se trata de un dolo especifico aplicable tnicamente a las
conductas que lo exigen, principalmente la persecucién. De esta forma, el criterio
regresa a la Corte Penal Internacional, la cual no solamente retoma la distincion,

sino que lo hace citando a los tribunales ad hoc.
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2.3.2.3 Menores de edad en conflictos armados

El tema en esta discusion jurisprudencial se centra en determinar el alcance de las
tres conductas que constituyen crimenes de guerra en contra de menores de 15
anos en los conflictos armados. A diferencia de los casos anteriores, esta forma de
reciclaje se da con la Corte Especial para Sierra Leona y no con los tribunales ad

hoe.

En el caso AFRC, la Sala de Primera Instancia Il hace una distincion entre la
conscripcion de nifios soldados, la cual considera que no se limita a incorporacion
a las fuerzas armadas gubernamentales, sino que puede ser a cualquier grupo
armado organizado; pero en todo caso es por la fuerza. Alistar, por su parte implica
incorporar de forma voluntaria a las personas menores de edad a las fuerzas
armadas o grupos armados organizados.' El dltimo supuesto, consistente en utilizar
para participar activamente en las hostilidades es un concepto amplio que implica
tomar parte directamente en los combates, pero también cualquier actividad

indirecta que los ponga en riesgo.

Para llegar a esta conclusion la Corte Especial para Sierra Leona utiliza la
explicacion de los trabajos preparatorios que dio origen al Estatuto de la Corte Penal
Internacional. Esto ultimo es relevante, pues fue un elemento al que la Corte Penal

Internacional le dio importancia para retomar estos criterios.
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Es importante destacar que, en una resolucién anterior, la Sala de Apelaciones de
la Corte Especial para Sierra Leona ya habia resuelto que este crimen de guerra
formaba parte de la costumbre internacional por lo menos desde 1994 cuando se
redacto la primera version del Estatuto de la Corte Penal Internacional; situacion
que no cambié pues el texto se incorpord en el articulo 8 como una norma

consuetudinaria codificada.

Los razonamientos del caso AFRC fueron retomados por la Corte Penal
Internacional en la primera sentencia que dictd, el argumento de inicio fue que “los
criterios de la Corte Especial para Sierra Leona son aplicables a la Corte Penal
Internacional dado que la tipificacién de este crimen de guerra es idéntica en ambos

estatutos” (Corte Penal Internacional).

Con esta base, la Sala de Primera Instancia retomo varios criterios de la Corte
Especial para Sierra Leona. En primer término, sefaldé que cada conducta
(reclutamiento, alistamiento y uso) son crimenes distintos. En segundo término, hizo
la distincion entre reclutamiento voluntario e involuntario. Por dltimo, para terminar
el ciclo, adopté la distincion entre el alcance directo e indirecto de la utilizacion de
las personas menores de 15 afios en las hostilidades incluyendo no solamente la

participacion en combate sino en actividades de logistica militar.

Esta secuencia es interesante porque implica la interaccion entre un tribunal hibrido
y la Corte Penal Internacional, ya no entre los tribunales ad hoc y la Corte Penal

Internacional. Ademas, se reitera lo que en otras ocasiones habia ya sefialado la
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Corte Penal Internacional, en el sentido de que la interpretacién de otros tribun 'Qi
sera importante siempre y cuando la redaccion de los estatutos sea lo
suficientemente parecida para permitirlo. En este caso, no fue relevante que se
tratara de un tribunal hibrido, dado que el texto de los estatutos, por lo menos en lo
que se refiere a la utilizacion de menores de edad en los conflictos es idéntica.
Aunque la Corte Penal Internacional no lo hizo notar, el razonamiento de la Corte
Especial para Sierra Leona parece inobjetable y se bas6é en los propios

antecedentes del Estatuto de la Corte Penal Internacional.

Desde la perspectiva de la Corte Especial para Sierra Leona resulta relevante que
se cite al Estatuto de la Corte Penal Internacional como un ejemplo de codificacion
de la costumbre internacional. Asimismo, aunque no se menciona directamente al
Estatuto de la Corte Penal Internacional, si se mencionan los antecedentes del
mismo. Estos puntos comprueban la teoria del reciclaje en este tema. Se parte del
caracter consuetudinario del Estatuto de la Corte Penal Internacional y de sus
antecedentes para precisar el alcance de la utilizacion de menores en las
hostilidades. Luego estas interpretaciones son retomadas por la Corte Penal
Internacional para interpretar este crimen de guerra. Sélo se puede agregar que no
se aportd nada nuevo por la Corte Especial para Sierra Leona como en los ejemplos

anteriores, pero si se cumple con el ciclo.
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CAPITULO IlI

3. Las fuentes del derecho penal internacional

3.1 Comparacion entre sistemas

Dada la relevancia e importancia tanto del principio de legalidad como de los
sistemas internacionales de proteccion de los derechos humanos, se puede definir
como una tesis con bastantes posibilidades, la de que en el derecho penal
internacional existe un sistema de fuentes distinto e independiente del derecho
internacional general o por lo menos que del sistema de fuentes previsto en el
articulo 21 del Estatuto de la Corte Penal Internacional, tiende a establecerse dicha
independencia, de forma analoga y paralela al articulo 38.1 del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia; que tradicionalmente se menciona como el catalogo de

fuentes del Derecho Internacional.

Se pretende comprobar esta hipétesis con base en cuatro argumentos que tienen
diversos fundamentos metodolégicos como son: a) la comparacion; b) la evolucion
histérica; c) la argumentacioén juridica de los tribunales penales internacionales y; d)
la doctrina especializada. De esa manera, puede decirse que, existe un conjunto de

principios que rigen al derecho penal Internacional.

Igualmente se puede tratar demostrar que el derecho penal internacional requiere
de un sistema propio de fuentes, por las exigencias del principio de legalidad penal

(que en realidad es un derecho) y su importancia al declarar la responsabilidad
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penal internacional de una persona. Estas figuras exigen una precision en las\

fuentes que no es compatible con la laxitud del derecho internacional.

Lo afirmado supra lleva a otra precision metodolégica. Las fuentes a las que se hace
referencia son fuentes formales, Mascarefas, Portusach (1989) acota: "representan
los modos o maneras en que el Derecho tiene que ser concebido pulblicamente para
que pueda tener validez general en la sociedad" (pag. 172). Son precisamente, las
fuentes formales del derecho penal internacional a las que se les exige precision,
para poder cumplir con el principio de legalidad penal y legitimar la imposicion de la

responsabilidad penal internacional.

Para tratar de corroborar las tesis expuestas, en primer lugar, se debe exponer el
contenido del articulo 21 del Estatuto de la Corte Penal Internacional, para buscar
explicar el corpus de las tesis de las fuentes formales del derecho penal
internacional, y luego hacer una comparacién con el articulo 38.1 del Estatuto de la

Corte Internacional de Justicia.

Asimismo, es importante analizar el desarrollo histérico de las fuentes del derecho
penal internacional desde la Carta de Niremberg hasta el Estatuto de la Corte Penal
Internacional, esto serviria para analizar los argumentos a favor de la diferenciacion

e independencia del sistema de fuentes del derecho penal internacional.

También es importante analizar los posibles contraargumentos a la tesis de la

distincion e independencia del sistema de fuentes del derecho penal internacional;
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y una vez revisados los argumentos y contraargumentos, establecer la importantia_ ;-
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de consolidar el sistema independiente de fuentes del derecho penal internacional,
en aras del fortalecer el principio de legalidad penal y la responsabilidad penal

internacional.
3.2 El estatuto de la Corte Penal Internacional

Dado que el articulo 21 del Estatuto de la Corte Penal Internacional establece el
catalogo de fuentes del derecho penal internacional independiente del contenido en
el articulo 38.1 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, se hara una breve
descripcién de dicho precepto.

El texto sefiala:

1. La Corte aplicara:

a. En primer lugar, el presente Estatuto, los elementos de los crimenes y sus
reglas de procedimiento y prueba;

b. En segundo lugar, cuando proceda, los tratados aplicables, los principios y
normas del derecho internacional, incluidos los principios establecidos del
derecho internacional de los conflictos armados;

c. En su defecto, los principios generales del derecho que derive la corte del
derecho interno de los sistemas juridicos del mundo, incluido, cuando
proceda, el derecho interno de los Estados que normalmente ejercerian
jurisdiccién sobre el crimen, siempre que esos principios no sean
incompatibles con el presente estatuto ni con el derecho internacional ni las

normas y estandares internacionalmente reconocidos.
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2. La Corte podra aplicar principios y normas de derecho respecto de los cuales
hubiera hecho una interpretacion en decisiones anteriores.

3. La aplicaciéon e interpretacion del derecho de conformidad con el presente
articulo debera ser compatible con los derechos humanos internacionalmente
reconocidos, sin distincién alguna basada en motivos como el género, definido
en el parrafo 3 del articulo 7, la edad, la raza, el color, el idioma, la religién o el
credo, la opinidn politica o de otra indole, el origen nacional, étnico o social, la

posicion econdémica, el nacimiento u otra condicion.

El articulo 21 en su primer parrafo menciona tres fuentes de derecho penal
internacional, el propio Estatuto de la Corte Penal Internacional, los elementos de
los crimenes y las reglas de procedimiento y prueba. El primero de estos no tiene
mayor complicacion dado que se trata de un tratado internacional, salvo por el lugar
que ocupa en el desarrollo del derecho penal internacional, como se ver4 a lo largo

de este estudio.

Las novedades importantes son los elementos de los crimenes y las reglas de
procedimiento y prueba, pues no hay antecedente alguno de este tipo de
instrumentos internacionales. El articulo 9 (1) del Estatuto de la Corte Penal
Internacional explica que los elementos de los crimenes son una herramienta para
interpretar y aplicar los crimenes competencia de la Corte Penal Internacional; esta
institucion estima “la idea de crear este documento fue darle fuerza al principio de
legalidad penal al describir y detallar puntualmente cada uno de los elementos

tipicos de los crimenes internacionales” (Corte Penal Internacional).
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Aunque este documento se ha criticado por estar basado, en cuanto a su estructurl
en el Cadigo Penal Modelo de los Estados Unidos, lo cierto es que ha entrado en
vigor al haber sido ratificado por dos terceras partes de la Asamblea de Estados
Parte. Asi pues, independientemente de la influencia anglosajona que tiene, es un
instrumento internacional que goza de legitimidad y por lo tanto es de referencia
ineludible como instrumento de politica criminal. En efecto, la autora Fan, Mary

(2012) comparte:

Las criticas que merecieron los tribunales ad hoc ya no son validas ante la Corte Penal
Internacional respecto de la precisién de los tipos penales, tomando en conjunto el Estatuto

de la Corte Penal Internacional con los Elementos de los Crimenes. (pag. 1068)

Por otro lado, estan las reglas de procedimiento y prueba que, a diferencia de los
elementos de los crimenes, tienen antecedentes en los tribunales penales
internacionales previamente establecidos, pues todos cuentan con instrumentos
similares. La diferencia es que en los tribunales ad hoc unicamente los jueces
elaboraron estos documentos, mientras que en el sistema de la Corte Penal
Internacional son los Estados Parte quienes los aprueban, lo cual le da un mayor
grado de legitimidad. Aunque los aspectos procesales que en este documento se
regulan salen del alcance del presente estudio es importante notar que en la materia
es un referente importante dado que establece las bases para los procesos penales

internacionales.

En un segundo escalafon general estan los tratados, principios y normas de derecho

internacional. En cuanto a los tratados no hay mayor problema, pero las otras
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fuentes no estan expresamente mencionadas como en el caso del articulo 38
Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, por lo que pudiera pensarse que se

trata de una novedad. Por tanto, el escritor Becerra, Manuel (2007) explica:

Estos tratados pueden ser muy numerosos y abarcar diversos temas, todos relevantes para
el Derecho Penal Internacional. Pudieran incorporarse algunos tratados en materia de
Derecho Penal Internacional directamente como la Convenclén contra la Tortura de la ONU
y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, la Convencién Internacional

para la proteccion, etc. (pag. 107)

El tema no es tan sencillo cuando se habla de principios y normas de derecho
internacional. Hay autores que sefialan que esta frase se refiere a la costumbre
internacional, otro sector de la doctrina sefiala que se quiso eliminar
deliberadamente a la costumbre de las fuentes del derecho penal internacional por
considerar su contenido demasiado ambiguo y, por lo tanto, violatorio del principio
de legalidad penal. De igual forma, en los antecedentes del Estatuto de la Corte
Penal Internacional no se hace referencia a la costumbre internacional como fuente
de derecho penal internacional. En efecto, surge una interrogante ¢a qué principios

y normas de derecho internacional se refiere este precepto?

La Comision de Derecho Internacional, en el proyecto de Estatuto de la Corte Penal

Internacional de 1994, articulo 33, aporta algunos indicios:
La expresién principios y normas de Derecho Internacional general incluye principios
generales de derecho, para que el tribunal pueda legitimamente hacer uso del contenido del
Derecho penal, ya sea que se encuentre en el &mbito nacional o en la practica internacional,

cuando requiera de guia en temas no regulados claramente por los tratados.
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El comentario es relevante al articulo 21 dado que no hay discusién posterior al
respecto que haga suponer que hubo un cambio de postura; ademas de que la frase
que se conservd en la redaccion definitiva del Estatuto de la Corte Penal

Internacional.

En seguida, se encuentran los principios generales de derecho, los cuales ya se
encontraban en el Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, pero aqui se
encuentra una redaccién mas acabada, pues los mismos se extraen de los sistemas
juridicos del mundo, lo cual evidencia un ejercicio de induccién necesario para
extraer la norma juridica. Asimismo, se da preferencia al derecho aplicable
internamente en el Estado donde ocurrieron los hechos (suponiendo que el principio
de territorialidad es el que operaria preferentemente). No deben confundirse los
principios de derecho internacional, mencionados lineas arriba, con los principios
generales de derecho de los sistemas juridicos del mundo. Mientras que los
primeros se desprenden del derecho internacional; éstos surgen del derecho

nacional.

El autor Alan, Pellet establece la mecanica para identificar a los principios de los
sistemas juridicos del mundo es la siguiente: a) un ejercicio de derecho comparado
entre sistemas nacionales y; b) la ubicacién de principios generales y su
transposicion al ambito internacional, “la referencia a los sistemas juridicos
nacionales implica una mera evaluaciéon superficial para asegurarse de que el

principio en cuestion exista” (Alan, Pellet, 2002, pag. 1073).
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El articulo 21, del del Estatuto de la Corte Penal Internacional en el segundo parraf '
parece ser un intento para establecer un sistema de precedentes, que, sin embargo,
no cumple con los requisitos minimos para ello. La clave es el uso de la palabra
podra, lo cual indica que el uso de precedentes es optativo discrecional, no
obligatorio como en el caso de un sistema de precedentes propiamente dicho.
Incluso, por mayoria de razén, si se excluyen los precedentes propios, también
quedan excluidos los establecidos otros tribunales, ya sean internacionales,

internacionalizados o nacionales.

De esta forma, el amplio y valioso desarrollo del derecho penal internacional, que
se encuentra en la jurisprudencia de los tribunales penales internacionales para la
antigua Yugoslavia y para Ruanda, puede llegar a no ser utilizado, salvo que en esa
jurisprudencia se identifique un principio o norma de derecho internacional en los
términos expuestos lineas arriba. Este parrafo es la base de uno de los argumentos
sobre la independencia de las fuentes del derecho penal internacional, por lo que

se expondra con mayor amplitud mas adelante.

El dltimo parrafo del articulo 21 establece una regla de interpretacién, que no es
propiamente una fuente de derecho, pero que esta referida a todas las fuentes ya
mencionadas. De conformidad con este precepto, la interpretacion y aplicacion de
las normas juridicas aplicables por la corte debe ser de conformidad con los
derechos humanos internacionalmente reconocidos y por el principio de no
discriminacion. La primera dificultad que esto representa es identificar los derechos

humanos internacionalmente reconocidos.
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En primer término, podrian descartarse los tratados regionales por su aplicacié
limitada territorialmente, lo cual conduciria a la aplicaciéon de aquellos tratados que
tuvieran naturaleza universal. Aunque, por otro lado, no podra descartarse un
derecho humano que se encuentre contemplado en todos los tratados regionales,

pues esto seria evidencia de cierta universalidad.

Esta norma de interpretacién es la expresion que el Estatuto de la Corte Penal
Internacional hace del principio propersona. Este incluye dos elementos, la
compatibilidad con los derechos humanos internacionalmente reconocidos y la no

discriminacién en la interpretacion que se realice del mismo.

En este momento es importante destacar que el articulo 21 del Estatuto de la Corte
Penal Internacional tiene diferencias importantes con el 38 (1) del Estatuto de la
Corte Internacional de Justicia. Perrin, Benjamin (2007) manifiesta que las

diferencias son las siguientes.

1. El Estatuto de la Corte Penal Internacional establece una jerarquia entre
las distintas fuentes que no se establece en el Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia;

2. En el Estatuto de la Corte Penal Internacional se excluye expresamente
la costumbre internacional como fuente;

3. Elarticulo 21 (3) establece una norma de interpretacién: mientras que el
Estatuto de la Corte Internacional de Justicia no prevé disposiciones de

este tipo;
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4. Elarticulo 21 (1) (c) establece como mayor precisién y detalle el concepto\: = 457

de principios generales de derecho y;

5. En el articulo 21 (2) se sefiala el empleo de precedentes. (Pag. 79-80)

3.3 Laevolucion de las fuentes en los tribunales internacionales

Para comprender la evolucion de las fuentes del derecho penal internacional en los
tribunales internacionales, es necesario analizar qué fuentes se han consignado
como aplicables en los tribunales de Nuremberg y Tokio; asi como en los tribunales
ad hoc creados por el Consejo de Seguridad. La intencién es mostrar que existe
una preocupacion por precisar las normas de derecho penal internacional en las
fuentes formales para darle cumplimiento al principio de legalidad penal, lo cual se
traduce en una gradual claridad en la identificacion de las fuentes aplicables

culminando con el Estatuto de la Corte Penal Internacional.

Los tribunales hibridos requieren atencién especial por dos motivos. Por un lado, su
caracter hibrido implica que parte de su sistema de fuentes sea parcialmente
nacional. Esto distorsiona el catalogo de fuentes que pudieran enumerarse. Por otro
lado, en la creacion de estos tribunales queda claro que hay una preocupacion por
respetar el principio de legalidad penal, pues solamente se sefialan fuentes que mas
alla de cualquier duda estaban vigentes en el territorio en cuestion al momento de

los hechos.
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En sus inicios en la Carta del Tribunal de Nuremberg no se consigna un listado o_",f;

LN

catalogo de fuentes aplicables. Esta omision se repitié en el Tribunal de Tokio. NO\« '.'_

obstante, al determinar cudl era el derecho en el que se fundamenta la inclusion de
la agresién como crimen internacional, el tribunal de Nuremberg hizo referencias a

algunas fuentes del derecho internacional.

En el apartado titulado “El Derecho de la Carta”, el Tribunal de NGremberg intenté
demostrar que el crimen contra la paz ya tenia sustento en el derecho internacional,

antes de que se creara dicho tribunal, quedando expreso lo siguiente:

Ha sido establecido por parte de la defensa que un principio fundamental de derecho -
internacional o doméstico es que no puede haber castigo por un delito sin una ley
preexistente: Nullum crimen sine lege, nulla poena sine lege. Se ha sefialado que el castigo
ex post facto es aberrante para el derecho de todas las naciones civilizadas, que ninguna
potencia soberana habia establecido como un crimen la guerra de agresién al momento de
que los actos fueron cometidos, que ninguna ley habia definido la guerra de agresion, que
ninguna pena se habia establecido por su comision y que ningun tribunal habia sido creado
para procesar y sancionar a quienes la cometieran. En primer lugar, debe observarse que la
maxima nullum crimen sine lege no es una limitacién a la soberania, sino un principio general
de justicia. Aseverar que es injusto castigar a quienes, contraviniendo tratados y garantias
han atacado Estados vecinos sin previo aviso, es obviamente incierto, dado que en esas
circunstancias el atacante debe saber que esta actuando mal, y en cuanto a que sea injusto
sancionar, debe considerarse injusto que su acto no sea sancionado. Al ocupar los cargos
que tenfan en el Gobierno de Alemania, los acusados, o por lo menos algunos de ellos,
debieron haber conocido los tratados que habia firmado Alemania, en los cuales se habia
hecho ilegal el recurso de la guerra para solucionar disputas internacionales; debieron haber

sabido que estaban actuando en contra de todo Derecho Internacional cuando, con toda
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deliberacion, llevaron a cabo sus planes de invasion y agresion. Desde este punto de vista

la méxima sefialada no tiene ninguna aplicacion ante los presentes hechos. (Pag. 32)

Esto es importante por dos razones. En primer lugar, a pesar de que se considerd
que la violacién al principio de nullum crimen sine lege no era un argumento
relevante de la defensa, se sefiala que de hecho la guerra de agresion ya estaba
prevista en diversos tratados internacionales; lo cual termina siendo una justificacion
sobre la importancia del principio de legalidad Penal y una respuesta a la objecion
de la defensa. Ademas, el tribunal consider6 necesario para legitimarse buscar un
fundamento juridico previo a su constitucion para no violar la irretroactividad de la

ley penal.

En segundo lugar, el listado de fuentes citadas para fundamentar la preexistencia
del crimen contra la paz puede ser considerado como un aval del uso de estas
fuentes para el incipiente derecho penal internacional, aunque no formen parte del
derecho aplicable por el tribunal. Dentro de estas fuentes se encuentran tratados
internacionales como el Pacto de Paris de 1928 por el que hay una renuncia a la
agresion como politica estatal; la Convencién de La Haya de 1907 que prohibia

ciertos métodos de guerra y el Pacto de la Liga de las Naciones.

Se hacen referencias a diversos instrumentos internacionales que pudieran
representar normas de derecho consuetudinario internacional, por lo menos en
formacion. Entre éstos se encuentran el Preambulo del Protocolo para la Solucion

Pacifica de Disputas Internacionales de la Liga de las Naciones de 1924.
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Este tratado internacional no se ratifico, pero en la Asamblea General se aprob6 por \"L\_- AT

unanimidad. También se cit6 la resolucion adoptada por unanimidad de la Sexta
Conferencia Pan-Americana de La Habana del 18 de febrero de 1928 en la cual se
considero que la guerra de agresion era un crimen internacional. Estos dos tltimos
instrumentos pueden considerarse como evidencia de una norma de costumbre
internacional que, segun el Tribunal de Naremberg, se habia consolidado al
momento en el que Alemania inici6 con su politica de agresién. En ninguna parte de
la resolucion se menciona que se trata de normas consuetudinarias, pero queda

claro, por el contenido que se le da, que se refiere a esta fuente.

No existe otro antecedente importante hasta la creacion del Tribunal Penal
Internacional para la antigua Yugoslavia (TPIY). El articulo 1 de este instrumento
sefiala: "El Tribunal Internacional esta habilitado para juzgar a los presuntos
responsables de violaciones del Derecho Internacional Humanitario (DIH)
cometidas a partir de 1991 en el territorio de la antigua Yugoslavia segtn las
disposiciones del presente Estatuto" (Tribunal Penal Internacional para la antigua

Yugoslavia).

La redaccion hace suponer que al igual que en Nuremberg y Tokio la Unica fuente
de derecho aplicable es el propio Estatuto del Tribunal Penal Internacional para la
antigua Yugoslavia. Sin embargo, la mencion al derecho internacional humanitario

obliga a identificar su contenido.
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Una primera explicacion la comparte el Consejo de Seguridad en el afio 1993, po\\{\-:;; :
.

medio del secretario general en su informe sobre la constitucién del tribunal:

Desde el punto de vista del secretario general, la aplicacién del principio nullum crimen sine
lege requiere que el tribunal internacional aplique las normas de Derecho Internacional
Humanitario que mas alla de cualquier duda formen parte del derecho consuetudinario para
que el problema de la adhesion de unos Estados y no otros, no surja. Esto es especialmente
importante en el contexto de un tribunal internacional que procesa a personas responsables

por violaciones graves al derecho internacional humanitario. (Pag. 17)

Tras decir esto, el secretario general por medio del Consejo de Seguridad en el afio
1993 sefialé que instrumentos serian considerados parte del derecho internacional

humanitario:

... los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 para la Proteccion de Victimas de
Guerra; La Convencion de La Haya (IV) Respecto a las Leyes y Costumbres de Guerra en
Tierra y las Normas anexadas a este del 18 de octubre de 1907; La Convenci6n sobre la

Prevencion y Castigo del Crimen de Genocidio del 9 de diciembre de 1948... (Pag. 6)

Como consecuencia de lo anterior, las primeras acciones del Tribunal Penal
Internacional para la antigua Yugoslavia se encaminaron a determinar qué normas
de DIH podian aplicarse. En efecto, “una parte sustancial del trabajo de este tribunal
consiste en determinar qué normas forman parte de la costumbre internacional”

(Arajarvi, Noora, 2007, pag. 12).

En el Tribunal Penal Internacional para Ruanda no se dio una controversia similar,

dado que este Estado ya formaba parte de los tratados de derecho internacional
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humanitario que se aplicarian. Algo parecido ha ocurrido con la constitucion de\lq‘é i

tribunales hibridos, pues en la medida en la cual los tribunales son disefiados para

situaciones muy concretas se hace un estudio previo del derecho aplicable antes de
considerar su inclusion en los estatutos respectivos. El Consejo de Seguridad, en el
reporte del secretario general sobre “El establecimiento de una Corte Especial para

Sierra Leona con fecha 4 de octubre de 2000” acota:

Es importante notar que en los informes correspondientes hay una preocupacion por no
aplicar el derecho de forma retroactiva; por lo tanto, en el ejercicio de determinar la
competencia por materia es importante que los crimenes tengan fundamento en el derecho

consuetudinario internacional, en el derecho interno, o en ambos. (Pag. 17)

Hasta este momento no parece haber una intencion por crear un catalogo de fuentes
aplicables. Se puede deducir que solamente existen tres reconocidas: el estatuto
del tribunal en cuestion, los tratados de derecho internacional humanitario aplicables
y la costumbre internacional. El primer esfuerzo por crear un listado se encuentra
en el articulo 33 del Proyecto de Estatuto para la Corte Penal Internacional que
establecia: "La Corte debera aplicar: (a) Este Estatuto; (b) Tratados aplicables y los
principios y normas de Derecho Internacional general; (c) En la medida de lo

aplicable, cualquier norma de derecho nacional".

De los comentarios al proyecto del Estatuto de la Corte Penal Internacional se
desprenden dos aspectos importantes: En primer lugar, hay un reconocimiento a los
principios generales de derecho penal dentro del inciso (b) de este precepto. Como

se vera mas adelante, uno de los argumentos para sustentar la independencia de
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fuentes es que el derecho penal internacional tiene sus propios principios rectoreé\f- JUSAC '
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Aqui se encuentra un primer reconocimiento de estos: los principios y normas de
Derecho Internacional también seran aplicables. La expresion principios y normas
de derecho internacional general incluye principios generales de derecho, para que
el tribunal tenga legitimamente hacer uso del contenido del derecho penal, ya sea
que se encuentre en el ambito nacional o en la practica internacional, cuando

requiera de guia en temas no regulados claramente por los tratados.

Por otro lado, nuevamente hay un reconocimiento al Principio de Legalidad Penal.
En efecto, en los comentarios se menciona que la referencia al derecho nacional en
el inciso (c) como funcién que no se aplique derecho desconocido en contra del
acusado; independientemente del reconocimiento de este derecho en el articulo 39

del Proyecto.

Este breve recuento histérico de las fuentes reconocidas en los instrumentos de
derecho penal internacional conduce a la Corte Penal Internacional. No obstante,
hay dos conclusiones importantes para efectos de la comprobacion de la hipétesis
planteada. En primer lugar, hay una preocupacion desde Naremberg por respetar el
Principio de Legalidad Penal. Si bien en los inicios del derecho penal internacional
esto se traduce en no aplicar retroactivamente la ley en perjuicio de las personas
imputadas; es un tema que esta intimamente ligado a las fuentes pues implica

identificar en cuales de ellas se encuentran las normas aplicables por los tribunales.
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En segundo lugar, se puede ver como los tribunales aceptan los tratados
internacionales y la costumbre como fuentes de derecho penal internacional; sin
embargo, con el Proyecto de Estatuto de la Corte Penal Internacional hay un cambio
en este sentido. A pesar de que es el primer esfuerzo por incluir un catalogo de
fuentes, lo cual es relevante en si mismo, la costumbre internacional ya no es
mencionada, es importante hacer notar esta evolucién derivada de los intentos por

crear un tribunal penal internacional permanente.

3.4 (Es la costumbre fuente del derecho penal internacional?

La idea que se pretende desarrollar aqui es que la costumbre internacional, si bien
tuvo un momento importante en la conformacion del derecho penal internacional, ha
desaparecido de su sistema de fuentes representado por el articulo 21 del Estatuto

de la Corte Penal Internacional.

Esto es importante por dos motivos. En primer lugar, que exista un catalogo de
fuentes diferente, es evidencia de que hay dos sistemas de fuentes paralelos uno
para el derecho internacional general (que incluye la costumbre) y otro para el
derecho penal internacional (en el cual la costumbre no esta presente). En segundo
lugar, la desapariciéon de la costumbre es consecuencia de la exigencia por brindar
mayor precision en las fuentes de derecho penal sustantivo derivado del Principio
de Legalidad Penal. Ligado a este argumento se expondra que la desaparicion de

la costumbre es el resultado de la madurez alcanzada por el derecho penal
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internacional como consecuencia de la entrada en vigor del Estatuto de la Corte NG

Penal Internacional.

No cabe duda de que la costumbre tuvo un papel importante en la conformacion del

derecho penal internacional. Por ello, Damgaard, Ciara, (2008) comparte:

En el momento histérico en el cual no habia muchas normas que los tribunales pudieran
aplicar fue un instrumento fundamental para llenar lagunas y resolver problemas juridicos
que se presentaban, principalmente ante el Tribunal Penal Internacional para la Antigua
Yugoslavia que tuvo que desentrafiar la existencia de normas de derecho consuetudinario
para precisar diversas cuestiones como los elementos de los tipos penales y su alcance, asi

como de las formas de autoria que podia aplicar. (pag. 39)

Sin embargo, en la creacion de la Corte Penal Internacional eso cambié. Como se
puede ver en el apartado anterior el Proyecto de Codigo del Estatuto de la Corte
Penal Internacional no sélo establece por primera vez un catalogo de fuentes, sino

que elimina a la costumbre.

Aunque no existe una razon expresada en los antecedentes del articulo 21 del
Estatuto de la Corte Penal Internacional, un sector de la doctrina parece coincidir en
que se estimé que la costumbre internacional es demasiado imprecisa para la
concrecion de normas de derecho penal internacional. En efecto, la discusidn en
torno a este precepto parece haberse centrado en la aplicacion del derecho

nacional, no en la eliminacion de la costumbre de dicho listado.
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Pellet, Alain (2002) comparte: \
\
Un sector de la doctrina parece tratar de insistir que la costumbre internacional sigue\“'--
presente en el articulo 21 (1) (b) del Estatuto de la Corte Penal Internacional dado que
genéricamente se hace mencién de los principios y normas de Derecho internacional. Asi,

al ser la costumbre internacional una norma de Derecho Internacional se encuentra

implicitamente presente. (pag. 1070)

El problema con esta opinién es que no explica por qué pudiendo mencionar la
costumbre, dado que habia amplios antecedentes sobre su existencia incluso en el
propio derecho penal internacional, se decidié no incluir; optando por una version
mas nebulosa como la que termind en el texto final del Estatuto de la Corte Penal
Internacional. Tampoco se toma en consideracién la preocupacién por la
imprecision caracteristica de la costumbre y su impacto en el Principio de Legalidad
Penal, derecho que se incorpora claramente en los articulos 22 a 24 del Estatuto de

la Corte Penal Internacional.

Por el contrario, “un motor de la doctrina sefiala que el Estatuto de la Corte Penal
Internacional codificé diversas normas de costumbre internacional que se
encontraban dispersas en distintos instrumentos internacionales y en la

jurisprudencia de los tribunales ad hoc” (Werle, Gerhard, 2005, pag. 45).

Los propios tribunales ad hoc han referido que el Estatuto de la Corte Penal
Internacional es el reflejo de la costumbre internacional en muchas cuestiones de

derecho penal sustantivo y procesal, incluso antes de que entrara en vigor este
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la costumbre internacional en el derecho penal internacional. En otras palabras, ya
no es necesario recurrir a la costumbre internacional como fuente de derecho penal
internacional dado que dichas normas ya se encuentran previstas en el Estatuto de
la Corte Penal Internacional. Si bien hubo modificaciones, éstas se realizaron
porque las normas anteriormente formuladas se consideraron indeseables para el

huevo sistema.

Lo anterior, tiene sustento en la jurisprudencia de la propia Corte Penal
Internacional. Por un lado, solamente se ha mencionado la costumbre internacional
para precisar el contenido del Estatuto de la Corte Penal Internacional. En el auto
de confirmacion de cargos en el caso Katanga y Ngudjolo se tuvo que determinar el
alcance del articulo 7 (1) (k) del Estatuto de la Corte Penal Internacional que
establece que otros actos inhumanos constituyen crimenes de lesa humanidad.
Ante la ambigliedad del término la Sala de Cuestiones Preliminares (SCP) | y en
cumplimiento al Principio de Legalidad Penal se determiné que estas conductas
deberian limitarse a las ya establecidas en la costumbre internacional en el derecho

internacional de los derechos humanos.

Desde la perspectiva de la sala, de conformidad con el articulo 7 (1) (k) del Estatuto
y el principio de nullum crimen sine lege de conformidad con el articulo 22 del
Estatuto, actos inhumanos deben considerarse como graves violaciones al derecho
consuetudinario internacional y los derechos humanos basicos de los seres

humanos, derivados de las normas del derecho internacional de los derechos

68



humanos, que son de una naturaleza y gravedad similar a los actos referidos en el\ o b

",

articulo 7 (1) del estatuto.

Por otro lado, contrario a lo afirmado por la doctrina mayoritaria la frase principios y
normas de derecho internacional en realidad no remite a la costumbre internacional;
la Corte Penal Internacional la ha identificado con la jurisprudencia de los tribunales
ad hoc. En efecto, en esta misma resolucién, a pesar de la mencion expresa a la
costumbre internacional se retomé la jurisprudencia del Tribunal Penal Internacional

para la antigua Yugoslavia.

En los demas casos en los cuales la Corte Penal Internacional ha mencionado la
costumbre internacional no se presenta una postura definida. En efecto, parece que
se utilizan varias fuentes indistintamente como la jurisprudencia de los tribunales
internacionales y la costumbre; es decir, sin establecer una clara diferencia entre
ellas y su caracter primario o auxiliar. Por ejemplo, en la confirmacién de cargos de
Lubanga la Sala de Cuestiones Previas I. La Corte Penal Internacional, en el caso

Lubanga, (2007) considera la siguiente:

... en el caso de la Republica Democratica del Congo vs. Uganda, la Corte Internacional de
Justicia advirtié que, segun el derecho consuetudinario internacional, como ha sido previsto
en el articulo 42 de las Normas de La Haya de 1907, un territorio es considerado como
ocupado cuando es puesto bajo la autoridad del ejercito hostil y la ocupacion se extiende
solamente al territorio donde dicha autoridad ha sido establecida y puede ser ejercida. (Pag.

85)
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La redaccion es confusa pues se cita a la Corte Internacional de Justicia para apoyar
la nocion de que el derecho de La Haya es una norma de costumbre internacional;
no obstante, esto pareciera innecesario dado que dicha reglamentacién pudiera
haber sido invocada como parte del derecho internacional de los Conflictos Armados
que es de aplicacion directa de conformidad con el articulo 21 (1) (b) del Estatuto
de la Corte Penal Internacional. Entonces, no queda claro si la remisién es con base
en dicho precepto, en la costumbre internacional o en reconocimiento a la

jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia.

Lo mismo se puede decir de lo expresado por la Sala de Cuestiones Previas Il en la
confirmacion de cargos en el caso Ruto et al. Al responderle a la defensa que era
irrelevante si la coautoria mediata habia sido reconocida por otros tribunales
penales internacionales o no mientras estuviera prevista en el Estatuto de la Corte
Penal Internacional, en cuanto a ello la sala argumenté lo que a continuacion se

muestra.
La jurisprudencia de otros tribunales internacionales e hibridos no es, en principio, aplicable
ante esta Corte y puede recurrir a ella solamente como criterios orientadores, a menos que
represente un principio o norma de derecho internacional. Pero aun en ese caso, aplicar una
norma de costumbre solamente cuando sea apropiado limita su aplicacién a casos en los
cuales hay una laguna en el Estatuto y en las otras fuentes mencionadas en el articulo 21

(1) (a). (P4g. 16)

La redaccién no permite determinar si la costumbre internacional forma parte del
universo de principios o normas de derecho internacional que puede invocar la Corte

Penal Internacional o si se trata de la jurisprudencia de los tribunales ad hoc. En
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todo caso, la Sala de Cuestiones Previas Il aplicé directamente el Estatuto de \s{;‘ ‘-. 

Corte Penal Internacional por lo que resulté irrelevante determinar si habia otra

fuente de derecho penal internacional aplicable al caso concreto.

La confusion es real cuando se alude a otras resoluciones, dado que es comun que
la Corte Penal Internacional refiera a la jurisprudencia de otros tribunales
internacionales sin necesidad de recurrir a la costumbre, ni siquiera mencionarla.
En efecto, “en contraste con los tribunales ad hoc, en especial el Tribunal Penal
Internacional para la Antigua Yugoslavia, la mera mencion de la costumbre
internacional ha disminuido considerablemente en las resoluciones de la Corte

Penal Internacional” (Schabas, William, 2009, pag. 78).

No cabe duda de que la costumbre, sobre todo en el ambito del Tribunal Penal
Internacional para la antigua Yugoslavia tuvo una importancia fundamental para el
desarrollo del derecho penal internacional. Sin embargo, no puede cuestionarse que
la costumbre no fue incluida en la lista de fuentes que se encuentran en el Estatuto
de la Corte Penal Internacional y que en el mejor de los casos es confusa su

aplicacioén por la Corte Penal Internacional.

Por tanto, si se considera que a diferencia de la costumbre el principio de legalidad
penal se incorpord con gran detalle en el Estatuto de la Corte Penal Internacional,
pareciera que la costumbre ya no tiene cabida en el derecho penal internacional. El
momento de recurrir a normas ambiguas y potencialmente violatorias del principio

de legalidad penal parece haber quedado en el pasado.
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En virtud de lo anterior, el argumento que se presenta aqui es similar al expresadzi“--. e
en el voto disidente de Lord Cockburn en el caso escocés de Greenhuff. Al respecto
Dondé Matute, Javier, (2010) expone:

... hubo un momento histérico en el cual el Derecho penal escocés se encontraba en
formacion, por lo que era necesario que los jueces llenaran lagunas ante la inactividad del
Parlamento. Esta practica conocida como la Facultad Declaratoria (Declaratory Power) era

violatoria del Principio de Legalidad Penal... (Pag. 167)

Los jueces podian condenar a personas por delitos no legislados, creados
exclusivamente por ellos a través del High Court of Justiciary. Sin embargo, segtin
Lord Cockburn el sistema juridico-penal escocés logré su maduracién y ya no era
necesario suplir las omisiones legislativas, menos aun cuando estas violan el

Principio de Legalidad Penal.

En efecto, podria argumentarse de forma analdgica que la costumbre fue importante
en el desarrollo del derecho penal internacional, pero que ya es inaceptable su uso
ante su consolidacion, lo cual claramente tuvo lugar con la vigencia del Estatuto de

la Corte Penal Internacional.
3.5 Autonomia del derecho penal internacional

La idea principal de esta afirmacion es que hay una diferencia entre los principios

generales del derecho internacional y los principios generales del derecho penal
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internacional. Dado que la identificacién de principios generales del derecho implica \
un ejercicio dogmatico es esencial recurrir a la doctrina en este tema se debe aclarar i
que, en efecto, no se trata de los principios generales del derecho de las naciones
civilizadas como menciona el articulo 38 (1) del Estatuto de Ia Corte Internacional
de Justicia; ni de los principios generales de los sistemas juridicos del mundo a los
que hace referencia en articulo 21 del Estatuto de la Corte Penal Internacional. Son

los principios propios del derecho internacional, no los extraidos de los sistemas

nacionales.

Diversos doctrinarios han identificado principios generales propios del derecho

internacional. Asi, por ejemplo, Brownlie menciona: “el consentimiento, la
reciprocidad, la igualdad entre Estados, la validez legal de los acuerdos, la buena
fe, el reconocimiento de las jurisdicciones nacionales y la libertad de los mares”

(Broenlie, lan, 2003, pag. 18).

Por otra parte, haciendo alusién a la jurisprudencia internacional, se entiende “la
obligacion de reparar el dafio causado, los cambios de soberania no modifican los
derechos privados, la aceptacion de la prueba indirecta, la res judicata, el estoppel

y la buena fe” (Shaw, Malcolm, 2003, pag. 95).

Como se puede observar, se trata de principios generales que se aplican en la
relacion entre Estados, “se trata de principios que se han extraido de la costumbre

y de los tratados internacionales. Consecuentemente, es légico pensar que los

73



ke ¥
oy
= 3

2 \

principios atiendan al Derecho Internacional general que tradicionalmente regula Ias\\ Oo o

relaciones entre Estados” (Virally, Michel, 1994, pag. 81).

Dicho de otra manera, los principios arriba descritos no pueden ser aplicados en el
ambito del derecho penal internacional que regula la responsabilidad penal de los
individuos. Quizé algunos de los principios enumerados por Shaw puedan ser

aplicables a los individuos, pero no en el ambito penal.

Por lo tanto, no resulta sorpresivo que los doctrinarios del derecho penal
internacional identifiquen principios generales propios de las necesidades de
regulacion de esta rama. A manera de ejemplo, Cassese menciona los siguientes:
“el principio de legalidad que en este estudio se ha sostenido se trata de un
derecho), el principio de especificidad, la presuncion de inocencia, la igualdad de

armas, la responsabilidad de mando, entre otros” (Cassese, Antonio, 2008, pag. 20).

Este autor manifiesta que los principios generales del derecho penal internacional
son el resultado de la gradual transposicion de principios de los sistemas juridicos
nacionales al derecho penal internacional. Por su parte, los principios de derecho
internacional son propios de ese sistema. Aunque pueden tener las mismas fuentes
primarias, por ejemplo, la costumbre y los tratados, se trata de dos categorias

distintas.

Resulta interesante observar que el Estatuto de la Corte Penal Internacional tiene

una Parte Il denominada “Principios Generales de Derecho Penal”, cuyo contenido
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coincide con el listado de Cassese, pues se incluye el principio de legalidad pe\.’iél '

autoria reconocidas, la competencia exclusiva sobre mayores de dieciocho afios de

edad, la improcedencia del cargo oficial, la responsabilidad y las dérdenes del
superior jerarquico y la imprescriptibilidad por mencionar algunos principios que son
propios del derecho penal internacional. Ademas, se regula el elemento subjetivo,

las eximentes de responsabilidad, el error de hecho y el error de derecho.

Ambos, Kai, (2000) hace una interesante distincion:

El Estatuto de la Corte Penal Internacional contiene verdaderos principios generales, los
cuales identifica con el principio de legalidad penal en todas sus facetas y el ne bis in idem.
Mientras que los demas principios mencionados en realidad son normas de responsabilidad
penal individual; es decir, lo que en los sistemas nacionales se conoce como la parte general

del Derecho penal. (pag. 926)

Como se ha manifestado, hay principios incluidos en el Estatuto de la Corte Penal
Internacional que son propios del derecho penal internacional, a los cuales se podria
anadir, siguiendo el trabajo de Kai Ambos: la cosa juzgada fraudulenta. En definitiva,
hay una diferencia clara entre los principios del derecho penal internacional y los del

derecho internacional general.

En ese sentido, aunque el Estatuto de la Corte Penal Internacional establece como
parte del derecho aplicable los principios y normas de derecho internacional, los
principios generales propios del derecho internacional general son inservibles en

este contexto punitivo.
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Damgaard, Ciara (2008): establece los siguientes instrumentos como parte de(iaé'-\.-'__’-"-." f .'
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fuentes del derecho penal internacional:

Los Principios de Nuremberg, el Proyecto de Cddigo sobre Crimenes contra la Paz y
Seguridad de la Humanidad de 1996, la Ley del Consejo de Control Numero 10, las
resoluciones de la Asamblea General de Naciones Unidas y los reportes de la Comision de

Derecho Internacional que sean relevantes. (pag.48)

Pudiera pensarse que estas fuentes le dan contenido a este rubro. En el caso de
las resoluciones de los érganos de Naciones Unidas o los reportes de la Comision
de derecho internacional, éstos se podran incorporar a esta hipotesis normativa, en
la medida en que sean relevantes, como los estatutos de los tribunales ad hoc o el
propio Proyecto de Cdédigo sobre Crimenes contra la Paz y Seguridad de la
Humanidad de 1996. Ya la Sala de Cuestiones Previas | utilizd esta mecanica,

aunque sin hacer una distincién entre principios y normas.

Este argumento se fortalece si se retoma lo mencionado supra del Proyecto de
Estatuto de la Corte Penal Internacional, en el sentido de que éste se redacté con
la intencién de incluir solamente principios propios del derecho penal; es decir, todos
los principios del derecho penal, pero con mayor importancia, los que tengan

relevancia para la aplicacion de la responsabilidad penal internacional.

En efecto, es precisamente el hecho de que los individuos son los sujetos a los que
esta destinado el derecho penal internacional y no los Estados, lo que justifica esta

distincion.
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3.6 Autonomia de las reglas interpretativas \f\ _'
El derecho penal tiene una peculiaridad que lo distingue de otras ramas del derecho,
incluyendo el derecho internacional general. Una de las facetas del principio de
legalidad penal es la estricta aplicacion de la ley penal. El Estatuto de la Corte Penal
Internacional contiene esta méxima en su articulo 22 (2): "La definicién de crimen
sera interpretada estrictamente y no se hara extensiva por analogia. En caso de
ambigledad, sera interpretada en favor de la persona objeto de investigacion,

enjuiciamiento o condena”.

Donde Matute, Javier (s.f.): “Esta no es una caracteristica propia del Derecho Penal
Internacional, sino que esta presente en todos los sistemas juridico-penales

(aungue en la aplicacion puede variar)” (pag. 14).

No obstante, resulta interesante que este aspecto del principio de legalidad penal
no se encuentra expresamente mencionado en ningun otro tratado internacional; ni
siquiera en los tratados de derechos humanos. Lo que mas se acerca a un
reconocimiento de la interpretacion estricta de la ley penal se encuentra en el caso
S.W. vs U.K. de la Corte Europea de Derechos Humanos. Al interpretar el alcance
del articulo 7 de la Convencion Europea de Derechos Humanos destaco el papel de

la interpretacion judicial.
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En el Juicio S. W. vs United Kingdom, Echr Chamber, el articulo 7 establece: e

Entre otras cosas, el principio de que solamente la ley puede definir un delito y establecer su
pena (nullum crimen, nulla poena sine lege) y el principio de que el Derecho penal no puede
ser interpretado de forma extensiva en perjuicio del acusado, por ejemplo, mediante la

analogia. De estos principios se colige que un delito tiene que ser claramente definido en la

ley.

Este requerimiento se cumple cuando un individuo puede saber de la lectura del precepto
relevante (articulo 7) y, si fuera necesario, con el auxilio de las interpretaciones de los

tribunales de éste, qué actos u omisiones lo haran penalmente responsable.

Asi, la importancia de la interpretacion estricta de la ley penal, o en este caso el
Estatuto de la Corte Penal Internacional, es un avance importante de este tratado
internacional. En efecto, se trata del Unico tratado internacional que prevé una

disposicion de este tipo.

Estos aspectos no se mencionan para destacar lo novedoso del Estatuto de la Corte
Penal Internacional sino para enfatizar las diferencias con otras ramas del derecho
internacional. Si en materia de derechos humanos hay una regla de interpretacion
particular en este tratado internacional, con mayor razén se destaca la diferencia
con el resto del derecho internacional general. Esto no es extrafio, como sefala la
Corte Europea, se deriva de la naturaleza propia de los sistemas punitivos. Dicho
de otra manera, el principio de legalidad penal solamente aplica en materia penal,
lo cual incluye la interpretacion estricta de la ley penal, como parte integrante de

dicho principio.
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Adicionalmente, el articulo 21 (3) del Estatuto de la Corte Penal Internacional prevé\ . s
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otra regla de interpretacion que no se encuentra en el resto del derecho
internacional general. Este precepto incluye dos aspectos: la compatibilidad con los
derechos humanos y la no discriminacion. Esta no estuvo exenta de debate en la
conferencia de Roma. Macauliffe de Guzman, Margaret, (2008) en su libro Derecho
Aplicable, citando el articulo 21 como comentario al Estatuto de Roma de la Corte

Penal Internacional.

Si bien, la mayoria de las delegaciones coincidia con que el derecho aplicable deberia ser
compatible con los derechos humanos, el alcance de la cldusula de no discriminacién fue

mas controvertida, sobre todo en cuanto a lo que implica la palabra género. (pag.172)

Pellet, Alain (2002) menciona sobre el parrafo que se cité anteriormente:

Este parrafo no es tanto una regla de interpretacién, sino que crea un orden juridico
supralegal en el que los derechos humanos estan en la cuspide, por encima del propio
Estatuto de la Corte Penal Internacional y todas las demas fuentes mencionadas en el

articulo 21. (pag. 1079).

Este autor concluye que la informacion consignada trata de una especie de ius

cogens, aunque el autor que se cita no lo menciona asi.

Contrario a lo sostenido por Pellet, la escasa jurisprudencia en la materia apunta a
que en efecto se trata de una regla de interpretacion, que no puede utilizarse como
una herramienta para llenar lagunas que pudiera tener el Estatuto de la Corte Penal
Internacional. Asi, al determinar si procede ante la Corte Penal Internacional la
aplicacion de la doctrina del abuso de proceso, la Sala de Apelaciones determino
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que al no estar prevista en el tratado internacional no podia incorporarse al derecho c
aplicable a través del articulo 21 (3); norma que solamente podia utilizarse para

interpretar el texto legal.

Asi, se encuentran dos reglas de interpretacién que son propias del derecho penal
internacional. Como ya se apuntd, la interpretacion estricta de la ley penal y la regla

del articulo 21 (3) que parece ser una version del principio propersona.

Por otro lado, es importante mencionar que estas no son las Unicas reglas de
interpretacion que ha empleado la Corte Penal Internacional. De hecho, ha utilizado
en diversas ocasiones las reglas previstas en la Convencion de Viena para el
Derecho de los Tratados, que en su articulo 31 establece la interpretacién textual,
contextual y teleolégica. En la sentencia condenatoria en contra de Thomas
Lubanga, citando criterios recurrentes de la sala de apelaciones y reiterando la
aplicacién hermenéutica de la Convencion de Viena, la Sala de Primera Instancia |

manifesto:

Lo que guia la interpretacién de un articulo de una ley es su lectura textual y a la luz de su
objeto y fin El contexto de una disposicién legislativa dado se define por la sub-seccion
particular de la ley leida en su conjunto con la seccién en su totalidad. Su objeto puede
desprenderse del capitulo de la ley en la que se incluye el articulo particular y sus fines de
los propésitos_més generales de la ley, asi como de su preambulo y del tenor general del

tratado. (Pag. 48)

En efecto, el Estatuto de la Corte Penal Internacional es un tratado internacional y
como tal esta sujeto a las reglas de interpretacion de todos estos instrumentos
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internacionales, “cabe notar que estas reglas plasmadas en la Convencién de Viena \ ,

no son diferentes a las que se utilizan para interpretar cualquier instrumento juridico,

ni son extrafias al Derecho Penal Internacional” (Perrin, Benjamin, 2009, pag. 36).

Por otro lado, siguiendo los trabajos de la Comisién de Derecho Internacional sobre
fragmentacién del derecho internacional, se llega a la conclusién de que existe un
régimen general que es supletorio ante las reglas de interpretacién de regimenes
especiales; por lo tanto, no hay objecién en pensar que el derecho penal
internacional es un régimen auténomo o especial al cual le corresponden sus
propias reglas de interpretacién y de forma supletoria se pueden emplear las reglas

del derecho internacional general.

El argumento se formula a la inversa. Si bien las reglas para interpretar los tratados
son aplicables, las reglas del derecho penal internacional no son aplicables al
derecho internacional general. Aunque pudiera argumentarse que lo plasmado en
el articulo 21 (3) es aplicable a todas las ramas del derecho, lo cierto es que
solamente se ha formulado como una norma de interpretacién en el contexto del

derecho penal internacional.

Existen clausulas de no discriminacién en diversos tratados de derechos humanos
y en el derecho internacional humanitario; pero no como reglas de interpretacion,
tal como quedd establecié en el Estatuto de la Corte Penal Internacional, sino como
prohibiciones o como parte del catdlogo de derechos previstos en los diversos

instrumentos.
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El caso de la interpretacion estricta de la ley penal es mas claro ain. Como la ran%i" N
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punitiva del derecho internacional, se espera que haya una intervencion minima,
que en el asunto particular se manifieste con el respeto al principio de legalidad

penal y, en particular, al articulo 22 (2) del Estatuto de la Corte Penal Internacional.

Con la redaccion del articulo 21 (3) es evidente que hay una relacién estrecha entre
la Corte Penal Internacional y los derechos humanos; que tiene gran incidencia al
abordar el papel que juega la jurisprudencia de los tribunales regionales de

derechos humanos en el derecho penal internacional.
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CAPITULO IV

4. La costumbre como fuente del derecho penal internacional

4.1 Criterio autbnomo de la Corte Penal Internacional

La Corte Penal Internacional ha citado jurisprudencia de la Corte Internacional de
Justicia para auxiliarse en la fundamentacién de algunas de sus resoluciones. No
obstante ello, el criterio que se sostiene aqui es que solamente se ha utilizado en
una ocasion para determinar cuestiones sustantivas; el uso es general mente
marginal o secundario y, en todo caso, ha disminuido en importancia con el paso

del tiempo, prefiriendo utilizar sus propios criterios.

El dnico aspecto en el cual ha habido un uso sustancial de la jurisprudencia de la
Corte Internacional de Justicia fue para determinar el alcance del concepto de
territorio ocupado para efectos de determinar la naturaleza internacional de un

conflicto armado. No obstante, la argumentacion es algo confusa.

Desde la primera confirmacién de cargos en el caso Lubanga la Sala de Cuestiones
Preliminares | sefialé que utilizaria el concepto de control global (overall control)
derivado del Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia para
determinar el grado de injerencia que tiene un Estado sobre un grupo armado
organizado, de tal suerte que el conflicto sea de naturaleza internacional; lo que

ahora se conoce como conflicto armado internacional indirecto. Esto se opone al
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criterio empleado por la Corte Internacional de Justicia de control efectivo (effecﬁve\' "X
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control).

Aunque la Sala de Cuestiones Preliminares | cita el caso de la Republica
Democrética del Congo vs Uganda para determinar lo que debe entenderse por un
territorio ocupado (aunque como se expresé anteriormente el uso de este criterio
posiblemente responde al Derecho Internacional de los Conflictos Armados), el
contenido de la referencia es para establecer los hechos que en aquel asunto se
dieron por comprobados para establecer la intervencién y ocupacién de Uganda; en

otras palabras, no se dio en apoyo a una norma juridica existente.

En los demas casos en los que se han mencionado criterios de la Corte
Internacional de Justicia, ha sido para confirmar normas de derecho que ya estan
claramente establecidas con independencia de lo sustentado por dicho tribunal,
como la competencia para determinar la propia competencia, para sustentar el
empleo de los trabajos preparatorios como herramienta interpretativa y la

importancia del consentimiento de los Estados.

No ha vuelto al mencionarse a la Corte Internacional de Justicia como fuente de
derecho penal internacional, esto es logico pues las materias que se abordan por
ambos tribunales son diferentes por lo que encontrar una gradual separacion es

natural. Esto tiene como consecuencia que el sistema de fuentes también se separe.
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Resulta importante la afirmacion de la jueza Anita Usacka en su voto disidente &n

W

la orden de arresto de Omar al Bashir, pues ella considera que es importante ™.

separarse de los criterios de la Corte Internacional de Justicia precisamente porque
este tribunal establece responsabilidad estatal, mientras que la Corte Penal

Internacional establece responsabilidad penal internacional.

De hecho, también cuestiona la aplicabilidad de otros érganos cuasijudiciales que
pudieran tener dentro de sus funciones la identificacién de actos que constituyen
crimenes internacionales, pero que tengan dentro de su mandato establecer
responsabilidad para el Estado. Para reforzar el comentario, sefia la que la
jurisprudencia de los tribunales ad hoc no se puede aplicar de forma automatica y
requiere una compatibilidad con el derecho aplicable por la Corte Penal
Internacional, ya que los procedimientos son muy diferentes; con mayor razén son

aplicables los destinados a establecer responsabilidad estatal y no individual.

En su disertacion, la jueza Usacka hace la distincion entre la Corte Penal

Internacional y la Corte Internacional de Justicia, Revista News (s.f.):

... como la Corte Internacional de Justicia tiene competencia solamente para conocer de
disputas entre Estados, su analisis del genocidio en el caso concerniente a la aplicacién de
la Convencion Para Prevenir y Sancionar el Crimen de Genocidio se enmarco en el contexto

de la responsabilidad estatal.

En contraste, no solamente el Estatuto de la Corte Penal Internacional prevé unicamente la

responsabilidad penal de personas naturales, mas aun una propuesta para incluir la

85



responsabilidad de personas juridicas, incluyendo Estados y empresas fue explicitamente \\u
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rechazada durante su proceso de redaccion. (Pag. 21)

Los comentarios de la jueza Usacka son importantes dado que explican que la Corte
Penal Internacional se aparta de los criterios de la Corte Internacional de Justicia o
por lo menos deberia hacerlo. Como se ha aludido a lo largo de este trabajo y se
explicara con detalle més adelante, la distincién entre la responsabilidad estatal y la
responsabilidad penal internacional es la piedra angular que sustenta la distincion

en el sistema de fuentes.

4.2 Los precedentes en el derecho penal internacional

Browline, lan, (2003) comparte acerca del epigrafe:

El argumento parte de la idea de que el articulo 38 del Estatuto de ia Corte Internacional de
Justicia prevé que las decisiones judiciales son meramente una fuente auxiliar para la
identificacion de las fuentes primarias: tratados, costumbre y principios generales de
derecho. Ademas, el articulo 59 que establece: La decision de la Corte no es obligatoria sino

para las partes en litigio y respecto del caso que ha sido decidido. (pag. 19)

Si bien es comun que la Corte Internacional de Justicia cite casos o resoluciones
previas para sustentar sus decisiones, lo cierto es que hay una obligatoriedad para
hacerlo. Esto contrasta con lo sefialado por la Sala de Apelaciones del Tribunal

Penal Internacional para la antigua Yugoslavia en el caso Aleksovski.
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En este caso la sala de apelaciones tuvo que resolver: a) si estaba obligada a segur(_. AN

sus propias decisiones; b) si las Salas de Primera Instancia estaban igualmente\d‘\ :

obligadas a seguir lo establecido por la sala de apelaciones y; c) si también eran

obligatorias las resoluciones de las salas de primera instancia entre si.

La argumentacién comienza con un estudio de los sistemas de common law en
donde, en principio, las resoluciones previas son vinculantes, aunque
excepcionalmente pudiera cambiarse el criterio, si existen buenas razones para ello.
Resumiendo lo establecido por la Suprema Corte de los Estados Unidos de
Ameérica, el Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia sefial6 que esto
es posible: a) cuando la regla de derecho originalmente enunciada se vuelve
inaplicable; b) cuando el derecho ha evolucionado de tal forma que la determinacion
original hubiere quedado obsoleta o; ¢) cuando los hechos han cambiado de tal

manera que la regla enunciada ya no se justifica o es inaplicable.

La practica de seguir precedentes también estd presente en los sistemas
continentales (civil law) y en la Corte Europea de Derechos Humanos. Al estudiar el
caso de la Corte Internacional de Justicia, el Tribunal Penal Internacional para la
antigua Yugoslavia sefialé que, independientemente de la inoperancia del principio
de stare decisis en relacion con la Corte Internacional de Justicia, esta s les atribuye
considerable peso a sus decisiones previas. Esto puede deberse a que se perciben
como expresiones autorizadas del derecho. Esta expresion es importante para este

argumento dado que reafirma: a) la inexistencia de un sistema de precedentes
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(stare decisis) y; b) el hecho de que las resoluciones empleadas en ese contexto se

utilizan de forma auxiliar para identificar normas juridicas primarias.

En el contexto del derecho penal la situacion tiene que ser diferente. Si bien en otras
condiciones la practica u obligacién de seguir precedentes se deriva de la necesidad
de brindar consistencia, certidumbre y previsibilidad, esto se vuelve mas imperioso

en los procesos penales donde la libertad del individuo esta en juego.

La sala de apelaciones acepté que no hay una disposicion expresa en el Estatuto
del Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia que sefiale la existencia
de un sistema de precedentes. Sin embargo, considerd que la obligatoriedad del
precedente es un componente esencial del debido proceso (fair trial) y una
consecuencia légica de la apelacion y de las funciones que la propia sala tiene en
esta etapa procesal; que incluye la correccién de errores de derecho que se

pudieron haber cometido en primera instancia.

Asi, la sala de apelaciones solamente dejaria de aplicar sus precedentes de forma
excepcional y después de una cuidadosa revision de las fuentes. De esa manera,
se seguiria el principio legal enunciado (/legal principle-ratio decidendi) cuando éste

sea aplicable a casos sustancialmente similares.

Ademas de establecer la obligatoriedad de sus propios precedentes, la sala de
apelaciones establecio que las salas de primera instancia estaban vinculadas por el

principio legal enunciado en apelacién sefialando las siguientes razones para ello:
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a) la sala de apelaciones tiene la funcion de revisar errores de hecho y de derecho
que pudieron haberse presentado en primera instancia de forma definitiva; b) en
derecho penal la persona acusada y la fiscalia tienen un interés especial en que
haya certidumbre y previsibilidad en el derecho aplicable y; c) el derecho de
apelacion es parte del debido proceso y consiste, en este contexto, en que la
persona acusada exija que se le trate de forma similar a casos previamente

resueltos.

No obstante, las resoluciones de las salas de primera instancia no son vinculantes

entre si, solamente tienen un valor orientador (persuasive).

Lo expresado por la sala de apelaciones en el caso Aleksovski es aplicable en el
contexto de la Corte Penal Internacional. Al igual que el Tribunal Penal Internacional
para la antigua Yugoslavia y el resto de los tribunales penales internacionales la
Corte Penal Internacional cuenta con dos instancias (tres si se cuenta a las salas
de cuestiones preliminares). Dentro de sus funciones se encuentra también resolver

sobre errores de hecho y de derecho.

Asi pues, el esquema que permite que las resoluciones de apelacion sean
vinculantes esta vigente. Pero lo que es mas importante es tener presente que hay
razones de derechos humanos, en concreto de debido proceso, para justificar el
sistema de precedentes. Como menciond la Sala de Apelaciones del Tribunal Penal
Internacional para la antigua Yugoslavia el derecho de apelacion es parte integrante

del debido proceso. Igualmente, la certidumbre y la previsibilidad son elementos
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importantes que justifican la inclusion de dicho sistema en los procesos penalel‘; 'I'O'\!__-"' \
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cual a su vez esta vinculado al principio de legalidad penal, que busca brindar, entrél7

otras cosas, seguridad juridica.

Ademas, a diferencia del Estatuto del Tribunal Penal Internacional para la antigua
Yugoslavia, el Estatuto de la Corte Penal Internacional establece una disposicion
expresa en la que se establece este sistema de precedentes. El articulo 21 (2)
sefiala: "La Corte podra aplicar principios y normas de derecho respecto de los

cuales hubiera hecho una interpretacion en decisiones anteriores"”.

Mucho se ha dicho en cuanto a que la palabra podra no establecer una obligacion,
parte esencial del sistema de precedentes y que el uso de este término fue el
resultado de la negociacién entre los Estados que buscaban establecer dicho
sistema y quienes se rehusaban a reconocerlo; sin embargo, el estudio hecho en el
caso Aleksovski es de gran utilidad para refutar dicho argumento. Como se
establecié anteriormente pueden existir razones de peso para que un tribunal se
aparte de sus propias resoluciones. Entonces, la palabra podra puede interpretarse
como la posibilidad de apartarse de los criterios previamente establecidos cuando

se justifique.

En efecto, la Sala de Apelaciones del Tribunal Penal Internacional para la antigua
Yugoslavia parte del presupuesto de que el derecho penal Internacional es diferente
porque esta en juego la libertad de la persona, lo cual también queda claro desde la

lectura del articulo 1 del Estatuto de la Corte Penal Internacional: "La Corte sera una
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institucion permanente, estara facultada para ejercer su jurisdiccion sobre personariw \
\>§'__'I v -

respecto de los crimenes mas graves de trascendencia internacional de NEBETEE

conformidad con el presente Estatuto...".

Por otro lado, “el caracter punitivo del Estatuto de la Corte Penal Internacional hace
imperioso que se adopte una interpretacién compatible con el debido proceso como

la que se propone para el articulo 21 (2)” (Gallant, Kenneth, 2011, pag. 11).

Esta interpretacién no recoge el razonamiento del caso Aleksovski como un
argumento de autoridad, sino como un argumento compatible con el principio de

legalidad penal y el derecho a la apelacion; es decir, con el debido proceso.
4.3 La oposicion argumentativa

En un ejercicio dialéctico se han identificado tres argumentos que llevaron a la
conclusion de que el derecho penal internacional no cuenta con un sistema de
fuentes distinto al del derecho internacional general, representado por el articulo 21
del Estatuto de la Corte Penal Internacional como se ha establecido. En particular,
se han identificado tres contraargumentos:

a. La existencia de un derecho penal internacional paralelo al Estatuto de la

Corte Penal Internacional, segun dispone el articulo 10 de dicho tratado;
b. Las multiples referencias al derecho internacional en el Estatuto de la Corte

Penal Internacional y en otras disposiciones del tratado y;
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para interpretar el texto del Estatuto de la Corte Penal Internacional. '

En cuanto al primer contraargumento, el articulo 10 del Estatuto de la Corte Penal
Internacional sefiala lo siguiente: "Nada de lo dispuesto en la presente parte se
interpretara en el sentido de que limite 0 menoscabe de alguna manera las normas
existentes o en desarrolio del Derecho Internacional para fines distintos del presente

Estatuto".

Este precepto hace suponer que hay un cuerpo normativo distinto al Estatuto de la
Corte Penal Internacional, el cual presumiblemente tiene fuentes distintas a las
establecidas en el articulo 21. Los criticos a esta postura ciertamente podran
argumentar que el Estatuto de la Corte Penal Internacional no presenta un sistema
o, por lo menos, un listado de fuentes propias o exclusivas del derecho penal
internacional. Si bien la frase fines distintos pudiera referirse a instancias donde se
imponga responsabilidad estatal como la Corte Internacional de Justicia; también es
cierto que las diversas jurisdicciones ad hoc e hibridas que existen como el Tribunal
Penal Internacional para la Antigua Yugoslavia y la Corte Especial de Sierra Leona
son paralelas al Estatuto de la Corte Penal Internacional, pero aplican derecho penal

internacional.

En conclusion, pudiera pensarse que hay derecho penal internacional mas alla del

Estatuto de la Corte Penal Internacional, por lo que el articulo 21 no puede ser el
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listado de fuentes definitivo de esta rama del derecho, inclusive que dichas 1‘uentes"~,“lln

pueden incluir a la costumbre internacional.

En respuesta a este contraargumento se podria sefialar que el hecho de que se
reconozca la existencia de un derecho penal internacional distinto al previsto en la
jurisdiccion de la Corte Penal Internacional no excluye que en este se apliquen las
fuentes previstas en el Estatuto de la Corte Penal Internacional. En efecto, al

comentar este precepto, Triffterer, Otto (2008) menciona:

La posibilidad de invocar tratados internacionales como la Convencién para prevenir y
sancionar el crimen de genocidio o la Convencién contra la tortura y otros tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes. Tal como se vio en el apartado correspondiente estos
instrumentos internacionales entrarian dentro de la hipétesis normativa del articulo 21 (1)

(b). (pag. 532)

Continuando con la linea de investigacién de Triffterer, Otto (2008):

Este precepto se incorpord para permitir que los Estados tuvieran la libertad de procesar
cualquier crimen internacional (incluyendo los no previstos en el Estatuto de la Corte Penal
Internacional), ya sea conforme a su fuero nacional o de conformidad con figuras paralelas

a la jurisdiccién de la Corte Penal Internacional como el aut dedere aut judicare. (pag. 533)

Al respecto de lo anterior surge una cuestion ;Estas formas de ejercer el poder
punitivo pudieran tener un fundamento distinto a las fuentes previstas en el articulo
21 del Estatuto de la Corte Penal Internacional?

Los tribunales ad hoc son un buen ejemplo de ello, sigue compartiendo Triffterer,

Otto (2008);
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Tanto el Tribunal Penal Internacional para la Antigua Yugoslavia y el Tribunal Pen?I
Internacional para Ruanda se constituyeron con fundamento en resoluciones del Consejo de\, .« -
&
Seguridad. Segun lo establecido en apartados anteriores, estas no son fuentes previstas en

el Estatuto de la Corte Penal Internacional. (pag. 533)

Aun suponiendo que se acepte la propuesta de que la costumbre internacional ya
no forma parte de las fuentes del Estatuto de la Corte Penal Internacional, podria
argumentarse que el articulo 10 contempla la posibilidad de que, de forma paralela
al Estatuto de la Corte Penal Internacional se siga desarrollando el derecho
consuetudinario internacional. Se podria decir que las fuentes del articulo 21 son
aplicables solamente para la Corte Penal Internacional y la costumbre es una forma

en la cual se puede seguir desarrollando el derecho penal internacional.

Inclusive, la redaccién del principio de legalidad penal favorece esta interpretacion
pues el articulo 22 (3) también alude a un derecho penal internacional paralelo al
desarrollado en el Estatuto de la Corte Penal Internacional, por lo menos en lo
relativo a los crimenes internacionales: "Nada de lo dispuesto en el presente articulo
lo afectara a la tipificacion de una conducta como crimen de Derecho Internacional

independientemente del presente Estatuto”.
El segundo contraargumento se encuentra muy ligado al anterior. Se puede decir

que en las disposiciones particulares del Estatuto de la Corte Penal Internacional

hay muchas referencias al Derecho Internacional, lo cual implicaria que todas las

94



P LN

G

[
fuentes del Derecho Internacional forman parte del sistema del derecho p nal

internacional. £ 05
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Las referencias al derecho internacional en el Estatuto de la Corte Penal
Internacional pueden clasificarse en tres categorias:

1. Referencias al derecho internacional de los conflictos armados.

2. Referencias al derecho internacional de los de derechos humanos.

3. Referencias a otras disposiciones del derecho internacional humanitario.

Si estas remisiones son tratados, el contraargumento cae por su propio peso pues
los tratados aplicables son parte del sistema de fuentes del articulo 21 del Estatuto
de la Corte Penal Internacional. En efecto, en estos casos el derecho internacional
al que se hace referencia ya estaria previsto en la norma general, lo que convertiria

a estos casos en normas especificas.

Este segundo contraargumento en realidad va encaminado a desvirtuar el
abandono de la costumbre internacional en el sistema de fuentes del Estatuto de la
Corte Penal Internacional. La idea es que la referencia al derecho internacional
incluye todas las fuentes del derecho internacional general; lo cual necesariamente
incluye a la costumbre. El problema con este razonamiento es que asume que el
sistema de fuentes del derecho penal internacional es un sistema cerrado lo cual no

se sustenta en ninguna parte.
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En efecto, el propio articulo 21 del Estatuto de la Corte Penal Internacional hace: W%
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referencia a una gran cantidad de fuentes se encuentran fuera del Estatuto de la~. " -
Corte Penal Internacional. Aqui no se afirma que las Unicas fuentes del derecho

penal internacional sean el propio Estatuto de la Corte Penal Internacional, los

elementos de los crimenes y las reglas de procedimiento y prueba.

Aun suponiendo que las referencias al derecho internacional aluden a la costumbre,
esto no significa que formen parte del sistema, pues se trata de meras referencias
a un derecho que puede considerarse ajeno al previsto en el Estatuto de la Corte
Penal Internacional. El derecho penal internacional no se ha creado y desarrollado

en un vacio.

A nivel nacional hay muchas referencias al derecho extranjero, pero eso no quiere
decir que formen parte del sistema de fuentes de un determinado sistema juridico
nacional. Un ejemplo es la extradicién. Para otorgarla es necesario que la autoridad
requerida aplique diversas disposiciones del derecho extranjero. Estas pueden
incluir la doble criminalidad, el caracter politico o militar del delito, si el delito ha
prescrito o est4 sujeto a amnistia en el Estado requirente o el requerido, entre otras;
sin embargo, nadie se atreveria a afirmar que por firmar un tratado de extradicion
estas disposiciones de derecho extranjero pasan a ser parte del sistema de fuentes
del Estado requerido. Son el simple reconocimiento de normas juridicas en otro

sistema juridico.
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El segundo contraargumento y sus implicaciones también son aplicables a las' \._' \
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resoluciones del Consejo de Seguridad y a la Carta de las Naciones Unidas. En el -

Estatuto de la Corte Penal Internacional se menciona que el Consejo puede remitir

una situacion de conformidad con el Capitulo VIl de la Carta y puede suspender una

investigacion o proceso de la misma forma.

Como se explicd anteriormente, estas referencias no implican que las resoluciones
y el mencionado tratado sean parte del sistema de fuentes del derecho penal
internacional, sino que se reconoce la facultad que tiene el Consejo y se canaliza a
través de la Corte Penal Internacional. En la creacién de la Estatuto de la Corte
Penal Internacional no se podia ignorar esta facultad, pero seria un exceso pensar
que estas meras remisiones implican que las resoluciones del Consejo de
Seguridad y la Carta de las Naciones Unidas forman parte del sistema de fuentes
del derecho penal internacional; aunque la Carta ciertamente podria ser un tratado
aplicable, de conformidad con el articulo 21 del Estatuto de la Corte Penal

Internacional en estas circunstancias.

El tercer contraargumento que se ha identificado tiene que ver con la fertilizacion
cruzada (cross-fertilization); por tanto, Cassese, Antonio (2008): “se refiere al uso
de la jurisprudencia de los diversos tribunales internacionales y regionales por otros
tribunales de la misma naturaleza, aunque tengan competencias distintas” (pag. 45);
por ejemplo, tribunales de derechos humanos, citando jurisprudencia de los

tribunales ad hoc.
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cantidad de casos en los cuales las distintas salas de la Corte Penal Internacional
han recurrido a la jurisprudencia de los tribunales regionales de derechos humanos,
principalmente, a la Corte Europea de Derechos Humanos para sustentar su dicho.
Esta practica es recurrente en temas de debido proceso como por ejemplo para
determinar los umbrales probatorios para la confirmacién de cargos, en la
determinacion de las pruebas admisibles en funcion de los limites impuestos por el
derecho a la privacidad y los alcances del derecho a la defensa, por citar algunos

ejemplos.

En términos generales, la Corte Penal Internacional ha recurrido a la jurisprudencia
de la Corte Europea de Derechos Humanos para interpretar su propio estatuto, lo
cual hace suponer que no opera de forma aislada de los demas tribunales
supranacionales. Por el contrario, en la medida en la cual se recurra a estas fuentes,
no previstas en el Estatuto de la Corte Penal Internacional, no se puede sostener la
existencia de un sistema de fuentes independiente. En efecto, esta jurisprudencia
no se encuentra prevista en el listado del articulo 21, pero se emplea como medio

interpretativo.

Por otro lado, como se vio en la cita de la confirmacién de cargos de Ruto ef al; la
Sala de Cuestiones Preliminares Il ha limitado el empleo de estos criterios a que se
identifiquen con normas o principios de derecho internacional y solamente de forma
supletoria al articulo 21 (1) (a) y; en todo caso, solamente a aspectos muy puntuales

que tienen que ver con el debido proceso. En esta misma resoluciéon se terminé
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mediata, por lo que se puede suponer que esta es una practica que podria
desaparecer en la medida en la cual la Corte Penal Internacional vaya generando

sus propios criterios.

Los contraargumentos sefialados aqui no llevan directamente a la conclusién de
gue no existe un sistema independiente de fuentes de derecho penal internacional
y a rebatir la hipétesis de que la costumbre no forma parte de las fuentes del derecho
penal internacional, pues la misma tiene dos vertientes, que exista dicho sistema o
bien que esté en consolidacion. Ya en el apartado relativo a la jurisprudencia de la
Corte Internacional de Justicia se habia sefialado que la Corte Penal Internacional
no ha fijado una postura clara en cuanto a su uso, lo cual apunta a que no se ha
consolidado, pero no se niega contundentemente que no existe la independencia

de fuentes.
4.4 La autonomia de las fuentes del derecho penal internacional

Hasta este punto se han analizado cinco argumentos en favor de la existencia de
un sistema independiente de fuentes del derecho penal internacional representado
por el articulo 21 del Estatuto de la Corte Penal Internacional y tres argumentos en
contra; sin negar la posibilidad de que pudiera haber mas razones a favor de

cualquiera de estas posturas.
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En efecto, no parece que se haya consolidado el sistema independiente de fuentes \ Il

del derecho penal internacional. No obstante, parece que hay suficientes motivos
para creer que la tendencia es que se consolide dicho sistema. Existen varias e
importantes razones por las cuales se considera deseable que se concrete este
cambio, que en realidad son dos aunque ligadas: a) el respeto al principio de

legalidad penal y; b) la diferencia entre la responsabilidad estatal y la individual.

En efecto, como se puede concluir, el principio de legalidad penal ha sido un
derecho humano recurrente en relacion con el sistema de fuentes del derecho penal
internacional. En el apartado relativo a la descripcion de las fuentes del Estatuto de
la Corte Penal Internacional se destacd que una de las razones por las cuales se
elaboré un documento con una descripcion detallada de los crimenes competencia
de la Corte Penal Internacional fue para brindar precisién a las definiciones que

pudieran resultar ambiguas.

Se destaco también, que inclusive desde sus origenes, en el Tribunal de Niremberg
hubo una preocupacion por respetar el principio de legalidad penal y con mayor
claridad, en la sentencia condenatoria, al establecer la preexistencia del crimen
contra la paz, en lo que consideraron que implicaba el respeto a la irretroactividad
de la ley penal. Dicha preocupacién por respetar el principio de legalidad penal se

repite en los antecedentes de los tribunales ad hoc.

Por otro lado, se realzd que la exclusién de la costumbre internacional en el Estatuto

de la Corte Penal Internacional fue porque se consideraba una fuente demasiado
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normas de derecho penal. Pero quiza lo mas interesante es que la Corte Penal
Internacional ha utilizado la costumbre, pero para limitar los alcances de tipos
penales ambiguos como el crimen de lesa humanidad tipificado como otros actos

inhumanos.

Se ha analizado también el argumento de que el Estatuto de la Corte Penal
Internacional cuenta con sus propias reglas de interpretacion. Por un lado, se
incorpora el articulo 22 (2) a este Tratado, que establece la interpretacion estricta
de la ley penal, que es uno de los aspectos del principio de legalidad penal.
Adicionalmente, el articulo 21 (3) establece una norma de interpretacién que, si bien
no es estricta y Unicamente aplicable en el contexto penal, responde al hecho de
que las normas del derecho penal internacional se aplican directamente a los

individuos por lo que resulta necesario respetar los derechos humanos aplicables.

En este mismo sentido, se incorporé el articulo 21 (2) que establece un incipiente y
limitado sistema de procedentes. No obstante, es importante destacar nuevamente
que la razdén de ser de estas disposiciones es brindar mayor seguridad juridica a las
personas que pudieran ser sujetos de procesos ante la Corte Penal Internacional.
Este argumento, que se basa en la exigencia de la seguridad juridica de los
individuos va intimamente ligado al principio de legalidad penal, que tiene como fin,

precisamente, brindar certidumbre, seguridad juridica y certeza juridica.
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Con estos argumentos se demuestra que el principio de legalidad penal coloc:{—j ai TR :
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el

derecho penal internacional en un contexto distinto al resto del dereéhg)-_'..
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internacional. Aunque hay otras ramas del derecho internacional que se aplican a
individuos como el derecho internacional de los derechos humanos y el derecho
internacional humanitario, lo cierto es que estos ambitos del derecho internacional

tienen como objeto la proteccidon de la persona humana.

Si bien puede hablarse de proteccion de las personas en el derecho penal
internacional a través de bienes juridicos tutelados, es el unico ambito del derecho
internacional que preve, adicionalmente, la responsabilidad internacional directa por

conductas de individuos.

En virtud de lo anterior Perrin, Benjamin (2015) expone:

Hay una diferencia entre la responsabilidad estatal que puede derivar de violaciones a los
derechos humanos, al Derecho Internacional Humanitario o al Derecho internacional general
y el Derecho Penal Internacional. Esto se evidencié en parte en el apartado en el que se
explica que los principios generales de derecho son diferentes cuando se trata de Derecho

Internacional general y de Derecho Penal Internacional. (pag. 29)

Las fuentes del articulo 38 (1) del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia no
son suficientes para atender a las exigencias del derecho penal internacional en
donde se tiene que respetar el debido proceso. “Esto se evidencia con las

dificultades que tuvieron los tribunales ad hoc para fijar el derecho aplicable, cuando
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tenian que recurrir a las fuentes tradicionales del Derecho Internacional” (Pernr\x\,
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Benjamin, 2015, pag.33).
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Conclusién

La costumbre internacional es una de las fuentes del derecho internacional
reconocida en el articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia; sin
embargo, en materia penal resulta evidente que no es posible condenar a una
persona con fundamento en la costumbre, pues esta no ofrece certeza alguna
cuando se trata de imponer una sancion penal que debe cumplir con los estandares

de los Sistemas Internacionales de Protecciéon de los Derechos Humanos.

Como es sabido, la libertad personal como derecho fundamental se encuentra
reconocido, no solo en los sistemas domésticos de proteccién de los derechos
humanos sino también en los sistemas internacionales. En esa tesitura, no seria
posible que un tribunal penal —con prescindencia de si se trata de un tribunal
internacional o de un tribunal doméstico— condenara a una persona a la sancién de
privacion de libertad con fundamento en la costumbre como fuente del derecho,
pues, con ello, se violaria no sélo el principio de legalidad penal —nula crimen nulla

poena sine lege— sino los mas elementales principios de la prueba penal.

La costumbre como fuente del derecho penal internacional debe ser eliminada de
todos los estatutos de los tribunales penales internacionales. Ello es asi porque no
constituye una fuente legitima de acuerdo a los estandares internacionales de

proteccion de sistemas de derechos humanos.
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