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CAPITULO SEGUNDO

EVOLUCION HISTORICA, TEORIAS Y DOCTRINA
DEL DERECHO INTERNACIONAL PENAL Y EL. METODO
DE LOS TRIBUNALES PENALES INTERNACIONALES
DE LAS NACIONES UNIDAS

1. SINOPSIS HISTORICA DEL DESARROLLO DEL DERECHO
INTERNACIONAL PENAL: DESDE SUS ORIGENES
HASTA LOS PRIMEROS VEINTICINCO ANOS
DEL ESTATUTO DE ROMA

Diversos aspectos del DIP he planteado en distintas publicaciones especiali-
zadas, nacionales y extranjeras, y particularmente en el devenir del Anuario
Mexicano de Derecho Internacional, desde su primer volumen en 2001, cuando
presenté el articulo intitulado “El derecho internacional penal y la justicia
penal internacional en el tercer milenio”, y en el volumen IIT en 2003, con
el enunciado “El derecho internacional penal y la jurisdiccion universal en el
caso Slobodan Milosevic”.** Mas recientemente, publiqué en el volumen
XXTI en 2021, el articulo denominado “Derecho internacional penal o dere-
cho penal internacional: una discusion ociosa, a la luz de los principios esta-
blecidos en el Estatuto de Roma”.*® También presenté en la Revista Penal M¢-
xico la investigacion de fondo “Génesis y problemas conceptuales del derecho
internacional penal: una propuesta interdisciplinaria”. De ahi hasta la fecha,
continta siendo una tematica de gran dinamismo, amplio debate tedrico y
doctrinal e inusitado interés en la practica juridico-politica de los Estados y de
los organismos jurisdiccionales internacionales de mayor renombre, que se
remonta a la constitucién de los tribunales criminales para la ex-Yugoslavia
y Ruanda por el Consejo de Seguridad de la ONU, sin olvidar los tribunales

32 Veldzquez, Elizarrarés, Juan Carlos, “El derecho internacional penal y la jurisdiccién
universal en el caso Slobodan Milosevic”, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, vol. 111,
México, 2003, pp. 389-418.

33 Velazquez, Elizarrarés, Juan Carlos, “Derecho internacional penal o derecho penal
internacional: una discusion ociosa, a la luz de los principios establecidos en el Estatuto de
Roma”, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, vol. XXI, México, 2021, pp. 365-401.
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de Sierra Leona, Liberia y Libano, y que cobra renovado impulso a partir de
la ratificacion del Estatuto de Roma (ER), que crea a la CPI en julio de 2002,
con un notorio relanzamiento de las discusiones en estos momentos cuando
se cumplen veinticinco aflos de su instauracion.

La actualidad y relevancia del DIP radica en el hecho fundamental de
que la sociedad globalizada requiere la existencia de un nuevo orden juri-
dico mundial, que necesariamente descanse en una concepcion humanista
y normativa del poder y del sistema de relaciones internacionales, y se ex-
prese dentro de los verdaderos valores y alcances de la justicia universal,
en el marco del derecho internacional existente hasta ahora, pero con un
considerable incremento de instrumentos y normas nuevas, con un razona-
miento y adecuacion de las estructuras tradicionales, y con una ampliacion
sustantiva del contenido de justicia, equidad y ética. Bajo este razonamien-
to, el DIP penal constituye un campo en renovacion del derecho interna-
cional general, que responde a una de las demandas mas persistentes de
la sociedad contemporanea para lograr un marco normativo internacional
que dé sentido a la juridificacion y judicializacion de las relaciones interna-
cionales.**

El DIP es muy antiguo; sin embargo, es en el derecho romano donde la
penalidad se implementa en su sentido estricto, cuando el imperio sugiere
un amplio esquema de sentencias a los delincuentes, tanto ciudadanos como
extranjeros, concebidos éstos dentro del ambito de aplicacion del jus gentium
o derecho de gentes. Pero sera hasta fines del siglo XIX y comienzos del si-
glo XX cuando se concretaran los primeros esfuerzos para atribuirle a este
campo del derecho internacional especificidad, concepto, contenido propio
y un nombre definido. En realidad, la disciplina habria de permanecer va-
rios afios mas en el terreno del idealismo, con pocas ideas concentradas en
los hechos, hasta que sus ¢jes principales de estudio son formalizados en el
ultimo tercio del siglo XX y principios del XXI.

En los tltimos cuarenta afios ya se habla con mayor propiedad, claridad
y fundamento de la existencia plena del DIP como resultado de un doble
proceso: la internacionalizaciéon del derecho penal, por un lado, y la pena-
lizacién o criminalizacion del derecho internacional, por el otro. Hoy se le
concibe como una rama fundamental del derecho internacional puablico,
que paulatinamente ha ido evolucionando hasta llegar a su institucionali-

3% Muller, Uhlenbrock; Klaus Theodor y Becerra, Ramirez, Manuel, Soberania y juridifi-
cacion en las relaciones internacionales, México, UNAM, IIJ-FES Acatlan, 2010. Véase también:
Velazquez Elizarraras, Juan Carlos, “La construccion del Estado de derecho nacional e inter-
nacional a partir del desarrollo democratico y la reforma del Estado”, en Becerra y Gonzélez
(coords.), Estado de derecho internacional, México, UNAM, IIJ, 2012.
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zacion, haciendo posible su formulacién precisa y sistematizacién, ya que
cuenta con precedente, practica amplia y doctrina, que son requisitos ba-
sicos para su codificacién. Por ésta y otras razones, en el presente epigrafe
planteo algunas reflexiones sustantivas en torno al origen, evolucién y con-
ceptualizacion del DIP. Al mismo tiempo, con el propésito de esclarecer el
debate doctrinal que se ha presentado sobre la denominacion y el contenido
que esta disciplina comparte con otra, denominada derecho penal inter-
nacional (DPI), recuperaré las ideas centrales de los principales autores a
este respecto, con miras a ponderarlas y arribar a una serie de precisiones
terminolégicas y conceptuales como paso previo a lo que he denominado
una propuesta interdisciplinaria de relaciones internacionales en materia
criminal.

Esta postura tedrica, que someto abiertamente a la discusién académica
y profesional, concibe al DIP y al DPI como dos disciplinas comunes, por
cuanto que se originan en el derecho internacional mismo, pero distintas
por su naturaleza, fuentes, formas de creacion, fines y objeto, aunque fi-
nalmente son convergentes y complementarias, lo cual se explica natural-
mente, porque al ser el derecho internacional una unidad epistemolégica,
es valido y explicable que ambas ramas compartan areas comunes que se
superponen, se complementan o se entrelazan; pero sin que por ello deban
confundirse. Asi, el DPI cae ontologicamente en el dominio del derecho
internacional publico, mientras que el DPI lo hace en el del derecho inter-
nacional privado.

La idea de ley penal y orden punitivo ha acompafiado a la humanidad
desde sus origenes, pues es una reaccion innata del zoon politikon el proteger
sus bienes y desarrollo y el castigar a quienes violan las reglas y el contrato
social establecido. En la época antigua se tienen las primeras referencias al
DPI dentro de la civilizacién egipcia, segiin lo muestran un tratado de ex-
tradicion firmado en 1280 a. C.,* y el Tratado de Paz de Qadesh, el mas
antiguo que se conserva, con visible contenido penal y reglas de intercambio
de prisioneros e infractores, celebrado un poco antes en 1259 a. C. entre
el rey de los hititas, Hatussili III, y el faraén de Egipto Ramsés I1.*° Por su
parte, el derecho romano contenia un amplio esquema de penas y castigos
para el delincuente, el criminal y el culpable de atentar —sedicion— contra
el Imperio. Posteriormente, durante el absolutismo renacentista —segin lo

35 Bassiouni, M. Ch., International Extradition and World Public Order, Madrid, Fontamara,
1994, p. 34.

36 Velazquez Elizarraras, Juan Carlos, El estudio interactivo de los tratados internacionales en
México. Problemdtica, negociacion y aplicacion en la practica internacional, Mexico, UNAM, Facultad
de Ciencias Politicas y Sociales, 2017, pp. 83 y 84.
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reporta el maestro A. Quintano Ripollés— el jurista y politélogo Von Bar
acun6 el término “derecho penal internacional”, lo cual convalidan otros
autores, al sostener que en el siglo XVI se amplian las comunicaciones y se
diversifican las relaciones internacionales, donde, al mismo tiempo, se afian-
zan los conceptos de cooperacion y coercién internacional.’’

Otro grupo de estudiosos expresa que los primeros bosquejos claros del
DIP surgieron a finales del siglo XIX y principios del XX. Aunque segun
lo asienta el jurista argentino Guillermo J. Fierro, parece que el pionero en
utilizar “académicamente” esta denominacion fue Jeremias Bentham en sus
Principales, editado en 1820, quien se pronuncia a favor de su admision en los
tratados generales del derecho de gentes de la época.* Se pueden encontrar
referencias a cuestiones criminales en el derecho internacional a lo largo
de toda su historia, pero en su mayoria no habian sido sistematizadas, y es
dificil hablar de una verdadera rama penal del derecho internacional antes
de 1950. Si se incluye al derecho humanitario como parte del DIP, entonces
se podrian tomar como los primeros inicios las conferencias de La Haya
de 1899 y 1907 sobre las leyes y costumbres de la guerra, como uno de los
primeros intentos de codificacion, pero lejos aun de ser una rama en toda la
extension del término. A continuacion, haré un poco de historia para acce-
der a una visibn mas comprensiva del tema.

Desde fines del siglo XIX, diversas instituciones y asociaciones de emi-
nentes juristas se ocuparon en la difusiéon del derecho penal en el orden
internacional. En 1889, por ejemplo, se fundé la Unién Internacional de
Derecho Penal por los penalistas Van Hamel, profesor de la Universidad
de Amsterdam; Adolphe Prins, profesor de la Universidad de Bruselas, y
Von Liszt, profesor de la Universidad de Berlin, con el objetivo de desarro-
llar el DIP. La Unién se disolvié por la Primera Guerra Mundial, pero el
propio conflicto reforzoé los ideales ahi establecidos. Asi, Quintiliano Salda-
na y Henry Dennedieu de Vabres propusieron la creaciéon de la Asociacion
Internacional de Derecho Penal, la cual reclutoé a diversas personalidades
politicas y autoridades judiciales de primer nivel. Desde sus inicios se en-
caminé a la elaboracién de un derecho penal comtn y de un DIP que
coadyuvara a la solidaridad internacional y a la paz universal. Conforme
al espiritu de los fundadores, la Asociaciéon debia representar “el deseo
unanime de todos los Estados animados por sentimientos pacificos, de unir

37 Quintano Ripollés, Antonio, Tratado de derecho penal internacional e internacional penal,
CSIC, Instituto “Francisco de Vitoria”, Espana, 1957, t. II, p. 117. Este autor es el primero
en tratar de esclarecer los términos “derecho internacional penal” y “derecho penal interna-
cional”.

3 Fierro, Guillermo, J., La ley penal y el derecho internacional, Depalma, 1977, p. 5
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sus esfuerzos para defender a la humanidad de una criminalidad cada vez
mas ostensible”. En 1929, tomé la decision de proceder a la elaboraciéon de
un “estatuto penal internacional”, y encargé su estudio a una comisiéon de
cinco miembros que se reuni6 en diferentes ocasiones entre 1929 y 1935.%

Por su parte, la célebre Union Interparlamentaria, fundada legalmen-
te en 1889 por dos parlamentarios pacifistas, el britanico Randal Cremer
y el francés Frédéric Passy, que serian galardonados con el premio Nobel,
hizo importantes contribuciones en la materia. Pasé de ser una asociacion
de parlamentarios, a constituirse en la primera organizacién mundial de
parlamentos nacionales y en un foro permanente de negociaciones politi-
cas multilaterales para el afianzamiento de la paz, el derecho internacional
y las democracias representativas. Como parte de su quehacer, destaca la
Conferencia Interparlamentaria de Washington de 1925, donde se formu-
16 un Codigo represivo de las naciones. A su vez, en 1927, la Conferencia
Interparlamentaria reunida en Paris precisé que dicho proyecto “...debera
considerar a la guerra como un crimen contra el derecho internacional,
con excepcion hecha del derecho a la legitima defensa”. Las conclusiones
relativas a este codigo fueron adoptadas en la reunioén posterior en Londres
en 1930. Gabe mencionar que, paralelamente y con especial relevancia, se
desarrollaron los trabajos de otra institucion, la Asociaciéon de Derecho In-
ternacional (International Law Association), en el campo del DIP.

En este grupo de iniciativas destaca particularmente la figura de un
penalista, profesor de la Universidad de Bucarest y diputado, Vespasien V.
Pella, partidario entusiasta para determinar la formacién de una nueva dis-
ciplina de DIP y su principal artesano. El da cuerpo a sus proposiciones en
una obra mayor, La criminalidad colectiva de los Estados y el derecho penal del deve-
nir, publicada en 1925, amén de otras contribuciones. Como miembro de la
Asociacion Internacional de Derecho Penal, relator de la Comision Juridica
de la Unién Interparlamentaria y consultor de la Asociacién de Derecho
Internacional, coordina el proyecto conjunto de un codigo represivo mun-
dial, publicado en 1935 por la Asociacion Internacional de Derecho Penal.
Ahi se plantea que la idea fundamental y la base del derecho penal esta en
la proteccién o la defensa del orden social propio de toda agrupaciéon hu-
mana. En este sentido, como lo remarca Marcel Sibert, es natural pensar en
otorgarle un lugar a la represion penal dentro de las relaciones internacio-
nales. La infraccion internacional se puede definir grosso modo como “...un

39 Veldzquez Elizarrards, Juan Carlos, “El derecho internacional penal y la justicia penal
en el tercer milenio”, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, vol. I, México, UNAM, IIJ,

2001, pp. 343-348.
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hecho contrario al derecho internacional y, ademas, notoriamente lesivo a
los intereses protegidos por el derecho que establece dentro de los esfuerzos
entre Estados una regla con caracter criminal, la cual exige, o justifica, que
se le reprima penalmente”.*

Segun opinan algunos doctrinarios modernos, la comunidad de Estados
parece no estimar pertinente desprenderse de todas las infracciones al or-
den internacional, sino que, poco a poco, en un cierto numero de conductas
incriminadas, la aplicacién de sanciones penales procedera casi exclusiva-
mente del orden interno. Aunque no estoy del todo de acuerdo con esta ase-
veracion, principalmente por la indiferencia y la falta de voluntad punitiva
que muestra el Estado moderno respecto de la represion de estos crimenes,
debe considerarse que la mayoria de los tribunales penales internaciona-
les que funcionan desde los noventa hasta la fecha lo hacen con base en el
principio de complementariedad de las jurisdicciones penales internas. Eviden-
temente, esta situacién no soslaya la tendencia historica a la consolidacion
del DIP y del DPI, como se constatard mas adelante.

Respecto a la penalizacion del recurso a la guerra y de las conductas bé-
licas, el titulo de la obra de Grocio, De jure belli ac pacis, de gran influencia en
el siglo XVII, establece que las relaciones de fuerza entre principes son con-
sideradas como normales y prevalecientes sobre las relaciones pacificas. Por
su parte G. Scelle y Néanmoins sefialan que st la “competencia de guerra”
es reconocida por el Estado como una condiciéon de la vida colectiva, la idea
de que la guerra ha de responder a una causa justa debe prevalecer dentro de
las concepciones mas afianzadas de las civilizaciones contemporaneas. Den-
tro del pensamiento occidental, el principio filoséfico de la legitimidad de la
guerra fue introducido por los escritos de Aristoteles, Cicerén, san Agustin
y santo Tomas de Aquino. San Agustin, por e¢jemplo, consideraba que era
justa la guerra que tenia por objeto la puniciéon de una injusticia. Para santo
Tomas de Aquino, la guerra es una empresa, no para la venganza o el egois-
mo, sino por el amor a la paz, la represion de los perversos y la obtencion de
la libertad. La doctrina de la “guerra justa”, la limitaciéon de la competencia
de guerra a una causa justa va a devenir en dos consecuencias: por un lado,
esta doctrina permite sustraer la guerra del imperio de la fuerza, por el some-
timiento al derecho, es decir, el acto de recurrir a la fuerza es “legalizado”;
y por el otro, se le asigna una doble funcion: a) la limitaciéon a la defensa de
un derecho de relaciones de fuerza entre potencias, que conduce a distinguir
entre guerra licita y abuso de la fuerza, y ) la presentacion de la guerra como

40 Glasser, S., Introduction d Uétude du droit international penal, Paris, Dalloz, 1989, p. 11.
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un medio de lucha contra la impunidad, pero que no debe ser admisible, por
violentar el derecho de gentes.

A partir de la Paz de Westfalia (1648), los acuerdos interestatales fueron
emplazados a contener disposiciones normativas en contra de las guerras
contrarias a los valores establecidos por la sociedad internacional de la épo-
ca. Empero, la formulacién de tales disposiciones no tendra relevancia sino a
partir del siglo XIX. El medio de reducir el uso de la fuerza sera reforzado,
indirectamente, por la extension de procedimientos de reglamentacion paci-
fica de conflictos internacionales con las convenciones de La Haya de 1899 y
de 1907, y con el Tratado de Versalles, que condena las guerras de agresion.
El movimiento sucesivo propendera a reafirmar el sistema de seguridad esta-
blecido por el Pacto de la Sociedad de Naciones. De esta manera, el proyecto
de Tratado de asistencia mutua elaborado bajo los auspicios de la SDN en
1923, el proyecto Robert Cecil-Requin, dispone en su articulo primero que
“la guerra de agresiéon constituye un crimen internacional”, y conmina a
las partes a no ejercerla. La importancia de este proyecto resulta de una
nueva percepcion de la seguridad. No esta disenado solamente en funcion
de Alemania, sino como una cuestion de orden universal; mas que como
un problema puramente politico, un asunto de caracter juridico-penal.* El
Protocolo de Ginebra de 1924 de la SDN sobre la reglamentacién para la
solucion pacifica de las controversias internacionales (que no entr6 en vi-
gor), denuncia la guerra de agresiéon como una violacién de la solidaridad
internacional y un crimen internacional. Otra etapa importante la repre-
senta al Pacto Briand-Kellog de 1928, en cuyo articulo primero se condena
y se proscribe la guerra de agresion.*

Habria que recordar otras iniciativas que muestran la voluntad de sena-
lar la guerra de agresién como un crimen dentro del derecho positivo, como
la resolucién del 18 de febrero de 1928 de la VI Conferencia Panamerica-
na de La Habana, adoptada por veintitn reptblicas del continente, donde
se califica la guerra de agresion como un crimen internacional. Asimismo,
en los codigos penales de diferentes Estados se sigue esta misma linea; por
ejemplo, en el de Polonia de 1932, en cuyo numeral 113 se prescribe a la
guerra de agresion como crimen contra el derecho internacional y violacién

#1Szurek, Sandra, “Historique. La formation du droit international pénal”, en Ascencio,
Hervé, Decaux et al., Droit international pénal, Paris, CEDIN Paris-X Nanterre, A. Pedone,
2000, p. 13.

42 Esta disposicion representa un ejemplo nodal de una norma de DIP que protege el
orden publico y el interés general, con la consecuencia de que esa violacion sera ya conside-
rada como un crimen internacional, lo cual sera confirmado por la Asociacion de Derecho

Internacional en su sesién de Budapest de 1934.
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grave al derecho de gentes, que reclama la aplicacién de la represiéon puni-
tiva universal. En vispera de la Segunda Guerra Mundial, un movimiento
general afirmé la postura de tener al agresor como “el enemigo de la colec-
tividad global del derecho internacional”, por lo que el enemigo serd asumi-
do penalmente como sinénimo de “delincuente o criminal”.*

En cuanto a la penalizacion de las conductas bélicas, éstas constituyen
un segundo campo dentro de los esfuerzos por sustituir el imperio de la fuer-
za por el derecho, con el desarrollo del derecho de guerra como vertiente del
derecho internacional puablico. Como lo remarcoé Spinoza, toda actividad
supone una “moral”; al igual que la actividad de los delincuentes; en este
sentido, la guerra se distingue de la violencia pura o de la barbarie, en que
aquélla debe obedecer, mas que a un motivo considerado como legitimo, a
una serie de reglas. En las primeras civilizaciones se observa la presencia
de reglas relativas al comportamiento de los combatientes. En Occidente,
la cuestion fue abordada por santo Tomas de Aquino dentro de la Summa
Theoldgica (1260), y fue desarrollada después por pensadores como Vitoria,
Ayala, Suarez, Gentili y Grocio, que ponen los fundamentos de las doctrinas
de la reglamentacion de los conflictos armados. Grocio crey6 necesario de-
nunciar a quienes, cobijados por la guerra, se creyeron autorizados a violar
“todo derecho humano y divino, que estan por encima de cualquier tipo de
comision de crimenes”

Por su parte, Vatel sostiene que el castigo del culpable debe hacerse
mas en funcién de la punicién de su crimen que por la propia situaciéon de
la guerra en la que éste se dio.** La doctrina también recoge la aportacion
de la Iglesia catdlica, que en diferentes concilios emitié reglas aplicables a
la conducta de la guerra; sin embargo, el debilitamiento de la autoridad
eclesiastica condujo posteriormente a la completa inobservancia de sus dic-
tamenes. Estas ideas contintian desarrollandose en los siglos XVI y XVII,
discutiendo largamente sobre el fundamento de una reciprocidad bien com-
prendida por cuanto que en la guerra hay ya necesidad e interés de prote-
gerse mutuamente contra el abuso de la fuerza, y habilitando juridicamente
la conviccién de que la accién de los beligerantes debe contenerse dentro
de ciertos limites.*” De la misma manera, se va imponiendo la idea de que
los crimenes de derecho comtn cometidos durante la guerra, como pilla-

3 Scelle, Georges, “Quelques réflexions sur I’abolition de la compétence de guerre”,
Revue générale de droit international public, ndm. 1, enero-marzo 1954, p. 18.

* Vatel, Le droit des gens, vol. 111, cap. VIII, nam. 141. Este criterio es de enorme impor-
tancia, y cobrara actualidad al analizar los procesos y sentencias dictadas por la CPL.

# Murguia, Rosete, José Antonio, cap. 6, ‘Aprendizaje del derecho de guerra (ius belli) en
el analisis clasico del régimen internacional de neutralidad”, en Velazquez Elizarraras, Juan
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jes, destruccion de bienes, asesinatos, robos, violaciones, torturas y acciones
degradantes, no pueden beneficiarse de la excusa de la guerra, y deben ser
reprimidos.

Para ese entonces, un derecho de guerra o leyes y costumbres de gue-
rra ya se estaban formando, y progresivamente se habian ido incorporando
en los reglamentos militares de los Estados. Por ejemplo, en 1621, Gustavo
Adolfo de Suecia promulgd sus “Articulos que los militares deben observar en
tiempos de guerra”. En Estados Unidos, los primeros articulos sobre la guerra
fueron promulgados en 1775, con disposiciones especificas sobre la sancién
de oficiales que no proveyeran el respeto y “buen orden” de las tropas. Sin
embargo, con la aparicion de las armas masivas y el cambio de tradiciones
militares, tales reglas se revelaron claramente insuficientes. La necesidad de
reglas mas precisas y detalladas se responde con el Cédigo de Irancis Lieber,
cuya marca original consiste en considerar la penalizacion de crimenes de
guerra como violaciones graves de las reglas aplicables en los conflictos ar-
mados internacionales.*® Aunque textos como este eran de caracter nacional,
fueron adaptados por otros paises en sus relaciones beligerantes, amén de que
constituyen un esfuerzo de la doctrina y de los gobiernos para proveer de nor-
mas mas precisas en materia de criminalizacién de la guerra y de naturaleza
convencional.

Por otra parte, existe consenso para atribuir al Manual de Oxford, adop-
tado por el Instituto de Derecho Internacional en ocasiéon de su sesion de
Oxford de 1884, la contribuciéon doctrinal mas importante del siglo XIX.
En su articulo 84, el instrumento consigna que “las violaciones de las leyes
de guerra son materia de castigos especificos dentro de la ley penal”.*” Den-
tro de la segunda mitad del siglo XIX, destacan notoriamente Henry Du-
nant y el Comité Internacional de la Cruz Roja, cuya obra convencional lo-
gra avances sustanciales sobre la reglamentacion de la guerra y los conflictos
armados y la afirmacién de un derecho internacional humanitario dentro
del cuadro de acuerdos internacionales. Desde 1875, cuando fue nominado
y establecido, el Comité se constituyé como un érgano especial y distinto
de las sociedades nacionales y de sus comités, neutral, libre de toda sujecion
a las autoridades estatales, lo que le ha conferido una autoridad moral y
practica relevante. Su reconocimiento oficial y su verdadera difusiéon general

Carlos, Ensefianza analitica del derecho internacional en ciencias politicas y sociales, México, UNAM,
FCPS, 2016, pp. 209 y ss.

6 Este codigo fue promulgado por el gobierno estadounidense en ocasién de la guerra de
secesion en 1861-1865, por la Ordenanza 100 del presidente Lincoln el 24 de abril de 1863,
bajo el titulo de “Instrucciones para las fuerzas armadas de los Estados Unidos en campana”.

¥ Anuario del Instituto de Derecho Internacional, vol. 1, 1875-1883, p. 727.
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tuvo lugar en 1895, cuando el Instituto de Derecho Internacional, en su se-
sion de Cambridge, le encomienda los trabajos sobre infracciones a la Con-
vencion de Ginebra de 1864. De ahi a la fecha, se le considera universalmen-
te como el organismo tutelar del derecho internacional humanitario (DIH).

No obstante, el desarrollo de reglas relativas al derecho de guerra, a
fines del siglo XIX e inicios del XX, no estaba acompafiado de una deter-
minacién internacional de las sanciones penales aplicables. La represion
se dejaba aun a la discrecion de las leyes nacionales, es decir, los Estados
tenian completa libertad para castigar o no los actos cometidos por sus
tropas contra el enemigo o los realizados por las tropas enemigas. En efec-
to, las convenciones de La Haya de 1899 y de 1907 no contienen ninguna
disposicion relativa, a excepcion del articulo lo. de la Cuarta Convencion
de La Haya de 1907 (leyes y costumbres de guerra terrestre) y el articulo
30., que prevén que la parte beligerante que violara las disposiciones del
anexo estaria obligada a indemnizar. Varios autores, como Louis Renault,
han tratado de explicar el silencio de ambas convenciones, pero sin conven-
cer plenamente a nadie, pues parece pasarse por alto la contribucién de la
Convencién de Ginebra de 1864 sobre el caso.

Es importante recordar que en ese foro, el penalista Gustave Moynier
habia propuesto la elaboraciéon de una ley-tipo o de una ley penal interna-
cional con una cierta uniformizacién de sanciones penales aplicables a las
infracciones a las leyes de guerra. Empero, la Convencién de Ginebra del
22 de agosto de 1864 no contenia mas que una disposiciéon, muy estrecha
y atrasada, para reprimir una infracciéon. El articulo 10 preveia la puni-
cién, por las leyes militares, por la comision de actos de espionaje. Otra
disposicién en el cuadro del articulo 28 de la Convencién de Ginebra de
1906 establece que los gobiernos signatarios se comprometen a reprimir,
en tiempos de guerra, los actos individuales de pillaje y de malos tratos a
los enfermos y heridos de las fuerzas armadas y a castigar el uso abusivo
de la bandera y el emblema de la Cruz Roja. Después de la Conferencia de
Bruselas de 1874 sobre las leyes y costumbres de guerra terrestre reunida a
iniciativa de Rusia, el general Arnaudeau sugiri6 la necesidad de lograr la
concordancia entre los modos de represiéon prescritos por los cédigos mi-
litares y la aplicacion de un principio de proporcionalidad entre las penas
asignadas para las violaciones al derecho internacional y a la “ley penal
internacional”.*® Para 1949, en ocasion de la realizaciéon de las cuatro con-

# T Rosa, Anne-Marie, Dictionnaire de droit international pénal. Termes choisis, Paris, Institut
Universitaire de Hautes Etudes Internationales, 1998, pp. 36 y ss.
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venciones de Ginebra, es cuando se aborda la cuestion del castigo de los
criminales de guerra y se establece un cuerpo de sanciones penales unifi-
cadas.

Por su parte, una fuente mas reciente de DIP que se ubica la vispera de
la Segunda Guerra Mundial esta constituida por los “crimenes de derecho
de gentes”, entendidos como las conductas atribuidas a los particulares que
atentan contra los Estados o constituyen una “ofensa” a la moral internacio-
nal. Tales conductas las constituyen la pirateria, la trata de blancas (que de-
vendra en la trata de mujeres), la trata de infantes, la falsificacion de moneda,
el trafico de personas, entre otras. Penalizadas en un principio tnicamente
por las leyes nacionales convergentes que consideraban estos actos como pe-
nalizables, es decir, delitos de viable aplicacion de sanciones penales, mas
adelante, tales comportamientos constituyeron el objeto de convenciones in-
ternacionales realizadas bajo la cobertura de la Sociedad de Naciones. Asi,
dichos crimenes comenzaron a transitar al orden internacional a partir de su
ubicacion en el terreno de las legislaciones penales nacionales convergentes
relativas a la incriminacion y a la represion de ciertas conductas considera-
das como contrarias a la moral universal. Las reglas internacionales desa-
rrolladas en este campo traducen la idea de solidaridad de los Estados ante
infracciones particularmente peligrosas, no solo por los intereses de un pais
determinado, sino por los intereses de la comunidad de Estados o en nombre
de la humanidad como un todo. En otros términos, se podria hablar de delicta
wuris gentium o delitos contra del derecho internacional.

Al llegar a este punto, conviene senalar que los principios tanto del de-
recho penal como de la subjetividad y de la individualizacion de la pena
hacen del individuo el sujeto de la infraccion. De esta manera, a la inversa
de la regla que prevalece en el derecho internacional publico, la tendencia
predominante —mas no la tnica— en el DIP es el hecho de que individuo
es el solo sujeto de una conducta criminal internacional, con la exclusion
del Estado. Al respecto, considero parcialmente errénea y estrecha esta ase-
veracion que plantea la doctrina actual en la materia, pues no sélo asume
como un hecho invariable y univoco la existencia de ese enorme vacio que
se abre a la impunidad del Estado en tanto que infractor del orden interna-
cional penal, sino que deja en la misma situacién de indefiniciéon penal las
actuaciones de otros sujetos del derecho internacional ptblico, como lo son
los organismos internacionales, los beligerantes e insurrectos, los llamados
“entes en pos del Estado”, los movimientos de liberaciéon nacional y aun las
sociedades mercantiles internacionales, por mencionar solo los principales.
Ademas de que se mantiene latente la posibilidad de que la paralizaciéon y
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la aplicacién defectuosa del derecho se asienten en la practica cotidiana de
los Estados y en las relaciones juridicas internacionales.

Haciendo un poco de historia, recuerdo que la decisién de Aix-la-Cha-
pelle de 1810, relativa a la detenciéon de Napoleon por haber promovido dos
guerras que sacudieron la paz mundial, fue tomada como precedente en el
célebre caso del kaiser Guillermo 1I, sobre quien el Tratado de Versalles
ordend su enjuiciamiento por un tribunal internacional en los términos del
articulo 227; sin embargo, el kdiser nunca fue juzgado, porque los Paises Ba-
jos, donde él se refugid, rehusaron conceder la extradicion, argumentando
que el crimen por el que era acusado constituia un “delito politico”, lo que
inhabilitaba de jure el obsequio de la peticion de la parte requirente.

Del mismo modo, la practica en tiempos pasados ofrece diversos ejem-
plos de la escenificacion de la responsabilidad del individuo por crimenes
de guerra. El primer proceso del que se tiene noticia fue el de Peter von
Hagenbach, quien fue juzgado en Breisach, Alemania, en 1474, por un tri-
bunal de veintiocho jueces originarios de Estados aliados al Sacro Imperio
Romano Germanico. El fue privado de su dignidad de caballero, pues el tri-
bunal lo estim6 culpable de asesinato, violencia psiquica y de otros crimenes
contra “las leyes de Dios y de los hombres” durante una ocupaciéon militar.
En 1689, el conde Rosen fue relevado de su cargo militar por Jaime II de In-
glaterra en razéon de haber ejercido extrema crueldad contra Londonberry
y asesinado a civiles inocentes. La revolucion estadounidense por la guerra
civil, la guerra Espana-Estados Unidos, la ocupacién de las Filipinas, fueron
también ocasion de conocidos procesos por crimenes de guerra. Existen
otros actos de indole criminal que nunca fueron resueltos favorablemente
para las partes afectadas. Tal fue el caso, por ejemplo, de aquellas voces que
reclamaron, en vano, el enjuiciamiento y castigo de los responsables de la
invasion de Bélgica en 1914, calificada mas como una accién criminal que
como una acciéon de guerra. O bien aquel ataque brutal al buque “Lusita-
nia” por un submarino aleman, sobre el cual un juez britanico declar6: “Este
crimen condenable viola el derecho de gentes y las convenciones de todos
los Estados civilizados....”.* Sin embargo, por el limitado estado de avance
del derecho positivo, algunos autores consideran que ese veredicto no pudo
validar el acto de acusacion de asesinato masivo que pudo contener una de-
manda formal.

Conforme a lo expuesto, la formacién del DIP muestra que la protec-
ci6n penal del orden juridico internacional contra ciertas conductas crimi-

# Renault, Luis, L'application du droit pénal aux faits de guerre, Paris, Marchal et Godde, 1915,
p. 23.
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nales estd bastante sustentada en el orden interno nacional, de modo que
una obligacién internacional viene a reforzar tal proteccién, a veces dificil de
establecer. Estas insuficiencias colocaron en la agenda juridica la cuestion
de la institucién de una jurisdiccién penal internacional, habiéndose realiza-
do varios proyectos encaminados a lograr el acuerdo de los Estados. Ya antes
sefialé que la idea de una jurisdiccién penal internacional se puede remontar
ala guerra de 1870, cuando Gustavo Moynier, presidente del Comité Inter-
nacional de la Cruz Roja, desarrollé un proyecto al respecto como un medio
de prevenir y reprimir las infracciones a la Convenciéon de Ginebra de 1864,
relativa a los heridos y enfermos, una propuesta que fue refutada por los
Estados, por chocar contra sus concepciones dominantes en la materia. En
la misma linea, las atrocidades impunes de la Primera Guerra Mundial, al
través de la aplicacion del articulo 227 del Tratado de Versalles, condujeron
a la doctrina a recuperar la idea de la jurisdicciéon penal internacional. Una
primera proposicion fue la del barén Descamps en junio de 1920, que en su
calidad de presidente del Comité de Juristas se encargé de elaborar un pro-
yecto avanzado de estatuto de la Corte Permanente de Justicia Internacional.
Entonces, propuso la creacién de una Alta Corte de justicia internacional
competente para conocer de los crimenes contra el derecho de gentes; pero
la Asamblea de la SDN juzgé prematura la instauraciéon de dicha institucion.
En cuanto a otros proyectos, el consejo directivo de la Asociacién Inter-
nacional de Derecho Penal gener6 en 1928 una propuesta, mas modesta,
para la creacién de una camara criminal o sala penal integrada a la Corte
Permanente de Justicia Internacional; pero la iniciativa no fue justiprecia-
da pasando practicamente desapercibida. Otros esfuerzos en esa direcciéon
por parte de la doctrina corresponden notablemente a los trabajos de Nico-
las Politis, Pasquale Fiore, Quintiliano Saldana, Henri Donnedieu de Vabres
o Strisower, por mencionar sélo algunos. También el ya referido Vespasien
Pella realizé una importante contribucién sobre una justicia internacional
penal, que se sustentaba en un esquema donde los Estados se convencieran
de ceder, por un dia, su derecho de represiéon exterior a la comunidad de
naciones, quien lo ejerceria contra todos aquellos sujetos que violentaran
gravemente el orden internacional. Segin su razonamiento, de la misma
manera que existe y se perfecciona el crimen de lesa-sociedad, debe reconocer-
se la existencia y evolucion del ¢rimen de lesa-sociedad internacional. E1 maestro
Vespasien estaba convencido de que era posible la transformacion de la
justicia privada de los pueblos en una justicia permanente y obligatoria
capaz de establecer sanciones en nombre de la comunidad de naciones ci-
vilizadas y de reprimir asi la criminalidad colectiva de los Estados.
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Antes de concluir este apartado sobre la evoluciéon general del DIP, a
continuaciéon se pasara lista de algunos de los principales esfuerzos histo-
ricos (de 1820 hasta los afios sesenta del siglo XX) que devinieron en pro-
yectos fundamentales, que son el antecedente y el cimiento doctrinal para
encaminar un primer intento de sistematizacién de esta disciplina:

1. Diferentes obras de Jeremias Bentham sobre el tema penal interna-
cional, 1820-1825.

2. Proyecto de Codigo Internacional Penal, de 1832, por G. de Gregory.

3. Edicion en Madrid, Espana, de la obra Tratado de derecho penal interna-
ctonal y de la extradicion, de 1880, por Pasquale Fiore, profesor de dere-
cho internacional de la Universidad de Turin.

4. Proyecto de Codigo Penal Universal, de 1890, por Von Liszt.

5. Constituciéon de la Corte Permanente de Arbitraje de La Haya, de
1899 (competencia penal).

6. Concrecion de un Codigo Internacional Penal, de 1900, promovido
por el Congreso Internacional Penitenciario.

7. Maximas para la formacién de un Codigo Internacional Penal, de
1905, por el jurista e internacionalista Rafael Garéfalo.”

8. Convenciones de Ginebra sobre Leyes y Costumbres de Guerra, de
1907.

9. Iniciativa para la constituciéon de un tribunal internacional, de 1919,
por la Conferencia preliminar de la Paz (finalmente se prefirié para
lo criminal un organismo interaliado ad hoc, para juzgar a presuntos
responsables de la guerra y sus crimenes).

10.  Proyecto de Estatuto de una Alta Corte de Justicia Internacional Pe-
nal, de 1920, por el escritor belga Baron Descamps y el espafiol Al-
tamira (fue rechazado por la Asamblea de la Sociedad de Naciones
calificandolo de prematuro).

11. Proposiciones sobre la Defensa Social Penal Universal del Tercer
Congreso Internacional de Sociologia, de 1924 en Roma, por Quin-
tiliano Saldana.

12. Ley de bases para un Coédigo Penal Internacional, de 1925, por
Quintiliano Saldana.’!

%0 Para encontrar mayores referencias a este proyecto se recomienda ampliamente la
lectura del texto del profesor de derecho internacional: Garéfalo, Rafael, La criminologia,
Madrid, La Espafia Moderna, Alianza Universidad, 1980.

51 En los siguientes treinta afios destacan una serie de esfuerzos en pro del DIP:

1) Fundaciéon de la Asociacion Internacional de Derecho Penal, en 1926 en Paris.

DR © 2024. Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv 5
LA CORTE PENAL INTERNAQIONAL A VEINTICINCO ANOS... 35

13.  Catedra de Derecho Penal Internacional, en la Universidad de Lieja,
de fines de los cincuenta a principios de los sesenta, por el profesor
Stephan Glaser.”

14. Catedra de Derecho Internacional Penal y Justicia Criminal Inter-
nacional, impartidas en el periodo 1957-1962, por el profesor Wol-
fgang Friedmann, en las universidades de Columbia (apoyado por
el profesor Henkin) y de Londres (en colaboracion con el profesor
Kahn-Freund).

15.  Tesis profesional Nuestro derecho internacional penal, de 1961, por el pro-
fesor y notario Vicente Eduardo Cano Ponce, Universidad de San
Carlos de Guatemala.

A partir de este recuento, obsérvese que a pesar de los primeros regla-
mentos del siglo XIX, y de los esfuerzos doctrinarios de la primera mitad
del siglo XX, el DIP permanecié un largo tiempo en el terreno de la inde-
finicién. Por consiguiente, se debe considerar el periodo contemporaneo de
los tltimos cincuenta anos como el debut de la concretizacién de las ideas y
expectativas de todos estos doctrinarios, que fueron verdaderos visionarios
de la extension y diversificacion del derecho internacional. Como lo afirma-
ba en 1967 el egregio profesor Wolfgang Friedmann,™ en realidad siempre
ha existido un DIP, hasta ahora atn bastante modesto y mal definido, aun-

2) Varias conferencias internacionales para la unificacién del derecho penal (Viena, 1926;
Varsovia, 1927; Roma, 1928; Bruselas, 1930; Paris, 1931; Madrid, 1933; Copenhague, 1935;
El Cairo, 1938, y Bruselas, 1947).

3) Convenio para la Prevencion y Represion del Terrorismo, y Codigo Penal Internacio-
nal, ambos de 1937, en Paris, por la Corte Permanente de Justicia Internacional de la SDN.

4) Tribunal Militar Internacional de Niremberg, de 1945, por el Acuerdo de Londres.

5) Tribunal Militar Internacional del Extremo Oriente, Tokio 1946, por los aliados.

6) Convencion Internacional contra el Genocidio, de 1948, por la Asamblea General de
Naciones Unidas.

7) Proyecto de Cédigo de Delitos contra la Paz y la Humanidad, de 1951, por la Asam-
blea General de las Naciones Unidas.

8) Investigaciones sobre “Nuevos aspectos y problemas del derecho internacional penal”,
de 1949 a 1951, por el profesor Manuel Lopez-Rey, catedratico de derecho internacional
y de derecho penal en las universidades de México, Salamanca y Paris (difundidas por el
Bureau International pour I'Unification du Droit Penal, Ginebra, y la Association Interna-
tionale du Droit Penal, Paris).

9) Proyecto de Cédigo de Derecho Penal Internacional, de 1959, por Alberto Levitt.

52 Parte de este listado inicial fue elaborado con base en la consulta de diferentes textos,
entre los que destacan el de Guillermo, J. Fierro, op. cit., pp. 5-7, y el articulo de Palacios, M.
J., “Derecho penal internacional y derecho internacional penal, su diferencia y reformas que
se proponen a la Constitucion y otras leyes”, México, Biblioteca del Inacipe, pp. 1-13.

5 Friedmann, Wolfgang, La nueva estructura del derecho internacional, México, Trillas, 1967
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que con el proceso globalizador y la reestructuraciéon de la ciencia juridica
internacional, el panorama se ha modificado sustancialmente. Una parte
de la disciplina se componia de delitos, no muy importantes, que el derecho
internacional clasico consideraba como tales, siendo dos los mas reconoci-
dos en forma general: primero, la pirateria, un delito que evidentemente fue
disminuyendo en importancia al ir menguando las actividades de los filibus-
teros para dar paso a las actividades, a menudo piraticas, de las armadas y
demas fuerzas de ataque bajo el control de los Estados, y segundo, el prin-
cipio generalmente aceptado de que los miembros de las fuerzas armadas
beligerantes podrian ser considerados como responsables por violaciones al
derecho internacional de guerra o humanitario, y enjuiciados por las auto-
ridades enemigas.

Es claro que desde mediados del siglo XIX la parte mas importante
del DIP ha consistido basicamente en el ajuste de las diferencias entre las
jurisdicciones penales de varios Estados para juzgar a sus propios naciona-
les 0 a extranjeros, y en particular los conflictos y choques ocasionados por
los principios de nacionalidad al ejercer tal jurisdiccién. Una aplicacién
de este principio tiene todavia lugar cuando se comete un delito en “tierra de
nadie” (res nullius), o en altamar, donde puede sostener su jurisdiccion el
Estado de la matricula del barco del delincuente o de la victima, el Estado
de la nacionalidad del delincuente, o cualquier Estado en cuyas aguas se
halle temporalmente la embarcacién.

En suma, tanto por lo que hace al alcance de los delitos internacionales
en si como por lo que toca al ajuste de las jurisdicciones, los acontecimien-
tos propios y los grandes procesos transformadores del siglo XIX y los mas
drasticos del siglo XX fueron obligando poco a poco a la sociedad de Es-
tados a hacer una reconsideraciéon y reclasificacién como paso preliminar
a la gradual internacionalizacién del derecho penal, actitud que contintia
hasta nuestros dias, con un dinamismo creciente. Asi, en los Gltimos anos
ha habido cierta tendencia a equiparar a la pirateria con ciertos delitos,
como el trafico de personas, la trata de blancas, el narcotrafico, el mercadeo
negro de armas, entre otros; pero la dificultad es que se trata de cuestiones
distintas. Un caso similar lo tenemos en materia de genocidio y etnocidio,
donde todo tiende a equipararse a los conceptos de “crimenes contra la
paz”, “crimenes de guerra” y “crimenes contra la humanidad”, adoptados
en la Carta de Nuremberg y por los subsecuentes juicios y procesos contra
criminales de guerra alemanes, japoneses, yugoslavos y ruandeses, por citar
sélo algunos ejemplos.
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II. PRECISIONES TERMINOLOGICAS Y CONCEPTUALES
DEL DERECHO INTERNACIONAL PENAL (DIP). SU NECESARIA
DIFERENCIACION DEL DERECHO PENAL INTERNACIONAL
(DPI) Y CRITERIOS BASICOS DE COMPLEMENTARIEDAD

1. Precisiones terminoldgicas y conceptuales del DIP
hasta las postrimerias del siglo XX

De los representantes de la Escuela rusa de derecho internacional destacan,
por un lado, el tratadista G. Martens, quien considera al derecho criminal
internacional como “...el conjunto de reglas juridicas que determinan las
condiciones en las cuales deben auxiliarse mutuamente los Estados a fin de
asegurar el ejercicio del poder penal en la esfera de la comunidad de las
naciones”.”* Por el otro, el profesor Gregory I. Tunkin, sin llegar a una de-
finicién concreta, sostiene que son conductas que debe erradicar el orden

interestatal penal cooperativo:

La prolongacién del colonialismo en todas sus formas y manifestaciones,
incluyendo el racismo, el apartheid, la explotacion de recursos econémicos y
humanos por extranjeros y otros grupos, y la conducciéon de guerras colo-
niales para sofocar los movimientos de liberacién nacional... y otros modus
de la moderna politica de fuerza basada en el modelo imperialista sobre el
sistema internacional, [que] contradicen abiertamente al derecho interna-
cional.”

La doctrina penal alemana, cuyos exponentes no se refieren expresa-
mente a un DIP, sostiene que el contenido que tradicionalmente se le con-
fiere a éste es de naturaleza nacional, ya que se trata de normas que cada
uno de los Estados sanciona unilateralmente a fin de establecer el ambito
espacial de su propio derecho. En esta linea, Antonio Quintano Ripollés,
jurista espanol, coincide relativamente con los penalistas alemanes, preci-
sando ademas que se trata de una tematica principalmente procesal, y muy
especialmente aquella concerniente a los conflictos jurisdiccionales; sin em-
bargo, le otorga al DIP la materia que comprende a todas las infracciones
que vulneran a la comunidad de naciones o a un grupo de ellas. En otros
términos, para este autor la sustancia del DIP son todos los delitos de tipi-

5 Martens, G., Tratado de derecho internacional, Fontamara, 1990, vol. IIL, pp. 2 y ss.
% Tunkin, Gregory L., El gerecho y la_fuerza en el sistema internacional, México, UNAM, IIJ,
1989, p. 179.
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ficaciéon internacional por via convencional, que lesionen bienes juridicos
que interesen a toda la comunidad internacional.”

El jurista italiano IFrancesco Antolisei, quien ha incursionado en los
ambitos estatal e interestatal penal, por un lado ilustra con el argumento
de que el fin primordial de esta disciplina es el “impedir la comisién de los
delitos; en otras palabras, combatir el lamentable fenémeno de la delin-
cuencia o criminalidad, tanto al interior de los Estados como al exterior de
ellos”, y seguidamente aduce —en abierta contracorriente respecto a los
criminalistas alemanes y algunos espanoles— que el derecho penal, a la luz
de la realidad social mundial actual, esta incompleto, por lo que debe nece-
sariamente ampliarse y difundirse al escenario internacional y dejar de ser
unicamente reconocido como un derecho local y estatal.”

Entre otros doctrinarios que admiten la existencia de un DIP como tal
estan Jeremias Bentham y Von Rohland. El primero acufia el término sin
llegar a definirlo, mientras que el segundo lo entiende como “el conjunto
de principios de derecho por los cuales el Estado, como miembro de la
comunidad internacional, determina el valor territorial de sus normas y
leyes penales respecto a las personas y a los bienes juridicos”.”® Por su lado,
el jurista francés Martitz aduce que DIP y DPI son términos semejantes,
referidos a una sola materia, que puede entenderse como un “sistema de
reglas de derecho concernientes a la aplicacion al extranjero del derecho
penal nacional, o... del derecho penal interno”. Mientras que el investigador
Meili, citado por G. J. Fierro, lo discierne como “...el conjunto de leyes y
principios de derecho que resultan del hecho de que actos delictivos caigan
o parezcan caer bajo el imperio de leyes penales de Estados politicamente
independientes unos de otros”

56 Fl profesor Quintano Ripollés ha elaborado diferentes conceptos del derecho penal y
del derecho penal internacional. En el primer caso, ha coincidido con el penalista mexicano
Raul Carranca y Trujillo, definiéndolo como “el conjunto de leyes mediante las cuales el
Estado define los delitos, determina las penas imponibles a los delincuentes y regula la apli-
cacién concreta de los mismos en el caso de la incriminacion” (Derecho penal mexicano. Parte
general, México, Porraa, 1980, p. 17).

57 Antolisei, Francisco, Manual de derecho penal. Parte general, Bogota, Themis, 1988, p. 1.
En este y otros trabajos posteriores, este autor comienza a incursionar en los razonamientos
juridicos que conduciran poco mas tarde a perfilar un concepto mas acabado del derecho
penal en su dimension internacional. Asimismo, advierte sobre las actitudes reaccionarias de
algunos sectores del pensamiento juridico penal moderno, al afirmar que cuando se observé
la posibilidad de crear un derecho penal que cruzara las fronteras de un pais empezaron a
surgir disputas entre los distintos juristas, escritores e internacionalistas, algunos apoyando la
idea y otros desechandola por principio o calificandola de utépica e irrealizable.

% Fierro, G. J., op. cit., p. 5.
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Enfocando esta revisién a los representantes de la que se puede de-
nominar una Escuela juridica sudamericana, destaca en primer término
el penalista uruguayo Carlos Alcorta, quien dice que “El derecho penal
internacional tiene por objeto el determinar la norma (jurisdiccion o ley)
aplicable a la accién delictiva de un objeto, cuando esto afecta el orden
juridico de dos o mas estados”.” En esta trayectoria se ubica también al
internacionalista y jurista chileno R. Diena, quien consigna que el DPI es
‘...Ja parte del Derecho Internacional que comprende las normas determi-
nantes de la competencia legislativa y judicial de los estados particulares,
para la represion de los delitos y que regula el procedimiento que ha de
seguirse en los estados para la buena marcha de la justicia penal”.®” En el
contexto latino y continental europeo hay otros autores, como Donnedieu
de Vabres, catedratico de la Universidad de Paris, quien concibe al DIP
como “...1a ciencia que determina la competencia de jurisdicciones extran-
jeras, la aplicacion de sus leyes criminales en orden a los lugares y a las per-
sonas que a ellas rigen, y la autoridad sobre su territorio de las sentencias
represivas extranjeras”.!

El jurista italo-argentino Eugenio Jovene expresa que la rama interna-
cional penal “Consistiria en el complejo de normas juridicas que establece-
rian penas para aquellos delitos que ofenden al interés internacional, penas
que debieran ser aplicadas por parte de un 6rgano superestatal”.®> Otros
estudiosos, como el tratadista italiano de la Universidad de Roma Filippo
Grispigni, estima mas relevante hablar del contenido que acerca de la deno-
minaciéon del DIP, el cual en su opinién radica en el “...conjunto de normas
que determinan los limites reciprocos las distintas competencias nacionales
en el orden penal y en la obligacién de asistencia y auxilio (cooperacién y
ayuda internacional) en la represion de la delincuencia que mutuamente
se deben entre si los diversos Estados”.® No hay que dejar de considerar
asimismo que existen publicistas, como el profesor portugués Vespasiano V.
Pella, quien define el contenido del DIP como “La ramificacién del derecho
publico internacional que determina las infracciones, que establece las san-
ciones y que fija las condiciones de la responsabilidad penal internacional
de los Estados e individuos™.®*

% (Citado por Vieira, A., Manuel, E/ delito en el espacio. Derecho penal internacional y derecho
internacional penal, vol. I, Montevideo, Fundacién de Cultura Universitaria, 1969, p. 18.

60 Idem.

61 Ibidem, p. 19.

62 Quintano Ripollés, op. cit., p. 345.

63 Fierro, G. J., op. cit., p. 8.

6% Idem.
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Algunos otros pensadores juridicos de la Europa no continental consi-
deran que si el DIP es el conjunto de normas que definen los limites recipro-
cos de la aplicacion de la ley penal en el espacio, entonces los preceptos no
son ni de derecho penal ni de derecho procesal; aqui se ubican exponentes
como Mezger, quien supone que se trata de un “derecho de aplicacion del
derecho penal, admitiendo la intima conexioén existente entre ambos, de-
recho internacional y derecho penal”.® De su lado, el inglés Levi estima
la relevancia que para la ley penal tiene la extranjeria, y junto con Golds-
chmidth conciben la norma penal, el delito y la sanciéon en un plano de
posible realidad supraestatal, con dispositivos reguladores y la presuncién
de un organismo jurisdiccional supranacional; este concepto remite ya a la
idea de una sociedad que mezcla relaciones entre Estados y/o instituciones
a nivel internacional, conformando “nuevas vias de conexién donde se en-
trecruzan jurisdicciones bilaterales con delitos globales”.

Al llegar a este punto de aproximacién tedrica a la conceptualizacion
de la materia que nos ocupa a través de una comparacion doctrinal de pri-
mera mano, es pertinente tratar de discernir si las denominaciones derecho
penal internacional, derecho internacional penal y derecho penal interesta-
tal definen una misma realidad juridica, o si bien, por el contrario, admi-
ten una argumentacion o ciertas precisiones que pudieran llegar a validar,
en su caso, algunos criterios de distincion en la forma, la estructura y el
contenido de esta disciplina. Asi, en opinién de los catedraticos franceses
Pierre Bouzat y Jean Pinatel,’® la que posteriormente también comparti-
ran parcialmente sus compatriotas André Huet y Renée Koering-Joulin, el
derecho internacional en materia penal tiene tres ramas: el derecho penal
internacional stricto sensu (derecho penal internacional privado), el dere-
cho internacional penal y el derecho penal interestatal. Particularmente
los dos primeros autores afirman que la aplicacion de las leyes penales en
el espacio siempre ha producido problemas graves y delicados, y los segun-
dos se inclinan por una opinién similar, aunque mas atemperada.®” Huet
y Koering engloban toda esta materia bajo el rubro general de Droit pénal
international. Por su parte, el publicista norteamericano Roy S. Lee prefiere
usar la nominacion Criminal international law para hacer referencia a lo que

65 Ibidem, p. 5.

66 Bouzat, Pierre y Jean Pinatel, Traité de dru pénal et de criminologie, deuxiéme edition,
Paris, Pierre Libraire Dalloz, 1970, p. 1615.

57 Huet, André y Koering-Joulin, Renée, Droit pénal international, Paris, Thémis, Presses
Universitaires de France, 1994, pp. 23 y 24. En mi particular apreciacion, esta obra colecti-
va es de las mads relevantes a nivel mundial que se han escrito en la actualidad en el &mbito
del derecho internacional penal.
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en idioma espaiiol se traduciria como “derecho internacional criminal” o
“derecho internacional penal”.

A este respecto, y compartiendo la opiniéon de Bouzat y Pinatel, la pro-
fesora mexicana Lucinda Villarreal es de la idea de que el DPI en sentido
estricto se refiere a conflictos que nacen de la infraccién al orden interno de
un pais, donde resultan atendibles la nacionalidad del autor, del coautor o
del complice de la infraccion, la nacionalidad de una o de todas las victimas
de la infraccion, el territorio donde se ha cometido la infracciéon o donde
ésta ha producido sus efectos. Segtn ella y el finado maestro Carlos Arellano
Garcia, esta rama del derecho no debe ser calificada de internacional, pues
‘...Jo tinico internacional que contiene es la nacionalidad del infractor, y los
conflictos que se crean, se resuelven en base a las disposiciones nacionales,
por lo que solamente se estd en presencia de una rama del Derecho Penal
Nacional”.®®* Y en cuanto al DIP, afirma que éste si es internacional, porque
tiene por funcién resolver los conflictos contra el orden ptblico internacio-
nal, teniendo por principal caracteristica la de que afecta a las relaciones
internacionales y se sitGia en el ambito del derecho internacional publico o
del derecho internacional general; es decir, que tales conflictos surgen de la
conducta de los individuos que realizan actos prohibidos por el derecho in-
ternacional publico y regulados directamente por sus ramas especializadas,
una en materia humanitaria y, la otra, en los derechos humanos; por ejem-
plo, los crimenes de guerra y las violaciones graves y acciones criminales
contra los derechos humanos fundamentales.”

68 Villarreal Corrales, Lucinda, La cooperacién internacional en materia penal, México,
PAC, 1997, pp. 116-118.

69 En mi opinién, hay un tercer nivel, que puede denominarse “derecho penal interesta-
tal”, en el que los actos prohibidos serian el resultado de érdenes giradas por los gobiernos,
como parte de la politica sistematica seguida por un Estado; verbigracia, la declaraciéon
de guerra, donde la responsabilidad penal que se origina seria la responsabilidad de sus
dirigentes o la responsabilidad del Estado mismo. En efecto, si bien es cierto que en los dos
niveles del DIP y del DPI se enfrentan confusiones e imprecisiones que requieren ser rigu-
rosamente analizadas y aclaradas, en lo que respecta al derecho penal interestatal, parece
representar toda una estructura normativa de especial importancia en las relaciones inter-
nacionales penales contemporaneas, principalmente por cinco razones: 1) el Estado asume
hoy dia el mayor rango de responsabilidad penal internacional por actos ilicitos y viola-
ciones al orden legal internacional, cometidos habitualmente por sus érganos de gobierno;
2) en buena medida los grandes crimenes del pasado y los de la actualidad estan claramente
identificados como “crimenes y delitos de Estado” (por ejemplo, Tlatelolco 1968 en México,
Tiananmen 1989 en China, los crimenes de los 43 en Ayotzinapa, México, en 2014); 3) el
Estado, comtn y generalmente, ha gozado de impunidad cuando incurre en infracciones,
y ha dispuesto para si en el contenido del derecho internacional todo un corpus de reglas
de excepcion a su responsabilidad internacional que maneja con singular ambivalencia y
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Hago un corte en este breve recorrido histérico-conceptual para ad-
vertir la dificultad evidente que representa arribar a un concepto unico y
universalmente valido que englobe consensualmente lo que se debe enten-
der por DIP y DPI, tanto por lo que respecta a su naturaleza, contenido y
fundamento como por lo que concierne a las fuentes, la organizacién inter-
na y la estructura-funcion de aplicaciéon, mas aun si se considera que este
nuevo campo disciplinario del derecho internacional general se encuentra
en plena formacion y evolucién, lo cual explicaria, entre otras cuestiones,
la existencia de tantas doctrinas y escuelas de pensamiento, como multiples
y variados enfoques tedrico-analiticos y aproximaciones terminologicas y
conceptuales. Y de todo ello hemos dado cuenta los contados académicos
¢ investigadores mexicanos dedicados al estudio del DIP, en sus diferentes
planos geograficos y disciplinarios, destacando el hecho de que este campo
contintia aun inexplorado y con un amplio potencial por delante, princi-
palmente si se considera tanto la creciente importancia que en nuestro pais
se le esta dando al estudio, promocién y defensa del derecho internacional
humanitario y de los derechos humanos como la recepcion del ER, que crea
ala CPI en el orden juridico nacional y la reforma al sistema penal que se
ha desprendido de este proceso de implementacion.

En esta tarea nacional, el colega mexicano Miguel Angel Cortés Ibarra
subraya que en la actualidad no puede hablarse de la existencia plena de
un DIP, ya que ello implicaria trascender la fase en que éste se encuentra
de la evolucién progresiva, la cual es definida por la Comisiéon de Derecho
Internacional de la ONU como “la preparaciéon de convenciones sobre
asuntos que no han sido regulados todavia por el derecho internacional o
en relacion a los cuales el derecho, en la practica entre los Estados, no ha
evolucionado lo suficiente”, por lo que el paso a seguir seria la codificacion,
a cargo de la propia Comisiéon de Derecho Internacional, y para lo cual
seria previamente recomendable la constitucién de un tribunal penal inter-
nacional y la convocatoria a una convencién multilateral de amplia partici-

“destreza” juridica, al responder tanto a las reclamaciones que le llegan a interponer otras
unidades politicas como a las demandas y reparaciones que le exige la sociedad interna-
cional como un todo; 4) las principales instituciones judiciales internacionales competen-
tes para resolver controversias entre los Estados no tienen jurisdiccion obligatoria para las
partes en litigio, esto es, son facultativas, amén de que son de caracter general, es decir, no se
especializan en materia penal, lo que ha disminuido histéricamente su eficiencia y eficacia,
y 5) se parte erroneamente del supuesto de que los infractores mas importantes son los in-
dividuos, por encima incluso de los propios Estados, motivados esencialmente por razones
y causas propias, lo cual se refleja, por ejemplo, en la competencia exclusiva y Gnica que la
CPI tiene sobre los individuos particulares y no sobre los Estados.
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pacién para “...establecer la creacién de un Cédigo Penal Internacional”.”
Al respecto, mi opinién es clara en el sentido de que el DIP ya es una
realidad inobjetable, pues si bien algunos de sus temas estan en fase de
evolucion progresiva, otros ya se encuentran codificados desde hace varios
anos, como es el caso de la pirateria, el genocidio y los crimenes de guerra,
amén de que ya se encuentran vigentes desde 2002 el Estatuto de Roma,
los Elementos de los Crimenes, las Reglas de Procedimiento y Prueba, y la
propia CPL.

Por lo que respecta al doctrinario hispano-mexicano Modesto Seara
Viazquez, su pensamiento es en la tonica de que “los tiempos presentes son
los tiempos de un derecho internacional penal mas sistematico, consistente,
democratico y con mayores perfiles de efectividad en su aplicaciéon y obser-
vancia”. Y ello lo inscribe en el marco de la reforma general del sistema de
las Naciones Unidas, a la cual incluso ya dedic6 una obra completa.”’ En
una entrevista mas o menos reciente, declar6 sobre la norma penal interna-
cional y el terrorismo lo siguiente:

...las injusticias y frustraciones legitimas eran el fondo del terrorismo, pero
también detras se escondian muchas reivindicaciones aparentemente legi-
timas como propositos espurios, de venganza o de beneficio personal... las
convenciones internacionales que ya existen, integrantes del derecho interna-
cional penal, deberian ser sistematizadas en una convencién general, que las
actualice y complete. Ademas de que seria importante proclamar al terroris-
mo como un delito jure gentium, y habria que establecer con caracter perma-
nente una Corte Internacional Penal, para la persecucion de todos los delitos
contra el derecho de gentes, del genocidio al terrorismo.”

Otro destacado académico mexicano que ha incursionado en el mun-
do de la justicia penal internacional y el DIP es Alonso Gémez-Robledo
Verduzco. Ya desde 1986, cuando aparece su libro Temas selectos de derecho
internacional, incorpora temas en este contexto de nuestro interés, como los
tratados de extradicion y su supuesta ineficacia, ademas de diversos aspec-

70 Cortés Ibarra, Miguel Angel, Derecho penal. Parte general, México, Cérdenas, 1987, pp.
9y 10.

7' Son numerosas las obras del estimado profesor, a quien le debo un reconocimiento
especial por su impulso al estudio del derecho internacional y de las relaciones internacio-
nales en México. Su texto clasico Derecho internacional pitblico, México, Porraa, 1971. En el
presente caso, quicro referirme a su libro Una nueva carta de Naciones Unidas, México, Uni-
versidad de L.a Mixteca, 1993.

72 Batta, Victor, “Injusticia y frustraciones legitimas. Terrorismo, preocupacién mun-
dial”, £l Financiero, México, 11 de marzo de 1996, p. 66.
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tos de la reparacién en derecho internacional;” visualiza también el tema
de la construccién de un DIP, abonando el criterio de que el sistema inter-
nacional evoluciona con lentitud y dificultad, aunque de manera irreversi-
ble hacia

...una ampliacion de la esfera de un derecho penal en las relaciones interna-
cionales [y que]... aun y cuando todas aquellas conductas que son calificadas
como “crimenes internacionales”, son violaciones a cierto tipo de obligacio-
nes erga omnes, sin embargo hay que tener muy claro que no toda violacién a
una obligacién con efectos erga omnes constituye necesariamente un “crimen
internacional”, como tampoco constituye forzosamente una infraccién a una
norma de wus cogens.

Y concluye argumentando que es al interior de este mismo razona-
miento “..donde debe considerarse el establecimiento de un tribunal in-
ternacional ad hoc, para crimenes cometidos en el territorio de la ex Yu-
goslavia... un primer paso hacia una jurisdiccién penal internacional con
competencia universal”.”*

Corresponde ahora resaltar de manera sintética el breve espacio que
en su obra ha dedicado al derecho internacional penal el jurista Sergio
Garcia Ramirez. Recuerdo haberlo tratado personalmente en 1976 en oca-
si6n de la presentacion de su libro Los derechos humanos y el derecho penal, que
constituye en mi apreciacion el primer intento serio en su género por con-
catenar dos ramas fundamentales del derecho: una, el derecho penal, muy
reposada y de amplio antecedente, y la otra, los derechos humanos, en un
estado de desconocimiento casi total, y por consiguiente fuera del discurso
académico, oficial y social de la época, e incluso ahora. Aunque el texto no
hace mencién especifica a un DIP, contiene dos aspectos que lo perfilan
claramente como precursor en el estudio de esta disciplina: ) ubica inter-
nacionalmente a los derechos humanos y revisa los derechos de materia
penal contenidos en los instrumentos internacionales vigentes, y 4) escruta
en temas como la territorialidad de la ley penal, el asilo y la extradicién,
para encaminar una visiéon general acerca del limite penal de los derechos
humanos en el ambito internacional.”

73 Gémez-Robledo Verduzco, Alonso, Extradicion en derecho internacional. Aspectos y tendencias
relevantes, México, UNAM, 11J, 1996, p. 12.

" Ibidem, pp. 12 y 13.

75 Garcia, Ramirez, Sergio, Los derechos humanos y el derecho penal, México, Secretaria de

Educacion Publica, 1976, 205 pp.

DR © 2024. Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv oy
LA CORTE PENAL INTERNAQIONAL A VEINTICINCO ANOS... 65

2. Precisiones terminoldgicas y conceptuales del derecho internacional

penal en el primer cuarto del siglo XX1

En tiempos mas actuales, cabe considerar las contribuciones que ha
realizado el especialista aleman Kai Ambos al estudio del derecho penal
internacional, como ¢l mismo lo denomina (aunque de su lectura se deduce
que se refiere al DIP).”® Aunque su obra sobre esta disciplina es extensa y
ampliamente conocida en el ambito académico europeo, especialmente en
los foros destinados al estudio y defensa de los derechos humanos, comienza
a ser difundida en nuestros paises de habla hispana (Colombia y México,
principalmente) a partir de 1993, cuando se da a conocer su trabajo inti-
tulado “Funcién de la Fiscalia de una Corte Penal Internacional desde un
punto de vista comparativo”, aparecido en el niumero 58-39 de la Revista de
la Comusion Internacional de Juristas, en 1998. Posteriormente, en 1999, da a
conocer en Argentina una aportacién que resulta de particular interés para
los propésitos de esta investigacion, es decir, el libro intitulado Impunidad
 derecho penal internacional, donde plasma algunos conceptos que considero
conveniente comentar y debatir.”” Asi, afirma que el concepto de DPI se en-
cuentra muy pocas veces en los manuales de derecho penal o derecho inter-
nacional publico, pues éstos tienden a ocuparse mas del derecho internacio-
nal tradicional que se aplica a las relaciones entre Estados u otros sujetos del
derecho internacional pablico. Contra lo que sostengo, Kai Ambos subraya
que habitualmente no se considera que el individuo sea uno de esos sujetos;

76 Kai Ambos es doctor en derecho por la Universidad de Munich, Alemania, y re-
ferente cientifico del Instituto Max Planck de Derecho Penal Extranjero e Internacional
(Friburgo de Brisgovia, Alemania), encargado de las secciones de Derecho Penal Interna-
cional y de Hispanoamérica. También ha colaborado con la Universidad de Nottingham,
Londres, desarrollando cursos practicos internacionales “Toward a Procedural Regime
for the International Criminal Court”. Recuerdo bien el debate que sostuvimos sobre este
tema, en mayo de 2006, en la Facultad de Ciencias Politicas y Sociales de la UNAM, con la
participacién de los internacionalistas Matthias Herdegen, de Alemania, y Mark Neufeld,
de Canada.

77 Ambos, Kai, Impunidad y derecho penal internacional, Buenos Aires, Ad-hoc, 1999. Al-
gunos de los comentarios que aqui presento son resultado de la entrevista que tuve con el
doctor Kai Ambos en su visita a México en marzo de 2001. Igualmente, tuve oportunidad
de intercambiar impresiones con el doctor Albin Eser, prologuista de esta ediciéon en es-
pafiol, y entonces director del Instituto Max Planck de Derecho Penal Extranjero e Inter-
nacional, y quien asisti6 a México el 28 de noviembre de 2001 para presentar la ponencia
“Problemas del derecho penal contemporaneo”, en el encuentro internacional Tendencias
del Derecho Penal y la Politica Criminal del Tercer Milenio, organizado por el Instituto
Nacional de Ciencias Penales (Inacipe), en México, y del cual soy investigador especializa-
do invitado.
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por lo tanto, su conducta criminal no esta sujeta al derecho internacional,
sino tnicamente al derecho penal de cada Estado, el cual fija las pautas
y consecuencias de la responsabilidad del individuo por comportamientos
codificados como punibles en la legislacion nacional respectiva. Desde ese
punto de vista, el derecho internacional y el derecho penal nacional no tie-
nen nada que ver el uno con el otro; esto es, se trata de “ordenamientos ju-
ridicos paralelos”. Empero, estoy convencido de que existen bienes juridicos
e intereses que trascienden los limites (penales) nacionales.

En este sentido, por ejemplo, es indiscutible que la comunidad interna-
cional tiene la obligaciéon de proteger los derechos fundamentales y los de-
rechos humanos reconocidos en el articulo 55 ¢) de la Carta de las Naciones
Unidas, y la violaciéon de cualquiera de esos derechos constituye un delito
internacional; igualmente, los actos criminales clasicos de Niiremberg, es
decir, crimenes contra la paz, crimenes de guerra, delitos de lesa humani-
dad (articulo 6o. del Estatuto para el Tribunal Militar Internacional) deben
perseguirse en todo el orbe como delitos internacionales, y, por tanto, los in-
fractores y criminales, tanto individuos como Estados y organismos interna-
cionales incluso, deben tener una responsabilidad internacional. Y en esta
logica, el colega Ambos confirma que el DPI busca establecer esa responsa-
bilidad y especificar sus requisitos (lo que para mi es en realidad un DIP ma-
terial); y que, por tal razén, en la literatura cientifica se entiende por dere-
cho penal internacional o internacional penal —¢él no hace distinciéon entre
ambas expresiones— la totalidad de las normas de derecho internacional
publico que regulan las consecuencias de caracter penal.”® A la vez, el DPI
vincula los conceptos de aplicabilidad universal de las normas (derecho in-
ternacional publico), con los conceptos de responsabilidad individual (dere-
cho penal), de manera que la conducta respectiva queda sujeta a una puni-
bilidad internacional autbnoma (principio de responsabilidad penal directa
del individuo segtiin el derecho internacional ptblico). Por consiguiente, en
ese sentido el DPT es el sistema penal de la comunidad internacional, o sea,
lo que un amplio sector de la doctrina entendemos por DIP.

Ahora pasaré a revisar brevemente algunas de las ideas mds importan-
tes vertidas en el contexto de las principales universidades espafiolas donde
se desarrolla investigacion de alto nivel en materias de derecho internacio-

78 Triffterer, Otto, Commentary on the Rome Statute of the International Criminal Court. Observers’
Notes, Article by Article, Baden-Baden, 1999, p. 30. Este autor aleman ya sefialaba desde treinta
anos atras que “En sentido formal, el derecho penal internacional es la totalidad de las nor-
mas de derecho internacional ptblico de naturaleza judicial, que vinculan a una conducta
determinada —el crimen internacional— determinadas consecuencias judiciales, tipicas y
propias del derecho penal y que como tal son aplicables directamente”.
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nal, derecho penal y relaciones internacionales, en la década de los noven-
ta del siglo XX y el primer cuarto del presente siglo. Primeramente, son
rescatables las reflexiones que plasmo el profesor Manuel Lopez-Rey desde
principios de los afios cincuenta, actualizadas en las siguientes tres décadas,
y vigentes hasta nuestros dias, y que han influido mucho en autores contem-
poraneos que estan marcando la pauta en estos momentos en los ambitos
académicos de Espana, Francia y Suiza.” De su pensamiento se desprenden
varias reflexiones. La primera es que para el DIP lo importante no es un
concepto formalista de la justicia, sino uno de indole funcional que, efecti-
vamente, signifique que se ha hecho justicia.

Y este hacer justicia implica, entre otras cuestiones, que se den a los
acusados las garantias necesarias para defenderse, asunto que dificilmente
puede lograrse por medio de una actuaciéon de fuerza o por un procedi-
miento militar sumario. Dichas garantias, por cierto, fueron dadas en Niir-
emberg, Tokio, Yugoslavia y Ruanda, y estan expresa y concretamente con-
sagradas en el ER de 1998, que establece la CPIL. Una segunda reflexion, se
explica en que toda actitud extremista, y por tal ha de entenderse tanto la
que aboga por una accion revolucionaria o militar o una actitud negativa o
la aplicacién de principios y sistemas observados en ciertos paises no demo-
craticos, siempre habra de ser considerada como injusta, ilegal e ilegitima.

En la tercera concibe que, aunque ello se niegue por ciertos sectores de
opinioén, los tribunales y enjuiciamientos ad hoc representan una actitud inter-
media, y ademas han mostrado que el DIP posee la flexibilidad y los elemen-
tos necesarios para elaborar un derecho internacional penal (y no un derecho
penal de alcances internacionales) que no tiene por qué ser reproducciéon en
su fundamento, naturaleza, técnica y sistema del que existe en determinados
Estados (derecho penal comin nacional aplicable a ciertos asuntos de las
relaciones internacionales). Una cuarta reflexiéon sugiere la convicciéon de
que los tribunales internacionales en cuestion, junto con la jurisprudencia
penal de la Corte Internacional de Justicia, han permitido la formacién de
un auténtico DIP; y de que este nacimiento y progreso no son faciles, pues
existen atn demasiados intereses apegados a la vieja concepcion de un DPI
que luchan por criterios que mas pronto que tarde habran de superarse. En
complemento a estas consideraciones, y conforme lo afirma el actual pensa-

79 Lépez-Rey, Manuel, “Nuevos aspectos y problemas del derecho internacional penal”,
Revista de la Facultad de Derecho de México, t. I, nms. 3-4, julio diciembre de 1951, pp. 139-
174. Los conceptos aqui planteados cobran gran actualidad y difusién en los afios 1992 a
1998, y quedan recogidos en obras reconocidas de autores modernos, como Antonio Remiro
Brotons, Julio Gonzéalez Campos, Luis Sanchez Rodriguez, Alicia Gil Gil, Juan José Diez
Sénchez, Asdrabal Aguilar, Joaquin Ebile Nsefum, Baltasar Garzon, entre otros.
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miento espafiol en la materia, cabria asumir que el término DIP representa
una jerarquizaciéon de valores juridicos segin la cual la regla juridica inter-
nacional debe determinar o configurar cualquiera otra regla o disposicion
normativa.

Por el contrario, el término DPI implica una subversion o desjerarqui-
zacion de valores juridicos. Practicamente, y pese a todos los esfuerzos para
hacer algo del mismo, éste ha quedado reducido segiin unos doctrinarios a
las llamadas reglas de aplicacion del derecho penal, exigliiddad que l6gica-
mente ha permitido que algunos negaran la existencia de un DPI; y segiin
otros estudiosos, constreiido a dichas reglas mas los convenios de indole
penal, coronados por un tribunal de justicia penal internacional, como el de
Niuremberg, de dudosa “internacionalidad”.

Ahora toca revisar brevemente algunas ideas que expone el jurista
¢ internacionalista espafiol Juan José Diez Sanchez en su texto £l derecho
penal internacional (dmbito espacial de la ley penal), aparecido en 1990, y que
constituye la parte bésica del trabajo de doctorado que defendié en la
Universidad de Alicante en 1987. Aunque no comparto del todo algunas
de las aseveraciones que ahi consigna, en razon principal de que como
buen jurista ortodoxo y conservador practicamente ignora la existencia de
un DIP, considero muy valiosa su exposicion para los propositos de un acer-
camiento conceptual de la ciencia internacional en materia criminal.*’

Comienza por afirmar que aunque se atribuye sin discusiéon a Bentham
la paternidad de la denominacién DPI para designar con ella al conjunto
de las reglas de derecho nacional referentes a los limites de aplicacion de la
ley penal en el espacio, es indudable que la fortuna de dicha denominaciéon
y de su definiciéon han sido dispares y controvertidos, lo cual no ha obstado
para reconocer que al menos convencionalmente dicho término ha servi-
do para rotular diversas obras y tratados, y para agrupar aquella materia
propia del derecho penal desarrollada al amparo de expresiones tales como
“ley penal en el espacio” o “ambito espacial de la ley penal”.

En efecto, estimo que aun cuando Bentham fue un pionero en el escla-
recimiento disciplinar en su época, su propuesta ha sido polémica, y aun
rechazada, no sélo por la impropiedad de la denominacién para referirse a
normas penales de origen interno o nacional y, reservando, en consecuen-
cia, aquella expresion para tareas de mas alta indole, sino por su empleo
exclusivo para hacer referencia a normas que carecen de naturaleza penal,
cobijando incluso algunas instituciones de ayuda interestatal. De ahi que se

80" Diez Sanchez, Juan José, El derecho penal internacional (émbito espacial de la ley penal), Ma-
drid, Colex, 1990. Consultar principalmente pp. 15-20.
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hayan propuesto diversas expresiones alternativas a la de DPI. Sus autores
reservan este nombre para mejores intentos o para tareas encaminadas a
superar el actual marco estatal de aplicaciéon del derecho penal, aunque
con estas propuestas se difumina la diferencia que hemos venido sefialando
diversos especialistas con el DIP, en tanto opuesto en sus fuentes y conteni-
dos al DPL.

Y aqui Diez Sanchez entra en su primera confusiéon al afirmar que

La futura legislacion penal emanada de la comunidad internacional, la exis-
tencia de penas y delitos internacionales que obliguen por igual en y a todos
los Estados, e incluso la constitucién en el porvenir de organismos suprana-
cionales a los cuales estaran sujetos por igual los ciudadanos y los Estados
constituiria, segin estas premisas, los cometidos propios asignados al dere-
cho penal internacional.

He intentado precisar a lo largo de este epigrafe, que el concepto que
plantea el autor constituye, precisamente, parte importante y distintiva del
contenido del DIP respecto del DPI, pues éste emana y se desarrolla a partir
del derecho penal interno de los Estados para aplicarse a asuntos de indole
transfronteriza. Ademas, recuérdese que desde Binding se viene sosteniendo
que “...]Ja denominacién de derecho penal internacional es mala, desacer-
tada, inapropiada e inexacta, por cuanto en su origen las normas no son de
derecho internacional, ni en su contenido establecen delitos o penas que
afecten a la comunidad de Estados”.?!

En otro orden de reflexion, retomando las propuestas de M. Ch. Bassiou-
ni, considero que éstas han venido a introducir mayor confusién en el tema, al
utilizar la denominacién de DPI para extender la cobertura de esta disciplina
hasta incluir algunas normas internacionales relativas a materias del derecho
internacional ptblico. Segun ¢l, deben plantearse dos premisas basicas: una,
la de considerar que el DPI es derecho penal, y otra, que es derecho interna-

81 Es claro que toda la discusién suscitada histéricamente en torno a la conceptualiza-

cién del DIP muestra que, sin lugar a dudas, estamos asistiendo al desarrollo progresivo de
la formulacién original del filosofo inglés Bentham. En este sentido, algunas definiciones
ya clasicas por reiteradas (Quintano Ripollez, Sdenz de Pipaon, Jiménez de Asua, Fierro,
Donnedieu de Vabres, Maurach, Mezger, Jescheck, Lombois, Sanchez Tijerina, Antén
Oneca, Nanez y Teran, Pella, Plawski, Catelani y Striani, Bustos Ramirez, y otros mas
a los que hemos aludido en este trabajo), y otras menos conocidas, han ido consolidando
un concepto mas amplio y genérico, ya sea destacando algin aspecto particularmente
relevante, como el de la utilidad de sus normas para la coexistencia entre los Estados en el
plano de la sociedad internacional, o simplemente aludiendo a la presencia del elemento de
extranjeria que caracteriza al derecho penal y al derecho penal internacional.
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cional.” Es derecho penal porque las materias que incluye son y han de ser de
derecho sustantivo o material, siendo esa la naturaleza de las materias que se
comprenden en esta disciplina. Asimismo, es derecho internacional porque,
aunque sea discutido este caracter calificador de las normas del DPI, ello se
debe a la reiterada aspiracion de reservarlo para las normas de fuente inter-
nacional que establezcan infracciones y/o sanciones penales, o para cuando
exista un 6rgano supranacional del que emane una legislaciéon penal comun a
los Estados. Y agrega que, empero,

...no debe resultar discutible si se adopta con la mas modesta pretension de
reflejar tnicamente ciertas caracteristicas particulares de la legislacion pu-
nitiva estatal o nacional. Esto es, si se considera que dichas normas poseen
elementos internacionales y que éstos son, precisamente, los que adjetivan
o califican esta materia diferenciandola de otras normas de derecho penal
interno.®

Notese que con este criterio confuso y contradictorio dificilmente po-
dria argumentarse a favor de la existencia de un DIP; como una disciplina
evolutiva, autébnoma y con naturaleza propia, pues amén de ubicarse en
posicion radicalmente monista y cerrada, sélo le concede al derecho in-
ternacional puablico un caracter adjetivo, secundario y colateral respecto
del derecho penal interno de los Estados. Y esto, incuestionablemente, no
resulta ser asi, sino todo lo contrario. Asi lo convalida el propio jurista al
afirmar que

Pues bien, centrando la atencién sobre las censuras que depara el empleo
de la intitulacién como consecuencia de la incongruencia que se advierte
entre la denominacion y la fuente de origen de las normas que lo compo-
nen, aquéllas pueden reconducirse a estas dos objeciones sustanciales: a) las
normas de DPI son de derecho interno, y b) carece de verdadera naturaleza
internacional tanto en la fuente de origen de produccion de las normas como
en su aplicacion.®*

82" Bassiouni, op. cil., p. 55.

85 Diez Sanchez, op. cit., p. 17.

8% Para reforzar esta postura, que no deja de ser debatible, el autor sostiene que en la
actualidad las normas que regulan el ambito de aplicacion de la ley penal o la competencia
judicial y otras materias como la extradicion, pertenecen en exclusiva al Poder Legislativo y
al Poder Judicial de cada Estado, el cual en su ejercicio establece la aplicacion de sus normas
y la jurisdicciéon de sus tribunales, practicamente sin limitaciones. Y no menos cuestionable,
principalmente a la luz de las nuevas realidades juridico-politicas del siglo XXI, resulta su
aseveracion de que es “incontestable”, la ausencia de disposiciones penales establecidas por
la comunidad internacional “...y con ello la ausencia, en sentido estricto, de delitos y penas
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Como se puede apreciar, Bassiouni reconoce que las diferentes defi-
niciones formuladas en torno al DPI le han venido a asignar un conte-
nido propio tan diverso como heterogéneo. Por ejemplo, por una parte,
y coincidiendo con la formulacién originaria, algunos pensadores como
Jescheck limitan su objeto a las reglas que determinan los limites del poder
punitivo de cada Estado; esto es, la legislacion penal, en el sentido de que
el Estado, tanto frente al delincuente como frente a los demas Estados,
posece la facultad de ejercer la coaccidn juridica a través del derecho penal
en relacién con una determinada accién. Y conforme lo subrayé anterior-
mente, frente a esta postura que reduce el DPI a los reducidos limites de
los principios o criterios que rigen el ambito espacial de la ley penal, pero
que presenta cierta coherencia en la medida en que reserva la denomi-
nacién para normas de naturaleza sustantiva, se encuentra otra posicion
indudablemente més extendida, que le asigna a la disciplina un contenido
mas amplio y complejo.

Y es precisamente aqui donde algunos juristas internacionales encon-
tramos la frontera o el punto de convergencia con el DIP; es decir, desde
Donnedieu de Vabres es tradicional agrupar en torno a este nombre no solo
las normas penales ya referidas, sino también aquellas que determinan la
competencia jurisdiccional, el reconocimiento de las sentencias extranjeras,
las disposiciones sobre entreayuda o auxilio judicial y la extradicién.®

Para concluir con el estudio del pensamiento de este grupo de autores,
considero que cualquiera que sea la propuesta que se adopte en cuanto a
la denominacién y contenido del DPI o del DIP, se deben tomar en consi-
deracion dos premisas: primera, el reconocimiento de la integraciéon abso-
lutamente heterogénea de instituciones que en la actualidad ambas ramas
presentan, y segunda, la necesidad o la conveniencia de reservar ambas de-
nominaciones exclusivamente para instituciones de naturaleza penal.

internacionales o de derecho internacional, y menos atn la existencia de organismos supra-
nacionales capaces de sostener una hipotética justicia internacional”, op. cit., p. 18.

85 Tncluso otros autores les afiaden figuras de derecho internacional ptblico tipo el asilo
politico, como parte integrante de un DPI que agrupa en su seno institutos penales y/o pro-
cesales, con un denominador comun: la presencia en todos ellos de elementos extranjeros o
internacionales. Y al llegar a este razonamiento me pregunto si es lo mismo el que una ins-
titucion de derecho penal interno contenga elementos internacionales, a que una instituciéon
juridica sea, intrinsecamente, de naturaleza y origen internacional, que pueda o no contener
elementos penales o procesales de derecho interno o de derecho internacional. Definitiva-
mente, la respuesta es que se trata de hechos y situaciones diferentes, aunque convergentes,
en el terreno de los hechos. De ahi que Bassiouni y sus seguidores estimen que el DPI y el
DIP se constituirian tanto por los aspectos juridico-internacionales del derecho penal interno
como por los aspectos penales del derecho internacional, lo cual no deja de continuar siendo
confuso.
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Continuando con este breve repaso conceptual general, quisiera detener-
me en el pensamiento de los nuevos juristas e internacionalistas europeos que
comenzaron a influir en la doctrina internacional en materia criminal en los
lustros iniciales del presente siglo XXI, y que contintian produciendo mate-
riales que han sido bien recibidos por los especialistas y académicos de otros
paises de Europa, como Italia y Paises Bajos, y en universidades de América
Latina, México y del norte del continente africano. Tomaré como cabeza de
este grupo a la espafiola Alicia Gil Gil y a su mentor, el profesor José Cerezo
Mir.® Ellos comienzan por afirmar que es imprescindible proceder a una cla-
rificacién terminolégica, debido a la multiplicidad y diversidad de contenidos
que durante décadas la doctrina ha venido otorgando a la expresion “derecho
penal internacional”, al cual identifican con el conjunto de disposiciones que
regulan la ley penal en el espacio —problemas de jurisdiccion competente y
de ley penal aplicable—, incluyendo también la regulacién de la cooperacion
judicial y de la eficacia de sentencias extranjeras. Pero este uso ha sido criti-
cado por resultar inapropiado. Se aduce para ello la incongruencia entre el
titulo y el contenido: por una parte, no se trata de un derecho penal en sentido
material, sino de normas de conflicto; por otra, no se puede calificar de dere-
cho internacional, pues alude a normas de derecho interno.

Por ello, los autores se proponen reservar el término DPI para designar
aquellas disposiciones emanadas de la comunidad internacional, con el fin
de tutelar sus intereses fundamentales, a las que estarian directamente so-
metidos los ciudadanos de todas las naciones, y que serian aplicadas por
6rganos internacionales. Y por tal razon, sostienen que algunos doctrina-
rios han decidido denominar a la materia como “derecho internacional
penal”, “derecho penal internacional pablico”, “derecho penal universal”,
o incluso “derecho de las infracciones internacionales”, advirtiendo lo que
resulta obvio: el contenido que los diversos autores han dado a estas de-
nominaciones no ha sido tampoco uniforme. De ahi que Gil Gil y Cerezo
Mir decidan concluir que en su opinién el problema prioritario al elegir
una denominaciéon es la delimitacion del objeto de estudio, por lo que se
inclinan —de manera inconsistente— por la expresion “derecho penal in-
ternacional”.

Mi critica es simple al respecto: cuando ambos autores y sus seguidores
desarrollan el término de DPI, lo que en realidad tratan de conceptualizar

86 Gil Gil, Alicia, Derecho penal internacional. Especial consideracién del delito de genocidio, Ma-
drid, Tecnos, 1999. Consultese principalmente el capitulo primero, Derecho penal internacional,
que contiene tres partes: I. Derecho penal internacional. Precisiones terminolégicas; II. Con-
cepto de derecho penal internacional, y III. El camino hacia un Tribunal penal internacional
permanente, pp. 23-65.
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es en buena parte lo que otro grupo de autores identificamos como DIP. Y
esto se convalida al analizar el contenido de los cuatro apartados en que
se divide su obra y se estructura la demostracion de su hipotesis; esto es: 7)
la proteccion de bienes juridicos; i) la distincion entre delitos internacio-
nales y crimenes de Estado; u:) la distincion entre delitos internacionales y
delitos transnacionales y transfronterizos, y i) la aplicabilidad del derecho
penal internacional. Es innegable que ellos logran demostrar la existencia
de una nueva rama del derecho internacional, de caracter normativo penal
sustantivo, autonoma e independiente del ws puniend: de los Estados, cuyos
elementos constitutivos la hacen mas internacional que estatal, pero que es
a todas luces distinta de lo que ellos mismos denominan como DPI.

Por lo mismo, confirmo que estos pensadores europeos se inclinan por
esta ultima denominacién, atraidos sélo por una mas facil enunciacién o
una nomenclatura mas inmediata, que antepone la forma “penal” sobre
la “internacional”, cuando, por el fondo y el contenido de su exposicion, se
estan refiriendo a lo que otro grupo de investigadores de diversas latitudes
ubicamos como DIP, que, por el contrario, antepone la forma internacional

ala penal.¥

3. La necesaria diferenciacion entre derecho internacional
penal y derecho penal internacional: criterios
de convergencia y complementariedad

He referido puntualmente en anteriores publicaciones en materia pe-
nal, incluso en la propia Revista Penal México del Inacipe —donde abordé
recientemente el delito de lavado de capitales en su dimension transnacio-
nal— que cuando se estudia el tratamiento que se da actualmente en dere-
cho internacional a los delitos y crimenes internacionales, surgen diversas
posturas en la literatura especializada y al interior de la propia ciencia juri-
dica en cuanto a la denominacién y contenido de tres disciplinas concretas:
el derecho penal estatal (DP), el derecho internacional penal (DIP) y el de-
recho penal internacional (DPI). El problema es que estas denominaciones
se utilizan frecuentemente sin precisarlas, por lo que su uso indistinto en
la doctrina es una cuestién que va mas alla de la simple commodité (con-
veniencia) o de /e confort (comodidad), y que en nada abona a su precision
conceptual y a su estudio critico, como lo previenen varios juristas france-

87 Dondé Matute, Javier, Fuentes del derecho penal internacional. Ensayos para el desarrollo del
sistema de justicia internacional, México, Inacipe, 2015.
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es.?® En efecto, uno de los grandes debates tedricos de la actualidad estriba
precisamente en diferenciar al DPI del DIP, asumiendo que no se trata de
un asunto de semantica llana, sino mas bien de fondo; grosso modo, el prime-
ro refiere al derecho penal nacional que tiene implicaciones con el derecho
internacional, mientras el segundo, por el contrario, estudia los aspectos
criminales del derecho internacional.®

Al aplicar una o ambas disciplinas sobre conductas internacionales de
cualquier tipo penal, como podrian ser los crimenes de guerra o de lesa
humanidad, debe tenerse en cuenta que, por un lado, el DIP resulta de la
convergencia de cuatro ramas del derecho, a saber: el derecho internacional
publico, el derecho penal, el derecho humanitario y los derechos humanos,
situacion que al mismo tiempo ha sido la causa de su ambigiiedad como
género autébnomo; y por el otro, el DPI, arraigado territorialmente, tiene vo-
cacion nacional y no esta por principio disefiado para enfrentar las nuevas
exigencias penales en los ambitos internacional y transnacional, siendo por
tal razén necesario recurrir tanto al contenido como a las fuentes, asi como
al objeto, a los sujetos y al método del DIP, término que implica que es el
derecho internacional el que debe determinar la elaboracion de lo penal, y
no al revés.

En realidad, con esta afirmacién no se apela a algo nuevo, sino consabi-
do, pues en esencia el DIPb y el DIPr son disciplinas hermanas y afines, con
una matriz comun; la primera, encargada de regular las relaciones publi-
cas internacionales, y la segunda, las relaciones privadas internacionales,”’
pudiendo ambas combinarse y trabajar en coordinacién para abordar los
asuntos propios de las relaciones internacionales de cardcter semipublico
o semiprivado, segtin sea el caso o asi se aprecie. De ahi que sea correcto
destacar la clara distincién que hay entre DIP y DPI. Es decir, que de la
misma manera que los elementos nacionales, en cada Estado, modelan el
derecho y, por ende, la ley penal en el drea internacional, los elementos
internacionales deben modelar la materia penal. Desde esta perspectiva,

88 Todos ellos, grandes autores, doctrinarios y operadores en materia de derecho y coo-
peracion internacional penal, como M. Cheri Bassiouni, Celso de Albuquerque (Diretto penal
¢ direito internacional, Brasil, 1978), Hervé Ascencio, Emmanuel Decaux y Alain Pellet. Para
mayor referencia constltese de estos tres ultimos el libro Droit international pénal, arriba citado.

89 De ahi que la primera acepcién sea mas apropiada en el terreno del derecho interna-
cional privado (DIPr), mientras que la segunda lo sea en el &mbito disciplinario del derecho
internacional ptblico (DIPb). Ahora bien, como el derecho internacional es una unidad
epistemoldgica, es valido y explicable que ambas disciplinas compartan areas comunes que
se superponen, se complementan o se entrelazan; pero sin que por ello deban confundirse.

90 Boggiano, Antonio, Curso de derecho internacional privado. Derecho de las relaciones privadas
internacionales, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2001.
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seria erréneo pretender que la técnica y el sistema penal nacional, si cabe esta
expresion como la que puede comprender todas las técnicas y sistemas pe-
nales nacionales, se aplique al ambito wnternacional penal. Entonces, ante esta
imposibilidad caben dos actitudes: una de renuncia, que, curiosamente, se
pronuncia por la exigencia de la responsabilidad penal en casos como los de
Niremberg, ex Yugoslavia y Ruanda, y otra de afirmacion, es decir, que se
pronuncia por la elaboracién de un nuevo DIP, que debe efectuarse a partir
de lo internacional hacia lo interno, de “afuera hacia adentro”, y no de lo
interior (estatal) a lo exterior (internacional), y sin forzosamente servirse de
la técnica y de los sistemas penales nacionales.”

En abono a esta premisa, la doctrina mexicana moderna del derecho
internacional privado (privatista), encabezada, entre otros exponentes, por
Leonel Pereznieto Castro, José Luis Siqueiros y Jorge Alberto Silva Silva,’
han comenzado a desarrollar el estudio de lo que ellos denominan e identi-
fican como DPI, en vez de referirse al DIP, en el sentido en el que yo lo asu-
mo; y creo que tienen razén al hacerlo asi, porque, ciertamente, se trata de
un s puniend: de naturaleza y contenido nacional e internacional a la vez.
Empero, su vision corresponde mas al marco del derecho internacional pri-
vado que del derecho internacional ptblico, lo cual, lejos de contraponerse
a mi planteamiento original, presenta una faceta diferente y muy interesan-
te, que lo enriquece y diversifica, tanto en lo que toca a su ubicaciéon en la
teoria y en la doctrina como en la practica juridica cotidiana.

Y la razon por la que los privatistas incluyen el estudio del DPI como
un capitulo del DIPr (parte especial), la explican ellos mismos cuando afir-
man que existen semejanzas entre sus métodos de solucion, precisamente
en lo que se refiere al conflictual, y aducen ademas que si no se abordara
el DPI en esta materia, dificilmente podria abordarse en otra, afirmacién
con la que no estoy enteramente de acuerdo, porque hay otras disciplinas
que lo contemplan, como el derecho internacional convencional, el derecho
procesal internacional y el derecho internacional jurisdiccional. Y aunque
al DPI se le ubica dentro de la gestion del Estado, mientras que al DIPr se le
sitiia en el ambito de las relaciones privadas internacionales, cabe advertir

9 Los juristas del common law no hacen dicha distincién, pues para ellos todo es Interna-

tional Criminal Law. Autores como Anne-Marie, La Rosa, op. cil., se inclinan por el uso del
término derecho internacional penal para describir el sistema normativo internacional dedicado
a los aspectos penales o punitivos aplicables a la sociedad internacional en lo general y a los
Estados e individuos infractores en lo particular.

92 Pereznieto Castro, Leonel y Silva Silva, Jorge Alberto, Derecho internacional privado. Parte
especial, México, Oxford University Press, 2000. Se recomienda consultar precisamente el
capitulo 12, denominado “Derecho penal internacional”, pp. 293-327.
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que los campos de ambas ciencias no son hoy en dia nitidos ni definitivos,
es decir: ocurre una continua transformacioén, que tiende a difuminar las
fronteras entre ellas. Esto mismo sucede cuando se recurre necesariamente
al DIP y al DPI para enfrentar los delitos internacionales “clasicos” y los
“modernos” (como los transnacionales econémicos, financieros y cibernéti-
cos, por ejemplo) aplicando distintos instrumentos y mecanismos de coope-
racion penal internacional, como: 1) informes sobre detenciones; 2) obten-
cion diversa de pruebas; 3) situaciones de extradiciéon y entrega a tribunales
(nacionales o internacionales); 4) reconocimiento y ejecucion de sentencias
extranjeras (estatales y/o supranacionales); 9) la jurisdiccién internacional,
y 6) la jurisdicciéon universal.

Otra razén que los privatistas aducen para incluir el DPI como tema
del DIPr se refiere al método, pues el segundo, desde sus origenes, ha te-
nido como objeto de estudio el derecho procesal internacional, y ahora la
ayuda internacional para el proceso, disciplinas que se ubican dentro de
la esfera de la funcién del Estado, mas que en la de los particulares. Y dan
otro argumento, en el sentido de que las técnicas conflictuales para resolver
problemas del derecho represivo son y han sido parte de las técnicas objeto
del DIPr, y no del DPI, lo cual, por cierto, también no es absoluto, y da pie
a un debate que apenas se estd iniciando en esta era de globalidad factica,
donde lo publico y lo privado tienden a entrelazarse cada vez con mayor
frecuencia.”” Sin embargo, se debe ponderar el hecho innegable de que, en
efecto, existen problemas de DPI en lo que a técnicas y métodos de DIPr se
refiere, como es el caso del derecho aplicable de las normas de aplicacion
inmediata y del derecho internacional uniforme.”* Y es que en la actual
sociedad transnacional existen cada vez mas actos ilicitos y conductas cri-

9 En este punto, es evidente que la propia existencia de la sociedad global confirma

que la clara diferenciacion entre derecho publico y derecho privado ha dejado desde hace
tiempo de expresar la realidad del derecho nacional e internacional, aun cuando tal distin-
ci6on domina todavia los planes de estudios de las escuelas de derecho y de ciencias politicas
y sociales. Empero, esta tradicional clasificaciéon debe ser superada, pues “por su propia
esencia y por la fuente de donde emana, todo el derecho es ptblico”; aun asi, la distincién
arbitraria entre la rama putblica y la privada obedece al predominio de los intereses que se
tratan o regulan, aunque debe reconocerse que ambos intereses se van a mezclar, siendo
imposible en la practica actual delimitar fronteras claras entre unos y otros.

9% Diferentes iusprivatistas latinoamericanos, como Stella-Maris, Biocca (Lecciones de dere-
cho internacional privado. Parte general, Buenos Aires, Universidad, 1997), sefialan que no obs-
tante que la puesta en ejecucién generalizada de la lex fori penal suele desalentar este tipo
de estudios, ademas de que el derecho internacional penal carece de una especial relevancia
dentro del derecho de los conflictos, se considera importante que el estudiante no ignore la
localizacién de la ley penal y los problemas de su aplicacién en el espacio, como ya lo pusie-
ron en relieve diferentes pensadores de la escuela privatista francesa.
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mindgenas que tienden a producir efectos fuera de los limites territoriales
de los Estados en donde se realizan, lo cual obliga a utilizar el DIPr para
conocer los principios que rigen a cada entidad soberana y las vias de reso-
luciéon de dichos casos de naturaleza punitiva.

Es también destacable el hecho de que en la mayoria de los paises euro-
peos y aun en algunos africanos y asiaticos, las soluciones de la ley penal no
encuadran dentro del DIPr, mientras que la tradiciéon americana plantea
soluciones en materia de DPI que se establecieron en varios tratados y con-
venciones de DIPr (Lima y Montevideo) celebrados en Sudamérica desde la
segunda mitad del siglo XIX. Asimismo, las normas penales objeto de estu-
dio del DIPr son por lo coman de aplicacion inmediata, esto es, aquellas que
rechazan la aplicacién de las normas materiales extranjeras. De hecho, es
el DIPr la disciplina que ha generado mas jurisprudencia y doctrina gene-
ral sobre las normas de aplicacién inmediata (principalmente en materias
civil, penal y mercantil), por lo que esta experiencia juridica puede ser de
gran ayuda para su mayor conocimiento y mejor tratamiento.

En la misma ténica, cabe recordar que, por un lado, las normas pena-
les suelen tener también naturaleza de normas materiales, y en ocasiones
de normas de conflicto, como sucede en los sistemas juridicos internos, y
que, por el otro, el DPI se discute frecuentemente en el ambito de las po-
liticas gubernamentales, o bien en las lineas rojas o de “primer impacto”
de algunos medios de comunicacién escrita, lo que suele distorsionar sus
contenidos. Gomo ejemplos recientes de esta situaciéon abundan numerosos
casos en la experiencia de la compleja relacion bilateral México-Estados
Unidos, al igual que otros mas, que han llevado al gobierno mexicano a
atraer asuntos de la esfera local a la esfera federal. En efecto, esta “espec-
tacularidad” a la que con frecuencia esta sometido el DPI hace olvidar sus
aspectos técnicos, que son bastante interesantes y de gran relevancia para
el tratamiento de los crimenes internacionales y delitos transnacionales y el
logro de la sana convivencia entre los individuos y las naciones en el con-
vulso mundo actual.

Volviendo al DIPb, y en cuanto toca al contenido del DIP, considero
que éste consiste basicamente de un conjunto normativo dispuesto en tres
ejes de conocimiento, a saber: la subjetividad (los sujetos), la objetividad (el
objeto) y, la metodologia (el método de aplicacion de la ciencia internacional
penal), lo que en otros términos se entiende como los autores de los delitos
internacionales, la definicién de los delitos internacionales y la represion de los
delitos internacionales. Ahora bien, conforme a un criterio estrictamente
punitivo, el DIP sustantivo discurre sobre dos campos disciplinarios bien
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definidos: el derecho de los delitos penales internacionales, y el derecho de las
sanciones penales internacionales. De ahi que su funcién sea, como la del dere-
cho penal interno, la proteccién de bienes juridicos internacionales.” No
obstante, esta acepcién no define con suficiencia al derecho penal, ya que la
proteccion de bienes juridicos no es una funcién exclusiva de éste, sino que
incumbe a todos los sectores del ordenamiento juridico en general.”

En otros términos, en tanto que el derecho penal protege los bienes
vitales méas importantes del orden interno frente a las formas mas graves
de agresion, el DIP protege, de los bienes vitales que constituyen el orden
internacional, los que son mas relevantes frente a las conductas tipicas de
mayor gravedad, que abarcan un abanico cada vez mas extenso, incluye
cientos de tipos penales que van desde los delitos de lesa humanidad, los
crimenes de guerra, el genocidio y la agresion, hasta los de naturaleza
econdmica, financiera, monetaria, comercial, bursatil y cibernética, entre
muchos otros mas de reciente cufo.

III. FUENTES DEL DERECHO INTERNACIONAL PENAL:
TRATADOS, COSTUMBRE, PRINCIPIOS, DOCTRINA
Y RELEVANCIA DE LA JURISPRUDENCIA
INTERNACIONAL EN MATERIA CRIMINAL

Las fuentes del DIP son, en lo general, similares a las del derecho interna-
cional general, pero tienen caracter especifico, en lo particular. Asi ocurre
con todas las ramas o campos especializados del derecho internacional mo-
derno, como lo pueden ser el maritimo, el aéreo, el econémico, el espacial, el
social, el educativo o el cultural, entre otros mas. Por ejemplo, al referirse a
las fuentes en materia penal, el reporte del secretario general de las Naciones
Unidas sobre el Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia hace
alusion especial al derecho convencional y al derecho de la costumbre: “El
derecho aplicable por el Tribunal tiene como fuentes las reglas de derecho
convencional y las reglas del derecho de la costumbre”.”” De manera comple-
mentaria, el secretario general ha remarcado expresamente que el estatuto

9 Becerra Ramirez, Manuel y Gonzélez Martin, Nuria (coords.), Estado de derecho interna-
cional, México, I1J, UNAM, 2012.

9 Fierro, Guillermo, J., La ley penal y el derecho internacional, Buenos Aires, Depalma, 1977,
p. 5. Véase también Glaser, S., Introduction & Uélude du droit international pénal, Paris, Dalloz,

1989, p. 11.
97 Rapport du Secrétaire General, Doc. O.N.U. S/25704, p. 33.
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aplicable debe limitarse a los crimenes internacionales fundamentales “sobre
las disposiciones de los instrumentos internacionales en vigor”.”® Sin embar-
go, s1 los tratados no cubren suficientemente lo requerido de ellos a juicio de
las partes contratantes, éstas se pueden basar en la jurisprudencia de un tri-
bunal cuyas decisiones reivindiquen un valor universal, junto con la doctrina
de los juristas penalistas internacionales mas influyentes, que juega un papel
importante, al igual que a los principios del DIP generalmente reconocidos.
Asi lo confirma el reporte cuando explica mas adelante:

La aplicacion del principio nullun crimen sine lege exige que el Tribunal inter-
nacional aplique las reglas de derecho internacional humanitario que en lo
posible formen parte del derecho consuetudinario, de manera que se soli-
viante el problema resultante del hecho de que ciertos Estados, mas no la
totalidad de ellos, son adherentes a convenciones especificas.”

Este principio reconocido en derecho internacional demanda una apli-
cacion estricta de las fuentes tradicionales en DIP (articulo 15-1, parrafo 1,
del Pacto internacional relativo a los derechos civiles y politicos; articulo
22 del Estatuto de la CPI).

1. Replanteamiento de la doctrina cldsica
de las fuentes del derecho internacional

Antes de continuar con esta exposicion, invito a revisar someramente
lo que la doctrina clasica y moderna nos refiere sobre las susodichas fuentes
tradicionales. Por fuentes se entiende las formas de manifestacion del de-
recho internacional. Tradicionalmente se ha tomado el articulo 38 del Es-
tatuto de la Corte Internacional de Justicia, que tiene su antecedente en el
articulo del mismo nimero del Estatuto de la Corte Permanente de Justicia
Internacional, como indicador “oficial” de las fuentes del derecho interna-
cional general. La doctrina es unanime en este sentido; sin embargo, existe
una gran discrepancia en lo que se refiere a la interpretacion de sus alcan-
ces, como se podra apreciar a lo largo del presente apartado. El articulo 38
del estatuto dice textualmente:

98 Ibidem, pp. 17 y 34; consultar también la Resoluciéon 827 (1993) del Consejo de Segu-
ridad, que establece el Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia, y el Reporte del
secretario general, S/1995/134, p. 12; Tribunal Penal Internacional para Ruanda, Akayesu,
ICTR-96-4-T, 2 de septiembre de 1998, ch. 6.5.; TPI, excepciones preliminares, D. Tadic,
I'T-94-1-AR72, 2 de octubre de 1995, pp. 128-37.

99 Ibidem, p. 34; vease también TPI, App., D. Erdemovic, IT-96-22-A, 7 de octubre de 1997.

DR © 2024. Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Vlrtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

éng.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bj
JUAN CARLOS V ELAZQL EZ ELIZARRARAS

1. La Corte, cuya funcién es decidir conforme al derecho internacional las
controversias que le sean sometidas, debera aplicar:

a) Las convenciones internacionales, sean generales o particulares, que es-
tablecen reglas expresamente reconocidas por los estados litigantes;

b) La costumbre internacional como prueba de una practica generalmente
adoptada como derecho;

¢) Los principios generales de derecho reconocidos por las naciones civi-
lizadas,

d) Las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de mayor com-
petencia de las distintas naciones, como medio auxiliar para la determinacion
de las reglas de derecho, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 59.'%

2. La presente disposicién no restringe la facultad de la Corte para decidir
un litigio ex aequo et bono, si las partes asi lo convienen.

Como ya antes se adujo, en cuanto a sus alcances, la interpretacion
del articulo 38 del Estatuto de la CIJ no es muy uniforme en la doctrina
de derecho internacional, como lo hace notar Alfred Verdross,'®' sobre
todo en lo que se refiere a dos aspectos: el caracter ejemplificativo o enu-
merativo en las fuentes senaladas en dicha disposiciéon y en la importancia
jerarquica en que pudieran estar enumeradas las fuentes. Al respecto, hay
una corriente mayoritaria en la ciencia del derecho internacional que con-
sidera que el articulo 38 en comento tiene una terminologia puramente
descriptiva, y “no tiene por objeto restringir en forma alguna la operacion
de las fuentes que se describen”.'” La interpretacién contraria, es decir,
la que considera que no hay mas fuentes del derecho internacional que
las sefialadas en el precitado articulo 38, representa un obstaculo impor-
tante al desarrollo del derecho internacional, tanto general como penal.
En efecto, la adecuacién del derecho internacional a las relaciones inter-
nacionales que estan en constante transformaciéon no seria posible con la
existencia de un sistema cerrado de fuentes del derecho. Por otra parte,
hay que ponderar la reivindicaciéon que hacen los paises de Asia y Africa
en el sentido de que no participaron en la elaboracién del sistema juridico
internacional, y un sistema limitado de fuentes obstaculiza la creacion de
normas juridicas de caracter mas justo y democratico.

100 E] articulo 59 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia establece que “d) Las

decisiones de la Corte no son obligatorias sino para las partes en litigio y respecto del caso
que ha sido decidido”.

101 Verdross, Alfred, “Les principes generaux de droit dans systeme des sources du droit
international public”, en Hommage a Paul Guggenheim, Ginebra, 1968, p. 521.

102 Virally, Michel, “Las fuentes del derecho internacional”, en Sorensen, Max (ed.), Ma-

nual de derecho internacional piblico, México, FCE, 1998, p. 153.
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En lo que concierne a la importancia jerarquica en que pudieran estar
enumeradas las fuentes, aunque algunos autores opinan que los tratados
constituyen la fuente masimportante de normas de derecho internacional,'”?
en la practica internacional esto no es asi, ya que el juzgador ha aplicado
indistintamente las fuentes sin tomar en cuenta un orden jerarquico.'”* Por
ejemplo, en el caso Nicaragua contra Estados Unidos (por el minado de
puertos, 1993), la Corte tuvo que resolver la controversia con base exclu-
sivamente en la costumbre internacional. En este sentido, a mi parecer,
por un lado, el articulo 38 del Estatuto de la CIJ no debe verse como una
camisa de fuerza que reprima la manifestaciéon de la normatividad juridica
internacional, ademas de que deben asumirse las transformaciones cuali-
tativas de la sociedad global; y por el otro, hay una corriente doctrinal muy
critica de dicho articulo que incluye a las mismas fuentes como objeto de su
disertacion; pero el problema es que no se ha generado una doctrina que se
separe totalmente de este precepto legal, pues a lo mas que se ha llegado es
a ponerlo en la mesa de las discusiones y a interpretarlo en forma amplia,
es decir, a no considerarlo cerrado. Pero la evidencia es concreta, y en de-
finitiva la realidad terminard imponiéndose, pues la actual sociedad global
es muy diferente a la que existia en 1921, afio en que se puso en vigencia el
antecedente del actual articulo 38.

En efecto, se ha constatado con mas fuerza en los Gltimos anos, y mas
aun a partir de la pandemia de Covid-19 y la irrupcién de la nueva guerra
fria que vive el mundo actual, que el derecho internacional ha seguido evo-
lucionando, y debe desarrollarse de acuerdo con las necesidades de la co-
munidad planetaria, cuya caracteristica sobresaliente es la globalizaciéon de
los actores, los procesos y las interacciones; esto es, Europa ya no es el centro
creador del derecho, ni son 51 los Estados que conforman la organizaciéon
universal. Las relaciones internacionales son mas complejas —en especial
las relativas al mundo de las infracciones internacionales y de la represion
penal de los crimenes transnacionales—, y se requiere una mentalidad mas
cientifica y con mayor apertura para aceptar y entender las nuevas mani-
festaciones juridicas internacionales, como son las referidas a las materias y

el objeto del DIP.

103 Jiménez de Aréchaga, Eduardo, Curso de derecho internacional pitblico, t. 1, Montevideo,
1979, p. 55.

104 El mismo criterio expresé Adolfo Miaja de la Muela: “...no implica grados diferentes
de jerarquia al menos entre tratado y costumbre... los principios generales del derecho
pueden ser utilizados como reglas supletorias de la carencia de tratado y costumbre™, Intro-
duccidn al derecho internacional piblico, Madrid, 1979, p. 98.
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No obstante lo antes expuesto, y en el terreno especifico del DIP, el ar-
ticulo 21 del Estatuto de la CPI confirma, en principio, la aplicabilidad de
las fuentes clasicas en derecho internacional general, pero con algunas inte-
resantes particularidades:

Articulo 21

Derecho aplicable

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 y los principios y nor-
mas de derecho internacional aplicables, incluidos los principios establecidos
del derecho internacional de los conflictos armados;

¢) En su defecto, los principios generales del derecho interno de los siste-
mas juridicos del mundo, incluido, cuando proceda, el derecho interno de los
Estados que normalmente ejercerian jurisdicciéon sobre el crimen, siempre
que esos principios no sean incompatibles con el presente Estatuto ni con el
derecho internacional ni las normas y principios internacionalmente recono-
cidos.

2. La Gorte podra aplicar principios y normas de derecho respecto de los
cuales hubiere hecho una interpretacién en decisiones anteriores.

3. La aplicacion e interpretacion del derecho de conformidad con el pre-
sente articulo debera ser compatible con los derechos humanos internacional-
mente reconocidos, sin distincién alguna basada en motivos como el género,
definido en el parrafo 3 del articulo 7o., la edad, la raza, el color, la religiéon
o el credo, la opinién politica o de otra indole, el origen nacional, étnico o
social, la posicién econémica, el nacimiento u otra condicion.

De la lectura de este precepto se puede desprender, primeramente, que
no se menciona el derecho consuetudinario, en tanto que sélo se indican de
manera general los “principios y reglas de derecho internacional”. Es decir,
el articulo reconoce la existencia de principios generales de derecho inter-
nacional en lugar de la costumbre. Asimismo, en el inciso c) se considera a
los principios generales de derecho derivados del derecho nacional como
una fuente independiente, mas subsidiaria de las otras fuentes. El parrafo 2
clarifica que la CPI podra aplicar su propia jurisprudencia, lo cual parece
corresponder mas a la “regla del precedente con caracter obligatorio” pro-
pia del derecho anglosajon, mas que a la practica regional e internacional.
Mas notoria atn resulta la disposicion del parrafo 3, que preceptaa que la
aplicacién e interpretaciéon del derecho debera ser compatible con los dere-
chos del hombre vy, en particular, el principio de la no discriminacion.
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En consecuencia, y este es el punto de vista de los actuales doctrinarios
franceses,'” el ER eleva los derechos del hombre al més alto rango de las
fuentes del moderno derecho internacional general y penal, precisamente
por encima de las fuentes de las que ellos mismos derivan. En este sentido,
pareceria preferible concebir el rol de los derechos humanos dentro del de-
recho internacional en vigor, y no al revés, o sea, que habria que ponderar
juridicamente la conveniencia de que el ER y sus reglamentos (que son de-
recho internacional general) estén sujetos a los derechos del hombre (que
tienen un caracter mas especifico y particular).

En relacién con lo anterior, convendria hacer una breve reflexiéon sobre
las fuentes del derecho internacional en el caso de los derechos humanos, en
el sentido de que su universalizacién inyecté indudablemente nuevos valo-
res al sistema politico mundial y a las relaciones juridicas internacionales, lo
mismo que a las fuentes del derecho internacional. Asi, desde la percepcion
ortodoxa y conservadora de las fuentes del derecho internacional, la De-
claracion Universal de los Derechos del Hombre, adoptada a través de una
resolucién de la Asamblea General de las Naciones Unidas en diciembre
de 1948 (Resolucion AG 217 [III] 1948), no es juridicamente obligatoria.'"”
De hecho, una buena parte de la doctrina latinoamericana y europea aun
hoy la considera de naturaleza consuetudinaria, pues en sus origenes esa era
la intencidn; sin embargo, existe una importante tendencia para atribuirle
caracter juridico obligatorio a muchas de sus normas. Al respecto, la expli-
cacion es que éstas, a través de las reglas de la costumbre internacional, se
convierten en juridicamente obligatorias, o bien diversos tratados las han
ido recogiendo en su contenido. Es aqui, precisamente, donde se encuentra
otra de las deficiencias de la teoria tradicional de las fuentes del derecho
internacional general, ya que no todos los fendémenos se explican por la doc-
trina imperante en este topico.

Ademads, debe valorarse que algunos reconocidos internacionalistas'”
han notado acertadamente que los derechos humanos le han dado diferente

105 Para obtener una mejor apreciaciéon de estas posturas se recomienda el trabajo

de Simma, A. Bruno y Paulus, Andreas, “Le role relatif des diferentes sources du droit
international pénal (dont les principles géneraux de droit”, Droit international pénal, cit., pp.
55-69.

106 Realmente ésta es la doctrina prevaleciente, aunque en la practica sea un documento
con un contenido de una gran autoridad moral que ha inspirado legislaciones internas y sea
el punto de partida de otros documentos juridicos internacionales. Véase, por ejemplo, a
Garcia Bauer, Carlos, Los derechos humanos preocupacion universal, Guatemala, Universidad de
San Carlos, 1960, 524 pp.

107 Henkin, Louis, International Law: Politics, Values and Functions, Recueil des Cours, Académie
de Droit Internationale, t. IV, 1989, p. 224; véase también Simma, Bruno y Alston, Philip,
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forma y contenido a las fuentes de derecho, concretamente a la costumbre.
Tomese en cuenta que la costumbre, como fuente juridica, posee dos ele-
mentos: la nveterata consuetudo y la opinio wris. Tradicionalmente, el primer
elemento, la practica, se refiere a los Estados en relacién con otros Estados;
en el caso de los derechos humanos, la practica es interna a los Estados en
relacion con sus propios habitantes, y generalmente no hay reaccion de otros
Estados, y sin embargo no existe duda de que constituye también derecho
internacional consuetudinario juridicamente obligatorio.

Por otra parte, cabe advertir que la aplicacion practica de las fuentes tra-
dicionales del derecho internacional general al DIP presenta algunos proble-
mas, que vale la pena comentar. En primer lugar, las fuentes del derecho in-
ternacional general aplican a los Estados, y no a los individuos, mientras que
en el DIP rige la represion de las infracciones para los individuos. Cuando,
por ejemplo, las convenciones de Ginebra imponen a los Estados el deber de
reprimir penalmente, segtin el derecho nacional aplicable, las infracciones
graves al derecho ginebrino y la punicién y extradicién de individuos que
violan esas reglas (aut dedere aut judicare, Convencion de Ginebra I, articulo
49; 11, articulo 50; I1I, articulo 129; I'V, articulo 146; Protocolo Adicional I,
articulo 85), ¢se podria hablar verdaderamente de un crimen internacional?
Del mismo modo, si aquél esta implicado en los términos del articulo 85,
paragrafo 5, del Protocolo I, que habla de “crimenes de guerra” y dentro del
derecho consuetudinario, queda abierta la cuestion de otros elementos de la
incriminacion, tales como la intencion y los motivos de exoneracion. De esta
manera, en tanto que los tribunales penales internacionales —excepcion
hecha de las prescripciones generales del articulo 7o. del Estatuto del TPIY
y el articulo 60. del TPIR— se apoyan tinicamente en la costumbre y en
los principios generales de derecho, asi como eventualmente en otras fuentes
de derecho, el Estatuto de la CPI codifica en detalle los crimenes (articulos
25, 30-33) y prevé la codificacion ulterior de elementos constitutivos de los
crimenes (articulo 90.).

En adelante, un problema para el derecho consuetudinario reposa en
la existencia de pocos antecedentes en cuanto a la represion de crimenes de
guerra, crimenes contra la humanidad y genocidios, con la excepcién de los
crimenes de guerra nazis después de la Segunda Guerra Mundial. Asi que
dificilmente puede esperarse la formaciéon de una practica requerida por
el derecho de la costumbre. Idéntica situacion, e incluso mas dificil atn, se
presenta respecto del derecho internacional procesal o jurisdiccional antes

“The Sources of Human Rights Law: Custom, Jus cogens, and General Principle”, Human

Rights Law, Alson Philip (ed.), Great Britain, 1996, pp. 3-29.
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de la creacién de la CPI. Por eso fue importante que ésta adoptara final-
mente las Reglas de Procedimiento y Prueba (véase articulo 15 del ER). En
el articulo 38 estatutario se establecen reglas sobre la Presidencia, que son
una forma de codificar un procedimiento penal internacional (véase toda
la parte I'V: “De la composicion y administracion de la Corte”). Ademas, el
reglamento de procedimiento y prueba, una vez que fue codificado por los
Estados partes (articulo 51), aporté una mayor legitimidad al instrumento
en razoén de los principios de la separacion de poderes.

El derecho convencional ha padecido durante largo tiempo de la au-
sencia de un sistema coherentemente organizado que permita ensamblar
el DIP. Por ejemplo, es poco explicable desde la l6gica juridica el hecho de
que los actos aislados de tortura sean reprimidos por la Convencién con-
tra la Tortura y otras Penas o Tratamientos Crueles, Inhumanos o Degra-
dantes, en tanto que los asesinatos dirigidos por un Estado no lo sean de
ningtn modo.'"” En adelante, con la adopcion del ER, ciertas instituciones
juridicas estan apenas reglamentadas, asi como en el caso de los crimenes
contra la humanidad; empero, denota lagunas especificas en materia de
violaciones al derecho internacional de guerra en los conflictos internos, un
aspecto de clara naturaleza criminal.'”
existentes estan atin incompletos. Por ejemplo, el articulo VI de la Conven-
ci6on para la Prevencion y la Represion del Delito de Genocidio no ha crea-
do una verdadera jurisdiccién universal, amén de que no se ha precisado la
jurisdiccion territorial ni se cuenta con la competencia de un tribunal penal
internacional que esté en pleno funcionamiento. Es evidente, ademas, que
los instrumentos llegan a contradecirse unos con otros, como es el caso del
articulo III de la Convencién sobre el Crimen de Genocidio, que, por ¢jem-
plo, reglamenta la participacién en un crimen de otro modo que el articulo
lo. de la Convencion contra la Tortura o que el propio Estatuto de la CPI.

Igualmente, las diversas reglamentaciones nacionales son bastante di-
ferentes, debido a la existencia de situaciones tales como la tradicién con-
tinental, de vasta codificacién de normas, y el case-law anglosajon.'” En
efecto, el common law acepta en buena medida la jurisprudencia en la defi-

Los instrumentos convencionales

108 Ratner, Steven R., “The Schizophrenias of International Criminal Law”, Texas Inter-
national Law Journal, vol. 33, 1989, p. 237.

109 Simma, Bruno y Paulus, “The Responsibility of Individuals for Human Rights
Abuses in Internal Conflicts: A Positivist View”, The American Journal of International Law,
vol. 93, nim 2, 1999; Graditsky, T., “La responsabilité pénale individuelle pour violation
du droit international humanitaire applicable en situation de conflit armé non interna-
tional”, Revue internationale de la Croix-Rouge, vol. 80, 1998, p. 29.

110" Para mayor referencia constltese TPIY, Ch., <. Delalic, IT-96-21-T, 16 de noviembre
de 1998, p. 159; App. D. Erdemovic, I'T-96-22-A, 7 de octubre de 1997.
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niciéon de los crimenes, en cuanto a su referencia con un caso-ley concer-
niente y previamente determinado, mientras que en la Europa continental
se considera como una violacién al principio nulla poena sine lege (véase el
articulo 15 del Pacto internacional relativo a los derechos civiles y politi-
cos). Para varios Estados dificilmente pueden derivar los elementos de los
crimenes y el derecho procesal de “principios generales de derecho”. Es
una realidad que los paises anglosajones no aceptan que un procedimiento
anteceda a un jurado, mientras que en Europa domina el procedimien-
to inquisitorial. Esta situacién explica en parte la insistencia anglosajona
de un procedimiento estrictamente reglamentado, en tanto que los paises
continentales o del civil law prefieren una codificacion exacta de derecho
material en vez de una reglamentacion procesal precisa. Desde otra op-
tica, el common law, en particular el derecho estadounidense, autoriza las
consideraciones con caracter politico (politics considerations) en derecho pe-
nal, dandole asi a la materia una dimension mas abierta que el derecho
continental o romano-germanico.

Se presenta asi la importante cuestién de la competencia para crear el
derecho. En tanto que la teoria de las fuentes del derecho internacional se
aplica solamente a los Estados, el Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidas decidié motu proprio poner en marcha los tribunales penales interna-
cionales ad hoc. E1 Consejo declar6 haber codificado el DIP en el cuadro del
derecho existente, al menos en el caso del Tribunal para la ex Yugoslavia;
empero, dicha codificaciéon ha sido parcial en el rubro de crimenes contra
la humanidad y en la concrecion de los crimenes de guerra, contribuyendo
poco al derecho existente. El Consejo tendié a abandonar esta conducta
conservadora en el caso del Estatuto del Tribunal para Ruanda, al trasla-
dar las normas aplicables en los conflictos internacionales a los conflictos
internos:

[I]e Conseil de sécurite... a inclus dans la compétence ratione materiae des
instruments qui n’étaient pas nécessaireement consideres comme faisant
partie du droit international coutumier ou dont la violation n’était pas né-
cessalrement généralement considéré comme engageant la responsabilité

pénale individuelle de son auteur.'!

Como se puede observar, este y otros senalamientos al respecto mues-
tran el rol importante que han venido jugando las instituciones politicas
interestatales en la codificacion y el desarrollo del DIP.

I Rapport presentado por el secretario general de la ONU en aplicacién del parrafo 5 de

la Resolucion 955 (1994) del Consejo de Seguridad, Doc. O.N.U.S/1995/134, pp. 3, 4y 12.
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2. La aplicacion de las fuentes del derecho internacional general en el DIP

En derecho internacional, la jerarquia general entre las fuentes de de-
recho no constituye un problema si se trata de dilucidar entre diversas nor-
mas concretas, sino mas bien si se cae en la cuenta de que cada fuente de
derecho tiene sus propias ventajas e inconvenientes. Hasta ahora parece
quedar claro el hecho de que las fuentes tradicionales, los tratados y la cos-
tumbre no son ya suficientes para una jurisprudencia penal efectiva, sino
que se requiere de otras fuentes, de otros medios; es decir, deben utilizarse
otras bases de interpretacion.

A. Los tratados y convenciones internacionales

Los tratados representan el nucleo duro del DIP. Comparados con la
costumbre y los principios generales de derecho, las ventajas son manifies-
tas: claridad, precision, caracter explicito, evidencia y vinculaciéon induda-
ble de las partes. Al ser necesario el voto de cada parlamento o Congreso
nacional para su ratificaciéon en la mayoria de los casos, los tratados dispo-
nen de una alta legitimidad. Aunque no son siempre universalmente ratifi-
cados, pueden contribuir a la clarificaciéon del derecho existente y pueden
constituir el punto de partida para arribar a un desarrollo de la costumbre.
Esta es, por ejemplo, producida por la definicién de genocidio a través de
la Convencion sobre el Genocidio de 1948.' Sin embargo, las partes que
no son contratantes no pueden de ningin modo ser vinculadas por los tra-
tados, y con frecuencia no experimentan mas que un minimo consenso en
un campo estrechamente limitado, o bien se constrinen a los grandes prin-
cipios cuya aplicacion directa no es del todo facil o posible. S6lo una vasta
codificaciéon que permita el ensamble de un campo juridico determinado
puede compensar esta carencia.'"?

112 “Reserves 4 la Convention sur le génocide”, avis consultatif, C. 1. 7., Rec. 1951, p. 23,
y “Application de la Convention pour la prévention et la represion du crime de génocide”,
C. I J. Rec. 1996, p. 595.

113 A pesar de las desventajas sefialadas, que exageran varios tratadistas europeos france-
ses y anglosajones, los tratados representan —para quienes hemos dedicado parte de nuestra
vida académica a su estudio y difusion— la expresion juridica mas acabada de las relaciones
internacionales contemporaneas y la fuente suprema y esencialisima del derecho de gentes.
Los tratados son el pilar fundamental del sistema juridico supranacional, fomentan las re-
laciones entre las partes, y hacen posible la creciente internacionalizacion de la comunidad
dentro de normas que contribuyen a la sistematizacién y desarrollo del derecho internacio-
nal general y del DIP. A medida que ambas disciplinas se diversifican y extienden, requieren
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El Estatuto de la CPI representa, sin duda alguna, la tentativa mas am-
plia y actual para crear un instrumento de tales caracteristicas. Dicho cor-
pus legal expresa precisamente que sus definiciones de crimen de genocidio,
de crimenes contra la humanidad y de crimenes de guerra no valen mas
que “alos efectos del presente Estatuto” (articulos 60., 70. y 80.). Asimismo,
en el articulo 10 dispone que “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 del derecho internacional para fines dis-
tintos del presente Estatuto”. Esto no modifica en nada el hecho de que las
definiciones del Estatuto ya tengan una gran influencia sobre el desarrollo
del DIP consuetudinario. Ahora bien, si se admite que la experiencia vin-
culatoria internacional representa un factor de capital importancia para los
propositos de este estudio, es importante conocer al menos a guisa enun-
ciativa los principales tratados, acuerdos y convenciones —alrededor de 75
instrumentos a la fecha— que son actualmente reconocidos lato sensu por la
comunidad de Estados, como fuentes del DIP convencional.

Como se puede apreciar, el derecho internacional de los tratados en
materias penal y de derechos humanos se desprende y se autonomiza del dere-
cho internacional general, y va mas alld del nivel que ocupan las fuentes
tradicionales del orden juridico que rige para la comunidad de Estados.
Constituye de hecho una de las disciplinas que mas se ha desarrollado en
los afios recientes. De ser un derecho que se fue formando en la practica
internacional, con las convenciones de Viena de 1969, 1975, 1986 y otras
a la fecha, amén de los estatutos de las diversas cortes y tribunales que ope-
ran hoy dia, y los reglamentos especializados en rubros del delito penal y

mas de los tratados, porque en ello radica su propio criterio de validez legal. La historia del
derecho internacional se ha hilvanado frecuentemente como una historia de los tratados,
pues son la fuente por principio y excelsitud de derechos y obligaciones internacionales par-
ticulares, ademas de excelentes coadyuvantes en la formacién de normas generales. Mas
numerosos que en cualquier tiempo pasado, con ellos se edifican la coexistencia y la coope-
raciéon en un amplio espectro de materias, como la penal, donde se identifican intereses co-
munes y se evidencia la interdependencia de los miembros de la actual sociedad global. Esta
requiere, por ello, cada vez mas de normas y organizacién especificas, las cuales no pueden
ser formuladas por la costumbre, lenta e imprecisa. Por via de ejemplo, consideremos que no
puede conseguirse la cooperacion internacional en ciertas materias, como crimenes, delitos,
sanclones y represiones penales, entre otras cuestiones mas del quehacer humano, a menos
que sean reguladas por tratados internacionales. Estos son, pues, la manifestacién mas obje-
tiva y concisa de la interrelacién y la vida interactiva de los sujetos del jus gentium. Consecuen-
temente, su caracter universal guarda estrecha relacién con el propio caracter universal del
derecho internacional y de su funcién de homologar a todos los Estados frente a la ley. Véase
a Veldzquez Elizarraras, Juan Carlos, Fl estudio interactivo de los tratados internacionales en México.
Problemdtica, negociacidin y aplicacion en la prdctica internacional, México, UNAM, FCPS, 2017.
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la represiéon criminal, pasa a ser un derecho codificado que converge con
el derecho internacional consuetudinario, con un caracter innovador, y la
introduccién de nuevos principios y criterios de interpretaciéon en estas im-
portantes materias.

B. El derecho internacional consuetudinario

Desde el punto de vista de algunos autores franceses modernos, la cos-
tumbre universal es superior al derecho convencional en su campo de apli-
cacion, porque es aplicable a todos los Estados. Sin embargo, no lo com-
parto del todo, porque la costumbre no tiene la claridad ni la seguridad
juridica del derecho convencional, aspectos que tienen capital importancia,
tomando en consideracion el principio nullum crime sine lege codificado en el
articulo 15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en cuyo
parrafo primero estipula que

Nadie serda condenado por actos u omisiones que en el momento de co-
meterse no fueran delictivos segtun el derecho nacional o internacional.
Tampoco se impondra pena mas grave que la aplicable en el momento de
la comision del delito. Si con posterioridad a la comisién del delito la ley
dispone la imposiciéon de una pena mas leve, el delincuente se beneficiara
de ello.

Y en el parrafo 2 dice a la letra: “Nada de lo dispuesto en este articulo
se opondra al juicio o a la condena de una persona por actos u omisiones
que, en el momento de cometerse, fueran delictivos segtn los principios ge-
nerales del derecho reconocidos por la comunidad internacional”.

Obsérvese como la nocion de “principios generales de derecho” remite
a su uso en la costumbre, y no tanto a los principios generales del derecho
en un sentido técnico. La costumbre y los referidos principios tienen en co-
mun el hecho de que no requieren ser formalizados, en la medida en que
se derivan del comportamiento estatal y de las declaraciones de opiniéon
del derecho nacional.'"* La teoria del derecho consuetudinario ha tenido
una notable evolucién en los tltimos lustros, y se encuentra en un proceso
de transformacion continua. El derecho de la costumbre “clasico” consti-
tuia el resultado de una observaciéon de comportamiento efectivo del ma-
yor nimero posible de Estados, deviniendo en derecho consuetudinario en

1% Daillier, P. y Pellet, op. cit., p. 206. Por su parte, Roberto Ago, Anuario Francés de Derecho
Internacional, 1957, pp. 14-62, que habla de “derecho espontaneo”.
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el momento en que se materializaba la conviccion de los Estados sobre el
caracter obligatorio de su comportamiento. Sin embargo, dentro de la co-
munidad internacional actual, es apenas posible a nivel universal observar
el comportamiento efectivo de un nimero suficiente de Estados, a menos
que, de otro modo, los contactos diplomaticos en la ONU y en otras orga-
nizaciones internacionales se intensifiquen de manera que los argumentos
juridicos de los Estados sean relativamente faciles de discernir, como ocurre
con los tratados formales que resultan de una suerte de “Poder Legislativo”
internacional.

En este sentido, el derecho de la costumbre esta derivando poco a poco
de declaraciones estatales mas o menos oficiales, ademas de la doctrina fuer-
temente influenciada por la opinién publica. Se trata, dentro de la célebre
terminologia de René Dupuy, de una “costumbre salvaje”, diferente de una
especie de “costumbre moderada” derivada del comportamiento efectivo de
los Estados.'”® El también observa, en el campo de los derechos del hombre,
un desapego del derecho internacional con relacién al comportamiento
efectivo de los Estados. Segtiin Bruno Simma y Philip Alston: “...el proceso
de elaboracion de la ley se ha tornado asi en un ejercicio auto-contenido de
retorica”.''® Los dos autores hablan también de una “crisis de identidad” del
derecho consuetudinario.

Cabe destacar que la mayor informacién judicial sobre la cuestion de las
fuentes del derecho penal se encuentra en el primer juicio de la Camara de
apelacion del TPIY en el asunto Zadic. La Camara de apelacién no excluyo,
en principio, que el derecho consuetudinario puede modificar las normas
convencionales, mas niega que este pueda ser el caso en lo concerniente a la
aplicabilidad de las convenciones de Ginebra en los conflictos internos."” El
juicio evoca otra razén de evidente desventaja en el derecho internacional
humanitario, de las declaraciones en relacion con los actos efectivos: la im-
posibilidad de determinar el respeto al derecho internacional humanitario
en el terreno de los hechos: “aquellos que han evaluado la formacién de re-
glas consuetudinarias o de principios generales de derecho, convienen estar
conscientes en que, por el caracter intrinseco de su campo de regulacion, se
deben basar esencialmente en elementos tales como las declaraciones oficia-
les de los Estados, los manuales militares y las decisiones judiciales”. Esto

15 Dupuy, R. J., La communauté internationale, Mélanges offerts ¢ Charles Rousseau, Paris, Pe-

done, 1974, pp. 75y 76.

116 Simma, Bruno y Alston, Philip, “La identidad del derecho consuetudinario”, Italian
Year Book of International Law, Austria, vol. 12, 1992, p. 89.

17 Véase el caso D. Tadic, 1T-94-1-AR72, 2 de octubre de 1995, p. 83.
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significa que no es mera casualidad que la costumbre y los principios genera-
les se aproximen; renuncien en ocasiones al elemento de la practica efectiva,
frente a declaraciones puras y simples. En el parrafo 125 de la sentencia en
cuestion, la Camara de apelacion utilizo las nociones “principios generales”
y “derecho consuetudinario” de manera intercambiable, lo cual resulta in-
consistente e inapropiado, por decir lo menos.

Por su parte, resalta también que la relacién entre los tratados mul-
tilaterales y el derecho consuetudinario es particularmente delicada. Por
un lado, los tratados multilaterales resultan frecuentemente de codificar el
derecho de la costumbre existente. Por el otro, si bien el derecho consuetu-
dinario anterior contintia vigente para las partes no contratantes, €ste, en
razén de un tratado que esta en vigor, no se mantiene tal cual. Desde una
optica tradicional, la Corte Internacional de Justicia explica: “Para que
una regla convencional sea considerada como una norma de derecho in-
ternacional general, se requiere al menos que, junto con un largo periodo
de observancia, muestre una participacién muy amplia y representativa en
la convencion, y satisfaga la condiciéon de comprender a todos los Estados
interesados”.''® En su jurisprudencia posterior, el maximo tribunal fue me-
nos severo y flexibilizé sus criterios para el establecimiento de una norma
general de derecho internacional a partir de una disposicién convencio-
nal.'" En cambio, la Camara de apelacion del Tribunal para la ex Yugo-
slavia hizo hincapié¢ en el reforzamiento mutuo que hay entre el derecho
convencional y la costumbre.'?

Desde otra perspectiva, la costumbre internacional, particularmente en
materia penal, ofrece dos caracteristicas esenciales: la generalidad y la flexi-
bilidad. Sobre la primera, la actuacién de algunos Estados no es suficiente
para crear una costumbre; es necesario que la mayoria de ellos participen
en su formacién, de manera expresa, o tacita, al aceptarla sin adoptar una
posicién contraria. Sobre la segunda, el derecho consuetudinario se diferen-
cia fundamentalmente del derecho convencional en un punto que constitu-

118 Consultese el caso de la Plataforma Continental del Mar del Norte, Corte Internacional de
Justicia, Rec. 1969, pp. 3y 73.

119 Mendelson, en Cincuenta afios de la CI7, Netherlands, 1996.

120 “Las reglas internacionales relativas a los conflictos internos resultan de dos niveles
diferentes: el del derecho consuetudinario y el del derecho convencional. Dos categorias de
reglas que no son de modo alguno contrarias o incoherentes, mas bien se sostienen y retroa-
limentan, para su mutua cristalizaciéon. De hecho la interaccién entre estas dos categorias
es tal que ciertas reglas de derecho convencional son progresivamente integradas al derecho
consuetudinario”. Véase App., D. Tadic, I'T-94-1-AR72, 2 de octubre de 1995, p. 98; consul-
tar también caso Furundzya, I'T-95-17/1-T, 10 de diciembre de 1998.
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ye al mismo tiempo su mayor virtud: por no ser una fuente escrita, carece
de rigidez, y puede evolucionar con la realidad, adaptandose a las nuevas
situaciones. De este modo, una costumbre que no responda ya a las situa-
ciones actuales puede ir cayendo en desuso hasta desaparecer, y otra puede
irse formando para sustituirla. Empero, su desventaja esta en su falta de
precision, y es muchas veces dificil determinar cuando una costumbre esta
en plena vigencia o cuando esa vigencia plena es discutible, ya sea porque
la norma consuetudinaria ha caido en desuso o esta cayendo en desuso, o
porque estando en formacién no se ha consolidado debidamente.

En especial, para el DIP esta situaciéon es muy relevante; por ello, para
evitar esta imprecision, a través de la conclusion de tratados o convencio-
nes multilaterales, se debe intensificar la codificacion del orden normativo
penal internacional, transformando a la “costumbre punitiva” en “dere-
cho punitivo escrito”. De todo esto se puede concluir que, efectivamente,
igual que en el derecho interno, la ley no ha eliminado totalmente a la
costumbre; tampoco es de prever que en el derecho internacional general
o en el DIP los tratados eliminen a la costumbre, que seguird teniendo
la funcién esencial de facilitar la adaptacion del derecho a las realidades
cambiantes de la sociedad global, “... antes de que la pesada maquinaria
de conclusion de tratados multilaterales se ponga en marcha”.'!

C. Visidn critica de los principios generales del derecho

El antes citado articulo 38, 1 ¢) del Estatuto de la CIJ establece que
la Corte debera aplicar “los principios generales del Derecho, reconocidos

121 Seara Vazquez, Modesto, Derecho internacional piiblico, México, Porrtia, 1993, p. 68. Se-
nala el autor que el problema de determinar la naturaleza juridica de la costumbre es, en
el fondo, el problema central del derecho internacional. En efecto, es relativamente facil
admitir la fuerza obligatoria de los tratados; pero es muy dificil determinar el origen de la
fuerza obligatoria de la costumbre y discernir su naturaleza juridica. Triepel encontraba el
fundamento del derecho internacional en la accién concertada de los Estados (Vereinbarung),
y para ¢l, la costumbre era una especie de Vereinbarung tacita, de acuerdo no expreso entre los
Estados. Esta postura se identifica con la que adoptaron ulteriormente los positivistas; pero
su origen se encuentra ya en Grocio. Otra férmula explicativa del problema la propone el
jurista aleman Savigny, para quien como fiel exponente del iusnaturalismo, el fundamento
hay que encontrarlo en una conciencia juridica colectiva, en una conciencia universal sobre
lo que debe ser el derecho, eliminando asi el elemento voluntarista en la formacién de la
costumbre. Finalmente, para las teorias socioldgicas modernas, la costumbre surge de la vida
en sociedad, es un hecho social, y se impone a los Estados, no teniendo éstos otra opciéon
que comprobar su existencia. La costumbre es, en suma, una fuente dinamica con una gran
capacidad de adaptacion a las realidades nacionales e internacionales cotidianas.
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por las naciones civilizadas”. Esta disposicién ofrece dificultades bastante
grandes para determinar su contenido exacto. Los principios generales del
derecho, en efecto, son distintos de la costumbre, pero en ocasiones es com-
plicado deslindar ambos conceptos; tampoco puede considerarse que sean
principios de derecho natural, porque se establece claramente que sean “re-
conocidos por las naciones civilizadas”. Desde mi punto de vista, un modo
de aproximacion al entendimiento de lo que son los principios generales
del derecho seria el intentar distinguirlos de los principios del derecho in-
ternacional general y, consecuentemente, del DIP. Aunque el Estatuto de
la Corte Internacional de Justicia pasa por alto tal clasificacién, considero,
sin embargo, que hay lugar para hacer una diferencia entre estos diferentes
sistemas de principios.

Al hablar de los principios generales del derecho, el ER se refiere segu-
ramente a aquellos principios que son aceptados en el derecho interno de
cada Estado, y que son susceptibles de aplicacién internacional, lo cual eli-
mina ciertos principios generales del derecho interno que no pueden trasla-
darse al campo de las relaciones interestatales e internacionales, como seria
el principio de que las personas pueden recurrir unilateralmente al juez,
que actualmente resultaria inaplicable a los Estados, a causa de la diferente
estructura de la sociedad global.

Por cuanto a los principios del derecho internacional, serian aquellos
que no tienen su origen en el derecho interno, sino que son propios del dere-
cho internacional y se manifiestan en la vida de las naciones porque son in-
vocados por los Estados o el juez internacional, sin mencionar expresamen-
te su fuente; y al actuar de esta manera no estan creando la norma, sino que,
por el contrario, la consideran tan evidente, que por parecerles axiomatica
no tratan de justificarla o fundamentarla. Como es de suponer, esta catego-
ria de principios es mas dificil de distinguir de la costumbre internacional,
que de los principios generales del derecho. En realidad, quiza el Gnico
criterio de distincién seria la permanencia, pues mientras la costumbre evo-
luciona, los principios del derecho internacional, por su mismo caracter de
principios, de grandes lineas rectoras, deben permanecer inmutables.

La Corte Internacional de Justicia, en su sentencia relativa al Caso del
Oro Monetario (o amonedado, como también se le conoce), del 15 de junio
de 1954, emplea el término de “principios del derecho internacional”, al
referir “...un principio del Derecho internacional bien establecido e incor-
porado en el estatuto, a saber, que la Corte no puede ejercer su jurisdiccion
respecto a un Estado, si no es con el consentimiento de este Gltimo”. En este
punto, resalta la distincién que hace Verdross de ambos principios, porque
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ilustra de modo claro el problema: “Los principios del derecho de gentes,
son reglas aceptadas directamente en la practica internacional como siendo
de Derecho, mientras que los principios generales del Derecho han sido pri-
mero reconocidos por los Estados en su Derecho interno”.

Retomando lo preceptuado por el articulo 38 de la CIJ, éste ha sido in-
terpretado por la mayoria de los doctrinarios en el sentido de que al hablar
de los principios generales del derecho se refiere exclusivamente a los princi-
pios del derecho nacional, principios que, en virtud de su aplicabilidad uni-
versal, serian traspasables al derecho internacional. Al reposar este precep-
to en el reconocimiento de tales postulados por las naciones civilizadas, se
sobreentiende que su sentido es lato, esto es, que comprende a la totalidad
de los Estados. Empero, a mi modo de ver el debate sustancial no gira sélo
en torno a la existencia misma de los principios de derecho internacional
independientes, sino de saber si éstos caen en el supuesto comprendido por
el articulo 38, o bien si ellos derivan de normas convencionales o de cos-
tumbres concretas. Para la practica, la polémica no es de una importancia
minima. El articulo 21 del ER separa los principios generales de derecho
internacional (inciso 1 b) —que comprende el derecho consuetudinario y
los principios del derecho nacional— de los principios generales de derecho
nacional (inciso | c).

En la aplicaciéon de los principios generales del derecho, debe respe-
tarse la diferencia de estructura entre el orden juridico nacional y el orden
juridico internacional, pues no todos los principios de derecho nacional
son convenientes a un orden juridico que reposa sobre la independencia de
sus sujetos de derecho, los Estados soberanos. Al respecto, cabe preguntar
en qué medida un principio general del derecho penal nacional debe ser
modificado para adaptarlo a la estructura del orden juridico internacional,
lo cual no resulta facil, dado que no sélo se requiere extrema prudencia por
parte de los tribunales competentes, sino de tomar en cuenta con cuidado
las caracteristicas tnicas del procedimiento penal internacional. La pre-
gunta es pertinente si se considera que el propio ER remite en su articulo
21, inciso c), a los principios generales de derecho nacional a falta de trata-
dos o de reglas consuetudinarias existentes, y al hacerlo asume que dichos
principios son comunes a todos los sistemas juridicos que se conocen en el
mundo, y que observan algunas particularidades en su aplicaciéon depen-
diendo de la tradicion juridica de que se trate y de las diferentes posturas
doctrinales.

Por ejemplo, algunos pensadores dudan que estos principios constituyan
una verdadera fuente del derecho internacional, ya que de ellos no se de-
riva ninguna norma; sin embargo, toda vez que se entiende por fuentes las
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formas de manifestacion del derecho internacional, en consecuencia, estos
principios si constituyen verdaderas fuentes del derecho internacional gene-
ral, como del propio DIP. En mi opinién, los principios son particularmente
relevantes en el ambito de este tltimo, pues son, en esencia, instrumentos
de que dispone el juez de la causa criminal para resolver las fitis en caso de
lagunas, conformandose con esto un sistema juridico penal completo donde
no exista un caso sin respuesta juridica. Estos principios generales del dere-
cho se aplican tanto al fondo de los asuntos como al procedimiento penal.

Otra arista de la discusién doctrinal actual se centra mas en la cues-
tion de saber si tales principios que senala el articulo 38, parrafo 1, del
Estatuto de la CIJ pueden derivar de principios internacionales, que en
la existencia de principios generales de derecho internacional, lo cual es
posible esclarecer con el reconocimiento de consideraciones humanitarias,
como se desprende del primer caso resuelto por la ClJ, donde declaro, entre
otros postulados, que las obligaciones pueden fundarse no solamente en los
tratados o en el derecho de la costumbre, sino igualmente “...sobre ciertos
principios generales y ampliamente reconocidos, tales como las conside-
raciones elementales de humanidad”. El tribunal confirmé mas tarde esta
jurisprudencia en todo lo concerniente al crimen de genocidio.'” Asimis-
mo, en el caso D. Tadic, el TPIY refiere a “consideraciones elementales de
humanidad y de buen sentido” en tanto que justificacion para la aplicacion
de disposiciones relativas a los conflictos armados internacionales y a los
conflictos internos, sin indicar otra fuente de derecho. Adicionalmente, la
Camara de apelacion del citado Tribunal explica que los principios y reglas
del derecho humanitario reflejan “...las consideraciones elementales de hu-
manidad ampliamente reconocidas como minimamente obligatorias para
la conduccién de conflictos armados de cualquier tipo”. Sin embargo, se
plantea la critica de que las consecuencias concretas de tal caracterizacién
son dudosas.

En efecto, el recurso a las consideraciones de humanidad es objeto de
oposiciones formales que se refieren al hecho de que tal o cual disposicion
no seria del todo aplicable en el caso concreto, amén de que los principios
generales de derecho internacional no pueden penalizar un comportamien-
to determinado sin la concurrencia y el apoyo del derecho consuetudinario
o el derecho convencional, en razén de que no tienen la precision que es

122 Estrecho de Corfii, C1J, Recueil, 1949, p. 22. Asimismo, consultese Reservas a la Convencién
sobre genocidio, opinion consultiva, C. 1. J. rec. 1951, p. 23, Aplicacion de la Convencion para la
prevencion y la represion del crimen de genocidio, excepciones preliminares, C. I. J. Rec. 1986, p. 14,
218 concerniente al articulo 3o0. comun de las convenciones de Ginebra.
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requisito sine qua non del derecho penal y del DIP. Por su lado, conforme a
la opinién doctrinal actual de la escuela penal francesa, en el articulo 13,
parrafo 2, del Pacto Internacional de Derecho Civiles y Politicos, que habla
de “principios generales de derecho reconocidos por la comunidad de na-
ciones”, no se refiere a principios generales en un sentido técnico, sino mas
bien a principios de derecho internacional general reconocidos por el Es-
tatuto del Tribunal de Nuremberg y, por tanto, transformados en derecho
consuetudinario. Empero, los principios generales del derecho, al igual que
el principio de la buena fe, juegan un papel importante en el derecho proce-
sal cuando la regla nullum crimen sine lege no es aplicable.'”

Por otra parte, es importante destacar el papel que juegan los principios
generales de derecho penal en el DIP y las contribuciones que al efecto ha
hecho en su parte III (articulos del 22 al 33) el ER de la CPI. En su mayoria,
se trata de principios generales del us puniend: nacional, pero con amplia
vocacion internacional y susceptibles de aplicacion, practica y reconocida
(derecho consuetudinario y convencional), en el ambito de las relaciones
penales entre los Estados. Se trata de los siguientes, que cito a continuacion
solamente a guisa enunciativa:

Nullum crimen sine lege. El articulo 22 (parrafos 1, 2 y 3) establece que na-
die sera penalmente responsable conforme al Estatuto a menos que la con-
ducta de que se trate constituya, en el momento en que se realice, un crimen
de competencia de la Corte; que la definiciéon de crimen serd interpretada
estrictamente y no sera extensible por analogia, y, en caso de ambigiiedad,
serd interpretada a favor de la persona objeto de la investigacion, enjuicia-
miento o condena (aqui seria también aplicable el principio i dubiis reus est
absolventus y/ o el principio in dubio pro reo); amén de que nada de lo dispuesto
en este precepto afectara a la tipificacion de una conducta como crimen de
derecho internacional independientemente del Estatuto.

Nulla poena sine lege. Fl articulo 23 prescribe que quien sea declarado
culpable por la Corte tnicamente podra ser penado de conformidad con el
propio Estatuto.

Irretroactividad ratione personae. El numeral 24 (parrafos 1y 2) preceptia
que nadie sera penalmente responsable de conformidad con el instrumento
por una conducta anterior a su entrada en vigor, y que, de modificarse el
derecho aplicable a una causa antes de que se dicte la sentencia definitiva, se
aplicaran las disposiciones que resulten mas favorables a la persona objeto
de la investigacién, el enjuiciamiento o la condena.

123 Por ejemplo, el principio de la buena fe, TPIY, caso 1. Blaskic, IT-95-14-AR 108 bis, 29
de octubre de 1997, p. 68; caso Ensayos Nucleares, C1J, Rec. 1974, p. 253.
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Responsabilidad penal individual. De manera profusa y precisa, el articulo
25 (parrafos 1, 2, 3 [incisos del a) al f)]) comienza por senalar que, de con-
formidad con el instrumento, la Corte tendrd competencia sobre las per-
sonas naturales; que quien cometa un crimen de dicha competencia sera
responsable individualmente y podra ser penado de conformidad con el
Estatuto, y que, conforme a éste, sera penalmente responsable, y podra ser
penado por la comision de un crimen de tal competencia quien cometa, or-
dene, proponga o induzca la comisién de ese crimen; o bien instigue directa
y publicamente la comision del crimen de genocidio. Finalmente, se sefiala
que nada de lo dispuesto en el Estatuto respecto de la responsabilidad penal
de las personas naturales afectara a la responsabilidad del Estado conforme
al derecho internacional.

Exclusion de los menores de dieciocho afios de la competencia de la Corte. El ar-
ticulo 26 es conciso al referir que la Corte no sera competente respecto de
los individuos que fueren menores de dieciocho afios en el momento de la
presunta comision del crimen.

Improcedencia del cargo oficial. Segun el articulo 27, el Estatuto sera aplica-
ble por igual a toda persona sin distincion alguna basada en el cargo oficial;
particularmente, el cargo oficial de un individuo, sea de jefe de Estado o de
gobierno, miembro de un gobierno o parlamento, representante elegido o
funcionario de gobierno, en ningun caso le eximira de responsabilidad pe-
nal ni constituira razén para reduccién de la pena. Ademas, se enfatiza en
que las inmunidades y las normas de procedimiento especiales que conlleve
el cargo oficial de una persona, con arreglo al derecho interno o al derecho
internacional, no seran obstaculo para que el tribunal ejerza su competen-
cia sobre ella.

Responsabilidad de los jefes y otros superiores. Este principio que refiere el
articulo 28 [incisos a) y b)] es, sin demérito de los demas que incluye el ins-
trumento, fundamental para el tratamiento eficaz de los crimenes de gue-
rra, pues establece que ademas de otras causales de responsabilidad penal
conforme al Estatuto por crimenes competencia de la Corte, el jefe militar
o el que actte efectivamente como jefe militar sera penalmente responsable
por los crimenes competencia de la Corte que hubieran sido cometidos por
fuerzas bajo su mando y control efectivo, segin sea el caso, en razén de no
haber ejercido un control apropiado sobre esas fuerzas. En lo que respecta
alas relaciones entre superior y subordinado distintas de las seialadas en el
apartado a), el superior sera penalmente responsable por los crimenes com-
petencia de la Corte que hubieran sido cometidos por subordinados bajo
su autoridad y control efectivo, en razén de no haber ejercido un control
apropiado sobre éstos.
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Imprescriptibilidad. La explicacion de este principio es directa, al tenor del
articulo 29, el cual sostiene que los crimenes de la competencia de la Corte
no prescribiran; esto es, seran imprescriptibles.

Elemento de intencionalidad. E1 numeral 30 (apartados 1, 2 a) y b), y 3) pre-
cisa que salvo disposicién en contrario, cualquier individuo serd penalmente
responsable y podra ser penado por un crimen competencia del tribunal Gni-
camente si actia con intencién y conocimiento de los elementos materiales
del crimen. Asimismo, y para los efectos del mismo precepto, se entiende
que actia intencionalmente quien: en cuanto a una conducta, se propone
incurrir en ella; o, en relaciéon con una consecuencia, se propone causarla o
es consciente de que tendra lugar “...en el curso normal de los acontecimien-

0s”. Igualmente, que, a los efectos de lo estipulado, por “conocimiento” se

debe entender “...la conciencia de que existe una circunstancia o se va a
producir una consecuencia en el curso normal de los acontecimientos. Las
palabras «a sabiendas» y «con conocimiento» se entenderan en el mismo
sentido”

Circunstancias eximentes de la responsabilidad. El articulo 31 (apartados 1 a) al
d), 2 y 3) consigna que sin perjuicio de las demas circunstancias eximentes de
responsabilidad penal establecidas en el Estatuto, no sera penalmente respon-
sable quien, en el momento de incurrir en una conducta, padeciere de una
enfermedad o deficiencia mental que le prive de su capacidad para apreciar
la ilicitud o la naturaleza de su conducta, o de su capacidad para controlar
esa conducta a fin de no transgredir la ley; estuviera en un estado de intoxi-
cacion que le prive de su capacidad para apreciar la ilicitud o naturaleza
de su conducta, o de su capacidad para controlar esa conducta a fin de no
transgredir la ley; actuara razonablemente en defensa propia o de un tercero
o, en el caso de los crimenes de guerra, de un bien que fuera esencial para su
supervivencia o la de un tercero, o de un bien que fuera esencial para realizar
una mision militar, contra un uso inminente e ilicito de la fuerza, en forma
proporcional al grado de peligro para ¢l, para un tercero o para los bie-
nes protegidos; o hubiera incurrido en una conducta que presuntamente
constituya un crimen de la competencia de la Corte como consecuencia de
coacciéon dimanante de una amenaza inminente de muerte o lesiones cor-
porales graves para ¢l u otra persona.'**

Error de hecho o error de derecho. La estipulacién contenida en el articulo 32
es clara al subrayar que el error de hecho eximira de responsabilidad penal

124 Sobre este interesante tema de las circunstancias eximentes de la responsabilidad, re-
comiendo el libro Dondé Matute, Javier (coord.), Eximentes de responsabilidad penal en el Estatuto
de la Corte Penal Internacional, México, Ubijus, 2019.
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unicamente si hace desaparecer el elemento de intencionalidad requerido
por el crimen, y que el error de derecho acerca de si una determinada clase
de conducta constituye un crimen competencial del tribunal no se conside-
rard eximente; empero, que dicho error de jure podra considerarse eximente
si hace desaparecer el elemento de intencionalidad requerido por ese cri-
men o si queda comprendido en lo dispuesto en el articulo 33 del ER.

Ordenes superiores y disposiciones legales. Finalmente, el articulo 33 establece
que quien hubiera cometido un crimen de la competencia de la Corte en
cumplimiento de una orden militar emitida por un gobierno o un superior,
sea militar o civil, no serda eximido de responsabilidad penal a menos que
estuviera obligado por ley a obedecer 6rdenes emitidas por el gobierno o el
superior de que se trate; no supiera que la orden era ilicita, y la orden no
fuera manifiestamente ilicita. Y que a los efectos del precepto, se entendera
que las o6rdenes de cometer genocidio o crimenes de lesa humanidad son
manifiestamente ilicitas.

Como corolario de estas apreciaciones sobre los principios del derecho
como fuentes del DIP, conviene enfatizar que el articulo 38.1, c) del Esta-
tuto de la CIJ se refiere a ellos como los “...reconocidos por las naciones
civilizadas”, siendo esta norma ademas de un resabio del colonialismo que
imper6 en el pasado, una muestra mas de la doctrina hegemonica que con-
culcé la autodeterminacién y la capacidad de los pueblos para decidir por
si mismos sobre su propio destino. La expresién “naciones civilizadas” de-
biera omitirse de toda convencién internacional, comenzando por la Carta
de las Naciones Unidas, por ser obsoleta, discriminatoria y atentatoria de la
igualdad juridica y soberana de los Estados. Segtin se pudo apreciar en este
apartado, los principios generales del derecho constituyen uno de los temas
mas debatidos en el mundo juridico actual. Por citar algunos ejemplos: Le
Fur considera equivalentes las expresiones “principios generales del dere-
cho” y “derecho natural”. Strupp los concibe como principios de derecho
interno aplicados a casos y situaciones internacionales. Anzilotti reflexio-
na en ellos como un procedimiento técnico de interpretacion. Scelle soélo
reconoce como fuentes del derecho internacional a la ley, a la costumbre
y a la jurisprudencia, y sostiene que el articulo 38.1, ¢) en realidad discier-
ne a las costumbres generales bajo el nombre de “principios generales de
derecho”. Y asi, podriamos revisar numerosas aportaciones de la doctrina
clasica y moderna sin encontrar una respuesta enteramente satisfactoria.

Sin embargo, considero que una respuesta aceptable es la que propone
el jurista mexicano Eduardo Garcia Maynez, quien al respecto sostiene
que “...sea cual fuere la posicién que se adopte frente al problema, creemos
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que en cualquier caso debe la equidad ser considerada como principio ge-
neral de derecho, y, en realidad, como el primero de ellos o el supremo, ya
que sirve de base a todos los otros”.'* En consecuencia, pareceria ociosa la
discusion de Scerni, Gianni o Cosentini, en torno a si este articulo se refiere
a los principios generales del derecho o a los principios del derecho inter-
nacional, lo cual podria también esclarecer su aplicacién en el igualmente

debatido campo del DIP.
3. Otras fuentes del derecho internacional penal

Ademas de las denominadas “fuentes clasicas”, a saber: los tratados,
la costumbre y los principios generales del derecho, hay otras fuentes que
son frecuentemente discutidas. A falta de un reconocimiento general, no
se trata de fuentes de derecho en un sentido propio, sino de elementos
para determinar la existencia de fuentes reconocidas y coadyuvar a su in-
terpretacion. De ahi que también se les denomine “fuentes subsidiarias™
Por ejemplo, en la decision Delalic, el TPIY distingue de modo pertinente
entre las disposiciones obligatorias y las disposiciones no obligatorias, atri-
buyéndole a ambas, caracteristicas importantes. Las primeras estan re-
feridas por separado por el Estatuto del Tribunal y las reglas aplicables,
como el Reglamento de Procedimiento y Prueba, asi como las fuentes de
derecho reconocidas. Las segundas consideradas como los trabajos prepa-
ratorios, las expresiones de voto del Consejo de Seguridad o los Reportes
del Secretario General de la ONU."?® Mutatis mutandis, esta logica aplica
para las otras fuentes aqui enumeradas. La siguiente descripcién se limita
a las denominadas fuentes subsidiarias, o, también dicho a los medios de
interpretaciéon debatidos con mayor frecuencia en el DIP.

A. Jurisprudencia (decisiones judiciales nacionales
¢ internacionales) y doctrina

Senala el articulo 38 del Estatuto de la CIJ en lo relativo a las decisio-
nes judiciales y la doctrina: “d) Las decisiones judiciales y las doctrinas de
los publicistas de mayor competencia de las naciones como medio auxiliar
para la determinacion de las reglas de derecho sin perjuicio de lo dispuesto

125 Garcia Maynez, Eduardo, Introduccion al estudio del derecho, México, Porraa, 1980, p. 377.
126 Revisar el caso g Delalic, IT-96-21-T, 16 de noviembre de 1998, p. 168.
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en el articulo 59”. Este altimo prescribe: “las decisiones de la Corte no son
obligatorias sino para las partes en litigio y respecto del caso que ha sido de-
cidido”; de lo que se puede deducir que las decisiones judiciales y la doctri-
na son solamente medios auxiliares, o sea, no son una verdadera fuente, ya
que una sentencia no puede basarse exclusivamente en decisiones judiciales
anteriores. Ademas, las decisiones de la Corte tienen las caracteristicas de
relatividad: son validas para las partes y para el caso concreto que resuelven,
de acuerdo con lo sefialado por el propio numeral 59. Y sobre la doctrina,
no se trata de cualquier doctrina, sino sélo la de los publicistas de mayor
competencia de las distintas naciones, también como un medio auxiliar del
juzgador, y esto es entendible, dado que el especialista opina e investiga o
explica, pero no crea derecho internacional. Profundicemos al respecto.'?’
Las sentencias judiciales no obligan al juez internacional, y su utilidad
estriba en que son indicadores del derecho internacional, fundamental-
mente de la costumbre y de los principios generales de derecho. Las deci-
siones de los tribunales internos también tienen importancia como medio
de conocer la actitud de los Estados en determinadas cuestiones relativas
al derecho internacional, pero, es obvio, no pueden ser consideradas como
fuentes verdaderas, porque no tienen el papel de 6rgano del Estado encar-
gado de las relaciones internacionales. Los juicios de los tribunales nacio-
nales no son mencionados de manera expresa en el precitado articulo 38,
y aunque no asumen una posiciéon competente y juridicamente obligatoria,
forman parte de la practica estatal y pueden contribuir a la formacién del
derecho consuetudinario. Al mismo tiempo, resultan indispensables para
la comprension de los principios generales de derecho, particularmente en
ramas muy especializadas y actuales, como la internacional penal. Asi se

127 A pesar de las limitaciones que se aducen respecto de esta fuente auxiliar, la CIJ y los
actuales tribunales penales internacionales ad hoc le han dado, en la practica, una relevancia
mayor que la que en principio parece corresponderle. Al respecto, cito a la letra algunas
consideraciones que sobre ese particular nos obsequia el jusinternacionalista danés Max
Sorensen, Manual de derecho internacional piiblico, México, FCE, 1998, p. 178: “La Corte Inter-
nacional misma se refiere constantemente a sus decisiones anteriores. El valor ilustrativo de
estas decisiones depende de la autoridad de la Corte y del procedimiento mediante el que
se dictan y no de su fuerza obligatoria, lo cual queda limitado al circulo de las partes, y a
la orden o mandato efectivo... Los tribunales de arbitraje, aunque no se encuentran consti-
tuidos del mismo modo que la Corte Internacional, y no estan establecidos por un tratado
multilateral como ésta, dictan sus laudos sujetos a los mismos resguardos procesales, y por
ese motivo tienen alta autoridad. La Corte Internacional hace referencia a esos laudos con
gran frecuencia... El confiar en las decisiones judiciales y arbitrales para la determinacién
de las normas de derecho, ha llegado a ser una parte importante y habitual de la practica
internacional. Ello permite conferir una certidumbre a las normas consuetudinarias, que de
otro modo no tendrian, y asi facilitan en gran parte su aplicacién”.
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entienden y se establecen dentro de la practica jurisdiccional de los tribu-
nales para la ex Yugoslavia y para Ruanda.'*

En el campo del DIP se nota particularmente que a pesar de las reservas
que puedan hacerse a la jurisprudencia como fuente auténtica, se observa
en los tribunales internacionales, convencionales y penales, una tendencia
creciente a apoyarse en anteriores decisiones, como expresion del derecho
existente. Por via de muestra, en algunos fallos de la CIJ se encuentran las
siguientes referencias a su propia jurisprudencia, o de la CPJI o de otros
tribunales, como los ad hoc a que he referido con frecuencia en esta investi-

gacion:

...como lo ha dicho y repetido la Corte Permanente de Justicia Internacio-
nal... [“Asunto Nottebohm™, del 6 de abril de 1955, “Recueill”, 1955, p. 24], ...s1-
guiendo en esto la jurisprudencia de la Corte Permanente de Justicia Interna-
cional... en el [“Asunto relativo a ciertos empréstitos noruegos”, en “Recueill”,
1957, p. 23], ...no encuentra ningin fundamento en la practica internacional,
ni en la jurisprudencia y la doctrina internacionales... [“Composicion del Co-
mité de Seguridad Maritima, de la Organizacién Consultiva Maritima Inter-
gubernamental”, en “Recueill”, 1960, p. 169]”, entre otros casos.

Se aprecia asi que en el DIP se hace evidente la particular relevan-
cia que tienden a desempenar las decisiones judiciales penales y el derecho
consuetudinario de naturaleza punitiva. La jurisprudencia penal contribuye
muy directamente al funcionamiento de la costumbre y complementa el to-
davia incipiente derecho convencional penal y, ciertamente, desempefia con
frecuencia un papel decisivo en el desarrollo del DIP; empero, sin llegar a
constituir —como ocurre en el derecho internacional general— una fuente
distinta por si misma.'*

128 Véase el caso D. Erdemovic , las opiniones Li, P. 4, Cassese, pp. 14 y ss., Vohrah/McDo-
nald, pp. 56 y ss.

129" Respecto al elemento de equidad en las decisiones judiciales y arbitrales, conviene
tomar en cuenta algunas apreciaciones que nos seran muy utiles para comprender sus alcan-
ces en el campo del DIP. Debido a que el articulo 38 (2) de su Estatuto autoriza a la CIJ para
decidir casos ex aequo et bono, si las partes asi lo convienen, ella puede abstenerse en dichos
casos de aplicar las reglas de derecho internacional. En esos casos, la regla de derecho o bien
es complementada, o atemperada o hasta ignorada por completo, pues las partes han estado
de acuerdo en que su rigurosa aplicaciéon habria de conducir a resultados injustos (como
también lo advierte el jurista francés Charles Rousseau). Precisa Sorensen (op. cit., p. 180)
que “...el recurrir a una especie de equidad hace posible que se puedan tener plenamente en
cuenta las circunstancias especiales del caso sin atender a reglas que son, necesariamente,
de caracter general. Por definicién, las decisiones ex aequo et bono no admiten generalizaciéon
alguna y no pueden contribuir a la formacién de normas del derecho internacional. De
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Con relacién a la doctrina de los juristas o publicistas, se debe enfatizar
que a pesar de ser también considerada un medio auxiliar para la determi-
nacion de las reglas de derecho, histéricamente ha sobresalido o disminuido
su importancia en funcién del grado de desarrollo y de maduracion de la
ciencia juridica; esto es, su importancia fue mucha en el derecho internacio-
nal general cuando los tratados y la costumbre eran escasos o indetermina-
dos, mientras que actualmente tiende a disminuir su impacto en la medida
en que el derecho consuetudinario y el derecho convencional han ido evo-
lucionando, consolidandose y sistematizandose. Este mismo axioma es util
para afirmar que en el DIP la doctrina de los publicistas es, en consecuen-
cla, notoriamente relevante dadas las cualidades de novedad, insuficiencia,
inexperiencia y desarrollo incipiente que tienen la costumbre internacional
penal y el derecho convencional punitivo.

De ahi también que algunos libros producto de investigaciones posdoc-
torales, como el presente, deban apreciarse en su justa dimension al contri-
buir doctrinalmente y desde la perspectiva de una auténtica escuela mexica-
na de pensamiento juridico internacional, al conocimiento y comprension
del derecho internacional general, del DIP y de los derechos humanos. En
estos precisos momentos, la nueva doctrina internacional penal puede faci-
litar en mucho la basqueda de la norma juridica, pero sin pretender que la
opinién doctrinal simple y llana tenga peso especifico notorio ante el juez
internacional o ante las nuevas magistraturas penales, pero si se busca que
sea atendible por parte de los magistrados de la CPI —como la mexicana
Socorro Flores Liera, recientemente designada como jueza de la Corte—,
por el nuevo fiscal Karim Khan, o por los fiscales habilitados de los tribu-
nales internacionales establecidos —de Niremberg a Sierra Leona— para
la represion de crimenes internacionales de guerra, de lesa humanidad, de
genocidio o de agresion.

En lo que concierne a la vieja Corte Permanente de Justicia Interna-
cional, cabe recordar que ésta llegd a emplear férmulas que pueden asimi-
larse a la doctrina; por ejemplo, la de “opiniéon general” (en el asunto del
Wimbledon) o de “opinién cuasi universal” (en el asunto de las Colectividades
Alemanas en Polonia). Y la propia CIJ de las Naciones Unidas se ha referido

todos modos, en este campo, la practica que existe es muy escasa y la poca que hay esta
circunscrita a los tribunales arbitrales... A la Corte Internacional atin no se le ha pedido que
decida ningn caso ex aequo et bono”. Por lo que concierne al complicado ambito del DIP,
no es facil imaginar que la CPI o los tribunales penales internacionales ad hoc pudieran,
por ejemplo, emitir fallos ignorando el derecho para optar, a peticion de las partes en /itis,
decidir conforme a la equidad. De hecho, el ER o los estatutos de 1993 y 1994, ignoran por
completo alguna mencién en este sentido.
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expresamente a la doctrina, cuando buscé una definicion de la nacionalidad

‘...segun la practica de los Estados, las decisiones arbitrales y judiciales, y las
opiniones doctrinales” (sentencia relativa al asunto Nottebohm, del 6 de abril
de 1955), y también en el dictamen sobre la “...Constitucion del Comité de
Seguridad Maritima de la Organizacion Consultiva Maritima Interguber-
namental”, al hablar de la jurisprudencia, y en la que se menciona clara-
mente a la doctrina internacional, al lado de la jurisprudencia.

Como ocurri6 en el pasado con el derecho internacional general, hoy el
DIP tiene un contenido impreciso y carece aun de certidumbre, por lo que
es dificil determinarlo todavia, ya que sus reglas son relativamente escasas y
poco eficaces, por lo que la doctrina avanzada y profusa habra de jugar un
papel fundamental para su estructuracion, desarrollo y difusion, como bien
lo advertia el tedrico francés Michel Virally. Y esto resulta ser asi porque
el propio derecho internacional general, con siglos y siglos de evolucién,
continda siendo, en muchos de sus aspectos e institutos, dificil de descubrir
e interpretar. En tal virtud, las investigaciones de los estudiosos —princi-
palmente de paises medios y en desarrollo— seguiran siendo muy Tutiles,
no solo para precisar el derecho positivo, sino también como guia para su
desarrollo y como medio para llenar sus deficiencias, siendo muy necesario,
al considerar las ensefianzas de los publicistas, no ignorar las opiniones que
se originan o prevalecen en las diferentes regiones del mundo.

Al efecto, las obras individuales y los trabajos de sociedades ilustradas,
con cobertura y alcances internacionales, tienen especial autoridad; por
ejemplo, el Instituto de Derecho Internacional (1873), el Instituto Hispano-
Luso-Americano de Derecho Internacional, la International Law Associa-
tion (1873), la American Society of International Law (1906), el Instituto
Americano de Derecho Internacional (1912), la Academia de Derecho In-
ternacional (1923), asi como la Asociacion Internacional de Derecho Penal
(1924), entre otras instituciones de vanguardia.

Asimismo, las opinio juris particulares y las opiniones disidentes de los
jueces de las cortes generales internacionales y de los tribunales penales in-
ternacionales ad foc también deben ser tomadas muy en cuenta. Ellas son
de gran importancia, no sélo por la reputacion y los cargos de sus autores,
sino también en virtud de las condiciones en que producen sus criterios y
observaciones. En esta tesitura, podria decirse que a dichas opiniones co-
rresponde una jerarquia intermedia entre las enseflanzas de los publicistas
y las decisiones judiciales. De igual manera, la Comision de Derecho Inter-
nacional —que constituye a la vez un cuerpo cuasilegislativo de publicistas
que actian con su respectiva capacidad personal y como institucién inter-
nacional— realiza también un trabajo doctrinario de extraordinaria calidad

DR © 2024. Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv
LA CORTE PENAL INTERNAQIONAL A VEINTICINCO ANOS... 105

y de gran autoridad.”® También son dignas de mencionarse las opiniones
juridicas preparadas por las secretarias de las organizaciones internaciona-
les en el desempeno de sus funciones.

B. Las resoluciones de organismos internacionales.
El derecho suave o soft law

Hoy dia asistimos a una etapa historica en la que se perfila consisten-
temente la actuaciéon unilateral heterénoma creadora de normas juridicas
impuestas a los Estados soberanos, por el conducto de los organismos in-
ternacionales. Aunque en la presente transiciéon todavia es preponderante
la voluntad soberana de los Estados, ésta se combina con una clara tenden-
cia al supranacionalismo;"! esto es, la sumisién del Estado a las decisiones
adoptadas por instituciones de naturaleza y cardcter supraestatal. En las
dos ultimas décadas del siglo XX comenzo6 a plantearse el valor juridico

130 Velazquez Elizarraras, Juan Carlos, Estudios avanzados de derecho internacional en ciencias

politicas y sociales, México, UNAM, FCPS, 2008. Capitulos II y III sobre la Comision de
Derecho Internacional, pp. 49-118.

131 Velazquez Elizarraras, Juan Carlos, “La organizacién internacional como subdlsc1p11-
na, subsistema y paradigma de las relaciones internacionales contemporaneas: aproximacio-
nes teéricas, interdisciplinariedad y reestructuracion general”, Relaciones Internacionales, nam.
68, oct.-dic., México, FCPS-UNAM, 1995. Aqui se destaca lo siguiente: “En sentido amplio,
considero que todas las organizaciones internacionales son supranacionales; todas poseen,
al menos, un cierto grado de supranacionalismo. En la escala o gradiente de «supranacio-
nalidad» se encuentran precisamente semejanzas y diferencias entre unas dependencias y
otras: hay organismos mas supranacionales que otros. En un sentido mas estricto, por el
contrario, el supranacionalismo seria la caracteristica que adquieren algunas instituciones
internacionales en la medida en que son habiles y capaces de ejercer una autoridad indis-
cutible y un poder coactivo al exterior de la organizacién, es decir, un poder para imponer
politicas y decisiones con caracter de obligatorias. Este caracter exégeno del supranacio-
nalismo constituye su contexto histérico. Refleja en primer término un poder interno de
la propia dependencia que se manifiesta hacia fuera y que permite a la organizacién tener
personalidad juridica propia, autonomia real, independencia politica, presupuesto «auto-
controlable», recursos estratégicos, un régimen juridico obligatorio por consentimiento de
los miembros, mecanismos persuasivos, apercibimientos y coaccién para el mantenimiento
del orden, y capacidad de aplicar sanciones... una organizacion internacional es supranacional
también en la medida en que sea capaz de imponer politicas locales o regionales. El supra-
nacionalismo no es una figura juridica, ya que este aspecto queda cubierto por la formalidad
constitucional y la personalidad detentada... se manifiesta con base en la existencia de un
fundamento ideolbgico comun, pero este no es requisito sine qua non para todos los casos, tal y
como lo muestran las organizaciones de vocacion universal como la ONU, o regionales como
la Unién Africana que poseen un sistema mas o menos coherente en el que no se requiere de
una cohesion ideologica” (p. 27).
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que puede tener tal tipo de resoluciones, atendiendo al hecho de que estas
entidades son creadas por los Estados mediante un tratado constitutivo, en
el que se establecen los 6rganos y las reglas de procedimiento y definen las
competencias y funciones de la institucion.

En el ambito de los poderes y prerrogativas que les han sido atribuidos,
y de acuerdo con los procedimientos establecidos, todas las organizaciones
sin excepcién tienen la facultad de expresar, mediante determinados actos
de sus 6rganos, una voluntad propia, juridicamente distinta de la de los
Estados miembros. Incluso, puede sostenerse que han sido creadas con la
finalidad esencial de adoptar actos propios en el marco de la cooperacion
internacional institucionalizada para cuyo fortalecimiento fueron creadas.

Ahora bien, los términos empleados para calificar tales actos son muy
distintos y heterogéneos, como también lo son los efectos juridicos que con-
llevan. Ciertamente, no existe una terminologia univoca para calificar los
actos propios —unilaterales— referidos: se habla asi de decisiones, decla-
raciones, reglamentos, notas, directivas, estandares, resoluciones, reco-
mendaciones, practicas, normas, anexos, entre los mas comunes. No debe
considerarse, por lo demas, que la denominacién del acto permite la identi-
ficacién de sus efectos juridicos; incluso en el seno del sistema institucional
un mismo término puede ser empleado para designar resoluciones de efec-
tos juridicos diferentes. Este es el caso, por ejemplo, de las recomendaciones
de las instituciones comunitarias, que en el ambito de la CECA designan
un acto obligatorio en cuanto al resultado (articulo 14, TCECA), mientras
que en el sistema de la CE y de la CEEA reducen sus efectos al sentido eti-
molégico del término, no siendo por tanto vinculantes (articulos 189, TCE,
y 161, TCEEA). Por tal razén, considero la conveniencia de referirse gené-
ricamente a la palabra “resoluciones”. Determinar los efectos juridicos de
éstas y, por consiguiente, apreciar si y hasta qué punto son capaces de crear
derechos y obligaciones para sus destinatarios, es una cuestiéon tan vigente
y nodal como dificil de encuadrar en una teoria general.

Al respecto, apunta Remiro Brotoéns:

La impresionante proliferacion de Organizaciones interestatales —de fines
generales o especificos, universales o intercontinentales (casi un centenar) o
regionales (cerca de trescientas)— asi como la diversificacion de sus estructu-
ras y medios de acciéon y, con ellos, su creciente papel en los mas diversos am-
bitos de las relaciones internacionales, son elocuentes. En proporcion directa
se encuentran el volumen vy la variedad de las resoluciones adoptadas en su
seno. Para advertirlo basta, por ¢jemplo, con dirigir la mirada a las coleccio-
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nes de resoluciones adoptadas por los 6rganos de las NU o a las paginas del
Diario Oficial de las Comunidades Europeas.'**

Como sostengo en trabajos anteriores, al ser tributarias de los rasgos
esenciales de su subjetividad internacional, secundaria y funcional, la ca-
pacidad de las organizaciones para adoptar resoluciones juridicamente vin-
culantes en el ambito de sus competencias depende de la voluntad de los
Estados miembros manifestada originariamente en su derecho fundacional
u originario o tratado constitutivo, y, consecuentemente, no todas dispo-
nen del mismo poder o de un minimo comun de capacidad. El acto de
una organizacion puede materializarse desde una mera recomendacion, cu-
yos destinatarios son invitados, pero no obligados, a seguir un determinado
comportamiento, accién o abstenciéon (por ejemplo, recomendaciones de
la Asamblea General de la ONU], articulos 10 al 14 de la Carta), hasta una
norma directamente aplicable en los ordenamientos juridicos de los Estados
miembros, incluso, con primacia sobre sus leyes (por ¢jemplo, reglamentos
comunitarios, —articulo 189, TCE— o las disposiciones reglamentarias de
la ANSEA o del Mercosur, entre otras).

La capacidad decisoria de la institucién intergubernamental podria ser
establecida, por otro lado, como un poder implicito de aquélla, en atenciéon
a las necesidades del ejercicio de sus funciones y la realizacion de sus propo-
sitos, y aun en virtud de su practica establecida, esto es, las normas de dere-
cho internacional consuetudinario a las que la actividad de la organizacion
haya podido dar lugar, admitidas ya entre las reglas de la organizacion en
convenciones internacionales de particular actualidad y relevancia.'” Por
consiguiente, debe enfatizarse que, como en los demas aspectos que afectan
a su funcionamiento, la facultad de las organizaciones interestatales —v,
mas concretamente, de sus diferentes 6rganos— para adoptar actos juridi-
camente vinculantes ha de decidirse en el marco de cada organizacion.

En la medida en que tales facultades existan, las resoluciones, actos uni-
laterales de la institucion, pueden considerarse fuente autéonoma del dere-
cho internacional, general y penal, si bien de caracter secundario o deriva-
do, pues se encuentran jerarquicamente subordinadas a las normas de las
que se originan: las reglas de la organizacién, en particular, las revisiones

132" Remiro Broténs, Antonio, Derecho internacional, Madrid, McGraw-Hill Interamericana,
1998.

133 Por ejemplo, los articulos 1.34 de la Convenciéon de 1975 sobre la Representacion de
las Estados en sus Relaciones con las Organizaciones Internacionales, y 2.1.j de la Conven-
ci6n de 1986 sobre el Derecho de los Tratados entre Estados y Organizaciones Internacio-
nales o entre Organizaciones Internacionales.
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expresas o implicitas de su derecho originario, sus decisiones y resoluciones
adoptadas de conformidad con ellas y su practica establecida.

Sin embargo, con frecuencia, la Constituciéon no nos da la respuesta
precisa. Es el caso de la Carta de las Naciones Unidas, que no da la de-
finicién juridica de la recomendacion a pesar de conferir a los 6rganos
principales de la organizacién —excepto al secretario general— la facul-
tad de hacer recomendaciones y regular cuidadosamente el ejercicio de
dicha atribucién. Aqui coincido con Max Sorensen en que no basta con
decir simplemente que “las recomendaciones no tienen fuerza obligato-

a”, puesto que una formula tan radical y excluyente deja de indicar la
fuerza juridica que una recomendacién podria llegar a tener. Por tanto, lo
que se requiere es un analisis de los elementos que contribuyen a produ-
cir dicha fuerza, especialmente del caracter juridico, de la relacién entre
el 6rgano que hace la recomendacion y aquéllos, ya sean Estados u otros
6rganos a los que se dirigen."”* Ya senalé anteriormente que la practica de
la institucién es no menos importante para suplir las disposiciones de su
instrumento constitutivo cuando éste no es suficiente para los efectos de
su interpretacion,'® aparte de las reglas consuetudinarias que puede ori-
ginar dicha practica, posibles de ser aplicadas aun mas alla de la esfera de
la organizacion.

Cabe agregar que la evolucion del derecho consuetudinario aplicable
a las conferencias internacionales también reviste particular relevancia,
pues los problemas que surgen en la celebracion de todas las conferencias
de hecho son muy similares, y rara vez se resuelven por tratados antes de
su convocaciéon. De modo que en la practica surgen reglas referentes; por
ejemplo, a la competencia de las conferencias para determinar su propio
procedimiento, para resolver las dificultades que puedan impedir su funcio-
namiento, para dirigir recomendaciones a los Estados, entre otros aspectos.

Varios autores parecen temer —vy por ello caen en contradicciones en
sus textos al tocar este tema— a fijar una postura clara y precisa en cuanto
a si las resoluciones de organismos internacionales son, o no, una fuente de
derecho internacional, siendo el caso, por e¢jemplo, del propio Max Soren-
sen o de Charles Rousseau; es decir, por un lado confirman esta cualidad
de las resoluciones vy, por el otro, parecen tentados a negarla. Al respecto,

134 Este asunto ya ocupaba a varios doctrinarios desde mediados de los afios cincuenta
del siglo XX. Véase Virally, Michel, “La valeur juridique des recommandations des organi-
sations internationales”, 2, Annuaire Frangais de Droit International 69, Paris, 1956.

135 Opini6n consultiva sobre Certain Expenses of the Unites Nations, de 1962, Corte Interna-
cional de Justicia, Reporte Anual, New York, 1957.
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considero que indudablemente si constituyen una fuente, aunque en evolu-
cioén, no suficientemente estudiada por la doctrina y sujeta a puntos de vista
distintos y hasta contrarios."® La realidad convalida que cada vez son mas
numerosos los casos en que los actos de las instituciones internacionales
crean obligaciones para los Estados, particularmente en tratandose de su
contribucién para la formacion de las reglas consuetudinarias.

También habria que considerar que en este tema, como en muchos
otros del derecho internacional, siguen pesando mucho los criterios volunta-
ristas (la voluntad del Estado, el positivismo) para establecer el fundamento
del orden juridico internacional, en detrimento de los criterios iusnatura-
listas, filosoficos o sociologicos. Es el caso de la obligatoriedad de cumplir
lo pactado, que en la primera postura se reduce estrictamente al principio
res inter alios acta, o sea que el tratado s6lo obliga a las partes. En este punto,
s1 bien un Estado que no ha declarado que acepta una recomendacién no
queda obligado por ésta, seria justo preguntar si el principio de la buena fe
permite a un Estado ignorar una recomendacién que haya aprobado for-
malmente por voto afirmativo; empero, hasta el momento no se ha estable-
cido ninguna regla consuetudinaria a ese efecto.'”’

El que una resolucién no sea obligatoria para los Estados no es obstacu-
lo para que tenga fuerza vinculante en el orden interno de una instituciéon.
Las resoluciones de la Asamblea General que transmiten instrucciones a

136 Velazquez Elizarraras, Juan Carlos, “Evolucién e interdisciplina en el debate actual de
las nuevas fuentes del derecho internacional: derecho suave o derecho duro ;Contraposiciéon
o complemento?”; capitulo octavo, en Becerra, Ramirez, Manuel (coord.), Fuentes del derecho

internacional desde una vision latinoamericana, México, UNAM, 1IJ, 2018, pp. 181-226.

137 Conforme a una parte influyente de la doctrina, las resoluciones de la AG que in-

corporan declaraciones de derechos o principios no son por si mismas actos creadores de
nuevas normas de derecho internacional (véanse las resoluciones 217a. (II), la Declaracion
Universal de los Derechos del Hombre; 1386 (XVI, los Derechos de los Ninos; 1514 (XV),
la Declaracion sobre el Colonialismo; 1803 (XVII), el Control de los Recursos Naturales;
1904 (XVII), la Eliminacién de la Discriminacién Racial; 1962 (XVIII), el Régimen del
Espacio Exterior). Ello se debe a que la AG no tiene Poder Legislativo. Sin embargo, dichas
declaraciones pueden adquirir un valor juridico, que no es de ninguna manera soslayable.
En algunos casos equivalen a una interpretacion de las reglas o de los principios que la Carta
ya contiene, y que son, por consiguiente, obligatorios para los Estados miembros y de gran
autoridad, en virtud de la categoria que poseen las Naciones Unidas. Ademas, estas declara-
ciones pueden representar un reconocimiento de ciertos principios juridicos por parte de los
Estados miembros, que han votado a favor de su adopcién, y si se toman por una mayoria
que se aproxima a la unanimidad, o practicamente sin oposicioén, pueden contribuir a la for-
macion de la norma consuetudinaria, o ser prueba de que ésta ya esta formada. Igualmente,
tales actos pueden conducir a la instauracion de mecanismos para controlar la aplicacion por
los Estados de los principios que contienen, y, de este modo, servir para catalizar el proceso
de creacion de la costumbre internacional.
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organismos subordinados a ésta a la par que a los organismos subordinados
que ella misma ha creado tienen indudablemente caracter obligatorio para
sus destinatarios.”” En contraste, las recomendaciones hechas por ella al
Consejo de Seguridad no son mas que exhortaciones para tomar medidas,
las cuales el Consejo no esta obligado a aceptar, en virtud de su indepen-
dencia de la Asamblea. Por consiguiente, las recomendaciones hechas por
el érgano plenario de cualquier institucién internacional —y en particular
por los organismos especializados— a otros organismos subordinados, se-
ran obligatorias. La representatividad de la Asamblea General es cada vez
mas grande, lo que hace pensar que existe casi una coincidencia entre este
foro y la sociedad internacional. Pero tales delegaciones no lo son de ple-
nipotenciarios, capacitados para adquirir compromisos serios en nombre
de sus paises, sino simples representantes de los gobiernos, que, incluso si
dispusieran de plenos poderes para negociar y firmar acuerdos, éstos debe-
rian someterse a los procedimientos constitucionales previstos para obligar
internacionalmente a sus Estados.

Como se observa, en principio, no cabe duda alguna de que una deci-
sion de este 6érgano carece de fuerza obligatoria, no crea normas juridicas
ni van seguidas de otros actos de los Estados, como seria la conclusién de
un tratado en que se recogiera el contenido de esas decisiones. Aun asi, las
decisiones que ella adopta son actos de los representantes de casi todos los
Estados miembros de la sociedad internacional, que revelan la coincidencia
generalizada en torno a lo que constituya el contenido de tales decisiones,
cualquiera que sea la forma que éstas revistan (resoluciéon, declaraciéon o
recomendacion); es decir, se les puede considerar como la manifestacion
expresa de la opiniéon universal. Y si tales decisiones se repiten en el mismo
sentido, habria que deducir de ello una reiterada confirmaciéon de la prac-
tica internacional, o sea, costumbre internacional. Ademas, estas resolucio-
nes aparecen como decisiones mayoritarias, que son la prueba escrita de
una actitud constante, y eso tiene consecuencias juridicas importantes, por
lo que sin ser fuentes estrictas de creaciéon de la norma internacional, si se
repiten suficientemente, pueden tomarse como prueba fehaciente de una
practica de los Estados, que se manifiesta a través de ellas. Su valor, enton-
ces, podria ser superior a la jurisprudencia, y a la doctrina, y quiza también,
por precisién mayor, a la de los principios generales del derecho.'®

138 Excepto los 6rganos judiciales, véase Opinién consultiva sobre Awards of Administrative
Tribunals [1954] Corte Internacional de Justicia, Rep. 47.

139 La misma Asamblea General afirma en una de sus resoluciones, la 3232 (XXIX)
del 12 de noviembre de 1974, ese valor que tienen sus actos: “...el desarrollo y codifica-
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Por lo que concierne a las resoluciones de organismos internacionales en
el campo del DIP, cabe reflexionar que este punto especial ha sido practica-
mente ignorado por los tratadistas y publicistas del derecho internacional. Si
acaso se ha hecho alguna referencia sesgada al Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas. Por ejemplo, el profesor Seara Vazquez ha expresado que

Es verdad que el Consejo de Seguridad si puede adoptar decisiones obliga-
torias para todos los miembros, en materias relativas a la paz y seguridad
internacionales, pero tales decisiones tienen un valor limitado al caso con-
creto de que se trate, y su objeto es mas el aplicar normas preexistentes que
el de crear otras nuevas.'*

En el DIP, la perspectiva del soff law es relativamente distinta. Los tri-
bunales penales internacionales (de Niremberg a Sierra Leona) derivan su
competencia de resoluciones del CS, por lo que el texto y el origen de tales
decisiones juegan un papel preponderante en su jurisprudencia.

Por ejemplo, el TPIY ha sostenido que “...las resoluciones adoptadas
por unanimidad por el Consejo de Seguridad representan un interés par-
ticular para la formacién de la opinio juris”."*' Y se agrega que, a pesar de
ello, debe constatarse que el CS no esta autorizado para legislar con fuerza
obligatoria para la comunidad internacional. Esta circunstancia cobra es-
pecial interés por la aparicion de nuevos crimenes internacionales y por la
consecuente necesidad de su tipificacion.'* Por esta y otras razones, existio
cierta prudencia del CS en el establecimiento del TPIY, actitud que difiere
de la que asumi6 en relacion con la creacion del Tribunal para Ruanda. Sin
embargo, esto no debe traducirse como que la influencia de los instrumen-
tos de derecho suave son poco apreciables; por el contrario, algunas investi-
gaciones recientes dan cuenta de su valor.'*

Las resoluciones del CS, al igual que las provenientes de la AG, tienen
sin lugar a dudas un significado particular para la determinacién de la cos-
tumbre y de los principios generales del derecho internacional general. Y

cion del derecho internacional puede reflejarse, entre otras cosas, en las declaraciones y
resoluciones de la Asamblea General, que en esa medida, pueden ser tomadas en consi-
deracion por la Corte Internacional de Justicia”.

140 Seara Vazquez, op. cit., p. 72.

141 Consultar, entre otros casos, el relativo al Tribunal Penal para la extinta Yugoslavia,
App. D. Tadic, I'T-94-1-AR72, del 2 de octubre de 1995, p. 133.

142 Es interesante revisar . Delalic, IT-96-21-T, 16 de noviembre de 1998, p. 417; B. Sim-
ma, R. C. A. D. 1., 1994-VI, vol. 250, p. 215; también constltese a Fabender, B., UN Security
Counctl Reform and the Right to Veto, 1998, pp. 211-213.

143 Por ejemplo, Fastenrath, U., Journal Européen de Droit International, vol. 4, 1993, pp. 305-
307, y Pellet, Alain, Austria-Italian Year Book of International Law, vol. 12, 1992, p. 27.
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para el orden juridico internacional penal estan revistiendo una dimensién
muy apreciable. Efectivamente, si las decisiones del CS han sentado un pre-
cedente fundamental con la constitucién de los tribunales penales interna-
cionales ad hoc, las resoluciones de la AG han hecho lo propio en el largo
camino que condujo a Roma; esto es, las determinaciones que a través de
cinco décadas ha decidido resultan esenciales para la creacion de la CPI,
con caracter permanente y supraestatal, asi como de los diversos proyectos
de codigos y reglamentos internacionales —y de novedosas formas e instru-
mentos de cooperacién— en materia penal.

Por su lado, la constatacion de la CIJ en su Opinién consultiva sobre
la “Licitud de la amenaza o el empleo de armas nucleares” puede ser con-
siderada como una expresion de un consenso mas o menos universal en la
materia:

...1as resoluciones de la Asamblea General, si bien carecen de fuerza obliga-
toria, en ciertos casos pueden estar revestidas de un valor normativo. Ellas
pueden, dentro de ciertas circunstancias, proveer de elementos de prucba
importantes para establecer la existencia de una regla o la emergencia de
una opinio juris. Para saber si ella deriva verdaderamente de una resoluciéon
adoptada por la Asamblea General, faltaria examinar el contenido asi como
las condiciones de adopcién; restaria también verificar si existe una opinio juris
en cuanto a su caracter normativo. Por otra parte, estas resoluciones sucesivas
pueden ilustrar la evolucion progresiva de la opinio juris necesaria para estable-
cer una regla nueva.'**

Al respecto, en mi criterio es claro e inobjetable que el sistema de Na-
ciones Unidas, a través de la AG, el CS, los organismos especializados y
los regionales —en menor medida—, pueden funcionar como agentes de
creacion de normas juridicas internacionales en materia penal o criminal.
No es que trate de un proceso legislativo directo o estatuario, como afirman
algunos publicistas, sino que ante un vacio legal, y ante la insuficiencia y la
lentitud del mecanismo legislativo internacional —tanto el tradicional ge-
neral como el penal—, este proceso de caracteristicas politicas que algunos
denominan “diplomacia parlamentaria” se ha venido consolidando en los
ultimos afios y tiene un considerable valor para, por ejemplo, refinar con-
ceptos juridicos penales, a través de su examen general, asi como introducir
con precision el elemento de la opinio juris, entre otras funciones.'*

14 Consultar Corte Internacional de Justicia, Rec. 1996, p. 226.
145 Otras funciones de este proceso serfan: clarificar problemas juridicos del orden puni-

tivo transestatal; estimular la reglamentacién de nuevas funciones internacionales penales;
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C. Aplicacion del derecho interno y consideraciones

de orden piblico

Conforme a los estatutos de los tribunales penales internacionales ad foc
y de la CPI, sus jurisdicciones pueden también recurrir al derecho interno
de una manera complementaria. Segtn lo preceptuado por el articulo 24
del Estatuto del TPIY vy el articulo 23 del Estatuto del TPIR, “el encuadre
general de las penas de encarcelamiento” de derecho interno deben ser to-
madas en consideracién por cuanto concierne al monto y naturaleza de la
pena, quedando excluida la pena de muerte. En el articulo 21, parrafo 1 c),
el Estatuto de la CPI va mas lejos al prevenir la aplicacion subsidiaria del
derecho nacional, pero en la medida en que sea compatible con el derecho
internacional y el propio Estatuto.

El TPIY también establece la aplicacion de conceptos de derecho in-
terno, notablemente en el asunto Erdemovic; pero se intenta llegar con cierta
dificultad a un consenso sobre la aplicacién del derecho interno: el acuerdo
sobre el hecho de que un recurso de derecho interno intervendra en caso
de que otras fuentes de derecho internacional resulten insuficientes y en la
medida en que las fuentes de derecho interno sean compatibles “con el espi-
ritu, el objeto y el proposito” del Estatuto y de su Reglamento. Es interesan-
te advertir que los jueces McDonald y Vohrah se pronunciaron a favor de
la aplicacion del derecho nacional cuando el derecho del tribunal remitiera
expresamente o de manera tacita al derecho nacional. En la posicién con-
traria, el juez Cassese sostuvo que el Estatuto seria interpretado de modo
autonomo (opinién individual y disidente, p. 1), es decir, que s6lo una remi-
sion explicita al derecho nacional o una implicacién necesaria justificaria su
empleo en el nivel internacional.

Sobre esta posicion, algunos autores, como los franceses Simma y Pau-
lus, concuerdan con el juez Cassese apoyandose en el hecho de que la di-
ferencia de estructura entre el derecho internacional y el derecho interno
hacen imposible —al menos hasta ahora— la aplicacién de elementos de
caracter nacional en DIP, lo que se explicita mas atn por la circunstancia

interpretar y aplicar la Carta de las Naciones Unidas o las cartas constitucionales de otros
organismos, principalmente los de competencia criminal; revelar o introducir nuevos prin-
cipios de DIP; depurar y mejorar la labor que tienen a su cargo todos los cuerpos cuasile-
gislativos de la escena juridica mundial, y elaborar el trabajo preparatorio de una auténti-
ca legislacion internacional penal propia del siglo XXI, que logre superar en contenido y
alcances al propio ER. Velazquez Elizarraras, Juan Carlos, “Reestructuracion general del
nuevo derecho internacional. Perspectivas hacia el siglo XXI”, Temas selectos del nuevo derecho
internacional, México, UNAM, FCPS, 1994, pp. 29-31.
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de que tanto el DIP como el derecho penal interno exigen una aplicacion
estricta del principio nullum crimen, nulla poena sine lege. Ademas, el derecho
internacional publico contiene un mecanismo por el cual los conceptos de
derecho interno son incorporados al derecho internacional general: “los
principios generales de derecho reconocidos por las naciones civilizadas”

Para la aplicacién de los conceptos de la totalidad de paises del mundo
actual, el DIP recaeria tarde o temprano en una especie de derecho nacio-
nal ensanchado. De tal suerte que, considérese, la universalidad del derecho
internacional con relaciéon a los derechos nacionales es la condicion sine qua
non para que todos los Estados puedan reconocer que las decisiones de un
tribunal penal internacional tienen un caracter vinculatorio, general y obli-
gatorio.

Por otra parte, a falta de una disposicién juridica aplicable, la Camara
de Apelacion del TPIY ha discutido, en el multicitado asunto D. Erdemovic,
la cuestién de saber si las consideraciones de orden publico pudieran ser
tomadas en cuenta a titulo subsidiario. Sobre el particular, y conforme a la
opinién de los jueces McDonald y Vohrah, una “incursiéon dentro de consi-
deraciones de politica general” no esta de ningtin modo injustificada: “Se-
ria ingenuo creer que el derecho internacional se aplique y se desarrolle en
un contenedor cerrado, sin ser influenciado por consideraciones de politica
econémica y social”.'® De nueva cuenta, a contracorriente, el juez Cassese
defendi6 la naturaleza juridica de la funcién del tribunal, lo que excluiria
cualquier observacion de consideraciones politicas, aduciendo que “Nues-
tro tribunal internacional es una Corte de justicia; la cual no esta obligada
mas que ante el derecho internacional. El tribunal deberia, por consecuen-
cia, evitar comprometerse con analisis meta-legales”.'"

No obstante, las diferencias son menos marcadas de lo que podria suge-
rir la controversia. De esta suerte, la interpretacion teleolégica de las pres-
cripciones del DIP esta en efecto orientada hacia los propositos politico-
sociales de la comunidad internacional. Por ello, es probable que los otros
jueces no se encaminen tanto por el criterio de separar las consideraciones
politicas de un fundamento juridico.'*

116 Consultar IT-96-22-A, 7 de octubre de 1997, véase también opinién individual y disi-
dente del juez Li, p. 8.

47 Ibidem, opinién individual y disidente Cassese, pp. 11y 49.

148 Empero, no debe desestimarse la posicion del juez Cassese, fundada sobre los derechos
del hombre, y en particular en el respeto al principio nullum crimen sine lege, porque s6lo son
autorizadas ante los tribunales internacionales las consideraciones soportadas en fuentes re-

conocidas del DIP.
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IV. METODO DEL DERECHO INTERNACIONAL PENAL
(PRIMERA PARTE): LA REPRESION A TRAVES DE TRIBUNALES
PENALES INTERNACIONALES ESPECIALES O 4D HOC

1. Antecedentes de la justicia penal internacional y sus principales obstdculos

Es conocido de sobra que la idea de crear una jurisdiccion penal internacional
para juzgar a los individuos, comprendidos los dirigentes de primer nivel, pre-
suntamente responsables de graves crimenes internacionales, se remonta a la
Primera Guerra Mundial. Recuérdese que el Tratado de Versalles preveia en
su articulo 227 la creacion de un tribunal, compuesto de cinco jueces (designa-
dos por Estados Unidos, Gran Bretaia, Francia, Italia y Japon) para juzgar al
anciano kaiser de Alemania, Guillermo II. Dicho corpus juridico no entraria
jamas en funciones. Posteriormente, en 1920, el comité consultivo de juristas
encargado de preparar el proyecto de la Corte Permanente de Justicia Inter-
nacional propuso que la alta corte de justicia internacional que se iba a crear
fuera igualmente competente para juzgar los crimenes que constituyeran una
violacion al orden publico internacional o de la ley universal de las nacio-
nes, sometida por la Asamblea o por el Consejo de la Sociedad de Naciones.
Sin embargo, algin tiempo mas tarde esta proposicién fue rechazada por la
Asamblea, al considerarla prematura;'* empero, después de dos proyectos de
estatuto sobre una corte penal internacional fracasados, no es sino durante la
Segunda Guerra Mundial cuando los aliados maduran la idea de un tribunal
internacional, con la creacién de los multicitados tribunales de Nuremberg y
Tokio en 1945 y 1946, respectivamente.

Mis adelante, en 1948, la AG de las Naciones Unidas invit6 a la Comi-
sion de Derecho Internacional a examinar si era oportuno y posible crear
un organo judicial penal, particularmente “una Camara penal de la Corte
Internacional de Justicia”. No obstante, ni las conversaciones preliminares
de la CDI ni las disposiciones del articulo VI de la Convenciéon sobre el
Genocidio de 1948 relativas a una “Corte criminal internacional” pudieron
concretizarse. No fue sino hasta fines de la guerra fria, en 1989, cuando
la AG demandé a la CDI evaluar y “examinar la cuestiéon de la creacién
de una corte penal internacional” (Resolucion 44/39 del 4 de diciembre de
1989). Asi, sus trabajos comenzaron en 1993 y culminaron con la adopciéon

119 Véase el texto de la segunda resolucion adoptada por el Comité Consultivo en Philli-
more “An International Criminal Court and the Resolutions of the Committee of Jurists”,

B. Y B I L., vol. 3, 1922-1923, pp. 80 y 84.
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del Estatuto de la CPI el 17 de julio de 1998, por la Conferencia de Roma.
En el intervalo habian sido creados dos tribunales penales internacionales
ad hoc, establecidos, uno para la antigua Yugoslavia en 1993 y otro para
Ruanda en 1994, por las respectivas resoluciones 808 y 955 del CS, a fin de
“Juzgar a las personas presuntamente responsables de violaciones graves al
derecho internacional humanitario”

Histéricamente, la puesta en marcha de tribunales penales internacio-
nales encargados de operar el DIH ha encontrado numerosos obstaculos.
Sin embargo, eventos diversos, como el final de la guerra fria, el resurgi-
miento de los movimientos nacionalistas que le siguen y, mas recientemen-
te, los macroactos terroristas de 2001 y su secuela planetaria; por ejemplo,
las agresiones imperialistas norteamericanas a Afganistan e Irak en 2002
y 2003, contribuyeron en su momento a reforzar la voluntad politica de los
Estados encaminandola hacia la instauraciéon de mecanismos de justicia in-
ternacional, tanto a nivel internacional como interno. Con la instauracién
de los tribunales penales internacionales ad foc de los noventa, incluyendo el
Tribunal para Sierra Leona en 2002 y el Tribunal Especial para el Libano
en 2007 (contra el terrorismo) —y la muy probable instauracion a futuro
de cuerpos semejantes para el Congo, Cuerno de Africa y Cambodia— el
desarrollo y aplicaciéon del DIH, del DIDH y del DIP han entrado en una
nueva fase de su desarrollo més concreto y consensuado internacionalmen-
te. Sin embargo, aunque las ventajas que presenta la persecucién de indi-
viduos presuntamente responsables son evidentes, no deben soslayarse los
problemas de fondo que ello conlleva ni los obstaculos que deben ser supe-
rados.

A continuacién, mi proposito es examinar de manera concisa estos pro-
blemas, entre los que destaca como principal obstaculo la soberania del
Estado, a la cual he dedicado reflexiones precisas en el capitulo que antece-
de. Se trata de constatar que hoy en dia la justicia se puede ejercer a nivel
internacional, y que los tribunales penales internacionales son cruciales en
la lucha por el respeto a las reglas del derecho internacional general y del
DIP. Asi, el hecho de llevar ante la justicia a los culpables de crimenes com-
petencia de los tribunales penales internacionales tiene algunos méritos im-
portantes, que en opiniéon que comparto con el juez A. Gassese convendria
resaltar y reflexionar.'

150" Por ejemplo: a) los procesos establecen una responsabilidad individual que sustituye
a la atribucién colectiva de la culpabilidad, es decir, demuestran que no todos los alemanes
fueron responsables del genocidio de judios y gitanos, ni todos los turcos del genocidio
armenio, ni todos los serbios, musulmanes, croatas o hutus de los crimenes individuales (lo
cual no impide que estos crimenes y criminales sean numerosos); b) la justicia aniquila el
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Habiéndome manifestado a favor de la justicia penal internacional,
debo subrayar que el ejercicio de esta justicia se ha tornado, ciertamente,
mas dificil que la administracion de la justicia penal interna, lo cual se expli-
ca por varias razones estrechamente vinculadas. En primer término, los TPI
no residen por principio en los paises donde los crimenes que entran en su
competencia han sido cometidos, sino que se sitian en un pais lejano, como
es el caso del TPLY, o en un pais vecino, como en el del TPI para Ruan-
da. En todo caso, no estan ubicados en los lugares del crimen, es decir, no
constituyen el forum delicti commist; y como lo hizo notar justamente la Corte
Suprema de Israel en el asunto Eichmann: “en principio, la gran mayoria de
los testigos y la mayor parte de los elementos de prueba estan concentrados
en... el Estado [en el que el crimen ha sido cometido] y es por consecuencia
el lugar donde serda mas comodo sostener el proceso (forum conveniens)”."!

En segundo término, esta dificultad podria ser facilmente superada si
los tribunales internacionales estuvieran dotados de poderes normalmente
atribuidos a las jurisdicciones penales internas, esto es, el poder de tomar
los medios de prueba y de citar a los testigos a comparecer, el poder de
hacer ejecutar los mandatos de la sentencia por las fuerzas del orden bajo
la autoridad del tribunal, y otros poderes similares. Es decir, aunque ellos
disponen de poder para deliberar los mandatos de la sentencia, asi como
para citar a comparecer, no pueden ejecutar los actos derivados del ejerci-
cio de tales poderes. Y la razon del obstaculo que representa esta situacion
es simple: los testigos, sospechosos, acusados, etcétera, se encuentran en los
territorios sometidos a la autoridad soberana de los Estados, y por consi-
guiente los tribunales internacionales deben remitirse necesariamente a los
Estados soberanos por lo que respecta a la ejecucion de sus ordenanzas y
mandatos. Si los Estados estan dispuestos a cooperar, los tribunales estan
en posibilidad de cumplir su misién; si, por el contrario, aquéllos rehtisan
aplicar las ordenanzas o ejecutar los mandatos, los tribunales se tornan ab-
solutamente impotentes.

De esta suerte, los problemas a los que debe hacer frente cualquier TPI
ilustran las dificultades ligadas a la puesta en marcha del DIH por medio de
un mecanismo juridico-politico internacional. Regularmente son presenta-

deseo de venganza, porque la corte que inflige al criminal el castigo que éste amerita da res-
puesta a las victimas que exigen las represalias; ¢) entre mas es practicada la justicia, mas se
estimula a las victimas a reconciliarse con sus persecutores de ayer, porque son conscientes
de que estos ultimos seran en adelante expiados por sus crimenes, y d) con la justicia penal
internacional se establece un expediente bastante confiable que, amén de hacer un recuento
de las atrocidades cometidas, permite a las generaciones futuras tener conciencia de la parte
negra de la historia para no repetirla.

151 Consultar IL.R., vol. 36, p. 302
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das diversas quejas a la AG de la ONU en el reporte anual del presidente
del TPI, asi como en el Anuario. Por principio, el Estatuto del Tribunal con-
sidera la cooperacion de los Estados como el medio de realizar sus objetivos
centrales, que consisten en perseguir a los individuos bajo el cargo de viola-
ciones al DIH. El TPI, que no dispone de su propia policia, debe remitirse
a la cooperacion internacional para efectuar los arrestos. El hecho es que
resulta muy dificil que los Estados cooperen de manera significativa para
asegurar el respeto a las ordenanzas del tribunal tendientes a arrestar y pre-
sentar a los acusados a La Haya, asi como para obtener su asistencia sobre
las cuestiones de medios de prueba.

La impunidad es un riesgo bastante real cuando los Estados y las au-
toridades internacionales rehtisan arrestar a los individuos acusados, situa-
cién que se acentia cuando existe ingente necesidad de proceder a mas
arrestos de dirigentes militares o politicos. Los Estados, cuando se deciden a
proceder a los arrestos, dan prueba de una mejor voluntad cuando se trata
de individuos de segundo rango, permitiendo al mismo tiempo a los diri-
gentes permanecer en libertad, por lo que el proceso de restauracion de la
paz y de la seguridad en la region afectada debiera ser mas arduo. Ademas,
la eficacia de los TPI se ve obstaculizada por barreras financieras y logis-
ticas considerables, pues son de enorme cuantia los recursos econémicos
y técnicos que se requieren para instaurar en tu totalidad una institucion
que sea plenamente eficaz. Por ejemplo, el TPI debe contar con salas de
audiencia, asi como de oficinas, equipos, reclutar personal originario del
mundo entero, construir un cuartel penitenciario, financiar programas para
la proteccion de las victimas y los testigos, enviar equipos de investigado-
res sobre el terreno de los hechos, etcétera. De igual manera, la actividad
de la Oficina del Fiscal, al igual que la de los otros 6rganos del tribunal,
suele verse habitualmente disminuida por la falta de recursos, por lo que
es indispensable aumentar los efectivos de investigadores a fin de asegurar
la carga de numerosas investigaciones que, aunque complejas y recibidas
en tiempo, no disponen de los medios necesarios para la realizaciéon del
mandato de la institucion.

Falta también reconocer, por ejemplo, los testigos en medio de la dias-
pora balcanica. Ellos debieron ser interrogados y conducidos a L.a Haya
para atestiguar y, habido el caso, beneficiados de un programa para su pro-
teccion, el cual no sélo es valido, sino necesario para los testigos de la fisca-
lia. A diferencia de las jurisdicciones internas, que pueden fundarse sobre
decenas de codigos y una jurisprudencia considerable, el TPIY debi6 apli-
car, ademas de su Estatuto, el derecho internacional consuetudinario, por lo
que la consulta se ha hecho sobre fuentes bastante dispersas.
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Esta situacion se muestra con claridad en el asunto Erdemovic,"** cuan-
do los jueces debieron de terminar sobre la cuestion de saber si el derecho
internacional reconocia la violencia como una defensa, cuestion que el Es-
tatuto no contemplaba. Ademas, el hecho de que no existia un c6digo in-
ternacional de procedimiento penal que condujera el trabajo del tribunal
internacional complicé atn mas la situacion, igual si se considera que el
Reglamento de procedimiento y prueba, que fue laboriosamente redactado
por el TPI, no sirvi6 en su momento sino posteriormente, como esquema
a seguir por el sistema de la CPI. En este punto historico concreto, la GPI
habra de contar a partir de julio de 1998 con un Estatuto como ley funda-
mental junto con instrumentos reglamentarios precisos, como los Elementos
de los crimenes y las Reglas de procedimiento y prueba.

Para concluir este corto, pero importante epigrafe, debo insistir en lo in-
dispensable que resulta que la comunidad internacional instaure la justicia
penal internacional y la consolide. Dando por hecho que la justicia, por de-
finicidn, no debe ser selectiva, los actuales tribunales ad hoc deben dar lugar
a la CPI, que ademas de ser permanente estd dotada de una competencia
general. La justicia internacional esta exigida de imperativos éticos y mora-
les. Mas es igualmente en razén de imperativos practicos que se impone el
recurso a los tribunales penales internacionales. En tanto que no se obligue
a los responsables de crimenes despreciables que laceran la conciencia de la
humanidad a rendir cuentas, el odio étnico y el resentimiento nacionalista,
el deseo de venganza y los gérmenes de la violencia armada se perpetuaran
y continuaran amenazando la paz en los planos tanto interno como regio-
nal e internacional. Es en la bisqueda de una justicia verdaderamente in-
ternacional, imparcial y equitativa, como sera posible responder a todos los
peligros de la manera mas civilizada y constructiva.

2. La experiencia de los tribunales penales internacionales
ad hoc para la ex Yugoslavia (TPIY) y para Ruanda (TPIR)

El Estatuto del TPIY fue creado por el CS de la ONU en sus resolucio-
nes 808, del 22 de febrero de 1993 y 827, del 25 de mayo de 1993, actuando
en virtud del capitulo VII de la Carta de las Naciones Unidas,' y fue es-

152 App., D. Erdemovic, IT-96-23a., 7 de octubre de 1997.
153 El capitulo VII de la Carta de las Naciones Unidas es el relativo a la accién en caso
de amenaza a la paz, quebrantamiento de ésta o actos de agresion, y en cuyo articulo 39
establece que el CS determinard la existencia de toda amenaza a la paz, quebrantamiento

de la paz o acto de agresion, y hara recomendaciones o decidira qué medidas seran tomadas
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tablecido para juzgar a los presuntos responsables de graves violaciones del
DIH cometidas en el territorio de la anterior Yugoslavia a partir de 1991.
Asimismo, el TPI encargado de juzgar a los presuntos responsables de actos
de genocidio o de otras graves violaciones del DIH cometidas en Ruanda,
Africa, asi como los ciudadanos presuntamente responsables por tales actos
o violaciones cometidas en el territorio de Estados vecinos entre el lo. de
eneroy el 31 de diciembre de 1994, estuvo fundamentado juridicamente en
la Resolucion 955 del CS, del 8 de noviembre de 1994.

Asi, el rasgo particular en los tribunales de Yugoslavia y Ruanda, ademas
de las semejanzas, e incluso nexos institucionales existentes, aun cuando sus
jurisdicciones son independientes, es el haber sido establecidos conforme a
una resolucion del CS de la ONU, lo que les ha dado una caracteristica no
libre de polémica internacional. Esto es, no se recurri6 a la elaboracion de
sendos tratados internacionales y no se trascurrié por el proceso de adop-
cién, firma y ratificaciéon de la comunidad de Estados, pues el mévil que
los impuls6 fue la compulsion de dar una respuesta, no precisamente in-
mediata, a los acontecimientos tras la desapariciéon de la extinta Yugoslavia
y el brutal genocidio cometido en Ruanda. Es por esto que st bien ambos
tribunales no derivan de alguna conflagracién de tipo internacional, preci-
samente responden a la tendencia que ha detectado el DIH, y a la cual se
ha ido avocando: que los conflictos bélicos actuales, llamados “conflictos
nuevos”, ahora son mas bien de tipo interno, con una rapidisima capacidad
de internacionalizacion."*

El punto de discusion y desacuerdo estriba en que ambos tribunales no
resultan de un enfriamiento de tipo internacional y no han sido impuestos
por los vencedores a los derrotados del modo que lo fueron Niremberg y

—medidas que no impliquen el uso de la fuerza armada o, si éstas demostraran ser inade-
cuadas, ejercer acciones por medio de fuerzas aéreas, navales o terrestres—, para mantener
o restablecer la paz y la seguridad internacionales.

154 Actualmente se habla de “conflictos nuevos”, expresién que abarca a los llamados
“desestructurados” y los denominados “de identidad” o “étnicos”. Los conflictos “desestruc-
turados”, instalados a raiz del término de la Guerra Fria, se caracterizan por el debilitamien-
to o la desaparicion total o parcial de las estructuras estatales: los grupos armados ocupan el
vacio politico para hacerse con el poder. Este tipo de conflictos devienen por el debilitamien-
to o incluso desaparicién de la cadena de mando en los propios grupos armados estatales.
Por su parte, los conflictos “de identidad” tienen el objetivo de excluir al otro mediante la
practica de una “limpieza étnica”, desplazando por fuerza a la poblacién o exterminandola.
Este tipo de conflicto se desarrolla a causa de una espiral de propaganda, de miedo, de vio-
lencia y de odio, en una dinamica tendiente a consolidar la nocién de grupo, en detrimento
de la identidad nacional existente, y a excluir cualquier posibilidad de cohabitacién con otros
grupos (op. cit.; “¢Es aplicable el derecho humanitario en los conflictos nuevos?”, en DIH:
respuestas a sus preguntas..., CICR, p. 20).
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Tokio, sino que son producto de decisiones politicas de los cinco miembros
permanentes del CGS. Ademas, se argumenta que pese a sus evidentes fa-
llas (su falta de imparcialidad, asi como la ambigtiedad en su instauracion,
sus instrumentos inacabados y la delimitacién de sus funciones), tienen el
mérito de existir y de operar con suficiencia, ademas de que han sido de-
terminantes en el camino a establecer una jurisdicciéon internacional penal
de caracter permanente y dar validez como nunca antes al DIH y al DIP, y
aun para el caso de los graves conflictos internos o interétnicos que se han
desatado en el mundo en los ltimos tiempos.

En cuanto al procedimiento de establecimiento de ambos tribunales,
habia dos posibilidades. Si se optaba por la via convencional, es decir, la
elaboracion y la concertaciéon de un tratado o de un acuerdo habria reque-
rido mucho tiempo, y el tribunal s6lo habria podido funcionar después de
largos plazos, es decir, demasiado tarde, ya que los procedimientos habrian
sido, en gran media, ineficaces. La urgencia exigia pues, descartar esta al-
ternativa y optar por la via de decisiones unilaterales que, dado el estado de
la convulsa sociedad internacional de finales del siglo XX, podian prevenir
unicamente del GS de la ONU. Por tanto, esta fue la solucién que se eligio;
es decir, tomar como punto de arranque las resoluciones de este 6rgano,
que se fundan en el capitulo VII de la Carta.” Empero, al igual que Nur-
emberg y Tokio, ambos tribunales estan limitados; el primero, para juzgar
a los presuntos responsables de violaciones del DIH cometidas desde 1991
en el territorio de la desaparecida Yugoslavia, y el segundo, para juzgar a
los presuntos responsables de actos de genocidio o de otras graves violacio-
nes al DIH cometidas en el territorio de Ruanda, asi como a los ciudadanos
ruandeses presuntamente responsables por tales actos o violaciones come-
tidos en el territorio de Estados vecinos entre el lo. de enero y el 31 de di-
ciembre de 1994. De lo anterior se desprende que, en el caso de la antigua
Yugoslavia, atin estd presente la jurisdiccion del tribunal, apelando a la frase
“desde 19917, es decir, no hay una fecha que sefiale la disoluciéon de dicho
tribunal,"”® y que, en el caso del tribunal para Ruanda, se encuentra limita-
do a priori a 1994.

155 Tavernier, Paul, “La experiencia de los tribunales penales internacionales para ex Yu-
goslavia y para Ruanda”, Revista Internacional del Comuté Internacional de la Cruz Roja (CICR),
nam. 144, CICR, Ginebra, 1 de noviembre de 1997, pp. 645-653.

156 Pese a que el Estatuto del TPIY no establece una fecha restrictiva de su competencia
temporal, en la Resolucion 1329 del CS del 30 de noviembre de 2000 se ha pedido al secre-
tario general, remitir al Consejo, en la manera de sus posibilidades, una apreciacién y sus
propuestas considerando la fecha limite o terminal para la jurisdiccién temporal del tribunal.
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Asi, el TPLY, en principio, tiene la competencia para “perseguir a las
personas que cometan o den la orden de cometer infracciones graves a la
Convencién de Ginebra del 12 de agosto de 1949... dirigidas contra per-
sonas o bienes protegidos por los términos de las disposiciones de dicha
convenciéon”; en tanto que el TPIR tiene la competencia para perseguir a
los individuos que hayan cometido, colaborado, incitado directa y publica-
mente o hubieran apoyado tentativamente la comisién del genocidio. Cabe
resaltar la diferencia de tiempos gramaticales que utilizan dichos estatutos,
lo cual reafirma el argumento del parrafo anterior respecto de la competen-
cia temporal disimil para estos tribunales. Esta cuestion no ha sido del todo
esclarecida hasta hoy dia. No obstante, las competencias de ambos 6rganos
penales no se limitan a las infracciones a la Convencion de Ginebra de 1949
y al delito del genocidio, segin se aprecia de sus respectivos alcances juris-
diccionales.

En el TPLY, la ratione materiae son infracciones graves a la Convencion
de Ginebra de 1949, violaciones a las leyes y costumbres de guerra, el geno-
cidio y los crimenes contra la humanidad; la ratione temporis, la competencia
temporal se extiende al periodo que comienza el lo. de enero de 1991; la
ratione personae y la ratione loct, el tribunal tiene competencia con respecto a
las personas fisicas de acuerdo con las disposiciones de su Estatuto,'” y se
extiende al territorio de la antigua Republica Federativa Socialista de Yu-
goslavia, incluyendo su espacio terrestre, aéreo y aguas territoriales. En el
TPIR, la ratione materiae se centra en el genocidio, los crimenes contra la

157" De especial interés resulta el articulo 70. del Estatuto del TPIY —v su equivalente en
el articulo 6o. del Estatuto del TPIR— , que senala la figura de la responsabilidad penal indivi-
dual, la cual se aplica a:

1. Quienquiera haya planificado, incitado a cometer, ordenado, cometido, o ayudado y
alentado de cualquier forma a planificar, preparar o ejecutar uno de los crimenes contem-
plados en los articulos 20. a 50. del presente Estatuto, es individualmente responsable de
dicho crimen.

2. La categoria oficial de un acusado, ya sea como Jefe de Estado o de Gobierno, o como
alto funcionario, no le exonera de su responsabilidad penal y no es motivo de disminucién
de la pena.

3. El hecho de que cualquiera de los actos contemplados en los articulos 20. a 5o. del
presente Estatuto haya sido cometido por un subordinado, no libera su superior de su res-
ponsabilidad penal si sabia o tenia razones para saber que el subordinado se aprestaba a
cometer ese acto o ya lo hizo, y que el superior no tomo las medidas necesarias y razonables
para impedir que dicho acto no fuera cometido, o para castigar a los autores.

4. El hecho de que un acusado haya actuado en ejecucién de una orden de un gobierno o
de un superior no le exonera de su responsabilidad penal, pero puede ser considerado como
un motivo de disminucién de la pena si el Tribunal Internacional lo estima conforme a la
justicia”. Tavernier, op. cit., p. 670.
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humanidad, y violaciones al articulo 3o0. comun de las convenciones de Gi-
nebra y al Protocolo Adicional II de 1977;"%% la ratione temporis se extiende a
los crimenes cometidos entre el lo. de enero y el 31 de diciembre de 1994;
la ratione personae y la ratione loci comprenden los crimenes cometidos por
ruandeses en el territorio de Ruanda y en el territorio de Estados vecinos,
asi como por ciudadanos no ruandeses responsables por violaciones al DIH
cometidas en Ruanda.

Una de las particularidades de estos dos tribunales es su “competencia
concurrente”, que les da la capacidad de ser simultineamente competen-
tes con las jurisdicciones nacionales para juzgar a los responsables de las
violaciones condenadas en sus respectivos estatutos; pero aunado a esto,
sendos 6rganos tienen prioridad sobre estas jurisdicciones nacionales, y en
cualquier momento del proceso pueden solicitar oficialmente a los tribuna-
les nacionales, que se desprendan de un asunto en su favor.” Asimismo, el
principio de cosa juzgada (res wdicata y el consecuente non bis in idem) esta
presente en ambos tribunales, y prohibe un subsiguiente juicio si ya ha sido
resuelto por las jurisdicciones internacionales.'® Ademas, los dos tribunales
guardan estrechos nexos, aun cuando el Estatuto del TPIY fue elaborado un
ano antes que el del TPIR, 1993 y 1994, respectivamente. Gabe aclarar que
después de su entrada en funciones éstos han sido modificados en cuanto
a su estructura organizacional. Los estatutos en sus respectivos articulos 11

158 Tales violaciones comprenden: “a) los atentados contra la vida, la salud y el bienestar
fisico o mental de las personas, en particular el asesinato, asi como los tratamientos crueles
como la tortura, las mutilaciones o toda forma de castigos corporales; b) los castigos colec-
tivos; c) la toma de rehenes; d) los actos de terrorismo; e) los atentados contra la dignidad
personal, especialmente los tratamientos humillantes y degradantes, las violaciones, el for-
zar a la prostituciéon y todo atentado contra el pudor; f) el pillaje; g) las condenas excesi-
vas y las ejecuciones efectuadas sin un juicio previo realizado por un tribunal constituido
regularmente y provisto de las garantias judiciales reconocidas como indispensables por
los pueblos civilizados y, h) las amenazas de cometer los actos precitados”™ (articulo 4o. del
Estatuto del TPIR).

159 Articulos 9o. y 80., respectivamente, del Estatuto del TPIY y del TPIR.

160 Asimismo, no cabe la posibilidad de pretender procesar a un nacional de estos Estados,
por parte de las autoridades internacionales establecidas por el CS, si ya ha sido convocado
ante una jurisdicciéon nacional, excepto si: @) el hecho por el cual ha sido juzgado estaba ca-
lificado como crimen de derecho comun; b) la jurisdicciéon nacional no ha resuelta de forma
imparcial o independiente; la finalidad de los procedimientos llevados a cabo ante ella tenia
como fin sustraer al acusado de su responsabilidad penal internacional, o las diligencias no
fueron llevadas a cabo correctamente. Asimismo, para decidir la pena que se deba imponer a
una persona condenada por un crimen contemplado bajos las jurisdicciones internacionales,
el tribunal debe tener en cuenta la pena que dicha persona ya haya podido cumplir por el
mismo hecho, y que le haya sido impuesta por una jurisdiccién nacional.
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a 13y 10 a 12, disponian su organizacion con base en dos camaras de pri-
mera instancia y una camara de segunda instancia o de apelaciones, todas
atendidas por un nimero en total de once jueces; un procurador o fiscal y
un secretario. No obstante, respecto de estas disposiciones ha habido refor-
mas mas o menos radicales.

Diversas resoluciones del CS han introducido importantes cambios res-
pecto del nimero de salas y de jueces adscritos a éstas, pero con la carac-
teristica de que los cambios han sido en la misma forma y trascendencia
para ambas magistraturas. Para el caso del TPIY, en un primer momento
la Resolucion 1166 del CS de 1998 introdujo modificaciones a los articulos
11 a 13 del Estatuto, y asi, dispuso que se adhiriera una sala de primera ins-
tancia, quedando dispuesto que en adelante se conformara el Tribunal de
tres camaras de primera instancia y una de apelaciones; al mismo tiempo,
se dispuso que el nimero de magistrados fuera de catorce, y se resolvié que
tres de éstos sirvieran en cada una de las salas de primera instancia y cinco
jueces se dispusieran asistir a la Camara de Segunda Instancia. No obstante,
en 2000, y segun dispuso la Resolucion 1329, una vez mas del CS, se modi-
ficaron los articulos 12 a 14 del Estatuto del TPIY, y se innové ahora, al dis-
ponerse que se estableciera un grupo o servicio de jueces ad litem y aumentar
también el nimero de miembros de la Sala de Apelaciones.

Hasta ahora, la organizacion del TPIY ha quedado de la siguiente ma-
nera: dieciséis magistrados permanentes e independientes y un maximo de
nueve jueces ad litem.'”’ Cada una de las tres camaras de primera instancia
estan compuestas por tres magistrados y seis, posibles, jueces ad litem. Cada
Camara o Sala, a la cual sean asignadas jueces ad litem, podran dividirse en
secciones de tres jueces cada una, compuestas de ambos ministros (perma-
nentes y ad litem). Cada seccién de la Camara tiene los mismos poderes y
responsabilidades que cualquier otra Sala del Tribunal, todas bajo lo dis-
puesto por el Estatuto del TPIY y sus reglas de procedimiento y prueba.
Asimismo, siete de los jueces permanentes deberan ser miembros de la Sala
de Apelaciones. Esta deberé, para cada interposicion, tener un quorum de
cinco de sus miembros.

161 Los jueces ad litem son electos por un periodo de cuatro afios: de las candidaturas en-
viadas —con un méaximo de cuatro— y teniendo en cuenta el equilibrio entre los sexos de
los candidatos propuestos por los Estados parte y los Estados no miembros, pero que mantie-
nen misiones y un estatus de observadores permanentes en la sede de la ONU, el secretario
general trasmitira dichas listas al Consejo de Seguridad, y éste, con base en las propuestas
recibidas, formard, teniendo en cuenta un equilibrio entre los diversos sistemas legales del
mundo, una lista de no menos de 54 candidatos para la eleccion final, que sera hecha en la
Asamblea General, eligiendo a 27 jueces ad litem.
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Otra situacién que muestra el cercano nexo que existe entre ambas
jurisdicciones se deriva de las reformas hechas en 2000 al Estatuto del
TPIY en materia de eleccion de los jueces permanentes. El parrafo pri-
mero del articulo 12'% dispone que las Camaras estaran compuestas por
dieciséis magistrados; e igualmente, en el articulo 13 bis sobre la eleccion
de los jueces permanentes, se sefiala que catorce de éstos seran electos por
la AG de la ONU de una lista remitida por el CS, pero ademas de los dos
magistrados restantes, el parrafo 4 del articulo 14 del Estatuto del TPIY
senala que “dos de los jueces electos o designados de acuerdo al Articulo
12 del Estatuto del Tribunal Internacional para Ruanda, seran asignados,
por el presidente de ese Tribunal, en consulta con el presidente del TPIY,
para ser miembros de la Sala de Apelaciones, asi como magistrados del
Tribunal”. Sobra decir que los candidatos a formar parte del TPIY deben
ser personas de reconocida calidad moral, imparcialidad e integridad. Es
vital que en sus respectivos paises posean excelentes cualidades para ser
nombrados en las mas altas funciones judiciales; al igual en la composicion
de las camaras, y en el caso, en las secciones de éstas, debe ser tomada
en cuenta la experiencia y amplio conocimiento de los jueces en derecho
penal y en derecho internacional, incluyendo el DIH, el DIP y el DIDH.

Posterior a que el secretario general haya solicitado nominaciones de
los Estados parte y de los Estados no miembros, pero que mantienen mi-
siones y un estatus de observadores permanentes en la sede de la ONU,
dentro de los sesenta dias posteriores a haber hecho la solicitud de candi-
daturas, y teniendo en cuenta que los candidatos deben cubrir los requisi-
tos antes senalados, los Estados podran nominar no mas de dos aspirantes,
ademas de que éstos no deben ser de la misma nacionalidad, al igual que
no deben ser de la nacionalidad de alguno de los jueces de los que ya for-
men la Camara de Apelaciones o de la nacionalidad de los magistrados del
TPIR. Entonces, el secretario general remitird las nominaciones recibidas
al CGS. De las nominaciones recibidas, el CS determinara una lista de no
menos de veintiocho y no mas de 42 candidatos, teniendo debida cuenta
de una adecuada representacion de los principales sistemas juridicos del
mundo. Entonces, el presidente del CS transmitira la lista de candidatos al
presidente de la AG. De esta lista, la AG elegira catorce magistrados para
el TPIY; los candidatos que reciban una mayoria de votos seran nombra-
dos para ese cargo. En el caso de que dos candidatos de la misma nacio-
nalidad se encuentren entre los que recibieron una mayoria de votos, sera

162 Segtin las reformas dispuestas por la Resolucion 1329, del 30 de noviembre de 2000
por el Consejo de Seguridad de la ONU.
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electo el que obtenga el mayor nimero entre éstos. De producirse una va-
cante en alguna de las salas, el secretario general designara, previa consulta
a los presidentes del CS y de la AG, a alguna persona que retna los requisi-
tos ya mencionados, para cubrir la vacante hasta la expiracion del mandato
de su predecesor. Los jueces permanentes seran electos para un periodo de
cuatro anos. Los términos y condiciones de servicio seran los de los magis-
trados que conforman la Corte Internacional de Justicia. Los magistrados
son clegibles para reelegirse.

Por su parte, los magistrados del TPIY elegiran a un presidente de entre
sus miembros, quien sera miembro de la Sala de Apelaciones, y presidira,
aun sobre los procedimientos de ésta. Igualmente, el presidente, previa con-
sulta a los demas magistrados, asignara cuatro de los jueces permanentes
electos o designados de acuerdo con el articulo 13 bis del Estatuto, a la
Sala de Apelaciones, y nueve a las salas de primera instancia.'® Ademas, el
presidente del TPIY, previa consulta a los magistrados, asignara los jueces
ad litem, segun sea necesario. Un magistrado servira tnicamente a la Sala
para la cual fue asignado; no obstante, los magistrados de cada Sala elegiran
a un magistrado presidente de la Sala de entre sus miembros, el cual serd
responsable de todos los procedimientos de esa sala. En igual proporcion,
pero sin considerar la figura de jueces ad ltem, el TPIR ha modificado sus
articulos 10 a 12 en 1998, por virtud de la Resolucion 1165 del CS, del 30
de abril de ese ano, y de nuevo, en 2000, conforme a la Resoluciéon 1329,
del 30 de noviembre, se transformaron los articulos 11 a 13. También, en
1998 se adhiri6 una tercera sala de primera instancia, ademas de la Sala de
Apelaciones ya presente; de igual manera, el nimero de magistrados paso
de once a catorce, tres sirviendo en cada una de las salas de proceso y cinco
en la Sala de Apelaciones, siendo que los miembros de la Sala de Apelacio-
nes del TPIY serviran también como miembros de la Sala de Apelaciones
del TPIR."**

En esta ocasion, se convoco a la eleccion de tres nuevos jueces para el
TPIR, que serian electos simultaneamente, y tendrian un periodo en fun-
ciones con término al 24 de mayo de 2003. No obstante, como antes lo
mencioné, en 2000 se hicieron nuevas reformas, y el nimero de magistrados

163 Asi, los cuatro magistrados asignados a la Sala de Apelaciones, aunados a los nueve
que sirven en primer instancia, los dos jueces que designa el presidente del TPIR, ademas
del magistrado presidente del TPIY, suman los dieciséis magistrados que debe disponer el
Tribunal para Yugoslavia.

16+ Fn el Estatuto original del TPIR de 1994 se disponia de dos salas de primera instancia
y una Camara de Apelaciones, todas, compuestas por once jueces: tres en cada Sala y cinco
en la de Apelaciones.
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también aument6 a dieciséis, tres funcionando en cada una de las salas de
primera instancia y siete en la Sala de Apelaciones.'®

Por lo que respecta a las normas procedimentales, y como ejemplo de
uno mas de los estrechos vinculos entre los dos tribunales, ambas institu-
ciones internacionales aplican, mutatis mutandis, el mismo Reglamento del
Tribunal o Reglas de Procedimiento y Prueba, las cuales fueron adoptadas
a posteriort por los jueces del Tribunal de Yugoslavia y, segtin lo establecido
en el articulo 14 del Estatuto del TPIR, fue ampliada su jurisdiccion a ese
tribunal. Estas normas rigen la fase previa de la audiencia, la audiencia
y los recursos, la recepcién de pruebas, la proteccion de las victimas y de
testigos, y otros asuntos relativos al caso. Gabe acotar que, para el caso del
TPIR, se determind la posibilidad de poder implementar las modificacio-
nes que se juzgaran necesarias. Asi, el papel de los magistrados ha sido de
vital importancia, y debido a lo estipulado por el articulo 15 del TPIY res-
pecto de que éstos adopten el régimen que regira los procesos, se reconoce
a los magistrados de los dos tribunales un lugar preponderante en la elabo-
raci6on de normas que rigen su actividad. Asimismo, han tenido a menudo
total libertad para adoptar la interpretaciéon que les parezca mas adap-
tada, eficaz y mas util. Derivado de esto, los magistrados han aprobado
detalladas normas de procedimiento y prueba que, como argumenta Paul
Tavernier, “...han sido acogidas como un verdadero cédigo internacional
de procedimiento penal, en las que se zanjan cuestiones esenciales”. Dicho
procedimiento no estd sometido a control alguno por parte del CS, y ha
sido modificado en varias ocasiones, lo que, como aclara este autor, puede
dar la impresion de cierta improvisacion. '

Un elemento mas en comn a los tribunales en comento es que compar-
ten el mismo fiscal o procurador, quien esta dispuesto para ser responsable
de la instruccién de los expedientes y del e¢jercicio de la acusaciéon de los
autores de violaciones que persiguen ambas instituciones. Es de resaltar la
gran autonomia que ostenta dicha autoridad. El fiscal se constituye como

165 Con lo cual, de los once magistrados, ocho tomando parte en las salas de primera
instancia, el presidente del Tribual concurriendo en una de éstas, dos asignados a confor-
mar la Sala de Apelaciones del TPIY, la cual esta compuesta por siete magistrados (cinco
mas dos), todos estos conforman finalmente los dieciséis magistrados que deben formar el
TPIR. De igual manera, independientemente de que el presidente del TPIY sea miembro
de la Sala de Apelaciones, y que el presidente del Tribunal de Ruanda forme parte en
una de las salas de primera instancia, cada sala de ambos tribunales puede nombrar a un
magistrado-presidente de la Sala.

166 Tas Normas de Procedimiento y Prueba, adoptadas el 11 de febrero de 1994, han sido
modificadas en veintitin ocasiones. Para la consulta de las Reglas de procedimiento y prueba
del TPIY, disponible en: http://www.un.org/icty /basic.htm.
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un 6rgano auténomo a los dos tribunales; es decir, acta con total indepen-
dencia: no solicita ni recibe instrucciones de ningtin gobierno ni de ninguna
otra fuente. Ademas, la actividad del fiscal consiste en abrir un expediente
de oficio o con base en testimonios ¢ informes obtenidos de todo tipo de
fuentes, especialmente los gobiernos, los 6rganos de las Naciones Unidas,
las organizaciones internacionales, gubernamentales y no gubernamenta-
les. El fiscal evalta los informes recibidos u obtenidos y se pronuncia sobre
la oportunidad o no, de iniciar las diligencias.

De la misma forma, el fiscal esta habilitado para interrogar a los sos-
pechosos, a las victimas y a los testigos, reunir pruebas y a conducir inves-
tigaciones i situ. En la ejecucion de sus actividades, el fiscal puede, de ser
necesario, solicitar el concurso de las autoridades del Estado concernido.
Si se llega a decidir que se han encontrado presunciones de delito que dan
lugar a la apertura de diligencias, el fiscal incluird un acta de acusacién en
la cual expone brevemente los hechos y el crimen o los crimenes con los
cuales el acusado es responsable bajo la jurisdiccion del tribunal de que se
trate (I'PIY/TPIR). El acta de acusacién es transmitida a un juez de alguna
de las salas de primera instancia. El fiscal es nombrado por el CS, lo que
en alguna forma cuestiona su “absoluta independencia”, aunque para com-
probarlo tendria que remitirse a la supervisiéon de su actuacién. Lo cierto
es que quien ostente este cargo debe tener reconocida calidad moral, gran
capacidad y solida experiencia en la instruccién de asuntos criminales, asi
como sus diligencias. Su mandato es de cuatro aflos, y es reelegible. Cabe
aclarar que sus condiciones de empleo son las mismas que las de un secreta-
rio general adjunto de la ONU.'%’

Ahora se pasaran a mencionar las disposiciones del proceso propiamente
dicho. Previo a que se dé la “apertura y conduccion del proceso”, existe el
denominado “examen de la acusacion”. Este razonamiento, que es realiza-

167 La oficina dispuesta para el fiscal por parte del TPIR se encuentra en Kigali, ca-
pital de la Republica de Ruanda —lo que no debe confundirse con la sede del Tribunal
Internacional para Ruanda, que se localiza en Arusha, Tanzania—. La oficina del fiscal,
en el caso del TPIR, es dirigida suplementariamente por el fiscal adjunto. La oficina del
fiscal esta dividida en dos secciones: una de investigacion, que esta a su vez subdividida en
equipos responsables por la recopilacion de evidencia que implique a individuos que hayan
cometido crimenes en Ruanda en 1994 y que sean de la jurisdiccién del tribunal. La otra
seccién es de causa o acusacion. Esta se halla compuesta por abogados ante el proceso, que
actian como la parte acusadora, responsables tanto del expediente de la imputacién como
del proceso para todos los casos. Pero, por separado a las dos secciones, existe una Unidad
de Informacién y Prueba (Information and Evidence Unit), que entera directamente al
fiscal adjunto. No obstante, el fiscal también cuenta con un fiscal adjunto, para coadyuvar en
las funciones de la fiscalia del TPIY.
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do por uno de los jueces de una de las salas de primera instancia, que actia
como “receptor del acta de acusacién” para su analisis, y si estima que el fis-
cal ha establecido que a la vista de las presunciones hay motivos para iniciar
las diligencias, se confirmara el acta o no. De darse la calificacion, el juez, a
solicitud del fiscal —la tnica parte acusadora reconocida formalmente por
ambos tribunales—, emite los autos y el mandato de arresto o de detencion,
para que le lleven o le remitan al o a los implicados, y todos los demas autos
necesarios para pasar a la apertura y conducciéon del proceso.'*

Ante la apertura de un proceso, la Sala de primera instancia que lleva
el caso debe ocuparse de que éste sea imparcial y expedito, y que la instan-
cia se desarrolle de acuerdo con las reglas de procedimiento y prueba, que
los derechos del acusado sean plenamente respetados y que se garantice la
proteccion de las victimas y los testigos. Toda persona indiciada, y que se
encuentre en custodia como consecuencia de una ordenanza o de un man-
dato de arresto emitido por el tribunal internacional de que se trate, debe
ser informada inmediatamente de los cargos en su contra y ser transferida a
la unidad de detencién del Tribunal. Posteriormente, la sala de primera ins-
tancia encargada del caso dara lectura del acta de acusacion, se asegurara
de que los derechos del acusado sean respetados, confirmara que el acusa-
do ha comprendido el contenido del acta y le instruird a que manifieste sus
alegatos. La sala fija entonces la fecha del proceso. Una vez en la audiencia,
¢ésta sera publica, a menos que en la sala se decida realizarlas a puerta cerra-

da de acuerdo con sus reglas de procedimiento y prueba.'®

168 Un factor que no ha estado libre de polémica es el relativo a la ausencia de proceso
por “contumacia”. El debate ha enfrentado a los defensores del common law y del civil law.
Los primeros, que defienden el proceso de tipo acusatorio, caracteristico de los paises an-
glosajones y quienes reclaman un proceso equitativo (fair trial, due process of law), que se
niegan a que un proceso tenga lugar sin estar presente el acusado y, por su parte, los parti-
darios el ¢ivil law, que postulan un procedimiento de tipo acusatorio, y cuya tesis se reflejo
en la adopcidén del articulo 61 de las reglas de procedimiento y prueba comunes a ambos
tribunales. No obstante que diversos especialistas consideran a este articulo una especie
de hibrido, de monstruo juridico y un suceddneo que a nadie satisface, también reconocen
su eficacia, ya que ha dado pruebas de utilidad practica, como son los casos de Dragan
Nikolic; Milan Martic; Mile Mrksic; Mlado Radic y Vaselin Sljivancanin, ademas de que
también se utiliz6 este mecanismo en el “Caso de Milosevic y otros”. Por ejemplo, Paul
Tavernier y otros colegas del CICR mencionan que sean como sean los defectos y la indole
limitada de estas disposiciones, este procedimiento ha dado pruebas de utilidad practica y
permite mantener, e incluso aumentar la presion sobre los acusados, con la eventual ayuda
del CS, en espera de que determinada situacién politica evolucione y permita el arresto
de los criminales, convirtiendo a los acusados en “parias de la Tierra”, y al mismo tiempo,
zanjando la cuestién de la impunidad.

169 Articulos 20 del Estatuto del TPIY y 19 del TPIR, respectivamente.

DR © 2024. Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Vlrtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

ingl()w.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bj
JUAN CARLOS V ELAZQL EZ ELIZARRARAS

De igual manera, en ambos estatutos se preceptiian los mismos cua-
tro derechos basicos del acusado: 1) todas las personas seran iguales ante
el tribunal; 2) toda persona contra la cual se efectGen acusaciones tiene
derecho a que su causa sea atendida imparcial y publicamente, con la
reserva de la proteccion que dispondran las reglas de procedimiento y
prueba, que senalan deben darse medidas de salvaguarda a las victimas
y testigos que comprenden, como minimo, las audiencias a puerta cerra-
da y la proteccién de la identidad de las victimas; 3) toda persona indiciada
es presumida inocente hasta que se establezca su culpabilidad de acuerdo
con las disposiciones del Estatuto, y 4) toda persona contra la cual pese
una acusacion en virtud del Estatuto tiene derecho, en uso del principio de
igualdad, de una serie de garantias minimas.'”

La Sala se pronunciara con una sentencia, ¢ impondra penas'’' y san-
clones contra los culpables de graves violaciones ante el DIDH. La senten-
cia sera leida en audiencia puablica por la mayoria de los jueces de la sala,
sera motivada, entregara los diversos razonamientos por escrito, y existe la
posibilidad de adjuntar opiniones individuales o disidentes.'”* Ante la impo-
sicion de una pena, para los dos tribunales, cabe el recurso de la apelacion;

170" Dentro de estas garantias destacan las siguientes: a) ser informada, en el mas breve

plazo posible, en una lengua que comprenda y de forma detallada, de la naturaleza y los
motivos de la acusacioén en su contra; b) disponer del tiempo y de las facilidades necesarios
para la preparacion de su defensa, y de comunicarse con el abogado de su eleccion; ¢) ser
juzgado sin indebida demora; d) estar presente en su proceso y defenderse en su propia per-
sona o tener la asistencia de un abogado de su eleccién, ser informado de su derecho a tener
consejo legal y, cada vez que el interés de la justicia lo exija, tener un defensor de oficio, sin
cargo alguno si no tiene medios para pagarlo; ¢) interrogar o hacer interrogar a los testigos
de cargo, obtener, en las mismas condiciones, su comparecencia y el interrogatorio de éstos;
/) hacerse asistir gratuitamente por un intérprete si no comprende la lengua en que se lleve la
audiencia, y g) no ser forzado a dar testimonio en su contra o declararse culpable (articulos
21 del Estatuto del TPIY y 20 del TPIR, respectivamente).

171" Segtin lo establecen los articulos 24 del Estatuto del TPIY y 23 del TPIR, las penas
s6lo comprenden el encarcelamiento, impuesto por alguna de las salas de primera instancia,
recurriendo a la practica general con respecto a las penas de prision de ambos tribunales.
Para ello, se deben tener en cuenta factores como la gravedad de la infraccién y las circuns-
tancias individuales del sentenciado; pero ademas, se puede imponer la restitucion a sus pro-
pietarios legitimos de todos los bienes y recursos que les hayan sido arrebatados por medios
ilicitos, incluyendo la coercién. Cabe senalar que la ejecucion de la pena de reclusion puede
ser llevada, para el caso del TPIR, en mismo Ruanda, o también, para ambos tribunales, en
cualquier otro Estado designado sobre una lista de naciones que hayan hecho saber al CS de
la ONU, que estan dispuestos a recibir a los condenados: la condiciones de prision estaran
sometidas a las reglas nacionales del Estado concernido, bajo el control de cada tribunal
internacional.

172 Articulos 23 del Estatuto del TPIY y 22 del TPIR, respectivamente.
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conociera de ésta, la Sala de Apelaciones, a peticién solo de la personafs)
condenada(s) por alguna sala de primera instancia, o por el fiscal, y solo
bajo los siguientes supuestos: a) que se presuma error en una cuestion de de-
recho invalidando la decisién; b) un error de hecho que haya ocasionado un
“error judicial” o negacién de justicia. En dado caso, la Sala de Apelaciones
puede confirmar, anular o modificar las decisiones de la sala de primera
instancia. Asimismo, si se descubre un nuevo hecho desconocido en el mo-
mento del proceso en primera instancia o en apelacion, y que podria haber
sido un elemento decisivo en la decision, el procesado o el fiscal pueden pre-
sentar al tribunal una demanda de revision de la sentencia.'”

Por el caracter internacional de ambos tribunales, el origen de donde
dimana su poder y jurisdiccion, el GS de la ONU que lo ha establecido y la
AG que participa en la nominacién y eleccién de los jueces, todos los miem-
bros de la Organizacién deben colaborar con los tribunales en la bsqueda
y en los juicios de aquellas personas acusadas de haber cometido graves vio-
laciones al derecho internacional humanitario. Los Estados deben respon-
der sin demora a toda demanda de asistencia u orden que dimane de una
sala de primera instancia y que implique, pero sin limitarse a ello, la identi-
ficacion y busqueda de personas, la reuniéon de testimonios y la obtenciéon de
pruebas, la expediciéon de documentos, el arresto o la detencion de personas
y el traslado o la convocatoria del acusado ante el tribunal en cuestién.'”

173 Articulos 26 del Estatuto del TPIY y 25 del TPIR, respectivamente.

17+ En el caso del TPIY, para 2000 se tiene que once acusados han sido arrestados por
policias nacionales, dieciseis se han entregado voluntariamente y veintiuno han sido arresta-
dos por fuerzas internacionales; todos han sido transferidos ante el Tribunal. Por otra parte,
segun dispone el articulo 7o. bis de las Reglas de Procedimiento y Prueba del TPIR, en el
caso de que un Estado se negara a cooperar con el tribunal, sera sujeto a ser reportado, por
el presidente del TPIR, ante el CS. Sin necesidad de esto, la cooperacion con el TPIR ha
ido incrementando progresivamente: de las personas que fueron detenidas y envidas a la
Unidad de Detencién en Arusha, nueve personas fueron arrestadas en Camerun, doce en
Kenia, dos en Bélgica, Benin, Costa de Marfil, Namibia, Togo y Zambia, respectivamente y
una en Burkina Faso, Mali, Sudafrica, Suiza y Estados Unidos, respectivamente. Al igual, la
cooperacion internacional con respecto a los testigos ha sido esencial: muchos de los testigos
no tienen un estado migratorio legal, valido o con documentacién, incluso en sus paises de
residencia, a menudo paises a los que ellos habian huido como refugiados. El desafio ha sido
encontrar una manera de trasladarlos a Arusha, donde den su testimonio en los procesos y se
les devuelva a los paises que los han recibido. Varios paises han colaborado con esta cuestion,
incluyendo Bélgica, la Republica Centroafricana, El Congo (Brazzaville), Francia, los Paises
Bajos, Kenya, Senegal y Zambia. Estos paises ayudaron a que el TPIR superara este obstacu-
lo a través del otorgamiento de documentos de viaje especiales en cooperaciéon con el Tribu-
nal. Diversos gobiernos también han mostrado intenciéon de cooperar con el cumplimiento
de las sentencias. El 12 de febrero de 1999, el secretario del Tribunal y el gobierno de Mali
firmaron un acuerdo de cumplimiento de las sentencias del Tribunal. Esto lo convirti6 en el
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Con respecto al estatus, privilegios ¢ inmunidades para ambos tribu-
nales, se dispone que la Convenciéon sobre Privilegios e Inmunidades de las
Naciones Unidas, del 13 de febrero de 1946, es aplicada al tribunal, a los
magistrados, al fiscal y a su personal, al igual que al secretario y a su equipo:
los magistrados, el fiscal y el secretario gozan de los privilegios e inmunida-
des, de las exenciones y facilidades acordadas para los agentes diplomaticos
de acuerdo con el derecho internacional. Asimismo, el equipo del fiscal y
el del secretario gozan de las garantias para los funcionarios de las Naciones
Unidas que otorgan los articulos V' y VII de la Convencién de 1946. Las de-
mas personas, incluidos los indiciados, cuya presencia es requerida ante los
tribunales internacionales, se beneficiaran del tratamiento necesario para
asegurar el buen funcionamiento del tribunal en cuestiéon. Por su lado, los
gastos de ambos tribunales son repercutidos sobre el presupuesto ordinario
de la ONU, de acuerdo con el articulo 17 de la Carta.!”

Mientras que las lenguas de trabajo son el inglés y el francés. No debe
pasarse por alto el que los articulos tltimos de ambos estatutos mencionan
que el presidente de cada tribunal debe presentar anualmente un informe
al GS y a la AG. Sobre este aspecto, no es para nada facil acceder a infor-
macién de actualidad en ambos casos. En el sitio electrénico del Tribunal
de Yugoslavia, el informe mas reciente corresponde a 1999, y en el sitio del
Tribunal de Ruanda no se localiz6 informacion alguna al respecto.

Ahora se pasarad a revisar otros aspectos que dan fe de la importancia
de ambos tribunales, que tienen la virtud de sancionar los crimenes contra
el DIH y el DIP, al organizarse como instrumentos represores de las infrac-
ciones graves a los derechos humanos fundamentales que forman parte del
DIP. Se trata de verdaderos instrumentos ¢jecutores de la sancién interna-
cional, a pesar de las limitaciones derivadas de su propia naturaleza especia-

primer pais de la lista de naciones que hicieron saber al CS que estan dispuestos a recibir a
los condenados en Mali. La Republica de Benin fue el segundo pais en firmar el acuerdo el
26 de agosto de 1999. El reino de Swazilandia fue el tercer pais en firmar el acuerdo el 30
de agosto de 2000. Bélgica, Dinamarca, Noruega y algunos otros paises africanos también
han manifestado voluntad para cooperar en la reclusiéon de personas sentenciadas por el
Tribunal, aunque han dispuesto ciertas condiciones. Las negociaciones han continuado en-
tre el Tribunal y varios paises en esta materia. También, tal es el caso de Noruega, que tuvo
a Drazen Erdemovic, sentenciado a cinco afios en reclusion por el TPIY, o Alemania, donde
estuvo en prision Dusko Tadic por veinte afios, ademas de Finlandia.

175" Para el caso del TPLY, el presupuesto a lo largo de los primeros nueve afios en funcio-
nes ha pasado de iniciar en 1993 con una asignacion anual de 276,000 délares, a 96’443,900
millones de délares para 2001. Presupuesto similar al que ha sido asignado al TPIR, que es
de alrededor de cien millones de doélares, sin dejar de mencionar que a finales de 1998 las
contribuciones econémicas al Fondo del Fideicomiso Voluntario de Apoyo a las Actividades
del Tribunal de Ruanda sumaron 7,571,998 dolares.

DR © 2024. Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv 5
LA CORTE PENAL INTERNA(JIONAL A VEINTICINCO ANOS... 133

lizada o ad hoc. Se tiene asi que, pese a que ha sido cuestionada su implanta-
cién, la cooperacion por parte de los Estados no ha sido denegada; como se
ha mencionado para el caso del TPLY, su personal supera las mil personas,
concretamente 1,120 colaboradores y miembros del Tribunal, de mas de 75
nacionalidades. Un caso similar es el del TPIR, que cuenta con un stqff de
mas de setecientas personas de mas de 85 nacionalidades.

Para finales de 2002 y principios de 2003, de las 75 acusaciones que
fueron hasta esa fecha liberadas sobre criminales responsables ante el TPIY,
46 acusados ya se encontraban bajo custodia en la Unidad de Detencion del
TPIY, dos fueron provisionalmente liberados (Simo Zaric y Miroslav Tadic,
liberados el 19 de abril del 2000), y veintisiete estaban siendo buscados. Al
mismo tiempo, 48 acusados se hallaban bajo proceso: dos en la etapa preli-
minar o previa, tres esperaban sentencia, seis por juicio y sentencia, tres es-
taban en pleno proceso, doce habian interpuesto una apelacion, uno estaba
a la espera de ser transferido a algin Estado para cumplir su sentencia, y
Stevan Todorovic, quien el 31 de julio de 2001 fue sentenciado a diez anos
de prision. Del total de los imputados ante el TPIY, 42 han sido acusados
por violaciones ante las convenciones de Ginebra de 1949, pero también, 76
han sido acusados por violaciones a las leyes y costumbres de guerra, trece,
por haber cometido o estar implicados en el crimen de genocidio, 66 por
crimenes contra la humanidad, y veinte por crimenes de tipo sexual. Esto
sugiere que los presuntos responsables presentados ante el TPIY han sido
implicados por mas de uno de los crimenes que sancionan los articulos 2o.,
30., 40. y bo. del Estatuto.

Por su parte, Zejnil Delalic fue encontrado inocente de once cargos
contra las convenciones de Ginebra y violaciones a las leyes de guerra; fue
declarado libre de culpa por la Segunda Camara de Primera instancia el 16
de noviembre de 1998, e inmediatamente puesto en libertad. No obstante,
pese a que la fiscalia interpuso una apelacion a la sentencia el 20 de febrero
de 2001, la Sala de apelaciones confirmo la inocencia de Delalic. Asimismo,
Dragan Papic, igualmente fue encontrado no culpable de cargo alguno por
crimenes contra la humanidad, y fue juzgado por la misma Sala II de Pri-
mera Instancia, puesto en libertad de inmediato y no se interpuso apelacion
alguna. Aunado a estos dos casos de inocencia encontrada o declarada en
proceso, los cargos que pesaban sobre Marinko Katava, Ivan Santic y Pero
Skopljak fueron retirados, y fueron puestos en libertad inmediatamente el
19 de diciembre de 1997. El asunto de Milan Kovacevic fue declarado con-
cluido, por haber ocurrido la muerte natural del indiciado en la Unidad
de Detencion el lo. de agosto de 1998; al igual ocurrié con Dorde Dukic,
quien fue provisionalmente liberado por cuestiones de salud el 24 de abril
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de 1996; su muerte ocurrié el 18 de mayo de ese afio. Por otra parte, la si-
tuaciéon de Slavko Dokmanovik fue concluida al ocurrir el suicidio de éste
mientras se encontraba en la unidad de detencién el lo. de agosto de 1998.

De los procesos que realmente siguieron hasta un curso final, Drazen
Erdemovic fue sentenciado a cinco afios en prision el 5 de marzo de 1998
por un crimen confirmado en su contra de violacion a las leyes y costum-
bres de guerra, y por el cual habia sido inculpado desde el 14 de enero del
mismo ano, siendo que en agosto siguiente inmediato fue transferido a No-
ruega para cumplir su pena. Dusko Tadic fue encontrado responsable de
responsabilidad penal individual por cinco crimenes a las leyes y costumbres
de guerra y seis crimenes contra la humanidad; juzgado por la Segunda
Sala de primera instancia, fue sentenciado a veinte anos de prision el 14
de julio de 1997, y, pese a haber pasado procesos de apelacion, fue confir-
mado el fallo el 31 de octubre de 2000, y Tadic fue transferido a Alemania
para cumplir su pena.'’® Igualmente, en el caso de Zlatko Aleksovski, en un
inicio fue condenado a dos afnos y seis meses de prision, encontrandosele
responsable de forma individual y como autoridad superior, pero, ya que
estuvo retenido en la unidad de detenciéon por dos afios y casi once meses,
fue puesto en libertad de inmediato. Ante esto, la fiscalia interpeld, y el 9 de
febrero de 2000 ordend la nueva detencion de Aleksovki; se recibio la ape-
lacion del fiscal y se rechazoé la que habia interpuesto la defensoria contra
el proceso y el juicio; la Sala de apelaciones resolvié modificar la sentencia,
y el 24 de marzo de 2000 increment6 la pena final a siete afios de prision, y
el 22 de septiembre de ese afio fue transferido a IFinlandia para cumplir con
lo dispuesto por el TPIY.

Anto Furundzija fue encontrado culpable por crimenes de guerra y
sentenciado a diez afios de prision por la Segunda Sala de Primera Instan-
cia el 10 de diciembre de 1998, y, pese a que la defensa apelod, fue confir-
mado el fallo el 22 de septiembre de 2000; fue transferido a Finlandia para
cumplir su pena. Por su parte, Goran Jelisic, quien fue liberado de cargos
por genocidio el 19 de octubre de 1999, fue sentenciado a cuarenta afos

176 Dusko Tadic, el 14 de julio de 1997, tras haber sido declarado culpable y sentenciado a
prision por veinte afios, el fiscal y la defensa interpusieron apelaciones. No obstante, el 15 de
julio de 1999, la Sala de apelaciones encontr6 adicionalmente culpable de responsabilidad
penal individual por nueve cargos “extra”, que incluian siete cargos de violaciones derivadas
de las Convenciones de Ginebra, uno mas de violaciones a las leyes de guerra y uno contra
la humanidad; por lo cual el caso fue devuelto a las salas de primera instancia. El 11 de no-
viembre de 1999, Tadic fue nuevamente sentenciado, ahora por veinticinco afios de prision,
interponiéndose de nuevo una apelacién por la parte defensora ese mismo mes ante lo cual,
analizando ambas sentencias de 1997 y 1999, el 26 de enero de 2000, la Sala de Apelaciones
tom¢ la decisién final de condenar a Tadic a un maximo de veinte afios de prision.
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de prision el 14 de diciembre de ese mismo afo por 31 cargos por crimenes
contra la humanidad y violaciones a las leyes y costumbres de guerra por los
que habia sido inculpado desde 1998, y aunque se interpuso una apelacion,
el 5 de julio de 2001 fue confirmada la sentencia.'”” Un Gltimo caso que lla-
ma la atencién es el de Biljana Plavsic, mujer de 72 afios, expresidenta de
la Republica Servia de Bosnia, y quien en algtn tiempo fue conocida como
“la dama de hierro de Bosnia”. I'ue condenada a principios de 2003 a once
anos de prision —que compurg6 en Finlandia—, al ser declarada culpable
de crimenes contra la humanidad (“limpieza étnica”, desaparicién forzada,
tortura, etcétera) cometidos entre 1992 y 1995. Durante la guerra de los
Balcanes, la bidloga y catedratica de la Universidad de Sarajevo decia que
todos los musulmanes bosnios eran “genéticamente deformes”. Aunque re-
conoci6 arrepentimiento, el juez britanico del TPIY sefial6 que las acciones
de Plavsic “fueron crimenes gravisimos que ningn dictamen puede llegar
a reflejar”.

Para los casos tratados por el Tribunal para Ruanda, segtn la informa-
cién de la que dispuse, mas de 230 testigos habian sido presentados por am-
bas partes, Fiscalia y Defensoria, en los respectivos procesos, ademas de que
mas de cuarenta inculpados habian sido detenidos y enviados a la Unidad
de Detencion del TPIR, de los cuales se concluyeron los procesos del expri-
mer ministro Jean Kambanda, ademas de Jean-Paul Akayesu y otros lideres
militares y politicos. Cabe senalar que Kambanda fue en su momento el
primer jefe de gobierno que ha sido convicto por los crimenes jurisdiccién
del Tribunal, ademas de que fue sentenciado a la reclusiéon de por vida. Al
mismo tiempo, cabe senalar que los procesos de Akayesu y Kambanda fue-
ron los primeros en la historia en sancionar por un tribunal internacional el
crimen de genocidio como tal.

El TPIR ha sido pionero en proporcionar orientacion juridica a las vic-
timas, indemnizar juridicamente a través de tribunales internacionales, se-
gun se instituy6 en ambos estatutos, al mismo tiempo que en ofrecer ayuda
legal a los testigos por la fiscalia, incorporando la prestaciéon de servicios de
tipo psicologico y médico. Aun cuando no se disponga con facilidad de in-
formacion pormenorizada sobre la operacion del TPIR, los avances saltan
a la vista. Se ha constituido en un paliativo a la violencia interétnica, y ha
creado un efecto de disuasion a los lideres politicos y militares, quienes sien-

177 El caso Milosevic y otros merece mencién especial. Basta resaltar que hasta el final

de su vida, Milosevic ha desconocido la autoridad del TPIY, argumentando que éste fue
impuesto por la OTAN, a la que acusa de haber invadido su pais, declarando ademas que
las acusaciones que pesan sobre él son “politicamente motivadas”, y ha negado la asistencia
juridica que le ha ofrecido el Tribunal de La Haya.
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ten que pueden ser llevados ante una autoridad que sera de tipo internacio-
nal, imparcial, y, sobre todo, que enfrentaran decisiones donde no podran
ejercer poder politico alguno, y que con base en la cooperacion internacio-
nal, no habra lugar alguno para la impunidad, o Estado donde tarde o tem-
prano no puedan ser detenidos. El avance de la actividad del TPIR ha sido
un punto de partida hacia la cooperacion internacional politica, juridica,
judicial, y hasta econémica y militar, para el cumplimiento y el respeto a la
justicia y las normas del DIP, que han resurgido y se desarrollan de forma
pilonera en el continente negro, que histéricamente se habia caracterizado
por una escasa participacion en instrumentos del derecho internacional ge-
neral clasico.

Para finalizar este apartado, conviene subrayar las nacionalidades de los
jueces de ambos tribunales, pues sus nombres fueron invocados por sus go-
biernos y propuestos para formar parte de la judicatura de la CPI en sus
primeros afios, mas aun si se toma en consideracién que estas personas ya
contaban con liderazgo, experiencia, conocimiento y capacidad necesarios
para cumplir con creces tan alta encomienda.

En el caso del TPIY, el presidente del Tribunal era de nacionalidad
francesa, Claude Jorda; la vicepresidenta, Florence Ndepele Mwachande,
provenia de Zambia; los presidentes de las tres salas de primera instancia,
David Anthony Hunt, Richard George May y Almiro Simoes, eran de pro-
cedencia australiana, inglesa y portuguesa, respectivamente. Los demas ma-
gistrados eran oriundos de Malasia, Egipto, Guyana, Colombia, Marrue-
cos, Jamaica, Estados Unidos, Italia y China. En el TPIR, la presidencia
la ocupé con muy buen tino el sudafricano Navanethem Pillay; el vicepre-
sidente fue el noruego Eric Mose; los presidentes de las dos restantes salas,
Laiti Kama y Lloyd G. Williams, fueron un senegalés, y el tltimo era na-
cional de Saint Kitts and Nevis Island (Isla de San Cristébal y Nevis). Los
demas magistrados tuvieron sus origenes en Sri Lanka, la Republica Unida
de Tanzania, Turquia, la Federacion Rusa, Eslovenia, ademas de los que
conformaron la Sala de apelaciones del TPIY. Vaya para todos ellos, y otros
mas que haya omitido involuntariamente, el méas amplio, profundo y sincero
reconocimiento de un profesor e investigador de la Universidad Nacional
Auténoma de México comprometido por siempre y para siempre con la
justicia penal internacional.
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