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PRESENTACION

En este afio de 2007 se cumplen 50 afios de la celebracion del II1

Congreso del Instituto, en la ciudad de Quito (Ecuador), del 2 al 12 de
octubre de 1957 .

Por el interés de las ponencias que en él se debatieron y las decisio-
nes que se adoptaron permite poder afirmarse que ha sido uno de los
Congresos, después del fundacional del Instituto en 1951, mds importan-
tes de la ya larga historia del IHLADI. La aprobacién de unos nuevos
Estatutos y la decision de publicar un Anuario después de cada Congreso
constituyen dos de los resultados mds importantes del mismo.

En aquel entonces, Jesiis Marta Yepes pudo afirmar que: "Por las cir-
cunstancias especialisimas que lo rodearon, por la calidad de los perso-
najes que en €l participaron y por la trascendencia de la obra realizada,
el Congreso de Quito marca una etapa iinica en la evolucién de nuestro
Instituto. Fue alli donde éste alcanzé verdaderamente su mayoria de
edad. Antes de Quito, el Instituto era un ensayo valiente que adolecia de
toda la incertidumbre de su propia juventud. A partir de Quito, el Instituto
ha cobrado conciencia de su valor cientifico y de su significacion histo-
rica”.

Después del Congreso de Quito, el IHLADI ha celebrado veintiin
Congresos mds y publicade dieciocho voliimenes del Anuario intentando
poner en prdctica el pensamiento del ilustre internacionalista colombia-
no.

En el presente volumen, el XVIII de la coleccidn, se publican las
ponencias presentadas en el XXIV Congreso de Granada, celebrado en
septiembre de 2006, junto con otros trabajos enviados a la Secretaria
General. Gracias a todos por su colaboracion, y de modo especial a la
Consejeria de Justicia y Administracion Piblica de la Junta de Andalucia

por la colaboracién para la celebracion del Congreso y la publicacion
del presente Anuario.

Prometeo Cerezo

San Lorenzo de El Escorial, a 10 de junio de 2007
Fiesta Nacional de Portugal
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1. Introducciéon

El presente trabajo, situado en la perspectiva del derecho internacional
puiblico, tiene limites claros en cuanto a lo que pretende desarrollar. En
primer lugar, no se trata de un trabajo sobre el derecho internacional penal
ni tampoco sobre la Corte Penal Internacional, aunque de continuo habran
referencia a ambos. Su objetivo es situar el desarrollo y estado actual de
la jurisdiccién internacional, ya sea en organismos jurisdiccionales de
cardcter universal, especial, o en la atribucién de dichas competencias a
las jurisdicciones nacionales. Igualmente, nos interesa aproximarnos al
carécter que la responsabilidad individual cobra para el derecho interna-
cional, respecto de la comisién de crimenes internacionalmente punibles.
En este sentido, analizaremos como surge la responsabilidad individual en
el derecho internacional publico, cudles son sus caracteristicas propias y
en qué medida las nociones del derecho internacional penal no son ni la
suma, promedio o compendio de las que se hayan en los derechos inter-
nos, sino que obedece a caracterfsticas propias de los bienes juridicos que
desea proteger.

En el desarrollo de esta ponencia nos encontraremos en mas de una
ocasioén en el cruce temporal de los caminos del derecho internacional
piiblico con el derecho penal y los derechos internos, sin que eso signifi-
que desviarnos del sendero principal de nuestra investigacion, dirigida a
determinar los alcances de la jurisdiccion universal y el contenido de la
responsabilidad individual desde la dptica ya sefialada del derecho de
gentes. Al fin y al cabo, no deja de ser sintomdtico que el denominado
derecho internacional penal, hasta hoy, haya llamado mas la atencién de
los internacionalistas que de los propios penalistas, como algun autor ha
constatado (1).

2. Antecedentes historicos

Bien puede decirse que los intentos por establecer una jurisdiccion
internacional sobre determinados crimenes han marchado en paralelo con

(1) ROUCONAS, 2002, p. 363: Une autre caractéristique & signaler est que, jusqu’a présent,
dans la littérature, le droit international pénal attire beaucoup plus les internationalistes que les
pénalistes.

]UR%SDICCIC')N INTERNACIONAL Y RESPONSARBILIDAD INDIVIDUAL: 13
NUEVAS TENDENCIAS DEL DERECHO INTERNACIONAL PENAL

aquellos por definir el contenido de la responsabilidad individual en la
comisién de dichos crimenes, en un esfuerzo por llegar mas all4 de la tra-
dicional responsabilidad internacional de los Estados, y de su prerrogati-
va territorial exclusiva para juzgar a sus nacionales por la comisién de
cualquier delito, estuviera éste penado por la legislacion interna o sancio-
nado por el derecho internacional; se cometiera en el territorio del Estado
o fuera de €, en territorio de otro Estado o en espacios fuera de las juris-
dicciones nacionales; contra nacionales o contra extranjeros; en tiempos
de paz o en tiempos de guerra (internacional o no internacional), si bien
en estas ultimas circunstancias, los enfrentamientos bélicos, se han pro-
ducido las situaciones que han acelerado tanto el establecimiento de las
jurisdicciones internacionales como la determinacién del contenido de la
responsabilidad directa de los individuos por la comisién de crimenes
internacionales.

En cuanto se refiere al establecimiento de la jurisdiccién internacional
para conocer sobre determinados crimenes, son conocidos los intentos por
establecer una Corte Penal Internacional, desde aquellos proyectos indi-
viduales o cientificos del siglo XIX (p.e. Proyecto de Gustave Moynier),
asi como en el siglo XX, que se inicia con la pretensién del articulo 227
del Tratado de Versalles (1919) de establecer un tribunal internacional
para juzgar a Guillermo II de Hohenzollern, ex emperador de Alemania,
bajo los cargos de “ofensa suprema a la moral internacional y a la sagra-
da autoridad de los tratados”. (2) Sabido es que el Kdiser se refugié en
Holanda y el juzgamiento jamds se llevé a cabo. Sin embargo, se sent6 el
precedente de la responsabilidad internacional del individuo, aunque no
del establecimiento de un tribunal internacional penal.

A partir de los afios 20 la idea de institucionalizar una justicia penal
internacional fue tomando cuerpo a través de proyectos que, si bien no

(2) TRATADO DE VERSALLES, ARTICULO 227: Las potencias aliadas y asociadas acusan
piiblicamente a Guillermo 11 de Hohenzoller, ex emperador de Alemania, de haber cometido una
ofensa suprema a la moral internacional y a la sagrada autoridad de los tratados.

Se constituird un tribunal especial para juzgar al acusado en el que se asegurardn las garanti-
as esenciales para su defensa. El tribunal estard integrado por cinco magistrados nombrados por
los Estados Unidos de América, Gran Bretafia, Francia, Tralia y el Japén.

_E] tribunal llegard a su decisi6n sobre la base de los més altos fundamentos de la politica inter-
nacpnal. animado por el deseo de asegurar el respeto de las obligaciones solemnes y compromi-
sos 1rlltemacionales y de Ja moral internacional. Corresponderd al tribunal determinar la pena que,
a su juicio, deberd aplicarse.
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tuvieron mayor suceso, constituyen el precedente histérico que sento las
bases para el posterior desarrollo, desde el fin de la segunda conflagracion
mundial, del actual del derecho internacional penal. El Comité de Juristas
que elabor6 el Estatuto de la Corte Permanente de Justicia Internacional,
sefialo que dicho colegiado debia ser competente para juzgar crimenes
internacionales, pero dicha iniciativa no prosper6. La Asociacion de
Derecho Internacional presenté en 1927 un Proyecto de Estatuto de la
Corte Penal Internacional; la Asociacién Internacional de Derecho Penal
propuso en 1928 la creacién de una Sala Penal en la CPJI, y la Sociedad
de Naciones elaboré en 1937 un Convenio para la creaci6én de una Corte
Penal Internacional cuya funcién era ser el 6rgano jurisdiccional de la
Convencién para la Prevencion y Represi6n del Terrorismo.

En 1948 1a Comisién de Derecho Internacional de las Naciones Unidas
consideré “que era conveniente crear un 6rgano judicial internacional
encargado de juzgar a las personas acusadas de genocidio o de otros deli-
tos que fueran de la competencia de ese 6rgano en virtud de convencio-
nes internacionales” (Rama - Montaldo, 1994, p. 866). En los afios 70 y
80 se presentaron, por parte de instituciones académicas, otros proyectos
con la misma finalidad. La preocupacién por la creacién de un 6rgano
jurisdiccional penal permanente es retomada por la Asamblea General de
las Naciones Unidas el 25 de noviembre de 1992, cuando se vota la
Resoluci6n 47/33 que solicita a la Comisién de Derecho Internacional la
claboracién de un Estatuto de una Corte Penal Internacional, tarea a la que
se abocé 1a CDI en los afios siguientes, y que culmind el 17 de julio de
1998 con la aprobacién del Estatuto de Roma que crea la Corte Penal
internacional.

Ademis de los intentos que podemos calificar de universales, desde el
fin de la segunda guerra mundial la tendencia a una jurisdiccién universal
se manifesté mds alld del plano meramente doctrinario. Por un lado, aun-
que con cuestionamientos vélidos, se desarroll6 en la prictica una justicia
internacional especial o ad hoc, y por el otro, instrumentos convenciona-
les destinados a prevenir y sancionar crimenes internacionales abrieron
paso a la jurisdiccién universal de la justicia interna de los Estados.
Ambos, ademds, sentaron las bases de la responsabilidad penal interna-
cional directa y efectiva del individuo por la comisién de crimenes inter-
nacionales.
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En el primer caso, al término de 1a segunda guerra mundial, el estable-
cimiento por parte de las potencias vencedoras de tribunales militares
internacionales para juzgar a los principales criminales de guerra de las
potencias el Eje, llevé a la creacién del Tribunal Militar Internacional de
Niiremberg y el Tribunal Militar Internacional de Tokio, ante los cuales
fueron juzgados los principales responsables politicos y militares de
Alemania y el Japén, bajo los cargos de haber cometido crimenes contra
la paz, crfmenes de guerra y crimenes contra la humanidad. Ma4s alld de
la polémica sobre la oportunidad de su creacién, el hecho es que se esta-
blecié la posibilidad de crear organismos jurisdiccionales de cardcter
internacional, asi como de juzgar directamente a los individuos responsa-
bles de haber cometido crimenes internacionales. Sin embargo, el camino
hacia una jurisdiccién penal internacional objetiva, y no de un tribunal de
vencedores para juzgar a vencidos, asi como la determinacién previa de
los crimenes internacionales y de su sancién, todavia debid recorrer un
largo camino. Se dieron también casos de oficiales de las potencias ven-
cidas que fueron procesados por tribunales militares internos de los
Estados vencedores, bajo los mismos cargos empleados en Niiremberg y
Tokio sobre violaciones al derecho de la guerra y al derecho internacional
humanitario.

En un sentido distinto de los tribunales militares aliados, y en un con-
texto muy diferente, en la década de los 90 surgid la necesidad de crear
jurisdicciones internacionales penales con cardcter ad hoc, para tratar dos
casos que conmaocionaron a la opinién piblica internacional: los genoci-
dios perpetrados en la disuelta Yugoslavia y los ocurridos en Ruanda. En
el caso de la ex Yugoslavia, el Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidas creé mediante la Resolucion 808 del 22 de febrero de 1993 un
Tribunal Internacional que tendria su sede en L.a Haya; la Resolucion 827
del Consejo de Seguridad aprobé el Estatuto del Tribunal y lo facultd a
sentenciar e imponer penas a los condenados. Para el caso de los crime-
nes cometidos en Ruanda desde el estallido de la guerra civil, el Consejo
de Seguridad aprobo la Resolucion 955 del 8 de noviembre de 1994 cons-
tituyendo también un Tribunal Internacional, aunque en esta ocasién a
solicitud del propio Estado afectado. De creacién mds reciente, es
Tribunal Especial para Sierra Leona, surgié de una negociacion entre el
gobierno de ese pais y el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas
(Resolucion 1315 del 14 de agosto de 2000), estd compuesto por jueces
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nacionales y extranjeros, y tiene poderes anélogos a los tribunales para la
ex Yugoslavia y Ruanda en el juzgamiento de individuos responsables de
haber cometido crimenes internacionales. La actuacién de estos tribuna-
les contribuy6 a un clima favorable para ¢l establecimiento de la Corte
Penal Internacional (3).

De otro lado, 1a evolucién del Derecho Internacional Piblico. en lo que
concierne a la conduccién de los conflictos armados y la proteccion del
Derecho Internacional Humanitario, contenia en el Reglamento del VI
Convenio de La Haya de 1907, numerosas disposiciones formuladas en
términos como: queda prohibido, no podrén, se adoptaran todas las pre-
cauciones para, no se impondré, queda expresamente prohibido; estable-
ciendo ademés la prohibicién del homicidio intencional de civiles y mili-
tares, el empleo de armas venenosas, la guerra sin cuartel, denegar proce-
s0s judiciales, destruir o apoderarse de la propiedad enemiga. Todas esas
prohibiciones, sin embargo, no estaban expresamente tipificadas como
delitos ni se establecia para ellas una sancion, siendo remitidos los res-
ponsables a sus propias jurisdicciones internas para ser sometidos a las
leyes y tribunales nacionales.

Desde 1945 se contempld, de manera cada vez mas nitida, la respon-
sabilidad internacional del individuo por la comision de crimenes, esta-
bleciendo la competencia de los tribunales nacionales para juzgar las vio-
laciones al derecho internacional. El articulo 3° comiin a los Cuatro
Convenios de Ginebra de 1949 (4) establecid, en caso de conflicto arma-

(3) MERON, 2003, p. 180: Creating a positive environment for the establishment of a stan-
ding international criminal court, the achievements of the ad hoc tribunals have contributed to the
ending of impunity, injected new vigour into the concept of universal jurisdiction and sparked the
readiness of States to prosecute persons accused for serious violations of international humanita-
rian law.

(4) Artfculo 3.1: Las personas que no participan directamente en las hostilidades, incluso los
miembros de fuerzas armadas que hayan depuesto las armas y las personas que hayan quedado
fuera de combate por enfermedad, herida, detencién o por cualquier otra causa, serdn, en todas cir-
cunstancias, tratadas con humanidad, sin distincién alguna de caricter desfavorable basada en la
raza, el color, la religion o las creencias, el sexo, el nacimiento o la fortuna, o cualquier otro cri-
terio andlogo.

A tal efecto, estdn v quedan prohibidos, en cualquier tiempo y lugar, respecto a las personas
arriba mencionadas:

a) Los atentados a la vida y la integridad corporal. especialmente el homicidio en todas sus for-
mas. las mutilaciones, los tratos crueles, torturas, suplicios;

b) La toma de rehenes;

¢) Los atentados a la dignidad personal, especialmente los tratos humillantes y degradantes:

P
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do no internacional, para quienes no combatian, una garantia de respeto a
la vida e integridad cuyo cardcter general y mandatorio no puede ser sos-
layado, pues su misma formulacion (“estdn prohibidos en todo tiempo y
lugar”) no deja resquicio alguno de duda sobre la proscripcién de tales
conductas. Aunque la formulacion es insuficiente como tipo penal, no
cabe duda que se establecian dichas conductas como crimenes internacio-
nales de autoria individual.

Asi, los cuatro convenios de Ginebra de 1949 contienen disposiciones
encaminadas a que las Altas Partes Contratantes establezcan disposicio-
nes de derecho interno adecuadas para aplicarlas a los responsables de
haber violado las normas del derecho internacional humanitario. La
redaccién, comin al articulo 49 del Convenio I, articulo 50 del Convenio
I, articulo 129 del Convenio 111 y articulo 146 del Convenio IV, estipula:

Las Altas Partes contratantes se comprometen a tomar toda medida
legislativa necesaria para fijar las sanciones penales adecuadas a apli-
carse a las personas que hayan cometido, o dado la orden de cometer,
una u otra de las infracciones graves a la presente Convencién defini-
das en el articulo siguiente.

Cada Parte contratante tendrd la obligacién de busca a las personas
acusadas de haber cometido, o de haber ordenado cometer, una u otra
de las infracciones graves, y deberd conducirlas a sus propios tribuna-
les, cualquiera que sea su nacionalidad. Podrd también, si asi lo pre-
fiere, y segun las condiciones previstas por su propia legislacion, remi-
tirlas para ser juzgadas a otra Parte contratante interesada, en tanto que
esa otra Parte contratante tenga contra dichas personas cargos sufi-
cientes.

Cada Parte contratante tomard las medidas necesarias para hacer cesar
los actos contrarios a las disposiciones de la presente Convencidn, dis-
tintos de las infracciones graves definidas en el articulo siguiente.

En todas circunstancias los inculpados se beneficiardn de las garantias
del procedimiento y de la defensa que no serdn inferiores a aquellas
previstas por el articulo 105 y siguientes de la Convencién de Ginebra

relativa al tratamiento de los prisioneros de guerra del 12 de agosto de
1949.

d) Las condenas dictadas v las ejecuciones efectuadas sin previo juicio, emitido por un tribu-
nal regularmente constituido, provisto de garanifas judiciales reconocidas como indispensables por
los pueblos civilizados.
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Sin embargo, las disposiciones de los Convenios de Ginebra, no obs-
tante determinar cuales son las conductas ilicitas (infracciones graves), no
alcanza a determinar con precisién en que consiste cada una, citindolas a
titulo enumerativo (homicidio intencional, tortura o tratos inhumanos,
incluso las experiencias bioldgicas, el propdsito de causar grandes sufri-
mientos o realizar atentados graves a la integridad fisica o la salud, la
destruccion y apropiacion de bienes, no justificadas por necesidades mili-
tares y ejecutadas en gran escala de manera ilicita y arbitraria, deporta-
ciones y traslados ilegales, detencion ilegitima, toma de rehenes) (5)
limitandose a ser una prohibicién de conducta o comportamiento, pero a
todas luces insuficiente para determinar la existencia de un crimen inter-
nacional y sefialar la pena que corresponde aplicarle. Esa funcidn es con-
fiada por los Convenios de Ginebra a la legislaci6n interna de los Estados
partes, sefialando dnicamente como estindar mfnimo que el juicio con-
tenga las mismas garantias que proceso a los prisioneros de guerra de
acuerdo al articulo 105 de Convenio III.

Por encargo de la Asamblea General de las Naciones Unidas, la
Comisién de Derecho internacional se aboc al estudio de los procesos de
Niiremberg, con el fin de extraer de ellos un conjunto de principios que
fueran aplicables en el futuro. Estos principios establecen la respon sabili-
dad internacional del individuo y que los delitos internacionales estdn
sujetos a sancién, ain cuando no sean considerados como tales en la legis-
lacién interna, la ausencia de exencién de responsabilidad (inmunidad)
para los jefes de Estado, y quienes hayan actuado bajo 6rdenes superio-
res, la garantfa de un juicio ajustado a derecho, la tipificacién como deli-
tos internacionales de los delitos contra la paz, los delitos de guerra y los
delitos contra la humanidad, y la sancién de los cémplices en la comision
de delitos internacionales. La sistematizacién de los denominados
Principios de Niiremberg ha tenido indudable importancia en el estableci-
miento del moderno derecho internacional penal.

Siguiendo la linea anteriormente descrita, la Convencion para la pre-
vencion y represion del delito de genocidio (1948) sefialé la responsabili-
dad individual y estableci6 la posibilidad de juzgar a los responsables de
la comisién de dicho crimen en la jurisdiccién interna del Estado donde
el crimen fue cometido, “o ante la Corte Penal Internacional que sea com-

(5) Convenios de Ginebra de 1949: articulo 50 del Convenio I, articulo 130 de Convenio I,
articulo 147 del Convenio VL.
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petente respecto a aquellas de las Partes contratantes que hayan reconoci-
do su jurisdiccién” (Articulo VI), sefialando un camino alternativo para la
sancion del genocidio; a través de la justicia interna o de una justicia
internacional. No obstante, no llegé a constituirse una Corte Penal
Internacional para el juzgamiento y sancidn del crimen de genocidio.

La Convencicn internacional sobre la represion y el castigo del crimen
de apartheid (1973), sefiala también la responsabilidad individual en la
comision de dicho crimen, asi como la competencia de los Estados partes
para juzgarlos en sus propios tribunales internos, o conceder la extradi-
cién de los inculpados a otro estado dispuesto a juzgarlos. El articulo V
de ese instrumento también previd la competencia de un tribunal penal
internacional para el juzgamiento del crimen de apartheid, sin embargo
este no llegé a ser establecido.

Los convenios internacionales para reprimir el genocidio y el apar-
theid sefialaron la responsabilidad de los individuos en la comisién de
dichos crimenes, asf como la posibilidad alternativa de ser juzgados por
tribunales intermos o por tribunales internacionales.

La Convencion contra la tortura (1984) reitera la capacidad del indi-
viduo para cometer un crimen internacional y la consiguiente responsabi-
lidad que ello implica, aunque no hace mencion a las posibilidades de
hacer efectiva dicha responsabilidad a través de la comparecencia ante tri-
bunales internos o internacionales.

El Proyecto de Cédigo de crimenes contra la paz y la seguridad de la
humanidad fue elaborado por la Comisién de Derecho Internacional de
las Naciones Unidas en 1991 y remitido en 1996 a la Asamblea General,
no estableci6 una definicién general de crimen internacional sino una para
cada tipo de crimen, sefialo la independencia de una tipificacion interna-
cional respecto de las legislaciones internas y establecié una lista de cri-
menes internacionales, a saber: agresién, genocidio, violaciones sistema-
ticas o masivas de los derechos humanos, crimenes de guerra excepcio-
nalmente graves, terrorismo internacional, trifico ilicito de estupefacien-
tes, amenaza de agresidn, intervencion, dominacion extranjera, apartheid,
reclutamiento, entrenamiento y financiamiento de mercenarios, y danos
graves al medio ambiente.
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3. La jurisdiccién internacional en materia penal

La jurisdiceidn internacional en materia penal conoce dos variantes: la
competencia del juez nacional para perseguir delitos internacionales, y la
competencia del juez internacional (6), sea en tribunales especiales o por
un tnico tribunal. Ambas instancias jurisdiccionales, la nacional y la
internacional, coexisten y revisten el cardcter de complementarias. Sobre
la jurisdiccion universal, sefiala Meron:

Universal jurisdiction is a principle permitting States to excercise cri-
minal jurisdiction over persons who have committed offences against
international law that are recognized by the community of nations as
of universal concern and as subject to universal condemnation and who
are present in their territory, even in the absence of any other basis for
jurisdiction. International law thus allows any State to apply its laws to
certain offences even in the absence of territorial, nationality (active or
passive), or protective bases of jurisdiction or other accepted contacts
with the offender or the victim. Universal jurisdiction may be created
by multilateral conventions usually of a universal or almost universal
character, or by customary international law. (Meron, 2003, pp. 141-
142).

Histéricamente, como se ha sefialado, la justicia internacional tuvo un
cardcter ad hoc, dado que los primero tribunales internacionales fueron
creados con posterioridad a la comisién de los delitos que juzgaron. En el
caso de las jurisdicciones nacionales, estas han sido invocadas para actuar
en proteccion de determinados derechos (derecho internacional humani-
tario) o en la represion de algunoes crimenes (genocidio, apartheid), o bien
se les ha reconocido competencia para juzgar algunos delitos (tortura).
Sin embargo, la ausencia de tipos penales claramente definidores del
injusto, descriptivos de la conducta antijuridica y del bien o bienes vul-

(6) RAMA - MONTALDO, 1994, p. 868: En un sentido muy amplio puede hablarse de “juris-
diccidn penal internacional” como de los medios jurfdico — procesales que el derecho internacio-
nal ofrece a efectas de enjuiciar y hacer efectiva la responsabilidad penal internacional de los acu-
sados de crfmenes de cardcter internacional. Bajo ese sentido amplio caben tanto el concepto de
“jurisdiceion universal™ como la creacidn de tribunales internacionales especializados. En un sen-
tido mas estricto, sin embargo, es comtn hablar de “jurisdiccidn penal internacional” en relacién
con la creacion de un tribunal o corte penal internacional.
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nerados, y que establecieran penas de manera tal que no dejasen un
amplio margen de discrecionalidad al juzgador, no se habfan logrado ni a
través de los convenios internacionales ni tampoco en una préactica inter-
nacional uniforme. A decir verdad, luego de la experiencia de los tribuna-
les militares aliados, quedaba la sensacién de ser necesaria una mejor
definicién del derecho internacional penal.

Los convenios internacionales desde 1949 establecieron la existencia
de crimenes internacionales y la necesidad de que estos fueran persegui-
dos y sancionados, sin embargo, se limitaron a requerir que los Estados
partes desarrollaran los tipos penales adecuados para tal fin y en conse-
cuencia permitieran la actuacién de sus respectivas jurisdicciones nacio-
nales, ya fuera sobre sus conciudadanos responsables de la comisién de
tales crimenes, o sobre los extranjeros que los hubieran cometido.

La solucidn no parecia ser tal. De hecho, los convenios contra la tortu-
ra y contra el apartheid dejaban entreabierta la posibilidad de la creacién
de una jurisdiccién internacional para velar por el cumplimiento de lo
establecido en dichos instrumentos, pero tales prescripciones no pasaron
de ser meramente declarativas. En la préctica de los Estados, muy poco se
hizo con la intenci6én de poner en préctica lo estipulado en dichos conve-
nios, ni siquiera en materia de adecuacién de las normas internas, para
definir el tipo penal y la sancién que correspondia a los crimenes que
internacionalmente se comprometian a prevenir y castigar. La impunidad
rein6 durante largo tiempo.

Es pertinente sefialar que el principal obstéculo con el que ha tropeza-
do el establecimiento de una nocién de jurisdiccién universal es precisa-
mente la soberania de los Estados, para quienes el caricter territorial de la
ley penal hacia précticamente imposible la aplicacién de las normas pena-
les de un Estado para un hecho cometido en el territorio de otro Estado,
sin que eso supusiera un resquebrajamiento al principio de la soberania
territorial en su cardcter de exclusiva y excluyente de cualquier otra com-
petencia fordnea. (7)

(7) ABELLAN HONRUBIA, 1999, p. 394: La relation entre la juridiction internationale et les
jurisdictions internes se situe dans le cadre plus large d’une question complexe don’t le noyau cen-
tral est la tension entre, d'une part, le sentiment d’érosion de la souveraineté de 1'Erat par I'éta-
blisement de la juridiction pénale internationale et, d’autre part, la dépendance dont souffre la juri-
diction internationale par raport i la coopération des Etats.
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Frente a esta situacién debia buscarse cuél podia ser el fundamento de
una jurisdiccion universal que fuera mds alld de la soberania estatal, y ese
fundamento no puede ser otro que el valor de los bienes juridicamente
protegidos, que en el caso de los crimenes internacionales, excede larga-
mente del interés estatal en su prevencion y castigo, sino que interesa a la
Comunidad Internacional en su conjunto pues protege valores esenciales
del ser humano que se estiman como indispensables para la convivencia
civilizada entre las naciones, independientemente de cual sea la jurisdic-
cién que tutela dichos bienes jurfdicos. (8)

Sin embargo, la jurisdiccion internacional, en el sentido de la actuacion
de tribunales internacionales, no existe per se ni es obligatoria para aque-
llos Estados que no han aceptado voluntariamente formar parte de ella, y
ésta es quizés una de las principales criticas que se pueden dirigir contra
las jurisdicciones internacionales ad hoc creadas fuera de un marco con-
vencional. La jurisdiccion internacional existe por un acto de voluntad de
los integrantes de la Comunidad Internacional que la establece mediante
un tratado. La jurisdiccién penal internacional no escapa a la regla bien
establecida en el derecho internac ional piiblico respecto a la necesidad del
consentimiento de los Estados en someterse a una jurisdiccion para que
ésta tenga competencia sobre aquellos. (9) La existencia de tribunales
internacionales ad hoc creados sin el consentimiento de los Estados es
precisamente una excepcién, y no la regla que la Comunidad
Internacional acepta.

En tal sentido, la creacién de una jurisdiccion internacional en materia
penal no difiere de la manera en que se crean otro tipo de jurisdicciones
internacionales. Esta se crea por medio de un tratado que define su com-
posicién y sus competencias, y que es de aplicacién Unicamente a los
Estados signatarios, usualmente sobre 1a base de otro convenio de protec-
cién de derechos previamente suscrito, 0 que crea una jurisdiccién inter-
nacional con caricter de facultativo. En mayor o menor medida, estos
principios se encuentran presentes en las jurisdicciones permanentes
sobre derecho internacional general (Corte Internacional de Justicia),

(8) MERON, 2003, p. 138: The fact that international rules are normally enforced by national
institutions and national courts appliying municipal law does not in any way diminish the status
of the violations as international crimes.

(9) RAMA — MONTALDO, 1994, p. 892: La jurisdiccién de la proyectada corte estaria, en
principio. basada en el consentimiento de los Estados.
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derechos .humanos (Corte Europea de Derechos Humanos, Corte
Interame.rlcana de Derechos Humanos), integracion (Tribunal de ,Justicia
de la Unién Europea, Tribunal Andino de Justicia), y mds recientemente
en el caso del derecho internacional penal. El Estatuto de la Corte Penal
Internacional dispone que todo Estado Parte del mismo acepta por ese
hechc.a la competencia de la Corte (ECPI, articulo 12.1), descartédndose la
préctica de la cldusula facultativa de jurisdiccion obligatoria (inserta en el
proyecto original), empleada en la mayor parte de tribunales internacio-
nales creados por un tratado. (10)

. Cabe resaltar que, en el caso de la jurisdiccién internacional penal, a
diferencia de otras situaciones que consideran a las jurisdicciones intem‘as
de los Estados como paso previo (agotamiento de los recursos internos)
0 como \.r'fa procesal recurrida tinicamente en caso de no ser posible acc:e-,
dgr a la jurisdiccidn interna (denegacion de justicia), en materia interna-
c1c_hna.l puf':nal la jurisdicci6n internacional coexiste y es complementaria de
la jurisdiccion interna, es decir, se inicia la accién alternativamente en uno
u otro fpro, en aplicacion de la misma legislacion internacional penal, sin
que la jurisdiccién internacional goce de preferencia alguna, antes b:ien
usualmente opera por defecto de la jurisdiccion interna, pero no se super:
pone a ella ni menos aun la excluye. (11)

4. La responsabilidad individual en el derecho internacional piblico

_ La responsabilidad internacional del individuo es una adquisicion rela-
tivamente reciente del derecho internacional. (12) Si bien las leyes de la

(10) ABELLAN HONRUBIA, 1999, p. 393.

(_11.) SAN MARTIN CASTRO, César, en: SALMON, 2001, p. 130: La intervencién comple
mentaria de la Corte se asienta en una premisa esencial: la investigacion y sancion de los crfp d
nes contra los Idercchus humanos es una obligacion de todos los Estados. Si los Estados no.rejli_
zan investigaciones conducentes a juzgar a los responsables de estos actos, la Corte tier;c clca —
no expedito para ejercer competencia en relacién con estos hechos. ‘ =

(12) MERON, 2003, pp. 137-138: Typically, norms of international law have been addressed
toF'Staltes. Th_ey have engaged, in case of violation, the international responsibility of the S!;atc
\Mth increasing frequency, however, international law, and especially the law of \:var has dire .
le(_i its pfc)f;cnptions both to States and to individuals and groups. Moreover, therc has E)CE;] inc 5
asing \a\:flil!rl_glzess to interpret treatics as creating not only State responsibiljity but il{dividuui c:rreij
minal Illabmty as well, The trend towards imposing individual eriminal responsibility for violation
of an increasing number of norms of international law is clearly ascendant, Modern international
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guerra proscribian ciertas acciones, no correspondia més que a la juris-
diccién interna el conocer de lo delitos cometidos durante la conduccion
de las hostilidades respecto de los prisioneros de guerra o de la poblacién
civil del Estado enemigo. Los delitos cometidos durante un conflicto
armado eran conocidos tinicamente por las autoridades militares de las
fuerzas armadas involucradas y sometidos al derecho y a los tribunales
internos.

El Tratado de Versalles determina por primera vez que un individuo es
directamente responsable de un crimen internacional, al establecer que el
ex emperador alemén debia responder ante un tribunal internacional por
haber desencadenado la primera guerra mundial. Sin embargo, no serfa
hasta los procesos de Niiremberg que quedaria claramente establecida la
responsabilidad internacional de los individuos por la comisién de delitos
internacionales.

No obstante, mds que el determinar que un individuo es internacional-
mente responsable por la comisién de erimenes, el hecho determinante es
que dicha responsabilidad procede directamente del derecho internacional
(13) y la responsabilidad se origina por la violacién de normas interna-
cionales, con lo cudl la definicién de la responsabilidad del individuo se
desliga del derecho interno, pues incluso en los casos que el derecho inter-
no no tenga prevista la figura penal del crimen cometido, bastaria que este
se encuentre establecido por el derecho internacional para que su comi-
sion sea perseguible. Sin embargo, resulta necesaria la colaboracién de
los Estados para que el los crimenes internacionales puedan ser sanciona-
bles.

L’expression «responsabilité internationale de 1’'individu» signifie que
pour certains comportements illicites I’individu doit repondré sur la
base d’une norme internationale qui incrimine ces comportements. 1
est depuis longtemps reconnu que cette base peut étre indépendante du

humanitarian law imposes, and is perceived as imposing, criminal responsibility on individuals,
often in addition to the State’s international responsibility. International conventions that proscri-
be certain activities of international concern without creating infernational tribunals to try the vio-
lators characteristically obligate States to prohibit those activities and to punish the natural and
legal persons under their jurisdiction for violations according to national law.

(13) ABELLAN HONRUBIA, p. 360: En principe, dans la mesure ob elle est étable par le
droit international. la reponsabilité de I'individu s"aplique de la méme fagon que les autres normes
de cet ordre juridique, c'est-a-dire a travers les organes de I'Etat ou a travers une procédure inter-
nationale, )
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droit interne, bien que dans la presque totalité des cas le concours du

droit interne est pratiquement indispensable. (ROUCONAS, 2002, p.
362).

Para la determinacién de la responsabilidad individual, en el derecho
internacional penal, al igual que en los derechos internos, es de importan-
cia capital que el hecho imputable lo sea no nicamente al autor, sino a la
voluntad de dicho autor de obtener como resultado la vulneracién de un
bien juridicamente protegido. (14) En tal sentido. no sélo se exige la
representacion del resultado, sino también que ese resultado pudiera
haber sido razonablemente previsto.

Conformément au droit pénal, pour qu’un individu commet un acte
illicite soit pénalement responsable il est nécessaire que 1acte illicite
soit réalisé volontairement, avec I'intention de commettre un délit, ou
sans prévoir le résultat préjudiciable, quand celui-ci pouvait et devait
etre prévu. 11 faut encore que I'individu soit capable psychiquement et
mentalement de commetre un délit (imputabilité), et qu’il n’existe pas
une cause pour laquelle on puisse excuser son comportement illicite.
L’appréciation de la culpabilité est revétue d’une série de conditions
Iégales qui servent de garantie a I’accusé et permetent au juge d’ap-

precier toutes les circonstances de 1’affaire. (ABELLAN HONRUBIA,
1999, p. 405).

La responsabilidad por autoria mediata (responsabilidad del supe-
rior)

Para la responsabilidad internacional no es relevante la estructura que
haya servido de marco o vehiculo para la comisién del crimen., pues son
los individuos y no las organizaciones de nin gln tipo a las que se imputa
el delito. Inclusive la investidura de quien comete el crimen no puede ser-

(14) Ibid., p. 406: Actuellement toutes les sources de droit international dans cette matidre
coincident pour exiger I'intention de commettre un délit et la considérant soit comme un élément

intég:ra:_n du type pénal — tel est le cas du crime de génocide — soit comme une condition de la res-
ponsabilité internationale de 1"individu.



26 LUIS GARCIA-CORROCHANO MOYANO

virle de escudo para evitar la accién de la justicia internacional, (15) pues
en los Principios de Niiremberg se establece claramente que ain la cate-
gorfa de jefe de Estado no es eximente de la responsabilidad, si bien el
derecho internacional penal ha desarrollado toda una doctrina y reciente-
mente una jurisprudencia respecto de aquellas causas que eximen de res-
ponsabilidad, como se verd mas adelante.

En los juicios de Niiremberg y Tokio no se hizo distingo alguno acer-
ca de la responsabilidad individual, por lo que toda forma de participacion
fue criminalizada, sin importar el grado en que concurrié en la comision
del delito (Ambos, 2004, p. 320). Adicionalmente, en el caso de los cri-
menes cometidos en la segunda guerra mundial — no todos sancionados —
se considero ademds la responsabilidad de los mandos politicos y milita-
res, atn cuando muchos de ellos no habian tomado parte activa en la
comisién de los mismos, pero formaron parte de la organizacién criminal
que los ejecut.(16)

En lo que respecta a la comisién del delito, no solo la autoria inmedia-
ta resulta sancionable, sino también la autorfa mediata, en funcién a la
capacidad de controlar la voluntad de quienes cometen un crimen ejecu-
tando ordenes (teoria del dominio de los hechos), por lo que quien come-
te el crimen pasa por ser un mero ejecutor circunstancial, en tanto parte
integrante de una organizacién o sistema, por lo que cobra mayor rele-
vancia la posicién de dominio o jerarquia dentro de una organizacion, que
hace a sus lideres o conductores directamente responsables por los crime-
nes que la organizacién comete (Ambos, 2004, p. 332-336). El creador de
la teorfa, el profesor Roxin, la explica asi:

Mi idea fundamental consistia en que, al tomar el dominio del hecho
como criterio decisivo para la autorfa, solamente existirian tres formas
tipicas ideales en las cuales un suceso puede ser dominado sin que el
autor tenga que estar presente en el momento de la ejecucion: puede
obligar al ejecutante, puede engafiar a éste y — €sta era la nueva idea —

(15) Ibid., p. 420: Le supérieur hiérarchique contribue a ce crime quand il mangue & son devoir
de prévenir ou de réprimer 1'acte illicite de son subordonné, soit par negligence grave, soit parce
qu'il justifie ou partage la conduite du subordonné (mens rea).

(16) ROXIN, Claus, 2004, p. 224: Cuando Hitler, Himmler o Eichmann (a quien se habia pro-
cesado en 1961 en Jerusalén) daban érdenes de matar, podian estar seguros de su cumplimiento,
pues — a diferencia de la induccién — , ninguna negativa del destinatario de lz orden podfa impe-
dir que el hecho ordenado se realizara. En tal caso otro se encargaba de ejecutar la orden.
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puede dar la orden a través de un aparato de poder, el cudl asegure la
ejecucion de ordenes incluso sin coaccién o engafio, dado que el apa-
rato por si mismo garantiza la ejecucién. El dador de la orden puede
renuncia a coaccionar o a engafiar al autor ejecutante inmediato, pues
el aparato, en caso de incumplimiento, tiene suficientemente a otros
sujetos a disposicion que pueden asumir la funcién de tal ejecutante.
Por ello también es caracteristica de esa forma de autoria mediata que
e! hombre de atrds mayormente ni siquiera conozca personalmente al
ejecutante inmediato. (ROXIN, 2004, p. 223).

La responsabilidad por mando implicara, de acuerdo a la mds reciente
jurisprudencia del Tribunal Internacional para la ex Yugoslavia; (17)

» a existencia de una relacién de subordinacién;

¢ El conocimiento del superior del crimen que se realizo o que estaba
por realizarse;

* El fracaso del superior parta tomar medida razonables y necesarias
para impedir la consumacidn del crimen. (Ambos, 2004, p. 344).

Resalta en el derecho internacional penal, a partir de los procesos de
Niiremberg, el desarrollo tedrico del derecho penal (Roxin) y los proce-
sos del Tribual Internacional Penal para la ex Yugoslavia, que la concep-
cién de la autoria mediata se diferencia con mayor nitidez de otras figu-
ras afines (induccidn, coautoria) y cobra entidad propia, asumiendo inclu-
so una mayor responsabilidad y siendo por lo tanto pasible de una mayor
sancion que la autoria inmediata. La figura de la autoria mediata permite
la sancion de quienes ocupan posiciones de mando (civil o militar) en
estructuras de poder estatal o inclusive no estatal, en tanto organizaciones
destinadas a la comisién de crimenes de manera organizada o sistemdtica
(Roxin, 2004, p. 224).

Evidentemente, no forma parte del andlisis de estas estructuras crimi-
nales el motivo por el cual estas existen, reclutan a sus miembros y ena-
jenan de tal manera las voluntades individuales que las subsumen dentro
de una aparato criminal. Para el derecho internacional penal no es rele-
vante qué tipo de estructura se emplea, sino la comisién del crimen inter-

, (17) ICTY, Prosecutor vs. Blaskic, par. 289 y ss. Prosecutor vs. Delalic et al. judgment, pér.
46.
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nacional en si la que lo hace perseguible, tanto en sus autores inmediatos
como en sus autores mediatos. De esta forma, en realidad, puede llegarse
a imputar los crimenes a quienes como autores intelectuales de los mis-
mos, pueden alegar el hecho cierto de no haberlos cometido por propia
mano, pero las circunstancias de la comisién delictiva precisamente no
atienden tinicamente al medio empleado o la identidad del autor inmedia-
to, sino esencialmente a la sancién de todos cuantos hayan participado en
el crimen, independientemente de la posicién que ocupasen en la organi-
zacion criminal que lo planifico y ejecutd.

Segtin mi concepcion, aqui es autor mediato todo aquel que estd colo-
cado en la palanca de un aparato de poder — sin importar el nivel jerdr-
quico — y que a través de 6rdenes puede dar lugar a delitos en los cua-
les no importa la individualidad del ejecutante.

Luego, la “fungibilidad”, es decir, la posibilidad ilimitada de reempla-
zar al autor inmediato, es lo que garantiza al hombre de atrés la ejecu-
cion del hecho y le permite dominar los acontecimientos. El actor
inmediato solamente es un “engranaje” reemplazable en la maquinaria
del aparato de poder. Esto no cambia para nada el hecho de que quien
finalmente ejecute de propia mano el homicidio sea punible como
autor inmediato. Pese a todo, los dadores de la orden ubicados en la
palanca del poder son autores mediatos, pues la ejecucién del hecho, a
diferencia de la induccidn, no depende de la decisién del autor inme-
diato.[...] La forma de aparicién del autor mediato que se ha explicado
constituye la expresion juridica adecuada frente al fendmeno del “autor
de escritorio”, el cual, sin perjuicio de su dominio del hecho, depende
necesariamente de autores inmediato. (Roxin, 2004, p. 224).

Si bien en lo que respecta al nivel objetivo de la comisién de un cri-
men internacional, el derecho internacional penal emplea un concepto
amplio de participacién en el sentido de cualquier accién conducente a
realizar el acto ilicito, el elemento subjetivo del conocimiento (mens rea)
tiene un peso importante al momento de apreciar los hechos, sin embar-
go, en un derecho atin en formacién, cabe esperar que se pueda delinear
con mayor nitidez la responsabilidad individual.
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En conclusién, par rapport 4 la détermination et i la portée de la res-
ponsabilité, tout ce qui a été exposé précédement nous permet d’affir-
mer que, conformément 2 la pratique internationale et au processus de
codification et au développement progressif du droit international, il
existe des éléments suffisants pour déterminer la portée de la norme
sur la responsabilité internationale de I'individu, dans les termes sui-
vants: la responsabilité internationales pour des crimes de droit inter-
national couvre tous les individus qui — sauf I"inimputabilité — partici-
pent de fagon directe ou indirecte A un crime de droit international,
quelle que soit leur qualité officielle, y compris celle de chef d’Etat,
chef de gouvernement, ou supérieur hiérarchique, indépendantement
qu’ils aient ou non agi en exécution des ordres d’un gouvernement ou
d’une autorité supérieure. Dans le cas de crime contre I’humanité ou de
génocide, I"application de cette norme n’admet aucun motif d’exoné-
ration de la responsabilité, sauf celle de I’inimputabilité 3 I'individu

par manque de discernement. (ABELLAN HONRUBIA, 1999, p. 421-
422).

5. Los crimenes en el derecho internacional penal y la legalidad penal
internacional

Un aspecto de especial relevancia, tanto para la doctrina como para la
técnica legislativa internacional ha sido arribar a una tipificacién de los
crimenes internacionales, con independencia de las referencias a los sis-
temas juridicos nacionales, con prescindencia de las analogias , estable-
ciendo tipos penales de la mayor especificidad posible y sanciondndolos
con penas adecuadas.(18) En ese sentido, ha debido seguirse la doctrina

(18) RAMA — MONTALDO, 1994, pp. 868-869: Por su parte, el concepto de “crimen inter-
nacional” se refiere a aquella conducta cuyo cardcter penalmente ilicito estd determinado no por
el derecho interno sino por el propio derecho internacional, ya por norma consuetudinaria, ya por
\-.1’a convencional. El ejemplo tipico de crimen internacional consagrado por el derecho interna-
cional consuetudinario y, mas tarde, por el derecho internacional convencional, es el delito de pira-
teria frente al cual el derecho internacional concibi6 el asi llamado concepto de “jurisdiccion uni-
versal” segiin el cual todo estado puede apresar en alta mar o en cualquier otro lugar no sometido
a la jurisdicci6n de ningdn estado a un buque o a una aeronave pirata, y detener a las personas que
s encuentren a bordo de dicho buque o aeronave, pudiendo. los tribunales de dicho Estado, deci-
dir las penas que deben imponerse.
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penal que considera al delito como una accién tipica, antijuridica y cul-
pable, para definir el alcance de cada tipo penal de delito internacional,
las circunstancias que rodean su comision y también las circunstancias
propias de la autoria o participacion, los hechos materiales y los aspectos
subjetivos.

El principal problema se sitia en ]a confluencia entre el derecho inter-
nacional penal y los derechos penales nacionales, en el sentido que, en €l
derecho internacional, no todo lo que se encuentra prohibido estd tipifi-
cado como delito y sancionado, a diferencia de los derechos penales
nacionales, que requieren expresamente de la tipicidad y la sancién, pre-
viamente establecidas, para que se configure el delito (nullum crime,
nulla poena sine lege). Debe tomarse en cuenta, ademds, que en el dere-
cho internacional las violaciones graves al derecho internacional humani-
tario s6lo fueron criminalizadas, durante largo tiempo, tinicamente para
los supuestos de ser cometidas en casos de conflictos internacionales,
dejando un vacio en los casos de conflictos no internacionales que recién
ha venido a ser llenada en tiempos reciente con la jurisprudencia de los
tribunales penales ad hoc y con lo dispuesto por el Estatuto de Roma. (19)

En el derecho internacional no toda prohibicién configura un tipo
penal ni se le establece previamente una sancion, (20) y la situacion se
torna més compleja cuando la norma internacional invocada es de cardc-
ter consuetudinario. (21) A eso se afiade la restriccion que se aplica a la
ley penal, respecto que las lagunas del derecho no se llenan por analogia,

(19) MOMTAZ, 2001, p. 112: Quant & la critique selon laquelle |'incrimination des violations
du droi infernational humanitaire aplicable aux conflits armés non internationaux méconnaitrait la
regle nullum crime sine lege, elle resiste encore moins & 'examen. La criminalisation des viola-
tions graves des Conventions de La Haye de 1907 par le Statut de Tribunal militaire de Nuremberg
avail suscité, en son temps, la méme réaction. II est évident que, dans le systeme international, le
principe de la legalité ne doit pas étre entendu, en raison de 1"absence de législateur international,
en ce sens qu'un texte conventionnel doit definir les infractions et les peines. Ainsi. dans le con-
texte international, cette régle ne peut étre considérée comme ayant été violée si I"incrimination de
Iacte a €té universellement acceptée. On peut méme affirmer que la régle nullum crime sine lege
ne pourrait éter considérée comme un obstacle i ’exercise de la juridiction d’un tribunal pourvu
que 1’acte incriminé soit considéré comme étant contraire au droit international.

(20) MERON, 2003, p. 142: Not all things prohibited by international law constitute offences
involving the individual criminal responsibility of individuals and not all offences involving such
individual responsibility are subject to universality jurisdiction.

(21) ABELLAN HONRUBIA, 1999, p. 364 La question est alors de déterminer si les tribu-
naux internes, comme les tribunaux internationaux, doivent apprécier que le principe nullum crime
sine lege est suffisamment garanti quand le crime est qualifié par le droit international coutumier.
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de manera que no es posible ni extender a una conducta contra lo prohi-
bido la calidad de delito, ni hacerle extensiva una pena que corresponda a
un delito previamente tipificado como tal. Ambos analiza de la manera
siguiente el principio de legalidad de la norma penal contenido del
Estatuto de la Corte Penal Internacional:

El principio nullum crime (sine lege scripta, praevia, certa et stricta)
estd explicitamente contemplado en sus cuatro diferentes formas (arti-
culos 22, 24): Una persona sélo puede ser castigada por una accién que
estuviera prevista en el Estatuto al tiempo de su comisién (lex scripta),
que fuera cometida tras su entrada en vigor (lex praevia), que estuvie-
ra definida con suficiente claridad (lex certa) y que no fuera ampliable
por analogia (lex stricta). Los tltimos principios de ley cierta y de pro-
hibicién de la analogia tienen por consecuencia que las ambigiicdades
han de ser resueltas a favor del inculpado. Ademds, los principios de
ley escrita (“statue law™) y de no retroactividad (lex praevia) dan al
inculpado el derecho de ampararse en la ley en vigor al tiempo de la
comisién. En caso de cambio de ley antes de dictar sentencia se ha de
aplicar la que sea mds favorable al reo. (AMBOS, 2004, p. 276).

Este problema de “legalidad” de la norma penal afecta especialmente
el ejercicio de la jurisdiccion internacional para la sancién de crimenes
internacionales como el genocidio, el apartheid, la tortura y las violacio-
nes al derecho internacional humanitario, puesto que los convenios inter-
nacionales que proscriben esas acciones y facultan a los Estados a san-
cionarlas, no establecen tipos penales definidos (autoria, coautorfa, parti-
cipacién, agravantes) ni sanciones especificas, dejando a los Estados la
responsabilidad de tipificar esos crimenes en sus respectivas legislaciones
nacionales, asi como asignarles una sancién, lo que hace que su trata-
miento pueda ser diferente segiin las corrientes doctrinales o de politica
penal vigentes en cada realidad nacional o regional. (22)

(22) MERON, 2003, p. 138: The penal element of international humanitarian law is still radi-
mentary. Tts development has been nourished by such broad ideas as the martens Clause, general
principles of law recognized by civilized nations, and general principles of penal law. When the
treaties fail to define clearly the criminality of prohibited acts, the underlying assumption has been
that customary law and internal penal law would supply the missing links. ABELLAN HONRU-
BIA, 1999, 363: Mais, en tout cas, il revient & chague Etat partie de déterminer. Conformément a
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La tnica posibilidad para la actuacién de las jurisdicciones nacionales
resulta entonces la previa tipificacion de los delitos, 1o cual no deja de ser
poco congruente con la intencién de los convenios internacionales, pues
la falta de acci6n legislativa de los Estados puede frustrar el que se cum-
pla el cometido de facultar a las jurisdicciones nacionales para actuar
directamente contra quienes cometan los delitos que son materia de per-
secucidn internacional.

6. La Corte Penal Internacional y la jurisdiccién penal internacional

Coronando las inquietudes de mds de un siglo y los esfuerzos reitera-
dos de establecer una jurisdiccién que velara por la observancia del dere-
cho en la comunidad internacional, el 17 de julio de 1998 se suscribid el
Estatuto de 1a Corte Penal Internacional, la cual ha entrado en funciones
en su sede de La Haya. El establecimiento de la Corte Penal Internacional
es un paso trascendental en el establecimiento de una jurisdiccién univer-
sal y de la efectiva responsabilidad internacional del individuo por la
comisi6n de crimenes internacionales.(23)

sa propre procédure constitutionnelle, si le principe nullum crime sine lege est couvert par le trai-
t€ un fois qu'il est entré en vigueur, ou si 1on doit proceder 4 la qualification expresse du délit dans
la loi pénale interne. II faut signaler, cependant, que méme si on considére que la participation au
traité est sufficante pour couvrir le principe nullum crime sine lege, le probléme continue en rela-
tion au principe nullum poena sine lege: poru fournir cette exigence d'établir la peine qui corres-
pond au délit, il faut que le délit soit qualifié expressément dans I'ordre juridigue interne.

(23) Sin embargo, la creacién de la Corte Penal Internacional no ha estado exenta de polémi-
ca, pese a los elevados fines que con su creacion sc persiguen. Asf por ejemplo, el paladin de la
realpolitik contempordnea e influyente lider de opinién, Henry Kissinger (KISSINGER, Henry,
2001, pp. 87-98), ha expresado su temor de pasar “de la tiranfa de los gobiernos a la tiranfa de los
jueces”, oponiéndose no s6lo a la Corte Penal Internacional sino incluso a la existencia misma de
la jurisdiccién internacional, en funcién a que pueda ser objeto de manipulacién politica, propo-
niendo a cambio un sisterna bajo la ttela del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, ana-
logo al empleado en la ex Yugoslavia y en Ruanda. Bien es cierto que los argumentos son de orden
mis politico que jurfdico, especialmente cuando, a propésito del caso Pinochet, se pronuncia sobre
el derecho de los Estados a encarar su propios procesos politicos sin interferencia externa, pero
atin asi, soslaya el hecho que los valores fundamentales que protegen los derechos humanos v el
derecho humanitario estdn hoy en dia mds alld y por encima de los meros criterios de oportunidad
o conveniencia politica, sin que ello desdefie 1a bisqueda de un equilibrio que permita a las socie-
dades cerrar heridas del pasado y entablar procesos de reconciliacién y pacificacion. No parece
que la Corte Penal Intemnacional tenga entre sus propdsitos de creacién impedir que tales procesos
politicos se lleven a cabo, ’
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La tarea confiada a la Corte Penal Internacional, desde antes de su cre-
acion despertaba expectativas respecto de su imparcialidad y efectiva
amplitud de sus atribuciones, que la diferenciaran claramente de todos los
precedentes antes mencionados y cuyas limitaciones estuviese en condi-
cién de superar.

Es claro que para que estemos en presencia de una verdadera jurisdic-
cién penal internacional debe tratarse de un tribunal de cardcter juridi-
co cuya funcién sea la determinacién de los hechos y la aplicacién del
derecho a dichos hechos, en el ejercicio de una total imparcialidad e
independencia. Por ello, deliberadamente, nos hemos abstenido de
mencionar entre los precedentes de tribunales penales internacionales
ciertos tribunales de cardcter preponderantemente politico en los que o
bien la culpabilidad de cierta categoria de personas en relacién con la
comisién de ciertos crimenes se da por sentada en la carta constitutiva
del tribunal, o bien la jurisdiccién de este iiltimo recae s6lo sobre per-
sonas de determinada nacionalidad, excluyéndose de la jurisdiccion
del tribunal el enjuiciamiento de otras categorias de personas que
pudieron haber cometido crimenes similares en el mismo contexto féc-
tico. (RAMA — MONTALDQ, 1994, p. 880).

El Estatuto de la Corte Penal Internacional es bastante explicito en su
Predmbulo sobre cuales son los fines que se persiguen con la creacién d
este alto tribunal. No cabe duda del valor interpretativo que el Prezmbulo
tiene dentro del conjunto del Estatuto, y la declaraci6n de intenciones que
en €] se hace debe guiar la conducta tanto de la Corte como de los Estados
miembros a efectos de darle cabal cumplimiento al tratado internacional
constitutivo de esa instancia jurisdiccional y codificador de los crimenes
de derecho internacional.

Reconociendo que esos graves crimenes constituyen una amenaza para
la paz, la seguridad y el bienestar de la humanidad,

Afirmando que los crimenes mds graves de trascendencia para la
comunidad internacional en su conjunto no deben quedar sin castigo y
que, a tal fin, hay que adoptar medidas en el plano nacional ¢ intensi-
ficar la cooperaci6n internacional para asegurar que sean efectivamen-
te sometidos a la accién de la justicia,
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Decididos a poner fin a la impunidad de los autores de esos crimenes
y a contribuir asf a la prevenci6n de nuevos crimenes

Recordando que es deber de todo Estado ejercer su jurisdiccion penal
contra los responsables de crimenes internacionales, [...]

Decididos, a los efectos de la consecucion de esos fines y en interés de
las generaciones presentes y futuras, a establecer una Corte Penal
Internacional de carécter permanente, independiente y vinculada con el
sistema de las Naciones Unidas que tenga competencia sobre los cri-
menes més graves de trascendencia para la comunidad internacional en
su conjunto,

Destacando que la Corte Penal Internacional establecida en virtud del
presente Estatuto serd complementaria de las jurisdicciones penales
nacionales,

Decididos a garantizar que la justicia internacional sea respetada y
puesta en practica en forma duradera.

El Preambulo nos sitda entonces en el fundamento mismo de la nece-
sidad de creacién de la Corte, cual es la proteccién de la Comunidad
Internacional y de la humanidad respecto de la comision de crimenes de
especial gravedad, que son tales no en virtud de una o varias legislacio-
nes nacionales, sino por ministerio del propio derecho internacional
piiblico, que lejos de mermar las competencias punitivas estatales, viene
a reafirmarla y a dotarlas de un instrumento incontestable, la codificacién
y tipificacién de los principales crimenes internacionales, para hacer posi-
ble que la comisién de los mismos pueda ser reprimida en todo tiempo y
lugar.(24)

Cabe destacar que el Predmbulo mismo recuerda a los Estados su obli-
gacion de ejercer una competencia punitiva, y que a tal efecto, el Estatuto
de la Corte Penal Internacional, en su calidad de tratado internacional, en
tanto tipifica conductas punibles, puede ser de directa aplicacién por parte
de las jurisdicciones nacionales, atin en defecto de una legislacién interna
que recoja adecuadamente los tipos penales que dicho instrumento con-

(24) MOMTAZ, 2001, p. 134: La volonté de la communauté internationale de mettre fin 4 la
culture de 1'impunité s’est concretisée par I’adoption du Statut de la Cour pénale internationale,
dont le préambule affirme que les crimes les plus graves touchant I'ensemble de la communauté
internationale ne sauraient rester impunis et uge leur represion doit éter effectivement assurée.
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templa.(25) De tal manera, las jurisdicciones nacionales, por mandato del
derecho internacional, devienen en jurisdicciones internacionales cuando
persiguen y sancionan crimenes internacionales y aplican de manera
directa, o bien en su forma de recepcién interna, las normas internaciona-
les que sancionan aquellos crimenes que constitiyen una amenaza para
la paz, la seguridad y el bienestar de la humanidad.

La Corte Penal internacional es competente, a tenor de lo dispuesto en
su articulo 5°, sobre los siguientes crimenes:

a) Genocidio;

b) Crimenes de lesa humanidad;
¢) Crimenes de guerra;

d) Crimen de agresion.

El crimen de genocidio, recogiendo la definicién de la Convencién
para la prevenci6n y sanci6n del delito de genocidio (1948), es tipificado
en el articulo 6° del Estatuto de la manera siguiente:

A los efectos del presente Estatuto, se entenderd por «genocidio» cual-
quiera de los actos mencionados a continuacién, perpetrados con la
intencién de destruir toral o parcialmente a un grupo nacional, étnico,
racial o religioso como tal:

a) Matanza de miembros del grupo;

b) Lesi6n grave a la integridad fisica o mental de los miembros del
grupo;

¢) Sometimiento intencional del grupo a condiciones de existencia que
hayan de acarrear su destruccién fisica, total o parcial;

(25) MERON, 2003, p. 181: This robust normative development can best be illustrated by the
crimes defined in the ICC Statute. One is struck by three aspects of the scope of crimes under inter-
national humanitarian law in the Rome Statute. First, many participating Governments appeared
ready to accept an expansive concept of customary international law with out much supporting
practice. Second, there is an increasing readiness to recognize that some rules of international
humanitarian law once considered to involve only the responsibility of States are alsa 2 basis for
individual criminal responsibility. There are lessons to be learned here about the impact of public
opinion on the formation of opinio juris and customary law.

Third, the inclusion in the ICC Statue of common Article 3 and crimes against humanity, the
latter divorced from a war nexus, connotes certain blurring of international humanitarian law with
human rights law and thus an incremental criminalization of serious violations of human rights.
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d) Medidas destinadas a impedir nacimientos en el seno del grupo;
¢) Traslado por la fuerza de nifios del grupo a otro grupo.

Sin embargo. atin cuando la definicién de 1948 puede parecer limita-
da, la jurisprudencia reciente de los Tribunales para la ex Yugoslavia y
para Ruanda, han hecho una interpretacién més acorde con las realidades
que puede asumir el genocidio como “crimen de crimenes”.

Los «crimenes de lesa humanidad» no son definidos como tales por el
articulo 7° del Estatuto, sefialando una serie de conductas delictivas cuyo
denominador comuin es ser cometidas “como parte de un ataque generali-
zado o sistemdtico contra una poblacién civil y con conocimiento de
dicho ataque™, como elemento subjetivo constitutivo del crimen; (26) el
articulo opta por una enumeracién que no constituye numerus clausus,
pues en el acdpite final se incluyen “otros actos de cardcter similar que
causen intencionalmente grandes sufrimientos o atenten gravemente con-
tra la integridad fisica o la salud mental o fisica”. En cualquier caso, los
crimenes de lesa humanidad no requieren de una situacién especial para
ser cometidos, pues esto bien puede suceder en tiempos de paz como en
tiempos de guerra. (27)

El caso de Ia tipificacién de los «crimenes de guerra» en el articulo 8°
del Estatuto no presenta menos problemas que los casos anteriores. Aqui,
las prohibiciones del Derecho de La Haya y del Derecho de Ginebra, es
decir, tanto las violaciones al Derecho de la Conduccién de las

(26) RUEDA FERNANDEZ, Casilda, en: CARRILLO SALCEDO, 2000, p.315: El elenco de
ilicitos senalados responde a una categoria de derechos humanos regulados en el dmbito de los dis-
tintos ordenamientos internos, que sin poder considerarse que todos ellos constituyen ¢l denomi-
nado nicleo duro de derechos humanos, en la terminologia internacionalista, sf constituyen dere-
chos esenciales de la persona regulados come tales en la mayoria de los sistemas juridicos.

La tipificacién de las viclaciones a estos derechos como crimenes contra la humanidad apare-
ce unida a una serie de requisitos que tuvieron su gestacién en Nuremberg, su confirmacion en la
jurisprudencia de los Tribunales ad hoc creados por el Consejo de Seguridad, y su consolidacién
el en estatuto de la CPI: deben ser actos dirigidos contra la poblacién civil, cometidos de forma
generalizada o sistemdtica y que respondan 2 un atague del cual es autor del ilicito tenga conoci-
miento.

(27) MERON, 2003, p. 165: The chapeau of crimes against humanity mentions no nexus to
armed contlicts, either international or internal character. The Statute thus confirms that crimes
against humanity are as applicable in peacetime as they are in wartime. Crimes against humanity
under the Rome Statute, as well as some of the offences listed for non — international armed con-
flicts, overlap with some viclations of fundamental human rights (such torture, rape or enslave-
ment), which thus become criminalized under a multilateral treaty.
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Hostilidades como al Derecho Internacional Humanitario, quedan consti-
tuidas como tipos penales, buscando cubrir todos los eventuales posibles
conflictos, desde los internacionales hasta los no internacionales, a tenor
del articulo 3° comiin a los cuatro Convenios de Ginebra de 1949. si bien
es cierto que en el Estatuto se sefialan como «crimenes de guerra» lo que
en los Convenios de La Haya de 1899 y 1907 y los Convenios de Ginebra
de 1949 se limitaban a prohibiciones, aqui el elemento constitutivo del
delito aparenta ser la intencionalidad (mens rea) o elemento subjetivo,
expresado en la frase “cuando se cometan como parte de un plan o poli-
tica 0 como parte de la comision en gran escala de tales crimenes”. La
enumeracion de conductas delictivas e inclusive la sancién al empleo de
ciertos medios no deja de llamar la atencién. pues parece haberse conge-
lado en el listado contenido hasta el Protocolo Adicional N° 1 de 1977, sin
adoptar la evolucion mds reciente sobre esas materias.

Los crimenes de guerra también son recogidos por el estatuto de Roma
cuando ya estdn suficientemente definidos y con una enorme expe-
riencia judicial al respecto. Se recogen las violaciones mds graves del
Derecho Internacional Humanitario recogidos en los 4 Convenios de
Ginebra y en los Protocolos Adicionales, asi como en otros textos nor-
mativos mds recientes. Sin embargo, a pesar de hacer referencia expre-
sa a los Convenios de Ginebra, hace una pormenorizada y exhaustiva
relaci6n de las conductas que considera tipificadas. Sorprende que se
haya sido tan comedido en las violaciones graves del derecho
Internacional Humanitario cuando esta rama del Derecho internacional
ha sufrido un alto grado de perfeccién juridica. Por ejemplo, es sor-
prendente que s6lo se recojan como crimenes de guerra el uso de armas
venenosas, gases asfixiantes o toxicos, o balas con incisiones, etc. es
decir, lo ya recogido en numerosos Convenios Internacionales, cono-
cidos como Derecho de La Haya, y no se contemplaran algunos recien-
tes como las minas antipersonales, las armas quimicas, cegadoras,
nucleares, etc. (FERNANDEZ SANCHEZ, Pablo, En: CARRILLO
SALCEDOQ, 2000, p. 253).

El crimen de agresién no estd definido por el Estatuto, y més bien
difiere su definicidn, la que serd realizada por una Asamblea de los
Estados Partes. No obstante, la Resolucién 3314 (XXIX) de la Asamblea






