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DERECHOS HUMANOS Y DERECHO INTERNACIONAL
PENAL. UNA PERSPECTIVA DISCIPLINARIA
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SUMARIO: 1. Importancia disciplinaria de los derechos humanos y el
derecho internacional penal. 11. Algunos problemas especificos del de-
recho internacional de los derechos humanos y el derecho internacio-
nal penal. 111. Los principios de derecho internacional en los derechos
humanos y el derecho internacional penal. IV. Principios del derecho
internacional penal aplicables en derechos humanos. Contribuciones
del Estatuto de Roma que crea la Corte Penal Internacional. V. El ob-
Jjeto del derecho internacional penal: la definicion de las infracciones
internacionales y su extension a los derechos humanos. V1. Conclusio-
nes. VIL. Perspectivas.

1. IMPORTANCIA DISCIPLINARIA DE LOS DERECHOS HUMANOS
Y EL DERECHO INTERNACIONAL PENAL

La actualidad y relevancia de los derechos humanos y del derecho interna-
cional penal radica en el hecho fundamental de que la actual sociedad glo-
bal, caracterizada por la anomia, el crimen, la violencia y el caos, requiere
la existencia de un nuevo orden juridico internacional, que necesariamente
descanse en una concepcion humanista y normativa del poder y del sistema
de relaciones internacionales, y se exprese dentro de los verdaderos valo-
res de la justicia universal como categoria historica, en el marco del derecho
internacional existente hasta ahora, pero con un considerable incremento de
instrumentos y normas nuevas, con un razonamiento y adecuacion de las es-
tructuras tradicionales, y con una ampliacion sustantiva del contenido de
justicia, equidad y ética.

* Doctor en ciencias politicas y sociales por la UNAM; profesor en la Facultad de
Ciencias Politicas y Sociales de la UNAM y en el posgrado de derecho de la UNAM.

301


www.juridicas.unam.mx

302 JUAN CARLOS VELAZQUEZ ELIZARRARAS

Consideramos que hoy se busca con mayor insistencia en los circulos
progresistas del pensamiento juridico y social y en los ambitos de la toma
de decisiones, la politica y el derecho, replantear las avasalladoras tesis del
positivismo, del realismo politico y del neoliberalismo, que han sido exa-
geradamente invocadas para fundamentar la causalidad, las formas de re-
gulacion y los diferentes métodos de explicacion de la realidad internacio-
nal y tan proclives a un argumento cada vez mas desgastado, riesgoso e
insuficiente en términos de progreso humano compartido, tolerancia poli-
tica, paz y armonia, respeto a los derechos humanos, justicia social y desa-
rrollo ético.

Asi, surgen revisiones y reinterpretaciones sobre el deber ser de los pro-
cesos y de la arquitectura del complejo mundo que vivimos, como es el ca-
so de las concepciones tedricas justicialistas y los enfoques comprensivos
del nuevo normativismo y de una ética internacional que van mucho mas
alla del ambito propio del derecho; asi como de propuestas criticas sobre lo
que habra de entenderse por jurisdiccion universal, cooperacion interna-
cional humanitaria y penal, combate a la impunidad y la violencia, protec-
cion internacional de los derechos humanos, paz y seguridad en las relacio-
nes internacionales.

Es precisamente en este contexto donde se inscriben el derecho inter-
nacional penal, los derechos del hombre, el derecho humanitario y las
singulares aportaciones que los modernos instrumentos procesales y ju-
risdiccionales, como las cortes de derechos humanos, los tribunales pena-
les internacionales ad hoc y la Corte Penal Internacional (con su estatuto,
reglas y elementos), estdn haciendo a la codificacion y la universalizacion
de la justicia. Contra lo previsto hasta hace poco tiempo, este Tribunal su-
pranacional —cuyo Estatuto de Roma cuenta ya con 139 firmas y 100 rati-
ficaciones— ha logrado superar obstaculos que parecian hace poco insal-
vables como: los conflictos de las politicas nacionales, las prohibiciones
constitucionales, las normas divergentes, la “pluriconceptualizacion” de la
seguridad estatal, las tesis y posturas soberanas, entre otros.

Hoy se aprecia con claridad que los derechos humanos y el derecho inter-
nacional penal se encuentran cada dia mas profundamente enlazados con el
quehacer cotidiano de las sociedades de todos los paises del orbe y con la vi-
da en comtin de la sociedad internacional. La actual transnacionalizacion de
multiples actividades politicas, econdmicas y sociales y culturales, trae apa-
rejada una diseminacion multidireccional de las violaciones a los derechos
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del hombre, las actividades delictivas y las conductas criminales que de-
mandan una especial colaboracion entre los Estados y por medio de las or-
ganizaciones internacionales para prevenir y reprimir, en su caso, las ac-
ciones de este género que desde el interior de los territorios estatales
tienden a traspasar las fronteras y causar graves perjuicios a la convivencia
humana.

La Organizacion de las Naciones Unidas ha impulsado a partir de los
aflos recientes, la construccion, estudio y difusion de los derechos huma-
nos y del derecho internacional penal, relacionandolos con el complejo
mundo de la represion de los crimenes, pero aun dista de haber alcanzado
los niveles de aplicacion que se requieren para dar mayor eficiencia y efi-
cacia a las medidas que se acuerdan en las reuniones internacionales, las
mas importantes de ellas precisamente convocadas por la ONU, organiza-
cion que todavia es la instancia supranacional mas adecuada para coordi-
nar la cooperacion multilateral y estructurar un sistema de justicia humani-
taria y penal internacional, requisito sine qua non, para enfrentar con €xito
la violacion sistematica de los derechos humanos fundamentales y el delito
estatal, internacional y transnacional.

Actualmente resulta dificil hablar de justicia penal internacional sin ha-
cer referencia obligada a la cooperacion penal internacional, y viceversa.
Los hechos evidencian la importancia que tienen la justicia y la coopera-
cion para la prevencion y represion de delitos y sus consecuencias en los
planos nacional e internacional, en virtud de que el contexto de la represion
y delincuencia nacional o interna de los Estados constituye un caldo de cul-
tivo para el desarrollo de la represion y la delincuencia internacional, y
mas aun, cuando la criminalidad interna logra la formacion de redes efi-
cientes, constituye un importantisimo soporte para la organizacion de acti-
vidades delictivas internacionales. Conductas antijuridicas que tienden a
exacerbarse con las infracciones del propio estado contra los derechos
humanos, los crimenes que comete en afrenta a los derechos de los pueblos
y las violaciones que realiza —por lo general impunemente— al orden in-
ternacional, en aras del discurso oficial de la seguridad y la estabilidad po-
litica estatales.

Ya en tratandose de aspectos directos y concretos de la justicia penal
internacional y en derechos humanos, destacan algunos argumentos sobre
los que vale la pena reflexionar. En un primer nivel, se trata de esclarecer lo
que hoy se conoce como alcance de la justicia penal. Cabe entonces hacer
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una breve cogitacion sobre la trascendencia territorial, siempre en auge, de
la justicia penal. Se trata de una cuestion delicada, que tiene un escenario y
unas oportunidades mucho mayores que el tema penal. A partir de la se-
gunda posguerra se ha llegado al consenso internacional de que la movili-
dad de la delincuencia debe compensarse y combatirse con la movilidad de
la justicia penal; la cual debe ser ubicua —como lo sostenia Beccaria—
para que: “no haya lugar donde encuentre refugio el criminal”.

En un segundo nivel, el de la codificacion y la jurisdiccion, se afirma que
una consecuencia regular de este género de preocupaciones, vinculadas ade-
mas a los hechos de la segunda conflagracion mundial, es la aparicion de una
Justicia penal y humanitaria internacional en sus cuatro expresiones basi-
cas: a) como ordenamiento de derechos humanos “multigeneracionales”;
b) como catdlogo de delitos y crimenes; c) como sistema de enjuicia-
miento,y, d) como régimen de ejecucion. De esta manera, la sociedad in-
ternacional de Estados, congregados por una cultura juridica comin
—que se cifra en el derecho convencional, en la costumbre internacional
o en los principios generales del derecho— se organiza y hace frente al
flagelo del crimen contra los hombres, los Estados, los pueblos y las na-
ciones. Aqui surgen diversas cuestiones. Una de ellas es la incorporacion
al sistema juridico estatal o interno de tipos penales anticipados y acorda-
dos en los ya numerosos convenios internacionales. Otra es la responsabi-
lidad internacional del Estado por hechos de sus servidores —o de sujetos
que actlan, de facto, por la cuenta o con la complacencia del Estado—, que
es una responsabilidad colectiva. Sin pasar por alto, la responsabilidad in-
ternacional de los individuos por los crimenes que cometen, sea bajo el
imperio del derecho local, sea bajo los términos del derecho internacional
penal y de los derechos humanos, que constituye una responsabilidad in-
dividual tipicamente penal.

En un orden paralelo de ideas, cabe afirmar que la justicia internacional,
es un corpus y un sistema inconcebible e irrealizable si se le pretendiera
soslayar o apartar —como algunos pudieran llegar a suponer— de su vincu-
lacién historica con el derecho internacional humanitario, con el derecho
internacional de los derechos humanos y con el nuevo derecho interna-
cional penal. En esta tesitura, los juristas mas progresistas de la actuali-
dad se preguntan acerca de la eficacia incriminadora de las condenas
emitidas por tribunales internacionales y regionales de derechos huma-
nos. Evidentemente, se trata de cuerpos colegiados no punitivos, de cor-
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tes no penales; sin embargo, tampoco pueden ser irrelevantes sus fallos y
sentencias para la justicia penal interna, cuando indician —sefialan direc-
tamente y de manera probada— a los autores de las violaciones que tienen
una doble calificacion: hechos ilicitos en el derecho internacional y delitos
en el doméstico.

Por otra parte, en un primer intento por esclarecer la correlacion disci-
plinaria entre los derechos humanos, el derecho internacional penal y la
justicia internacional, partiremos de la tesis de que el orden juridico inter-
nacional esté dirigido a los Estados, sujetos originarios y genéricos del de-
recho de gentes; presentandose la situacion de que las personas privadas
solo pueden invocar una norma del ius gentium cuando el Estado la integra
a su derecho interno. Empero, hoy existe mayor reconocimiento de perso-
nalidad juridica al individuo, como ocurre cuando los Estados deciden
conferirles derechos o imponer obligaciones a las personas fisicas en el or-
den normativo supraestatal. En realidad el derecho internacional penal no
ha permitido la creacidon de un verdadero codigo penal aplicable a los indi-
viduos, pero si ha sido posible constituir un derecho fundamental y otro re-
glamentario de la CPI (amén de multiples convenciones e importantes ju-
risdicciones regionales en materia de derechos humanos, recogidas en
dichos ordenamientos). Hasta la fecha, generalmente los Estados han am-
pliado la jurisdiccion de sus tribunales internos y aun legislan sobre las
infracciones realizadas por individuos o personas extranjeras, lo cual refle-
jaria la existencia de un sistema de aplicacion indirecta del derecho inter-
nacional penal y una especie de “suplencia juridica” ante un tribunal penal
internacional (CPI) atn sin experiencia ni arraigo.

Coincidimos con algunos autores en afirmar que desde la perspectiva
del derecho sustantivo el derecho internacional penal comprende dos tipos
de normas. Por un lado, las resultantes de un conjunto de convenciones in-
ternacionales tendientes a definir ciertos hechos ilicitos con el fin de uni-
ficar las legislaciones penales nacionales y facilitar la persecucion y san-
cion de los delitos previstos convencionalmente. Por el otro, estan aquellas
disposiciones juridicas internacionales que consideran que existen ciertos
crimenes internacionales cuya gravedad amerita la creacion de un tribunal
penal internacional para sancionarlos, junto con un codigo penal especifi-
co, para que la justicia internacional y humanitaria se materialice. En el
primer caso, se trata de infracciones internacionales en las que el individuo
actua a titulo personal; mientras que, en el segundo, se consideran las in-
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fracciones internacionales realizadas por individuos en su calidad de agen-
tes publicos.

Resumiendo: las distintas corrientes de opinion coinciden en enfatizar
que la sancion de los crimenes internacionales es distinta segun se trate de
personas privadas o de agentes del Estado; siendo la facultad de represion
en el primer caso, exclusivamente nacional; y en el segundo, la sancion del
individuo como agente publico se ha dejado a tribunales penales interna-
cionales. Esta situacion ha hecho pensar a varios humanistas y doctrinarios
que, s6lo en este ultimo supuesto, es posible hablar de derecho internacio-
nal penal y de justicia internacional en materia penal.

Para finalizar esta reflexion introductoria vale plantear una interrogante
central: ;existe un derecho internacional de los derechos humanos conco-
mitante y a la vez diferente de un derecho internacional penal? O dicho de
otro modo: /existen transformaciones en el sistema de relaciones interna-
cionales que repercutan en la estructura, contenido y desarrollo del dere-
cho internacional general y que originen el surgimiento y consolidacion de
ambas disciplinas como ramas auténomas de alcances universales? La res-
puesta no admite dudas en el sentido de que ambas vertientes constituyen
un campo especifico y nuevo del derecho internacional general que res-
ponde a una de las demandas mas persistentes de la sociedad contempora-
nea por un nuevo orden juridico con mayor contenido de justicia, equidad
y ética, y es a su vez un elemento cada vez mas necesario de la estructura
legal y el funcionamiento ordenado del mundo global de nuestros dias.

Otros tres cuestionamientos que surgen de la problematizacion de este
primer nivel de reflexion son, primero, ;como influye el proceso de globa-
lizacidén en la concepcion tradicional del derecho internacional penal y de
los derechos humanos, la soberania territorial, la jurisdiccion penal, el deli-
to y el crimen internacional?; segundo, ;para el estudio y la regulacion de
la realidad social internacional se requiere de la concurrencia entre el dere-
cho internacional y las relaciones internacionales en el marco ético y nor-
mativo? y, tercero, ;coémo se inscribe el derecho internacional penal en el
cuadro general de investigacidon del derecho internacional general, las rela-
ciones internacionales y los derechos humanos? Hagamos a continuacion
un ejercicio reflexivo para encontrar las posibles respuestas.
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II. ALGUNOS PROBLEMAS ESPECIFICOS DEL DERECHO
INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS
Y EL DERECHO INTERNACIONAL PENAL

El derecho internacional ha seguido evolucionando y debe desarrollarse
de acuerdo con las necesidades de la comunidad contemporanea, cuya ca-
racteristica sobresaliente es la globalizacion de los actores, los procesos y las
interacciones; esto es, Europa ya no es el centro creador del derecho, ni son
cincuenta y uno los Estados que conforman la organizacion universal. Las
relaciones internacionales son mas complejas y se requiere una mentalidad
mas abierta para aceptar y entender las nuevas manifestaciones juridicas in-
ternacionales, como son las referidas a las materias, los sujetos, el objeto y el
método de los derechos humanos y del derecho internacional penal.

En esta tesitura conviene hacer una breve consideracion sobre las fuen-
tes del derecho internacional en el caso de estas dos importantes discipli-
nas. La universalizacion de los derechos humanos inyectd, sin duda algu-
na, nuevos valores al sistema politico mundial y a las relaciones juridicas
internacionales, lo mismo que a las fuentes del derecho internacional. Ve-
mos asi que desde la perspectiva ortodoxa y conservadora de las fuentes
del derecho internacional, la Declaracion Universal de los Derechos del
Hombre adoptada a través de una resolucion de la Asamblea General de las
Naciones Unidas en diciembre de 1948 (Resolucion AG 217 [I11] 1948) no
es juridicamente obligatoria.! De hecho, buena parte de la doctrina latinoa-
mericana y europea aun hoy la considera jus-consuetudinaria, pues en sus
origenes esa era la intencion; sin embargo, existe una importante tendencia
para atribuirle caracter juridico obligatorio a muchas de sus normas. Al
respecto, la explicacion es que éstas a través de las reglas de la costumbre
internacional se convierten en juridicamente obligatorias o bien diversos
tratados las van recogiendo en su contenido. Es aqui, precisamente, donde
encontramos otra de las deficiencias de la teoria tradicional de las fuentes
del derecho internacional general ya que no todos los fendémenos —los que
tienden a ser cada vez mas— se explican por la doctrina imperante en este
topico.

1 Realmente esta es la doctrina prevaleciente, aunque en la practica sea un docu-
mento con un contenido de una gran autoridad moral que ha inspirado legislaciones in-
ternas y sea el punto de partida de otros documentos juridicos internacionales. Véase, por
ejemplo, a Garcia Bauer, Carlos, Los derechos humanos preocupacion universal, Guate-
mala, Universidad de San Carlos, Guatemala, 1960, p. 524.
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Ademas, debe justipreciarse que algunos reconocidos internacionalis-
tas” han notado acertadamente que los derechos humanos le han dado dife-
rente forma y contenido a las fuentes de derecho, concretamente a la cos-
tumbre. Recordemos que la costumbre, como fuente, posee dos elementos:
la inveterata consuetudo y la opinio iuris. Tradicionalmente, el primer ele-
mento, la practica, se refiere a los Estados en relacidon con otros Estados; en
el caso de los derechos humanos, la practica es interna a los Estados en re-
lacion 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.

La aplicacion practica de las fuentes tradicionales del derecho interna-
cional general al derecho internacional penal y a los derechos humanos
presenta algunos problemas que vale la pena comentar. En primer lugar,
las fuentes del derecho internacional general aplican a los Estados y no a
los individuos mientras que en el derecho internacional penal rige la repre-
sion de las infracciones para los individuos. Cuando, por ejemplo, las Con-
venciones de Ginebra imponen a los Estados el deber de reprimir penal-
mente, segun el derecho nacional aplicable, las infracciones graves al
derecho ginebrino y la punicion y extradicion de individuos que violan
esas reglas (aut dedere aut judicare, Convencion de Ginebra I, articulo 49;
I1, articulo 50; I1I, articulo 129; IV, articulo 146; Protocolo Adicional I, ar-
ticulo 85), ¢se podria verdaderamente hablar 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.
En tanto que los tribunales penales internacionales —excepcion hecha de
las prescripciones generales del articulo 70. del Estatuto del Tribunal Penal
Internacional para ex Yugoslavia (en adelante TPIY) y el articulo 60. del
Tribunal Penal Internacional para Ruanda (en adelante TPIR)— se apoyan
unicamente en la costumbre, los principios generales de derecho asi como
eventualmente 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.).

2 Henkin, Louis: “International Law: Politics, Values and Functions”, Académie de
Droit Internationale, Recueil des Cours, t. IV, 1989, p. 224; véase también Simma, Bru-
no y Alston, Philip: “The Sources of Human Rights Law: Custom, Jus Cogens, and Ge-
neral Principle”, Human Rights Law, Great Britain, Alston Philip, 1996, pp. 3-29.
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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 excepcion de cri-
menes de guerra nazis después de la Segunda Guerra Mundial. Asi que difi-
cilmente puede esperarse la formacion de una practica requerida por el dere-
cho de la costumbre. Idéntica situacion, incluso mas dificil aun, se presenta
respecto del derecho internacional procesal o jurisdiccional antes de la Corte
Penal Internacional (en adelante CPI). Resta entonces que ejecute con am-
plitud y sistematicidad las Reglas de Procedimiento y Prueba (véase articulo
15 del Estatuto de Roma). En el articulo 38 del Estatuto de la CPI se estable-
cen reglas sobre la Presidencia que son una forma de codificar un procedi-
miento penal internacional (véase toda la Parte IV De la Composicion y ad-
ministracion de la Corte). Ademas, el reglamento de procedimiento y
prueba esta siendo codificado por los Estados partes (articulo 51), lo que le
aportard una mayor legitimidad al instrumento en razon de los principios de
la separacion de poderes.

El derecho convencional padece asi de la ausencia de un sistema cohe-
rentemente organizado que permita ensamblar el derecho internacional pe-
nal con los derechos humanos. Por ejemplo, es poco explicable desde la 16-
gica el hecho de que los actos aislados de tortura sean reprimidos por la
Convencion Contra la Tortura y otras Penas o Tratamientos Crueles, Inhu-
manos o Degradantes, en tanto que los asesinatos dirigidos por un Estado
no lo sean de ningtin modo.? En adelante, con la adopcion del Estatuto de
Roma, ciertas instituciones juridicas estdn apenas reglamentadas, asi como
en el caso de los crimenes contra la humanidad; empero, denota lagunas es-
pecificas en materia de violaciones al derecho internacional de guerra en
los conflictos internos, un aspecto de clara naturaleza criminal.*

Los instrumentos existentes estan aun incompletos. Por ejemplo, el ar-
ticulo VI de la Convencioén para la Prevencion y la Represion del Delito de
Genocidio no ha creado una verdadera jurisdiccion universal, amén de que
no se ha precisado la jurisdiccion territorial y apenas se cuenta con la com-
petencia de un tribunal penal internacional que estd en pleno despegue. Es
evidente, ademas, que los instrumentos llegan a contradecirse unos con
otros. Asi tenemos que el articulo III de la Convencion sobre el Crimen de

3 Véase Ratner, S., Texas, 1.L.J., 1989, vol. 33, p. 237).
4 Constltese para mayor detalle Simma, B. y Paulus, A. L., A.J.I.L., 1999, CEDIN,
Paris, vol. 93; Graditsky, T., R.L.C.R., 1998, p. 29.
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Genocidio reglamenta por ejemplo la participacion en un crimen de otro
modo que el articulo 1o. de la Convencion Contra la Tortura o que el Esta-
tuto de la Corte Penal Internacional.

Igualmente, las diversas reglamentaciones nacionales son bastante dife-
rentes. Y esto resulta ser asi por la tradicion continental de vasta codifica-
cion de normas y el case-law anglosajon.’ El common law acepta en buena
medida la jurisprudencia en la definicion de los crimenes, en cuanto a su
referencia con un caso-ley concerniente y previamente determinado, mien-
tras que en la Europa continental se considera como una violacion al prin-
cipio nulla poena sine lege (véase el articulo 15 del pacto internacional re-
lativo a los derechos civiles y politicos). Hasta el momento, para varios
Estados dificilmente pueden derivar los elementos de los crimenes y el de-
recho procesal de “principios generales de derecho”.

Los paises anglosajones no aceptan que un procedimiento anteceda a un
jurado, mientras que en Europa domina el procedimiento inquisitorial. Esta
situacion explica en parte, la insistencia anglosajona de un procedimiento
estrictamente reglamentado, en tanto que los paises continentales o del civi/
law prefieren una codificacion exacta de derecho material en vez de una re-
glamentacion procesal precisa. Desde otra optica, el common law, en parti-
cular el derecho estadounidense y el australiano, autoriza las consideracio-
nes con caracter politico (policy considerations) en derecho penal, dandole
asi a la materia una dimension mas abierta que el derecho continental o ro-
mano-germanico como también le denominamos

Se presenta asi la importante cuestion 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 inter-
nacionales ad hoc. Ciertamente, el Consejo declar6 haber codificado el de-
recho internacional penal en el cuadro del derecho existente, al menos en el
caso del Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia, empero, dicha
codificacion ha sido parcial en el rubro de crimenes contra la humanidad y
en la concrecion de los crimenes de guerra, contribuyendo modestamente
al derecho existente. El Consejo de Seguridad tendi6 a abandonar esta con-
ducta conservadora en el caso del Estatuto del Tribunal para Ruanda, al

5 Véase TP1Y, Ch., Z. Delalic, IT-96-21-T, 16 de noviembre de 1998, p. 159; App.
D. Erdemovic, IT-96-22-A, 7 de octubre de 1997.
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trasladar las normas aplicables en los conflictos internacionales a los con-
flictos internos. Asi, tenemos que:

...Ie Conseil de sécurite... a inclus dans la compétence ratione materiac
des instruments qui n’étaient pas nécessaireement consideres comme fai-
sant partie du droit international coutumier ou dont la violation n’était
pas nécessairement généralement considéré comme engageant la respon-
sabilité pénale individuelle de son auteur.®

Como se puede observar, éste y otros sehialamientos al respecto, mues-
tran el rol de las organizaciones internacionales gubernamentales en la co-
dificacion y el desarrollo del derecho internacional penal y de los derechos
humanos.

III. LOS PRINCIPIOS DE DERECHO INTERNACIONAL
EN LOS DERECHOS HUMANOS Y EL DERECHO
INTERNACIONAL PENAL

No hay que confundir, como frecuentemente se hace, los principios ge-
nerales de derecho con los de derecho internacional que tienen un origen
consuetudinario, o bien se encuentran plasmados en tratados internaciona-
les, como la Carta de San Francisco, la Carta de Addis Abeba o la Carta de
Bogota. También cabe senalar que actualmente parte de la discusién doc-
trinal se centra, mas que en la existencia de principios generales de derecho
internacional —lo cual ya no admite duda—, en la cuestion de saber si de
los principios que sefiala el articulo 38, parrafo 1, del Estatuto de la CIJ
pueden derivar principios internacionales. En este campo, por cierto, el re-
conocimiento de consideraciones humanitarias reviste una importancia
particular. En su primer caso resuelto, la Corte Internacional de Justicia (en
adelante CIJ) declaro, entre otros criterios, que las obligaciones pueden
fundarse no solamente en los tratados o el derecho de la costumbre, sino
igualmente “...sobre ciertos principios generales y ampliamente reconoci-
dos, tales como las consideraciones elementales de humanidad”.” El Tribu-

6 Reporte presentado por el secretario general de la ONU en aplicacion del parrafo
5 de la Resolucion 955 (1994) del Consejo de Seguridad, Doc. O.N.U. S/1995/134, pp. 3
y4,12.

7 Estrecho de Corfii, C1J, Recueill, 1949, p. 22.
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nal confirmd mas tarde esta jurisprudencia en todo lo concerniente al cri-
men de genocidio.?

En el mismo sentido se pronuncio6 el TPIY en el Caso D. Tadic, al hablar
de “consideraciones elementales de humanidad y de buen sentido” en tan-
to que justificacion para la aplicacion de disposiciones relativas a los con-
flictos 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 re-
flejan ‘las consideraciones elementales de humanidad’ ampliamente reco-
nocidas como minimamente obligatorias para la conduccion de conflictos
armados de cualquier tipo”.!” Sin embargo, las consecuencias concretas de
tal apreciacion son dudosas. El recurso a las consideraciones de humani-
dad es objeto de oposiciones formales que se refieren al hecho de que nin-
guna de las disposiciones invocadas seria del todo aplicable en un caso
concreto. En esta misma tesitura, los principios generales de derecho inter-
nacional no pueden penalizar un comportamiento determinado sin la con-
currencia y el apoyo del derecho consuetudinario o el convencional, en ra-
zon de su falta de la precision que es requisito sine qua non del derecho
internacional penal y de los derechos humanos.

Conforme a la opinion doctrinal actual de la escuela penal francesa, en
el articulo 15, parrafo 2, del Pacto Internacional de Derecho Civiles y Poli-
ticos, que habla de “principios generales de derecho reconocidos por la
comunidad de naciones”, no se refiere a principios generales en un sentido
técnico, sino mas bien a principios de derecho internacional reconocidos
por el Estatuto del Tribunal de Niiremberg y devenidos por consecuencia
en derecho consuetudinario. Por otra parte, los principios generales de de-
recho, al igual que el principio de la buena fe, juegan un papel importante
en el derecho procesal, cuando la regla nullum crimen sine lege no es apli-
cable."!

8 Véase Reservas a la Convencion sobre genocidio, opinidon consultiva, C. I. 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 ar-
ticulo 30. comun de las Convenciones de Ginebra.

9 1T-94-1-AR72, 2 de octubre de 1995, p. 119.

10 [bidem, p. 129.

11 Por ejemplo, el principio de la buena fe, TP1Y, caso 7. Blaskic, IT-95-14-AR108
bis, 29 de octubre de 1997, p. 68; caso Ensayos Nucleares, C1J, Rec. 1974, p. 253.



DERECHOS HUMANOS Y DERECHO INTERNACIONAL PENAL 313

IV. PRINCIPIOS DEL DERECHO INTERNACIONAL
PENAL APLICABLES EN DERECHOS HUMANOS.
CONTRIBUCIONES DEL ESTATUTO DE ROMA QUE CREA
LA CORTE PENAL INTERNACIONAL

Este tema representa una laguna inexplicable en los principales textos
que han aparecido en la ultima década en materias de derechos humanos y
derecho internacional penal. Por el contrario, consideramos que ninguna
aportacion doctrinal actual puede estar completa al tratar el tema de las
fuentes y los principios del derecho internacional penal, si se omite, 0 no se
enuncia al menos, el contenido de la Parte III del Estatuto de Roma (articu-
los del 22 al 33) relativa, precisamente, a los principios generales de dere-
cho penal aplicables en el espectro internacional penal y de los derechos
humanos. En su mayoria, se trata de principios generales del ius puniendi
nacional, pero con amplia vocacion internacional y susceptibles de aplica-
cion, practica y reconocida (derecho consuetudinario y convencional), en
el ambito de las relaciones penales y humanitarias entre los Estados y las
naciones. Para tal efecto, procedamos a su descripcion inicial.

1. Nullum crimen sine lege

El articulo 22 (parrafos 1, 2 y 3), establece que nadie sera penalmente
responsable conforme al Estatuto a menos que la conducta de que se trate
constituya, en el momento en que se realice, un crimen de competencia de
la Corte; que la definicion de crimen serd interpretada estrictamente y no
sera extensible por analogia y, en caso de ambigiiedad, sera interpretada a
favor de la persona objeto de la investigacion, enjuiciamiento o condena
(aqui seria también aplicable el principio “in dubiis reus est absolventus”
y/o el principio “in dubio pro reo”); amen de que nada de lo dispuesto en
este precepto afectara a la tipificacion de una conducta como crimen de de-
recho internacional independientemente del Estatuto.

2. Nulla poena sine lege

El articulo 23 prescribe que quien sea declarado culpable por la Corte
unicamente podra ser penado de conformidad con el propio Estatuto.
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3. Irretroactividad ratione personae

El numeral 24 (parrafos 1 y 2) preceptia que nadie sera penalmente res-
ponsable 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 investigacion, el en-
juiciamiento o la condena.

4. Responsabilidad penal individual

De manera profusa y precisa el articulo 25 (parrafos 1, 2, 3 [incisos del
a) al f)]), comienza por sefialar que, de conformidad con el Instrumento, la
Corte tendra competencia sobre las personas 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 pe-
nalmente responsable y podra ser penado por la comisidon de un crimen de
tal competencia quien:

a) Cometa ese crimen por si solo, con otro o por conducto de otro, sea éste
o no penalmente responsable;

b) Ordene, proponga o induzca la comision de ese crimen, ya sea con-
suma o en grado de tentativa;

c¢) Con el proposito de facilitar la comision de ese crimen, sea complice
o encubridor o colabore de algin modo en la comision o la tentativa de
comision del crimen, incluso suministrando los medios para su comision;

d) Contribuya de algiin otro modo en la comisién o tentativa de comi-
sion del crimen por un grupo de personas que tengan una finalidad comun.
La contribucion debera ser intencional y se hara:

i) Con el proposito de llevar a cabo la actividad o proposito delicti-
vo de grupo, cuando una u otro entrafie la comision de un crimen
de la competencia de la Corte; o

ii) A sabiendas de que el grupo tiene la intencién de cometer el crimen;

e) Respecto del crimen de genocidio, haga una instigacion directa y p-
blica a que se cometa;

f) Intente cometer ese crimen mediante actos que supongan un paso im-
portante para su ejecucion, aunque el crimen no se consuma debido a cir-
cunstancias ajenas a su voluntad. Sin embargo, quien desista de la comision
del crimen o impida de otra forma que se consuma no podra ser penado de



DERECHOS HUMANOS Y DERECHO INTERNACIONAL PENAL 315

conformidad con el presente Estatuto por la tentativa si renunciare integra y
voluntariamente al proposito delictivo.

Finalmente se sefiala que nada de lo dispuesto en el Estatuto respecto de
la responsabilidad penal de las personas naturales afectara a la responsabi-
lidad del Estado conforme al derecho internacional.

5. Exclusion de los menores de 18 arios de la competencia de la Corte

El articulo 26 es conciso al referir que la Corte no sera competente res-
pecto de los individuos que fueren menores de 18 afios en el momento de la
presunta comision del crimen.

6. Improcedencia del cargo oficial

En el articulo 27 (parrafos 1y 2) se estipula que el Estatuto sera aplica-
ble porigual 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 ningtin caso le eximira de responsabilidad pe-
nal ni constituira de suyo razon para reduccion de la pena. Ademas, se en-
fatiza 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 competencia sobre ella.

7. Responsabilidad de los jefes y otros superiores

A nuestro modo de ver, este principio que refiere el articulo 28 [incisos
a) y b)] es fundamental para el tratamiento eficaz de los crimenes de gue-
rra, sin demérito de los demas que incluye el Instrumento, pues establece
que ademas de otras causales de responsabilidad penal conforme al Estatu-
to por crimenes competencia de la Corte:

a) El jefe militar o el que actie efectivamente como jefe militar serd penal-
mente responsable por los crimenes competencia de la Corte que hubieren
sido cometidos por fuerzas bajo su mando y control efectivo, segin sea el
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caso, en razon de no haber ejercido un control apropiado sobre esas fuer-
zas cuando:

i) Hubiere sabido o, en razon de las circunstancias del momento,
hubiere debido saber que las fuerzas estaban cometiendo esos cri-
menes o se proponian cometerlos; y

ii) No hubiere adoptado todas las medidas necesarias y razonables a
su alcance para prevenir o reprimir su comision o para poner el
asunto en conocimiento de las autoridades competentes a los
efectos de su investigacion y enjuiciamiento.

b) En lo que respecta a las relaciones entre superior y subordinado dis-
tintas de las sefialadas en el apartado a), el superior sera penalmente respon-
sable por los crimenes competencia de la Corte que hubieren sido cometi-
dos por subordinados bajo su autoridad y control efectivo, en razén de no
haber ejercido un control apropiado sobre esos subordinados, cuando:

i) Hubiere tenido conocimiento o deliberadamente hubiere hecho
caso omiso de informacion que indicase claramente que los sub-
ordinados estaban cometiendo esos crimenes o0 se proponian co-
meterlos;

il) Los crimenes guardaren relacion con actividades bajo su respon-
sabilidad y control efectivo; y

iii) No hubiere adoptado todas las medidas necesarias y razonables a
su alcance para prevenir o reprimir su comisiéon o para poner el
asunto en conocimiento de las autoridades competentes a los
efectos de su investigacion y enjuiciamiento.

8. Imprescriptibilidad

La explicacion de este principio es directa cuando el articulo 29 sostiene
que los crimenes de la competencia de la Corte no prescribiran, esto es, se-
ran imprescriptibles.

9. Elemento de intencionalidad

Elnumeral 30 (apartados 1,2 ay b,y 3) precisa que salvo disposicion en
contrario, cualquier individuo sera penalmente responsable y podra ser pe-
nado por un crimen competencia del Tribunal Ginicamente si actia con in-
tencion y conocimiento de los elementos materiales del crimen; asimismo,
y para los efectos del mismo numeral, se entiende que actia intencional-
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mente quien: en cuanto a una conducta, se propone incurrir en ella; o, en re-
lacion con una consecuencia, se propone causarla o es consciente de que
tendra lugar “...en el curso normal de los acontecimientos”.

Igualmente que, a los efectos del articulo in comento, por “conocimien-
to” se debe entender “...1a 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 conocimientoy» se entenderan en el mis-
mo sentido”.

10. Circunstancias eximentes de la responsabilidad

Elarticulo 31 (apartados 1 a al 4,2y 3) consigna a la letra lo que a conti-
nuacion se cita:

1. Sin perjuicio de las demas circunstancias eximentes de responsabilidad
penal establecidas en el presente Estatuto, no sera penalmente responsable
quien, en el momento de incurrir en una conducta:

a) 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 ca-
pacidad para controlar esa conducta a fin de no transgredir la ley;

b) Estuviere en un estado de intoxicacion que le prive de su capacidad
para apreciar la ilicitud o naturaleza de su conducta, o de su capacidad pa-
ra controlar esa conducta a fin de no transgredir la ley, salvo que se haya
intoxicado voluntariamente a sabiendas de que, como resultado de la into-
xicacion, probablemente incurriria en una conducta tipificada como cri-
men de la competencia de la Corte, o haya hecho caso omiso del riesgo de
que ello ocurriere;

¢) Actuare razonablemente en defensa propia o de un tercero o, en el
caso de los crimenes de guerra, de un bien que fuese esencial para su su-
pervivencia o la de un tercero o de un bien que fuese esencial para realizar
una mision militar, contra un uso inminente e ilicito de la fuerza, en forma
proporcional al grado de peligro para €1, un tercero o los bienes protegi-
dos. El hecho de participar en una fuerza que realizare una operacion de
defensa no bastara para constituir una circunstancia eximente de la res-
ponsabilidad penal de conformidad con el presente apartado;

d) Hubiere incurrido en una conducta que presuntamente constituya un
crimen de la competencia de la Corte como consecuencia de coaccion di-
manante de una amenaza inminente de muerte o lesiones corporales gra-
ves para €l u otra persona, y en que se vea compelido a actuar necesaria y
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razonablemente para evitar esa amenaza, siempre que no tuviera la inten-
cioén e causar un dafio mayor que el que se proponia evitar. Esa amenaza
podra:

i) Haber sido hecha por otras personas; o

i) Estar constituida por otras circunstancias ajenas a su control.

2. La Corte determinara si las circunstancias eximentes de responsabili-
dad penal admitidas por el presente Estatuto son aplicables en la causa de
que se esté conociendo.

3. En el juicio, la Corte podra tener en cuenta una circunstancia exi-
mente de responsabilidad penal distinta de las indicadas en el parrafo 1
siempre que dicha circunstancia se desprenda del derecho aplicable de
conformidad con el articulo 21. El procedimiento para el examen de una
eximente de este tipo se establecera en las Reglas de Procedimiento y
Prueba.

11. Error de hecho o error de derecho

La estipulacion contenida en el articulo 32 es clara al preceptuar que el
error de hecho eximira de responsabilidad penal inicamente si hace desapa-
recer el elemento de intencionalidad requerido por el crimen; y que, el error
de derecho acerca de siuna determinada clase de conducta constituye un cri-
men competencial del Tribunal no se considerara eximente; empero, que di-
cho error de jure podra considerarse eximente si hace desaparecer el elemen-
to de intencionalidad requerido por ese crimen o si queda comprendido en lo
dispuesto en el articulo 33 del Instrumento que nos ocupa.

12. Ordenes superiores y disposiciones legales

Finalmente, el articulo 33 estipula a la letra lo que aqui se indica:

1. Quien hubiere 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 sera eximido de responsabilidad penal a menos que:
a) Estuviere obligado por ley a obedecer érdenes emitidas por el gobierno
o el superior de que se trate; b) No supiera que la orden era ilicita, y ¢) La
orden no fuera manifiestamente ilicita.

2. A los efectos del presente articulo, se entendera que las 6rdenes de co-
meter genocidio o crimenes de lesa humanidad son manifiestamente ilicitas.
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Como corolario de estas apreciaciones sobre los principios del derecho
como fuentes del derecho internacional penal y de los derechos humanos,
convendria enfatizar que el articulo 38.1, ¢) del Estatuto de la Corte Inter-
nacional de Justicia se refiere a ellos como los “...reconocidos por las na-
ciones civilizadas”, siendo esta norma ademas de un resabio del colonialis-
mo una muestra mas de la doctrina hegemonica de la incapacidad de los
pueblos para decidir por si mismos sin la necesidad de que concurra la
ayuda de un tutor. La expresion “naciones civilizadas”, debiera omitirse de
toda convencion internacional por ser obsoleta, discriminatoria y atentato-
ria de la igualdad juridica y soberana de los Estados.

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 derecho y
derecho natural. Strupp los concibe como principios de derecho interno
aplicados a casos y situaciones internacionales. Anzilotti reflexiona en
ellos como un procedimiento técnico de interpretacion. Scelle sdlo recono-
ce como fuentes del derecho internacional a la ley, a la costumbre y a la ju-
risprudencia y sostiene que el multicitado articulo 38.1, c) en realidad dis-
cierne a las costumbres generales bajo el nombre de principios generales
de derecho.

Y asi, podriamos revisar numerosas aportaciones de la doctrina cldsica y
moderna, sin encontrar una respuesta enteramente satisfactoria; sin embar-
go, consideramos que una respuesta aceptable es la que propone el jurista
mexicano Garcia Maynéz, quien al respecto sostiene que “... sea cual fuere
la posicidn que se adopte frente al problema, creemos que en cualquier ca-
so debe la equidad ser considerada como principio general de derecho, vy,
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 Co-
sentini, en torno a si este articulo se refiere a los principios generales del
derecho o a los principios del derecho internacional, lo cual podria también
esclarecer su aplicacion en el igualmente debatido campo del derecho in-
ternacional penal y de los derechos humanos.

12 Garcia Maynez, Eduardo, Introduccion al estudio del derecho, México, Porrua,
1980, p. 377
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V. EL OBJETO DEL DERECHO INTERNACIONAL PENAL:
LA DEFINICION DE LAS INFRACCIONES INTERNACIONALES
Y SU EXTENSION A LOS DERECHOS HUMANOS

Crimen, infraccion: dos términos del lenguaje juridico universal que son
corrientemente utilizados para calificar los comportamientos (acciones u
omisiones), poniendo de manifiesto que contradicen las interdicciones lega-
les. El término infraccion es particularmente genérico, pues evoca una no-
cion cobertura, capaz de abarcar todos los géneros y todas las especies de
conductas ilegales; se puede en este sentido considerar como el equivalente
de la expresion hecho ilicito. Por el contrario, el empleo del término crimen
que se origina del vocabulario del derecho penal, estigmatiza la gravedad
particular del comportamiento en cuestion, asigna a la calificacion juridi-
ca dada un papel de expositor de la reprobacion social mas elevada, y justi-
fica la respuesta punitiva prevista por el orden juridico competente que al-
canza niveles de una singular severidad.'?

Mas se observa que las cosas se complican sensiblemente si alguno de
estos términos va acompafiado del adjetivo “internacional”. Esto, bien en-
tendido, identifica ante todo el orden juridico del cual emergen las interdic-
ciones tanto de los crimenes o las infracciones supuestamente violatorias,
asi como la reaccion y desaprobacion sociales que estan vinculadas. No
obstante, toda precision mas alla de esta indicacion minima debe ser fluida
y discutible si se toma en cuenta la evolucion del derecho internacional y
las importantes modificaciones que estan discurriendo en su seno, tanto
porque se trata de su enriquecimiento estructural y normativo, como por
cuanto a la manera de aprehender las cuestiones relativas a los medios para
asegurar el respeto de sus reglas.

Anteriormente todo resultaba bastante claro. En el contexto de una con-
cepcion que, en lo grueso y salvo raras excepciones, reconocia solamente a
los Estados soberanos la subjetividad internacional y percibia al derecho
internacional como un conjunto de reglas relativas a las relaciones bina-
rias puramente horizontales entre los estados, el término “crimen” (si deja-
mos de lado su utilizacion con fines esencialmente polémicos en el marco

13 Condorelli, Luigi: “Présentation de la deuxiéme partie du texte droit international
pénal”, Droit international pénal, Pedone-CEDIN-Univéasesité Paris X-Nanterre, 2000,
pp- 241-247. Asimismo, se recomienda el libro de Aguiar, Asdribal, Derechos humanos
y responsabilidad internacional del Estado, Prologo de Héctor Fix-Zamudio, Caracas,
Universidad Catolica Andrés Bello, MAEL Editores, 1997, pp. 108-141.
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de los enfrentamientos politico-diplomaticos, que explica de hecho su peso
verbal bien particular, ligada a su ascendencia en el derecho penal) no pro-
veyd una utilidad real, para calificar en derecho las conductas ilegales de
los sujetos internacionales. Ciertamente, estas conductas pueden quebran-
tar mas o menos gravemente los intereses de los Estados-victimas, de suer-
te que el tamafio del perjuicio que inflingen (y consecuentemente la debida
reparacion) variara segun el caso.

Empero, hablar de crimenes, igualmente para los hechos mas graves del
Estado, no anadiria nada significativo desde el punto de vista juridico, al me-
canismo de la responsabilidad internacional de los Estados que sigue funcio-
nando, para todos los hechos ilicitos (o infracciones), de la misma manera
plana o lineal, es decir, conforme a una aproximacion ‘“horizontal” que no
guarda nada de comun con aquélla de los derechos penales internos, y esto es
asi por el sesgo de las obligaciones, a cargo del estado infractor, de cesar la
conducta ilicita y de reparar el perjuicio sufrido por la, o las, victimas.

El término ‘crimen’ pareceria convenir, a fin de cuentas, solamente en
una logica de ‘verticalidad’ o ‘jerarquizacion’, tal como en el derecho penal:
loégica que —segun la concepcion tradicional— no tiene verificativo en de-
recho internacional, porque aqui se dan las relaciones interestatales. Luego
entonces, se toma el término en cuestion como adecuado para calificar las
conductas de los individuos consideradas como peligrosas para las relacio-
nes entre Estados soberanos. La nocion de crimen juris gentium fue justa-
mente elaborado en este contexto para poner en evidencia que, si por regla
general el tratamiento de las conductas de los particulares (tanto su califica-
cion de legal como de ilegal) resulta de la competencia exclusiva de los Esta-
dos y de sus derechos internos; sin embargo, el impacto directo y negativo de
algunas de estas conductas sobre las relaciones internacionales obliga ex-
cepcionalmente a tomarlas en consideracion, y a definirlas como ilegales, en
el nivel del derecho que rige estas relaciones —el derecho internacional pe-
nal—, a fin de organizar una colaboracion internacional para su represion.
Como lo hemos constatado en anteriores estudios, se trata de elevar al indi-
viduo autor de crimenes internacionales al nivel de sujeto de derecho inter-
nacional. La cuestion es que, para ciertas conductas individuales de una gra-
vedad particular, que conllevan perjuicio para todos los Estados, éstos
ejercen todos sus poderes represivos del modo mejor coordinado posible,
mas siempre por conducto de su sistema juridico interno.

En suma, solo los crimenes internacionales de individuos son de incum-
bencia internacional. En este sentido, su represion en el ambito nacional
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responde al interés comun, mientras que todas las otras acciones individua-
les se sitiian integralmente, en esta tesitura, en el dominio reservado a los
Estados y no del orden juridico internacional. A diferencia de épocas pasa-
das, en la actualidad la situacion del individuo se ha tornado mas dinamica
e intrincada. En efecto, varios factores han venido a complicar a este suje-
to, pues el sistema internacional de antafio no conocia més que las infrac-
ciones de los Estados y los crimenes de los individuos. Del lado de los
Estados, el régimen de la responsabilidad internacional ha estado sometido
a un irrefrenable proceso de diversificacion vinculado con la consolida-
cion progresiva de conceptos como aquéllos de comunidad internacional,
Jjus cogens 'y de obligaciones erga omnes.

Laidea segln la cual falta por admitir la existencia de intereses “colecti-
vos”, e “indivisibles” de la comunidad internacional de Estados “en su
conjunto”, las cuales exigen una proteccion especial, ha engendrado la
emergencia de una nocioén (notoriamente mas discutida) de “crimen de
Estado”, entendido éste como el hecho internacionalmente ilicito diferen-
ciado de las infracciones corrientes, no unicamente desde un punto de vista
cuantitativo, a saber en funcion de la amplitud y gravedad particular de los
dafios causados, sino sobre todo cualitativo, al infligir un perjuicio a toda
la comunidad internacional, y no sélo a ciertos Estados-victimas. Sin afir-
mar, mutatis mutandis, la nocion de obligacion erga omnes induce a consi-
derar los regimenes especificos de la responsabilidad internacional de los
Estados, inscribiéndose igualmente en la logica de la diversificacion a la
que se ha hecho alusion.

En este razonamiento, no debiera excluirse la situacion de que los Esta-
dos pudieran ser los autores de hechos ilicitos de un género particular que,
si bien se engloban como “infracciones”, merecerian ser calificadas juridi-
camente, de manera mas precisa, como ‘“‘crimenes internacionales”. No
obstante, los temas de la definicion de estos “crimenes de estado”, de la
identificacion del régimen juridico que le seria aplicable, asi como las rela-
ciones entre crimenes de Estado y crimenes de individuos, son temas que
apenas estan siendo estudiados a fondo por la doctrina y por expertos de la
Comision de Derecho Internacional de la ONU, sin que a la fecha, por cier-
to, se hayan logrado resultados precisos y concretos.

La definicion de los crimenes internacionales por los individuos (asi co-
mo de otras infracciones internacionales) respondié en otro tiempo —y
continta respondiendo hoy— a las necesidades de un sistema que, por lo
esencial y en la mayoria de los casos, confia a los derechos internos la mi-
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sion de proveer la represion. Si la norma internacional pertinente no define
el crimen de modo suficientemente preciso para las necesidades de los de-
rechos internos (con miras, particularmente, de respetar el principio de le-
galidad), correspondera al legislador nacional aportar los elementos faltan-
tes: es verdad, sin embargo, que, con este hecho, suelen generarse algunos
riesgos de deformacion susceptibles de perjudicar el interés comun de los
Estados, que es lo que tutela y justifica la puesta en marcha de la reglamen-
tacion internacional en cuestion.

Por otro lado, una situaciéon mas delicada se presenta, en el caso de defi-
niciones incompletas y que contengan lagunas, cuando la represion ha sido
implementada a nivel internacional. La concepcion corriente es que en se-
mejante hipotesis el mecanismo represivo internacional no podria funcio-
nar correctamente, ya que estaria en contradiccion flagrante con el princi-
pio nullum crimen sine lege. De aqui la corriente de pensamiento segun la
cual seria indispensable que la definicion internacional de los crimenes en-
trara en la competencia de un tribunal penal internacional siendo asi de
precisa, detallada y exhaustiva como la que formularia un legislador nacio-
nal: empresa bien dificil de realizar, en vista de la ausencia a nivel interna-
cional del sostén de un medio ambiente juridico como el que ofrece a cada
norma de derecho penal interno el hecho de formar parte de un sistema
completamente utilitario e instrumental.

Se sabe que, por ejemplo, este argumento pesé mucho en las negocia-
ciones para la adopcion del Estatuto de la CPI y alargé los trabajos de la
conferencia diplomatica, como los relativos al articulo 90. del propio
Acuerdo sobre los “elementos de los crimenes” pospuestos para su trata-
miento ulterior; ello, no obstante que se trata de un punto clave del princi-
pio de legalidad y una forma insustituible de ayudar a la Corte a interpretar
y aplicar las disposiciones estatutarias concernientes a su competencia ra-
tione personae.

Se trata de una concepcion que pudiera ser definida, segin algunos au-
tores franceses, como fundamentalmente incorrecta, ya que se basa en una
comprension inadecuada del significado exacto del principio en cuestion.
En efecto, el principio nullum crimen sine lege implica que ante la ausencia
de una disposicion detallada de derecho internacional que defina como cri-
men internacional un comportamiento precisamente identificado, la repre-
sidn no podria ser legitimamente ejercida, bien sea por un tribunal interna-
cional como por un juez nacional. En nuestro criterio, la opinion de estos
autores es valida en su preocupacion pero incompleta y fuera de tiempo
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pues, como sabemos, los “elementos de los crimenes” de la CPI fueron ela-
borados y concluidos —como un documento anexo al Estatuto— por la
Comision Preparatoria de la CPI en 2001 y fueron sometidos a la aproba-
cion de la Asamblea de los Estados Partes en septiembre de 2002, después
de que la Corte entr6 en funciones en julio de 2003 y antes de que conocie-
ra su primer asunto. Empero, debe apuntarse que el principio de legalidad
traduce un derecho del hombre de caracter fundamental, esto es: el derecho
no puede acusar ni condenar “...por acciones u omisiones que, en el mo-
mento en que fueron cometidas, no constituyan un acto delictivo segun el
derecho nacional o internacional” (articulo 11, parrafo 2, de la Declara-
cion Universal de los Derechos del Hombre).

Mas este derecho del hombre no se viola si se organiza a nivel interna-
cional un sistema represivo que funcione sobre materia de acciones y
omisiones donde el autor no tenga ninguna razon para ignorar el caracter
delictivo del hecho, y donde estén clara y analiticamente definidas las
conductas definidas como crimenes al momento de su perpetracion. En
otras palabras, para que el principio nullum crimen sine lege sea escrupulo-
samente observado, es absolutamente necesario que la norma internacional
prevea y/u organice la represion justamente al detallar la figura criminis y
la pena a aplicar. En esta linea, debe constatarse que el autor del acto en
cuestion esté bien sometido, a los tempus commissi delicti, y a normas juri-
dicas claras y accesibles —sean internas o internacionales— que establez-
can ante factum tal definicion.

Concretando, no se puede obligar a que un individuo acusado de ser autor
de un crimen internacional sea necesariamente sometido, no solamente por
el derecho internacional, sino por el derecho interno de un Estado, o de va-
rios. Ahora bien, en el orden juridico interno estatal esta previsto que la ac-
cioén u omision en cuestion es un crimen, que teniendo o no nivel de grave-
dad excepcional se exige por el Estatuto de un tribunal internacional para
impulsar su competencia. Por este solo hecho, el principio nullum crimen es
perfectamente respetado, ya sea que el autor sea sometido en su propio pais,
o en cualquier otro, o en el plano internacional. O sea, si el criminal estaba
sometido por el derecho interno en el momento en que el acto perpetrado se
definia en tanto que crimen, y de esta manera se satisfacia el principio de
legalidad, el hecho de que tal acto fuera objeto de una represion organizada
anivel internacional no comportaria la minima violacion de este principio.
Al igual que si el acto en cuestion no estuviera precisamente definido por
un instrumento de derecho internacional.
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A continuacién y solamente a guisa enunciativa pasamos a seialar dos
grupos de infracciones que, en su mayoria, interesan directamente al dere-
cho internacional humanitario y al de los derechos humanos, y que llegan in-
cluso a afectar la paz y la seguridad internacionales. En primer lugar, apare-
cen las que han quedado comprendidas dentro de la competencia de la Corte
Penal Internacional, seguin esta consignado en los articulos 5o., 60., 70.y 8o.
del Estatuto de Roma por el que qued6 formalmente constituida, a saber: ge-
nocidio; crimenes de lesa humanidad; crimenes de guerra; y, crimen de agre-
sion. En segundo término estan las infracciones que cominmente se ubican
por la doctrina como contrarias a los derechos humanos fundamentales, esto
es: trata de seres humanos; esclavitud; segregacion racial o apartheid; discri-
minacion racial; tortura; desapariciones forzadas; ejecuciones sumarias y ar-
bitrarias o extrajudiciales; apresamiento o secuestro de rehenes; pedofilia o
pederastia; trafico de personas; y, mantenimiento por la fuerza de una domi-
nacién colonial.

Por otra parte, aparecen una serie de delitos y crimenes que caracterizan el
estado anomico de la sociedad internacional contempordnea y que la doctri-
na moderna del derecho internacional penal (Francia, Espafia, Alemania,
Estados Unidos, Gran Bretafia, Argentina, entre otros), integra en cuatro
grupos mas o menos bien definidos. En el primero destacan las denominadas
infracciones relativas a la proteccion del Estado, las organizaciones inter-
nacionales y sus agentes: intervencion; terrorismo; mercenarismo; falsifi-
cacion de moneda; atentados contra las personas protegidas; y, atentados
contra la seguridad del personal de Naciones Unidas y de personales aso-
ciados. En el segundo, estan las infracciones relativas a los espacios y al
medio ambiente: pirateria en alta mar; las vinculadas con las actividades
maritimas y con las actividades fluviales; interferencia ilicita en la avia-
cion civil internacional; atentados masivos al medio ambiente; y violacio-
nes a la proteccion fisica de materiales nucleares. En el tercero, se ubican
las infracciones relativas a los intercambios internacionales: comercio ili-
cito en las convenciones internacionales ambientales; circulacion y trafico
de publicaciones obscenas; trafico ilicito de estupefacientes, armamento,
bienes muebles, joyas, obras de arte y patrimonio cultural e histdrico; asi
como las relativas a las telecomunicaciones y a la informdtica. Finalmente,
en el cuarto, son de notar las infracciones relativas a la proteccion de otros
intereses economicos: corrupcion en todas sus formas y las tipificadas co-
mo infracciones comunitarias.
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VI. CONCLUSIONES

El derecho internacional penal y el derecho internacional de los derechos
humanos son hoy realidades disciplinarias patentes e indiscutibles. Existen
como campos diferentes y constituyen ramas especificas del derecho inter-
nacional general, nuevas y auténomas, que se interpenetran compartiendo
tareas comunes y complementarias, cuyo fundamento, fuentes, objeto, suje-
tos y método se originan y desarrollan en el contexto internacional y corres-
ponden a los procesos propios de la dinamica global social actual, esto es, no
se derivan del orden juridico interno de los estados.

En materias internacional penal y de derechos humanos, la ética interna-
cional como critica se funda en el convencimiento de que no es suficiente
pensar globalmente o aun éticamente en términos globales, sino que es ne-
cesario razonar criticamente también. Hoy dia, cada vez mas mentes refle-
xivas comparten esta conclusion, no como sitio de destino, sino como pun-
to de arranque para el desarrollo de una ética sustantiva. Y solo en este
contexto, segun nuestra apreciacion, sera posible una vinculacion efectiva
entre los derechos humanos, el derecho internacional y las relaciones inter-
nacionales. Los defensores y activistas de los derechos humanos desean
ser tratados éticamente y hacer lo mismo con los semejantes; deseo que
comparten muchos actores y sujetos del escenario global. En diferentes
campos y niveles de la actividad humana se presentan actitudes individua-
les y colectivas que, a contracorriente, propenden a la legitimidad politica
y juridica que debe subyacer a toda autoridad gubernamental nacional e in-
ternacional.

Como juristas e internacionalistas, hemos expresado nuestra profunda
conviccion en los valores éticos y normativos universales, y en su recupera-
cion critica y dialéctica, para reafianzar el compromiso que tienen el derecho
internacional penal, los derechos humanos y las relaciones internacionales
para el logro del orden, el progreso y el bienestar de la comunidad humana, a
contracorriente de una dindmica global desprovista de valores humanos y de
principios naturales supremos. El derecho internacional y las relaciones
internacionales requieren de un fundamento ético-normativo. Un nuevo orden
mundial no es excluyentemente juridico, econdémico o politico, sino integral y
total, y no puede crearse ni estructurarse solamente con leyes, tratados, con-
venciones y reglamentos. Asimismo, el compromiso en favor de los derechos
humanos presupone una conciencia de la responsabilidad y los deberes, y ello
concierne por igual al pensamiento y al sentimiento de los hombres.
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Nos desenvolvemos ostensiblemente una era en la que nuestro modo de
vida se ve amenazado por nuevos e invisibles riesgos, que acechan a nues-
tras sociedades en todos niveles y espacios. Nos referimos a la transnacio-
nalizacion del delito y la violacion amplificada del orden social, el efecto
mas perverso del crimen organizado en todas sus manifestaciones. En esta
logica, convendria reconfirmar que el derecho internacional penal y de los
derechos humanos cobran hoy enorme e inusitada relevancia porque vivi-
mos en el contexto de una sociedad global de caracteristicas conflictivas y
patologicas, donde imperan la violencia, el caos y el desorden, la inseguri-
dad, el demérito de los valores, el genocidio y la tortura, las conductas de-
lictuosas, los crimenes, los delitos y las infracciones a la ley, asi como la
impunidad en todas sus amplias y variadas connotaciones.

Este nuevo campo unificado del derecho internacional es un sistema le-
gal cuyas normas e instituciones estan a diario ensanchdndose y renovan-
dose a cada paso, conforme evoluciona y se transforman la sociedad inter-
nacional y las relaciones internacionales; pero que no existe una difusioén
adecuada en todos sus niveles, de sus méritos para mantener un orden entre
los Estados dentro de un marco normativo, para evitar el delito, la vio-
lencia y el caos, y para lograr un grado de cooperacion cada vez mayor.
Empero, por encima de las dificultades, percibimos que la disciplina hu-
manitario-penal se va imponiendo por si misma pues estd fundamentada en
la razén misma de las cosas y ha ido ganando mas y mas seguidores, aun-
que no todavia en el nimero necesario ni con el entusiasmo que esta mate-
ria requiere, ni tampoco en los paises mas necesitados de su accion: los
subdesarrollados.

El derecho internacional penal resulta de la convergencia de cuatro ra-
mas del derecho, a saber, el derecho internacional, el penal, el humanitario
y los derechos humanos, situacion que al mismo tiempo ha sido la causa de
su ambigiiedad como género autéonomo. Dificilmente podriamos arribar a
un concepto Unico y universalmente valido, que englobe consensualmente
lo que debemos entender por derecho internacional penal, tanto por lo que
respecta a su naturaleza, contenido y fundamento, como por lo que con-
cierne a las fuentes, la organizacion interna y la estructura-funcion de apli-
cacion, mas aun si consideramos que este nuevo campo disciplinario se en-
cuentra en plena formacion y evolucion, y que se trata de cuestiones nada
sencillas que nunca han quedado del todo aclaradas como también ocurre
en el propio terreno del derecho internacional general.
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Hay criterios que no argumentan a favor de la existencia de un derecho
internacional penal, concatenado a la internacionalizacion de los derechos
humanos, como una disciplina evolutiva, autbnoma y con naturaleza pro-
pia, pues amén de que se ubican en una posicion radicalmente monista y
cerrada, solo le conceden un caracter adjetivo, secundario y colateral res-
pecto del derecho penal y los derechos humanos “internos” de los Estados.
Y esto no es asi, mas aun si se toman en cuenta la agudizacion del estado
andmico que caracteriza a la sociedad internacional actual, la intensifica-
cion y diversidad de las instituciones y formas de cooperacion penal inter-
nacional, asi como la reciente instauracion y arranque de la Corte Penal
Internacional, organismo supranacional de caracter permanente y auténo-
mo, con una normativa propia y original en gran medida.

La criminalizacion internacional de ciertos comportamientos imputa-
bles a los individuos ha persistido por largo tiempo con un caracter mera-
mente normativo, sin acompafiarse de la institucionalizacion de mecanis-
mos internacionales de represion. Solo los tribunales nacionales han sido
competentes para juzgar a los autores. Este criterio impone que, cuando
ciertos principios fundamentales son violados, el encubrimiento estatal se
materializa, de suerte tal que los verdaderos autores de los crimenes asegu-
ran su impunidad. O sea que, en los casos en que los crimenes son cometi-
dos por el Estado mismo, o en su nombre, o encubiertos por €l, es vano es-
perar que las jurisdicciones internas habran de sancionar a los culpables
quedando abierta la puerta de la impunidad. En este sentido, es en tratindo-
se de crimenes cometidos contra los derechos humanos por los gobernan-
tes y, de entrada, por el jefe de Estado, que debe enfocarse la accion del de-
recho internacional penal y del humanitario.

VII. PERSPECTIVAS

Resulta indispensable que la comunidad internacional instaure la justi-
cia penal internacional fincandola en la observancia de los derechos huma-
nos y la consolide. Dando por hecho que la justicia, por definicion, no debe
ser selectiva, los actuales tribunales ad hoc deberian dar lugar a la CPI que
ademas de ser permanente esta dotada de una competencia general. La jus-
ticia internacional esta exigida de imperativos éticos y morales. Mas es
igualmente en razon de imperativos practicos que se impone el recurso a
los tribunales penales internacionales. En tanto que no se obligue a los res-
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ponsables de crimenes execrables que laceran la conciencia de la humani-
dad arendir cuentas, el odio étnico y el resentimiento nacionalista, el deseo
de venganza y los gérmenes de la violencia armada se perpetuaran y conti-
nuaran amenazando la paz tanto interna como internacional. Es en la bus-
queda de una justicia verdaderamente internacional, imparcial y equitativa
que podremos responder a todos los peligros de la manera més civilizada 'y
constructiva.

El Estatuto de Roma puede ser considerado el primer co6digo internacio-
nal de derecho penal resguardatario de los derechos humanos que, aunado a
los Elementos de los Crimenes llegan a constituir lo que puede considerarse
como la primera Parte General completa del derecho internacional penal,
pese a que pueda no tener la mejor técnica legislativa, lo cual queda salvado
por el éxito de haber concatenado las muy diversas tradiciones juridicas de la
casi totalidad de estados del orbe. Por tanto, sera dificil que con la adopcion
del Estatuto de Roma, sus Reglas de Procedimiento y Prueba y la exhaustiva
y clara definicion de los Elementos de los Crimenes, se pueda cuestionar que
la humanidad en su conjunto no se esté ya aproximando a un verdadero siste-
ma de justicia penal internacional. El sistema que adoptara la Corte,
aprehendido de sus antecesores inmediatos, esta disefiado para mantener un
aparato de justicia eficiente y efectivo que, al mismo tiempo, busca proteger
a los individuos inocentes, de frivolidades y vejaciones politicamente moti-
vadas para las investigaciones y el proceso. El desarrollo de la justicia penal
internacional encaminada a la proteccion de los derechos humanos, habra de
ser visto desde ahora desde muy amplios sectores de opinion como una exi-
gencia ética, una necesidad juridica y un imperativo politico.

Pero también no es de esperarse un despegue sostenido de los derechos
del hombre ni del derecho internacional penal sin un afianzamiento real de
la denominada jurisdiccion universal. Esta debera consolidarse como una
base excepcional para que un estado juzgue a un criminal extranjero por
ofensas no cometidas ni dentro de su territorio ni contra sus nacionales.
Asi, se debera aclarar y a la vez ampliar el consenso respecto del caracter
excepcional de este derecho, ya que pretende proteger los valores e intere-
ses mas fundamentales de la comunidad internacional, debiendo sin em-
bargo distinguirse del principio aut dedere aut judicare. Ademas, un factor
relevante para determinar si una conducta esta sujeta a la jurisdiccion ex-
cepcional es la doble opinio juris respecto tanto de su stafus como crimen
internacional, como de que esta de hecho circunscrita a jurisdiccion uni-
versal. En lo inmediato se continuara considerando que la pirateria, la es-
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clavitud, los crimenes de guerra, los crimenes contra la humanidad y el ge-
nocidio estan sujetos a jurisdiccion universal. Asimismo, es de esperarse
una creciente practica de los estados respecto del ejercicio de la jurisdic-
cion universal, aunque se le critique el que supuestamente constituya un
ataque a la soberania de otros estados. Lo cierto es que seguramente habra
un mayor consenso en la sociedad global de que ciertos crimenes son un
golpe a la conciencia humana, por tanto no deberian quedar impunes, y que
los perpetradores de esos crimenes son enemigos de la humanidad.

Como parte del método del derecho internacional penal, también habré de
retomarse lo que hoy se considera la mas elaborada de las reglas internacio-
nales en materia de cooperacion penal: la extradicion de los autores de las in-
fracciones internacionales. Se trata de la mas tipica e importante de todas las
formas de cooperacion internacional en el campo penal. Es una de las insti-
tuciones mayormente estudiadas en la doctrina universal, pero de las menos
difundidas entre los no penalistas y el publico no especializado. Ha sido am-
pliamente escrutada y justificada en su fundamento y ahora es susceptible de
nuevos desarrollos y aplicaciones a pesar de las reservas que ha suscitado y
de la variedad y heterogeneidad de sus manifestaciones. La vitalidad del ins-
tituto se demuestra sobre todo por el hecho del nimero de convenciones co-
lectivas que tienen por objeto y consideran delitos y crimenes internaciona-
les. Como lo han asentado diferentes tratadistas, la extradicion ha interesado
a cuatro campos del derecho: el internacional, el penal, el procesal y el hu-
manitario, restando por realizarse su analisis desde la perspectiva del dere-
cho constitucional y del internacional privado.

Finalmente, consideramos que continuara discutiéndose intensamente
en los foros nacionales y mundiales la aprobacion e implementacion del
derecho constitucional y del derecho reglamentario de la Corte Penal Inter-
nacional, convalidandose asi la justificacion de incursionar y profundizar
en el estudio, ensefianza, difusion y operacion del derecho y la justicia in-
ternacionales en el orden punitivo y de la proteccion de los derechos huma-
nos. Quedara asi demostrada la necesidad social de incrementar el alcance
de la ciencia juridica internacional penal, abrir la discusion multilateral pa-
ra su elaboracidn, acelerar la produccion de normas penales y humanitarias
en un proceso fluido y participativo, generando un cuerpo de sanciones
efectivo y reglas juridicas sanas, amén de restringir razonablemente los
efectos nocivos de las decisiones politicas y de las acciones del avasallante
proceso globalizador de nuestro tiempo.



