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Resumen

La jurisprudencia de los tribunales penales internacionales ha sido en ge-
neral, bastante difusa por el hecho de que, hasta el momento de la aparicién
de la Corte Penal Internacional, cada tribunal internacional se fundamentaba
en su propio Estatuto para emitir sus resoluciones. El objetivo de la inves-
tigacion del presente ensayo es establecer si la jurisprudencia de la Corte
Penal Internacional ha sido utilizada por los otros tribunales internacionales
y viceversa. La teoria que respalda la presente investigacion es la teoria ge-
neral del Derecho penal internacional en el sentido de determinar si existe
un sistema o por lo menos un esbozo del mismo en la jurisprudencia de los
tribunales penales internacionales. De las fuentes revisadas puede concluirse
que si bien la Corte Penal ha utilizado algunos principios contenidos en reso-
luciones de tribunales penales internacionales anteriores a su constitucion,
esta es escaza y que también los otros tribunales penales internacionales
vigentes han utilizado escasamente algunas resoluciones de la Corte Penal
Internacional, pero ya se esboza un incipiente sistema de jurisprudencia en el
ambito del Derecho penal internacional.

Palabras clave: derecho penal internacional, tribunales penales interna-
cionales, corte penal internacional, estatuto de los tribunales penales in-
ternacionales, jurisprudencia en materia de derecho penal internacional
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Abstract

The jurisprudence of the international criminal courts has been, in general,
really fuzzy, because until the time of the appearance of the International
Criminal Court, every international court issued their resolutions on their
own statute. The purpose of the investigation on this essay is to establish
whether the jurisprudence of the International Criminal Court has been
used by other international courts and vice versa. The theory that su-
pports this research is the general theory of international criminal law in
the sense of determining whether there is a system or, at least, an outline
of it in the jurisprudence of international criminal courts. From the sources
reviewed, it can be concluded that, although the Criminal Court has used
some principles contained in resolutions of the other international criminal
courts prior to its constitution, the use has been limited and the other in-
ternational criminal courts have also barely used some resolutions of the
International Criminal Court, but an incipient system of jurisprudence in
the field of international criminal law has already been outlined.

Keywords: international criminal law, international criminal courts,
international criminal court, statute of international criminal tribunals,
jurisprudence on international criminal law
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Introduccion

Es un hecho que los tribunales penales internacionales suelen usar los criterios
jurisprudenciales de otros tribunales que, aunque pudieran tener una competencia
territorial, personal y temporal distinta tienen como funcién aplicar la responsabi-
lidad penal internacional. Lo interesante de esta practica es que no hay disposicion
alguna en los estatutos de estos diversos tribunales que permitan u obliguen al uso
de estos criterios; sin embargo, esto no ha sido obstaculo para su empleo cotidiano.
Como consecuencia de esta observacion deviene necesario buscar patrones y ten-
dencias en este uso de jurisprudencia, dandole continuidad al trabajo relacionado
con la comunidad de tribunales.

En el sentido anterior, puede afirmarse que la jurisprudencia es el hilo conductor que
le puede dar cohesion al Derecho Penal Internacional, cuando cada tribunal opera
con base en su instrumento constitutivo y con base en las reglas ahi previstas.

Contenido

1. Utilizacién del régimen normativo de la Corte Penal Internacional
en los fallos de los tribunales penales internacionales

1.1 En el Tribunal Penal Internacional para la Antigua Yugoslavia

Es interesante observar que, aunque el Tribunal Penal Internacional para la Antigua
Yugoslavia precede a la Corte Penal Internacional, el Estatuto de esta ultima fue
citado como referente en las primeras decisiones del tribunal ad hoc. Incluso, se re-
iteré en diversas ocasiones que se trataba de una coleccion de normas de derecho
consuetudinario internacional, aunque el tratado aun no habia entrado en vigor.

La primera expresion de la importancia del Estatuto de la Corte Penal Internacional
se puede ver en la resolucion de Primera Instancia en el caso Furundzija, que en lo
relevante establecio:

Respecto del Estatuto de Roma, éste es un tratado internacional no vinculante aun
(puesto que todavia no entra en vigor). Fue adoptado por una abrumadora mayoria
de los Estados presentes en la Conferencia Diplomatica de Roma y fue apoyado
sustancialmente por el Sexto Comité de la Asamblea General el 26 de noviembre de
1998. En muchas areas, el Estatuto puede ser un reflejo de las posturas legales, es
decir, la opinio iuris de una gran cantidad de Estados. A pesar de que el articulo 10
del Estatuto, cuya finalidad es asegurarse de que el derecho existente o en desa-
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rrollo no se vea limitado o perjudicado por las disposiciones del Estatuto, debe te-
nerse cuidado y utilizar cum grano salis dichas disposiciones para dilucidar derecho
consuetudinario internacional. Dependiendo del tema en cuestion, el Estatuto de
Roma puede ser usado para reflejar, sugerir o clarificar normas consuetudinarias
o cristalizarlas, en tanto crea derecho nuevo en algunas areas o lo modifica. En
todo caso, el Estatuto de Roma en general puede ser tomado como una expresion
confiable (authoritative) de las posturas legales de una gran cantidad de Estados
(TPIAY, 1998. Parr. 227).

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

“El valor legal que se atribuye actualmente a las disposiciones del Estatuto de Roma
ha sido correctamente establecido por la Sala de Juicio Il en el caso Furundzija.
Alli, la Sala sefial6 que el Estatuto es aun un tratado internacional no vinculante, ya
que no ha entrado en vigor. Sin embargo, ya tiene un valor juridico importante. El
Estatuto fue adoptado por una abrumadora mayoria de los Estados presentes en la
Conferencia Diplomatica de Roma y fue apoyado sustancialmente por el Sexto Co-
mité de la Asamblea General. Esto demuestra que dicho texto es apoyado por una
gran cantidad de Estados y puede ser tomado en cuenta como una expresion de
la opinio iuris, tomando en cuenta que la figura de la responsabilidad por coautoria
que se discutio esta firmemente establecida en el Derecho internacional y difiere de
la ayuda y aliento (aidin and abetting) (TPIAY, 1999. Parr. 223).

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

En el caso Krstic el uso de este instrumento internacional fue reiterado. Se empled
para determinar que el exterminio como crimen de lesa humanidad debe concre-
tarse en la muerte de por lo menos una persona, pero con la intencion de buscar la
destruccion de parte de la poblacion. De igual manera, se interpretoé que “el crimen
de lesa humanidad de traslado forzado no se limita al uso de la fuerza fisica, sino
que adopta un significado mas amplio" (TPIAY, 2001. Parr. 498).
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1.2 En el Tribunal Penal Internacional para Ruanda

Ante el Tribunal Penal Internacional para Ruanda las referencias al derecho penal
sustantivo son realmente escasas, aunque se encuentran mas menciones al Esta-
tuto de la Corte Penal Internacional y la jurisprudencia de la Corte Penal Interna-
cional con relacion a cuestiones procesales.

Una de las menciones al Derecho penal sustantivo se encuentra en el caso Bagli-
shema en el que se tuvo que determinar si los crimenes de lesa humanidad debian
cometerse con un elemento de discriminacion constitutivo del elemento subjetivo
(mens rea) de la conducta o la descripcion del ataque como elemento contextual
de este crimen. La Sala de Primera Instancia hizo notar que “solo el Estatuto del
Tribunal Penal Internacional para Ruanda contiene dicha descripcion del ataque, no
esta previsto este elemento discriminatorio en el Estatuto de la Corte Penal Interna-
cional o en otro instrumento de Derecho Penal Internacional” (TPIR, 2001, parr. 81).

Una nota interesante es lo que se presentd en el caso Karemera et al en el que
uno de los acusados (Joseph Nzirorera) impugno la practica de la Fiscalia de pre-
parar testigos, casi exclusivamente con base en una determinacién de la Sala de
Cuestiones Preliminares y de la Corte Penal Internacional en la que no se habia
encontrado que dicha practica tuviera un sustento en el Derecho Internacional. La
Sala de Apelaciones se neg6 a seguir el criterio de la Corte Penal Internacional y
permitié que la Fiscalia del Tribunal Penal Internacional para Ruanda preparara con
bastante libertad la declaracién de los testigos, sefialando que en el Derecho Penal
Internacional no hay un sistema de precedentes. Argumentaron que, “si dentro del
mismo sistema del Tribunal Penal Internacional para Ruanda no existe un caracter
vinculante entre resoluciones de primera instancia, con mayor razén no son obliga-
torios los criterios de otros tribunales” (TPIR, 2007, parr. 7).

1.3 En la Corte Especial para Sierra Leona

En la Corte Especial para Sierra Leona (CESL) también se encuentran diversas
referencias al Estatuto de la Corte Penal Internacional; asi como diversos instru-
mentos internacionales aplicables ante la Corte Penal Internacional. Hay una no-
table diferencia con los tribunales ad hoc, ya que la Regla 72bis de las Reglas de
Procedimiento y Prueba de la CESL establece el derecho aplicable, de forma similar
al articulo 21 del Estatuto de la Corte Penal Internacional. En un segundo inciso se
precisa que se podran aplicar de forma supletoria principios y reglas de derecho
consuetudinario internacional.
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En la argumentacion inicial no se menciona el papel que juegan los Elementos de
los Crimenes. Esto se resolvio hasta la apelacién, donde se aclaré que “se trata
de un documento que tiene como finalidad ayudar a interpretar a la Corte Penal
Internacional el alcance de los elementos tipicos de los crimenes de su compe-
tencia” (TESL, 2009, parr. 578). Asi, la propia Corte Especial para Sierra Leona
puede auxiliarse de este documento, pero no porque sea el reflejo de la costumbre
internacional.

En el caso particular, la Sala de Apelaciones considero que las disposiciones de los
Elementos de los Crimenes eran el reflejo de costumbre internacional de la toma
de rehenes como crimen de guerra, dado que se habia retomado la Convencion
Internacional sobre la Toma de Rehenes lo cual le daba un sustento adicional.

Al aplicar los principios antes expresados la Sala de Primera Instancia usa indistin-
tamente el Estatuto de la Corte Penal Internacional, los Elementos de los Crimenes
y la jurisprudencia de los tribunales ad hoc, ya sea para identificar una norma de
costumbre internacional o para precisar los elementos tipicos y su interpretacion.
Esto ocurrioé con respecto a los crimenes de violacidon (como crimen de guerra y
como crimen de lesa humanidad), esclavitud sexual, ultrajes a la dignidad humana,
mutilaciones como crimen de guerra, pillaje, ataque contra personal de misiones de
paz y toma de rehenes como crimen de guerra.

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

2. Régimen normativo de los tribunales penales internacionales
en la Corte Penal Internacional

2.1 Regla para la aplicacion de la jurisprudencia de los tribunales
ad hoc

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

En concreto, la Corte Penal Internacional ha establecido siguiendo el texto del arti-
culo 21 del Estatuto Corte Penal Internacional que “en primer lugar aplicara el propio
Estatuto, las Reglas de Procedimiento y Prueba y los Elementos de los Crimenes.
En segundo lugar, cuando proceda, los principios y normas de Derecho interna-
cional” (ClJ, 2007, parr. 44).

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

En temas sustantivos es emblematico el caso del genocidio. La definicion de este
crimen internacional es idéntica en la Convencidén para Prevenir y Sancionar el
Crimen de Genocidio, el Estatuto del Tribunal Penal Internacional para la Antigua
Yugoslavia, el Estatuto del Tribunal Penal Internacional para Ruanda y en el Esta-
tuto de la Corte Penal Internacional. Sin embargo, la Sala de Cuestiones Prelimi-
nares | considero que:

(...) deberia adoptarse adicionalmente el elemento contextual previsto en los Ele-
mentos de los Crimenes para excluir actos aislados. Esta es la primera vez en mas
de 60 afios en que se cambia la definicion tipica del genocidio y se realiza con base
en un documento interpretativo como los Elementos de los Crimenes (ClJ, 2009,
parr. 118).

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

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

De esta forma, la regla de derecho tiene una utilizacion ciclica que empieza en la
Corte Penal Internacional y termina en la propia Corte Penal Internacional. Lo in-
teresante de este fendmeno es que la Corte Penal Internacional puede hacer una
mencion o interpretacion directa del Estatuto de la Corte Penal Internacional, pero
recurre a los tribunales ad hoc.

2.2.1 Elementos contextuales de los crimenes de lesa humanidad

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

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

Derivado de lo anterior, la Sala de Apelaciones del Tribunal Penal Internacional para
la Antigua Yugoslavia ha desarrollado los contenidos de los términos generalizado
y sistematico. Asi, se ha sefialado que “por generalizado se entiende un ataque
gue se realiza a gran escala, con un numero importante de victimas” (TPIAY, 1997,
parr. 647).
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2.2.2 Exclus_ién del elemento discriminatorio en los crimenes de
lesa humanidad

Durante mucho tiempo se pens6 que los crimenes de lesa humanidad se deben
cometer con un objetivo discriminatorio en contra de un grupo en particular. Este
elemento discriminatorio se vio reflejado en algunas tipificaciones como la prevista
en el Estatuto del Tribunal Penal Internacional para Ruanda, cuyo articulo 3 senala:

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

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

2.2.3 Reclutamiento, alistamiento y utilizacion de menores de quin-
ce anos en un conflicto armado

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

En el caso AFRC la Sala de Primera Instancia Il hace una distincién entre la cons-
cripcion de nifos soldados, la cual considera que no se limita a incorporacién a las
fuerzas armadas gubernamentales, sino que puede ser a cualquier grupo armado
organizado; pero en todo caso es por la fuerza.
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Conclusion

Desde la perspectiva de la Corte Especial para Sierra Leona resulta relevante que
se cite al Estatuto de la Corte Penal Internacional como un ejemplo de codificacion
de la costumbre internacional. Asimismo, aunque no se menciona directamente
al Estatuto de la Corte Penal Internacional, si se mencionan los antecedentes del
mismo. Estos puntos comprueban la teoria del reciclaje en este tema. Se parte del
caracter consuetudinario del Estatuto de la Corte Penal Internacional y de sus ante-
cedentes para precisar el alcance de la utilizaciéon de menores en las hostilidades.
Luego estas interpretaciones son retomadas por la Corte Penal Internacional para
interpretar este crimen de guerra. So6lo se puede agregar que no se aportd nada
nuevo por la Corte Especial para Sierra Leona como en los ejemplos anteriores,
pero si se cumple con el ciclo.
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