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LA COSTUMBRE COMO PROCESO CREADOR DEL
DERECHO INTERNACIONAL PENAL: (LEGITIMIDAD
O ADECUACION FORZADA?"

MAURA JAZMIN MURACCIOLE GOLDBERG "

The wrongdoer is brought to justice because his act has disturbed and
gravely endangered the community as a whole, and not because, as in civil
suits, damage has been done to individuals who are entitled to reparation.
The reparation effected in criminal cases is of an altogether different natu-
re; it is the body politic itself that stands in need of being “repaired” and
it is the general public order that has been thrown out of gear and must be
restored, as it were. It is, in other words, the law,

not the plaintiff, that must prevail.!

HANNAH ARENDT

Resumen: En este trabajo se analiza el rol de la costumbre internacional como
fuente del derecho internacional penal. Especificamente, se busca determinar su
legitimidad en este ambito, haciendo foco en el caso de los juzgamientos por par-
te del Tribunal Internacional Penal para la ex Yugoslavia, a partir del principio de
legalidad. Se ejemplifica a través de diferentes casos emblematicos como Tadic,
Edermovic y Dedalic. Este trabajo sostiene como hipotesis que la costumbre
internacional es un proceso de creacion de derecho legitimo segun el principio
de legalidad en el derecho internacional penal. En este sentido, en primer lugar,
una breve introduccion inserta la problematica de la costumbre internacional en
esta area del derecho, junto con un pequefio recorrido histérico. Luego, se plan-
tean las principales criticas que presenta la utilizacion de la costumbre. Entre
ellas encontramos la falta de escritura, la dificultad de determinar el momento de
creacion de la costumbre o que se considere contraria a los principios en materia
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de derechos humanos. En tercer lugar, se realiza un analisis del principio de le-
galidad, el cual servira de parametro de legitimidad. La definicion del principio
de legalidad ayudar al andlisis de la legitimidad de la costumbre. Por tltimo, se
comentan las alternativas para considerar a la costumbre internacional como un
proceso creador legitimo. El trabajo finaliza con una serie de reflexiones perso-
nales que nos llevan a repensar las fuentes del derecho internacional penal.

Palabras clave: costumbre internacional — derecho internacional penal —
fuentes del derecho internacional penal — tribunal internacional penal para la
ex yugoslavia — legitimidad

Abstract: This paper analyses the role of international custom as a source of
International Criminal Law. It specifically seeks to determine its legitimacy in
this field, focusing on the judgements of the International Criminal Tribunal for
the former Yugoslavia, based on the principle of legality. It provides examples
through different emblematic cases such as Tadic, Erdemovic and Dedalic. This
paper holds the hypothesis of international custom being a legitimate creative
process of law, according to the principle of legality in International Criminal
Law. In this regard, a brief introduction considers the issue of international cus-
tom in this legal area, along with a short historical review. It then deals with the
main criticisms to the use of the custom. Among them, we find the absence of
written records, the difficulty in determining its moment of creation, or it is be-
ing considered contrary to the human rights principles. Thirdly, it carries out an
analysis of the principle of legality, which is to serve as a parameter of legitima-
cy. The definition of the principle of legality would contribute to the analysis of
the legitimacy of the custom. Lastly, it comments on the alternatives to consider
international custom as a legitimate creative process. This paper ends with a set
of personal reflections that propose reconsidering the sources of International
Criminal Law.

Keywords: international custom — international criminal law — sources of in-
ternational criminal law — international criminal tribunal for the former yugo-
slavia — legitimacy

I. INTRODUCCION

El desarrollo del derecho internacional penal (de aca en adelante, DI
Penal) y el consecuente juzgamiento de los crimenes internacionales se
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han incrementado en el ultimo siglo, sobre todo luego de la Segunda Gue-
rra Mundial.? Si bien podemos notar la existencia de casos anteriores que
intentaron su establecimiento, como fue el fallido juicio a los responsables
del genocidio armenio,® el punto de inflexion innegable fue el Tribunal
Militar Internacional de Nremberg.* El gran problema a la hora de juzgar
estos crimenes fue el desafio de fundamentar la base legal y el famoso
“principio de legalidad”.’ En efecto, la mayoria de ellos no se encontra-
ban codificados en tratados y, en caso de encontrarse de manera escrita,
prescribian expresiones vagas que presentaban problemas por su caracter
incompleto.® Este obstaculo de ausencia de norma escrita fue sorteado a
partir de la utilizacion de la costumbre internacional como fuente juridica
del juzgamiento de estos crimenes.’

Nadie tiene dudas de que estos hechos deben ser juzgados, pero a la hora
de explicar su fuente legal, sobre todo antes de la firma de diferentes tratados
que en cierto modo codificaron estas normas, su fundamentacion resulta di-
ficultosa y a su vez criticada.® Aunque es cierto que hoy en dia hallamos un
consenso en cuanto a la aplicacion de las fuentes del derecho internacional
publico para los casos de DI Penal, seguimos observando ciertos obstaculos.’
Aun cuando el Estatuto de Roma prevé una tipificacion detallada de los cri-
menes internacionales junto con una jerarquizacioén de normas en su articulo
21, las problematicas de fuentes, y especialmente de la costumbre, siguen en
el centro de la discusion.!® Esto ultimo ocurre, no solo en el ambito del DI
Penal, sino también en el derecho internacional ptblico en general."

2. Greppr, “La evolucion de la responsabilidad penal...”.

3. MEDINA SEMINARIO & VAZQUEZ ARANA, “Los crimenes de Lesa Humanidad y...”, p. 112.
4. Greppl, “La evolucion de la responsabilidad penal...”. También en METTRAUX, “Crimes
Against Humanity in the Jurisprudence...”, p. 238.

5. MoNTIEL, “La ‘mala costumbre’ de vulnerar derechos...”, p. 400.

6. FEIERSTEIN, “Algunos interrogantes sobre las modalidades de...”, p. 50.

7. ArasArvi, “The Role of the International Criminal Judge in the Formation of Customary
International Law”, p. 6. Esto también se ve en el Statut du Tribunal Militaire de Nurem-
berg, 06/10/1945. En su articulo 6 se hace referencia a los crimenes de guerra definidos por
los “usos y leyes de la guerra”.

8. Comision de Derecho Internacional, A/CN.4/15 + Corr.1, parr. 39.

9. LUTERSTEIN, “;Una casa tomada? Un analisis de...”, p. 124.

10. PeLLET, “The Statute and General International Law”, p. 1053.

11. AKEHURST, “Custom As A Source of International Law”, p. 32. El autor plantea la discu-
sion que existe entre las diversas posturas sobre la opinio juris con respecto a su necesidad.
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Las discusiones son variadas y complejas, pero la costumbre sigue vigen-
te, aunque a veces con una mayor importancia, dependiendo del caso.!? Ahora
bien, si tenemos en cuenta que la costumbre internacional es una fuente del
derecho internacional publico que comparte la misma jerarquia que los trata-
dos y los principios generales de derecho, podemos preguntarnos por qué esta
fuente genera tantos cuestionamientos en el ambito del DI Penal. Estas prime-
ras reflexiones, enmarcadas en la fragmentacion del derecho internacional,
nos llevan a cuestionarnos sobre la legitimidad de la costumbre internacional
como norma creadora del DI Penal. ;Cuales son sus aspectos “legitimos” y
cuales son “ilegitimos™? ;Corresponde su utilizacion a un valor intrinseco de
la norma consuetudinaria en el ambito del DI Penal? ;o simplemente a una
adecuacion desesperada en el afan de juzgar los crimenes internacionales?

A lo largo de este trabajo de investigacion se abordaran las respuestas
a estas problematicas, ejemplificando principalmente a través de las sen-
tencias del Tribunal Internacional Penal para la ex Yugoslavia (de aca en
adelante, TIPY) y complementando con algunas definiciones dadas por
otros tribunales. Considero pertinente centrarnos en los casos del TIPY
por la repercusion que tuvo en el ambito del DI Penal, de manera positiva
y negativa. Asimismo, la utilizacion de las mismas definiciones por otros
tribunales ayudara a consolidar la idea de que no se trata de una aplicacion
arbitraria o unicamente utilizada para los fines del TIPY.

Para comenzar el analisis abordaré los principales problemas y criticas
de esta fuente en el ambito del DI Penal. Luego, examinaré las diferentes
concepciones del principio de legalidad. A partir de la definicion de este
principio, expondré las posibles variantes para considerar a la costumbre
desde un punto de vista legitimo. Por ultimo, estableceré mis reflexiones y
conclusiones finales. Para el desarrollo de este trabajo utilizaré el concepto
de costumbre segun la teoria tradicional, abarcando el elemento objetivo
(practica estatal) y subjetivo (opinio juris).'*

12. MonTIEL, “La ‘mala costumbre’ de vulnerar derechos...”, p. 404. En este sentido, Mon-
tiel explica que hay autores como Roxin que plantean la costumbre in bonam parte e in
malam partem, pero también pronunciamientos favorables al uso de la costumbre como es
el caso de Paeffgen o Cerezo.

13. REmMIRO BROTONS, “La expansion y diversificacion material del...”, p. 81.

14. THIRLWAY, “Alternative Approaches”, p. 225. El autor se refiere a la definicion dada por
Anthea Roberts, la cual define a la costumbre internacional como el resultado de la practica
general y constante seguida por los Estados como una obligacion legal.
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Como aclaracion preliminar, es necesario determinar qué se entiende
por “legitimo” e “ilegitimo” para su lectura. Si bien es cierto que el DI Pe-
nal reposa sobre diversos principios, parece haber una piedra angular sobre
la cual se apoya esta rama del derecho: el principio de legalidad.!® Nadie
pone en duda su aplicacion; sin embargo, notamos que el problema radica
en las diferentes acepciones que se tienen al respecto, la cuales se analiza-
ran posteriormente. A través de este trabajo se sostendra la hipotesis de que
la costumbre internacional es un proceso de creacion de derecho legitimo,
segun el principio de legalidad en el DI Penal.

II. ALGUNAS DE LAS CRIiTICAS PRINCIPALES A LA UTILIZACION DE LA
COSTUMBRE EN EL DI PENAL

Desde la teoria clasica de fuentes, las criticas con respecto a esta uti-
lizacion son diversas y pueden presentar distintos matices. No obstante,
intentaré sintetizarlas de manera breve, teniendo en cuenta que por la mag-
nitud de su extension este tema podria ser presentado como un unico enfo-
que investigativo.

En primera instancia, tendremos en cuenta que el DI Penal es una
rama del derecho internacional publico que, si bien se enmarca dentro de
ese ambito y presenta caracteristicas comunes, también posee elementos
propios de la materia.'® Es asi que comenzaremos remarcando una primera
y esencial distincion en cuanto a la responsabilidad. En el caso del DI Pe-
nal, la responsabilidad recaera en individuos y no a nivel estatal.'” Definiti-
vamente esta primera diferencia nos lleva a prever un sistema mas estricto
en el caso del DI Penal, como forma de proteger al imputado.'® Por este
motivo, se vuelve mas complejo atribuir responsabilidad a un individuo en
comparacion a la atribucion subjetiva a un Estado.

Resulta importante, al mismo tiempo, establecer la diferencia del DI
Penal y el derecho penal interno de los diversos ordenamientos juridicos. El

15. CasSESE, AcQuavivA, FAN & otros/as, “International Criminal Law. Cases and Com-
mentary”, p. 62. También en GARIBIAN, “Le recours au droit international...” p. 200; TIPY,
“Prosecutor vs. Zejnil Delalic et al”, parr. 402.

16. LUTERSTEIN, “;Una casa tomada? Un analisis de...”, p. 125.

17. SuaHABUDDEEN, “Does The Principle of Legality Stand...”, p. 1009.

18. MonTIEL, “La ‘mala costumbre’ de vulnerar derechos...”, p. 399.
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primero busca sancionar crimenes que afectan intereses de la comunidad,
como explica Hannah Arendt, a diferencia del segundo que se encuadrara
en los intereses del propio Estado, los cuales pueden variar en cada caso."

Es asi que una de las principales criticas que presenta la utilizacion
de la costumbre como fuente del DI Penal es en relacion con su falta de
escritura y, por esta razon, no respetaria una de las caracteristicas esencia-
les del principio de legalidad con relacion a que la norma sea escrita.”’ La
falta de escritura se relaciona estrechamente con que esta fuente seria poco
confiable y predictiva, lo que no bastaria para establecer la base criminal.?!
Se considera que el problema para identificar la costumbre implicaria el
riesgo de que el juez crease una norma sin suficientes elementos para pro-
bar que efectivamente esa norma existe en la practica de los Estados.”? En
segundo lugar, una critica relacionada con la anterior es la complejidad que
conlleva establecer el momento exacto de consolidacion de la costumbre
internacional y, por lo tanto, muchas veces se cuestiona a partir de qué
momento resulta aplicable, si es que esa norma ya se encuentra cristaliza-
da en el derecho internacional o no.”* Ademas, se ha llegado a vincular la
utilizacién de la costumbre en el DI Penal como contraria a los principios
de derechos humanos,* al no respetar el principio de legalidad a favor del
imputado, debilitando los derechos y garantias de la defensa.”

Una de las criticas que nos interesa profundizar se refiere al hecho de
que la norma consuetudinaria, al no encontrarse estrictamente plasmada,
puede presentar vaguedad®® y carencia de uniformidad,?” sobre todo con

19. DoBovskk, “La jurisdiccion internacional penal”, p. 3.

20. DoBoVSEK, “La jurisdiccion internacional penal”, p. 3.

21. AkaNDE, “Sources of International Criminal Law”, p. 51. También en: Besson &
D’ ASPREMONT, The Oxford Handbook of the Sources of International Law, p. 924.

22. MonTIEL, “La ‘mala costumbre’ de vulnerar derechos...”, p. 414.

23. MonTIEL, “La ‘mala costumbre’ de vulnerar derechos...”, p. 414.

24. PeLLET, “The Statute and General International Law”, p. 1055. Sin embargo, Pellet re-
marca que el mismo articulo 11 (2) de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
puede ser utilizado como la base de aplicacion de la costumbre internacional.

25. FERNANDEZ Liesa, “El tribunal para la antigua Yugoslavia...”, p. 23. El autor hace refe-
rencia a los autores Pesce y Christakis, quienes critican el uso de la costumbre por debilitar
los derechos a la defensa.

26. Bassiount & BLAKESLEY, “The Need for an International Criminal Court...”, p. 175.

27. SHAHABUDDEEN, “Does The Principle of Legality Stand...”, p. 1015; Pocar, “Interaccion
de las fuentes del derecho penal internacional...”, p. 219; MonTIEL, “La ‘mala costumbre’
de vulnerar derechos...”, p. 412.
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respecto a la determinacion de los elementos de los crimenes, los cuales
son la base de la responsabilidad penal. Este punto se observa claramente
en el caso “Fiscal c. Dusko Tadi¢” (de ahora en mas, Tadi¢), donde se cues-
tiona la aplicacion de los crimenes de guerra a casos de conflictos armados
no internacionales.?® En este caso la Sala de Apelaciones del TIPY determi-
no su aplicacion a través de la costumbre internacional, resolucion que no
pudo escapar de las multiples criticas por considerar presente un sesgo de
incertidumbre y afirmaciones controversiales.”” En este sentido, también
despertaron disidencias dentro de los jueces, como fue el caso del juez Li,
quien sostuvo como insuficiente la prueba de la existencia de costumbre
para juzgar los crimenes que se daban en conflictos no internacionales.*
Asimismo, no debemos olvidar que, en varias ocasiones, el uso de
la costumbre internacional aplicada a casos penales fue criticado por no
haber sido debidamente comprobados los elementos constitutivos de di-
cha costumbre internacional.?' En este sentido, el TIPY en el caso Tadi¢
comprobo la existencia de violaciones al derecho internacional humanita-
rio consuetudinario a través de elementos de la practica, como sentencias
nigerianas, manuales militares alemanes, neozelandeses, estadounidenses
e ingleses, con el Codigo Penal yugoslavo y una ley belga.*? No obstante,
la prueba de la opinio juris fue considerada insuficiente®® al basarse sola-
mente en dos resoluciones del Consejo de Seguridad sobre Somalia, las
cuales habian sido aprobadas por unanimidad. Segun Juan Pablo Montiel,

28. TIPY, “Prosecutor vs. Dusko Tadi¢”, Decision on...”, parr. 94; TIPY, Appeal Chamber,
“‘Prosecutor vs. Dusko Tadi¢’. Decision on...”, parrs. 100-120. También en: CRYER, “Inter-
national Criminal Tribunals and the Sources...”, p. 1049.

29. FERNANDEZ LiEsaA, “El Tribunal para la antigua Yugoslavia...”, p. 13. También en SAssoLI
& OrsoN, “The Judgment of the ICTY Appeals Chamber...”, p. 734; ALvarez, “Nuremberg
Revisited: The Tadic Case”, p. 263; GREENWOOD, “International Humanitarian Law and the
Tadic Case”, p. 274.

30. TIPY, Appeals Chamber, “‘Prosecutor vs. Dusko Tadi¢’. Separate Opinion...”, parrs.
5-13.

31. MonTiEL, “La ‘mala costumbre’ de vulnerar derechos humanos...”, p. 415.

32. TIPY, “‘Prosecutor vs. Dusko Tadi¢’, Decision on...”, parrs. 130-132.

33. FErNANDEZ Liesa, “El Tribunal para la antigua Yugoslavia...”, p. 39. TIPY, Appeals
Chamber, “‘Prosecutor vs. Dusko Tadi¢’. Separate Opinion...”, parrs. 5-13. CRYER, “Inter-
national Criminal Tribunals and the Sources...”, p. 1052. En este texto el autor expresa que
esta postura fue sostenida por el juez Cassese, exponiendo que, hasta que no haya un codigo
de normas sobre la guerra mas completo, las altas partes contratantes consideran que se
aplicaran los principios de derecho internacional.
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esto ultimo sucede a la inversa en el caso “Prosecutor c. Kupreskic¢”, en la
sentencia de primera instancia, donde se corrobor6 la existencia consue-
tudinaria del crimen sin establecer la practica generalizada y basandose
solamente en el elemento subjetivo. De esta forma, para la prueba de la
opinio juris se basan simplemente en una remision a la clausula Martens.*
En efecto, las repercusiones del caso Kupreski¢ fueron grandes, ya que se
intentod relacionar la opinio juris a la necesidad social como modo de sus-
titucion del elemento subjetivo, lo que claramente se oponia a las teorias
tradicionales.®

Notamos que estas criticas parecen diversas a primera vista, pero en
realidad comparten un denominador comun: todas se vinculan con la exi-
gencia de la norma escrita o con la falencia de los jueces para determinarla.
Esta ultima problemadtica nos conduce a una primera duda: ;el problema
es la costumbre en si o la capacidad de los tribunales para aplicarla correc-
tamente?

III. ; CUAL ES EL ENFOQUE QUE SE DEBE UTILIZAR CON RESPECTO
AL PRINCIPIO DE LEGALIDAD?

Analizados los principales problemas que presenta el uso de la cos-
tumbre, el proximo paso (o quizas el primero) es determinar cual es la base
racional y normativa sobre la cual se basan estas criticas. Es asi que se
debe definir el principio de legalidad al cual nos estamos refiriendo como
parametro (o nullum crimen, nulla poena, sine praevia lege), en el ambito
del DI Penal.

En primer lugar, encontramos dos acepciones dentro de este principio.
Por un lado, la prohibiciéon de imputar un delito por una ley ex post fac-
t0.’° No obstante, su definicion no termina en este punto, sino que también
significa que ninguna persona puede ser sancionada si la ley no prevé la
pena. Estas dos aristas del principio de legalidad deben a su vez presentar:
especificidad, certeza y prevision.*’

34. MonTIEL, “La ‘mala costumbre’ de vulnerar derechos...”, p. 415.

35. CRYER, “International Criminal Tribunals and the Sources...”, p. 1055.

36. SHAHABUDDEEN, “Does the Principle of Legality Stand...”, p. 1008.

37. SHAHABUDDEEN, “Does the Principle of Legality Stand...”, p. 1008. El autor cita diversas
decisiones donde se vio plasmada esta concepcion del principio de legalidad, como en el
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Sin embargo, esta definicion tampoco plantea una uniformidad en
el DI Penal. En efecto, ciertos doctrinarios sostienen que esta seria inco-
rrecta en el ambito en el que nos circunscribimos.*® En este sentido, no
consideran necesaria la presencia de una disposicion detallada del crimen
internacional. Es decir que no se precisaria de un comportamiento preci-
samente identificado para imputar la responsabilidad internacional penal.*
En conclusion, bastaria la constatacion de que el autor estaba sometido a
normas juridicas, claras y accesibles que establezcan una definicion del
crimen al momento de la accidn. Este principio no debe ser tomado como
contrario al desarrollo del DI Penal, el cual se puede dar a través de la ju-
risprudencia de los tribunales y las cortes. No obstante, estos desarrollos
deberan penalizar la conducta que en el momento que se cometio podria
razonablemente considerarse legitima.*’ Esta tesis no solo es sostenida por
doctrinarios, sino que también encuentra asidero en la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos como fue el caso “S. W. v. The
United Kingdom”, donde se definié el principio de legalidad en este sen-
tido.*! Asimismo, si bien podriamos pensar que esta vision corresponde a
los parametros del sistema del Common Law, notamos su aplicacion por
parte de otros tribunales.** En esta misma linea, el TIPY en el caso “Fiscal
c. Dedalic” determino que el principio de legalidad varia en el ordenamien-
to penal interno y en el ambito del DI Penal, y establece que el objetivo

caso Veeber v. Estonia, en el cual se entiende la extension de este principio con respecto a
la pena.

38. PELLET, “The Statute and General International Law”, p. 1057.

39. PeLLET, “The Statute and General International Law”, p. 1057. El autor hace referencia
a una conferencia dada por Condorelli.

40. GreeNnwooD, “International Humanitarian Law and the Tadic Case”, p. 281. Especi-
ficamente, Greenwood determina que el caso Tadi¢ entraria dentro de esta categoria de
desarrollo del derecho progresivo permitida.

41. TEDH, “S.W. v. The United Kingdom”, parr. 34. También SHAHABUDDEEN, “Does the
Principle of Legality Stand...”, p. 1012. El autor nombra también los casos “X Ltd and
Y v. The United Kingdom” y “C. R. v. The United Kingdom”, el primero de la Antigua
Comision Europea de Derechos Humanos, el segundo de la Corte Europea de Derechos
Humanos.

42. CSIN, “Simon”, p. 49. En este fallo se establece que el principio de legalidad no puede
significar un obstaculo a la aplicacion de la costumbre internacional, y determina: “en lo
que atafe al mandato de certeza, es un principio entendido que la descripcion y regulacion
de los elementos generales del delito no necesitan el estandar de precision que es condicion
de validez para la formulacion de los tipos delictivos de la parte especial”.



112 Lecciones y Ensayos, Nro. 107, 2021
MuraccioLE GOLDBERG, Maura J., “La costumbre como proceso creador del...”, pp. 103-122

comun de ambas concepciones es mantener la balanza entre hacer prueba
de justicia con respecto al acusado y la necesidad de preservar el orden
mundial.

De este modo, llegariamos a la premisa de que el principio de legali-
dad en el DI Penal configura una ley previa y no retroactiva, pero no ne-
cesariamente cierta. Segun esta postura, la costumbre internacional es una
fuente con la misma jerarquia que los tratados y, por lo tanto, igual de apta
para constituir la indispensable ley.*

Hay que tener en cuenta que el requisito de la definicidén detallada
de la norma solo seria posible de manera escrita. Esta exigencia se ve re-
querida en los ordenamientos de derecho penal interno de los Estados que
forman parte del sistema continental y, por lo tanto, la utilizacion de la
costumbre siempre generd un roce en el ambito internacional para estos
paises.” Sin embargo, esta situacion no es la misma en el sistema del Com-
mon Law, donde la norma escrita no posee tal valor.*® Este ideario que se
ha creado alrededor de la maxima de que la norma internacional penal debe
ser escrita no se adecua a la realidad. En efecto, los paises pertenecientes al
sistema del Common Law nunca lo han reconocido como un principio del
derecho internacional.*’” En relacion con este punto, el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos establecio que el principio de legalidad no debe
ser leido como una prohibicion de la codificacion gradual de las reglas de
responsabilidad penal, siempre y cuando el desarrollo sea consistente con
la esencia del crimen y pueda ser razonablemente previsto.*

A pesar de plantear una alternativa del principio de legalidad, de nin-
gin modo esto debe ser entendido como un principio laxo. En efecto, la
definicion del crimen debe ser construida y bajo ningin punto puede ser
extendida a través de la analogia.* Eventualmente, en caso de ambigiie-
dad, la definicidon debera ser interpretada a favor la persona investigada,
siguiendo los estandares del principio in dubio pro reo.>® Aun a través de la

43. TIPY, “Prosecutor vs. Zejnil Delalic et al”, parr. 405.

44. PeLLET, “The Statute and General International Law”, p. 1067.

45. CoLLANTES, “Crimenes de derecho internacional y la...”, p. 66.

46. AKANDE, “Sources of International Criminal Law”, p. 47.

47. Cassese & GAETA, “Casssese’s International Criminal Law ", p. 141.

48. TEDH, “S.W. vs. Reino Unido”, parr. 34.

49. AXANDE, “Sources of International Criminal Law”, p. 47.

50. Carpoza Bravo, “Principios fundamentales en el Derecho Internacional...”, p. 119.
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aplicacion de la costumbre internacional, este principio deberd mantenerse
como un control constante para las diferentes imputaciones penales que se
realicen.”! En este aspecto el TIPY determiné que las leyes penales deben
ser interpretadas de manera restrictiva, limitando de esta forma que el juez
defina el crimen e imponga una sancidén seglin su parecer y sin ajustarse
a las normas.’> Por este motivo, al utilizar la costumbre como fuente del
DI Penal, se debe realizar un examen de los elementos constitutivos de
las infracciones alegadas.*® El hecho de que la costumbre no sea escrita
no quiere decir que este concepto coincida con una abstraccion absoluta.
Aun cuando la costumbre posea esta caracteristica fundamental, se utilizan
documentos escritos para probar su existencia y no se basan en cuestiones
abstractas.™ A titulo de ejemplo, en el caso Tadi¢ se utilizé no solo la prac-
tica de los Estados, sino también documentos escritos, como es el caso de
manuales militares o pronunciamientos oficiales.>

En otras palabras, la concepcion que se ha construido en torno al prin-
cipio de legalidad en el ambito del DI Penal es restrictiva e incluso erronea.
Sin lugar a dudas, si nos posicionamos desde esa Optica serd complejo y
dificultoso considerar a la costumbre internacional desde un punto de vista
legitimo. Ahora bien, la pregunta en este momento se transforma y deriva
en: /cudl es la Optica que hay que adoptar para dejar de deslegitimar la cos-
tumbre internacional y poder reflotar sus aspectos legitimos en el ambito
del DI Penal?

IV. HACIA UNA CONCEPCION LEGITIMANTE DE LA COSTUMBRE
EN EL DI PENAL

En primer lugar, se debe determinar desde donde analizaremos este
principio. Es asi que, si bien en el derecho penal interno de un Estado
perteneciente al sistema de derecho continental el principio de legalidad
se asocia con la forma escrita, esto no significa que sea analogo en el DI

51. AKANDE, “Sources of International Criminal Law”, p. 47. Akande hace referencia a que
en el caso del TIPY se sigui6 esta linea.

52. TIPY, “Prosecutor vs. Zejnil Delalic et al”, parr. 408.

53. TIPY, “Prosecutor vs. Zejnil Delalic et al”, parr. 418.

54. ClJ, “Nicaragua contra Estados Unidos”, parrs. 187-201.

55. TIPY, “‘Prosecutor vs. Dusko Tadi¢’, Decision on...”, parr. 263.
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Penal. Por esta razon, apartaré en una primera instancia esta relacion que
se suele dar de manera cuasi natural en los ordenamientos de este sistema.

Si tomamos esta afirmacion como base, podemos comenzar a plantear
otras alternativas y visiones de la costumbre. De ninguna forma busca-
mos asimilar la costumbre con los tratados internacionales, ya que en esa
diferencia radica la “riqueza” de cada uno de los procesos creadores del
derecho. Siguiendo esta linea, se debe aceptar la naturaleza distintiva de
cada una de estas fuentes tomando los aspectos utiles que nos puede pro-
veer cada una. De este modo, asi como los tratados internacionales pueden
determinar de manera minuciosa algunos detalles de los elementos de los
crimenes, 0 aun en materia procedimental,* también es posible hallar pun-
tos positivos con respecto a la costumbre internacional en el ambito del DI
Penal. Es asi que buscaremos conciliar la postura de la costumbre como
“enemiga” del principio de legalidad, e intentaremos abordarla como un
modo de cumplir el nullum crimen sine lege. Asimismo, hay que recordar
que el ambito de aplicacion del DI Penal busca sancionar crimenes que po-
seen interés para la comunidad internacional, como vimos anteriormente.
Por esta razon, se puede pensar que la exigencia de norma general y no de-
tallada se puede ver incluso justificada, ya que va a ser una representacion
de la comunidad internacional en su generalidad.”’

En segundo lugar, no hay que olvidar que gran parte de las normas del
derecho internacional publico surgen de la costumbre. Este ultimo posee una
interrelacion con el DI Penal, ya que en este ambito la costumbre también se
constituyd como una de las principales fuentes creadoras.’® De esta manera,
en el caso de tribunales ad hoc que presentaban la posibilidad de establecer
normas escritas en sus estatutos se utilizo de todas formas la costumbre.”
Particularmente, en el caso Tadi¢ se especificaron diversas cuestiones de los
elementos de los crimenes a través de esta norma, los cuales no se encon-
traban codificados en tratados ni en su estatuto,®® aunque ya habian pasado
varias décadas desde los juzgamientos de los Tribunales de Nuremberg. Este

56. CURRAT, “Les crimes contre I’humanité dans le...”, p. 28.

57. MonTIEL, “La ‘mala costumbre’ de vulnerar derechos...”, p. 410.

58. MonTiEL, “La ‘mala costumbre’ de vulnerar derechos...”, p. 410. También: ONU,
S/25704, parr. 35.

59. AKANDE, “Sources of International Criminal Law”, p. 50.

60. TIPY, Appeals Chamber, “‘ Prosecutor vs. Dusko Tadi¢’. Decision on...”, parr. 70. Tam-
bién en: SassoLt & Orson, “The Judgment of the ICTY Appeals...”, p. 572.
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caso resulto ser de gran relevancia para la dilucidacion de varias cuestiones
del derecho internacional humanitario y la adjudicacion de su responsabili-
dad, mas alla de las disidencias sobre ciertos temas.®' Especialmente, resulto
de fundamental importancia la definicién de las violaciones en caso de con-
flictos armados no internacionales.” Para la corroboracion de esta norma
consuetudinaria se analizaron las reglas que derivaban de la practica inter-
nacional a la luz de la Guerra Civil espafola, pero también a través de otros
conflictos armados como el de China o Yemen. Asimismo, se refieren a las
declaraciones de representantes de Estados, de drganos y organizaciones in-
ternacionales, manuales militares y acciones del Comité Internacional de la
Cruz Roja.  Cabe destacar que, como ya vimos, una de las criticas recurren-
tes del uso de la costumbre —y especificamente de la aplicacion por parte
del TIPY— fue la falta de corroboracion de la opinio juris. Sin embargo,
hay que tener en cuenta que la corroboracion de la costumbre en el derecho
internacional humanitario es diferente por su naturaleza y los instrumentos
utilizados para probarla son otros, como por ejemplo los pronunciamientos
oficiales 0 manuales militares.*

Como observamos, este uso se ve claramente encuadrado con respec-
to a los crimenes de guerra, los cuales ya de por si constan con una base
consuetudinaria® y siguieron formandose en este sentido. Si bien es cierto
que este uso de la costumbre por parte del TIPY fue criticado en multiples
ocasiones por carecer de una corroboracion detallada, estos conceptos de
los crimenes fueron usados posteriormente en otros casos (tanto por parte
de tribunales ad hoc como también por la Corte Penal Internacional),® lo
que demuestra la consolidacion de un estandar que generd un avance en
la reduccion de situaciones de carencia de juzgamiento de los crimenes

61. Arvarez, “Nuremberg Revisited: The Tadic Case”, p. 274.

62. FERNANDEZ LiESA, “El Tribunal para la antigua Yugoslavia...”, pp. 40 y 41. El autor hace
referencia a los autores Pesce y Christakis, quienes critican el uso de la costumbre por de-
bilitar los derechos a la defensa.

63. TIPY, Appeals Chamber, “‘Prosecutor vs. Dusko Tadi¢’. Decision on...”, parrs. 100-
120. También en: FERNANDEZ Ligsa, “El Tribunal para la antigua Yugoslavia...”, p. 35.

64. TIPY, Appeals Chamber, “‘Prosecutor vs. Dusko Tadi¢’. Decision on...”, parr. 99. Tam-
bién en: FERNANDEZ LiEsa, “El Tribunal para la antigua Yugoslavia...”, p. 34.

65. CICR, “Los crimenes de guerra segun el...”, p. 2.

66. RoBERGE, “Jurisdiccion de los tribunales ad hoc...”. También en: ODRIOZOLA GURRUTXA-
GA, “La doctrina de la empresa criminal conjunta...”, pp. 87 y 88.
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internacionales.®” Este rol de la jurisprudencia como reflejo del derecho
internacional consuetudinario es expuesto por el TIPY, el cual la considera
pertinente para determinar la existencia de una costumbre.®® Esto no sig-
nifica que los tribunales deben realizar la aplicacion idéntica de un caso o
una serie de casos, sino que debe ser utilizado como evidencia de la prac-
tica y de la opinio juris.®

Asimismo, esta utilizacion no solo fue 1til con respecto a la definicion
de los crimenes en caso de conflicto armado no internacional, sino que
también notamos la utilizacion de la costumbre para el establecimiento de
la relacion criminal™ y, especificamente, para la determinacion del mens
rea y del actus reus.”' Para este fin, el TIPY hace un examen exhaustivo de
la jurisprudencia posterior a la Segunda Guerra Mundial’ para formar la
primera definicion de la teoria de la empresa criminal conjunta y sus dife-
rentes categorias (las cuales varian sus elementos objetivos y subjetivos,
dependiendo a qué categoria pertenezcan). En resumen, concluye que el
derecho consuetudinario establece una forma de responsabilidad segtin el
designio comun de un grupo, pudiendo aplicar la figura del coautor cuan-
do no haya participado concretamente en la materializacion del crimen.”
Cabe resaltar que esta demostracion no se bas6 solamente en la jurispru-
dencia, sino también a partir de tratados internacionales.”

A través de estos ejemplos podemos observar que la costumbre es fuen-
te creadora de responsabilidad internacional y la base criminal™ y que esa
misma responsabilidad e infraccion no se tratdo de una invencion del TIPY
de acuerdo con sus fines practicos, sino que fueron corroboradas con el paso
del tiempo y los nuevos juzgamientos, lo que demuestra su legitimidad, de
acuerdo con la concepcion que tomamos del principio de legalidad.

Por ultimo, aunque no menos importante, la costumbre puede ser funcio-
nal al principio de legalidad si lo pensamos desde su utilizacion para argumen-

67. FERNANDEZ Ligsa, “El Tribunal para la antigua Yugoslavia...”, p. 40.

68. TIPY, “‘Prosecutor vs. Dusko Tadi¢’, Decision on...”, parr. 256.

69. CRrYER, “International Criminal Tribunals and the Sources...”, p. 1057.

70. AmBos, “‘Joint criminal entreprise’ y responsabilidad del superior”, p. 40.

71. TIPY, “‘Prosecutor vs. Dusko Tadi¢’, Decision on...”, parr. 194. También en: WERLE &
JESSBERGER, “Unless Otherwise Provided: Article 30 of...”, p. 37.

72. TIPY, “‘Prosecutor vs. Dusko Tadi¢’, Decision on...”, parrs. 194-220.

73. TIPY, “‘Prosecutor vs. Dusko Tadi¢’, Decision on...”, parr. 220.

74. TIPY, “‘Prosecutor vs. Dusko Tadi¢’, Decision on...”, parr. 221.

75. Bassiount & BLAKESLEY, “The Need for an International Criminal Court...”, p. 175.



Lecciones y Ensayos, Nro. 107, 2021 117
MuraccioLE GOLDBERG, Maura J., “La costumbre como proceso creador del...”, pp. 103-122

tar la defensa. Si bien en el caso Tadi¢ no se registra un uso en este sentido, si
fue utilizado en el caso “Fiscal c. Erdemovic”,” donde se analiz6 la aplicacion
de la excepcion por coaccion. El TIPY analizo si la excepcion por coaccion
era aplicable en el caso de los crimenes internacionales a partir del derecho
consuetudinario. En este caso el imputado aleg6 haber actuado bajo amenaza
y, por lo tanto, pedia la aplicacion de la excepcion por coaccion. La opinion in-
dividual del juez Cassese, luego de hacer un examen minucioso de la practica
y la opinio juris, concluye que la coaccion puede ser invocada como un medio
de defensa en casos de crimenes guerra.”” Asimismo, agrega una consideracion
personal donde establece que el derecho internacional no es ambiguo ni inde-
terminado y que para respetar el principio de legalidad hay que basarse en las
reglas y fuentes existentes del derecho internacional.” La postura expuesta por
el juez Cassese ha sido considerada como una busqueda de humanizar el dere-
cho internacional humanitario teniendo en cuenta los diferentes tipos de acu-
sados.” Esto nos demuestra que la costumbre no es solo utilizada como base
de imputacion, sino también para la defensa en un juicio internacional penal.

V. CONCLUSIONES, REFLEXIONES PERSONALES Y POSIBLES SOLUCIONES

A partir del desarrollo de este trabajo, considero que no hay dudas con
respecto a que la costumbre internacional es una fuente del DI Penal. El
problema radica en la importancia que se le da a esa fuente: si se la con-
sidera apta para la creacion de los crimenes y aspectos que determinan la
responsabilidad o si se pone al nivel de una norma de corroboracion que
sirve de apoyo para completar solo algunos aspectos.

Como observamos, la costumbre también puede ser de gran utilidad
para la imputacion de la responsabilidad penal internacional. Esto se refleja
en gran medida con la extendida utilizacion y relevancia que tuvieron los
conceptos definidos a partir de la costumbre por el TIPY.

No se puede negar que la utilizacion de la costumbre precisa de un ejerci-
cio mas complejo de prueba en comparacion a la norma escrita para no recaer

76. TIPY, Appeals Chamber, “‘Prosecutor vs. Drazen Erdemovic’, Judgement of...”, parr. 41.
77. TIPY, Appeals Chamber, ‘Fiscal vs. Drazen Erdemovic’, Separate and...”, parr. 50.

78. TIPY, Sala de Apelaciones, ““‘Prosecutor vs. Drazen Erdemovic’, Judgement of...” parr. 49.
79. CRYER, “International Criminal Tribunals and the Sources...”, p. 1052.
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en arbitrariedades en el ambito del DI Penal;* sin embargo, el hecho de que
la prueba sea menos simple que la referencia a un articulo establecido en un
tratado no implica desecharla o considerarla contraria al principio de legalidad.
Esta sensacion de oposicion de la costumbre con el principio de legali-
dad se da por la creencia de que legalidad es sindnimo de escritura. Si bien
esto puede ser correcto en un sistema de derecho penal interno, no quiere
decir que estas reglas se trasladen de manera idéntica en el ordenamiento
juridico internacional. Es asi que no considero conveniente hacer un copiar
y pegar ni de las normas del derecho penal interno, ni del derecho interna-
cional publico, ya que se trata de una rama particular, con caracteristicas
compartidas, pero también propias.’! No se puede pretender la aplicabi-
lidad absoluta de ninguna de las dos, ya que llegariamos a un resultado
erroneo, teniendo en cuenta que ambas son incompletas para este ambito.
Por todos estos motivos, considero que la hipdtesis ha sido corroborada.
A modo de cierre, creo que la eleccion de las fuentes o los procesos crea-
dores de normas responde a una casuistica y es incorrecto hacer una jerarquiza-
cion de cual resulta mas o menos valida. Remarcamos que los tratados brindan
certeza terminoldgica, no obstante, a veces estos aspectos resultan incompletos
y deben ser detallados por la costumbre, la cual también sirve como muestra del
desarrollo progresivo del DI Penal.®* La idea seria no centrarse en las fuentes
como conceptos cerrados, completos y autosuficientes, sino permitir la interre-
lacién entre ellas, utilizando sus mejores atribuciones para cada caso. Para un
analisis mas extendido, seria interesante ver como se define el principio de lega-
lidad en otros sistemas juridicos que no sean el continental ni el Common Law.
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