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LA TIPIFICACIÓN DEL DELITO INTERNACIONAL EN 
EL ESTATUTO DE LA CORTE PENAL INTERNACIONAL

josé b. aCosta estévez

suMario:

Planteamiento de la Cuestión. i. la tiPiFiCaCión de los delitos internaCionales, el Prin-
CiPio de legalidad Penal y el estatuto de la Corte Penal internaCional. 1. la tipificación 
internacional de los delitos internacionales. 2. el estatuto de roma y las condiciones esenciales 
inherentes al sistema jurídico penal. 3. la costumbre internacional y las normas consuetudina-
rias penales. 3.1. el origen consuetudinario de los delitos internacionales. 3.2. la costumbre 
internacional y el principio de legalidad penal. 3.2.1. el principio de legalidad en sentido amplio 
y el principio de juridicidad. 3.2.2. la interacción costumbre-tratado. a) los estatutos de los tri-
bunales penales internacionales para la ex Yugoslavia y ruanda. b) el estatuto de roma. 3.2.3. 
la elaboración jurisprudencial del tribunal europeo de derechos humanos sobre el principio 
de legalidad criminal y penal. 4. los delitos internacionales extramuros del estatuto de roma. 
ii. la ConCePCión jurídiCo-téCniCa de delito internaCional en el estatuto de roma. 1. el 
concepto jurídico técnico de delito internacional. 2. los elementos del delito en el estatuto de 
roma. 2.1. la acción. 2.2. la tipicidad. 2.3. la antijuridicidad. 2.4. la culpabilidad. iii. Con-
sideraCiones Finales.

Un DELITO es un pecado... Y, por tanto, puede consistir no sólo en la per-
petración de un hecho, o en pronunciar palabras que la ley prohíbe, o en 
la omisión de lo que la ley ordena, sino también en la intención o propósito 
de trasgredirla.

Thomas Hobbes*

planteaMiento de la cuestión 

la jurisdicción de los tribunales penales internacionales para la ex Yu-
goslavia (tpiY) y ruanda (tpir) y de la corte penal internacional (cpi) está 
acotada por unos límites subjetivos –el sujeto autor del delito– cuyo análisis 
conecta con la particular situación del individuo ante el derecho internacional. 
situación que debe contemplarse desde la doble perspectiva de la subjetividad 
internacional y de la teoría de la responsabilidad internacional, pues en el fondo 

* hobbes, t., Leviatán o la materia, forma y poder de un Estado eclesiástico y civil, alianza, 
Madrid, 2002, p. 251.



josé b. acosta estéVez

176 A.E.D.I., vol. xxV (2009)

de la cuestión relativa a los tribunales internacionales 1 y a la cpi 2, en tanto que 
órganos judiciales encargados de verificar responsabilidades penales interna-
cionales individuales, late el tema de la debatida subjetividad internacional de 
las personas físicas.

la existencia de una jurisdicción penal internacional solamente se explica 
ante la existencia de conductas punibles perpetradas por el ser humano, es decir, 
por la comisión de hechos graves de trascendencia para la sociedad interna-
cional en su conjunto y, por ende, generadores de responsabilidad internacio-

1. bourgon, s., Le Tribunal Pénal International pour l’ex-Yougoslavie : avancées ju-
risprudentielles significatives, “un siècle de droit international humanitaire. centenaire des 
conventions de la haye. cinquantenaire des conventions de Genève”, bruylant, bruselas, 2001; 
Condorelli, l., Le Tribunal Pénal International pour l’Ex Yugoslavie et sa jurisprudence, cur-
sos euromediterráneos bancaja de derecho internacional, aranzadi, 1997; delgado Cánovas, j., 
Análisis de la legalidad de la creación por las Naciones Unidas de un tribunal penal internacional 
para la antigua Yugoslavia, comares, Granada, 2000; Fernández liesa, c., El Tribunal para la 
antigua Yugoslavia y el desarrollo del Derecho internacional (Decisión de la Sala de Apelación de 
2 de octubre de 1995, en el Asunto Tadic-competencia), en redi (1996), p. 24 y ss.; Pellet, a., Le 
Tribunal Criminel International pour l’ex Yougoslavie. Poudre aux yeux ou avencée décisive?, en 
rGdip, núm. 1 (1994), pp. 7 y ss.; Quel lóPez, f., Los efectos de la creación del Tribunal inter-
nacional penal para la antigua Yugoslavia en el orden interno español, en redi, núm. 1 (1994), 
pp. 61 y ss.; Quel loPez, f., Reflexiones sobre la contribución del Tribunal Penal Internacional 
para la antigua Yugoslavia al desarrollo del Derecho internacional humanitario, en adi, vol. xiii 
(1997), p. 471 y ss.; sharga, d. y zaCKlin, r., The Internacional Criminal Tribunal for the Former 
Yugoslavia, en ejil, vol. 5 (1994), p. 360 y ss.

2. Cabezudo rodríguez, n., La Corte Penal Internacional, dykinson, Madrid, 2002; Ca-
rrillo salCedo, j., La Cour Pénale Internationale: l’humanité trouve une place dans le Droit 
international, en rGdip, núm. 1 (1999), p. 23 y ss.; Cassese, a., gaeta, p. y jones, j., The Rome 
Statute of the International Criminal Court: A commentary, oxford university press, oxford, 2002; 
Condorelli, l., La Cour Pénale Internationale: un pas de géant (pourvu qu’il soit accompli...), en 
rGdip, núm. 1 (1999), p. 7 y ss.; Cuerda riezu, a. y ruiz Colome, M., Observaciones sobre el 
Estatuto del Tribunal Penal Internacional, en la ley, 1999, núm. 4724; david, e., La répression 
pénale internationale: l’avenir de la Cour Pénale Internationale, “un siècle de droit international 
humanitaire. centenaire des conventions de la haye. cinquantenaire des conventions de Genève”, 
bruylant, bruselas, 2001; david, e., La Cour Pénale Internationale, rcadi, vol. 313 (2005), pp. 
329 y ss.; esCobar hernández, c., El Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, “hacia 
una justicia internacional”, Ministerio de justicia, Madrid, 2000; Kaul, h., La Corte Penal Interna-
cional: la lucha por su competencia y alcance, “el estatuto de roma de la corte penal internacio-
nal”, universidad externado de colombia, bogotá, 2003; Pérez Cebadera, M., La organización 
y competencias de la Corte Penal Internacional, “la corte penal internacional”, tirant lo blanch, 
Valencia, 2003; Quesada alCalá, c., La Corte Penal Internacional y la soberanía estatal, tirant 
lo blanch, Valencia, 2005; sadat, l., The International Criminal Court and the transformation of 
International Law. Justice for the new Millennium, transnational publishers, ardsley, 2002; sCha-
bas, W., An introduction to the International Criminal Court, cambridge university press, nueva 
York, 2001; sunga, l., An introduction to the International Criminal Court, cambridge university 
press, cambridge, 2001; triFFterer, o., Commentary on the Rome Statute of the International 
Criminal Court – Observers’ Notes, Article by Article, nomos, baden-baden, 1999.
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nal penal individual. estas conductas punibles son perseguidas y, en su caso, 
penadas por la sociedad internacional a través de los medios dispuestos a tal 
efecto (jurisdicción internacional penal) pero todo ello de conformidad con el 
principio de legalidad penal.

todo sujeto de derecho internacional es capaz de derechos y obligaciones, 
por un lado, y de legitimación activa y pasiva, por otro, además de participar en 
el proceso de elaboración de las normas jurídico-internacionales. pero no son so-
lamente estos sujetos (estados y organizaciones internacionales) los únicos desti-
natarios de tales normas. de esta suerte, existen otras entidades no estatales que, 
si bien no detentan la categoría de sujetos internacionales, tienen relevancia inter-
nacional: los pueblos, los movimientos de liberación, beligerantes e insurrectos, 
las empresas transnacionales, las organizaciones internacionales no gubernamen-
tales y el individuo. estas entidades, a pesar de no ser sujetos internacionales, en 
determinados casos y bajo determinadas circunstancias no sólo son destinatarias 
de normas internacionales sino que detentan legitimación pasiva y activa. por 
consiguiente, actualmente cabe apreciar la aparición en la escena internacional 
de actores no estatales que están llevando a cabo en la sociedad internacional 
funciones en diferentes ámbitos que en algunos casos pueden ser consideradas 
como trascendentales y que obligan a los estados a actuar ante problemas inter-
nacionales 3. Y, en este contexto, destaca la presencia del ser humano.

al respecto miaja de la muela señaló que “la contraposición entre su-
jeto y objeto en la esfera jurídica, como dice legaz 4, no es lógica, sino ética: 
significa esencialmente que el hombre, por su peculiar dignidad, no debe ser 
tratado como objeto de la relación de derecho, pero ello no quiere decir que en 
cualquier tipo de relación jurídica el ser humano tenga que actuar como suje-
to. en derecho internacional, la doctrina afirmó durante mucho tiempo que el 
único posible titular de derechos y obligaciones era el estado, lo que reflejaba 
una situación real entonces imperante, al excluir al individuo de la personalidad 
internacional. cada vez esta exclusión se encontraba más contradicha por algu-
nas situaciones individuales aisladas, pero aun prescindiendo de ellas, lo que no 
resultaba legítimo era sostener que, al no ser el hombre sujeto de las relaciones 
internacionales, forzosamente su papel era el de objeto de aquellas relaciones” 5. 

3. del arenal, c., Cambios en la sociedad internacional y Organización de las Naciones 
Unidas, “jornadas sobre el cincuenta aniversario de las naciones unidas”, escuela diplomática, 
Madrid, 1995, pp. 7 y ss.

4. legaz laCambra, l., Filosofía del Derecho, bosch, barcelona, 1953, p. 527.
5. miaja de la muela, a., Introducción al Derecho internacional público, atlas, Madrid, 

1979, p. 253.
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tal circunstancia –la no consideración de la persona humana como mero ob-
jeto– no implica la categorización de la persona humana individualmente con-
siderada como sujeto internacional ni, por ende, permite sostener la tesis de 
que es el auténtico sujeto del derecho internacional en tanto que los estados 
son una mera abstracción jurídica resultante de un complejo de individuos 6, 
pero confirma que de forma progresiva e irreversible se está avanzando en este 
terreno, pareciendo imposible un retroceso en esta materia en los tiempos que 
vivimos. 

en este contexto cabe la posibilidad de que la persona humana sea lle-
vada ante órganos judiciales internacionales para responder por la violación 
de obligaciones internacionales; esto es, determinadas conductas punitivas in-
dividuales pueden generar responsabilidad internacional y su autor responder 
directamente en el plano internacional, siempre que exista una jurisdicción in-
ternacional penal a tal efecto 7: “al determinar la punibilidad internacional de los 
delitos de genocidio, crímenes de guerra y crímenes de lesa humanidad como 
hechos contrario al bien común de la comunidad internacional, los estados han 
declarado su carácter internacionalmente reprochable. no obstante, el referido 
juicio de reproche debe complementarse con un adecuado mecanismo de repre-
sión, que permita asegurar el cumplimiento efectivo de las normas del derecho 
de gentes” 8. atendiendo a su respectiva competencia, la responsabilidad inter-
nacional penal individual podrá ser depurada en procesos instados ante el tpiY 
(art. 6 etpiY), el tpir (art. 5 etpir) y la cpi (art. 25 ecpi) y, de esta forma, 
los delitos perpetrados no quedaran impunes 9, entendiendo por impunidad “la 
inexistencia, de hecho o de derecho, de responsabilidad penal por parte de los 
autores de violaciones de los derechos humanos, así como de responsabilidad 
civil, administrativa o disciplinaria, porque escapan a toda investigación con 
miras a su inculpación, detención, procesamiento y, en caso de ser reconocidos 
culpables, condena a penas apropiadas, incluso a la indemnización del daño 
causado a sus víctimas” 10.

 6. sCelle, G., Règles générales du Droit de la paix, rcadi, t. 46 (1933), pp. 339 y ss.
 7. van der heydte, f., L’individu et les tribunaux internationaux, rcadi, t. 107 (1962), 

pp. 287 y ss. 
 8. gramajo, j., El Estatuto de la Corte Penal Internacional, ábaco, buenos aires, 1998, p. 40.
 9. sobre esta cuestión, andrés sáenz de santa maría, p., La lucha contra la impuni-

dad: la Corte Penal Internacional (comentario), papeles y Memorias de la real academia de 
ciencias Morales y políticas, tribuna joven. temas de relaciones internacionales y derecho 
internacional, 2001, núm. 10.

10. informe final revisado de la subcomisión de prevención de discriminaciones y pro-
tección a las Minorías de la comisión de derechos humanos de las naciones unidas, doc. 
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el estatuto de roma (ecpi) articula la responsabilidad internacional 
penal individual generada por la comisión de un hecho punible en su par-
te iii (arts. 22 a 33) 11, titulada “de los principios generales de derecho pe-
nal”. esta parte esta integrada por “una serie de normas de nítido contenido 
penal material, cuyo alcance no se limita a la descripción de los crímenes 
de competencia de la corte, sino que se extiende a la determinación de los 
principios garantísticos delimitadores del ejercicio del poder punitivo de la 
corte, así como los presupuestos que fundamentan la responsabilidad de los 
sujetos sometidos a su jurisdicción, sin olvidar, además, la relación de penas 
aplicables” 12. en consecuencia, el ecpi “contiene un verdadero código penal 
internacional que contiene lo que en la actualidad se denomina la parte Gene-
ral en donde se regulan el principio de legalidad de los delitos y de las penas, 
el error, las distintas eximentes, etc., y la parte especial donde se tipifican los 
distintos delitos de competencia del tribunal penal internacional. sin la parte 
General no podrían ser aplicados los distintos delitos por el tribunal penal 
internacional” 13. además, se trata de “un compendio de reglas basadas en 
tradiciones nacionales y prácticas que servirían de marco al juez en su rol al 
formular el derecho, y que pudieran proveer una concepción coherente de lo 
que es el derecho penal” 14. estas normas y principios generales de derecho 

un-ecosoc-chr-subcommision, 1997 b, p. 19. sobre esta cuestión, ambos, K., Impunidad 
y Derecho penal internacional, ad-hoc, buenos aires, 1999.

11. empero, desde un punto de vista sistemático, si bien la parte iii del estatuto de 
roma contempla los principios generales del derecho internacional penal, cabe señalar que 
la parte ii también contiene una serie de figuras que debieran estar enmarcadas en la parte 
iii, así, por ejemplo, el principio ne bis in idem o el derecho aplicable. igual cabe decir del 
principio de presunción de inocencia ubicado en la parte iV y, que dada su vertiente material, 
podría tener lugar en la partte iii, la teoría general de las penas contenida en la parte Vii, etc.

12. laurenzo CoPello, p., Hacia la Corte Penal Internacional, “crímenes contra la hu-
manidad y genocidio”, Ministerio del interior, Madrid, 2000, p. 36.

13. higuera guimerá, j., La parte general del Derecho penal contenida en el Estatuto de 
Roma de la Corte Penal Internacional, “hacia una justicia internacional”, Ministerio de justi-
cia, Madrid, 2000, pp. 611 y 612. para aMbos la “expresión ‘principios generales’ en la parte 
tercera del estatuto induce a error, pues esta parte no sólo contiene principios generales en sen-
tido propio... sino también reglas de imputación, es decir, disposiciones para la responsabilidad 
jurídico penal personal y causas de exclusión de la pena. además, determinadas disposiciones 
sobre las que no podía alcanzarse un acuerdo alguno –debido a fin de cuentas a la gran premura 
de tiempo durante la conferencia– han sido suprimidas (por ejemplo, un precepto para la acción 
y para la omisión)” (Sobre el fundamento jurídico de la Corte Penal Internacional. Un análisis 
del Estatuto de Roma, “el estatuto de roma de la corte penal internacional”, universidad ex-
ternado de colombia, bogotá, 2003, p. 114).

14. sChabas, W., Principios generales del derecho penal en el Estatuto de la Corte Penal 
Internacional (part III), “el estatuto de roma de la corte penal internacional”, universidad 
externado de colombia, bogotá, 2003, p. 272.
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internacional penal 15 permitirán hacer efectiva la responsabilidad internacio-
nal penal individual en sede de la cpi, pues introducen límites de orden for-
mal, en especial el principio de legalidad penal, o de orden material, como 
el principio de exclusiva protección de bienes jurídicos y el principio de pro-
tección mínima, así como otros límites relativos a la aplicación y ejecución 
de las penas, tales como el principio de culpabilidad o el principio de la hu-
manidad de las penas. en este contexto, atendiendo a la perspectiva jurídico 
material, el delito internacional dispuesto por el ecpi se configura como una 
acción típicamente antijurídica y culpable a la que está señalada una pena. 
esta acción equivale a una conducta humana, contraria a lo dispuesto por el 
tipo penal (antijurídica), imputable a su autor y que genera la responsabilidad 
internacional penal de éste. para cassese 16 el derecho internacional penal 
es todavía muy rudimentario, pero no debe desconocerse que el ecpi ha su-
puesto un importante impulso en la materia.

i.  la tipificación de los delitos internacionales,  
el principio de leGalidad penal Y el estatuto  
de la corte penal internacional

en el ámbito del derecho internacional el instrumento de tipificación in-
ternacional penal por excelencia es el tratado internacional 17, máxime cuando, 
al tener un carácter eminentemente formalista, en el mismo se pueden cumplir 
las garantías –criminal y penal– dispuestas por el principio de legalidad penal 
en el momento de elaboración de las disposiciones penales. en este sentido, los 
tratados pueden revestir –al igual que las leyes internas– un elevado grado de 

15. al respecto, wise, e., Commentary on Parts 2 and 3 of the Zutphen Intersessional 
Draft: general principles of criminal law, nouvelles études pénales, 1998, núm. 3, pp. 43 y ss.; 
wise, e., General Rules of Criminal Law, nouvelles études pénales, 1997, núm. 13, p. 267 y 
ss.; eser, a., The need for a General Part, commentaries on the International Criminal Law 
Comission’s 1991 Draft Code of Crimes against the Peace and Security of Mankind, nouvelles 
études pénales, 1993, núm. 11, pp. 43 y ss.

16. Cassese, a., L’influence de la CEDH sur l’activité des Tribunaux pénaux internatio-
naux, “crimes internationaux et jurisdictions internationales”, presses universitaires de france, 
parís, 2002, p. 143.

17. entiende diez de velasCo que “la inexistencia de un poder legislativo instituciona-
lizado en la comunidad internacional ha conferido al tratado internacional una importancia 
primordial como medio de creación y de codificación tanto de las normas internacionales no 
escritas como de las que adolecen de falta de precisión por encontrarse dispersas en varios tra-
tados” (diez de velasCo, M., Instituciones de Derecho internacional público, tecnos, Madrid, 
2003, p. 144).
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objetividad e imparcialidad, garantizando con su redacción abstracta, desvin-
culada del caso concreto, la unidad y la igualdad en la aplicación del derecho, 
es decir, “un tratado internacional constituye en principio una fuente relativa-
mente fiable y clara y sus disposiciones pueden ser muy precisas” 18. se trata 
de derecho escrito, resultante de un procedimiento formal, que se circunscribe 
al ámbito de los estados partes del tratado. la tipificación internacional penal 
dispuesta por los tratados, si bien tutela intereses de la sociedad internacional, 
no alcanza en principio a la sociedad internacional en su conjunto.

si bien es cierto que la tipificación internacional penal queda enmarca-
da en la esfera del tratado internacional de que se trate, no debe obviarse que 
dicha tipificación convencional puede, a través de la interacción entre tratado 
y costumbre, producir efectos de cristalización o surgimiento de normas inter-
nacionales penales de carácter general en los supuestos en que aún no se ha 
consolidado su vigencia en este ámbito 19. así, pues, la tipificación contenida 
en los tratados puede constituir tanto el punto de partida de nuevas normas 
internacionales penales de carácter consuetudinario como la cristalización de 
una norma consuetudinaria en vías de formación. a título de ejemplo, el ecpi, 
en tanto que tratado internacional multilateral, no sólo define por vez primera 
en la historia el delito de lesa humanidad en su artículo 7, sino que la misma 
conlleva la cristalización de este delito como norma consuetudinaria general. 
en este sentido cabe advertir la existencia de determinados delitos internacio-
nales, tipificados en convenios internacionales, pero cuya consolidación en la 
esfera consuetudinaria general resulta todavía objeto de discrepancias. delitos 
tales como el terrorismo, tráfico de drogas o atentados graves contra el medio 
ambiente. la tipificación de éstos en un tratado internacional similar al ecpi 
supondría dotarlos de una opinio iuris generalizada y, por consiguiente, la cris-
talización de los mismos como normas consuetudinarias o de carácter general.

18. mariño menéndez, f., Derecho internacional público. Parte general, trotta, Madrid, 
1999, p. 256.

19. huesa vinaixa, r., El “Tribunal Internacional para juzgar los crímenes cometidos en la 
ex Yugoslavia” y la sanción internacional de los crímenes contra la paz y la seguridad de la huma-
nidad, “cursos de derecho internacional de Vitoria Gasteiz 1994”, tecnos, Madrid, 1995, p. 163. 
al respecto, escribe lirola delgado que todas las categorías de delitos recogidas en el estatuto de 
roma tienen, en cuanto tales, una base consuetudinaria, el análisis del alcance que el estatuto les 
ha dado, suscita la cuestión relativa a determinar los supuestos en los que éste se limita a declarar 
normas consuetudinarias ya existentes, y en los que estaríamos ante un efecto cristlizador o incluso 
generador de nuevas normas consuetudinarias (lirola delgado, i., La competencia material de 
la Corte Penal Internacional. La relación con el proyecto de Código de Crímenes contra la paz 
y la seguridad de la humanidad, “creación de una jurisdicción penal internacional”, escuela 
diplomática, Madrid, 2000, p. 54).
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por otra parte, la inclusión de los principios de derecho internacional pe-
nal 20 en los tratados conlleva su consolidación en el seno internacional, pues “es 
obligado reconocer que el ecpi refleja un esfuerzo meritorio en el ámbito de 
la consolidación e incluso el desarrollo progresivo de los principios del dere-
cho internacional penal. en especial merecen ser destacados el artículo 25, que 
caracteriza la responsabilidad penal individual y distingue, por fin, entre las 
diversas formas de participación en un crimen internacional; el artículo 27, que 
confirma la irrelevancia del cargo oficial a los efectos de limitar la responsabi-
lidad internacional de quien lo ocupe o haya ocupado; el esfuerzo de precisión 
del artículo 28, relativo a la responsabilidad penal derivada de la omisión de un 
deber de actuar; la afirmación rotunda de la imprescriptibilidad del artículo 29, 
y, por último, el artículo 31, que detalla, como nunca antes, las circunstancias 
eximentes de responsabilidad penal” 21.

desde la perspectiva de los procedimientos de elaboración de normas, el 
tratado se configura como el más idóneo para la creación de normas interna-
cionales penales, siempre que contemple las condiciones necesarias del sistema 
jurídico penal y, de esta forma, sea conforme al principio de legalidad penal. 
además, como ha ocurrido con el ecpi, la vía convencional no sólo permi-
te sistematizar las dispersas disposiciones internacionales preexistentes en la 
materia internacional penal, sino aportar nuevas innovaciones y contribuir a la 
codificación del derecho internacional 22. por tanto, los tratados se presentan 
como los instrumentos más eficaces para combatir, en el marco del principio 
de la legalidad penal, la impunidad de los autores de los delitos de más grave 
trascendencia para la sociedad internacional en su conjunto.

finalmente, no debe olvidarse que el tratado internacional es un instru-
mento esencialmente consensual, esto es, un consensus ad idem derivado nor-
malmente de una negociación 23 en la que las partes negociadoras consensúan 
tanto el contenido como las consecuencias jurídicas del tratado. Y, en este senti-
do, “el tratado vincula a los estados porque éstos han consentido en vincularse 
por él” 24. esta circunstancia es relevante porque la materia que engloba el de-

20. al respecto, PlawsKi, s., Etude des principes fondamentaux du Droit international pé-
nal, librairie Générale de droit et jurisprudence, parís, 1972.

21. Pigrau solé, a., Hacia un sistema de justicia internacional penal: cuestiones todavía 
abiertas tras la adopción del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, “creación de 
una jurisdicción penal internacional”, escuela diplomática, Madrid, 2000, p. 72.

22. al respecto, Condorelli, l., La Cour..., cit., p. 9.
23. remiro brotons, a., Derecho internacional público. Derecho de los tratados, tecnos, 

Madrid, 1987, p. 29.
24. reuter, p., Introducción al derecho de los tratados, fondo de cultura económica, 

México, 1999, p. 38.
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recho internacional penal está vinculada, per se, a la soberanía del estado 25 y 
un tratado, como por ejemplo el ecpi 26, se constituye en un condicionante de 
dicha soberanía 27. de ahí, la conveniencia de tipificar las disposiciones inter-
nacionales penales por vía convencional, pues permite a los estados decidir si 
aceptan o no el tratado internacional. en fin, “la universalidad y la heterogenei-
dad de la comunidad internacional contemporánea han conducido a que el ’tra-
tado` sea la única fuente que es reconocida plenamente y sin reservas por todos 
los estados. de ese modo, la codificación del derecho internacional por medio 
de tratados internacionales es el mecanismo fundamental de consolidación del 
ordenamiento jurídico internacional en nuestra época” 28.

1.  La tipificación internacional de los delitos internacionales

el principio general de la autonomía del derecho internacional para la 
calificación de un hecho ilícito internacional, que rige la materia de responsabi-
lidad internacional, se puede aplicar también a los hechos punibles que generan 
la responsabilidad internacional del individuo en tanto que éste principio es una 
manifestación del principio general del derecho internacional que afirma la pri-
macía de este ordenamiento jurídico sobre el derecho interno; principio general 
que está presente en diferentes campos del derecho internacional 29 y permite la 
responsabilidad internacional tanto de los estados como del individuo.

la responsabilidad internacional penal del individuo requiere, a modo de 
corolario, el principio de autonomía de la tipificación penal de derecho interna-
cional, pues “constituye la auténtica base de cualquier construcción teórica de un 

25. sobre esta cuestión, Cassese, a., Y a-t-il un conflit insurmontable entre souveraineté 
des États et justice pénale internationale?, “crimes internationaux et jurisdictions internatio-
nales”, presses universitaires de france, parís, 2002, pp. 13 y ss. 

26. escribe esCobar hernández que “la nueva corte penal internacional se instituye a 
partir de un tratado internacional multilateral (el estatuto de roma), dejando así constancia 
explícita del objetivo perseguido: conseguir una jurisdicción penal internacional construida so-
bre la base de la voluntad libremente expresada de los estados, que, por esta vía, goce del más 
amplio margen de legitimación social” (esCobar hernández, c., El Estatuto..., cit., p. 500). 
Y, puntualiza gutiérrez esPada, “tratado”, pues, nos vale; eso sí, rogando porque el grado de 
participación que el mismo genere sea bastante para asegurar su eficacia, pero esto es algo que 
el tiempo lo dirá” (gutiérrez esPada, c., Valoración crítica de las críticas y temores suscitados 
por el Tribunal Penal Internacional (TPI) (Roma, 1998), “hacia una justicia internacional”, 
Ministerio de justicia, Madrid, 2000, p. 564).

27. Carrillo salCedo, j., La cour…, cit., p. 24.
28. mariño menéndez, f., Derecho..., cit., pp. 256 y 257.
29. al respecto los artículos 27 y 46.1 de la convención sobre derecho de los tratados de 1969.
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derecho internacional penal e incluye, implícitamente, la asunción de la existen-
cia de un conjunto de bienes jurídicos propios de la comunidad internacional que 
el derecho internacional debe proteger. se entiende, por tanto, que el derecho 
internacional impone a los individuos deberes que trascienden su sometimiento 
al orden estatal, lo que comporta la admisión de la primacía del derecho interna-
cional penal sobre el estatal, en caso de contradicción entre ambos” 30. 

la tipificación de un hecho punible internacional significa que éste ha 
de estar descrito y determinado con precisión pero, además, el destinatario 
del mismo es la persona humana y no el estado. en palabras de jesCheCK, 
la tipificación internacional implica la existencia de “auténticos tipos pena-
les que afectaran a la persona individual directamente y sin la mediación del 
derecho estatal, de manera que constatan la punibilidad de la infracción sin 
necesidad de que interviniera el legislador estatal” 31. como escribe Quel ló-
Pez, “el punto de partida para la articulación del derecho internacional penal 
no es otro que la tipificación penal autónoma de los crímenes susceptibles de 
ser sancionados desde el orden internacional. en efecto, la responsabilidad 
penal directa de los individuos frente a normas internacionales, exponente de 
una evidente limitación de la soberanía jurisdiccional de los estados, debe ba-
sarse en la positivación de un conjunto de principios y normas que garanticen 
la existencia plena del sistema y constituya el fundamento incontestable del 
principio de legalidad penal internacional” 32. esta tipificación internacional 
autónoma, que conlleva que la responsabilidad internacional penal individual 
surja directamente del derecho internacional con independencia de que exista 
una tipificación interna 33, deberá tener presente las particularidades propias de 
los procedimientos de producción de normas internacionales, resultantes del 
carácter descentralizado del ordenamiento jurídico internacional, y conjugar-
las con el principio de legalidad penal.

30. Pigrau solé, a., Elementos de Derecho internacional penal, “cursos de derecho in-
ternacional de Vitoria Gasteiz”, tecnos, Madrid, 1998, pp. 161 y 162. al respecto, Carreau, d., 
Droit international, pédone, parís, 1994, pp. 41 y ss.

31. jesCheCK, h., Tratado de Derecho penal, comares, Granada, 1993, p. 109.
32. Quel lóPez, f., La competencia material de los Tribunales Penales Internacionales: 

consideraciones sobre los crímenes tipificados, “creación de una jurisdicción penal internacio-
nal”, Madrid, 2000, p. 80. 

33. la consecuencia del principio de tipificación internacional autónoma conlleva que, por 
ejemplo, la aplicación del principio de jurisdicción universal por los órganos judiciales de los 
estados no esté condicionada a la tipificación interna del delito internacional. en este sentido 
el artículo 15.2 del pacto internacional de derechos civiles y políticos dispone que “nadie será 
condenado por acciones u omisiones que en el momento de cometerse no fueren delictivos según 
el derecho nacional o internacional”.
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atendiendo a la práctica internacional cabe advertir la existencia de nume-
rosos tratados internacionales, así como resoluciones de la asamblea General 
de las naciones unidas, que disponen conductas delictivas 34, esto es, compor-
tamientos prohibidos y punibles respecto del autor de los mismos. así, cabe 
citar la prohibición de actos como la falsificación de moneda 35, la esclavitud 36, 
la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes 37, el trabajo 
forzoso 38, el genocidio 39, el apartheid 40, los crímenes de guerra 41, la trata de 
personas y la prostitución ajena 42, la piratería en alta mar 43, el apoderamiento 
ilícito de aeronaves 44, actos ilícitos contra la seguridad de la aviación civil 45, el 
tráfico ilícito de estupefacientes y sustancias psicotrópicas 46, la tenencia de ar-

34. así, por ejemplo, bassiouni ha localizado 312 tratados internacionales en los que se 
contempla algún tipo de responsabilidad internacional penal, si bien únicamente en un escaso 
número de ellos se impone una obligación directamente exigible a la persona humana (bas-
siouni, M., A draft international criminal code and a draft statute for an international criminal 
tribunal, Martinus nijhoff, dordrecht, 1987, pp. 28 y 29).

35. convenio internacional para la represión de la falsificación de moneda de 20 de abril 
de 1929.

36. convención sobre la esclavitud de 25 de septiembre de 1926; el protocolo para modi-
ficar la convención sobre la esclavitud, adoptado por la aGnu en 23 de octubre de 1953, y la 
convención suplementaria sobre la abolición de la esclavitud, la trata de esclavos y las institu-
ciones y prácticas análogas a la esclavitud de 30 de abril de 1956.

37. convención contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes 
de 10 de diciembre de 1984.

38. convenio sobre el trabajo forzoso de 28 de junio de 1930.
39. convenio para la prevención y la sanción del delito de genocidio de 9 de diciembre de 1948.
40. convención internacional sobre la represión y el castigo del crimen de apartheid de 30 

de noviembre de 1973.
41. convenios de Ginebra, de 12 de agosto de 1949, es decir, por el convenio para mejorar la 

suerte de los heridos y enfermos de las fuerzas armadas en campaña; el convenio para mejorar la 
suerte de los heridos y enfermos y náufragos de las fuerzas armadas en el mar; el convenio relativo 
al trato de los prisioneros de guerra; y el convenio relativo a la protección de personas civiles en 
tiempo de guerra. estos convenios son complementados por los protocolos i y ii adicionales a 
los convenios de Ginebra, de 8 de junio de 1977, relativos a la protección de las víctimas de los 
conflictos armados internacionales y a la protección de las víctimas de los conflictos armados sin 
carácter internacional.

42. convenio para la represión de la trata de personas y de la explotación de la prostitución 
de 21 de marzo de 1950.

43. convención sobre alta mar de 29 de abril de 1958.
44. convenio para la represión del apoderamiento ilícito de aeronaves de 16 de diciembre 

de 1970.
45. convenio sobre represión de actos ilícitos contra la seguridad de la aviación de 23 de 

septiembre de 1971 y protocolo, de 24 de febrero de 1988, para la represión de actos ilícitos de 
violencia en los aeropuertos que presten servicio a la aviación civil internacional.

46. convenio sobre sustancias psicotrópicas de 21 de febrero de 1971; convención única 
sobre estupefacientes de 30 de marzo de 1961; convención contra el tráfico ilícito de estupefa-
cientes y sustancias psicotrópicas de 20 de diciembre de 1988.
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mas de fuego 47, determinados actos de terrorismo 48, los delitos contra personas 
internacionalmente protegidas 49, etc. por tanto, en la actualidad, el tratado in-
ternacional es el instrumento por excelencia de tipificación penal internacional.

en concreto, el relator thiam 50 ha clasificado en tres categorías las con-
ductas punitivas contenidas en los tratados internacionales: 1) delitos de dere-
cho internacional propiamente dichos o delitos contra los valores de la sociedad 
internacional; 2) los delitos nacionales que, a través de su tipificación en un 
tratado internacional, se han convertido en delitos internacionales en orden a 
su represión; y 3) delitos internos que, a consecuencia de la concurrencia de 
diferentes circunstancias, pasan a ser delitos internacionales. ahora bien, como 
señala huesa vinaixa, “estrictamente hablando, no todos los tipos delictivos 
contenidos en tratados internacionales remiten a delitos o crímenes internacio-
nales en sentido propio” 51 y ello es así porque, como observa Pigrau solé 52, la 
actividad tipificadora internacional de determinadas conductas delictivas res-
ponde, en sus orígenes, a dos tipos de motivaciones distintas. por un lado, en 
tanto que mecanismo de cooperación internacional 53, se ha utilizado la técnica 
convencional para una más eficaz represión de delitos tipificados en los de-
rechos internos que se presentan con componentes de internacionalidad y, en 
consecuencia, sus efectos perjudiciales alcanzan a distintos estados a la vez 54. 

47. convenio europeo sobre el control de la adquisición y tenencia de armas de fuego por 
particulares de 28 de junio de 1978.

48. convenio europeo para la represión del terrorismo de 27 de enero de 1977.
49. convención sobre la prevención y el castigo de delitos contra personas internacional-

mente protegidas, inclusive los agentes diplomáticos, de 14 de diciembre de 1973.
50. thiam, d., Primer informe sobre el proyecto de código de delitos contra la paz y segu-

ridad de la humanidad, doc. a/cn/4/364. 
51. huesa vinaixa, r., El “Tribunal..., cit., pp. 162 y 163.
52. Pigrau solé, a., Elementos..., cit., p. 138.
53. así, por ejemplo, los estados reunidos en la conferencia de roma, mientras recono-

cían que el tráfico ilícito de narcóticos en algunos casos puede ser suficientemente serio como 
para amenazar la independencia política de un estado, algunos estados insistían en ponderar si 
semejante actividad debía tratarse más como una cuestión de cooperación interestatal, esto es, 
sobre todo a nivel bilateral, o a lo sumo como una cuestión de cooperación internacional a nivel 
regional, antes que una cuestión de cooperación internacional general. en contra de un enfoque 
global más comprensivo había amplias divergencias entre las culturas, tradiciones y leyes de 
varios países en lo que respecta a la respuesta apropiada al problema del tráfico ilícito de estu-
pefacientes, el nivel de castigo a consensuar para este tipo de violaciones, y diferentes puntos 
de vista relativos a la rehabilitación del autor (sunGa, l: La jurisdicción ratione materiae de 
la Corte Penal Internacional (parte II, arts. 5 a 10), “el estatuto de roma de la corte penal 
internacional”, universidad externado de colombia, bogotá, 2003, pp. 238 y 239).

54. estos delitos internacionales han recibido diferentes denominaciones: delitos transna-
cionales o transfronterizos (gil gil, a., Derecho penal internacional, tecnos, Madrid, 1999, p. 
43 y ss.), delitos en sentido amplio (triFFterer, o., Commentaire a la Question IV. Les crimes 
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por otro, se han tipificado delitos específicamente internacionales (delitos in-
ternacionales en sentido propio) en la medida que presuponen, según Quintano 
riPolles 55, la inclusión del individuo en el derecho internacional como sujeto 
activo y pasivo de una infracción y la existencia de delitos que pertenecen en su 
integridad al derecho internacional –derivan de él–. se trata, por tanto, de dos 
categorías diferentes de delitos internacionales. desde este punto de vista, los 
delitos internacionales en sentido propio son aquellos que tienen por finalidad 
la tutela jurídica de los intereses de la sociedad internacional en su conjunto 
(p. ej., son constitutivos de conductas punibles que atentan contra la sociedad 
internacionales su conjunto, en tanto que bien jurídico protegido, los delitos 
de guerra, el delito de genocidio), frente a los delitos internacionales que son 
adoptados en orden a la protección, por los estados parte, de intereses pertene-
cientes al ámbito de los ordenamientos jurídicos internos en cuyo seno ya están 
regulados, es decir, se trata de tratados internacionales que contienen materias 
penales relacionadas con la persona humana, pero su conjunto normativo está 
dirigido a los estados parte y, por tanto, el incumplimiento de las obligaciones 
internacionales de estos tratados generarían la responsabilidad internacional del 
estado, pero no una responsabilidad internacional penal individual (p. ej., la 
falsificación de moneda, la tenencia de armas de fuego). 

así, en el artículo 20 del proyecto de estatuto para una cpi de la cdi 56 
se estipulaba que la corte tenía “competencia, de conformidad con el presente 
estatuto, respecto de los siguientes crímenes: a) el crimen de genocidio; b) el 
crimen de agresión; c) las violaciones graves de las leyes y usos aplicables en 
los conflictos armados; d) los crímenes de lesa humanidad; e) los crímenes defi-
nidos en las disposiciones de los tratados especificadas en el anexo o tipificados 
en cumplimiento de esas disposiciones y que, habida cuenta de la conducta 
imputada al presunto autor, constituyen crímenes excepcionalmente graves de 
trascendencia internacional”. sobre la base de este texto, cabía distinguir entre 
“crímenes centrales” (genocidio, lesa humanidad, guerra y agresión) y “críme-
nes convencionales” o dispuestos en tratados internacionales 57 (tráfico de dro-

internationaux et le Droit Pénal Interne, revue international de droit pénal, 1989, vol. 60, p. 19 
y ss.); crímenes de derecho interno que son de interés internacional (Pella, V., La guerre-crime 
et les criminels de guerre, baconnnière, neuchatel, 1964, p. 32); infracción internacional en el 
que el interés protegido no pertenece al orden internacional pero es común a todos los estados 
(lombois, c., Droit Pénal international, dalloz, parís, 1979, p. 34 y ss.).

55. Quintano riPolles, a., Tratado..., cit., pp. 392 y 393.
56. doc. a/49/10.
57. apéndice: crímenes previstos en tratados (Véase el apartado e) del artículo 20). l. 

las infracciones graves: i) del convenio de Ginebra para aliviar la suerte que corren los he-
ridos y los enfermos de las fuerzas armadas en campaña, de 12 de agosto de 1949, definidas 
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gas, tortura, toma de rehenes, etc.). en atención a los primeros, un acusado no 
podía ser declarado culpable a menos que su conducta constituyera un delito de 
conformidad con el derecho internacional general (se reconocía de esta forma 
el origen en la costumbre internacional de tales delitos), mientras que, respecto 
de los segundos, el acusado sólo podía ser declarado culpable si el tratado en 
cuestión era aplicable a la conducta de éste 58. al respecto, escribe Gil Gil 
que “en estos delitos que amenazan el orden público o los intereses de varios 
estados, o que, por el desarrollo de las técnicas criminales y la internacionali-
zación del crimen necesitan para su represión de la unión de esfuerzos de varios 
países interesados en la lucha contra los mismos, el bien jurídico protegido por 
la toma de medidas comunes, no deviene en objeto de una protección penal 
directa por el derecho internacional, sino que los estados se comprometen a 
reprimir ciertas infracciones de la forma más eficaz posible” 59. en otras pala-

en el artículo 50 de dicho convenio; ii) del convenio de Ginebra para aliviar la suerte que 
corren los heridos, los enfermos y los náufragos de las fuerzas armadas en el mar, de 12 de 
agosto de 1949, definidas en el artículo 51 de dicho convenio; iii) del convenio de Gine-
bra relativo al trato debido a los prisioneros de guerra, de 12 de agosto de 1949, definidas 
en el artículo 130 de dicho convenio; iv) del convenio de Ginebra relativo a la protección 
debida a las personas civiles en tiempo de guerra, de 12 de agosto de 1949, definidas en el 
artículo 147 de dicho convenio; v) del protocolo adicional i a los convenios de Ginebra 
de 12 de agosto de 1949, relativo a la protección de las víctimas de los conflictos armados 
internacionales, de 8 de junio de 1977, definidas en el artículo 85 de dicho protocolo. 2. el 
apoderamiento ilícito de aeronaves, definido en el artículo 1° del convenio de la haya para 
la represión del apoderamiento ilícito de aeronaves, de 16 de diciembre de 1970. 3. los 
crímenes definidos en el artículo 1° del convenio de Montreal para la represión de actos 
ilícitos contra la seguridad de la aviación civil, de 23 de septiembre de 1971. 4. el apartheid 
y los crímenes conexos, definidos en el artículo 11 de la convención internacional sobre la 
represión y el castigo del crimen de apartheid, de 30 de noviembre de 1973. 5. los críme-
nes definidos en el artículo 2° de la convención sobre la prevención y el castigo de delitos 
contra personas internacionalrnente protegidas, inclusive los agentes diplomáticos, de 14 de 
diciembre de 1973. 6. la toma de rehenes y los crímenes conexos, definidos en el artículo 
1° de la convención internacional contra la toma de rehenes, de 17 de diciembre de 1979. 
7. el crimen de tortura punible en cumplimiento del artículo 4° de la convención contra la 
tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, de 10 de diciembre de 
1984. 8. los crímenes definidos en el artículo 3° del convenio para la represión de actos 
ilícitos contra la seguridad de la navegación Marítima y en el artículo 2° del protocolo para 
la represión de actos ilícitos contra la seguridad de las plataformas fijas emplazadas en 
la plataforma continental, ambos de 10 de marzo de 1988. 9. los delitos que se refieren 
al tráfico ilícito de estupefacientes y sustancias psicotrópicas, contemplados en el párrafo 
i del artículo 3° de la convención de las naciones unidas contra el tráfico ilícito de estu-
pefacientes y sustancias psicotrópicas, de 20 de diciembre de 1988, y que, habida cuenta 
de la naturaleza de la presunta conducta y (de conformidad con el artículo 2 de la conven-
ción) de la dimensión internacional del tráfico ilícito, constituyen los crímenes más graves.

58. al respecto, sChabas, W., Principios..., cit., 2003, pp. 281 y ss.
59. gil gil, a., Derecho..., cit., p. 45.
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bras, las conductas tipificadas por estos tratados no son constitutivas de delitos 
internacionales en sentido propio, sino que su tipificación a través de normas 
internacionales genera una extensión extraterritorial de las competencias esta-
tales para su represión 60.

el núcleo gordiano de la cuestión estriba en establecer qué conductas de-
lictivas tipificadas en los tratados internacionales generan la responsabilidad 
internacional penal del individuo en la actualidad. la respuesta a esta cues-
tión es, en principio, clara: la conducta constitutiva de un delito internacional 61 
genera responsabilidad internacional penal individual. empero, seguidamente, 
cabe preguntar cuáles son los delitos internacionales generan tal responsabili-
dad. atendiendo a la regulación jurídica del régimen de responsabilidad puede 
señalarse que la comisión de delitos internacionales en sentido propio, en tanto 
que obedecen a la protección de intereses –bienes jurídicamente protegidos– de 
la sociedad internacional en su conjunto, generan responsabilidad internacio-
nal penal individual, mientras que la comisión de delitos convencionalmente 
tipificados, en orden a una tutela coordinada por los estados para la protección 
de intereses que pertenecen esencialmente a la esfera interna, genera respon-
sabilidad para los estados (hecho ilícito internacional) como consecuencia de 
no haber adoptado éste las medidas necesarias para la observancia del derecho 
internacional, pero en ningún caso generará responsabilidad internacional penal 
individual para el autor del mismo. desde esta perspectiva, la regulación de los 
delitos internacionales en sentido propio vendrá dada por el Derecho interna-
cional penal y no por el derecho penal internacional (derecho penal interno).

el ecpi facilita la búsqueda del criterio determinante de qué delitos in-
ternacionales generan responsabilidad internacional penal individual. el cri-
terio de la “trascendencia para la sociedad internacional en su conjunto” y “la 
gravedad de los delitos” 62 permite distinguir entre delitos tipificados en trata-
dos internacionales y delitos internacionales –en sentido propio– que lesionan 
gravemente los intereses o valores de la sociedad internacional en su conjunto, 
generando estos últimos responsabilidad internacional penal individual. dicho 
de otro modo, en razón del bien jurídico protegido, puede distinguirse entre los 

60. Pigrau solé, a., Elementos..., cit., p. 138. 
61. al respecto, ago, r., Le délit international, rcadi, vol. 68 (1939), p. 419 y ss.
62. al respecto, lirola delgado, i., Reflexiones sobre la competencia material del Es-

tatuto de la Corte Penal Internacional: una visión general, “hacia una justicia internacional”, 
Ministerio de justicia, Madrid, 2000, pp. 660 y ss.; lirola delgado, i. y martín martínez, 
M., La Corte Penal Internacional, ariel, barcelona, 2001, p. 12 y 13; Pigrau solé, a., Elemen-
tos..., cit., p. 141.
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delitos meramente tipificados internacionalmente y los delitos graves que cons-
tituyen una amenaza para la paz, la seguridad y el bienestar de la humanidad.

la doctrina mayoritaria sostiene que los delitos internacionales en sentido 
propio son los que amenazan o lesionan los valores jurídicos internacionales 
como la paz y/o la seguridad 63 de la sociedad internacional y para ellos se exige 
una responsabilidad internacional penal inmediata fundada directamente en el 
derecho internacional 64. en atención al criterio expresado, cabe citar como de-
litos internacionales en sentido propio:

1) los cuatro convenios de Ginebra, de 12 de agosto de 1949, establecen 
la responsabilidad internacional penal para una serie de actos prohibidos en 
tanto que susceptibles de ser calificados como crímenes de guerra (arts. 49, 
50, 129 y 146, comunes a los convenios) y, a su vez, los artículos 50, 51, 130 
y 147, comunes a los convenios, establecen un listado de infracciones graves, 
que es completada por los artículos 11.4 y 85.3 y 4 del protocolo i adicional. 
así, los referidos convenios tienen por finalidad impedir que los estados eviten 
sus responsabilidades, ya que “ninguna parte contratante podrá exonerarse, ni 
exonerar a otra parte contratante, de las responsabilidades en que haya incu-
rrido ella misma u otra parte contratante a causa de las infracciones previstas 
en el artículo anterior” (arts 51, 52, 131 y 148 comunes a los convenios). por 
consiguiente, de conformidad con el artículo 1 de los mencionados convenios, 
los estados parte están obligados “a respetar y hacer respetar” las disposiciones 
contenidas en los mismos en todas circunstancias. a las infracciones graves 
previstas en estos instrumentos convencionales internacionales le son de aplica-
ción el principio de jurisdicción universal 65.

2) el artículo 1 del convenio para la prevención y sanción del delito de 
genocidio de 1948 dispone que “el genocidio, ya sea cometido en tiempo de paz 
o en tiempo de guerra, es un delito de derecho internacional” –y seguidamente 
añade– que las partes “se comprometen a prevenir y sancionar” 66. en el dicta-
men de 18 de mayo de 1951 67, el tij sostuvo que este convenio expresaba y 
contenía principios reconocidos por las naciones civilizadas, obligatorios para 
todos los estados al margen de todo vínculo convencional. igualmente, el tpir 
no solo ha reiterado que el delito de genocidio es de naturaleza consuetudinaria 

63. Pella, V., La guerre-crime et les criminels de guerre, baconnnière, neuchatel, 1964, p. 32.
64. triFFterer, o., Commentary…, cit., pp. 19 y ss.
65. sobre la criminalización de las violaciones del derecho internacional humanitario, me-

ron, t., International law in the age of human rights, rcadi, t. 301 (2003), pp. 112 y ss.
66. en conformidad con el artículo 6 será de aplicación el principio de jurisdicción universal.
67. Opinión consultiva sobre las reservas a la Convención para la prevención y sanción del 

delito de genocidio, cij, Recueil 1951, p. 24 y ss.
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y tiene carácter de ius cogens 68, sino que ha sido el primer tribunal internacio-
nal en fallar una sentencia condenatoria en esta materia 69 sin que se invocara 
en momento alguno por la defensa la quiebra del principio nullum crimen sine 
lege.

3) los delitos internacionales competencia de la cpi –crímenes de guerra, 
crimen de genocidio, crímenes de lesa humanidad y crimen de agresión (art. 5 
ecpi) 70– son generadores de responsabilidad internacional penal del individuo. 
sin embargo, como afirma sunga, “debe tenerse en cuenta que el régimen crea-
do por el ecpi es más estrecho que el que proveen las reglas de derecho inter-
nacional general relativas a la responsabilidad penal individual en numerosas 
formas... por ejemplo, el ecpi no impone la responsabilidad penal individual 
por: amenaza de agresión (si bien es posible que pueda incorporarse de alguna 
manera dentro de la definición del estatuto de agresión); intervención; dominio 
colonial; reclutamiento, uso, financiamiento o entrenamiento de mercenarios; 
terrorismo internacional; o tráfico internacional ilícito de narcóticos. todas es-
tas formas se dejaron a un lado por el estatuto, si bien en determinada etapa de 
la cdi había propuesto su inclusión en la jurisdicción de una corte penal inter-
nacional permanente 71. algunos de estos crímenes incluso reclamaban un nivel 
de apoyo relativamente mayor por parte de la comunidad internacional en pleno 
y permanecieron anclados en normas establecidas en tratados preexistentes, y 
en menor medida, en la costumbre internacional” 72.

como puede advertirse, los delitos internacionales en sentido propio tipi-
ficados en tratados internacionales, que generan responsabilidad internacional 
penal individual, tienen como rasgo común su origen consuetudinario y el ame-
nazar la paz y la seguridad internacionales en tanto que bien jurídico protegido 

68. Asunto Kayishema y Ruzindana, ictr-97-23-s. sobre la configuración del delito de 
genocidio y los tpi, maison, r., Le crime de génocide dans les premiers jugements du Tribunal 
International pour le Rwanda, rGdip, núm. 1 (1999), pp. 129 y ss.; verdirame, G., The geno-
cide definition in the jurisprudence of the ad hoc Tribunals, iclQ, 2000, núm. 3, p. 578 y ss.

69. sentencia de 2 de septiembre de 1998 relativa al Asunto Akayesu.
70. en el etpiY se contemplan las violaciones graves de los convenios de Ginebra de 1949 

(art. 2 etpiY), la violación de las leyes o usos de la guerra (art. 3 etpiY) y el genocidio (art. 4 
etpiY), mientras que el etpir recoge el genocidio (art. 2 etpir) y las violaciones del artículo 
3 común a los convenios de Ginebra y del protocolo adicional ii a los convenios (art. 4 etpir).

71. al respecto, proyecto de código de crímenes contra la paz y seguridad de la humani-
dad: títulos y textos de los artículos adoptados por el comité de redacción, doc. a/cn.4/l.459/
add.i, 5 de julio de 1991. 

72. sunga, l., La jurisdicción ratione materiae de la Corte Penal Internacional (parte II, 
arts. 5 a 10), “el estatuto de roma de la corte penal internacional”, universidad externado de 
colombia, bogotá, 2003, pp. 236 y 237.
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por el derecho internacional penal. escribe gramajo que “la importancia de la 
costumbre radica en el hecho de que las conductas calificadas como criminales 
por el derecho internacional constituyeron una base de consenso para establecer 
la competencia de la corte sobre ciertos delitos, pero sin que se llegara a soste-
ner que las normas consuetudinarias tenían, de por sí, virtualidad para tipificar 
delitos imputables a los individuos” 73.

los delitos internacionales en sentido propio tienen un origen consue-
tudinario, coadyuvando su versión convencional (interacción costumbre-
tratado) a determinar (tipificación y taxatividad) el contenido del mismo. 
en este contexto, la norma consuetudinaria es el origen de todos los delitos 
internacionales en sentido propio y la opinio iuris generalizada –sobre la 
prohibición en derecho internacional de determinadas conductas– constituye 
el soporte de la responsabilidad internacional penal individual resultante de 
la comisión de dichos delitos. por el contrario, los delitos tipificados conven-
cionalmente, pero que carecen de la consideración de delitos internacionales 
en sentido propio, únicamente tienen el alcance limitado del tratado que los 
contempla.

2.  El Estatuto de Roma y las condiciones esenciales inherentes al sistema 
jurídico penal

el derecho internacional, por regla general, se ha limitado a tipificar las 
conductas delictivas y, ante la inexistencia tanto de normas internacionales que 
dispongan las penas aplicables como de una jurisdicción internacional penal 
encargada de depurar responsabilidades, la persecución y el procesamiento de 
sus autores ha quedado en manos de los órganos judiciales estatales. esta cir-
cunstancia responde a que en el ordenamiento jurídico internacional existe una 
ausencia de un mecanismo de responsabilidad internacional penal, esto es, no 
se dan las condiciones inherentes al sistema jurídico penal.

como ha quedado indicado existen diferentes instrumentos internaciona-
les que tipifican delitos internacionales generadores de responsabilidad inter-
nacional penal para el individuo, pero el ecpi es único porque contempla las 
condiciones esenciales inherentes al sistema jurídico penal, es decir, define la 
conducta punible, prescribe la sanción o pena y establece un órgano jurisdiccio-
nal competente para el procesamiento de los autores de las conductas punibles 

73. gramajo, j., El Estatuto..., cit., p. 160.
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tipificadas en el ecpi. de este modo, si bien los tratados internacionales tipifi-
can delitos internacionales no puede decirse lo mismo respecto de:

1) las consecuencias jurídicas de los mismos, ya que las sanciones no 
son contempladas. los tratados internacionales tipifican las conductas delic-
tivas –garantía criminal del principio de legalidad– pero no prefijan las penas 
aplicables a las mismas, esto es, no contemplan la garantía penal del principio 
de legalidad: la regla general consiste en remitir la cuestión relativa a las pe-
nas aplicables a las disposiciones internas del estado en el que se sustancia el 
proceso. así, por ejemplo, el artículo V de la convención sobre el genocidio o 
el artículo 4.2 de la convención contra la tortura y otros tratos o penas crueles, 
inhumanas o degradantes.

2) ni tampoco disponen la garantía jurisdiccional o establecimiento de un 
órgano jurisdiccional internacional competente para conocer de los delitos inter-
nacionales tipificados ni el correspondiente proceso a tal efecto. la excepción 
a esta regla general es el ecpi. por ello, hasta este momento, podrían aplicarse 
las palabras escritas por bassiouni respecto de la tipificación realizada en los 
tratados internacionales: “en suma, reúne en torno a sí todas las dificultades e 
insuficiencias inherentes al derecho internacional y, además, presenta los de-
fectos típicos de un enfoque criminalizador asistemático, que agrupa de manera 
indiscriminada diversas prohibiciones normativas que tienen muy poco en co-
mún y que no se encuentran informadas ni por un sistema global ni por reglas 
generales (por ejemplo, tiene muy poco en cuenta, en relación con las infrac-
ciones, las reglas tradicionales de la legalidad, en particular del nullum crimen 
nulla poena sine lege). así, el derecho penal internacional, que se pretende una 
combinación de las características más destacadas del derecho internacional y el 
derecho penal sólo ha conseguido, hasta ahora, combinar sus peores aspectos” 74.

el ecpi, en primer lugar, tipifica –define– las conductas punibles gene-
radoras de responsabilidad internacional penal individual (arts. 6 a 8 ecpi); es 
decir, para determinar si un hecho perpetrado es penalmente antijurídico habrá 
que acudir como criterio decisivo a los tipos de delito dispuestos en los artícu-
los 6 a 8 del ecpi. la adecuación del referido hecho al tipo se presenta como 
el modo de exteriorización o manifestación de su antijuridicidad. esta circuns-
tancia, además, permite que el ecpi cumpla con los requisitos de lex praevia, 
scripta y certa proclamados por el principio de legalidad penal. así, “por lo que 
se refiere a la necesidad de que los crímenes estuviesen claramente definidos, 
el ecpi recoge un cambio en relación con el enfoque estrictamente adjetivo 

74. bassiouni, M., Derecho..., cit., p. 82.
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al que respondía el proyecto de 1994, en el que únicamente se contenía una 
enumeración de los crímenes, pero no una descripción de los mismos. frente a 
este enfoque, el ecpi responde a un esfuerzo sustantivo muy considerable, en 
el que se centraron buena parte de los trabajos del comité preparatorio y de la 
propia conferencia diplomática, en los que, buscando la garantía del principio 
de legalidad, se llevó a cabo una labor de definición y concreción de los críme-
nes recogidos en el artículo 5 del estatuto, a saber, el crimen de genocidio, los 
crímenes de lesa humanidad, los crímenes de guerra y el crimen de agresión”  75.

en segundo lugar, una vez tipificadas las conductas punibles, el ecpi dis-
pone las consecuencias jurídicas derivadas de las mismas (art. 77 ecpi). la 
pena, que es la consecuencia jurídica del delito, puede definirse como el casti-
go consistente en la privación de un bien jurídico por la autoridad competente 
determinada a quien, tras el debido proceso, aparece como responsable de una 
infracción del derecho, y a causa de dicha infracción 76. esta circunstancia com-
porta que el ecpi sea respetuoso con el principio de legalidad de la pena (nulla 
poena sine lege).

por último, en tercer lugar, la tipificación de conductas punibles y sus co-
rrespondientes consecuencias jurídicas carecen de sentido si no se dispone de 
un mecanismo encargado de aplicar jurisdiccionalmente las normas penales in-
ternacionales. a tal efecto, el ecpi no sólo crea la cpi (arts. 34 a 52 ecpi) sino 
que regula el proceso a través del cual se llevará a la práctica tanto su actividad 
jurisdiccional (arts. 58 a 76 ecpi) como la ejecución de las penas impuestas 
(arts. 103 a 111 ecpi).

3.  La costumbre internacional y las normas consuetudinarias penales

en la esfera del derecho penal, la costumbre “no puede fundamentar la 
responsabilidad criminal, en virtud del axioma nullum crimen, nulla poena sine 
lege, pero fuera de esa esfera en que se halla prohibida es y puede ser fuente 
del derecho” 77. por ello, desde la perspectiva de las normas internacionales 

75. lirola delgado, i., La competencia..., cit., pp. 52 y 53.
76. Cobo del rosal, M. y vives antón, t., Derecho penal. Parte general, tirant lo 

blanch, Valencia, 1991, p. 616.
77. rodríguez devesa, j., Derecho penal español. Parte general, dykinson, Madrid, 

1989, p. 258. en los últimos años, la costumbre, tan denostada por derecho penal, ha adquirido 
cierta relevancia. es cierto que nadie discute que se puedan crear nuevos tipos delictivos a partir 
de la costumbre (parte especial), pero un sector actualmente mayoritario de penalistas entiende 
que respecto de diferentes institutos y figuras jurídico-penales de la parte general la costumbre 
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penales, se suscita la cuestión de si la costumbre internacional puede ser origen 
de delitos internacionales o, por el contrario, existe una suerte de “reserva de 
tratado” –semejante a la “reserva de ley” en derecho interno– en dicha materia. 

la polémica se centra, pues, en la posibilidad de que una norma internacio-
nal consuetudinaria pueda disponer una conducta delictiva y, en atención a la mis-
ma, generar una responsabilidad internacional penal individual. Y, seguidamente, 
en caso de que la costumbre internacional pueda originar delitos internacionales, 
atendiendo al principio nullum crimen sine lege, se plantea la cuestión relativa a 
su conformidad con el principio de legalidad penal; es decir, la garantía criminal 
requiere que los delitos estén tipificados y, obviamente, una norma consuetudi-
naria es derecho no escrito. se trata, por tanto, de conductas delictivas no tipifi-
cadas y, en principio, atendiendo a la consiguiente falta de precisión, conllevan 
una vulneración del principio de legalidad penal. en consecuencia, la cuestión 
consiste en establecer si este planteamiento propio de los ordenamientos jurídicos 
penales internos concurre en el ordenamiento jurídico internacional.

sobre esta cuestión escribe bueno arús que “un penalista desde luego en-
tiende que ello no es posible, por el carácter constitucionalmente garantista que 
ostenta el principio de legalidad desde la perspectiva de la seguridad jurídica, 
obligando a restringir la posibilidad de ese efecto creador a las normas escritas 
de superior rango. por ello, ni los principios generales, ni la jurisprudencia, 
ni menos la costumbre, podrían tener el indicado efecto, y han de limitarse a 
ser normas aplicables para la interpretación o, todo lo más, la integración de 
normas escritas” 78. en igual sentido laurenzo CoPello entiende que el ecpi 
“restringe el catálogo de hechos punibles a los estrictos cauces del texto del 
tratado, sin admitirse otras fuentes de creación de delitos tales como la costum-
bre internacional o los principios generales del derecho” 79. Y sostiene vidales 
rodríguez que “no creo que pueda aceptarse que, a diferencia del sistema del 
common law, la infracción de una norma consuetudinaria o de un principio 
general sirva de fundamento a la imposición de una pena” 80. 

tiene un margen de juego. sobre esta cuestión y las diferentes materias en las que incide la 
costumbre, muñoz Conde, f., Introducción..., cit., pp. 89 y 90; rodríguez mourullo, G., 
Derecho penal. Parte General, civitas, Madrid, 1978, pp. 67 y ss.; roxin, c., Derecho penal. 
Parte general, civitas, Madrid, 1997, pp. 159 y ss.; etc.

78. bueno arús, f., Perspectivas de la teoría general del delito en el Estatuto de la Corte 
Penal Internacional de 17 de julio de 1998, “creación de una jurisdicción penal internacional”, 
escuela diplomática, Madrid, 2000, p. 122. 

79. laurenzo CoPello, p., Hacia..., cit., p. 40. 
80. vidales rodríguez, c., El principio de legalidad en el Estatuto de la Corte Penal 

Internacional, “la corte penal internacional”, tirant lo blanch, Valencia, 2003, p. 195.
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todos ellos son penalistas y procesalistas –expertos en derecho interno– y, 
por consiguiente, en relación a lo indicado puede traerse a colación la siguien-
te reflexión de Fernández sánChez: “comprendo el nerviosismo que debe de 
apoderarse de un penalista de corte lineal, poco acostumbrado a que se invoque 
el derecho consuetudinario. sin embargo a un internacionalista no le es extraña 
esta invocación” 81. empero, para ser justos, debe señalarse que también algu-
nos iusinternacionalistas son partidarios de la tesis “penalista” y sostienen que 
“parece claro que ninguna de las fuentes mencionadas podría tener este efecto, 
y deben valorarse como ’normas aplicables para la interpretación o, en todo lo 
más, la integración de las normas escritas`” 82. 

al respecto cabe recordar que el artículo 10 del ecpi dispone que “nada 
de lo dispuesto en la presente parte se interpretará en el sentido de que limite 
o menoscabe de alguna manera las normas existentes o en desarrollo del de-
recho internacional para fines distintos del presente estatuto” 83 y el artículo 
22.3 estipula que “nada de lo dispuesto en el presente artículo [nullum crimen 
sine lege] afectará a la tipificación de una conducta como crimen de derecho 
internacional independientemente del presente estatuto”. a partir de los textos 
glosados cabe constatar los siguientes extremos: 1) confirman la tipificación 
internacional penal autónoma de los delitos internacionales, esto es, al margen 
de las disposiciones contenidas en los ordenamientos jurídicos penales de los 
estados. 2) establecen una dualidad jurídica en torno a la tipificación penal in-
ternacional compuesta por la tipificación contenida en el ecpi y la tipificación 
extramuros del mismo resultante del derecho internacional general y conven-
cional. Y, de esta forma, el ecpi admite la posibilidad de que la costumbre se 
constituya en origen de delitos internacionales porque se parte de la idea de que 
en derecho internacional no existe al respecto “reserva de tratado (ley)” y, en 
consecuencia, los delitos internacionales pueden tener su origen en la costum-
bre. en otras palabras, el origen de los delitos internacionales es el derecho ob-
jetivo que incluye tanto el escrito como el no escrito (principio de legalidad en 
sentido amplio que aparecía recogido en el artículo13.2 del proyecto de código 

81. Fernández sánChez, p., El Derecho aplicable por la Corte Penal Internacional, “la 
criminalización de la barbarie: la corte penal internacional”, consejo General del poder judi-
cial, Madrid, 2000, p. 257.

82. lirola delgado, i. y martín martínez, M., La Corte..., cit., p. 113.
83. “este artículo intenta garantizar que el derecho internacional general permanezca im-

perturbable por el estatuto. en este sentido, el texto del artículo 10 deja a los tribunales penales 
internacionales ad hoc que existen, tales como para la ex Yugoslavia y para ruanda, o aquellos 
que pueden ser creados en un futuro, explícita libertad –ausente cualquiera otra norma aplicable 
como podría surgir de sus propios estatutos sobre el punto– para no considerarse a sí mismos 
obligados por el estatuto de roma” (sunga, l., La jurisdicción..., cit., p. 267).
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de crímenes contra la paz y la seguridad de la humanidad de 1996). 3) por vía 
negativa debe indicarse que ninguna disposición del ecpi estipula que única-
mente los tratados internacionales son la fuente de los delitos internacionales. 
estos artículos estatutarios, entonces, refuerzan la idea de una tipificación en 
sede consuetudinaria al margen del derecho internacional convencional.

la tipificación contenida en el ecpi constituye el núcleo esencial de los 
delitos internacionales, aunque sin duda no son los únicos, pues dicha tipifica-
ción no es exhaustiva sino limitada a los delitos internacionales –de base con-
suetudinaria– sobre los que existe un consenso en la sociedad internacional en 
su conjunto tanto sobre su naturaleza delictiva como su carácter especialmente 
grave (delitos más graves de trascendencia internacional).

3.1. El origen consuetudinario de los delitos internacionales

en la costumbre internacional, o procedimiento espontáneo, la norma con-
suetudinaria se presenta como la resultante del comportamiento de los estados 
en sus relaciones con otros sujetos de derecho internacional. en este sentido, la 
norma consuetudinaria es el resultado de un proceso social consistente en una 
práctica generalmente aceptada como derecho por los estados y, por ello, tal 
norma consigue su consagración a partir del comportamiento, activo o pasivo 84, 
llevado a término de una forma constante, general 85 y uniforme 86 (elemento 
material) por los estados 87, bajo la firme convicción de estar atendiendo a una 
obligación de carácter jurídico (opinio iuris o elemento espiritual) 88. este pro-
cedimiento normativo, en opinión de gonzález CamPos, sánChez rodríguez 
y andrés sáenz de santa maría, constituye el más característico del derecho 

84. Asunto del Lotus, cpij, serie a, núm. 10, p. 28 y Asunto Nottebohm, cij, Recueil 1955, p. 4.
85. sentencia del tij de fecha 27 de junio de 1986, relativa al Asunto de las actividades 

militares y paramilitares en y contra Nicaragua (cij, Recueil 1986, p. 98).
86. Asunto derecho de asilo, cij, Recueil 1950, p. 277 y Asunto de las pesquerías, cij, 

Recueil 1951, p. 131.
87. ahora bien, en atención al fenómeno organización internacional operado en la sociedad in-

ternacional contemporánea, éstas participan no sólo en la elaboración de costumbre internacionales, 
sino también en la elaboración de costumbres internas en su seno. a modo de ejemplo, el procedi-
miento seguido por el consejo de seguridad, cambiado tras la enmienda aportada al artículo 27 de 
la carta de las naciones unidas en 1965, ha sido generalmente aceptado por los miembros de la 
organización y constituye la prueba de una práctica general de la misma (Dictamen sobre Namibia 
de 21 de junio de 1971, cij, Recueil 1971, p. 22).

88. sentencias del tpji de fecha 7 de septiembre de 1927 (Asunto del Lotus, cpj, serie a, 
núm. 10, p. 18) y del tij de fecha 20 de febrero de 1969 (Asuntos de la plataforma continental 
del Mar del Norte, cij, Recueil 1969, p. 44).
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internacional “por operar en la propia sociedad internacional a partir del com-
portamiento de un conjunto de estados soberanos. pues para la creación de una 
norma consuetudinaria se requiere tanto una convicción jurídica (opinio iuris) 
como una práctica real, esto es, un comportamiento constante y uniforme, en 
ciertas situaciones, de los estados directamente interesados” 89.

la costumbre internacional general tiene un ámbito universal y obliga a 
todos los estados de la sociedad internacional 90, excepto a aquellos que se ha-
yan opuesto a la misma, de manera inequívoca y expresa, durante su fase de for-
mación. no obstante, puede plantearse la cuestión relativa a si una costumbre 
general vincula a los estados que no han participado en su formación. en res-
puesta a esta cuestión cabe decir que “el derecho internacional no exige, para la 
formación de la costumbre, el consentimiento de los estados. el silencio basta 
y vale como aquiescencia” 91. por tanto, los estados que no hayan participado 
activamente en el proceso de formación de la costumbre, pero que tampoco se 
hayan opuesto, quedarán vinculados por la norma consuetudinaria.

en el contexto descrito, la norma consuetudinaria internacional general se 
presenta, ante las limitaciones de las normas convencionales internacionales, 
como la única susceptible de propiciar la existencia de una regulación interna-
cional penal que abarque la sociedad internacional en su conjunto, pues excepto 
los estados que se hayan opuesto expresamente a la misma los demás queda-
rán vinculados por sus efectos jurídicos. empero, atendiendo a las garantías 
criminal y penal del principio de legalidad (nulla poena sin lege scripta), los 
delitos y las penas no pueden tener su origen en la costumbre en tanto que la 
incertidumbre en la identificación de una norma consuetudinaria implicaría una 
inseguridad jurídica. al respecto, observa Pastor ridruejo 92 que las normas 

89. gonzález CamPos, j., sánChez rodríguez, l y andrés sáenz de santa maría, p., 
Curso de Derecho internacional público, civitas, Madrid, 2002, p. 129.

90. al respecto, en los Asuntos sobre la delimitación de la plataforma continental del Mar 
del Norte, el tij declaró que “es característico de las normas y obligaciones convencionales que 
se admita, dentro de ciertos límites, la facultad de formular reservas unilaterales; sin embargo, 
esto no puede ser así en el supuesto de normas y obligaciones de derecho general o consuetudi-
nario que, por su misma naturaleza, deben aplicarse en iguales condiciones a todos los miembros 
de la comunidad internacional y no pueden subordinarse a un derecho de exclusión ejercido 
unilateralmente y a voluntad por cualquiera de los miembros de la comunidad en su propio be-
neficio. por consiguiente, parecería probable que, si por cualquier razón, normas u obligaciones 
de este tipo se incorporan o se intentan reflejar en ciertas provisiones de una convención, tales 
provisiones figurarán entre aquellas respecto de las cuales no se confiere o se excluye un derecho 
de reserva unilateral” (cij, Recueil 1969, p. 38).

91. Cahier, ph., Cours général de Droit international public, rcadi, t. 195 (1985), p. 233.
92. Pastor ridruejo, j., Curso de Derecho internacional público y organizaciones interna-

cionales, tecnos, Madrid, 2003, pp. 23 y 24.



la tipificación del delito internacional en el estatuto de la corte ...

A.E.D.I., vol. xxV (2009)  199

consuetudinarias no ofrecen siempre la claridad y la precisión deseables, y mu-
cho menos si surgen en un grupo social como la sociedad internacional en que 
el sujeto característico es el estado que, frecuentemente, se comporta inspirado 
en motivaciones políticas y no jurídicas, ocasionando una incertidumbre que 
genera inseguridad jurídica. por ello, escribe Cerezo mir que “en el derecho 
penal... dada la vigencia del principio de legalidad de los delitos y de las penas, 
la costumbre no puede servir de base para la creación de figuras delictivas” 93. 
ahora bien, en el derecho internacional penal, donde también rige el principio 
de legalidad respecto de los delitos y de las penas, ¿puede la costumbre servir 
de base para la creación de figuras delictivas internacionales? 

la respuesta a la cuestión planteada, que no ofrece duda alguna a los 
iusinternacionalistas, se encuentra en varios textos. en el Informe al Consejo 
de Seguridad, de 3 de mayo de 1993, del Secretario General de las Naciones 
Unidas 94, sobre el etpiY, el secretario General señala que el principio de 
legalidad penal exige que el tribunal aplique derecho internacional humani-
tario que constituya, sin duda alguna, derecho internacional consuetudinario, 
teniendo tal consideración los convenios de Ginebra, de 12 de agosto de 1949 
(art. 2 etpiY), el iV convenio de la haya sobre las leyes y costumbres de 
la guerra terrestre, de 18 de octubre de 1907 (art. 3 etpiY), el convenio para 
la sanción y prevención del delito de genocidio, de 9 de diciembre de 1948 
(art. 4 etpiY) y el estatuto de londres, de 8 de agosto de 1945 (art. 5 etpi). 
en relación al derecho aplicable por el tpir, en el Informe presentado por 
el Secretario General en cumplimiento del párrafo 5 de la Resolución 955 
(1994) del Consejo de Seguridad 95 se estipula que en su ámbito de aplicación 
se incluye los instrumentos internacionales, independientemente de que sean 
considerados parte del derecho internacional consuetudinario o de que hayan 
consuetudinariamente entrañado la responsabilidad penal individual del autor 
del crimen.

en la línea seguida, el ecpi, que tipifica delitos internacionales de origen 
consuetudinario, estipula en su artículo 10 que “nada de lo dispuesto en la presente 

93. Cerezo mir, j., Curso de Derecho penal español. Parte general I, tecnos, Madrid, 
2005, p. 195.

94. doc. s/25704 de 3 de mayo de 1999, p. 9. “la propia naturaleza de la costumbre im-
pide una definición estricta de la conducta punible, así como no contempla de forma taxativa la 
sanción aplicable a dicha conducta. por todo lo antedicho, las normas consuetudinarias parecen, 
de por sí, insuficientes para tipificar delitos y el respeto por el principio “Nullum crimen, nulla 
poena sine lege” exige la existencia de tipos penales en el sentido del derecho penal moderno, tal 
como se lo concibe en las naciones cuyos sistemas jurídicos son de matriz romano-germánica” 
(gramajo, j., El Estatuto..., cit., p. 159).

95. doc. s/1995/134 de13 de febrero de 1995, pár. 12.
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parte [de la competencia, la admisibilidad y el derecho aplicable] se interpretará 
en el sentido de que limite o menoscabe de alguna manera las normas existentes 
o en desarrollo del derecho internacional para fines distintos del presente esta-
tuto”. la frase “normas existentes o en desarrollo 96 del derecho internacional” 
es indicadora de que al margen del derecho internacional del ecpi existe más 
derecho internacional. en concreto, un derecho internacional ya existente y en 
constante desarrollo. un derecho internacional convencional y consuetudinario.

finalmente, Pellet 97 recuerda que el artículo 15 del pacto internacional 
de derecho civiles y políticos no sólo proclama el principio de legalidad, sino 
que en su apartado segundo dispone que “nada de lo dispuesto en éste artículo 
se opondrá al juicio ni a la condena de una persona por actos u omisiones que, 
en el momento de cometerse, fueran delictivos según los principios generales 
del derecho reconocidos por la comunidad internacional”. por tanto, el mismo 
artículo que “consagra” el principio de legalidad penal en el plano internacional 
también reconoce la existencia de principios generales de carácter tipificador 
en el ordenamiento internacional.

atendiendo a los textos señalados y desde la perspectiva del derecho in-
ternacional, tanto el tratado internacional como la costumbre internacional no 
sólo son procedimientos susceptibles de crear normas internacionales penales, 
sino también de establecer tipos delictivos. Y ello es así porque, al no existir 
en la sociedad internacional ninguna instancia superior a los estados con poder 
–legislativo– para crear derecho, “el consentimiento de cada uno o el consenso 
común, como expresión de la soberanía estatal, son los elementos básicos para 
que puedan surgir normas internacionales o establecerse derechos y obligacio-
nes en virtud de actos con eficacia normativa” 98. 

96. sobre esta cuestión, escribe Fernández sánChez “no se que quiere decir exactamente 
«normas en desarrollo”, si son aquellas normas in fieri que están en un proceso de definición o 
formación, como el crimen de agresión que recoge específicamente el estatuto de roma aunque 
está en proceso de definición porque los estados han querido remitir su definición a un comité 
prepartatorio, o las llamadas normas de soft law o de derecho en agraz, como, por ejemplo, 
aquellas contempladas en ciertas resoluciones de la asamblea General de las naciones unidas 
que formalmente no son normas jurídicas pero que implican un grado de compromiso por parte 
de los estados o aquellas que vienen reguladas por la opinio iuris sin que pueda establecerse el 
elemento de la práctica, la llamada por rené-jean duPuy costumbre salvaje o incluso aquellas 
que estando definidas van completándose en función del nivel de desarrollo de los estados que 
la aplican, como, por ejemplo, el contenido de lo que supone un juicio justo y equitativo” (Fer-
nández sánChez, p., El Derecho..., cit., p. 259).

97. Pellet, a., Le tribunal..., cit., p. 7 y ss., p. 35. 
98. gonzález CamPos, j.; sánChez rodríguez, l. y andrés sáenz de santa maría, p., 

Curso..., cit., p. 74. sobre esta cuestión, jiménez Piernas, c., El papel de la noción de consensus 
en la fundamentación y el concepto del Derecho internacional público, “o direito internacional no 
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a mayor abundamiento, hay que recordar que la costumbre internacional 
requiere una práctica generalizada, constante y uniforme por parte de los es-
tados y la presencia de su opinio iuris 99 y, a partir de ahí, puede sostenerse que 
la incriminación de conductas por vía consuetudinaria no reviste un carácter 
arbitrario pues, la existencia de la costumbre significa que el comportamiento 
delictivo es reconocido por la mayoría de estados y, a pesar de no estar reco-
gidos en normas convencionales, ya están positivizados como normas interna-
cionales. en fin, las normas internacionales consuetudinarias son susceptibles 
de contemplar conductas punibles. Y es que, como escribe rodríguez devesa, 
“negar a la costumbre el rango de fuente directa o inmediata del derecho pe-
nal va contra los datos que proporcionan la historia y el derecho compara-
do, porque todo derecho punitivo ha sido en algún momento histórico derecho 
consuetudinario” 100.

3.2. La costumbre internacional y el principio de legalidad penal

a diferencia de lo que ocurre en los ordenamientos jurídicos internos en el 
ámbito del derecho internacional la costumbre si es un procedimiento a través 
del cual se pueden crear delitos internacionales. negar tal circunstancia es ir en 
contra de la evidencia que proporciona la historia y la realidad jurídica interna-
cional 101. la cuestión es determinar la compatibilidad del principio de legalidad 
penal en relación a las normas consuetudinarias internacionales, especialmente 
en cuanto al principio de tipicidad, pues atendiendo al carácter no escrito de 
éstas “provocan un cierto margen de inseguridad, ya que una persona podría 
verse sorprendida por la acusación de haber cometido una infracción derivada 

terceiro milenio. estudos en hiomenagem do profesor Vicente Marota rangel”, sao paulo, 1998, 
p. 103 y ss.

 99. respecto al requisito de la opinio iuris, sánChez rodríguez señala que este requisito 
“ha sido reducido a contenidos de prueba más comprensibles al afirmarse que ’la existencia de 
la opinio iuris de los estados se prueba por vía de inducción, tomando como punto de partida 
la existencia de una práctica suficientemente amplia y convincente, y no por vía de deducción a 
partir de ideas preconcebidas a priori`” (sánChez rodríguez, l., Derecho internacional y crisis 
internacionales, iustel, Madrid, 2005, p. 49).

100. rodríguez devesa, j., Derecho penal español. Parte general, dykinson, Madrid, 
1989, p. 258.

101. sChabas sostiene que “la afirmación de la regla nullum crimen excluye toda posibili-
dad de que la corte pueda ejercer competencia sobre delitos consuetudinarios [si bien] de algún 
modo esta postura es contraria a la tendencia de las persecuciones internacionales de crímenes 
de guerra, establecida en la jurisprudencia de los tribunales de nuremberg y la haya” (sCha-
bas, W., Principios..., cit., p. 284). 
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de la costumbre internacional, cuando las normas consuetudinarias no son fá-
cilmente reconocibles por la mayoría de los individuos” 102.

las soluciones propuestas por la doctrina son varias, tales como el princi-
pio de juridicidad, el principio de legalidad en sentido amplio, la legalidad en 
torno a la interacción entre costumbre internacional y tratado internacional y, 
finalmente, la resultante de la jurisprudencia elaborada en sede del Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos (tedh). esta última, a diferencia de las anteriores, 
responde a la práctica seguida por el citado órgano judicial y, por consiguiente, 
no se reduce a una mera elaboración doctrinal sino a la constatación de una 
realidad jurídica. estas propuestas, por caminos diferentes, intentan solventar el 
problema que representa para la costumbre el ser derecho no escrito y la posi-
ble inseguridad jurídica que ello comporta para los destinatarios de los delitos 
internacionales creados por este procedimiento. no obstante, antes de abordar 
la cuestión, cabe recordar que en el plano internacional el principio de legalidad 
penal responde a una noción autónoma de la noción del mismo contenida en los 
ordenamientos jurídicos internos. una noción autónoma que se beneficiaría de 
una concepción menos positivista del principio que la vigente en los derechos 
internos 103, pues no debe olvidarse que el artículo 15.2 del pidcp estipula que 
el principio de legalidad no se opone “al juicio ni a la condena de una persona 
por actos u omisiones que, en el momento de cometerse, fueran delictivos según 
los principios generales del derecho reconocidos por la comunidad internacio-
nal”. Y también debe tenerse presente, desde la perspectiva de los órdenamientos 
jurídicos internos, la diferente configuración del principio de legalidad en el 
common law y en el llamado derecho continental. en el primero de ellos el prin-
cipio de legalidad se configura de una forma más “relajada” atendiendo a que 
no contempla la tipificación, sino que la certeza resultaría de la descripción del 
comportamiento punible: a título de ejemplo, en estados unidos están reconoci-
dos los delitos provenientes del common law cuya vigencia es compatible con el 
principio de legalidad en la medida que se trata de definiciones asentadas en una 
tradición milenaria casi imposible de modificar 104.

finalmente recordar que no hay que confundir la tipicidad con la taxativi-
dad. son dos cuestiones diferentes si bien enlazadas, pues la taxatividad precisa 

102. Cuerda riezu, a. y ruiz Colome, M., Observaciones sobre el Estatuto del Tribunal 
Penal Internacional, la ley, 1999, núm. 4724, p. 1718.

103. huesa vinaixa, c., Prólogo a CaPellà roig, M., La tipificación internacional de los 
crímenes contra la humanidad, tirant lo blanch, Valencia, 2005, p. 17.

104. hendler, e., El Derecho penal en los Estados Unidos de América, instituto nacional 
de ciencias penales, México, 1992, pp. 28 y ss.
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de la tipificación. una conducta puede estar tipificada pero ello no quiere decir 
que necesariamente el contenido del tipo penal revista las condiciones exigi-
das por la taxatividad. la falta del principio de taxatividad, entonces, también 
puede venir predicada de las conductas tipificadas en tratados internacionales y 
códigos penales internos. por ello, no se puede compartir la afirmación de que 
“hay que rechazar la mera costumbre como fuente del derecho penal interna-
cional, pues aunque sea posible constatar la preexistencia de una norma consue-
tudinaria, ésta difícilmente podrá dar cumplimiento al principio de taxatividad 
o concreta delimitación de la conducta punible” 105. obviamente, una cosa es 
constatar la existencia de un delito internacional de origen consuetudinario y 
otra muy distinta que el contenido del mismo dispuesto por la norma responda 
a las exigencias de la taxatividad. así, atendiendo a esta distinción, la cuestión 
que se plantea es la relativa a la problemática de la tipificación en relación a los 
delitos internacionales creados por vía consuetudinaria.

3.2.1.  El principio de legalidad en sentido amplio y el principio
de juridicidad

la inexistencia de la ley como “fuente” del derecho internacional penal 
hace que en el ordenamiento jurídico internacional no tenga cabida el posi-
tivismo legalista propio de los ordenamientos jurídicos internos. Y, por ello, 
como advierte garCía de enterría, cuando los penalistas sostienen el prin-
cipio de legalidad en relación a la ley, olvidan que “existe un derecho (con 
mayúscula) que tiene otro origen distinto del de la ley; más simplemente, que 
la ley no es el único origen del derecho..., que ius y lex no se corresponden 
y se confunden” 106. atendiendo a este planteamiento, el derecho internacio-
nal (con mayúscula) permite la referencia del principio de legalidad respecto 
del derecho y no de la ley, máxime cuando en el derecho internacional no 
existen “leyes penales”. esta tesis permite sostener un concepto amplio de 
este principio en el que tendría cabida la costumbre internacional en tanto 
que creadora de delitos internacionales. por ello, bassiouni 107 propone que 
el principio de legalidad en derecho internacional penal sea entendido como 
nullum crimen sine iure y, como ha señalado el relator thiam, “si se entiende 

105. gil gil, a., Derecho..., cit., p. 88.
106. garCía de enterría, e., Reflexiones sobre la Ley y los principios generales del De-

recho, civitas, Madrid, 1984, p. 93.
107. al respecto, bassiouni, M., Crimes against humanity in International Criminal Law, 

nijhoff, dordrecht, 1992. 
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por lex no el derecho escrito sino el derecho en sentido general de la acepción, 
el contenido del principio será más amplio y abarcará no sólo la ley escrita 
sino también la costumbre y los principios generales del derecho” 108. final-
mente, la jurisprudencia de diferentes órganos judiciales, tanto nacionales 
como internacionales 109, aceptan que el principio nullum crimen sine lege es 
respetado aun por reglas no escritas, siempre y cuando la norma sea previsible 
y asequible. en este contexto puede ubicarse el principio de legalidad en sede 
internacional, esto es, en el derecho internacional la ley no es el origen de 
las normas internacionales, sino que las mismas resultan de los tratados y la 
costumbre. por consiguiente, el principio de legalidad tiene como referente 
el derecho.

este sentido amplio del principio de legalidad aparecía recogido en el 
artículo13.2 del proyecto de código de crímenes contra la paz y la seguridad 
de la humanidad de 1996: “nada de lo dispuesto en este artículo impedirá 
el juicio de cualquier individuo por actos que, en el momento de ejecutar-
se, eran criminales en virtud del derecho internacional o del derecho na-
cional”. al respecto cabe señalar que en el informe del comité preparatorio, 
sobre el texto del proyecto de estatuto de 1996, este era el primer precepto 
de la sección de principios generales y se titulaba “nullum crimen sine lege/
irretroactividad” 110. Y, a partir de ahí, respecto del principio de legalidad, pue-
de admitirse que “su funcionamiento en el derecho internacional no parece 
acomodarse estrictamente a los mismos esquemas que en los sistemas penales 
internos” 111. es imposible en sede jurídico internacional mantener, respecto 
del mencionado principio, la afirmación de que “no basta con la existencia de 
una norma, es preciso constatar la existencia de una ley penal” 112. en derecho 
internacional no puede sostenerse la existencia de una “ley penal internacio-
nal” –entendida en el sentido del derecho penal interno– que proclame el 
principio de legalidad, pero cabe sostener la existencia de una norma (con-
vencional y consuetudinaria) que proclama el principio de legalidad penal. 
una norma caracterizada por ser imperativa, proteger un interés esencial de 
la sociedad internacional y tener efecto erga omnes, porque todos los estados 
pueden exigir su cumplimiento.

108. thiam, d., Cuarto informe sobre el proyecto de código de crímenes contra la paz y 
seguridad de la humanidad, doc. a/cn.4/398, de 11 de marzo de 1986, pp. 37 y 39.

109. esta jurisprudencia es citada en sChabas, W., Principios..., cit., p. 281.
110. informe del comité preparatorio para el establecimiento de una corte penal interna-

cional, doc. a/51/10, suplemento núm. 10, vol. i, pp. 43 y 44.
111. lirola delgado, i. y martín martínez, M., La Corte..., cit., p. 12.
112. gil gil, a., Derecho..., cit., p. 83.
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por otra parte, el principio de legalidad en sentido amplio es un equiva-
lente al “principio de juridicidad” 113 del common law 114. este principio, que 
representa básicamente una garantía jurisdiccional, está fundado en el derecho 
natural y es aplicado por los jueces ordinarios, llegando a estar por encima del 
derecho legislado 115. en el principio de juridicidad concurre el principio de no 
retroactividad, el principio de taxatividad y la prohibición de la analogía. este 
principio, que no contempla la tipificación o necesidad de derecho escrito, se 
centra en la búsqueda de la certeza de la norma internacional penal. en concre-
to, la certeza resultaría de la descripción de la conducta punible, de la no apli-
cación retroactiva de la norma y la no aplicación analógica. en este contexto, 
la norma consuetudinaria no sólo tendría cabida como “fuente” creadora de 
comportamientos punibles (delitos internacionales de naturaleza consuetudina-
ria), sino que además daría cumplimiento al principio de legalidad en tanto que 
permite certeza y, por extensión, seguridad jurídica.

en atención a esta articulación, el principio de juridicidad podría parecer 
el idóneo para resolver el problema que representa para la costumbre inter-
nacional el ser derecho no escrito y la posible inseguridad jurídica que ello 
comporta para los destinatarios de los delitos internacionales creados por este 
procedimiento normativo, pues se soslaya la cuestión de la tipificación y la 
certeza vendría dada por la descripción de la conducta perpetrada, la no aplica-
ción retroactiva (inexistencia anterior de la descripción de esa conducta como 
delito) y la no aplicación analógica. en este sentido, el principio de legalidad 
respondería a un criterio de exclusiva juridicidad (necesidad de un comporta-
miento punible asentado según la tradición que, en el plano internacional, se 
correspondería con una common opinio de los estados: la convicción de que la 
conducta es punible).

la utilización respecto de los delitos internacionales generados por vía 
consuetudinaria del principio de legalidad en sentido amplio o del principio de 
juridicidad plantea, según la doctrina penal, una serie de problemas que impi-
den que se resuelva satisfactoriamente la problemática que encierra la ausencia 
de tipificación de estos delitos internacionales.

113. al respecto, raz, j., “the rule of law and its Virtue”, Law Quaterly Review, vol. 33 
(1977), pp. 195 y ss.

114. en opinión de diCey el rule of law significa, entre otras cosas, la igualdad ante la ley 
o la igual sujeción de todas las clases a la ley ordinaria del país, administrada por los tribunales 
ordinarios (introduction to the study of the Law of the Constitution, 1952, citado en entrena 
Cuesta, r., Curso de Derecho administrativo, tecnos, Madrid, 1980, p. 55).

115. marshall, G., Constitutional theory, oxford university press, oxford, 1971, pp. 137 
y ss.
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1) afirmar respecto de los delitos internacionales el principio de legalidad en 
sentido amplio o el principio de juridicidad comportaría la existencia de dos con-
cepciones del principio de legalidad en sede internacional. un principio de legali-
dad en sentido estricto para las normas internacionales penales resultantes de los 
tratados internacionales, pues estos cumplirían con el requisito de la tipicidad al ser 
derecho escrito, y un principio de legalidad en sentido amplio –o principio de juridi-
cidad– respecto de los delitos internacionales resultantes de las normas consuetudi-
narias. al respecto, siguiendo la máxima de “quien puede lo más puede lo menos”, 
podría señalarse que el principio de legalidad en sentido amplio y el principio de 
juridicidad también podrían ser predicables en relación a los tratados internaciona-
les, tan sólo que los delitos internacionales convencionales estarían reforzados por 
la tipificación expresa contenida en los tipos penales, es decir, la tipificación jugaría 
el rol de avalar o confirmar como delito la conducta perpetrada por el sujeto.

2) en relación al principio de legalidad en sentido amplio se argumenta 
que la aplicación de tal principio conlleva que el origen de los delitos inter-
nacionales no se encuentra en la ley sino en el derecho (con mayúscula) y, en 
consecuencia, engloba tanto el derecho escrito (convencional) como el derecho 
no escrito (costumbre) como posibles “fuentes” de los delitos internacionales 
pero, a pesar de ello, el problema de fondo subsiste desde el punto de vista de la 
tipificación respecto de los delitos internacionales creados por la costumbre in-
ternacional. en otras palabras, el principio de legalidad en sentido amplio acoge 
en su seno a los delitos de esta naturaleza, pero solamente formalmente porque, 
desde el punto de vista de la tipificación, no adquiere virtualidad práctica. 

3) al no contener la necesidad de la tipificación, el principio de juridicidad 
conlleva el problema de que una determinada costumbre puede evolucionar y, 
en consecuencia, abarcar nuevas situaciones, esto es, por ejemplo, en el delito 
de genocidio puede evolucionar la opinio iuris e incluir en el mismo nuevas 
conductas punibles (actos delictivos) como podría ser las persecuciones de gru-
pos políticos 116. Y, de esta forma, se estaría ampliando el concepto de delito de 
genocidio con el correspondiente menoscabo de la seguridad jurídica.

3.2.2. La interacción costumbre-tratado

la interacción costumbre-tratado se presenta, posiblemente, como la so-
lución más aceptable en orden a resolver el problema que presenta la garantía 

116. huesa vinaixa, r., Incriminación universal y tipificación convencional (la paradójica 
relación tratado-costumbre en el ámbito del Derecho internacional penal), “creación de una juris-
dicción penal internacional”, escuela diplomática, Madrid, 2000, p. 115.
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criminal (tipicidad) del principio de legalidad respecto de los delitos interna-
cionales creados por vía consuetudinaria, pues permite combinar el derecho 
escrito (tratado) con el derecho no escrito (costumbre). la interacción entre 
tratado y costumbre 117 es fluida porque los efectos del primero sobre la segun-
da pueden ser declarativos de la costumbre, cristalizadores de la costumbre o 
generadores de una nueva costumbre 118 y, además, comporta la existencia de 
reglas convencionales y consuetudinarias con un mismo contenido, si bien con 
una regulación jurídica diferente. no obstante, de concurrir esta circunstancia, 
no implica en ningún momento que las primeras suplanten las segundas, pues 
las reglas de derecho internacional consuetudinario conservan una existencia 
y una aplicabilidad autónomas con respecto a las del derecho internacional 
convencional, incluso cuando tienen un contenido idéntico 119. 

la interacción se manifiesta mediante la codificación, entendiendo por 
ésta una más precisa formulación y sistematización de las reglas internaciona-
les (art. 15 del estatuto de la cdi) y, de ahí, su incidencia sobre la cuestión de la 
tipificación. asimismo, la codificación del derecho internacional se configura 
como un instrumento de consolidación de la paz –“la paz por el derecho” 120– 
(fin perseguido por la tipificación de los delitos internacionales en el ecpi) y, 
desde esta perspectiva, la misma se presenta como el medio más adecuado para 
afrontar la cuestión relativa al principio de legalidad en su vertiente criminal de 
los delitos internacionales generados por vía consuetudinaria. 

escribe remiro brotons que “a diferencia de lo que ocurre en los orde-
namientos internos, la tipicidad de los crímenes contra la paz y seguridad de la 
humanidad no está determinada en el orden internacional por su incorporación 
en textos escritos, pues la lex se expresa mediante métodos consuetudinarios 
(y principios generales del derecho) que la hacen ambigua e insegura en un 
momento dado, hasta que la codificación y sus trabajos preparatorios permiten 
su más precisa representación, sobre la base, a menudo, de tipos relativamente 
abiertos; sólo en el plano de las reglas particulares inscritas en los tratados por 
los que se obligan los estados (y que son, a su vez, elementos de la práctica y 
expresión de la opinio iuris que coadyuvan a la creación de normas generales) 

117. al respecto, meron, t., International law in the age…, cit., pp. 396 y ss.
118. jiménez de aréChaga, e., Derecho constitucional de las Naciones Unidas, escuela de 

funcionarios internacionales, Madrid, 1958, pp. 17 y ss.
119. Asunto de las actividades militares y paramilitares en y contra Nicaragua, cij, Recueil 

1986, párs. 178 y 179.
120. daudet, Y., Actualités de la codification du Droit international, rcadi, t. 303 

(2003), p. 49 y ss.
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la tipicidad internacional se aproxima a la interna (y hasta se subsume en ella, 
cuando se trata de reglas de aplicación directa)” 121.

en tanto que manifestación de la interacción, la codificación se configura 
en el medio idóneo para soslayar la dificultad de determinar y formular los 
delitos internacionales contenidos en las normas consuetudinarias. como ad-
vierte huesa vinaixa, “la certeza de las normas consuetudinarias depende hoy, 
en muy buena medida, de su formulación en los tratados internacionales” 122. 
entonces, la cuestión relativa a la ausencia de tipificación de los delitos in-
ternacionales de naturaleza consuetudinaria 123 se resuelve en el ámbito de la 
interacción de los diferentes procedimientos de producción normativa interna-
cional y, en concreto, mediante la codificación (transformación del derecho no 
escrito en derecho escrito) que resulta de la misma. la codificación, entonces, 
permite la progresiva transformación del derecho consuetudinario en derecho 
convencional, esto es, posibilita la transformación de los delitos internacionales 
de base consuetudinaria en delitos internacionales convencionales (tipificados) 
evitando de esta manera la indefinición de los primeros. empero, como asevera 
sánChez rodríguez, “claro está que, en definitiva, todo este proceso reposa en 
el consentimiento de los estados que son quienes al final van a convalidar o no 
el proceso codificador” 124.

la codificación permite el tránsito del derecho no escrito (costumbre) al 
derecho escrito (convencional) y, de esta forma, siguiendo a daudet 125, cabe 
sostener que un sistema codificado supone la edificación de un modelo jurídico 
racional y coherente 126, es decir, la codificación puede no reducirse a una simple 
operación material de escritura del derecho. así, el referido autor, distingue 
entre la codificación en sentido estricto y la codificación ex novo. la primera 
tiene su base en la costumbre (p. ej., en el ámbito de la convención del dere-

121. remiro brotons, a., Los crímenes de Derecho internacional y su persecución judicial, 
“el derecho penal internacional”, consejo General del poder judicial, Madrid, 2002, pp. 92 y 93.

122. huesa vinaixa, r., El “Tribunal..., cit., pp. 181 y 182.
123. el derecho no legislado puede convertirse en presupuesto de normas penales, siempre 

y cuando desde allí se desprenda en forma determinada posibilidades de intervención penal en 
la esfera individual (guerrero Peralta, o., Justicia penal y paz. El largo camino hacia la 
conformación de una jurisdicción penal internacional, “el estatuto de roma de la corte penal 
internacional”, universidad externado de colombia, bogotá, 2003, p. 59).

124. sánChez rodríguez, l., Derecho..., cit., p. 55.
125. daudet, Y., Actualités de la codification du Droit international, rcadi, t. 303 

(2003), p. 32 y ss.
126. sobre la necesidad de acelerar la construcción de un derecho internacional a través de 

la codificación, mahiou, a., Le processus de codification du Droit international pénal, “droit 
international pénal”, pédone, parís, 2000, p. 38 y ss.
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cho del Mar de 1982 cabe hablar de codificación en sentido estricto respecto 
de la libertad del alta mar, el derecho de paso inocente por el mar territorial, el 
régimen jurídico de un buque en un puerto extranjero), mientras que la segunda 
conlleva la aparición de reglas jurídicas nuevas (p. ej., en el ámbito de la re-
ferida convención cabe citar la zona económica exclusiva o el régimen de los 
fondos marinos) cuya base no es una costumbre ya preexistente.

como puede advertirse, la distinción propuesta entre la codificación en 
sentido estricto y la codificación ex novo entronca directamente con los efectos 
de la interacción entre costumbre y tratado: declarativo, cristalizador y gene-
rador. así, el efecto declarativo se manifestaría en la codificación en sentido 
estricto, mientras que los efectos cristalizador y generador se corresponderían 
con la codificación ex novo. en este sentido, el ecpi en sus artículos 6 y 8 re-
coge los delitos internacionales de genocidio y guerra, tipificando una serie de 
delitos internacionales ya preexistentes en el derecho internacional consuetu-
dinario (efecto declarativo) y, por tanto, se trata de una codificación en sentido 
estricto. respecto del artículo 7 cabe señalar que a través del mismo se plasma 
por vez primera en un tratado el delito de lesa humanidad y, desde esta óptica, 
puede sostenerse que se trata de una codificación ex novo del mismo en tanto 
que confirma su existencia como tal (efecto cristalizador). en resumen, la codi-
ficación realizada mediante el ecpi proporciona un cauce institucional (la cpi) 
y procedimental (proceso y procedimiento) a la sustanciación jurisdiccional de 
dichos delitos.

el efecto declarativo conlleva que una costumbre ya existente es recogida 
y precisada por escrito mediante un tratado multilateral 127. asimismo, este efec-
to contribuye a la precisión del sentido de la práctica (elemento material) y pue-
de ser prueba de la opinio iuris (elemento espiritual) de la costumbre. una vez 
que el tratado internacional entre en vigor se dará la circunstancia de que “un 
determinado contenido de conducta rige simultánea y paralelamente en el plano 
consuetudinario (para los estados que han seguido cierta práctica concordante 
con ese contenido de conducta) y en el convencional (para los estados parte 
en el tratado que declara la norma consuetudinaria)” 128. un ejemplo de efecto 
declarativo podría ser el relacionado con las violaciones del artículo 3 común a 

127. un ejemplo de este efecto puede contemplarse en el desarrollo que de la institución del 
alta mar se realiza en la convención sobre el derecho del mar de 1982, pues esta institución ya 
contaba con una regulación consuetudinaria previa.

128. jiménez Piernas, c., La interacción normativa entre costumbre y tratado y entre cos-
tumbre y resoluciones de la AG, “instituciones de derecho internacional público”, tecnos, Ma-
drid, 2003, p. 130.
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los convenios de Ginebra de 1949 129, recogidas en el artículo 4 del etpir y el 
artículo 8.2, letra c, del ecpi. asimismo, cabe citar el delito de genocidio, reco-
gido en el artículo 6 del ecpi, por constituir un delito internacional plenamente 
aceptado por los estados y proclamado en el convenio para la prevención y 
sanción del delito de genocidio de 1948. 

el efecto cristalizador supone la consolidación de una norma consuetu-
dinaria en vías de formación (in status nascendi) a través de la adopción de 
un tratado multilateral que recoja el mismo contenido de conducta objeto de 
práctica consuetudinaria anterior al tratado 130. el resultado de este efecto es que 
la norma cristalizada en el plano consuetudinario obliga a todos los estados que 
no se hayan opuesto expresamente a la misma y en el plano convencional a to-
dos los estados partes en el tratado. un efecto cristalizador podría ser el artículo 
7 del ecpi respecto a los delitos de lesa humanidad 131, pues con anterioridad 
a este precepto su definición no aparece contendida en tratado internacional 
alguno: el ecpi es el primer tratado multilateral de alcance general que detalla 
los delitos contra la humanidad 132, constituyendo dicho texto convencional la 
consolidación de la práctica consuetudinaria existente 133.

el efecto generador conlleva que determinadas disposiciones generales 
contenidas en un tratado originen una norma consuetudinaria si la práctica pos-
terior es de carácter general, constante y uniforme 134. esta posibilidad aparece 
contemplada en la convención de Viena sobre derecho de los tratados: “lo 
dispuesto en los artículos 34 a 37 no impedirá que una norma enunciada en un 

129. al respecto, el tribunal penal internacional para la ex Yugoslavia ha declarado que 
no tiene duda “de que esas violaciones generan una responsabilidad criminal individual, con 
independencia de que se hayan cometido en un conflicto armado, interno o internacional” y 
añade que “el derecho consuetudinario internacional impone una responsabilidad criminal por 
las violaciones serias del artículo 3 común, tal y como es complementado por otros principios 
generales y reglas de protección de las víctimas de un conflicto armado interno, y por la vulne-
ración de ciertos principios fundamentales y de ciertas reglas relativas a los medios y métodos 
de combate en conflictos civiles” (doc. it-94-1-ar72, pár. 129 y 134).

130. a modo de ejemplo cabe citar los tres primeros artículos del convenio de Ginebra de 
1958, sobre la plataforma continental, que eran la expresión escrita de normas de derecho interna-
cional general en vías de formación. (Asuntos de la plataforma continental del Mar del Norte, cij, 
Recueil 1969, pár. 63).

131. sobre los delitos de lesa humanidad, CaPellà roig, M., La tipificación internacional 
de los crímenes contra la humanidad, tirant lo blanch, Valencia, 2005.

132. Flowler, j., The Rome Treaty for an International Criminal Court: A framework of 
international justice for future generations, human rights brief, 1998, núm. 6, p. 2.

133. Condorelli, l., La Cour..., cit., pp. 9 y 10.
134. Asunto sobre la competencia en materias de pesquerías, cij, Recueil 1969, pár. 74. a 

modo de ejemplo, el tij reconoció este efecto de parte de las reglas sobre lo que posteriormente 
sería la zona económica exclusiva (Asunto de las pesquerias, cij, Recueil, 1974, pars. 44 y 53).
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tratado llegue a ser obligatoria para un tercer estado como norma consuetudi-
naria de derecho internacional reconocida como tal” (art. 38) 135. el ecpi no 
contempla como delitos internacionales el apartheid ni la tortura, si bien cabe 
advertir que en el mismo el apartheid aparece contemplado entre los delitos de 
lesa humanidad (arts. 7.1, letra j y 7.2, letra h ecpi) y la tortura aparece entre 
los delitos de lesa humanidad (art.7.1, letra f ecpi) y los delitos de guerra (arts. 
8.2, letra a, ii y 8.2, letra c, i ecpi). también se introduce por vez primera el de-
lito de desaparición forzada de personas en relación al delito de lesa humanidad 
(art. 7.1, letra i, ecpi). estas disposiciones estatutarias podrían ser el origen 
de una norma consuetudinaria si posteriormente se lleva a cabo una práctica 
en este sentido. ahora bien, como puede advertirse, este efecto generador no 
viene dado respecto de los delitos de lesa humanidad y guerra (ya preexistentes 
al ecpi), sino en relación a nuevas modalidades de esos delitos, es decir, des-
de esta perspectiva, los referidos artículos pueden implicar –efecto generador– 
únicamente una ampliación de las modalidades de conducta de dichos delitos, 
pero no generan la aparición de nuevos delitos internacionales.

la interacción se presenta, pues, como el proceso que permite dar cum-
plimiento al principio de legalidad –garantía criminal– respecto de una norma 
consuetudinaria creadora de un delito internacional en tanto que conjuga la 
seguridad jurídica y la tipicidad “que permite el texto escrito con el carácter 
general y obligatorio que le aporta la costumbre. dicha interacción... combina 
texto escrito y costumbre” 136. no obstante, esta afirmación debe ser objeto de 
matización: 1) la interacción y la codificación permiten constatar la existen-
cia de un delito internacional de origen consuetudinario, pero ello no quiere 
decir que dicho delito –ni el tipificado en el tratado (se trata de dos regímenes 
jurídicos diferenciados)– cumplan con los requisitos de taxatividad. Y 2) en 
tanto que instrumento de cohesión del derecho internacional, la codificación 
es el medio más apropiado para ofrecer un armazón –soporte material– al de-
recho consuetudinario resultante de la costumbre y, por ello, se presenta como 
el medio más adecuado para “refrendar” los delitos internacionales porque los 
consolida y clarifica, pero en modo alguno crea una regla de derecho, ya que 
ésta existe en el ámbito consuetudinario y sigue subsistiendo con posterioridad 
a su codificación 137.

135. un ejemplo de este efecto podría ser el convenio para la represión del apoderamiento 
ilícito de aeronaves de 1970 y las conductas punibles por él dispuestas, si bien actualmente su 
consolidación en la esfera consuetudinaria general es discutible.

136. gil gil, a., Derecho..., cit., pp. 88 y 89.
137. daudet, Y., Actualités…, cit., pp. 49, 51, 64 y 66.
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a)   los Estatutos de los tribunales penales internacionales
para la ex Yugoslavia y ruanda

la combinación de texto escrito y costumbre, en el contexto de los estatu-
tos del tpiY y tpir, vendría dada respecto de los delitos de guerra (arts. 2 y 3 
etpiY), recogidos en los convenios de Ginebra de 1949 y en el iV convenio 
de la haya de 1907; el delito de genocidio (arts. 4 etpiY y 2 etpir), procla-
mado en el convenio para la prevención y la sanción del delito de genocidio de 
1948; los delitos de lesa humanidad (arts. 5 etpiY y 3 etpir), originados en 
el estatuto del tribunal Militar internacional de nuremberg y posteriormente 
aprobados como principios de derecho internacional en la resolución de la 
asamblea General de las naciones unidas de 1993; y, finalmente, las violacio-
nes del artículo 3 común a los convenios de Ginebra y del protocolo adicional 
ii de los convenios (art. 4 etpir).

la diferencia del ecpi respecto del etpiY –y tpir– puede advertirse 
al no contener este último ningún intento codificador o tipificador, sino que 
la competencia ratione matertiae deriva de la reproducción fiel de tipos pe-
nales dispersos. en este sentido, escribe huesa vinaixa que “en el artículo 
2 (“infracciones graves de los convenios de Ginebra de 1949”) se produce, 
como dice pellet, “un extraño compendium de los cuatro convenios a los que, 
no obstante, el párrafo preliminar de las disposiciones ya reenvía” (pellet, a: 
Le Tribunal Criminel International pour l’ex Yougoslavie. Poudre aux yeux 
ou avencée décisive?, en rGdip, núm. 1 [1994], pp. 34 y 35). respecto de 
las “violaciones de las leyes o usos de la guerra” (art. 3), la técnica es dife-
rente, pues se omite cualquier referencia a los convenios que las contienen 
para pasar directamente a su enumeración. dos observaciones, sin embargo, 
merece esta disposición: la primera, la sorprendente “apertura” del enunciado 
de tipos penales en ella comprendido, pues se desprende de su párrafo inicial 
que tal enunciado no es exhaustivo. tal opción, aunque no entraña consecuen-
cias graves desde el punto de vista de la determinación de la competencia del 
tribunal, sí resulta incongruente con el empeño demostrado en el artículo 
anterior en reproducir taxativamente todas las violaciones graves de los con-
venios de Ginebra. en segundo lugar, se produce un cierto solapamiento –in-
evitable, dada la técnica seguida– con algunos de los crímenes enunciados en 
el artículo 2. en cuanto al tercer grupo, los crímenes de genocidio, el artículo 
4 del estatuto atribuye al tribunal competencia sobre los actos de “genoci-
dio” propiamente dichos y otros actos conexos, reproduciendo la definición 
que del concepto da el convenio de 1948 para la prevención y la sanción 
del delito de genocidio aunque sin mencionarlo expresamente. finalmente, 
los “crímenes de lesa humanidad” entran también en la competencia del tri-
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bunal tal y como vienen definidos en el artículo 5 de su estatuto, definición 
que encuentra su origen, según señala en su informe el secretario General, 
en el estatuto y la sentencia del tribunal de nuremberg, así como en la ley 
número 10 del ’control council for Germany”. también en este caso nos 
encontramos, sin embargo, con un enunciado abierto de los actos que han de 
considerarse crímenes de lesa humanidad, así como un evidente solapamiento 
con el artículo 2 y también con el artículo 4” 138.

como señala meron 139, en el plazo de tiempo transcurrido entre el proceso 
de nuremberg y la creación del tpiY puede sostenerse que existía un consenso 
internacional sobre la legitimidad de los principios de nuremberg, la aplicabili-
dad del principio de jurisdicción universal sobre los crímenes según el derecho 
internacional y la necesidad de castigar a los responsables de las violaciones 
de las disposiciones previstas en el derecho internacional humanitario, pero es 
tras los violentos hechos ocurridos en el territorio de la ex Yugoslavia cuando 
se produjo una sacudida en la conciencia de la humanidad que propició no sólo 
la creación del tpiY –y posteriormente el tpir– sino también la plasmación 
escrita en el estatuto del referido órgano judicial de los tipos penales de una 
serie de delitos internacionales –en tanto que competencia ratione materiae del 
tribunal– que hasta el momento se encontraban dispersos en diferentes textos 
convencionales.

el etpiY, primero, y el etpir, después, marcan el inicio de una aplica-
ción práctica de los principios de nuremberg y, por ende, las primeras medidas 
que la sociedad internacional adopta en el ámbito del proceso de instituciona-
lización de la justicia internacional penal: la plasmación escrita de los tipos 
penales de los delitos internacionales en orden a su aplicación por un órgano 
jurisdiccional internacional para depurar la responsabilidad internacional penal 
individual directamente en el plano internacional. a través del etpiY y etpir, 
el derecho internacional dispone la jurisdicción y competencia de estos órga-
nos judiciales internacionales y, a la vez, contempla determinadas conductas 
delictivas que lesionan intereses dignos de ser tutelados jurídicamente porque, 
en fin, su rol es juzgar y condenar en caso de culpabilidad, pero también permi-
tir mediante su función jurisdiccional el apaciguamiento social –internacional– 
y el restablecimiento de la paz 140.

138. huesa vinaixa, r., El “Tribunal..., cit., pp. 182 y 183. 
139. meron, t., Is the International Law moving towards criminalization?, european jour-

nal of international law, 1998, vol. 9, pp. 18 y ss.
140. daudet, Y., Actualités..., cit., pp. 49 y ss.
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b) El Estatuto de Roma

en el ecpi cabe advertir la existencia de una relación entre el texto escrito 
y la costumbre. como señalan Carrillo salCedo 141 y Condorelli 142 el referido 
instrumento convencional, a diferencia de los estatutos del tpiY y tpir, define 
por primera vez de manera sistemática los principales delitos de las personas hu-
manas, codificando y desarrollando el derecho preexistente en materia de dere-
cho internacional humanitario y derecho internacional de los derechos humanos. 

al respecto, cabe advertir que todas las categorías de delitos recogidas en 
el ecpi tienen, en cuanto tales, una clara base consuetudinaria y el análisis del 
alcance que el estatuto les ha dado suscita la cuestión relativa a determinar los 
supuestos en los que éste se limita a declarar normas consuetudinarias ya exis-
tentes, en los que estaríamos ante un efecto cristalizador o incluso generador de 
nuevas normas consuetudinarias 143: “en lo que se refiere a las normas del de-
recho internacional de fuente consuetudinaria, se ha señalado, en las distintas 
etapas preparatorias de la conferencia diplomática de roma, la importancia de 
incluir en la competencia de la corte penal internacional los delitos definidos 
como tales por la costumbre” 144. de ahí que CrawFord 145 sostenga que para 
concretar la competencia ratione materiae de la cpi se haya adoptado como 
criterio básico la inclusión de delitos internacionales ya existentes en los trata-
dos y el en derecho consuetudinario.

el ecpi tipifica cuatro clases de delitos, a saber: los delitos de guerra, el 
delito de genocidio, los delitos de lesa humanidad y el delito de agresión (art. 5 

141. Carrillo salCedo, j., La Cour..., cit., p. 24.
142. Condorelli, l., La Cour..., cit., p. 9.
143. en relación al proyecto de código de crímenes contra la paz y seguridad de la huma-

nidad de 1996 remiro brotons opina que “son las normas generales del derecho internacional 
(cuyas fuentes son esencialmente consuetudinarias) las que definen los crímenes internaciona-
les. de ahí que no figurar en la lista del proyecto no prueba que el crimen no exista como tal para 
el derecho internacional, mientras que encontrarse en ella es un consistente medio de prueba 
de su existencia si concluimos –como creo que se debe, una vez que la comisión redujo drásti-
camente, de doce a cuatro, los crímenes contemplados– que los artículos propuestos tienen un 
carácter eminentemente declarativo o cristalizador de normas generales, esto es, que responden 
a un enfoque codificador más que de desarrollo progresivo del derecho internacional” (remiro 
brotons, a., Los crímenes..., cit., p. 78).

144. gramajo, j., El Estatuto..., cit., p. 158.
145. CrawFord, j., The work of the International lax Comission, “the rome statute of 

the international criminal court: a commentary”, oxford university press, oxford, 2002, vol. 
i, p. 26. al respecto, bos, a., From the International Law Comission to the Rome Conference 
(1994-1996) , “the rome statute of the international criminal court: a commentary”, oxford 
university press, oxford, 2002, vol. i, pp. 48 y ss.
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ecpi) 146 y todos ellos son generadores de responsabilidad internacional penal 
del individuo. los dos delitos citados en último lugar carecen de un instrumen-
to convencional en el que se disponga su definición. empero, su inclusión pone 
“de manifiesto la existencia de una opinio iuris sobre el carácter internacional 
de los crímenes recogidos en el estatuto y de la conciencia de que los mismos 
afectan a intereses esenciales de la comunidad internacional en su conjunto” 147. 
en este sentido, el ecpi ha tipificado dos delitos que tienen una base consue-
tudinaria indiscutible (delito genocidio y delitos de guerra– y otros dos –delitos 
de lesa humanidad y delito de agresión– sobre los cuales el ecpi tendría un 
efecto cristalizador, e incluso podría tener efecto generador de nuevas normas 
consuetudinarias 148). así, ante la inexistencia de ningún tratado internacional 
sobre delitos contra la humanidad 149 y la inseguridad jurídica que tal situación 
reportaba –ausencia de tipificación y de pautas sobre las penas aplicables–, 
como acertadamente señala meron 150, el artículo 7 del ecpi, relativo a los 
delitos de lesa humanidad, constituye la primera formulación comprensiva de 

146. en el etpiY se contemplan las violaciones graves de los convenios de Ginebra de 
1949 (art. 2 etpiY), la violación de las leyes o usos de la guerra (art. 3 etpiY) y el genocidio 
(art. 4 etpiY), mientras que el etpir recoge el genocidio (art. 2 etpir) y las violaciones del 
artículo 3 común a los convenios de Ginebra y del protocolo adicional ii a los convenios (art. 
4 etpir).

147. orihuela Calatayud, e., Aplicación del Derecho internacional humanitario por las 
jurisdicciones nacionales, “creación de una jurisdicción penal internacional”, escuela diplomá-
tica, Madrid, 2000, p. 252.

148. Quel lóPez, f., La competencia..., cit., p. 54.
149. “este déficit de derecho penal internacional convencional es un serio obstáculo para 

la persecución internacional de estos crímenes [de lesa humanidad], pese a su innegable reco-
nocimiento en la costumbre y los principios de derecho internacional, tal y como lo acredita 
contundentemente su presencia en los estatutos de los tribunales para la ex Yugoslavia y ruan-
da... sin duda, algunos de los actos que constituyen crímenes contra la humanidad es el estatuto 
de roma están también prohibidos e, incluso, considerados como crímenes internacionales en 
diferentes convenciones, pero tales instrumentos jurídicos internacionales no los contemplan en 
su dimensión específica de crímenes contra la humanidad, es decir, como parte de una política 
de estado u organización, o bien, si lo hacen, no prevén responsabilidad individual, o carecen de 
fuerza vinculante suficiente. tales son los casos de la esclavitud [convención de la esclavitud de 
1926; la convención suplementaria sobre la abolición de la esclavitud, el comercio de esclavos 
y las instituciones o prácticas similares a la esclavitud de 1956], la tortura [convención contra la 
tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes de 1984], la desaparición forzada 
de personas [convención interamericana sobre desaparición forzada de personas de 1994] o el 
apartheid [convención para la supresión y punición del crimen de apartheid de 1973]” (gómez-
benitez, j., Elementos comunes de los crímenes contra la humanidad en el Estatuto de la Corte 
Penal Internacional y necesaria tipificación de estos crímenes en el Derecho penal español, 
“derecho penal internacional”, consejo General del poder judicial, Madrid, 2002, p. 14). 

150. meron, t., War crimes law comes of age: essays, oxford university press, oxford, 
1998, p. 306.
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los delitos de lesa humanidad en un tratado multilateral y, además, desvincula 
dichos delitos, por un lado, de los conflictos armados internacionales y no in-
ternacionales 151 y, por otro, de la discriminación. 

sobre los delitos contenidos en el ecpi, remiro brotons puntualiza que 
“de no figurar [en el estatuto] no prueba que el crimen no exista como tal para 
el derecho internacional, mientras que de encontrarse [en el estatuto] es un 
consistente medio de prueba de su existencia si consideramos –como creo que 
se debe– que los artículos propuestos tienen un carácter eminentemente decla-
rativo o cristalizador de normas generales, esto es, que responden a un enfoque 
codificador más que de desarrollo progresivo del derecho internacional” 152. Y 
el tpiY ha declarado que “en muchas áreas el estatuto puede observarse como 
un indicativo de puntos de vista legales, esto es, opinio iuris de un gran número 
de estados... puede recurrirse cum grano salis a estas disposiciones para ayudar 
a dilucidar el derecho internacional consuetudinario. el ecpi puede tomarse 
a efectos de restablecer, reflejar o clarificar reglas de costumbre o la cristaliza-
ción de ellas, considerando que a su paso en algunas áreas crea derecho nuevo 
o modifica el existente. en otro evento, el ecpi puede ser tomado como una 
expresión autorizada de los puntos de vista jurídicos de un gran número de 
estados” 153.

en atención a los delitos enumerados, que generan responsabilidad interna-
cional penal para el individuo, podría concluirse que en los mismos concurren las 
circunstancias, plasmadas en el preámbulo del ecpi, de constituir “graves crí-
menes” y tener “trascendencia para la comunidad internacional en su conjunto”, 
amen de su carácter consuetudinario y sustentarse en la opinio iuris generalizada 
acerca de su prohibición por el derecho internacional 154. los delitos internaciona-
les que el estatuto ha tipificado corresponden al derecho internacional consuetu-
dinario y, en el fondo, su tarea última reside en salvaguardar la dignidad humana 
en medio de las situaciones de genocidio, lesa humanidad y conflicto armado. 

atendiendo a esta circunstancia, el ecpi podría englobarse en la nueva 
tendencia contradictoria que, según sánChez rodríguez, vendría dada por el 

151. el artículo 5 del etpiY dispone que dicho órgano judicial “tendrá competencia para 
enjuiciar a los presuntos responsables de los crímenes que se señalan a continuación, cuando 
hayan sido cometidos contra la población civil durante un conflicto armado, interno o interna-
cional” (la cursiva es nuestra). en la línea de la cpi se pronuncia el artículo 3 del etpir.

152. remiro brotons, a., Los crímenes de Derecho internacional (y su persecución ju-
dicial), “problemas actuales del derecho internacional humanitario”, universidad de Valencia, 
Valencia, 2001, p. 106.

153. Asunto Furundzija, caso núm. it-95-17/1-t, pár. 227.
154. huesa vinaixa, r., El “Tribunal..., cit., p. 163.



la tipificación del delito internacional en el estatuto de la corte ...

A.E.D.I., vol. xxV (2009)  217

hecho de que “mientras que el ordenamiento internacional se moderniza pro-
gresivamente mediante su conversión en derecho escrito y en derecho con-
vencional, con las dosis de previsibilidad y precisión que ello implica desde el 
punto de vista de la técnica jurídica en orden a su aplicación e interpretación, 
al menos los tratados codificadores y los grandes textos universales están 
impregnados de y acaso dominados por la costumbre” 155. en este sentido, el 
estatuto contiene un regusto consuetudinario innegable en lo tocante a los 
delitos internacionales tipificados, los derechos inherentes a las garantías del 
principio de legalidad y la imputación subjetiva (responsabilidad internacio-
nal penal individual).

3.2.3.  La elaboración jurisprudencial del Tribunal Europeo de Derechos 
Humanos sobre el principio de legalidad criminal y penal

en el ámbito del cedh el principio de legalidad responde a una noción 
autónoma resultante de la necesidad de acomodar el término “derecho”, que 
contenido en el artículo 7 es utilizado como noción que engloba tanto el dere-
cho escrito como el no escrito (consuetudinario) 156, con la exigencia de certeza 
jurídica 157. en este contexto, según las sentencias relativas a los Asuntos Sun-
day Times v. Reino Unido 158 y Kruslin et Huvig v. Francia 159, el principio de 
legalidad penal requiere tanto la existencia de una base legal como tratarse de 
una disposición accesible y previsible. así, la accesibilidad y previsibilidad se 
constituyen en las condiciones básicas del referido principio.

la accesibilidad, que es entendida como el acceso físico a la disposición 
que contiene o tipifica el delito y la pena, no plantea problemas respecto a los 
delitos y las penas dispuestas en los instrumentos internacionales, pues éstos 
son el soporte escrito de la norma. el problema se plantea respecto del derecho 
no escrito y, así, la ausencia de “derecho escrito” (la no exigencia de reserva 
absoluta de ley en materia penal por el artículo 7 del cedh) es compensada 
con la exigencia de previsibilidad en orden a preservar la certeza jurídica. se 

155. sánChez rodríguez, l., Derecho..., cit., p. 56.
156. Asunto Tolstoy Miloslavsky v. Reino Unido, sentencia de 13 de julio de 1995, par. 37; 

Asunto Sunday Times, sentencia de 26 de abril de 1979, par. 47; Asunto Baskaya y Okcuoglu v. 
Turquía, sentencia de 8 de julio de 1999, par. 36; Asunto Streletz, Kessler y Krenz v. Alemania, 
sentencia de 22 de marzo del 2001, par. 50.

157. bourgorgue-larsen, l., La Corte Europea de los Derechos Humanos y el Derecho 
penal, adi, vol. xxi (2005), pp. 317 y ss., p. 337 y ss. 

158. sentencia de 26 de abril de 1979, par. 47.
159. sentencia de 24 de abril de 1990, par. 27.



josé b. acosta estéVez

218 A.E.D.I., vol. xxV (2009)

trata, pues, “de una muy particular versión internacional del principio de lega-
lidad penal” 160. 

la previsibilidad está vinculada a la cuestión del conocimiento de la regla 
de derecho y, según el tedh, el requisito de previsibilidad se entiende cum-
plido cuando “el individuo puede saber... cuales son los actos y omisiones que 
ponen en marcha su responsabilidad” 161, es decir, que la norma de naturaleza no 
escrita venga enunciada con la suficiente precisión como para permitir a cada 
cual prever las consecuencias que pueden derivarse de su acción u omisión. 
ahora bien, la noción de previsibilidad no ha sido concretada por el tribunal, 
limitándose su alcance o ámbito de aplicación en función del contenido del 
texto de que se trate y el número de sus destinatarios 162.

la sustitución de la no exigencia de reserva absoluta de ley en materia pe-
nal por el artículo 7 del cedh por la exigencia de una previsibilidad “no con-
cretada” ha sido objeto de crítica. así, por ejemplo, escribe huerta toCildo 
que “se trata de una concepción sumamente relativa de la idea de previsibilidad 
que, por otra parte, no especifica si ha de entenderse como previsibilidad obje-
tiva, esto es, como posibilidad no actualizada de que cualquier destinatario de 
la prohibición penal escrita o no escrita tenga acceso a conocerla con tan sólo 
prestar el debido cuidado (o deber de diligencia), o como previsibilidad subje-
tiva o posibilidad actualizada de conocimiento de la prohibición por un deter-
minado individuo. dicho de otra manera: no queda claro si el conocimiento de 
la prohibición penal ha de ser actual o meramente potencial, si lo previsible ha 
de serlo para el común de los ciudadanos o para un ciudadano en concreto. la 
mención de la posibilidad de acudir para alcanzar tal conocimiento a la ayuda 
de “consejos esclarecidos” no contribuye a despejar las dudas acabadas de ex-
presar, toda vez que no parece compatible con la referencia a la posibilidad de 
conocimiento de las normas penales por un ciudadano medio que caracteriza 
a la noción de previsibilidad objetiva. así las cosas, creo que el criterio habi-
tualmente manejado por la doctrina penal para determinar si una persona ha 
tenido oportunidad de conocer de antemano el carácter penalmente prohibido 
de su conducta (o conocimiento potencial de la antijuridicidad), basado en lo 
que cabría esperar del “hombre medio” perteneciente al mismo círculo social 
del actor, podría aportar, con todas sus limitaciones, un mayor elemento de 

160. huerta toCildo, s., El contenido debilitado del principio europeo de legalidad penal 
(art. 7 CEDH y art. 4 P7), “la europa de los derechos. el convenio europeo de derechos hu-
manos”, centro de estudios políticos y constitucionales, Madrid, 2005, p. 458.

161. Asunto Kokkinakis v. Grecia, sentencia de 25 de mayo de 1993, par. 52.
162. Asunto Cantoni v. Francia, sentencia de 22 de octubre de 1996.
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determinación que sería francamente beneficioso de cara al cumplimiento de 
la garantía de seguridad jurídica que secularmente ha venido unida, en forma 
indisoluble, al principio de legalidad penal” 163.

en relación con la cuestión tratada, según burgorgue-larsen 164, sobre 
la base de la sentencia, de 25 de mayo de 1993, relativa al Asunto Kokkinakis v. 
Grecia, la previsibilidad en materia penal reviste un doble aspecto: una defini-
ción clara (“el individuo puede saber, con lo dispuesto en la cláusula pertinen-
te”) y una interpretación razonable del juez (“y, si resulta necesario, merced 
a su interpretación por los tribunales, cuales son los actos y omisiones que 
ponen en marcha su responsabilidad”) 165. el primer aspecto –una definición 
clara– comporta dos circunstancias: 1) que el sujeto está en condiciones de en-
tender la cláusula con la ayuda de “consejos aclaratorios” 166 y, de esta manera, 
no se necesita que sea entendida por todos; y 2) las cláusulas pueden tener una 
precisión relativa y, por ello, la previsibilidad no significa la certeza absoluta: 
por cláusula previsible hay que entender cláusula razonablemente previsible, 
pues la redacción de éstas no puede presentar una previsión absoluta 167. 

en cuanto al segundo aspecto –interpretación razonable del juez–, el 
tedh otorga a la jurisprudencia un papel de complemento del derecho escrito: 
la precisión jurisprudencial rellena las lagunas del derecho escrito, esto es, una 
cláusula imprecisa puede ser entendida a partir de la interpretación judicial. en 
este sentido, en el Asunto Cantoni v. Francia se declaró una mera tendencia 
jurisprudencial bastaba para cumplir con el requisito del principio de legalidad. 

la definición de la previsibilidad penal por el tedh es poco clara y el 
resultado es que la seguridad jurídica parece, en último término, depender de la 
interpretación del juez. por consiguiente, la idea-fuerza de sustentar la legali-
dad criminal y penal del derecho no escrito sobre la denominada previsibilidad 
penal despierta numerosas dudas entre la doctrina. así, la cuestión crítica a 
plantear es sí una cláusula represiva imprecisa necesita para ser entendida de la 
interpretación judicial ¿satisface el principio de legalidad penal?

la respuesta, en principio, parece que debe ser negativa. la punibilidad 
o no de una conducta dependería de la interpretación realizada por el órgano 
judicial y, en consecuencia, la persona imputada quedaría al albur de los ma-
gistrados, pues el que una cláusula requiera de la interpretación judicial para 

163. huerta toCildo, s., El contenido..., cit., pp. 462 y 463.
164. burgorgue-larsen, l., La Corte..., pp. 339 y ss.
165. Asunto Kokkinakis v. Grecia, sentencia de 25 de mayo de 1993, par. 52.
166. Asunto Cantoni v. Francia, sentencia de 15 de noviembre de 1996, par. 35.
167. Asunto Cantoni v. Francia, sentencia de 15 de noviembre de 1996, par. 31.
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ser entendida significa que requiere más que simples consejos aclaratorios. en 
otras palabras, el que una cláusula sea entendida a partir de una interpretación 
judicial conlleva la celebración de un proceso en el que se interpretará la mis-
ma, es decir, no se debatirá sobre el fondo (si la conducta de la persona ha vio-
lado la cláusula) sino sobre el contenido de la cláusula (si tipifica una conducta 
delictiva). Y esta situación no es conforma a la garantía criminal del principio 
de legalidad ya que la persona desconoce el contenido de la cláusula en orden a 
adoptar una conducta respecto de ella.

otra posibilidad es que la interpretación judicial sea entendida como “uni-
ficación de doctrina jurisprudencial”. así, una cláusula represiva imprecisa 
puede haber sido objeto de interpretación judicial y, a partir de ahí, aplicarse 
respecto de la misma el criterio dispuesto jurisprudencialmente. el contenido 
exacto de la cláusula vendrá determinado por la interpretación realizada en el 
foro. por consiguiente, la cláusula sigue siendo imprecisa para la persona a me-
nos que conozca la doctrina jurisprudencial existente al respecto o bien solicite 
la ayuda de consejos aclaratorios.

finalmente, hay que recordar que el artículo 21.2 del ecpi dispone que “la 
corte podrá aplicar principios y normas de derecho respecto de los cuales hubiere 
hecho una interpretación en decisiones anteriores”. ¿se está refiriendo este pre-
cepto a una interpretación judicial en la línea dispuesta por el tedh? ¿podrá la 
cpi interpretar el tipo delictivo de un precepto impreciso en orden a clarificar su 
contenido para ser entendido? estas cuestiones se suscitan sobre todo al pensar 
que por esta vía la cpi podría ampliar –vía interpretación– los delitos de su com-
petencia al incluir, por ejemplo, en el delito de genocidio nuevos actos delictivos, 
como podría ser las persecuciones de grupos políticos, no previstos en el estatuto.

la respuesta a tal cuestión, a menos que la cpi disponga lo contrario, 
es negativa por varias razones. en primer lugar, el artículo 21 hace referencia 
al derecho aplicable por la cpi en la resolución de los asuntos sometidos a 
su conocimiento, esto es, no está pensado respecto del contenido de los tipos 
penales dispuestos por el estatuto. en segundo, las conductas punibles están 
expresamente tipificadas y, en mayor o menor medida, las mismas cumplen con 
el mandato de taxatividad, sin que sea necesario recurrir a interpretaciones judi-
ciales en orden a esclarecer y determinar su contenido. en tercer lugar, los deli-
tos de la competencia de la cpi, y los actos punibles que los integran, aparecen 
expresamente dispuestos en el estatuto, amen de tener la cpi a su disposición 
los elementos de los crímenes (art. 9 ecpi) sobre los que apoyarse a la hora de 
interpretar y aplicar los delitos de su competencia.

cuestión distinta, como se indicará al tratar de la taxatividad en el ecpi, 
es que la cpi interprete, a partir de una disposición que contenga un término de 
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significado genérico (p. ej. la palabra “grandes” que aparece respecto a diferentes 
conductas tipificadas en el artículo 8 del estatuto), el alcance del mismo en orden 
a fallar una sentencia como condenatoria o absolutoria. en este supuesto, la con-
ducta prohibida por el precepto requiere que la cpi interprete el término –en re-
lación con el asunto sustanciado– porque se trata de un concepto valorativo y no 
de un hecho objetivo. no obstante, la exigencia de tipificación se cumple porque 
la conducta delictiva está prevista y el sujeto puede conocer la misma. en todo 
caso, la polémica puede venir referida en relación a la cuestión de la taxatividad.

a título de ejemplo, el artículo 8.2, letra a, iii del estatuto tipifica “el hecho 
de causar deliberadamente grandes sufrimientos”. el sujeto conoce que la con-
ducta de causar deliberadamente sufrimientos esta prohibida y, de perpetrar tal 
acción, la cpi, sobre la base de la pruebas practicadas, decidirá si su conducta 
ha sido deliberada, si ha causado sufrimientos y, finalmente, valorará –inter-
pretará– el término “grandes” en relación a los sufrimientos ocasionados por la 
conducta del sujeto, esto es, al significado genérico dispuesto por el precepto 
(grandes) le atribuirá un valor concreto respecto del asunto particular. por tanto, 
la imprecisión del artículo comentado viene dada por la inclusión de un término 
valorativo en la conducta tipificada.

4.  Los delitos internacionales extramuros del Estatuto de Roma

todos los delitos internacionales que están en el ecpi lo son, pero no 
están todos los que son. el estatuto recoge únicamente los delitos internaciona-
les más graves y ello permite entender la existencia de delitos internacionales 
extramuros del estatuto que, por no ser graves, quedan al margen de la compe-
tencia de la cpi, pues la competencia de ésta “se limitará a los crímenes más 
graves” (art. 5.1 ecpi). así, pues, el estatuto no agota la “relación” de delitos 
internacionales, sino que su artículo 10 contempla la existencia de conductas 
punitivas al margen del propio estatuto, esto es, la tipificación de delitos inter-
nacionales en sede del derecho internacional consuetudinario y convencional. 

la circunstancia de que el ecpi no tipifique todos los delitos internacionales 
no significa que éstos no puedan ser calificados de delitos internacionales y, en su 
caso, cabe su enjuiciamiento por otros órganos judiciales con competencia a tal 
efecto o por vía de tribunales de justicia internos bajo la cobertura del principio de 
jurisdicción universal. esta posibilidad cabe deducirla, como ya se ha indicado an-
teriormente, del propio estatuto en tanto que “nada de los dispuesto en la presente 
parte [De la competencia, la admisibilidad y el derecho aplicable] se interpretará 
en el sentido de que limite o menoscabe de alguna manera las normas existentes o 
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en desarrollo del derecho internacional para fines distintos del presente estatuto” 
(art. 10 ecpi) y “nada de lo dispuesto en el presente artículo [nullum crimen sine 
lege] afectará a la tipificación de una conducta como crimen de derecho interna-
cional independientemente del presente estatuto” (art. 22.3 ecpi).

a partir de los delitos internacionales tipificados por el ecpi, la incerti-
dumbre se cierne sobre algunas conductas punibles en orden a su calificación 
como delitos internacionales. se trata de las contempladas en los siguientes 
instrumentos: el convenio sobre la represión y castigo del crimen de apartheid 
de 1973; el convenio contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos 
o degradantes de 1984 y el convenio sobre la eliminación de todas las formas 
de discriminación racial de 1966. en los convenios mencionados no solo se 
definen las conductas punibles, sino que además se especifica que, por ejemplo, 
el apartheid una práctica de “crímenes de lesa humanidad” o la discriminación 
racial “constituye un obstáculo a las relaciones amistosas y pacíficas entre las 
naciones y puede perturbar la paz y la seguridad entre los pueblos, así como la 
convivencia de las personas”. por otra parte, cabe advertir que en el ecpi el 
“crimen de apartheid” 168 aparece contemplado entre los delitos de lesa huma-
nidad (arts. 7.1, letra j y 7.2, letra h ecpi) y la tortura aparece tanto entre los 
crímenes de lesa humanidad (art.7.1, letra f ecpi) como en los crímenes de 
guerra (arts. 8.2, letra a, ii y 8.2, letra c, i ecpi). 

atendiendo a estas circunstancias, la tortura 169 y el apartheid bien podrían 
englobarse entre los delitos internacionales. así, como escriben gonzález Cam-
Pos, sánChez rodríguez y andrés sáenz de santa maría, “ciertas normas 
sobre protección de los derechos humanos, aun habiendo sido creadas por un 
tratado, han pasado a formar parte del derecho internacional general y, por tanto, 
poseen un alcance universal ’al margen de cualquier vínculo convencional` (dic-
tamen del tij sobre reservas a la Convención para la prevención y la represión 
del crimen de genocidio de 1948, CIJ (Recueil 1951, p. 23). Y tal es el caso, junto 
al genocidio, de las normas que prohíben la esclavitud y el apartheid, como se 
expresó en un anterior proyecto de la cdi sobre responsabilidad internacional de 
los estados, que calificaba estas conductas como ‘crímenes internacionales’” 170.

168. respecto a la inclusión de este delito entre los delitos de lesa humanidad, donat-
Cattin, d., Crimes against humanity, “the international criminal court. comments on the 
draft statute”, editoriale scientifica, nápoles, 1998, pp. 73 y 74. 

169. respecto a la prohibición de la tortura, el tpiY indicó que en el derecho internacional 
general ésta ha adquirido el carácter de norma de ius cogens (Asunto Delalic, caso núm. it-96-21) y 
genera para los estados obligaciones erga omnes frente a la sociedad internacional por lo que todos 
ellos tienen el derecho a solicitar su cumplimiento (Asunto Funrundzija, caso núm. it-95-17/1-t).

170. gonzález CamPos, j.; sánChez rodríguez, l. y andrés sáenz de santa maría, P., 
Curso..., cit., p. 769.
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respecto de los convenios para la represión del apoderamiento ilícito de 
aeronaves de 1970, para la prevención y el castigo de delitos contra personas 
internacionalmente protegidas, inclusive los agentes diplomáticos de 1973 y 
contra la toma de rehenes de 1979, puede sostenerse “que su consolidación en el 
ámbito consuetudinario general resulta todavía discutible” 171 en orden a calificar 
como delitos internacionales las conductas punibles en ellos dispuestos. en este 
contexto, siguiendo a Quel lóPez, puede sostenerse que “por lo que se refiere a 
la incidencia de la aplicación de los enunciados criterios de ’trascendencia para 
la comunidad internacional en su conjunto` y ’gravedad` en la determinación 
de los crímenes que figuran... en el ecpi, se constata en la exclusión de ciertos 
crímenes –principalmente contenidos en tratados internacionales– que, pese 
a generar la responsabilidad penal del individuo y tener una clara dimensión 
transnacional, no se han incluido, por no haber alcanzado el consenso necesario 
acerca del cumplimiento de estos criterios. esta exclusión afecta fundamental-
mente, entre otros, al tráfico de drogas y al terrorismo, que se mencionan en la 
resolución e del anexo i del acta final de la conferencia, como crímenes sobre 
los que habrá que llegar a una definición aceptable y que pueden quedar com-
prendidos en la lista de crímenes de la competencia de la corte” 172. en este senti-
do, podría traerse a colación la opinión de lesCure 173 sobre el derecho aplicable 
por el tpiY, esto es, la limitación del ecpi a recoger únicamente los delitos 
internacionales consolidados en el ámbito consuetudinario general responde a la 
circunstancia de que es un órgano judicial que aplica jurisdiccionalmente el ius 
puniendi de la sociedad internacional en su conjunto y, por consiguiente, es ne-
cesario renunciar a la aplicación de aquellos delitos internacionales contenidos 
en convenios que no forman parte todavía del derecho consuetudinario.

los delitos internacionales que eran candidatos a ser contemplados por el 
ecpi y finalmente no fueron incluidos (p. ej. ciertos actos terroristas y el tráfico 
de drogas 174) fue como consecuencia de que actualmente no constituyen “gra-
ves crímenes” ni tienen “trascendencia para la comunidad internacional en su 
conjunto” ni su carácter consuetudinario es indiscutible. ello provocó una falta 

171. huesa vinaixa, r., El “Tribunal..., cit., p. 167.
172. Quel lóPez, f., La competencia..., cit., pp. 55 y 56. en igual sentido, lirola delga-

do, i., Reflexiones..., cit., p. 55.
173. lesCure, K., Le Tribunal Pénal International pour l’ex Yougoslavie, Montchrestien, 

parís, 1994, p. 98.
174. los denominados “delitos convencionales” de terrorismo, tráfico ilícito de narcóticos 

y delitos contra el personal de las naciones unidas y asociado, permaneció bajo consideración 
para su inclusión en el estatuto de roma hasta la última semana de la conferencia (doc. a/
conf.183/c.1/l.53, de 6 de julio de 1998).
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de consenso en orden a su inclusión 175. a estas circunstancias se ha añadido que 
estos delitos “implican un fuerte componente político que rebasa las posibili-
dades de la discusión sobre un tratado de derechos humanos y derecho humani-
tario en el contexto de la justicia internacional”. por ello, no obstante la fuerte 
presión para que determinados delitos quedaran incluidos en la competencia 
de la cpi, se llegó a la solución transaccional contenida en una resolución del 
acta final de revisar y considerar la posibilidad de inclusión de las conductas 
de terrorismo y tráfico ilícito de estupefacientes 176. 

en el primer caso, la ausencia de una definición clara de los componentes 
del terrorismo obligó a su marginación, a pesar de la convención de las nacio-
nes unidas sobre esta materia. los participantes en la conferencia consideraron 
que otorgarle a la cpi competencia sobre este delito podría politizarla en alto 
grado. una propuesta para incluir actos de terrorismo hubiera corrido en una 
vía contraria a la aproximación general que se había logrado, consistente en 
codificar las conductas que habían sido temática del derecho internacional con-
suetudinario. en el supuesto del tráfico de drogas, la exclusión estuvo motivada 
porque, no obstante su naturaleza delictiva bajo la ley penal tradicional, tales 
conductas no estaban en el contexto de los intereses del artículo 5 del estatuto.

en todo caso, debe recordarse que los artículos 121 y 123 del ecpi con-
templan la posibilidad –una vez transcurridos siete años desde su entrada en 
vigor– de proponer enmiendas y revisar el estatuto, respectivamente. en con-
creto, el artículo 123, que obliga al secretario General de las naciones unidas 
a convocar una conferencia revisora abierta a los estados parte para examinar 
las enmiendas al estatuto, dispone la posibilidad de examinar la lista de los 
delitos indicados en el artículo 5 (“crímenes de la competencia de la corte”). 
Y, por esta vía, puede ampliarse el catálogo de delitos internacionales dispuesto 
en el referido artículo 5 del estatuto, entrando a formar parte de la competencia 
de la cpi, por ejemplo, los delitos de terrorismo o narcotráfico. las enmiendas 
a los artículos 5, 6, 7 y 8 del estatuto “entrarán en vigor únicamente respecto 
de los estados partes que las hayan aceptado un año después del depósito de 
sus instrumentos de ratificación o aceptación” (art. 121.6 ecpi). añade este 

175. en la encuesta realizada entre los estados a instancia de la cdi sobre la versión del 
proyecto de código de crímenes contra la paz y la seguridad de la humanidad de 1991, la 
respuesta provocó que la cdi introdujera en la versión del código de 1996 únicamente los 
delitos de genocidio, lesa humanidad, de guerra y agresión, omitiendo todo otro delito menos 
reconocido. al respecto, docs. a/cn.4/l.522, de 31 de mayo de 1996; a/cn.4/l.527/add. 10, 
de 16 de julio de 1996.

176. guerrero Peralta, o., Justicia penal y paz. El largo camino hacia la conformación 
de una jurisdicción penal internacional, “el estatuto de roma de la corte penal internacional”, 
universidad externado de colombia, bogotá, 2003, pp. 84 y 85.
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precepto, que “la corte no ejercerá su competencia respecto de un crimen com-
prendido en la enmienda cuando haya sido cometido por nacionales o en el 
territorio de un estado parte que no haya aceptado la enmienda”.

ii.  la concepción jurídico-técnica de delito 
internacional en el estatuto de roMa

la responsabilidad internacional penal individual es originada por la co-
misión de un hecho punible, que es perseguible y, en su caso, susceptible de 
punición por parte de la sociedad internacional. así, la referida responsabilidad 
surge de la perpetración de un delito internacional. en el caso concreto del 
ecpi, la tipificación de una conducta como delictiva se fundamenta, como se 
despende de su preámbulo, en la concepción de la defensa de los intereses de la 
sociedad internacional en su conjunto (“constituyen una amenaza para la paz, 
la seguridad y el bienestar de la humanidad”), que entiende que determinadas 
conductas no pueden producirse impunemente (“poner fin a la impunidad”), 
en tanto que las mismas son contrarias a la propia sociedad internacional. por 
tanto, la lista de delitos internacionales dispuesta por el ecpi 177, con sus penas, 
es el resultado de lo que la sociedad internacional contemporánea entiende que 
atenta contra sus intereses, y que atenta en tal grado (“atrocidades que desafían 
la imaginación y conmueven profundamente la conciencia de la humanidad”) 
que merece una respuesta sancionadora.

el objetivo de este apartado es ir más allá de la definición meramente for-
mal de delito para adentrase en su concepción jurídico-técnica y analizar, desde 
el texto del ecpi, la concurrencia de los elementos básicos del delito (tipicidad, 
antijuridicidad, culpabilidad y punibilidad). la cuestión reside en determinar 
si el estatuto contempla los elementos integrantes del concepto de delito y, 
en consecuencia, poder afirmar que se está en presencia de un auténtico delito 

177. en este sentido, y en un primer momento, los estatutos del tpiY y tpir han permitido 
“tener una idea” de que hechos punibles perpetrados por personas humanas son considerados 
como delitos internacionales por el derecho internacional y, por tanto, generadores de respon-
sabilidad penal individual. sin embargo, esta situación de “incertidumbre” sobre cuáles son los 
delitos internacionales que generan tal responsabilidad se ha desvanecido con la adopción del 
ecpi. por fin, en un texto internacional se “tipifican” los delitos internacionales más graves de 
trascendencia para la sociedad internacional en su conjunto (preámbulo y artículo 5.1 ecpi) y, 
por ello, desde esta perspectiva estatutaria, el delito internacional podría ser definido como actos 
punibles de trascendencia internacional que, perpetrados por individuos, constituyen graves 
violaciones de los valores esenciales de la sociedad internacional en su conjunto (paz y seguri-
dad internacionales y bienestar de la humanidad).
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internacional 178 sobre el cual la sociedad internacional puede ejercitar su ius 
puniendi. a tal fin, se acude a la teoría general del delito y se analiza desde la 
dogmática el delito internacional dispuesto por el estatuto para establecer su 
concepto técnico jurídico. una vez dispuesto éste, y siempre en el marco del 
estatuto, se indican las diferentes clases de delitos y su concurso y el delito 
continuado. en fin, se pregunta jesCheCK 179 si existe la posibilidad de elabo-
rar tipos penales que afecten de manera individual a la persona humana sin la 
mediación del derecho penal estatal o, dicho de otra forma, si hay un principio 
de responsabilidad penal del individuo ante el derecho internacional 180. esta 
cuestión es el objeto central de estas páginas.

no obstante, como cuestión previa cabe advertir una circunstancia de 
carácter terminológico. el ecpi, desde una perspectiva terminológica, utiliza 
el término crimen (arts. 1, 5, 7, 8, 9, 11, 13, etc.) en detrimento del término 
delito, es decir, los redactores se decantaron por la expresión perteneciente 
al Common Law. los términos crimen y delito coinciden en su esencia, pues 
la diferencia no es de carácter estructural, sino que viene determinada por 
el modo de analizar la conducta constitutiva del crimen o delito 181: por ello, 

178. atendiendo a esta perspectiva, tanto en el delito interno como internacional concurren 
los mismos elementos (acción, tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad) y, sin embargo, no son lo 
mismo. el problema reside, especialmente por parte de la doctrina penalista, en la no distinción 
entre Derecho internacional penal y Derecho penal internacional y englobar bajo la denominación 
derecho penal internacional, en orden a calificarlos como delitos internacionales, todos los com-
portamientos punibles que contengan un “elemento de extranjería” o sean contrarios a la regula-
ción internacional, e incluso “una serie de infracciones que, sin haber sido calificadas expresamen-
te de internacionales por una fuente en sentido formal, de hecho, bien por razón del hecho jurídico 
o por el sistema de protección o cualquier otra vía, alcanzan una vertiente internacional” (de la 
Cuesta arzamendi, j., Derecho penal internacional y derechos humanos, “protección de los de-
rechos humanos en el derecho penal internacional y español”, universidad del país Vasco, 1989, 
p. 18). como puede advertirse, respecto de la consideración de delito internacional, la no distinción 
del derecho internacional penal del derecho penal internacional comporta que sean computados 
como iguales tanto una conducta punible tipificada en un instrumento internacional como una con-
ducta punible en la que concurre un elemento de extranjería o posee una vertiente internacional. la 
primera conducta se enmarca en el derecho internacional penal, mientras la segunda es propia del 
derecho penal internacional o derecho interno que posee una vertiente internacional.

179. jesCheCK, h., Tratado de Derecho penal. Parte general, comares, Granada, 1993.
180. sobre el desarrollo de los esfuerzos de teorización de una dogmática de los elementos 

de la responsabilidad internacional penal individual, sereni, a., Individual criminal responsa-
bility, “the international criminal court. comments on the draft statute”, 1998, pp. 138 y ss. 
citado en guerrero Peralta, o., Justicia penal y paz. El largo camino hacia la conformación 
de una jurisdicción penal internacional, “el estatuto de roma de la corte penal internacional”, 
universidad externado de colombia, bogotá, 2003, p. 54.

181. sobre esta cuestión, FletCher, G., Conceptos básicos de Derecho penal, tirant lo 
blanch, Valencia,1997, p. 145; Piña roCheFort, j., La estructura de la teoría del delito en el 
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ambos términos 182 pueden utilizarse indistintamente para referirse a conduc-
tas contrarias a las disposiciones contempladas en el ecpi 183. empero, en 
las páginas que siguen se ha optado por la utilización del término delito, en 
detrimento de la voz anglosajona de crimen, por varias circunstancias.

tradicionalmente, en la esfera de la responsabilidad internacional ésta siem-
pre ha venido referida o atribuible al estado, en tanto que único sujeto de derecho 
internacional. así, la responsabilidad internacional del estado era generada por 
la realización de un hecho internacionalmente ilícito cometido por alguno de sus 
órganos, con independencia de la naturaleza de la obligación internacional viola-
da. Y, en este sentido, la idea de crimen internacional se ha asociado al estado 184, 
prueba de ello son los tratados internacionales que describen comportamientos 
calificados de crimen internacional, entrañan obligaciones respecto de los esta-
dos y no generan responsabilidad internacional penal de las personas individual-
mente consideradas. la utilización del término crimen, respecto de la persona 
humana, puede inducir a confusiones, pues la responsabilidad internacional del 
estado y la del individuo no se excluyen mutuamente. en fin, desde esta vertien-
te, la utilización del término delito responde a razones de oportunidad.

ámbito jurídico del “Common Law”, comares, Granada, 2002; smith, j. y hogan, b., Criminal 
Law, butterworths, londres, 2002, pp. 31 y ss.

182. con motivo de la preparación del proyecto de un código de crímenes contra la paz y 
la seguridad de la humanidad (resolución 177 (ii) de 21 de noviembre de 1947), ante la utiliza-
ción indistinta de los términos “delito” y “crimen” en los documentos pertinentes, los miembros 
hispanoparlantes de la cdi señalaron la conveniencia de que la asamblea General y la propia 
cdi se pronunciaran sobre esta cuestión en orden a establecer tanto una unidad terminológica 
como una coherencia conceptual (doc. a/40/10, suplemento núm. 10, p. 6). 

183. no debe olvidarse, por otra parte, que en el ecpi se conjugan –de la mejor manera 
posible– los sistemas jurídicos continental y anglosajón. así, “la estructura del estatuto no sigue 
criterios lógico-objetivos sino que representa el resultado de un proceso de discusión político-
jurídico de muchos años, marcado por la búsqueda de soluciones susceptibles de consenso y 
de máxima predisposición de compromiso. se intentó, pero no fue posible, llegar a soluciones 
maduras en el plano dogmático y jurídicamente libres de contradicción; tan sólo se logró refun-
dir los diferentes intereses político-criminales de las delegaciones de los estados en una forma 
aceptable para todos” (ambos, K., Sobre..., cit., p. 102).

184. al respecto, duPuy, p., Action publique et crime international de l’État: a propos 
de l’article 19 du projet de la Commission du Droit International sur la Responsabilité des 
Etats, afdi, 1979, pp. 538 y ss.; duPuy, p., Observations sur le crime international de l’État, 
rGdip, núm. 2 (1980), pp. 450 y ss.; gounelle, M., Quelques remarques sur la notion de 
crime international et sur l’évolution de la responsabilité internationale de l’État, “le droit 
international. unité et diversité. Mélanges offerts a paul reuter”, pédone, parís, 1981, pp. 314 
y ss.; gutiérrez Pose, h., El Estado y sus agentes en la comisión de crímenes internacionales, 
“estudios de derecho internacional en homenaje al profesor ernesto j. rey caro”, drnas-lerner 
eds, córdoba (argentina), 2002, pp. 577 y ss.; jorgensen, n., The responsability of States for 
international crimes, oxford university press, 2000.
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empero, con independencia de lo apuntado en el párrafo precedente, 
si bien es cierto que a nivel práctico los términos delito y crimen pueden 
ser utilizados como sinónimos, desde un punto de vista técnico jurídico, el 
ecpi contiene delitos y no crímenes. en otras palabras, el estatuto utiliza 
la terminología del common law (crimen) pero el contenido se corresponde 
con la forma continental (delito). esta afirmación se desprende del siguiente 
planteamiento. en el sistema continental penal el delito es “la acción humana 
típica, antijurídica y culpable” 185, mientras que en el common law el crimen es 
“el acto o conducta perjudicial para la comunidad, cuya comisión hace por ley 
a la persona responsable susceptible de castigo mediante multa o privación 
de libertad en procedimientos especiales” 186. como puede advertirse, desde 
un punto de vista dogmático, el delito esta informado por cuatro elementos 
(acción, tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad) y el crimen por dos ele-
mentos (antijuridicidad y culpabilidad), es decir, tanto la noción de crimen 
como la de delito contienen los elementos antijuridicidad y culpabilidad, pero 
no ocurre lo propio con el elemento tipicidad, pues es un elemento ajeno al 
common law 187.

en este punto cabe recurrir a la dogmática o actividad de conocimiento 
(normativo) del sentido de las normas jurídico penales relativas al delito y 
a las penas que permite desenvolver su contenido de modo sistemático. así, 
establecida la diferencia entre delito y crimen, el análisis dogmático de las 
normas internacionales penales del ecpi permite constatar que la conducta 
delictiva en él dispuesta coincide con el concepto de delito, ya que dichas 
normas internacionales penales contemplan los elementos acción, tipicidad, 
antijuridicidad y culpabilidad. por tanto, aunque el propio estatuto utilice 
la expresión anglosajona de crimen, bajo la misma se recoge la noción de 
delito. 

185. roxin, c., Derecho penal. Parte general, civitas, Madrid, 1997, t. i, pp. 193 y 194.
186. bird, r., Osborn’s Concise Law Dictionary, sweet & Maxwell, londres, 1983, p. 102. el 

concepto de crimen se configura sobre un elemento objetivo (actus reus) y otro subjetivo (mens rea) 
en tanto que responde al aforismo de “un acto no hace a un hombre culpable, a no ser que su mente 
sea también culpable” (actus non facit reum nisi mens sit rea). el elemento objetivo está compuesto 
por la conducta (incluye la acción) mientras que el elemento subjetivo es la actitud mental que un 
sujeto tienen respecto a la conducta criminal (elemento objetivo), es decir, desde el punto de vista 
dogmático, el crimen es un acto humano contrario a derecho (antijuridicidad) realizado por su autor 
con tal intención (culpabilidad). sobre la concepción de crimen, smith, j. y hogan, b., Criminal..., 
cit., pp. 31 y ss.

187. en el common law las leyes no desempeñan el mismo papel que en el derecho con-
tinental europeo, pues se consideran por lo común sólo como puntos de apoyo para la praxis, y 
únicamente la jurisprudencia dice los que es derecho.
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esta afirmación está sustentada sobre otras dos consideraciones 188 que 
permiten reafirmar que el ecpi, a pesar de utilizar el término crimen, recoge 
la noción de delito: 1) en el texto define –tipifica– los denominados delitos 
internacionales (genocidio –art. 6–, delito de lesa humanidad –art. 7– y delitos 
de guerra –art. 8-), impidiendo que la actividad jurisdiccional de la cpi sea la 
encargada de interpretar “libremente” las conductas punibles. por el contrario, 
de seguirse realmente la noción de crimen, la cpi gozaría de un amplio margen 
para interpretar y fijar el alcance de las normas internacionales penales por vía 
jurisprudencial. 2) el ecpi contempla como única forma de culpabilidad el 
dolo, tanto el inmediato como el eventual, mientras que en el common law no 
existe un concepto correlativo al dolo eventual. cabe concluir, pues, que en el 
ecpi existe una discordancia entre el término utilizado (crimen) y el concepto 
(delito) dispuesto para las conductas punibles por él tipificadas.

1. El concepto jurídico técnico de delito internacional

sobre la base de los criterios (“trascendencia para la sociedad interna-
cional en su conjunto” y “la gravedad”) y el ámbito competencial dispuestos 
por el ecpi, por delito internacional podría entenderse aquellos actos punibles 
de trascendencia internacional que, perpetrados por individuos, constituyen 
graves violaciones de los valores esenciales de la sociedad internacional en su 
conjunto (paz y seguridad internacionales y bienestar de la humanidad). Y, en 
conformidad con el artículo 5.1 del estatuto, dichos delitos se concretan en el 
delito de genocidio (art. 6 ecpi), delito de lesa humanidad (art. 7 ecpi), delito 
de guerra (art. 8 ecpi) y delito de agresión (pendiente de una posterior defini-
ción), constituyendo la esfera competencial de la cpi que, en palabras de weC-
Kel, es “mínima, reducida a un núcleo duro de infracciones internacionales” 189.

los medios de comisión o conductas delictivas subsumibles en estos deli-
tos 190, en tanto que elemento objetivo de dichas conductas, son: 

188. sobre esta cuestión, Piña roCheFort, j., La estructura de la teoría del delito en el 
ámbito jurídico del “Common Law”, comares, Granada, 2002, p. 101.

189. weCKel, p., La Cour Penale Internationale, en révue Générale de droit international 
public, 1998, núm. 4, p. 985.

190. un análisis de estos delitos internacionales en Quel lóPez, f., La competencia..., cit., 
pp. 81 y ss.; lirola delgado, i. y martín martínez, M., La Corte..., cit., pp. 115 y ss.; sunga, 
l., La jurisdicción ratione materiae de la Corte Penal Internacional (parte II, arts. 5 a 10), “el 
estatuto de roma de la corte penal internacional”, universidad externado de colombia, bogo-
tá, 2003, pp. 242 y ss.; bollo aroCena, M., Derecho internacional penal, universidad del país 
Vasco, bilbao, 2004, pp. 99 y ss. (lesa humanidad) y 151 y ss. (genocidio).
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a) conductas delictivas subsumibles en el delito de genocidio: la matanza 
de miembros del grupo; la lesión grave a la integridad física o mental de los 
miembros del grupo (p. ej., tortura, actos inhumanos o degradantes, persecu-
ción); el sometimiento intencional a condiciones de existencia que hayan de 
acarrear su destrucción física total o parcial (p. ej., la esterilización, la mutila-
ción sexual, la separación de sexos, la prohibición de matrimonios, embarazos 
forzados, la violación, la reducción de los servicios médicos, la reducción de 
los alimentos); el traslado por la fuerza de niños del grupo a otro grupo. 

b) conductas punibles que pueden englobarse en sede del delito de lesa hu-
manidad: el asesinato, el exterminio, la esclavitud, la deportación o traslado for-
zoso de población, la encarcelación u otra privación grave de la libertad física, la 
tortura, la violación, la esclavitud sexual, la prostitución forzada, el embarazo for-
zado, la esterilización forzada, la persecución en los extremos del apartado h del 
artículo 7.1 del estatuto, la desaparición forzada, el crimen de apartheid y otros 
actos inhumanos de carácter similar que causen intencionalmente grandes sufri-
mientos o atenten gravemente contra la integridad física o la salud mental o física. 

c) conductas delictivas susceptibles de ser realizadas en el ámbito del deli-
to de guerra son: homicidio, tortura o tratos inhumanos, experimentos biológicos, 
atentar gravemente contra la integridad física o la salud, la privación del derecho a 
ser juzgado, el confinamiento ilegal, el traslado, la deportación, la toma de rehenes, 
la destrucción de bienes civiles, traslado de la población civil, el saqueo, la utiliza-
ción de armas prohibidas, la traición, los métodos de combate prohibidos, la viola-
ción, la esclavitud sexual, la prostitución forzada, el embarazo forzado, la utiliza-
ción de escudos humanos, el hacer padecer hambre, el alistamiento o reclutamiento 
de niños, los experimentos médicos, los experimentos científicos, el apoderarse 
de bienes del enemigo, la utilización indebida de insignias militares o banderas.

la cuestión a tratar no estriba en la definición de delito internacional, sino 
en determinar si, desde un punto de vista dogmático, los actos punibles de tras-
cendencia internacional que, perpetrados por individuos, constituyen graves 
violaciones de los valores esenciales de la sociedad internacional en su con-
junto contienen los elementos propios del concepto de delito dispuestos por la 
teoría general del delito.

atendiendo a una definición formal 191, el delito sería toda conducta que 
el legislador sanciona con una pena. en este sentido, el artículo 22.1 del ecpi 

191. en este sentido, por ejemplo, el artículo 1.1 del código penal dispone que “no será cas-
tigada ninguna acción ni omisión que no esté prevista como delito o falta por ley anterior a su 
perpetración” y en su artículo 10 estipula que “son delitos o faltas las acciones y omisiones dolosas 
o imprudentes penadas por ley”.
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hace referencia expresa a “la conducta de que se trate constituya... un crimen de 
la competencia de la corte”. así, en conformidad a este planteamiento general 
y relacionando el artículo 22.1 del estatuto con los hechos punibles contempla-
dos en sus artículos 6 a 8, las conductas perpetradas en sede de los mencionados 
preceptos son constitutivas de delito internacional de la competencia de la cpi. 
por consiguiente, formalmente, tiene la consideración de delito toda conducta 
que aparezca sancionada en el ecpi con una pena y, en este sentido, el artículo 
25.3 del estatuto estipula expresamente que “será penalmente responsable y 
podrá ser penado por la comisión de un crimen de la competencia de la corte”. 
así, una definición formal de delito internacional seria toda conducta que el Es-
tatuto sanciona con una pena. empero, esta definición es del todo insuficiente 
porque la adopción por el estatuto del principio de legalidad predetermina todo 
el sistema por él estructurado y, de esta forma, atendiendo al principio nullum 
crimen sine lege, es imposible establecer un concepto del delito internacional 
en términos absolutos, como ocurre en la definición formal. en consecuencia, 
el concepto de delito tiene que estar supeditado al principio de legalidad.

a la luz de lo indicado en el párrafo precedente, la definición de delito 
internacional debe realizarse atendiendo una perspectiva técnico-jurídica. esta 
perspectiva permitirá no sólo establecer el concepto material de delito inter-
nacional desde la perspectiva del ecpi, sino también todos los elementos que 
lo integran. desde la vertiente técnico-jurídica, el delito se define como una 
acción típicamente antijurídica y culpable, pues en la doctrina penal existe 
“acuerdo en cuanto a que toda conducta punible supone una acción típica, an-
tijurídica, culpable y que cumple otros eventuales presupuestos de punibilidad. 
por tanto, toda conducta punible presenta cuatro elementos comunes (acción, 
tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad)” 192. en este contexto, la cuestión es-
triba en determinar si el ecpi contempla los citados elementos y, por ende, el 
concepto jurídico-técnico de delito, es decir, si el delito internacional es una 
acción típicamente antijurídica y culpable 193.

192. roxin, c., Derecho penal. Parte general, civitas, Madrid, 1997, pp. 193 y 194.
193. no obstante, cabe advertir que “con frecuencia las definiciones de delito añaden a las 

notas de comportamiento humano típicamente antijurídico y culpable, la de que el mismo sea 
“punible”. se trata de una característica muy discutida que agruparía ciertas condiciones posi-
tivas (“condiciones objetivas de punibilidad”) o negativas (“causas personales de exclusión de 
pena”, “excusas absolutorias”) que en unos pocos casos la ley exige para que el hecho pueda 
castigarse y que se añadirían a la necesidad de antijuridicidad y culpabilidad. su ausencia no 
impediría la antijuridicidad ni la culpabilidad, sino sólo la conveniencia político-criminal de la 
pena por otras razones” (mir Puig, s., Derecho penal. Parte general, ppu, barcelona, 1990, pp. 
130 y 131). por ello se ha omitido el análisis del elemento “punible”.



josé b. acosta estéVez

232 A.E.D.I., vol. xxV (2009)

2. Los elementos del delito en el Estatuto de Roma

los elementos del concepto de delito son la acción, la antijuridicidad, la 
tipicidad y la culpabilidad, encontrándose enmarcados en una relación lógica 
necesaria 194: sólo una acción u omisión puede ser típica, sólo una acción u omi-
sión típica puede ser antijurídica y sólo una acción u omisión antijurídica puede 
ser culpable.

2.1. La acción

el “delito es ante todo un acto humano, una modalidad jurídicamente tras-
cendente de la conducta humana, una acción” 195. la acción es un acaecimiento 
previsto en la legislación penal dependiente de la voluntad humana, es decir, se 
trata de una conducta o comportamiento positivo o negativo atribuible a la per-
sona, constituyendo una condición genérica, común a todos los tipos penales, 
que determinara la relevancia jurídico-penal de las concretas lesiones o puestas 
en peligro de los bienes jurídicamente protegidos. en consecuencia, el delito 
internacional es una acción humana en tanto que la acción se presenta como la 
conducta humana “guiada por la voluntad, que ocasiona una cierta consecuen-
cia en el mundo exterior, consistente en un simple movimiento corporal (mera 
actividad) o en éste más un resultado (delitos de resultado)” 196.

en la acción concurre una fase subjetiva y otra objetiva. la primera es la 
voluntad, que puede exteriorizarse a través del hacer algo prohibido (p. ej., em-
plear veneno o armas envenenadas –art. 8, letra b, xvii ecpi–, emplear métodos 
de guerra que causen daños superfluos o sufrimientos innecesarios –art. 8, letra 
b, xx ecpi–, etc.) o no hacer lo debido (p. ej. no procurar los objetos indispen-
sables para la supervivencia –art. 8, letra b, xv ecpi-). empero, además de la 
voluntad, determinados delitos requieren la producción de un resultado –ele-
mento objetivo– del actuar voluntario y susceptible de ser imputado objetiva-
mente a tal conducta (p. ej., “causará pérdidas de vidas, lesiones a civiles” –art. 
8, letra b, iii ecpi–, “causar la muerte o lesiones” –art. 8, letra b, vi ecpi–, 
“muerte o lesiones graves –art. 8, letra b, vii ecpi–, etc.).

194. Cerezo mir, j., Curso de Derecho penal español. Parte general II, tecnos, Madrid, 
2000, p. 23.

195. Cuello Calón, e., Derecho penal, bosch, barcelona, 1975, p. 333. 
196. oCtavio de toledo y ubieto, e. y huerta toCildo, s., Derecho penal. Parte gene-

ral, rafael castellanos, Madrid, 1986, p. 28.
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en conformidad con lo indicado, únicamente podrán ser tipificados aque-
llos comportamientos humanos que revistan la consideración de acciones u 
omisiones. así, a título de ejemplo de acciones cabe citar el “matar o herir” 
–art. 8, letra b, xi ecpi–, “emplear veneno” –art. 8, letra b, xvii ecpi–, etc. 
respecto a las omisiones pueden citarse a modo de ejemplo el “no procurar” 
los objetos indispensables para la supervivencia –art. 8, letra b, xv ecpi–, “el 
no haber ejercido” un control apropiado sobre las fuerzas bajo su mando o “no 
haber adoptado” todas las medidas necesarias y razonables a su alcance para 
prevenir o reprimir la comisión del delito –art. 28, letra a, ecpi 197–.

2.2. La tipicidad

el ecpi tipifica una serie de hechos punibles en materia de genocidio 
(art. 6 ecpi), lesa humanidad (art. 7 ecpi) y crímenes de guerra (art. 8 ecpi). 
en los artículos referenciados, el estatuto tipifica los hechos punibles –más 
graves– que comportarán para su autor responsabilidad internacional penal in-
dividual y, por consiguiente, podrá ser penado de conformidad con el estatuto 
(art. 25.2 ecpi). desde esta perspectiva, el ecpi sería lo que un código penal 
en el ordenamiento jurídico interno. como escribe Fernández sánChez 198, el 
estatuto dispone definiciones propias, aunque sean copiadas, y no se remite a 
los distintos tratados internacionales (p. ej., la convención sobre la prevención 
y sanción del delito de genocidio de 9 de diciembre de 1948) e incorpora una 
pormenorizada relación de las conductas consideradas como infracciones gra-
ves por los convenios de Ginebra de 1949; asimismo, incorpora nuevos delitos 
en la esfera de los crímenes de lesa humanidad (deportación o traslado forzado, 
esclavitud sexual, etc.) no contemplados en tratados internacionales como tales. 
en fin, observa rodríguez Carrión, que “no cabe argumentar que el estatuto 
es un cuerpo jurídicamente adjetivo o procesal en la medida en que él mismo 
ha procedido a la tipificación de los crímenes enumerados en el artículo 5, a 
excepción del crimen de agresión, aún pendiente de tipificación a efectos de 
responsabilidad penal individual” 199.

197. este mismo sentido cabe advertir en los artículo 7.1 del etpiY y 6.1 del e tpir.
198. Fernández sánChez, p., El Derecho..., cit., p. 251.
199. rodríguez Carrión, a., Aspectos procesales más relevantes presentes en los Estatutos 

de los Tribunales penales internacionales: condiciones para el ejercicio de la jurisdicción, relación 
con las jurisdicciones nacionales, “creación de una jurisdicción penal internacional”, escuela di-
plomática, Madrid, 2000, p. 175. 
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2.3. La antijuridicidad

un hecho es antijurídico cuando es contrario a derecho. en el con-
junto normativo del estatuto cabe advertir la existencia de normas jurídicas 
que contienen prohibiciones y mandatos, respaldados por la amenaza de una 
pena. este es el caso, por ejemplo, de los artículos 6 a 8 del ecpi, pues su 
artículo 25.3 estipula que los sujetos autores de la comisión de un delito 
serán penalmente responsables y podrán ser penados. por tanto, los hechos 
que infringen las prohibiciones o mandatos dispuestos por la norma son an-
tijurídicos, es decir, un hecho antijurídico es un hecho prohibido o distinto 
al ordenado por la norma internacional y, en consecuencia, la antijuridicidad 
penal es aquella característica imprescindible del delito internacional con-
forme a la cual para poder estimar que una conducta es delictiva se hace me-
nester que ésta infrinja, sin causa que lo justifique, la prohibición de hacer o 
de omitir expresada por la norma internacional penal y destruya, menoscabe 
o ponga en peligro –real o potencialmente– el bien jurídico que con ella se 
intenta amparar.

el término antijuridicidad conlleva la contradicción existente entre la 
acción realizada y las exigencias del ordenamiento jurídico internacional, 
constituyendo su esencia la ofensa –lesión o puesta en peligro– a un deter-
minado bien jurídico protegido por la norma internacional que se infringe 
con la comisión de la acción. así para calificar de antijurídica una determi-
nada conducta es necesario que reúna los caracteres descritos en el precepto 
que le haya de ser aplicable y, además, que realice el injusto tipificado en 
él. a ello debe añadirse la ausencia de causas de justificación, pues su con-
currencia en el caso concreto elimina el elemento antijurídico del delito 200. 
por tanto, la antijuridicidad presupone la existencia de un comportamiento 
humano (acción) y su tipicidad en el ecpi e implica la ausencia de causas de 
justificación. empero, para que el hecho antijurídico sea penado requiere la 
concurrencia del elemento de culpabilidad.

200. en el artículo 31 del ecpi, relativo a las circunstancias eximentes de responsabilidad 
penal, se incluye en el apartado 1, letra c, una causa de justificación que eliminaría la antijuri-
dicidad del delito: “actuare razonablemente en defensa propia de un tercero o, en el caso de los 
crímenes de guerra, de un bien que fuese esencial para su supervivencia o la de un tercero o de 
un bien que fuese esencial para realizar una misión militar contra un uso inminente e ilícito de la 
fuerza, en forma proporcional al grado de peligro para él, un tercero o los bienes protegidos. el 
hecho de participar en una fuerza que realizare una operación de defensa no bastará para cons-
tituir una circunstancia eximente de la responsabilidad penal de conformidad con el presente 
apartado”. 
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2.4. La culpabilidad

la acción típica y antijurídica ha de ser culpable, esto es, ha de poderse 
hacer responsable de ella al autor, porque la perpetración de una acción típica 
y antijurídica no implica de forma automática la imposición de la pena: no hay 
pena sin culpabilidad (nullum crimen sine culpa). así, junto a la tipicidad y 
antijuridicidad es necesaria la concurrencia de la culpabilidad. actúa culpa-
blemente la persona que perpetra un acto antijurídico tipificado en el ecpi, 
pudiendo actuar de una manera distinta, es decir, conforme a derecho. la cul-
pabilidad se configura como el reproche personal que se dirige al autor por la 
realización de un hecho típicamente antijurídico y para ello es presupuesto la 
imputabilidad y la ausencia de causas de exculpación.

el artículo 77.1 del ecpi contempla el elemento culpabilidad al estipular 
expresamente que la cpi podrá imponer una pena “a la persona declarada cul-
pable”. empero, además, en diferentes artículos del estatuto se hace referencia 
a diferentes presupuestos de la culpabilidad (p. ej., “se propone causarla” –art. 
30.2, letra b ecpi–, “actúa intencionalmente” –art. 30.2 ecpi–, “imputado” 
–art. 61.3, letra a, 61.5 y 61.6 ecpi-). estos presupuestos aparecen de forma 
constante en el texto relativo a los elementos de los crímenes (“haya impues-
to”, “haya sometido”, “haya tenido la intención”, “haya cometido”, “haya in-
fligido”, etc.).

la imputabilidad, que es presupuesto de la culpabilidad, puede ser enten-
dida como la capacidad de actuar culpablemente, es decir, una serie de supues-
tos referidos a la madurez psíquica y a la capacidad de la persona humana para 
motivarse y que de conformidad con el ecpi la hacen capaz de ser responsable 
de sus propios actos. en particular, el artículo 26 dispone la exclusión de los 
menores de dieciocho años de la competencia de la cpi y el artículo 31 contiene 
las circunstancias eximentes de responsabilidad penal consistentes en altera-
ciones psíquicas, estados de intoxicación y coacción, mientras que el artículo 
32 contempla el error, en tanto que forma de ausencia de culpabilidad, como 
eximente de responsabilidad internacional penal.

iii. consideraciones finales

la responsabilidad internacional penal del individuo requiere, a modo de 
corolario, el principio de autonomía de la tipificación penal de derecho inter-
nacional, pues constituye la auténtica base de cualquier construcción teórica 
de un derecho internacional penal e incluye, implícitamente, la asunción de la 
existencia de un conjunto de bienes jurídicos propios de la sociedad internacio-



josé b. acosta estéVez

236 A.E.D.I., vol. xxV (2009)

nal que el derecho internacional debe tutelar. así, la tipificación de un hecho 
punible internacional significa que éste ha de estar descrito y determinado con 
precisión pero, además, el destinatario del mismo es la persona humana y no el 
estado; es decir, la tipificación internacional implica la existencia de tipos pe-
nales que afectaran a la persona individual directamente y sin la mediación del 
derecho estatal, de manera que constatan la punibilidad de un delito –interna-
cional– sin necesidad de la intervención del legislador estatal: la tipificación in-
ternacional penal autónoma de los delitos internacionales está al margen de las 
disposiciones contenidas en los ordenamientos jurídicos penales de los estados. 

la tipificación de delitos internacionales en el derecho internacional, al 
margen de las tipificaciones estatales, aparece expresamente dispuesta en di-
ferentes instrumentos jurídico-internacionales. en concreto, el artículo 10 del 
estatuto de roma estipula que “nada de los dispuesto en la presente parte se 
interpretará en el sentido de que limite o menoscabe de alguna manera las nor-
mas existentes o en desarrollo del derecho internacional para fines distintos 
del presente estatuto” y el artículo 22.3 declara que “nada de lo dispuesto en 
el presente artículo [nullum crimen sine lege] afectará a la tipificación de una 
conducta como crimen de derecho internacional independientemente del pre-
sente estatuto”. sobre la base de estos preceptos cabe concluir: 1) la existencia 
de una tipificación internacional penal autónoma de los delitos internacionales, 
esto es, al margen de las disposiciones contenidas en los ordenamientos jurídi-
cos penales de los estados. 2) la existencia de una dualidad jurídica en torno a 
la tipificación penal internacional compuesta por la tipificación contenida en el 
estatuto y la tipificación extramuros del estatuto resultante del derecho inter-
nacional general o del derecho internacional convencional. Y, de esta forma, el 
estatuto admite la posibilidad de que la costumbre se constituya en origen de 
delitos internacionales: en derecho internacional no existe al respecto “reserva 
de ley” y, en consecuencia, los delitos internacionales pueden tener su origen en 
la costumbre. por tanto, no sólo cabe sostener la existencia de una tipificación 
internacional autónoma, sino que esta tipificación puede ser tanto convencional 
–tratados internacionales– como consuetudinaria –costumbre internacional–.

en tanto que tratado internacional, la tipificación contenida en el estatuto 
de roma constituye el núcleo esencial de los delitos internacionales, aunque sin 
duda no son los únicos, pues dicha tipificación no es exhaustiva sino limitada 
a los delitos internacionales –de base consuetudinaria– sobre los que existe un 
consenso en la sociedad internacional en su conjunto tanto sobre su naturaleza 
delictiva como su carácter especialmente grave (delitos más graves de trans-
cendencia internacional). en consecuencia, el estatuto de roma, que tipifica 
delitos internacionales de origen consuetudinario, define por primera vez de 
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manera sistemática los principales delitos de las personas humanas, codifican-
do y desarrollando el derecho preexistente en materia de derecho internacional 
humanitario y derecho internacional de los derechos humanos. 

el delito internacional es susceptible de ser definido como el acto puni-
ble de trascendencia internacional que, perpetrado por individuos, constitu-
ye una grave violación de los valores esenciales de la sociedad internacional 
en su conjunto (paz y seguridad internacionales y bienestar de la humanidad). 
en tanto que amenazan o lesionan los valores jurídicos internacionales, como 
la paz y/o la seguridad de la sociedad internacional, generando una respon-
sabilidad internacional penal inmediata fundada directamente en el derecho 
internacional, los delitos internacionales en sentido propio son: 1) los cuatro 
convenios de Ginebra, de 12 de agosto de 1949, establecen la responsabilidad 
internacional penal para una serie de actos prohibidos en tanto que susceptibles 
de ser calificados como crímenes de guerra (arts. 49, 50, 129 y 146, comunes 
a los convenios) y, a su vez, los artículos 50, 51, 130 y 147, comunes a los 
convenios, establecen un listado de infracciones graves, que es completada por 
los artículos 11.4 y 85.3 y 4 del protocolo i adicional. 2) el delito de genocidio 
dispuesto en el convenio para la prevención y sanción del delito de genocidio 
de 1948. 3) los delitos internacionales competencia de la corte penal interna-
cional –crímenes de guerra, crimen de genocidio, crímenes de lesa humanidad 
y crimen de agresión (art. 5 ecpi).

desde el punto de vista técnico-dogmático y atendiendo a lo dispuesto 
por el estatuto de roma, el delito internacional en sentido propio puede ser 
definido como una acción típicamente antijurídica y culpable, pues el referido 
estatuto contempla los elementos del concepto de delito: acción (acto previsto 
en el estatuto dependiente de la voluntad humana), tipicidad (definición en el 
estatuto de los actos punibles), antijuridicidad (actos contrarios a derecho) y 
culpabilidad (el autor del acto es responsable del mismo). así, el tipo penal, que 
se deduce de las distintas figuras delictivas dispuestas en el estatuto de roma, 
delimita el ámbito del injusto penalmente relevante, es decir, el tipo penal –o 
tipo de injusto– es el conjunto de condiciones o características que describen 
y fundamentan la antijuridicidad de la conducta contraria a derecho. en este 
sentido, el tipo penal dispuesto por el estatuto (arts. 6 a 8) está caracterizado 
por: 1) la sociedad internacional en su conjunto es el bien jurídico protegido 
(por el derecho internacional penal) y, concretamente, determinados valores 
esenciales que deben ser respetados por los individuos (paz y seguridad inter-
nacionales, el bienestar de la humanidad). 2) el contenido del injusto –hecho 
delictivo–, sobre la base de las conductas tipificadas en los artículos 6 a 8 del 
estatuto de roma, son el homicidio intencional, la tortura, causar daños super-
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fluos o sufrimientos innecesarios, destruir bienes, etc., esto es, el contenido del 
injusto está determinado por la medida en que un hecho punible viola el objeto 
de protección de la norma estatutaria y, de ahí, que en función del injusto pue-
dan perpetrarse delitos de peligro (puesta en peligro del bien jurídico) y delitos 
de lesión (efectiva lesión del bien jurídico). 3) el injusto o hecho delictivo debe 
perpetrarse en una situación de genocidio, lesa humanidad o conflicto armado 
en tanto que estas situaciones dispuestas por el estatuto son los elementos ob-
jetivos normativos del tipo (elemento objetivo de la conducta tipificada) pues, 
en caso de no existir una relación suficiente entre el hecho punible tipificado y 
dichas situaciones, la corte penal internacional carecerá de competencia para 
enjuiciar a los presuntos autores.




