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EL DERECHO PENAL INTERNACIONAL
A. ELEMENTOS ESENCIALES.

I.- Existencia. Las relaciones entre las naciones que

componenla comunidad internacional se encuentran sometidas a

una reglamentacibn, consuetudinaria o convencional, que regula
las actividades de -os Estados y de los individuos, califican-
do determinadas conductas ilfcitas y haciendo acreedores a una

sancibn a los que incurran en ellas. Este conjunto de disposi

ciones, ain cuando en la actualidad no se encuentra perfecta--
mente sistematizado ni constituye un cuerpo normativo ordenado

y f&cil de aplicar, forma lo que la doctrina moderna denomina

Derecho Penal Internacional. En verdad se trata de un Derecho

precario y gestante, con normas preexistentes aunque no siem--

pre de exigibilidad inmediata, esto ea, un Derecho relativamen

te imperfecto y en proceso de formacifn que es preciso superar

depuréndolo de inevitables defectos originarios. Comprende --

aquellas infracciones lesivas de un inter&s o bien juridicamen
te protegido por normas que afecten a la comunidad de naciones

© a un grupo de ellas, la incriminacifbn de dichas infracciones

y el ejercicio de la represidn. La forma ideal de este Dere--

cho se alcanzarfa mediante la redaccifén de un Cédigo de crime-
nes contra la paz y la seguridad de la humanidad, que contenga
las disposiciones tendientes a regular de un modo definitivo y

perfecto este aspecto tan capital de la vida jurfdica interna-

cional. Entre tanto, ese Derecho Pcnal Internacional, aunque

impreci{so y no codificado, existe ya, y con ¢l tipos mis o me-

nos difusos de infracciones. Su desarrollo ha tenido un pode-

roso estimulo con el abandono paulatino del individualismo in-



ternacional cl&sico, que consagra el principio de la soberanfa
absoluta de los Estados a la vez que se experimenta un progre-
sivo avance hacia una estructuracifn juridica supranacional, -
basada en la defensa inexcusable de un orden pGblico formado -
por la conciencia y sentimiento universales. En efecto, ha si
do ampliamente desplazado, al menos en lo que a la doctrina se
refiere, la caduca pretensidn del absolutismo soberano que ca-
da Estado es duefio y Gnico senor de sus destinos y de los de -
sus sibditos, sin tener que rendir cuentas a nadie de sus ac--
tos, ain de los arbitrarios y despSticos, abri&ndose paso una

nueva concepcidn que, basada en la iqualdad juridica de todos

los Estados, hace gue estos deleguen uno de sus derechos sobe-

ranos, el de represidn exterior, en la Comunidad Internacional

para que ella lo ejerza en resguardo del interés colectivo. =~
Esta delegacidn no implica, en caso alguno, renuncia de los Es
tados a una parte de su soberania, sino que, para el mejor ---
aprovechamiento del poder sancionador, entregan su ejercicio a

la Comunidad Internacional cuando el bien jurfdico lesionado o

arraigado por el delito es el inter&u protegido por ella.

En consecuencia, el Derecho Penal Internacional tiene =~

una indiscutible realidad en cuanto enfoca un fin evidente de
proteccidn de intereses comunitarios juridicamente valorables;
"el que para ello sc valga, de momento, de presupuestos cultu-
rales todavia no cristalizados propiamente en leyen agcritas,
no impide su juridicidad, denotando tan solo que s hallan en
lo que Erik VWoolf y el existencialismo juridico alemin denomi-

nan proceso de transformacidn o Umformung" (1).



B.~ Objeciones. Desde que el Derecho Penal Internacio-

nal se incorpord a la terminologfa jurfdica, tanto internacio
nalistas como penalistas lo han hecho objeto de criticas, mis

mas que se dirigen constantemente contra el Derecho Interna--

cional como un todo. Se dice que: carece de Ley, no tiene --

sancidn y no existe tribunal penal.

1. Palta de Ley. Esta afirmacibén es cierta hasta antes
de la Guerra Mundial II, pues no se conocia en el jurfdico in
ternacional de la anteguerra ninguna estructuracibn genuina--

mente penal, lo cual requirid improvisarla de acuerdo a posi-
bilidades de la &poca, al fin de la querra. Hoy, sin embargo,
existe el inicio de una estructuracifn juridico-penal desarrc

llada para afirmar su presencia con las normas bésicas del --
Acuerdo de Londres, de la Carta de San Francisco, de 1la Decla
racibén de los Derechos del Hombre y de la Convencibén del Geno

cidio, aungque no tan completa para desempefiar la misién que -

le es encomendada. Asi gue, no es posible desconocer la rea-

lidad del Derecho Penal Internacional con la sola falta de

ley, pues en el extremo caso, este criterio, harfa impedir el

nacimiento de todo sistema legal. De e¢llo, para que nazca un

Derecho ~ciencia-~, debe encontrar sus rafces en fuentes no

precisamente legales, requiriendo ser en sus comienzos impro-

visado. Pero, tampoco puede desconocerse que existen costum-

bres y -algunos- tratados de contenido penal aplicados alGn an

tes de tener vigencia las convenciones antes aludidas,

2. Falta de Sancibn. E1 derccho Penal Internacional

estd desprovisto de sanciones efectivas y concretas, es la --




afirmaci®n contra la realidad de este Derecho. Pero, al an8l1i
sis de las normas jurfdicas internacionales resulta que cuen-
ta con proteccidn de medidas represivas ya reales, como las ~
contenidas en el Pacto de la Sociedad de las Naciones y en la
Carta de las Naciones Unidas, ya hipotéticas, como la ‘opi-~-
nibén pGblica' y el ‘supremo juicio de la historia' de que nos
hablan Heffter y Chevalier (2).

Las sanciones en lo penal internacional, es indiscuti-
ble, no pueden revestir la precisifn y fijeza del Derecho Interno en
atencidn a los diversos factores explicables de las formas ~--
cambiantes de la delincuencia internacional, como lo demues--~
tra la jurisprudencia de NuUremberg, se ha recurrido a entre~-

gar la determinacidn de la pena al Tribunal sin especificarla

al instituir el delito. Por otra parte, se comprende que en

un ordenamiento aun rudimentario, como lo es el Penal Interna
cional, la fase judicial supla en lo posible sus deficiencias.
Sin embargo, puede verse la evolucibn que las sanciones han ex
perimentado en forma progresiva, e incluto, ya cabe analizar
perspectivas futuras de la sancifn penal internacional que a

su vez permite segura posibilidad de su estructuracibtn legal

y codificada. De ahi que la critica en particular a este De-

recho no satisface la justificante de su inexistencia sino sf

lo seria admisible para una etapa dc¢ su gestacibn.

3. Objecibn esta que resulta igual a la anterfor, ina-
ceptable para la inexistencia de este Derecho, pues "ng por--
que no haya Tribunal no existe el Derecho" (3), lo cual condi

cionarfa a la existencia de un tribunal la del referido Dere-
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cho. M&s, en 1la historia jurfdica de las naciones se demues-

tra la inexistencia de tribunales en legislaqionés internas de

paiseé antiguos, los que aparecen, ademis, en una forma imper-

fecta, durante la Edad Media. "La no permanencia de los tribu

nales, con ser grave defecto, no arguye inexistencia de un or-

den, y aGn de un Derecho judicial, pues la misma circunstancia

se dib en lo arbitral y en lo internacional com@in antes de la

creacifn de las Cortes de la Haya" (4).

La necesidad de crear una jurisdiccibén penal permanente
y propiamente internacional es indiscutible, pero no puede de-
cirse que su actual inexistencia fundamenta la negativa a la -~

realidad del Derecho Penal Internacional.

C. Ubicacibn en las disciplinas jurfdicas. Este Derecho

forma parte del Derecho PGblico. Ahora bien, como conjunto de

normas dirigidas a la reglamentacibn del ejercicio de las san-

clones represivas en el dominio del Derecho PGblico Internacio

nal, pertenece al Derecho Plblico Externo. As{, presenta dife

rencias sustanciales con lo que impropiamente se conoce hoy ba
jo la denominacifn de "Derecho Penal Internacional", Rama del

Derecho Internacional Privado cuyo objeto es indicar la ley Pe
nal aplicable, determinar los efectos extraterritoriales de --

las leyes represivas de los diferenten Estados y rcglamentar -

la colaboracibn de las autoridades de los distintos Estados en

la represifn de los delitos conforme a una de estas layes. Con
cebido asi este Derecho cl8sico es una elaboracibn unilateral,
sus leyes son llamadas a imperar obligatoriamente sblo on el -~

interior del Estado que las ha promulgado; es una rama del De-



recho Penal interno de cada Estado.

D. Definicibn. Para esta es necesario conocer concep=--

ciones hechas por la doctrina moderna, Vespaciano V. Pella, -
tratadista rumano, lo define asi: comoc "la traduccibn, en el -
dominio de las leyes positivas internacionales, de las medidas
de orden fepresivo preconizadas por la polftica criminal intex
nacional" (5), tambi&n sefiala que se podrfa definir como: "1la
ramificacidén del Derecho PGblico Internacional que determina ~
las infracciones, establece las penas y fija las condiciones -

de responsabilidad penal internacional de los Estados y de los

individuos" (6). Posteriormente considera al Derecho Penal In

ternacional como "disciplina jurfidica que, con la mira de la -
defensa del orden internacional determina los crimenes contra

la paz y la seguridad de la Humanidad, prevee las sanciones y

fija las condiciones de la responsabilidad de los individuos,

de los Estados y de las personas jurfdicas" (7).

La Asamblea General de las Naciones Unidas, del 31 de -
enero de 1952, resolvib definir la agresibn con el anterior --
concepto para adoptarla.

Joseph Y. Dautricourt define de manera sencilla y bas--
tante completa el Derecho Penal Internacional diciendo es "el
conjunto de leyes que deben defender el orden plblico univer--
sal por medio de la definicibn y represibn de las infracciones
contra el mismo" (8).

De todo le antericr podemos ya deducir que ento Derecho
-Penal Internacional- es una rama de Derecho PGblico cuyo obje

to es determinar: los actos delictuosos, que pueden nor cometi




‘dos™ ‘ya: por los Estados ya por los individuos,

ten contra 1a moral y el orden internncionales- laurcoponsabi—

lidad que. pueda atribuirseles en ellos; y, las medidas tendien

tes a prevenir y sancionar las infracctones 1nternac1ona1es.

siempre que aten,

i




II. DERECHO INTERNACIONAL PENAL.

Para el estudio de los delitos en el Derecho Internacio

nal son necesarios conceptos del Derecho Internacional y asf--
mismo de Derecho Internacional Penal, analizar la relacibn --

que existe entre ambos y la aplicacibn que de ellos se hace al

estudio de los dellitos internacionales.
A. Derecho Internacional. Encontramos diversas definl

ciones que han sido aceptadas: "Derecho Internacional es, para

Oppenheim, el nombre dado al conjunto de reglas consuetudina--
rias, o convenidas en los tratados, conasideradas con fuerza ju
ridica obligatoria por los Estados en sus relaciones mutuas" -
(9); en tanto que para Seara Vazquez" os el conjunto de normas
destinadas a reglamentar las relaclones entre los sujetos in--
ternacionales." (10)

Este conjunto normativo a diferencia de la reglamenta--
cibdn interna es, en gran parte, consuetudinario, pues es la -~
costumbre 1o que le da& validez y fuerza juridica mientras tie-
ne observancia como sl fuese de derecho; pero asf como se cla-
sifican normas consuetudinarias se clauifican codificadas, o -~
bien pactadas en convenios, tratados, atc.

En estas normas codificadas vemos que los Estados reco-
nocen y afirman constantemente la existencia de tal derecho y
de tales normas, al grado que su propio derecho interno lo re-

conoce y obliga, igualmente a sus representantes, a sus tribu-

nales y a sus habitantes, todos se hayan sujetos a su cumpli--
miento.




A pesar de todo esto, su obligatoriedad y su cumplimien
to, las violaciones al Derecho Internacional son muy fracuen--
tes y los responsables de dichas violaciones intentan siempre
probar que sus actos no son violatorios o, que no incurren nin
guna lesidn, inclusive han llegado a negar la existencia de al

guna regla contraria a su conducta.

Afin, la violacibn continua a normas del Derecho Interna

cional no debilita su fuerza, al contrario, impulsa a los ju--—

ristas a corregir sus defectos y a llenar sus lagunas; se in-—-
cluye en la legislacibn interna de muchos paises en una serie
de normas para regular las violaciones gue se cometen en con--

tra de las normas internacionales, previfndolas o sancionindo-
las.

B. Derecho Internacional Penal. Es un Derecho sustanti

vo, con normas internacionales de materia penal; es un Derecho
Internacional ya que emana de fuentes supraestatales, como el

tratado, la costumbre, etc; con estas conamideraciones, el Dere
cho Internacional Penal es el Derecho panal material contenido
en normas internacionales, resultando indiferente el qué los -~
destinatarios de esas normas sean Estados o individuos, que la

efectividad de su aplicacifbn se deje a los tribunales estata--

les y que la complementaciftn del tipo penal corresponda a los

derechos nacionales.
Julio Diena define este Derecho como "la parte del Dere
cho Internacional general que comprende las normasg detorminan-—

tes de la competencia legislativa y judicial de los diustintos

i



Estados en la represibn de los delitos, y que ademfs regula el
proéédimiento'que ﬁiene‘lugar en ellog, para ayudarsc mutuamen
te en la administracibn de la justicia en materia penal” (11).
El mismo Derecho se ha dividido en los siguientes gru--
pos: Derecho Penal Interestatal y Derecho Internacional Penal.
Aquél, estudia las acciones -violaciones~ contra un Estado o -
los bienes sujetos a su custodia, como mimebro de la comunidad
internacional, gque comete un individuo u otro Estado en tiempo
de paz. En cambio, el Derecho Internacional Penal estudia las
infracciones o actos lesivos que se dan en tiempo de guerra, o
bien, estrechamente vinculados con el desarrollo de operacio--
nes militares y engloban los que puedaen considerarse como Gni-
cos delitos internacionales, pues estas infracciones atentan -
contra el hombre, en su propia esencia, en sus derechos y dig-
nidades fundamentales amparadas por el Derecho internacional.
Es tan compleja la manera de como se presentan las vio-
laciones y a quienes afectan que podria confundirse al hacerse
valer un derecho; aGn m8s, surgirfa la prequnta ¢si al violar-
se un derecho que vaya contra la cesencia misma del hombre, no
se ataca con ello al berecho de Gentes, y no al Derecho Inter-
nacional Penal? SiI, pues al atentar contra la esencia migsma -~
del hombre existe una violacibn al Derecho de Gentes, por lo -
cual es necesario distinguir entre el Derecho de Gentes, el De
recho Internacional Penal y ¢l Derecho Interestatal,

on cuanto

a violaciones o ataques y a quiénes se dirigen: la reparacibn

a una violacidn de un derecho escncial del hombre corresponde

al Derecho de Gentes; en cambio, cuando algGn bien del hombre




es afectado en forma de ataque al Estado, quién es su princi--

pal custodlo cae dentro de las normas de lo que se considera

el Derecho Interestatal; y, cuando se lesiona al ser humano en

su esencia y en sus bienes fundamentales se cae dentro dg¢ la -
esfera del Derecho Internacional Penal.
En cuanto a la finalidad u objetivo del Derecho Interna

cional Penal es, para algunos autores, proteger los bienes su-

premos de la paz y la dignidad del ser humano, tanto en tiempo

de paz como en tiempo de guerra. Sin embargo, con la acepta--

cibn de esta finalidad se estd negando la existencia de este -

Derecho Penal Interestatal, cuyo funcionamiento es en tiempo -

de paz, y se estl, a la vez, dejando de aceptar la divisifén --

del Derecho Internacional Penal. Este Darecho se encarga de -
hacerle frente a los delitos internacionales, ello es toda vio
lacibn que en el plano internacional se presentan, ya sea en -~
tiempos de paz o de guerra y que estas normas existan en trata

dos internacionales o en la legislacidn interna



III. DESENVOLVIMIENTO HISTORICO.

Materializar en un Derecho-poﬁitivo escrito los princi-
pios y las reglas de car8cter penal del Derecho Internacional

son ideas que han resultado de la experiencia de una lenta y -

progresiva evolucibn.

Estas ideas se fundan, en principio, en la necesidad de

una jurisdiccibn penal internacional e independiente de los Es
tados, que resuelve la aplicacibn de una legislacibn supraesta

tal debido a violacibn de normas penales internacionales.

Asi gque conozcamos el proceso evolutivo de ensayos de -

codificacibn penal internacional y el desarrollo que tanto en
la doctrina como en la préctica han tenido en experiencia las

ideas tendientes a crear una justicia criminal universal.

A. Codificacibn. La labhor de represibn, nacional e in-

ternacional, deben fundarse en una bhase sequra y s6lida y pre-

venir los actos arbitrarios originados por un ideal distinto -~

al de justicia. Dicha seguridad y solidez constituyen el obje

to de la codificacibén puesto que sobre ellas descansa el prin-

cipio de la legalidad de los delitos y de las penas, a su vez

constituye la seguridad del Derecho y la libertad individual,
determinando confianza en la justicia.

Por tanto la codificacidn penal internacional es la "con
dicibn primordial de que en lo sucesivo ecse Derecho descance,
como el penal interno, en la preciada plataforma de la legali-
dad, que si1 no fue utilizada antes fue por desconocer su valor,

sino simplemente por la poquisima sin razdn de no exiutir”,(12)

1. Primeras manifestaciones. Aparecen en el Siglo XIX



en Europa con el primer proyecto de C8digo Penal Universal, de
G. de Greéory (1832),‘que seledcibn6 sql§mente-preceptos pena~
les de su &poca. En 1866, von Betz, alem@n, pretende en un dis
curso sistematizar el Derechc; iniciativa que no tuvo trascen-
dencia, se pronuncid en las aulas de Heidelberg y se limité a

hacer s8lo esbozos de preceptos generales sin contener concreta

posicidn de una codificacibn. Semejantes esfuerzos son: el de

la obra de Hamburger, quién se limit$ al Derecho Penal positi-
vo de Austria e Italia, en 1900, en el Congreso Penitenciario;
el esquema de Cbdigo Penal Universal, 1908, de Deslinders, cu-

yo epigrafe es "Le loi Penale", en el tftulo XII de su "Project
de Code Socialiste".

En cuanto a trabajos individuales debemos justipreciar
la obra de Garb6falo "Méximas para la formacidn de un Cédigo Pe-
nal Internacional”, Cuarta parte de su libro "La criminologia".
Tambié&n es de apreciarse la obra de Albert Levitt, sintesis —--

que contiene verdadero C6digo Internacional de infracciones en

sus aspectos sustantivo y adjetivo. Otros trabajos de relevan

cia son tanto el anteproyecto de Cbdigo Penal Internacional, -
que Quintiliano Saldafia presentd al Congreso de Bruselas en --

1926, como el proyecto que redactd Consentini en 1936, de 1314
artfculos.

) 2. Unib6n Internacional de Derecho Penal. A parte de --
las anteriores esta es otra de las rafces del movimionto uni--

versalista del derecho punitivo.

Fundada en 1889 pors Franz -

von Linzt, Adolfo Prins y Gerardo Adolfo wvon Hammel. Su pri--

mer propGsito fue componer en un Derccho Penal principios comu



nes para los paises a que pertenecian, Alemania,:Bélgica»y Ho-

landa, respectivamenfe. Posteriores objetivos de esta institu

cibn fueron ampli&ndose a los dem&@s palses europeos en reunio-

nes celebradas en Alemania, B&lgica, Francia y, en 1913, en Cg

penhague. La Comisibn de Politica Criminal de esta Unibn orga

nizd Congresos Internacionales en gue se discutieron asuntos -

interesantes y relacionados con el Derecho Penal comin e Inter

nacional. La guerra de 1914 hizo gue esta Unibn dejar& de ser

propiamente internacional y subsistif s6lo en Alemania, Aug-~--
tria y Suiza.

3. Asociacibn Internacional de Derecho Penal.

Fundada

en Paris, marzo 28 de 1924, reemplazando a la anterior. Reco~

nocida por la Sociedad de las Naciones, prepard Congresos in--

ternacionales y Conferencias para la Unificacidn del Derecho -~

Penal. Congresos como: en Bruselas, en 1926; en Bucarest, en

1929; en Palermo, en 1933; y en Paris, en 1937, Desde su pri-

mer Congreso de Bruselas surgid la idea universalista. Vespa-
ciano Pella presentd un voto para que Comisiones encargadas --
por los gobiernos de redactar Proyectog de C6digos penales se

reuniesen en una Conferencia Internacional cuyo objeto fuese -
discutir y unificar bases de los Proyectos elaborados e inscri
bir principios comunes para el ejerciclio de la represién. E1

voto fue aprobhado, motivo por el cual se encomendo al Bureau -

de la Asociacibn hacerle tleqar a los gobicrnos de log Bstados

que tuvieran Proyectos de Cbdigos pecnales en vias de elabora--
cibn.

En su IV Congreso, Parfs 1931, para la represifin de de-



litos de Derecho de Gentes, y particularmente para sancionar -
la propaganda de la guerra de agresibn, se expresd el deseo de

elaborar urgentemente Convenciones internacionales.

La misma Asociacibn instituyd una Comisisén para elabo--
rar un Cddigo represivo de las Naciones, mis en el Congreso de
Bucarest se confirmbd y reafirmbd la necesidad de reprender efi-

cazmente a Estados culpables del crimen de la guerra.

Prueba de la importancia y trascendencia de la labor de
esta Asociacibn son el sin nmero de sus acuerdos inspiradores
de convenciones internacionales importantes, entre ellas el --

Pacto de Paris de 1928 que colocd 2 la gquerra de agresibn fue-
ra de la ley.

Sus principales Conferencias celebradas son: Varsovia -

en 1927, Roma en 1928, Bruselas en 1930, Parfs en 1931, Madrid

en 1933, Copenhague en 1935, El Cairo en 1938,

Y Bruselas en -
1947.

Ecste y otro gran nGmero de Conferencias han tenido como

objetivo primordial es establecimiento (1928), brillo y reso=--

nancia mundial del instituto para el estudio y elaboracibn de

proyectos destinados a la unificacibn del Derecho Penal. En -

1932, en las Reuniones de Ginebra y Basilea se cred el Bureau
Internationales pour 1l'Unification du Droit Pénal.

Con motivo de la Guerra Mundial II suspendid su activi-
dad, posteriormente se reorganizb y countinud dicha actividad.

4. Instituto de Derecho Internacional.

Sesionando en -
Cambridge en 1931, adopt6 resoluciones en relacibn a 1nfracc19
nes contra intereses generales de la Humanidad como son: pira-

teria, trata de blancas, trata de mujeres y nifios, trfifico de



eséupefacientes, tr&fico de'publicégiones obsenas, falsifica--
cibén de moneda, y ae ihstrumentos de cré&dito, propagaciln de -
enfermedades contagiosas, ataques a log medios de comunicacibn
y otras infracciones, previstas en Convenios Internacionales.
As! mismo adoptd resoluciones relativas a la unificacié4n de ~-
principios fundamentales de Derecho Penal, adem&s de las medi-
das y de los medios de realizar estas, en los Congresos de Pra
ga, en 1930, de Bruselas, en 1948, y de Siena, en 1952.

5. Unidn Interparlamentaria.

Varias de sus Conferen~--
cias han motivado a distintos paises a profundizar materias --

que provocaron la mis importante Conferencia que se ha celebra

do en el nacimiento del Derecho Penal Internacional. Esta se

celebrd en 1925, en Washington y Otawa y votd una resolucibn -

en que se reconocfa la criminalidad colectiva de los Estados Y

necesario el establecimiento de medios preventivos y represi--

vos de tal criminalidad. En la XXIII Conferencia de Washing--

ton acordd® encomendar a una Sub-Comisifn, encargada de resol--
ver problemas de criminalidad de guerra, estudiara el proyecto
de Cddigo Represivo de las Naciones, elaborado en 1925 por la

Comisibn Juridica de la Unibn, redactado por el Profesor Vespa
cliano V. Pella. Dicha Sub-Comisibn, como primer objetivo de -~
sus trabajos tuvo, y de lo mismo se ocuparon la Comisibn Jurf-
dica y ¢l Consejo Interparlamentario en la Reunibn de Ginebra

de 1926 y la Unibn en Berlin 1928 y en Ginebra 1929,

la redac-
cibn de un C6digo Penal Internacional.

En forma general se ha preocupado especialmentn del ar-

bitraje, de encausar el desarrollo progresivo del Deracho In--




ternacional y a problemas de orden politico, pero es en las si
guientes Conferencias en las que se tuvo especial entusiasmo ~
en temas penales internacionales: Estocolmo en 1921, en Berna
1924, en Oslo 1939, en Gienbra 1945, en El Cairo 1947 y en Rfo
de Janeiro 1958.

Es la Conferencia de El Cairo de mayor importancia, --=~
pues en ella el presidente de la delegacibn Egipcia, Hussein -~
Haekal Pach&, al mismo tiempo del Senado de su pafs, planted -

el problema de una codificacibn internacional y en ella del De

recho Penal. La iniciativa fuf acogida calurosamente en el se

no de la Conferencia, sin embargo muchos delegados objetaron -

se sobrepasaria esfuerzos de la Unibn resultando vana la pro--

puesta codificacibn. La proposicibn ge envid a la Comisibn ~-~

Jurfidica de la Unidn qui&n en la -siguiente- Conferencia de Ro
ma sblo presentd una Declaracibn sobre los Principios de la mo
ral internacional que en su texto advierte su clara tendencia
universalista.

Su XLVII Conferencia, en Rio de Janeiro, se tratb la ur
gencia de crear una Fuerza Policial Internacional para amparar
el cumplimiento de decisiones de los organismos mundiales com-

petentes.

6. Convenciones de la Haya de 1907.

Es un trabajo en -~
favor de la Codificacibn que contiene un conjunto de disposi--

ciones referente a infracciones de leyes y costumbren de querra,

y en el reglamento anexo trataron de definir hechos {1fcitos,

no tan precisamente, los cuales sucedieron er una querra, pero

este reglamento nunca determind qué consecuencias tracr{a la -




19

violacidn a los infractores m&s que una responsabilidad eivil
para los Estados en razdn de actos ilfcitos hechos por indivi-
duos pertenecientes a las Fuerzas Armadas de estos.

7. Conferencia de Paz de 1919.

Egta, una vez terminada
la Guerra Mundial I, establecid la Comisibn para la Responsabi

lidad de los Autores de la Guerra y Sanciones encargéndosele -

investigard violaciones en que ya incurrieron los palses ven

cidos durante el curso de la guerra. La Comisibn dejd una lisg

ta de crimenes de guerra que después serviria como base para -

una codificacibn. Si bien es larga esta lista su enumeracibn

no es completa. Ahi mismo declara, en la parte Gltima, que la
enumeracibn citada se completar8 en el caso de darse a conocer
una nueva situacidn cuya incorporacibn se justificara.

8. Comisibn Oficial de Cxrimencs de Guerra.

Constituida

durante la Guerxra Mundial II, octubre 20 de 1943, tomando como

base la lista de actos incriminados que hizo el anterior orga-
nismo, bajo la reserva de la declaracibn que se hizo en el ---
Prefmbulo de la IV Convencibén de la Haya, ol cual establecid -
el principio cuyoc sentido es que en todo caso no comprendido -

entre sus disposiciones, la poblacibn civil y los beligerantes
quedan bajo el amparce de los principios del Derecho de Gen-
tes. Asi es también que esta Comisibn, con la facultad de am-
pliar aquella lista, aument® con nucvos hechos la enumeracibn.

9. Carta de los Tribunales dco NUremberg Yy Tokio,

Otro

importante trabajo es la Codificacifn en la Carta de los Tribu
nales Militares Internacionales de Nﬁrcmbcrg y Tokio. l.a Car-
ta de Nﬁremberg tuvo comou antecedente inmediato el acucvdo del




26 de junio de 1945, celebrado en Paris por los cuatro vencedo
res. El articulo 60. del Estatuto enumera infracciones reser-
vadas a la competencia del Tribunal creado, utilizando un métg
do explicativo; en primer lugar considera crimenes contra la -
Paz: la preparacibn, desencadenamiento y prosecucidn de una --
guerra en violacibn de tratados y acuerdos internacionales, --
asi mismo, la simple participacién en un plan concertado, en -
un complot, para el cumplimiento de cualesquiera de los actos

antedichos; después consagra los crimenes de guerra como toda

infracci6n conciente o dolosa de la reglamentacifn positiva --
del Derecho de Guerra, tal como aparece establecido en los tex
tos internacionales v8lidos, como la Cohvencién de Heridos y -
Enfermos de Ginebra de agosto 22 de 1864, el Reglamento de las
Leyes y Costumbres de la Guerra anexo a las Convenciones de la
Haya de 1899 y 1907, y los acuerdos sobre guerra maritima y -
submarina de Washington del 6 de febrero de 1922 y de Londres

del 22 de abril de 1930; por Gltimo califica los Crimenes con-
tra la Humanidad las atrocidades y otros actos humanos contra

las poblaciones civiles, ya sea antes o durante la guerra, o -
bien, persecuciones por motivos politicos, raciales o religio-
sos. La Asamblea General de las Naciones Unidas 416 el car8c-
ter de principios de Derecho Internacional a los consagrados -
en el Estatuto del Tribunal de NUremberq, en su sesibn del 11

de diciembre de 1946, adoptando la resolucibn: "Es preciso con

siderar como una cuestifn de Importancia capital los proyectos

relativos a la formulacibn, dentro del marco de una codifica--

cibn gencral o bien de un cbdigc d¢ derecho criminal interna--




cional, de los principios reconocidos en el Estatuto del Tribu

nal de Nuremberg y en las sentencias del mismo" (13),

Por otra parte, la Carta del Tribunal Internacional Mi-

litar para el Lejano Este se estructura el 26 de abril de 1946.

Consta, formalmente, de 60 preceptos on cinco secciones, den--

tro de las cuales se castigan igualmente los crimenes contra -

»

la paz, las violaciones de las leyes y costumbres de la guerra

y los crimenes contra la Humanidad. Denota una amplia influen

cia en su redaccibn: norteamericana, conservando en general, -

las ideas gque encaminan la intencifn y las acciones de la Car-

ta de Niremberg.

10. Comisidn de Derecho Internacional.

La Asamblea Ge-
neral de las Naciones Unidas encargd, en cumplimiento de la re

solucibn citada antes, para el desenvolvimiento progresivo del

Derecho Internacional y su codificacibn, a la Comisibén de Dere.
cho Internacional la preparacifn de un proyecto de Cbdigo de -

Crimenes contra la Paz y la Sequridad de la Humanidad e indicar
el lugar lcaro que conviene acordar & los principios de NGrem-

berg en ese Cddigo.

Celebrd su primera sesifn del 12 de abril al 9 de junio
de 1949, en Lake Successs, donde constat6 que la formulacifn -
de los principios aludidos se ligan Intimamente a la prepara--
cibn de un proyecto de Cbdigo de crimenes contra la Paz y la -
segurjidad de la Humanidad que haria prematuro precisar dichos
principios definitivamente antes que la redaccibn dal Proyecto

de Cb6digo no se encontrare mas avanzada. Al abordar esta re--
daccibn, la Comisibn estimd se encontraba s6lo en el inicio de



hnaréran obra y por ello decidib a restringir, haciendo
etapas, su tarea: la inicial cuesti6h,residia en saber en que
lugar se situarfa a los principios de Nuremberg formulados por
la Comisibn y si ellos debfan incorporarse Integramente.o poO=--
dfan ser enmendados, la convencién uninime fué que la Comisién
debia reservarse la facultad de valorar tales principios y de
modificarlos o desarrollarlos; por lo demis, con el deber de -
ocuparse del desarrollo del Derecho Internacional, la misma te
nfa facultades amplias de hacer las sujeciones tendientes a me
jorarlo y no limitarse a codificar lo existnete en ese momento.
El citado Cddigo deberia estar conforme al Derecho Internacio-
nal y serfa preciso adaptar los principios de Niremberg a este

Derecho. Respecto a estos principios,

la Comisidn, opind que
tendrfan, por hoy y simplemente, un inter&s histbrico, ademis,

carecfan de fuerza obligatoria pues 80Glo el texto de un C&digo
tendrfa la de una ley.

La determinacibn de los autores, Establecif como prin-

cipio la Comisibn, que el autor de un acto que constituya un -

crimen internacional es responsable por s{ mismo y susceptible

de ser castigado. Con lo cuval se tratd de establecer un prin-

cipio general no limitado a determinadas personas como lo esta

ba el Estatuto de Nﬁremberg. Ademds, se establecif que la ca-

lidad del autor de un crimen internacional como el Jefe de Es-
tado o el de Gobierno no lo exime de responsabilidad penal in-
ternacional, como tampoco se exime a los subalternos por haber
actuado por orden de su Gobierno o de su superior jerfirquico,

condicionado a que este haya tenido facultad de eleqgir.
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En cuanto a la aplicaci&n de penas establece que el Tri
bunal tendr& la facultad ae imponer y determinar eétas de acuer
do a la gravedad del crimen, y concede ademis al Derecho Penal
Internacional preeminencia sobre el interno al establecer res-
ponsabilidad absoluta, con independencia del hecho que los ac-

tos punibles hayan recibido o no calificaci®dn en Derec*pD intex

no.

El multicitado proyecto agrupa las infracciones interna
cionales en: Crimenes contra la Paz, Crimenes de Guerra y Cri-

menes contra la Humanidad, esto es el articulo 20. Los pri-

meros comprenden todo acto de agresibn, por ello los actos pre
paratorios son elevados a delitos genérjicos; de los segundos,

crimenes de guerra, se adopta la concepeidn genédrica caracteri
z8ndolos como las actos cometidos en violacibén de leyes y cos-
tumbres de guerra, y en el mismo pérrafo se alude al complot,

la tentativa y la complicidad; en los Crfimenes contra la Huma-
nidad se localizan el genocidio y, en aestricto sentido, los --

crimenes contra la Humanidad tal como los encontramos en el Es

tatuto Militar de Nﬁremberg. Otros son la amenaza de agresidn,

la incursibn de bandos armados actuando con fines polfticos en

el territorioc de un Estado, la participacibn en una guerra ci-

vil y el terrorismo cuando es cometido por las autoridades de

un Estado. En el mismo proyecto sc¢ contienen causas justifi--

cantes como la legftima defensa y la njecucibn de una recomen~

dacibén de un 6rgano de las Naciones Unidas,

11. Convencibn de Genocidioc de 1948,

Para la preven---

cibn y represibn del delito de genocidic, que fue adoptada por
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la Asamble General de las Naciones Unidas en diciembre 9 de —--
1948, cuya base para su redaccién fué un anteproyeéto elabora-

do por un Comit& de Expertos en el cual tomaron parte Donnedieu

de Vabres, Pella y Lemkin. Convencibn ratificada por 55 Esta-

dos, constituyendo una verdadera ley penal internacional a pe-

sar de carecer del elemento sancibn.

Establece la competencia obligatoria del Tribunal Inter
nacional de Justicia para conocer de disputas que se susciten,
relativas a la responsabilidad de los Estados (articulo noveno)
y faculta a las partes para recurrir a la Organizacibn de las
Naciones Unidas para adoptar las medidas adecuadas a la preven
cibn y represibn de los actos de genocidio (artfculo octavo).

Cumple el dogma de legalidad de los delitos y tiene el

mérito de haber logrado "la minima exigencia de imperatividad

de las normas, no dirigidas ya contra vencidos en una contien-
da por conductas pasadas, sino contra todos los eventuales in-
fractores futuros" (14).

12, Labor de la Cruz Roja.

Una iniciativa que corres--

ponde a la Cruz Roja y consiste, fundamentalmente, en el esta-

blecimiento de una ley-tipo cuyo fin es reprimir violaciones

a Convenciones internacionales humanitarias, la cual ha tenido

€xito en cuanto al abuso del signo. En el VI Congreso Interna
cional de Derecho Penal, llevado a cabo ¢n Roma en 1953, sep--
tiembre 27, dichas ideas han tenido apoyo.

B, Justicia Penal Internacional.

1. Precursores. No es nueva la idea de una justicia pe

nal interestatal, pues las primeras manifestaciones para la --
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creacibn de un Tribunal Penal Internacional que sancionar$ cri
menes éontra el Derecho de Gentes las encontramos en proyectos
de paz perpetua elaborados.por juristas del Siglo XV. El de -

mayor interé&s es el debido al Rey Hussita de Bohemia, Jorge de

Poderbrady, terminado en 1463. Asimismo, son de interés los -

proyectos de Samuel Rochel, de 1676, de Johann von Patthen, de
1785, de William Penn, de 1696, de John Bellers, de 1710, de -
H. Kraose, de 1814, y de Kamarcuski, de 1881. Jeremfias Ben---
tham, recomendaba la creacibn de una Corte de Justicia Interna

cional en el "Plan para una Paz Universal y Perpetua"; bambién

de mayor inter&s resulta el proyecto de Meynier (1872), juris-
ta suizo, en el que creaba un tribunal penal precisando su com
petencia y sefialando reglas para su funcionamiento, pero fue -

objetado por raz6n de las jurisdicciones nacionales y sblo con

siderado en la sesifn de Cambridge -1895- del Instituto de De

recho Internacional.

La tentativa de instituir una Corte Internacional que -
se ocupara de asuntos concernientes a ¢aptura de navios, en --
las Convenciones de la Haya en 1907, bien puede considerarse =-
como un primer paso de realizacibn prictica.

2, Tratado de Versalles.

Entre sus disposiciones hay -
las que instituyen un Tribunal pena! internacional para sancio
nar la ofensa suprema contra la moral internacional y la auto-
ridad sagrada de los tratados.

En su Caplitulo "De lay Sancio-—~
nes", articulo 227 dice:

"Un Tribunal especial se constituirl para juzdqgar al acu

sado (Guillermo II), asegurindole las garantfas escncilales del
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derecho de defensa. Scr& compuesto de cinco jueces, nombrados

por cada una de las potencias siguientes, a saber: los Estados

Unidos de América, Gran Bretafia, Francia, Italia y Japbn. E1

Tribunal juzgard basi@ndose en los mis altos principios que ri-
gen la politica entre .las Naciones, con la esperanza de asegu-

rar el respeto de las obligaciones sgolemnes v de los compromi-

sos internacionales,

asi como de la moral internacional. Le -

corresponderd determinar la pena que ¢stime debe ser aplicada".
(15) .

En este se obligaba, al Gobierno Alem&n, a entregar a -
los Tribunales Militares de las Potencias aliadas, a las perso

nas acusadas de haber cometido actos contrarios a las leyes y

costumbres de guerra.

Provela la constitucidn de un fribunal penal internacio
nal que juzgarfa a Guillermo de Hohenzollern y la de tribuna--

les militares interaliados que a su vez juzgarfan a los crimi-

nales de gquerra.

De lo anterior, en 1920, sc solicit® extradiccibn del -~.

Kaiser asilado en Holanda. En ella se enumeraban detallada--

mente crimenes de guerra gue cometicron alemanes, de donde se

deducia responsabilidad, moral, para ¢l jefe m8ximo a guién se

habian encargado la conduccidn politica

externa e interna de -~
la Wacibn,

Solicitud que fue rechazada con el fundamento que

los Pafses Bajos no suscribieron este¢ Tratado de Versalles, --
por lo que sus disposiciones no le Ohligaban a llolamda. Ade-—-
mis gue, la extradiccibn era contraria a la Constitucidn de -~

los Paises Bajos pues consagraba la igualdad de dercchos entre




los nacionales y los extranjeros, tambi&n que, ningGn tratado

de extradiccidn de los firmados por Holanda contemplaba como -

casual el tipo de delito que se atribuyb a Guillermoc II en la

requisitoria. A pesar de la reiteracibn, se volvib a rechazar

la peticibn de extradiccibn.

Contra la préctica de aludir sus disposiciones, estima-
ba posible y preveia la creacidn de una jurisdiccibn que como
fin juzgara crimenes de guerra y a los Jefes de Estado, la ju-
risdiccibn penal internacional.

3. Proceso de Leipzig. En diciembre de 1919, el Gobier

no Alem&n dictb una ley que declaraba competente a la Corte de

Leipzig para conocer y juzgar las violacfones a las leyes y --

costumbres de guerra. 889 alemanes acusados por los aliados -

fueron reducidos a s6lo 49 antes de ser sometidos al proceso y,
de estos, menos de la mitad resultaron condenados a leves pe--
nas que incluso no se cumplieron porque ze evadieron.

En resumen, esto nos demuestra lo ilusorio de una justi
cia penal internacional y aGn m&s cuando es administrada por -
el propio nacional de lo0s presuntos culpables.;

4. Sociedad de las Naciones.

El Barbn Descamps, en ---

1920, propuso al "Comit& de Juristas" dc la Sociedad de las Na

ciones crear una "laute Cour Internastionale Crimirnclle" con la

idea de sancionar atropellos cometidos durante la guerra juz--

gando y castigando tedos los crimenes contra 2) orden pGblico

internacicnal y el Derecho de Gentes. E1l Comité encarqgado de

claborar un anteproyecto de Estatutos del Tribunal pormanente

de justicia internacional, recomendd examinar el proyecto al -
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Consejo de la Sociedad de las Naciones, quién a su vez lo some
tid a consideracibn de la Asamblea, vy esta considerd prematuro
pronunciarse, por lo que sin combatirlo siquiera lo abandon.

Son interesantes las razones que sc¢ tuvieron para no --

considerar esta iniciativa, contenidas en ¢l informe de M, La-

fontaine leido en sesifn del 18 de diciembre de 1520:

"T,a Comisi6n ha crefido inGtil instituir, paralelamente
a la Corte de Justicia Internacional, otra Corte criminal, y -
que serfa preferible, como es usual en nuestro procedimiento -

internacional, confiar a los tribunales ordinarios, la persecu

cibn de los crimenes. Si alguno de los crimenes de este géne

ro llegan a caer un dia bajo la aplicavi6bn de una ley penal

internacional, ser& constituida una Cé&mara criminal en el se

no de la Corte de Justicia Internacional, En todo caso, este

es un problema muy prematuro en la hora presente" (16).

Asociaciones cientificas privadas como la International
Law Association, la Unif6n Interparlamentaria y la Asociacibn -
Internacional de Derecho Penal, recogieron estas abandonadas y
desconsideradas ideas del Baron Descamps votando por la crea--
cibn de un Tribunal Internacional llamado a conocer de toda --
responsabilidad penal nacida a consecuencia de una agresibn in
justa vy, en general, de violaciones a4 la ley internacional, -
cuyo funcionamiento fuese tanto en tiempos de paz como en gue-
rra.

En su sesibn de Buenos Alres, de agosto de 1922, la In-

ternational Law Association formuld una declaracibn en que se-

fialaba la necesidad urgente y esencial a leos intereses de la -
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justicia de establecer-una Corte Internacional para asuntos -

criminales. En esta brillaron los argumentos de Lord Phillimo

re y Mr. Hugh. En la Conferencia de Estocolmo de 1924 se dis-

cutid el proyecto de un Tribunal Criminal Internacional, so-
metido a estudio de un Comité que se cred especialmente para -
ello y el cual, en dos afios, concluyd la elaboracibdn del Esta-
tuto discutido en la Conferencia de Viena de agosto de 1926. -~

Este fue aprobado. finalmente.

Un proeycto de Estatuto de Tribunal Criminal Internacig

nal fue aprobado, en enero de 1928, por la Asociacibn Interna-

cional de Derecho Penal.

En 1931 el Profesor Pella y sus seguidores lograron res

tablecer la confianza en sus ideas sobre las posibilidades de

la solidaridad frente al Estado, lo que decidit a la Sociledad

de las Naciones que tomara bajo sus auspicios el Bureau Inter-
national pour l'unufication du Droit Penal asegurando la colabo
racibén de todas las grandes instituciones cientificas interna-

cionales gque hasta entonces trabajan sin coordinaci®dn.

La Convencibn para la represibn internacional del terro
rismo y la creacidn de una Corte Penal Internacional gque cono-

ciera de estos delitos, auspiciada por la Sociedad de las Na-~-

ciones, fue firmada en noviembre 6 de¢ 1937. Tanto el asesina-

to del Rey Alcjandro I de Yugoeslavia como ¢l de M. Barthou, -
Ministro de Asuntos Exteriores de Francia, del 9 de octubre de
1934, hizo presentar a este pals a la Sociedad de las tHaciones

la propuesta creadora de un Tribunal Penal Internaciocnal que -~

juzgara estos crimenes, la cual did lugar a la mencionnda Con-
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vencibn conteniendo dos acuerxdos: uno que obligaba a partes in
teresadas a definir como criminales diversos actos de terroris
mo, otro gue prevefa represibdn de estos crimenes por un Tribu-
nal Penal Internacional especial para casos en gque tales crimg
nes no cayeron dentro de la jurisdiccifén de los tribunales de

los paises en cuestibn; contenia, ademis, normas para eleccidn
de los jueces, organizacibn interna dal Tribunal, procedimien-~
to, etc. La guerra, iniciada en 1939, no dejb hacer las nece~-
sarias ratificaciones de este convenio firmado por trece Nacio

nes, por 1o cual no tuvo vigencia. Convenios que muestran el

reconocimiento y la creacibn de una justicia penal internacio-
nal por parte de la Sociedad de las Naciones.

5. Proceso de Niremberg.

Al torminar la Guerra Mundial
II se inst8 poderosamente por la creac{6n de dos Tribunales Mi

litares internacionales: para Europa, cuyo origen inmediato es
en el Acuerdo de Londres firmado por los representantes de las

~cuatro~ potencias vencedoras en agosto 8 de 1945, para el Ex-

tremo Oriente, nacido de una Declaracidn del 19 de enero de --

1946 emitido por la Comandancia Suprema de las Fuerzas aliadas.
Este deseo de sancibn a los alemanes, rcalmente aparece mani~-
festado desde estando en apogeo las opecraciones militares en -

documentos signados por representantes de los instadores de la

creacibn de estos tribunales.

De esos documentos, la Declara-

cibn de Saint James, firmada en Londres en junio 13 de 1942, -
continente del principal fin de la guerra el castigo de culpa-

bles o responsables por los crimenes cometidos o por aquellos
P ]

que hayan ordenado cometer. En la Declaracibn de Monct del 30

de octubre de 1943 decia serfan enviados a los palses en que -




hubieren cometido crimenes de guerra, los oficiales y soldados
alemanes, para ser juzgados y sancionados conforme a.leyes de
esos paises, sin perjuicio del caso de principales delincuen--

tes cuyos delitos no se precisen geogr&ficamente serian casti-

gados por decisiones conjuntas de Gobiernos de las potencias -
aliadas.

En Teherin, noviembre de 1943, se reunieron Jefes de Go
bierno, de Estados Unidos, de Gran Bretafia y la U.R.S.S., en -
que, por los relatos que de ella hace Ellict Roosevelt en su -
"As He Saw it", se tratd la posibilidad del castigo a los ale-
manes después de la caida del Tercer Reich con la proposiqitn de
Stalin, a la que se adhiri® Roosevelt, de la ejecucibn e masa

de un minimo de 50 mil alemanes qgue hubieren tenido destacada

actuacibn en el régimen nacional socialista. Churchill, por -

el contrario, participb de la idea del establecimiento de un -~

tribunal cuyo objeto serfa sustanciar un proceso legal y no en

forma sumaria. El relato de Roosevelt se confirmbé por Chur--

chill en la recopilacibdn de sus memorias de guerra (17).

El Acuerdo de Londres, firmado en agosto 8 de 1945, que di6 --

forma a este tribunal, tiene anexo al texto de la Carta del --

Tribunal en la cual se contiene sus facultades y determina el

procedimiento a sequir. La jurisdiccibn del Tribunal se limi-

ta, de acuerdo con el articulo 6o.

de la Carta, al conocimien-

to de crimenes cometidos en favor de interescs de los paises -
europeos del Eje.

La composicibn de este tribunal era de cuatro jueces -~

con sus suplentes: cada potencia signataria nombrd un juez y -
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su suplente. Ni el Tribunal, sus miembros o sus suplentes, po

dfan ser recusados por- los defensores de los acusados ni por -

los mismos acusados. Debfan ponerse da acuerdo, los miembros

del Tribunal, entre si para designar al Presidente del Tribu--

nal mismo. El Presidente decidirfa en casos de empate en las

decisiones gue, tambifn, podfan ser adoptadas por mayorfa de -

votos; pero, sentencias y condenas podian pronunciarse por el

voto de tres de los miembros cuando menos.

Cuatro fiscales principales se designaron, uno por cada

potencia signataria, los que, adem&s de sus deberes ordinarios,

tendrian tareas como: decidir un plan de trabajo individual pa
ra cada uno de los citados fiscales y para el personal a sus -
6rdenes; designar, en definitiva, principales delincuentes de
guerra que debfan ser procesados por el Tribunal; elaborar el

proyecto de reglamento y, a la vez, recomendarlo al Tribunal -
para su aprobaci6bn (18).

El Estatuto, contiene disposiciones para enjuiciamiento

de los acusados y la respectiva tramitacién del juicio. El --

tribunal no estarfa ligado por reglas técnicas de la prueba y

tendria libertad para admitir todo medio que, a su juicio, tu-

viera suficiente valor probatorio. Estarfa autorizado para im

pornier a los culpables pena de muerte o cualquier otro castigo

que considerase justo. Su fallo no quedaria sujeto a revisibn,

en cuanto a la culpabilidad o inocencia del acusado. Las sen-

tencias, habrian de ejccutarse conforme a 6rdenes del Consejo

de Control para Alemania, que podria reducir modificar cn cual

quier forma las sentencias, aGn sin aumentar su severidad.



Todo osto damuestra gue el Tribunal de Niremberg no lo

fue intarnacional propiamente. Adem8s, en la redaccidn de su

Estatuto intervinieron los representantes de los vencedores -

de la guerra y, de ellos sdlo cuatro firmaron el acuerdo gque

le di6 nacimiento. Su jurisdiccibn se circunscribid a casti-

gar a las autcridades alemanas y a pesar de haberse comprxoba-
do la ejecucibn de diverson acton delictuosos calificados por

la Carta por parxte de los sGbditos italianos, ellos quedaron

impunes. Estd por demds decir que, mismos actos realizados -

por los vencedores de la guerra merecieron otro calificativo
y ni siquiera se pensd que pudieran ser objeto de una sancidn.
Como a cada Estado signatario de la Carta y el Estatu-
to correspondia nombrar un magistrado y como estos documentos
guardaron silencio respecto de la nacionalidad de los juzgado

res, el Tribunal quedd integrado sb6lo por norteamericanos, in

gleses, franceses y rusos. Aconsejable cra, aGn politicamen-

te, que el Tribunal estuviese integrado por juristas newtra--

les como lo hubilese sido los suizos,

suecos, portuguesey, es-—

panoles y argentinos de fama universal, si hubieran sido invi

tados. Si bien es cierto que la presencia de juristas de la

categoria de Donnedicu de Vabres o Lawrence, daba garantias -
de que su misidn era establecer si los prisioneros eran o no
culpables de los actos que se les atribufan, no podfa decirse
lo mismo de la reprecsentacidbn soviética, ya que dentro de la
ideologia marxista no es posible concebir juzgar con cquidad
a un enemigo declaradn del comunismo, pues signi fica equjdad

para ¢l Estado proletario: equidad gue para un reconccldo an-
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ticomunista no cabe; habrfa una contradiccibn en los té&rminos.
Los acusados eran culpables, en consecuencia y en la concep--~
cibdn marxista, por ser anticomunistas.

Cuando la mayoria del

Tribunal absolvid a von Papen, el Gobierno de la U.R.S.5. ele~

vb6 una enérgica protesta, ya que a su juicio la absolucibn no

era 'equitativa'. La circunstancia de hallarse integrado el -

Tribunal por juristas brt&nicos y sovifticos fue objeto de ata
ques por parte de la prensa y radio londinenses, manifestacio-~

nes apoyadas por la C8mara de Lores en la persona de Lord Han-

key, cuando dijo en mayo 5 de 1949: "Hubo algo de cinico y re

pugnante en el especticulo de jueces britinicos, franceses y

americanos sentados junto a unos colegas que representaban a -
un pafs que, antes, durante y despu&s del juicio, habfia perpe-~

trado mds de la mitad de todos los crimenes politicos existen~
tes" (19).

Después de una substanciacién no exenta de vicios, en =~

cuanto a garantias procesales para los inculpados, 19 de ellos

fueron encontrados culpables y 3 absueltos. De los culpables,

12 condenados a muerte en la horca, 3 a presidio perpetuo y 4

a presidio por términos que van de 10 a 20 anos. En la senten

cia se declara como asociaciones criminoles a los 6rganos di--

rectivos del Partido Nacionalista, de lu Policia de Seguridad,

de la Gestapo y de la Schutzstaffeln,

El proceso de Nuremberg marca, inneqgablemente, los prin

cipios de una etapa en el desarrollo del Derecho Penal Inter-

. L]
nacional. En cfecto, el ensayo practicado on NHuremberdg encon-

tré eco en el scno de las Naciones Unidas las normas conteni



das en la Carta y sentencia del Tribunal han sido reconocidas

como principios de Derecho Internacional, no ya para ser apli-
cados exclusivamente en contra de los vencidos en una guerra o
en contra de los alemanes, sino susceptibles de imponerse a --

cualquier sujeto sin importar su nacionalidad o condicibn.

6. Proceso de Tokio.

Frente a la tensifn que las actua

ciones del Tribunal de Nifremberg provocaron en la opinién pG--
blica mundial, y en particular la atencibn que le dedicaron --
los juristas, el proceso que tuvo por objeto el juzgamiento en
Tokio del Primer Ministro Tojo y de otros 26 destacados jefes

militares y politicos japoneses, se vi6 rodeado de una general
indiferencia.

La constitucibn del Tribunal Internacional Militar para
el Lejano Este tiene un punto de inicio en la Declaracidn del
Vice-~Presidente de los Estados Unidos, Henry Wallace, del dia
28 de diciembre de 1942, y la politica bisica en esta materia
se anuncia m&s tarde con la proclamacibn de los términos de la
rendicibn japonesa, aceptada por los diplomiticos nipones en -

septiembre 2 de 1945.

En la Conferencia de MoscQ, del 16 al 26 de diciembre -

de 1945, los gobiernos de los Estados Unidos de América, del -

Reino Unido y de la Unibn Soviética convinieron con el asecnti-
miento de China, en que el "Comandante Supremo de las Fuerzas
Aliadas oxpedir@ todas las drdenes concernientes a la ojecu---

cibn de las condicicnes de la capitulacibn, la ocupacifin y el

control del Japdn y las instrucciones suplementarias que sean

del caso".
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El Comandante Supremo de esa &poca, General Mac Arthur,
ejerciendo los mencionados poderes-facultades por una proclama
especial del 13 de enero de 1946, establecib el Tribunal Mili-
tar Internacional para el Lejano Oriente, que tendria por obje
to "el enjuiciamiento de las personas acusadas individualmente
o como miembros de organizaciones, o a este doble titulo, de -~
infracciones consideradas como delitos contra la paz", esto es,

para el enjuiciamiento de los principales criminales de guerra

del Lejano Oriente. La constitucibn, la jurisdiccibn y las --

funciones de este Tribunal, segGn los términos de la proclama,
serfian las establecidas en el Estatuto del Tribunal, aprobado

por el Comandante Supremo el mismo dia; oste ordenamiento fué
después enmendado.

La enmienda disponia que el Tribunal se compondrfa, poxr
lo menos, de 6 miembros y a lo sumo de 11, nombradbs por el Co
mandante Supremo de los candidatos propuastos por las Poten---
cias signatarias del Acta de Capitulacibn, mls por la India y
por Filipinas; debfa nombrar, también, al Presidente del mismo,
a2 un Secretario General como Director de la Secretaria del Tri
bunal, y a un Fiscal General encargado d« la instruccibdn de --
los sumarios y de la acusacibn de los inculpados. Cada Estado
con el que Japbn habia estado en guerra quedaba autcrizado pa-
ra designar a un fiscal adjunto al Fiscal General.

Toda decisibn del Tribunal, hasta incluso las qun impli
caran condenas y penas, debfan adoptarse por la mayorfa de los
votos de los miembros del Tribunal que se havaren presentes y,

en ol caso de cmpate, el voto del Presidente decidiria.
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Adem&s, el Estatuto contenia disposiciones relativas al
enjuiciamiento expedito y répido de los acusados, y facultaba

al Tribunal para adoptar ¢ enmendar su reglamento. El Tribu--

nal no debia estar ligado por las reglas técnicas de la prueba,

sino que estarfa en libertad para admitir cualesquier medio --

que estimare de suficiente valor probatorio.

Estaba autorizado para imponer la pena de muerte a los

acusados declarados culpables, o cualquier otro castigo que —-

considerase justo. Las actas del proceso habrian de ser envia

das al Comandante Supremo para que adoptara las medidas adecug

das en lo referente a su ejecucibtn. Las setencias deberfan --

cumplirse de acuerdo a las instruccionen emanadas del Comandan

te -Supremo- quién podria reducir o modificar las sentencias,

aunque sin aumentar su severidad.

En su Estatuto estaba contenido el Derecho substantivo
que aplicd, y en cuyas disposiciones al respecto eran, en su -
mayor parte, las mismas que las del Estatuto del Tribunal de -
NGremberg; sin embargo, habhifa algunas diferencias en la defini
cidn de los delitos que cafan bajo la jurisdicci6bn del Tribunal.

La Carta para el Tribunal para el Lejano Oriente sigue,
en gran parte, las ideas establecidas en Nﬁremberg. Algunas -
diferencias son en cuanto a no admisidn del sistema de jueces
alternativos ni{ tampoco del procedimfento para la investiga~--
cidn, que en Tokio se atrihuye como facultad potestativa del -
Presidente de un Consejo formado por un representante Jde cada
uno de los 11 paises que on definitiva tuvieron asiento en el
Tribunal: Australia, Chnadh, China,

Francia, Gran Brotana, In-
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dia, Holanda, Nueva Zelandia, Filipinas, Unibn Sovié&tica y Es=-

tados Unidos. ELl Tribunal tampoco tenfa facultades para que -

a los grupos o a las organizaciones las declarara delincuentes.
El Consejo realiz® una verdadera historia politjca de ~
Oriente para fundamentar su acusacibn, analizando el incidente

de Mkden, la agresibn y dominacibn econbmicas del Jap8én a Chi-

na, las relaciones con Alemania,

el Pacto Anti-Komintern ¢ la

preparacifn y realizacidn de una guerra de agresifn contra Man

churia, Francia, Estados Unidos y Gran Bretaria. El Tribunal -

consider® culpables a todos los acusados, 7 de ellos fueron --

condenados a morir en la horca. De los 11 miembros del Tribu-

nal, 8 fallaron a favor, Holanda prest8 a medias su conformi--
dad, y Francia e India disintieron de la sentencia. El jrez =

que representd a este Gltimo pais, Rahaliinode Pal, emitid un

fallo de 1900 p&ginas en que fu@ deshaciendo una por una las -
diversas acusaciones de los inculpados; sostuvo gue no habfa -
pruebas gue mostrasen que alguno de log acusados fuere crimi--
nal de guerra, y declarb que, cualesquiera que fuesen los sen-
timientos de sus colegas, el mismo hecho de hacer comparecer -
en juicio y ahorcar luego a los prisfoneros de guerra era un -
crimen de guerra de peculiar gravedad (20).

Los mismos defectos gque anotamos al analizar la consti-

tucibn del Tribunal de Nuremberyg se presentan Con mayor -<ist--

dez en Tokio. La redaccila de las dinposiciones gque lo r:

te-

L

ron son una claboracidn de exclusiva influencia norteamcricana
y esta circunstancia impide, naturalmento, <considerar.: ¢-rco
un organismo de caricter internacional La misma ar: , . 2!




se did6 a la responsébilidad de los acusados, ‘en muchos c¢asos -
obliga‘a poner en duda la seriedad del proceso y sus consscuen

cias nos demuestran los excesos a que puede conducir una justi

cia penal interhacional mal administrada.

7. Naciones Unidas.

Su Asamblea General adoptd®, en di-

ciembre 9 de 1948, una resolucifn en el pentido de que: "la co
munidad internacional, en el curso de su desarrollo, experimen
tarfa una creciente necesidad de un Brgano judicial internacio

nal para juzgar algunos crimenes conforme al Derecho Internacio

nal" (21). Sin embargo, unos afirman que una jurisdiccibén cri

minal internacional es inconcebible sin un Cb6digo Penal Inter-

nacional, y otros sostienen, por lo contrario, que un Cédigo

sin jurisidccidn estaria desprovisto de eficacia. A nuestro

juicio, C8digo y jurisdiccidn forman un conjunto y se apoyan

reciprocamente,

La Comisidn de Derecho Internacional de las

Naciones Unidas ha seguido un andlogo proceder, y su Presiden-
te, el Profesor Georges Scelle, declarb tn su Sequnda Sesibn -
-9 de junio de 1950-: "si no se creaba una tal jurisdiccibn, -
de nada serviria la precisibén de los principios de Nﬁremberg y
el establecimiento de un C6digo Penal Internacional, por cuan-

to no existiria un Brgano para aplicarlos" (22).

Ese mismo dia, la Comisifn aprob® una resolucifn en la

que se reconocid cra descable y posible crear una jurisdiccibn

criminal internacional. A ello es necesarin recordar (jue an--

tes la Comisidn sc habia avocado al estudio de un proyscto de
Corte Criminal Internacional (23), en el que se hacia presente

la necesidad de que esta Comisibn reconociera el caricter de--



seable de una jursidiccibn de tal naturaleza y se insistfa en

que debia crearse un Tribunal ihdependiente de la Corte Inter-

nacional de Justicia (24). Punto este que se vib confirmado -

por la Comisibn pues declarb: "no habia motivo para recomendar
la creacidn de una C8mara Criminal", de donde se deduce que el

espiritu de la Comisid®n ha sido la creacién de una jurisdic-

cisn penal independiente (25).
La sexta Comisibn, meses despuBs, sometid a considera-—--

cibn de la Asamblea General una resolucibn con que se consti--

tufa un Comit& especial, integrado por representantes de 17 Es

tados miembros, cuya labor consistia en "preparar uno o mis --
proyectos de convencifn y formular proposiciones concernientes

a la creacibn y el Estatuto de una Corte Criminal internacio--

nal® (26). La resolucibn fu€ adoptada el 12 de diciembre de -

1950 y, una vez constituido el Comit& celebrd sus sesiones en
Gienbra del lo. al 31 de agosto de 1951 concluyendo un proyec-

to de Estatuto para una Corte Criminal Internacional. Est§ --

precedido por un informe del Profesor Max Sorensen (27). Su -

exmen fue aplazado, una vez que se someti® a la consideracibn

de la Asamblea General el 14 de diciembre de 1954, por resolu-

cibn de 34 votos y 7 abstenciones, hasta conocer el informe --
del Comité cspecial sobre la definicibn de la agresibn.

Es de inter&s realizar un anfilisis a las disponticiones
que consideramos principales cn este tema:

Su integracibn serfa de 15 jucces, de nacionalidades di

ferentes y, seria autdnomo, indejendiente de la Cortée Interna-

cional de Justicia. Su competencia, jurisdiccidn matcrial, --
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comprenderia crimenes internacionales, esto es, de hechos reco
nocidos como tales por el Derecho Internacional, tengan o no -
ese carfcter en el derecho interno.

El 40. articulo del proyecto del Comité reproduce, en -
gran parte, las disposiciones pertinenetes al nombramiento de
los jueces del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia,
exigiendo a los magistrados notorios conocimientos tanto del -
Derecho Internacional como -y particularmente~ del Derecho Pe-
nal Internacional.

En atencibn a gue el Tribunal emanaria de una conven--~-
cidn internacional, y no de una resolucitn de la Asamblea Gene
ral, el proyecto reserva el derecho de presentacidn de candida
tos a jueces exclusivamente a los Estados que suscriban dicha
convencidn, de manera que "el conjunto de los jueces asegure,
en la medida posible, la representacidn de las grandes formas

de civilizacibn y de los principales sistemas juridicos del -~

mundo"” (28). En el articulo ll, se prevee la cleccibn de los

jueces por un organismo -restringido- formado por representan-

tes de las partes contratantes.

El proyecto s6lo considera la responsabilidad de las --

personas fisicas ~Jefes de Estado, funcionarios y simples par-

ticulares-, no asi la de las personas juridicas.
En cuanto a la sancibn, el Estatuto atribuye al Tribu--
nal un poder discrecional gque, por tanto, le faculta imponer -

cualquier pena que considere justa.

Contempla la creacibn d¢ un Oryano mspeciual para preve-

nir los causon de persccucidn injust:ficada; la composiiribn del
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mismo &rgano por funcionarios designados mediante el mismo procedimiento -
sefialado para la eleccitn de los jucces; funcionarios cuya tarea sord exa
minar las pruebas alegadas por elrecurrente. El

informe de este 6rga
no servird de base a la acusacidn.

Las funciones del Ministerio PGblico guedan confiadas a

otro 6rgano especial nombrado por una comisidn de diez miem=—--
bros de la Corte.

Por cuanto a las actuaciones judiciales ante el Tribu--
nal, se asegquran al inculpado todas las garantias de un proce-

dimiento justo, inclusc se contempla una presuncién de inocen-

cia a su favor. Se admite el principio de la. autoridad de la

cosa juzgada y el Gnico recurso que cabrfa en contra de la sen

tencia es el de la revisidn.

El Consejo de Indultos es otro Organo que crea el pro--
yecto, compuesto de cinco miembros, con amplias facultades pa-
ra conceder o denegar tales indultos.

Este proyecto ha sido objeto de encontradas criticas por
parte de diversos autores: Stephan Glaser, Profesor de la Uni--
versidad de Lieja, estima que’'la Corte gue se instituya dcbe -
ser organismo dependiente de las Naciones Unidas, gquedando 1la
Asamblea General investida del derecho de promulgar el Estatu-
to y de preocuparse de los mecanismos que fueren necesarios pa
ra el funcicpamiento del Tribunal y la rcalizacidn de sus prin
cipios. Opina que los autores de los crimenes internacionales
son por lo general, no =in razbn, do los Estados mimman y gue
exister, Estadoz que, por sus tendencias polfticas o sistemas

de g¢obkierno tienen una marcacda prorensifn a cometer telen ac--




tos. En dichas circunstancias no poiria pretenderse que los --

mencionados Estados adhirieran de buen agrado y con satisfac--
ci®n a una jurisdiccibn de la categorfa que analizamos. Y més
alin, si por Gltimo se lograra su adhesidn al Estatuto, dificil
mente podria pretenderse que prestaran la ayuda necesaria para
la ejecucidn del fallo que se dictare (29).

Cualesquiera que sean las objeciones que se puedan ha--
cer a las disposiciones del proyecto de Estatuto, elaborado en
agosto de 1951 por el Comit& de las Naciones Unidas, es preci-
s0 reconocer gue el gran mérito de la labor del Comité ha sido,

como lo declard su distinguido Presidente M. George M. Morris,

"haber despejado el terreno para permitir la creacibn de una -

jurisdiccifn criminal internacional" (30). E1 Comité ha queri

do evitar los obst&culos resultantes de ciertos perjuicios que
habrfan hecho imposible, en las circunstancias actuales, conce
bir una jurisdiccidn penal internacional, estimando que, una -

vez creada, ella misma podria encontrar las posibilidades de -

adaptacibn necesarias a su progreso.
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LOS DELITOS INTERNACIONALES.

IV. Concepto. Previamente es de necesidad distinquir --

los delitos internacionales propiamente, denominados crimenes
contra la Paz y la Seguridad de la Humanidad, los crimenes mun-~
diales o universales que interesan al Derecho Internacional.

A. Los delitos propiamente internacionales. Para algu--

rios tratadistas como M. J. de Louter, se debe admitir la exis--
tencia de un delito de Derecho Internacional cuando existe vio-
laci6bn, por parte de un Estado, del orden jurfdico internacio--
nal (31): Karl Strupp estima que el delito internacional es en
principio "una accibn de un Estado que lesiona los derechos de

otro Estado" (32), pero declara seguidamente que se trata sblo-

de una omisidn que lesiona los derechos de otro Estado, y que

unicamente existe el delito internacional cuando existe culpa -
de parte del Estado que se trata; Quintiliano Saldafia los defi-
ne como "las violaciones violentas o fraudalentas de las reglas

y leyes establecidas por el Derecho d¢ Centes o Derecho Inter--
nacional” (33).

Los crimenes internacionales presentan, en la gran mayo-

ria de los casos, un carfcter sui generis, excepcidn hecha de -
ciertas situaciones bastante escasas, ellos implican siempre cl

ejercicio del derecho de autoridad. Tradicionalmente, casi

siempre han sido cubiertos por la autoridad del Estado pues ema

nan de Oryganos poseedores de su voluntad. POr esta razdn, el -

problema de la represibn eficaz de los delitos internacionales
no ha podido ser resuelto més que por la guerra. Asft cos, la re
presién estd asequrada por la facultad de los Estadon, ya sca -
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de entregar el ejercicio de la represibn a sus propias juris--
dicciones, ya a una jurisdicecibn internacional ad hog, o ya --
sea de Iimponer al Estado vencido la obligacibn de castigar &1

mismo determinados crimenes, como consecuencia de una guerra -

victoriosa.

Con tal carécter especial de los delitos internaciona--
les, Pella considera como "toda accibn u omisibn que viola las

condiciones fundamentales del mantenimiento del orden interna-

cional" (34). Dentro del mismo espfritu, el Profesor Scelle -

estima que "todo acto que altera el orden pGblico internacio--
nal es un crimen en virtud del Derecho Internacional® (35). -
Agimismo, Pella estima posteriormente, ampliando su definicibn,
que el delito internacional es " toda accibn u omisi®dn, inter-
nacionalmente peligrosa por el hecho de que ella ha contribuf-
do ya sea a la preparacibn o ejecucidn de una guerra prohibida,

sea a la violacibn de las leyes y costumbres de la guerra, sea

a la creacibn de situaciones cuya naturaleza tiende a alterar

las relaclones pacificas entre los Estados, sea en fin a una -

pelitica nacional de ofensa a la universalidad del sentimiento
humano” (36).

En suma, los delitos internacionales propiamente tales
como hechos dirigidos contra los bicnes juridices de alte va--

lor, que representa para los Estados la razbn de ner de la paz

internacional, atin mejor, se trata de actos dirigidos contra -

los intereses fundamentales de orden moral y materinl, que im

ponen el establecimiento y el mantenimiento de las rolaciones

pacificas entre los miembros de la comunidad internacional.




B. Los delitos internacionales. Existen diversas defi-

niciones, entre las cuales tenemos que, para Oppenheim delito

internacional "es todo daifio o perjuiqio causado a otro Estado

por el Jefe o poxr el gobierno de un Estado, en violacibén de --
una obligacifn internacional de caricter juridico" (37); mien-
tras que para Medina Ortega, delito internacional es cualquier
infracci6én del ordenamiento internacional, gue lleva aparejada
una pena, ya sea que esta se imponga de acuerdo con las normas
nacionales, o de acuerdo con las normas internacionales.

Cabe hacer notar que ambas definiciones se complementan
va que en ambas se halla del delito internacional como viola--
ciones a las normas, u obligaciones dc Derecho Internacional,
sin embargo en la primera se nombran como sujetos de los deli-
tos al Jefe de Esbado o al Gobierno, mientras que en la segun-

da se establece la posibilidad de aplicar normas nacionales o

internacionales. En sintesis, delito internacional es la vio-

lacib6n a los compromisos internacionales, los gue exigen que -

se haga la consiguiente sancién y que los autores de esos ac--

tos sean debidamente castigados. El sujeto activo es el Esta-

i soberno, y es &l guién resulta directamente responsable, ya
or una accibn u omisidn viold primeramente una regla in--

*aacional.

C. Los delitos contra el Derecho Internacional. Lo son
todos aquellos actos realizados por los particulares, on con--

tra de Estados extranjeros, contra los Jefes de Estado o bien,

contra los agentes diplomiticos:

Importante es observar que en este caso, el sujeto acti
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vo es un individuo quién actGa dc manera contraria a lo esta--

blecido tanto en su legislaci®dn interna, asi como en eontra de

los preceptos del Derecho Internacional. Esto es, lo primero

que se viola es una norma nacional, violacidn que puede tener
repercucidn en otros Estados; por tal motivo el Estado del ---

cual el individuo es nacional, incurre en responsabilidad de

castigarlo por dicho acto, el cual, a pesar de darse dentro de
un Estado, tuvo los alcances suficientes para afectar a otro.
Si el Estado en el cual se perpetrd ¢l acto, no castiga al in~-

dividuo por violar sus leyes; debe castigarlo por atentar en -

contra de las normas internacionales, si no lo hiciere asi el

Estado afectado tiene el derecho de reclamarle, en virtud de ~

preceptos establecidos ya sea, por medio de tratados, de con-~-
venios, etc.

La nocién amplia de delito internacional comprende des~—
de las violaciones corrientes de las obligaciones contrafdas
por el tratado y que no requieren mis de una indemnizaci®n pe-
cuniaria, hasta las violaciones del Dearecho Internacional equi

valentes a un acto criminal en el sentido generalmente acepta-
do por el té&rmino.

Los delitos internacionales, en el sentido técnico del

término, no deben ser confundidos con los crimenes contra el

el Derccho de Gentes,. Estos, seglin la terminologfa del dere-

cho penal de varios pafses, son los actos crmetides por indi--

viduos contra Estado extranjeros, considerados como actos crf-

minales por las leyes penales, comprenden en particular aque--

llos actos dec los cuales es responsable, con arreglo al Dere--
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cho Internacional, el Estado en cuyo territorio han sido come-

tidos. También comprende delitos como la piraterfa, ¢ el co--

mercio de esclavos, en los cuales los Bstados pueden castigar

al ser aprehendidos los autores, cualguiera que sea su naciona
lidad, actos gque los Estados tienen obligacifn, por el Derecho
Internacional, a impedir, asf vemos pues que, aungue €l Estado
no haya pactado algo, el Derecho Internacional lo faculta para

impedir o castigar a los autores de delitos internacionales, -

es pués, el término de delitos internacionales, aplicable tan

to a los hechos ilicitos que se deriven de violaciones a los -

tratados, as{ como a los actos que no tiene relacidn con &l.

V. Sujetos. El problema de saber quiénes pueden ser --
considerados sujetos de los delitos intérnacionales depende de
la solucibn de una cuestibn preliminar: qguignes pueden ser su-
jetos de derechos y deberes internacionales, esto es, podréﬁ -

ser sblo responsables quiénes posean una personalidad interna-

cional (38). Segfin el Profesor Glaser an doctrina se puede --—

distinguir tres categorfas que se ocupanh del particular: la --

primera de ellas al Estado como finico sujeto de Derecho Inter-
nacional, dentro de esta concepcibn, el Derecho Internacional
rige exclusivamente las relaciones entre los Estados e ignora

al individuo como tal y no se ocupa de &l m&s que como ciudada

no de un Estado o protegido por este. Las relaciones de los -

individuos con los Estados o individuos extranjcros oastarfan -

regidas por las leyes internas. Una segunda doctrina oxtiende

el concepto de persona internacional a todas las colectivida--

des a las cuales los Estados, unicamente creados por ¢l Dere--
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cho Internacicnal Plblico, reconocen capacidad juridica inter-
naciona; estas colectividades compraenderfan, entre otras orga-
nismos internacionales como las Naciones Unidas .y algunas Comi

siones Internacionales, como por ejemplo, la Comisibn Europea
del Danubio, ademids se ubica dentro de otras colectividades a

ia Iglesa Catblica Romana o, a lo menos, a su Jefe visible, el

Papa. Finalmente, la personalidad internacional comprende tam

bién al hombre, tomado individualmente, como miembro de la Hu-

manidad, y este punto de vista es hoy el del Derecho Interna--
cional positivo.

Asi, la responsabilidad internacional del Estado no pre

senta mayores dificultades, todo el mundo esti de acuerdo en -

reconocer al Estado capacidad para de¢linquir internacionalmen-

te. Lo que es mis delicado es saber si el individuo estd some

tido directamente a obligaciones internacionales, es decir, si

&1 esti obligado a respetar reglas cuya violacibn hace nacer -

una responsabilidad de su cargo, independiente del Estado in--
terno. Pero no creemos aceptable establecer la posibilidad de

una responsabilidad internacional basada en la teoria de los -

sujetos de Derecho Internacional, como lo hacen Glacer y otros

(39) que, como se ha visto antes, llegan a la conclusibn de --

gue otras entidades aparte de los

Estados, pueden ser capaces

de delitos internacionales por su condicibn de sujetos de Dere

cho Internacional, Parece que esta tcorfa podria conducirnos

a la diversidad de concepciones personales, puesto que se tra-

ta de una cuestidn doctrinaria. Y, por lo contrario, nos pare

ce un método mis seguro deducir la calidad de sujeto de Dere--
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cho Internacional de la capacidad de cometer un delito interna

cional. A fin de evitar el peligro de caer en un relativismo

y terminar en teorias divergentes sobre los sujetos de Derecho
Internacional, "serfa més seguro deducir la calidad de sujeto
de Derechc Internacional de determinadas comprobaciones concre

tas, basadas sobre las nociones del Derecho positivo" (40).

S8lo de esta manera se llegaria a prohar, sobre las bases de -
‘las pré&cticas internacionales, que otras entidades a parte del
Estado, como por ejemplo el individuo, se consideran en el or-

den jurfdico internacional como capaceg de un heche ilicito o

delito internacional. Asi, se podria decir que el Derecho po-

sitivo, reconociendo al individuo capac¢idad para cometer un de

lito internacional, en otros té&rminos, c¢onsider&ndclo como in-

ternacionalmente responsable, le impone la calidad de sujeto -
de Derecho Internacional, porque le reconocce capacidad para --

violar obligaciones internacionales sancionadas directamente -

por el Derecho Penal Internacional.

A. El Estado. Es una organizacibn de individuos que ha

bitan en un territorio determinado, qua les pertenece y gue se
han sometido a una autoridad pGblica designada por ellos, la -
que reglamenta las condiciones jurfdicas de convivencia colec-
tiva.

Reunidos c¢stos elementos, poblacibn, territorio y auto-

ridad ptblica, hay soberania interior y el Estado exiante de he

cho como titular de derechos y obligaciones, a 1lo menos en lo

que al Derecho interno se refiere. Para que esta sobaranfa se

extienda al campo juridico interestatal, es necesario quo el -



nuevo organismo sea admitido por los otros Estados en ¢l seno
de la comunidad internacional por medio del reconocimianto. -
El reconocimiento sb6lo viene a verificar una situacifn de he-
cho: es un acto declarativo de una personalidad internacional,

acto que debe ser formal e implicar la aprobacibn de la situa

cidn de hecho por el Derecho. Una vez reconocido un Estado,

las modificaciones constituciorales internas tampoco influyen

en su existencia y personalidad. No es necesario el reconoci

miento de un Gobierno para que este pueda asumir la represen-—
tacibn del Estado, pues el triunfo legaliza los actos de los

gobiernos de hecho y sus actos comprometen la responsabilidad

del Estado en Derecho Internacional, aungque en Derecho inter-

no ellos sean nulos.

Existen infracciones internacionales cuyo sujeto no --

puede ser otro que el Estado.

Tales son, por ejemplo los de-~
litos que consisten en una violacifn de un compromiso inter-

nacional asumido por un Estado como tal o de una obligacibn -

penal gue el Derecho Internacional le¢ impone al Estado. E1 -

delito-tipo del Estado es el desencadenamiento de una guerra
de agresibn. En general, se podri decir que las infraccio-
nes internacionales susceptibles de ser cometidas por los Es-
tados son aquellas gue s6lo pueden ser el producto de una de-
cisidn que se revela como un acto de Estado o que est§ reves-
tida de tal cardcter.

Se plantea la interrogante de saber si el Estado como

tal y como sujeto de una infraccibn internacional pucde ger -

considerado penalmente responsable, en otro términog, ni el -
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Estado como colectividad puede ser sometido a sancioneg pena-
les por las infracciones que le sean imputadas. Opinamos que,
la personalidad del Estado lleva envuelta la habilidad para -

ser sujeto de derechos patrimoniales, adquirir derechos y con
traer obligaciones, aceptando las consecuencias de sus actos

(delitos y cuasidelitos civiles); como asimismo, para ejecutar
actos ilicitos y asumir la subsecuente responsabilidad,

La --
primera, que constituye la capacidad civil, es indiscutida; no

asf la segunda, respecto de la cual se ha pretendido afirmar -

su improcedencia con relacibn a las personas juridicas de Dere

cho PGblico. E1l sistema que acepta unicamente la capacidad ci

vil de los Estados es, desde cualesquioer punto de vista, ina--
decuado, si se consideran el desenvolvimiento que ha experimen
tado el Derecho Penal de la &poca contempor&nea, las activida-

des de los Estados y la extensibn cada vez mayor de la capaci-

dad de las personas jurfdicas. La capacidad penal, que consis

te en la voluntad conciente del sujeto de cometer un hecho que

sabe ilfcito, puede perfectamente darse e¢n los Estados. Se ha

dicho que estos son inimputables por carccer de voluntad y con

ciencia propias y porgue, por su naturaleza, no pueden

sentir
los efectos de la sancidn, que en definitiva recaerian

sobre -

los miembros de su poblacifn.

Se olvidan, los que asi opinan,

que no es posible aplicar a los Estados los principlos que ri-
gen la capacidad criminal de los seres humanos.

Sc¢ trata de -
una situacibn de excepcibn e integrada por f&6rmulas cupeciales.

Podrfa, sf, admitirse que los Estados carecen de voluntad pro-

pia, pero es indiscutible que ellos realizan actos voluntarios




que se han gestado en el seno de las corporaciones que consti-
tuyen sus poderes pGblicos, o por medio de sus represantanteé;
actovos voluntarios que, tambi&n, por su ilicitud difieren de

los cometidos por el individuo particular, tanto por su conte-
nido como por los medios o recursos empleados por sus brganos

para perpetrarlos y que deben ser sancionados con penas que es
ten de acuerdo con la naturaleza propia de dicha entidad 1nté£

nacional.

Los actos voluntarios caracterizados en la forma antes
descrita, fundamentan la responsabilidad directa del Estado en
el campo internacional, y justifican )a afirmaci6n de que los
Estados son penalmente imputables, puag si entre los actos del
Estado y la infraceién punible existe una manifiesta relacibn
de causalidad es evidente que pueda colocarse al ente pfiblico
con una capacidad suficiente para asumir los efectos de ese ac
to ilfcito que se le imputa y sus consecuencias punitivas.

Una de las particularidades del Derecho Internacional -
tradicional es el principio de la responsabilidad colectiva. -
Cuando el Derecho Internacional une a la violacibn de sus re--
glas una responsabilidad estatal, estl contemplado, al exigir

determinada conducta por parte del Estado, la realizacibn de -

un resultado determinado sin obligar directamente a un brgano
estatal a comportarse de tal o cual manera. El Derccha Inter-—
nacional tradicional, tomando al Estado en su unidad {ndivisi-

ble, considera pura y simplemente la circunstancia de existir
una conducta del Estado internacionalmente delictiva y se des-

liga de la distribucibdn de competencias que establece el orden



interno de cada pais. Es al Estado,como tal,al que corres

ponde ajustar su conducta y realizar ¢l contenido de datermina

da regla internacional y de alcanzar el resultado querido por

ella. Pongamos el ejemplo: si en virtud de una convenci®n se

han indicado los drganos que deben aportar una actitud déterm&
nada, estos frganos no coinciden con ios sujetos que deben so-

portar los efectos de la violaci®dn de la regla internacional,
Ya que ellos estan dirigidos contra la colectividad. La res~--
ponsabilidad que se produce en este caso es tambifn colectiva,

por cuanto emana de un acto cometido por un 6rgano inmediata--
mente determinado por el Derecho Internacional. En otras pala
bras, se encuentra comprometida la responsabilidad del ‘Estado

Yy nos encontramos en presencia de un delito internacional esta

tal. De acuerdo a la doctrina internacional, al hablar de res

ponsabilidad internacional se ha entendido exclusivamente aque
lla que nace como consecuencia de un acto internacional ilfci-
to imputable al Estado, que tiene su origen en un determinado
comportamiento de un brganc estatal y, ¢ue por otra parte, se

encuentra comprometido con respecto a otro Estado. Se trata--
ria finicamente de

una relacibn interestatal. Posteriormente,

como consecuencia de su violacibn, la obligacibn internacional

se substituye por una nueva relacibn que es también de Estado

a Estado. Si, la responsabilidad internacional hace nacer de-

rechos y obligaciones entre Estados y no entre sus 6rganos; la
responsabilidad de estos Gltimos 86lo encontrar su fundamento

en el Derecho interno y que el Dereche Internacional puede ha-

cer efectiva eventualmente. En resumen, para la doctrina tra-
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dicional los individuos-6rganos no se encuentran obligados --
por las normas penales internacionales, ya que no tignen nin-

gGn contacto, directo o indirecto, con ellas, sino solamente

por el Derecho interno. Los Gnicos sujetos, activos o pasi--

vos, del delito internacional son los Estados. "S8lc los Esta

[}

dos pueden ser, en virtud del Dereche pesitivo, autores o vic

timas de un delito internacional" (41) y "la responsabilidad

internacional nace con respecto a un Estado y existe un favor

de un Estado" (42).

B. El individuo. A diferencia de las concepciones tra

dicionales, la doctrina moderna introduce la idea de résponsg
bilidad individual, que se produce cuando los efectos del de~-

lito est&n dirigidos contra el mismo individuc, autor del ac-

to, a qui&n se considera responsable internacionalmente de su

propia conducta. Las reglas penales internacionales que han

acogido este principio designan directamente a los individuos

como autores del acto 1licito y le atribuyen una responsabili

dad personal. Presenciamos un delito internacional individual.

Con relacibén a la teorfa de los sujetos del Derecho Interna--
cional, podriamos afirmar que el nuevo principio de la respon
sabilidad individual conduce a la admieifin del individuo como
sujeto de este Derecho.

Con la concepcibn cléisica vemos se reconoce a los Esta

dos la posibilidad de incurrir en una responsabilidad interna

cional. Ellos son quienes se encuentran comprometidos por --

las obligaciones internacionales y en ningQn caso sorfan los

6rganos, que sBlo actGan a nombre y por cuenta de la entidad
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estatal. En el mismo criterio, los 6rganos no son destinata-

rios directos de normas penales internacionales. Pero, poxr -
el contrario, seglGn la evolucidn moderna, existen responsabi-
lidades que pueden atribuirse a los mismos 6rganos y, por tan
to, ellos mismos se encuentran comprometidos con las obliga--
ciones internacionales, siendo 1los destinatarios directos de

las reglas penales internacionales cuya violacibén afecta no -

ya al Estado en su unidad sino a aquellos que, actuando como

6rganos del Estado, tenfian el deber d¢ ajustar su conducta a

una determinada norma internacional. Sin embargo, esta cali-

dad del individuo como sujeto pasivo d6l delito internacional
no tiene como efecto conferirle una responsabilidad interna--
cional perfecta, y nc alcanza a los simples particulares, si-
no solamente a los individuos 6rganos, esto es a las personas

fisicas que han actuado a nombre v en interés del Estado apro

vechindose de su calidad de tales.

Bien, a ralz de la Guerra Mundial II ha nacido una nue
va concepcidn admisoria de gue no s6lo los individuos-6rganos,
los gobernantes, pueden ser considerados responsables interna
cionalmente como consecuencia de una violacibn de una norma -
penal internacional, sino tambi&n los simples particulares.

La subjetividad internacional del individuo va adqui--

riendo mayor vigor en la medida del abandono paulatino gue se

hace de la idea de la soberania del Estado. Sabemous que el -

movimiento de mayor significacibn en la historia de la Humani

dad ha sido aqu&l que condujo de la idea colectiva hacfa el -

hombre, hacia el individuo. Esta evolucibn marca al mismo --
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tiempo la ruta del progreso de la civilizacibn y de la cultu-
ra cristiana. "Todos estén dé acuerdo hoy en dfa, en #dfirmar
que para llegar a la pacificaci6n del mundo y a la unidad de
los pueblos divididds, es preciso, ante todo, reafirmar la vo

cacibn creadora del hombre, la libertad de su espiritu, su pa

pel soberano en el mundo"” (43). Tambi&n, esta evoluci®dn, ha

tenido por resultado, en el campo juridico, el reemplazo de -

la idea de la soberanfa del Estado por aquella de la soberanfa

del Derecho. Nadie discute, hoy por hoy, que el Estado estd

subordinado al Derecho y que, "la idea del Derecho es Ante---

rior, superior e independiente a la del Estado™ (44).

De lo expuesto, se deduce que la comunidad formada por
una reunidn de Estados no puede tener otra estructura que la

humana de la sociedad interna. Dicha comunidad est3 compues-—

ta simplemente de individuos agrupados en Naciones, de los —--
cuales resulta que el Derecho Internacional tiene exactamente

el mismo fundamento del Derecho interno: es tambi&n un produc

to social. Como lo ha expresado el Profesor Politis: "cual--
quiera que sea el medio social en que se aplique, el Derecho
tiene el mismo fundamento y el mismo fin: &l se refiere al --

hombre y nada mas que el hombre" (45).

Pero esta doctrina confiere al individuo la calidad de
sujeto de dereches y deberes internacionales, y se ha desarro
llado en las prdcticas internacionales desde hace poco tiempo.
Ejemplos, por lo que respecta al Derecho convencional, pode--
mos mencionar el Tratado de Washington, del 6 de fobrero de -

1922, relativo al empleo de submarinos y gases asfixiantes en



tiempos de guerra, que reconoce expresamente la responsabili--
dad penal individual por infracci6n al Derecho de Gentez, Por
lo demds, todos los tratados y convenciones que tiene por obje
to los derechos y deberes internacionales del individuo, como

por ejemplo los relativos a la trata do mujeres y nifios, al --

tr&fico de estupefacientes o de publicaciones obscenas, tienen
por objeto principal y directo al individuo.

En general, la doctrina ha insistido sobre los derechos

del individuo, mientras gue con excepcifn de un pequefio nlmero

de autores, bastante brillantes, se olvida del aspecto de las

obligaciones (46). A ellos es esencial subrayar que una perso

na o sujeto de derecho inernacional no solamente existe cuando

€l es titular de un derecho, sino cuando lo es de un deber, de

una obligaciSn internacional. Es justamente esta capacidad delic--~

tual por parte del individuo 1o que lo haco sujeto de  Derecho inter
nacional. "porque s8i el individuo es considerado como capaz de
un delito o acto ilfcito internacional, es decir capaz de vio-
lar una norma jurfidica internacional, es porque esta norma ---
prescribe al individuo una determinada conducta y que ella mis
ma atribuye a la conducta contraria una responsabilidad indivi
dual del autor del acto" (47).

C. Estado de la préctica internacional respecto a la --
subjetividad del individuo ante el Dc¢recho Internacional. E1
estudio del estado de la prfctica internacional con relacibn -
al derecho subjetivo del individuo frente al Derecho Interna--

cional debe dividirse por razones metodolbgicas en don partes,

a saber: ¢Existen normas jurfdicas internacionales dirnctamen-
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.

te a aplicables a los individuos? y ¢Qué participacifn direc-

ta pueden tener los individuos ‘en los procedimientos jurisdic

cionales internacionales?

1. Normas juridicas internacionales directamente apli-

es a los individuos. En el Dercchqﬁlnternacional existen

normas pesitivas directamente aplicables a los ingkviduos, -

protectoras de distintas clases de bienes juridicos; unas pro
' ! -
tegeh al individuo en cuanto a su vida, otras en su trabajo,

aquéllas en su libertad, &stas en el terreno moral. Entre --

las que protegen la vida del individuo pueden citarse las nox
mas que prohiben la piraterfa, las leyes de la guerra que prg
hiben el empleo de gases tOxicos y asfixiantes (protocolo, de
Ginebra de junio 17 de 1925), normas gque regulan el uso de -~
submarinos (protocolo de Londres de noviembre 6 de 1936), re-

glas para la prevencidn y represibn del genocidio (convenio -

de Londres de diciembre 9 de 1948). Fntre las que protegen -..

al individuo en su trabajo debe citarse la parte XIII del Tra
tado de Versalles que instituye la Organizacibn Internacional
del Trabajo as{ como las disposiciones emanadas de la 0IT, -~
Entre las que protegen la libertad individual deben citarse -
el acta de Bruselas de julio 2 de 1890 y el convenio de Gien-
bra de septiembre 25 de 1926 que prohiben la esclavitud y la
trata de negros; y los convenios que prohiben la trata de ---

blancas (4 de mayo de 1910, 30 de scptiembre de 1921 y de 2 -

de diciembre de 1949). Entre las que protegen la moral del =~

individuo se citan la reglamentacibn internacional snobre la -

produccifbn y el trafico de estupefacientes y los convenios re




lativos a la represibn de la circulacién de publicaciones obs

cenas. Culmina esta serie de disposiciones normativas de ca-

r8&cter internacional con la Declaracibn Universal de los Dere
chos del Hombre adoptada por la Asamblea de las Naciones Uni-
das, en Paris, el 10 de diciembre de 1948.

2. Participacibén directa de los individuos en los pro-

cedimientos jurisdiccionales internacionales. Charles Rous--

seau cita algunos ejemplos tomados del Derecho positivo de --
Gentes en los gque se consagra un procedimiento jursdiccional
internacional con la participacibn de particulares que podian
hacer valer un interés directo, concretamente para exigir una
responsabilidad internacional de un Estado por danos causados

a extranjeros, a saber:

a). De acuerdo con el artfculo 40. del XIXI Convenio
de la Haya de 18 de octubre de 1907, relativo al estableci---
miento de un Tribunal Internacional de Presas, podfan compa--

recer ante &1, tanto la potencia neutral, como un particular,

neutral o beligerante, Como este Convenio no fue ratificado,

nunca llegd a constituirse este Tribunal Internacional de Pre
sas.,

b). El Tribunal de Justicia Centroamericano (1907-1917)
establecido por el Tratado de Washington de 20 de diciembre -
de 1907 entre las cinco Rep@blicas de la América Central, po-
dfa conocer de las demandas formuladas por sGbditous de los Esg
tados contratantes, siempre que, previamente, hubicran agota-

do los recursos legales establecidos por el Derecho interno -

del Estado demandado.



c). Los Tribunales Mixtos (establecidos por los Trata-

dos de Paz de 1919, de acuerdo con el articulo 304 del Trata-

do de Versalles) eran competentes para conocer de las accio--
nes intentadas por un particular contra un Estado ex-enemigo,
asi como de los litigios derivados de contratos concluidos an

tes de 1914 entre individuos que ulteriormente resultaron ene
migos entre si. (48).

Desgraciadamente esta sana tendencia no se prolongd in

definidamente en el Derecho Internacional positivo. El Comi-

t& de Juristas de 1920 encargado de redactar el Estatuto del
Triburial Permanente de Justicia Internacional se abstuvo de -

sequir dicho criterio al elaborarlo, £l articulo 34 del Esta

tuto de dicho Tribunal exclufa técticgamente a los individuos

de la facultad de comparecer ante esgg¢ Tribunal. Idéntica so-

lucibn se le di6 al problema al ser eclaborado en 1945 el Esta

tuto del Tribunal Internacional de Justicia. Este en su artl

culo 34, inciso I, establece: "S6lo los Estados podr&n ser --

partes en casos ante la Corte". El Tratado del 18 de abril -

de 1951 que crea la Comunidad Europea del Carbbdn y del Acerc
(CECA) instituye un Tribunal de Justicia, as! como un recursoc
de anulacidn que puede hacer valer contra las decisiones de -
la Alta Autoridad, especialmente contra abusos de poder, las

empresas o las asociaciones interesadas en la produccitn del

carbbn y del acero. En cambio, el Convenic de Roma de noviem

bre 4 de 1950, sobre la Salvaguarda de los Derechos del Hom—-

bre y de las libertades Fundamentales, no faculta # los indi-

viduos para actuar directamente ante el Tribunal Europeoc de -




Derechos del Hombre institufdo en su Tftulo IV (artfculos 38 -

al 46) y cuya sede fue establecida el 21 de enero de 1959 en -

Estrasburgo, Francia. Los particulares soclamente pueden aper-

sonarse ante la Comisi6n Europea de los Derechos del Hombre --
previsto en su TIitulo III (articulo 20 al 37) en caso de viola
cibn por una de las partes contratantes de los derechos reconoc
cidos en el Convenio; pero el ejercigio de esta accibn queda -
supeditado al agotamiento de los recursos locales y al asenti-

miento previo de seis de los trece Estados signatarios, inclu-

yéndose entre esos seis, al Estarfo demandado.

Hasta agosto de 1959, 12 Cominidn Europea de los Dere--
chos del Hombre habfa recibidsy 536 domandas individuales y 4 -
gubernamentales. Asi mismo, el

Comife de los Derechos del Hom

bre contemplado por el Pruyecto de Convenio Internacional so--

bre los Derechos del Hr.abre que se elaborb en 1951, s6lo puede

conocer las demandas formuladas por los Estados y no de las re

clamaciones enderezadas por los particulares, muy a pesar de -

las instancias hechas valer por las delegaciones de la India y

Guatemala.

En muy raras ocasiones y solamente de modo indirecto el
Tribunal Internacional de la Haya abord6 el tema de la subjeti
vidad internacional de los individuos, sin haberse mostrado re
nuente a admitirla, pues ain cuando proclamb la imposibilidad
de que un acuerdo internacional pudicra crear directamente de-
rechos y obligaciones a favor de los particulares, admitid sin
embarge, que la intensibn de las partes podrfa producir aquél

efecto, esto es, que de un tratado se derivarén obligaciones y
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derechos para los individuos susceptibles de ser aplicados --

por los tribunales nacionales:

"Puede admitirse f8&cilmente gue, seqgln un principio de

Derecho Internacional bien establecido, el Beamtenabkommen, -

acuerdo internacional, no puede como tal, crear directamente

derechos y obligaciones para particulares. Pero no se puede

discutir gue en la intensibn de las partes del objeto mismo -
de un acuerdo internacional puede ser la adopcibn por las par
tes de las reglas determinadas que creen derechos y obligaeio

nes para individuos y susceptibles de ser aplicados por los -
tribunales".

"Que tal intensibn existe en 6l caso presente puede --

ser establecido remitiéndose a los t&rminos del Beamtenabkom-

men. El hecho de que las diversas disposiciones fueran pues-

ta bajo la forma de un Abkommen (convenio) es prueba corrobo-

rativa pero no decisiva en cuanto al car8cter y a los efectos

jurfidicos del instrumento. La intensibn de las partes, que -

debe ser descubierta en el contenido del Convenio, tomando en

consideracibn la manera en gue este ha sido aplicado, es deci

siva. Este principio de interpretacibn deberfia ser aplicado

en el caso presente por la Corte.

La redaccibn y el temor -

general del Beamtenabkommen demuestra gque sus disposiciones -
son aplicables directamente entre lous Funcionarios y la Admi-
nistracién". (49).

"El Derecho Internacional no excluye gue un Vsntado ---
acuerde con otro el derecho de pedir a instancias arbitrales

internacionales que concedan directamente a sGbditos de este
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Gltimo, indemnizaciones por los perjuicios gque hayan sufrido

como consecuencia de una violacidn del Derecho Internacional

por el primer Estado". (50)

Comentando estas resoluciones del Tribunal Internacio-

nal de la Haya, Georges Scelle ha dicho: "sin duda busca el -

Tribunal el fundamento de su opinibdn en las obligaciones

con-
vencionales, pero no deja de reconocer implicitamente no s8lo
la personalidad internacional del individuo sino tambi&n la -

ley del desdoblamiento funcional®™. (51)

Aspecto de suma importancia sobre la cuestibn que se -
analiza lo ofrece el Derecho Internacional del Trabajo, cuya
génesis visible se remonta a la primera postguerra mundial. -
Debe estimarse que el Derecho Internacional del Trabajo es De

rechorecho Internacicnal PGblico de un nuevo tipo. El maes--

tro De la Cueva sostiene gue "el Derecho Internacional del -~

Trabajo no es ni derecho internacional pGblico ni derecho in-

ternacional privado, sino un tipo nueve. Su misibn consisti-

rd en regular universalmente 1los principios fundamentales de

las legislaciones internas del trabajo". (52)

Los resultados de las deliberaciones de la Conferencia

de la Organizacibn Internacional del Trabajo pueden ser Conven

ciones o Recomendaciones. El Estado que aprueba una recomen-—

dacibn se hace eco simplemente de una aspiraci6n de la Confe-

rencia; si quiere que esa recomendacibn se materialice dentro

del pais,debe dictar una ley especial que contenga lan dispo-

siciones recomendadas por la OIT. En cambio, basta aprobar -




un proyecto -de Convenci®n para que se convierta en ley dentro

del territorio del pais que la haya aprobado.

Los Estados miembros de la OIT asumen una obligacifn -
principal que consiste en someter a sus b6rganos legislativos

los proyectos de convenciones y recomendaciones emanadas de -

la OIT. La falta de cumplimiento de esta obligacifn da lugar

a distintos procedimientos y sanciones. Las organizaciones -

de trabajadores o patrones pueden presentar una reclamacifn -

ante el Consejo de Administracibn y este debe, segfin los ar

ticulos 409 y 410 de su Estatuto, pedir informe al Gobierno -

interesado. La oficina queda autorizada y esta es la finica -

sancibn, en el caso, para publicar la reclamacibn si no se ob

tiene contestacifn del gobierno o a publicar la contestacibn,

si no es satisfactoria. Cualquier Estado puede presentar una

queja contra el gobierno que no cumpla sus obligaciones. E1
Consejo de Administracifn se encuentra autorizado en los arti

culos 411 y 416, para solicitar informes o designar una comi-

si6n de investigacifn. El resultado a que llegue la Comisibn

se comunica al gobierno interesado y si no se conforma, se --

turna el asunto al Tribunal Internacional de Justicia para --

que se impongan las sanciones del caso. (53)

La constitucitn juridica de la Organizacifn Internacio
nal del Trabajo, que se encuentra contenida en la parte XIII
del Tratado de Versalles y en sus reformas de 1944 y 1945 (De
claracifn de Filadelfia y Conferencia de Paris), concede la -
subjetividad de derecho internacional a las organizaciones de

trabajadores o de patrones que pueden resultar perjudicadas -



por la no observancia de las oingacioneg_éontraidas por al--
gGn Estado miembro de la OIT, a fin de que el gobierno de di-

cho Estado corrija su desvio. Por lo demis, nose trata del -

ejercicio de una accibn judicial sino administrativa, salvo -
caso de contumacia del gobierno remiso, en cuyo evento se tur
na el asunto al Tribunal Internacional de Justicia a fin de -

que le imponga la sancibn a que se haya hecho acreedor. (54)

El autor de este trabajo opina que el monopolio de 1la
subjetividad de derecho internacional pGblico que hasta la fe
cha ha venido ejerciendo el Estado con muy contadas excepcio~-
nes, obedece a un fenbmeno socioldgico mis general, mismo al
que se refiere Kelsen al sefialar que "en la misma medida en -~
que el derecho internacional penetre én los dominios reserva-
dos hasta ahora en los ordenes juridicens nacionales, reforza-
r& su tendencia a regular directamente la conducta de los in-
dividuos, y el principio de la responsabilidad individual fun

dada en la culpa reemplazard progresivamente al de la respon~

sabilidad colectiva fundada en el resultado". "La sanci®n no

se dirige contra el individuo que en su calidad de brganc del
Estado ha cometido un acto ilicito internacionalmente o por -
negligencia, sino contra otros individuos que no han tomado -
parte alguna en ese acto ni han estado er condiciones de impe
dirlo". (55) Dicho fenbmeno sociolbgico podria describirse co
mo una tendencla que va de lo yenkrico a lo particular, del -
agrupamiento social nacibn al ente particular individuo. De

ahi que en un principio sea el Estado personificacifin jurfdi-

ca de la nacibn, el Gnico y exclusivo sujeto dec deracho inter



nacional pﬁblico; posteriormentg shrge"éierfq tipo de entidad
jurfdica, Qué sin constituir un Estado en la aceptacifn jurf-

dico-pclitica del término, goza sin embargo, de subjetividad

de derecho internacional; me refiero al Vaticano. Después ~--

surge una clase de asociaciones internacionales dotadas de -~
subjetividad juridica internacional: la Liga de las Naciones,
el Tribunal de Justicia Internacional), la Cruz Roja Interna--
cional, la Organizacibn de Estados Amerifcanos, la Organiza---
cibn de las Naciones Uniéas, la Comunidad Econdmica Europea,

la CECA, la EURATOM, la OTAN y otras tanto de carfcter univer

sal, regional y atin subregional. No congtituyen Estados ni -

superestados, y sin embargo, se les a~ribuye la calidad de sau,

jetos de derecho internacional pGblico. Posteriormente y si~

guiendo la misma tendencia, se les reconoce excepcionalmente,

0 se les trata de reconocer la subjetividad de derecho inter-
nacional a ciertos individuos o a ciertas personas morales de

derecho privado como las organizaciones obreras o patronales.

SegGn Kelsen, si en el derecho internacional actual

es posible descubrir situaciones en las que los individuos --
particulares tengan la posibilidad de adquirir derechos y con
traer obligaciones, no en calidad de brganos o representantes
del Estado, sino directamente por si mismo, es indiscutible =~

que el individuo puede ser considerado como sujeto de derecho

internacional. Tales situaciones son: el delito de piratersa,

la ruptura de blogueo, el uso iieqal de una pabelldn nacio--

nal, los actos injuriosos de personas privadas respecto de Es

tados extranjeros, los denominados crimenes de querra y ospio




naje'y coh‘érregIO'a normas de derecho internacional particu-
i;r aquellas obligaciones que puedan derivarse de la Conven--
citn del 14 de marzo de 1884 para la proteccibén de cables sub
marinos.

Que los Estados son normglmente los Gnicos sujetos del
orden juridico internacional solamente significa que ellos go
zan de la plenitud de derechos, asi como que en principio sb6-

lo a ellos les son imputables las obligaciones que el derecho

internacional impone. Ahora bien, como seglin Kelsen, la per-

sonalidad del Estado no es m&s que una ficcibn juridica, debe

entenderse que esas obligaciones y facultades recaen siempre

indirectamente sobre los individuos. (56)

Resumiendo lo visto sobre el problema de si los indivi
duos son considerados, por el orden juridico positivo, como -

sujetos de derecho internacional pGblico, es posible proponer
que:

El Estado es el sujeto normal dal Derecho Internacional

PGblico, pues la pr8ctica internacional ha negado, en térmi--

nos generales, la calidad de sujetos del Derecho Internacio--
nal PGblico a los individuos, considerando que s6lo son suje-

tos de dicho orden los Estados.

Ciertas disposiciones del Derecho Internacional PGbli-

(prohibicién de hostilizar, prohibicibn de corso, uso indebi-

do de un pabellbn nacional, etc.) determinan responsabilida--

des concretas para el individuo.

Deben distinguirse, seglin Kelsen, las situaciones de -

subjetividad del individuo ante el Derecho Internacional: el



individuo como sujeto de derechos y obligacidﬁes:directamentejﬁ
en su calidad de iﬁdividuo, y el individuo como sujeto de de-
rechos y obligaciones de Derecho Intcrnacional en calidad de
brgano o representante del Estado, esto es, como sujeto de De
recho Internacional por "actos de Estado".

Si por excepcibn, los individuos pueden, como tales, -
ser sujetos de derechos y obligaciones internacionales es ne-
cesario distinguir: cuando el Derecho Internacional obliga in
directamente a los individuos, por intermediacié4n de sus res-
pectivos Estados, o sea, en el caso de que los ordenamientos
juridicos internos de estos hagan suyas, sancion8ndolas, las

figuras delictivas previstas por el hDarecho Internacional co-

mo en el caso de la piraterfa y la violacitn de un bloqueo

por buques neutrales. Y cuando el Derecho Internacional comGn
establece responsabilidades individuales inmediatas y direc--
tas para los individuos como el caso de las responsabilidades

de los criminales de guerra, de los autores de crimenes con--

tra la Humanidad o de genocidio.

VI. Elementos. Admitida la idea de la existencia de -

delitos internacionales y analizados quifnes son susceptibles
de incurrir en ellos, examinaremos los requisitos que dehe --
reunir la actividad del sujeto para gue su conducta sea cali-
ficada como contraria al Derecho Internacional, basindonos en

las conocidas distinciones del Derecho Penal interno.

AGn cuando todavia no hay acuerdo cn la doctrina acer-

ca de los elementos o caracteres del delito podemos mencio--

nar cinco componentes fundamentales que se encuentran en la -




mayorfa de las construcciones jurfdicas actuales:

A. Acciones u omisiones. Agquella primera congtituye -

el elemento material de delito y, en un sentido amplio, com---

prende la accibn propiamente, la omisibn y el resultado. La -

primera consiste en "el movimiento, corpbreo capaz de causar un cam
bio en el mundo tangiblé,"la omisibn, "en el movimiento e iner-

cia capaces de impedirlo". EL resultado se define como

11} el -
efecto o consecuencia de la accibén u omisgibn".

(57)

Los conceptos expresados pueden tener perfecta aplica--
caciftn en el campo de la responsabilidad internacional, pero -
esta aplicacifn plantea problemas en lo que se refiere a la -
conducta del Estado.

En efecto, ¢omo lo hemos visto, la acti-

vidad delictual del Estado s®lo puede ser realizada a través -
de acciones u omisiones consistentes an movimientos corpdreos

e inactividades de determinados individuos.

En té&rminos generales, la conducta internacional estl -

a una obliga--
cidn juridica internacional, o bien, si se prefiere, por una -

representada por una accidn u omisidn contraria

accibn u omisibn gue tienen por objeto lesionar a un sujeto --

internacional en uno de sus derechos subjetivos. En el Dere--

cho Internacional, la lesifn de un derecho subjetivo es equiva
lente a la infraccibén de una obligacién jurfdica, porque no --
existe ninguna obligacibn internacional gue corresponda a un -

sujeto a la cual no corresponda un derecho subjetivo interna--

cional internacional ¢n otro sujeto,

B. Antijuridicidad. Al respecto Mezger sefiala que la -

infraccibn internacional es esencialmente antijurfdica, contra
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ria al Derecho, que infringe bien normas objetivas de valora=-
. cibn o normas subjetivas de valoracifn (58), y, por su parte,
Schafftein y Dahm han considerado que "la esencia de la anti-

juridicidad se encuentra en la infraccibdn de un deber hacia -

la comunidad" (59). Anzilotti participa de las mismag ideas

y estima que "la infracci®n internacional consiste en una vio

lacidn de un deber impuesto por una norma juridica internacio
nal" (60).

Joagquin Gardé observa que el elemento antijuridico del
acto ilfcito internacional estd determinado por la infraccibn
de una norma de la que es necesaria consecuencia la doble vig

laci6n de un derecho subjetivo de otro pujeto y una obliga--=-

cibn juridica del que actGa (61). La norma violada puede es-

tar convenida en un tratado, o en una costumbre internacional,
en cuyo c¢aso no se precisa la aceptacidbn del infractor, o, en
Gltimo término, en un principio general de derecho, que si --
aGin no estd reconocido por la costumbre, venga a hacer positi
vo el Tribunal Internacional en el momento de declarar la res
ponsabilidad del actor, pero de ninguna manera en el ejerci--

cio abusivo de un derecho subjetivo del sujeto presunto res--
ponsable.

Preciso es establecer una clara diferencia entre la in

fraccibn misma y toda otra infraccibn contraria a una regla -

penal internacional. En el Derecho Penal Internacional, asf

como en el Derecho interno, existen numerosas reglas 1jue no -

constituyen verdaderas obligaciones jurfidicas. Consacuente=--
mente, para que nos encontremos en presencia de un delito in-



ternacional no basta ‘que se haya viblaéo una reglé‘pues es -

preciso, ademss, que se haya infringido una verdaderd obliga-

cifn jurfdica internacional.

C. Imputabilidad. Dada una conducta contraria a una -

norma penal internacional y un sujeto provisto de capacidad -
delictual internacional, debemos avocarnos al estudio de la -

imputacibn del delito a este Gltimo sujeto.

Esta es una operacidén lbégica en virtud de la cual, en

presencia de una situacibén determinada, se crea una relacifn

jurfdica entre un cierto sujeto y un hecho ilicito. Opera—--

cidn que no presenta normalmente ninguna dificultad grave si

el sujeto al cual es preciso ligar el ilfcito es una persona

fisicai pero es bastante complicado ligarlo si este sujeto es
una persona juridica, y especialmente si se trata de un Esta-
do, que es la persona juridica internacional més tfipica y per

fecta. Bien, el problema se consiste en saber si es posible,

y en que circunstancias, se puede imputar un hecho ilfcito a

una persona juridica.

Creemos posible la imputacibn a un sujeto persona juri
dica, ya que esta es Gnicamente un sujeto de Derecho, un pun-
to de unibén de situaciones jurfdicas objetivas, como los dere

chos subjetivos y las obligaciones jurfdicas, las facultades

y los deberes juridicos. Que ¢l sustrato material de cste --

sujeto esté o no representado por una persona fisica, no cam-
bia en absoluto la naturaleza del sujeto ni su carficter de -—-

destinatario de decisiones juridicas, esto es, de sujeto pasi

vo de la imputacibn jurfdica de un delito.



Es necesario a este respecto analizar la manerd como -
se realiza en el mundo exterior la posibilidad de que conduc-
tas jurfdicamente calificadas, lfcitas, le sea atribufdas.

Una persona juridica se manifiesta en el mundo exte---

rior por la actividad de personas ff{sicas. E1 Derecho califil

ca y considera s&lo la actividad de estas personas fisicas, =~

pero atribuye a la persona juridica esta actividad y lés dere

chos y obligaciones que pueden hacer.

La diferencia entre una y otra persona, fisica y jurf-

dica, es menor de la gque parece. Mientras la acci®n juridica

mente calificada que ejecuta una persona fisica esta atribuf-
da a ella misma por el derecho, es dacir, no existe ninguna -

diferenciaci6bn entre los conceptos de persona fisica y sujeto,

Yy si la hay es solamente ideolégica, en cambio, en trat&ndo-

se de una persona jurfdica, la actividad jurfdica que realiza
una persona ffsica no estd unida a ella misma sino a un suje-

to distinto, la persona jurfdica.

En otras palabras, cuando
nos encontramos en presencia de un hocho jurfdico, en el cual
la actividad que le dib origen ha sido promovida por una per-
sona fisica y, sin embargo, el individuo no aparece como suje
to, como titular de derechos y obligaciones propias, quedando
en consecuencia, ligada la actividad a un ser distinto, a una
persona juridica, podemos decir con propiedad que nos encon--
tramos en presencia de un brgano.

La imputacibn de un hecho ilfcito a un sujoto-persona

juridica tiene lugar cuando una de las personas flasjcas-brga-

nos ha tenido una conducta que contrarfa una norma ponal in--
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terhacional relativa a una persona jurfdica.

La determinacibn de las personas fisicas que puaden ac
tuar en su nombre y por su cuenta, es decir, de sus Syyanos,

la hace el Estado en su ordenamiento interior, en la organiza

cibn de los Poderes PQiblicos.

En sintesis la imputacidn tiene lugar cuando el acto -
de que se trata puede atribuirse al Estado, cuando es obra de

sus Brganos y estos han obrado dentro de los limites de su --

propia competencia. Pero, si el bdrgano estatal actud fuera -

de ella al infringir la norma internacional, o si esta vio-

iacién fue obra de un simple particular, la cuestifn de la im

putacibn de tales actos al Estado plantea el problema de sa-

ber si basta el mismo grado de conexidn del autor de la ac=---

cibn antijuridica con el Estado a que partenece, como drgano

o en calidad de sGbdito, o si, por el contrario, es necesario,

como condicibn inexcusable de la responsabilidad internacio--

nal, adem&s de la imputacidn, una reprochabilidad al Estado a

titulo de dolo o culpa.

La duda que se presenta aquf, como en derecho interno,

de vna responsabilidad basada en la culpa o -

una responsabilidad objetiva o sin culpa.

es la admisibn

D. Culpabilidad. Se presenta, ¢n consecuencia, cl pro

blema de saber si bastan la existencia de un sujeto interna--
cional, con capacidad delictual en la materia de que no trate,
y una conducta contraria a una norma pcnal internacional que

haya provenido de un brgano del sujeto, para que pueda produ-

cirse la imputacibn, o si es necesaria la existencia dan otra
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condicibn. O sea, la duda que se plantea es si la imputaci®én
est8 o no subordinada a la existencia de una culpa por parte

del sujeto susceptible de recibir la imputacibn.,

La solucibn tradicional del problema se debe a Grocio,
quién niega que los poseedores del poder supremo pusden ser -

considerados responsables sin que haya mediado culpa de su —-—

parte. La responsabilidad sblo podria ser imputada en el ca-

so de ser culpable de no haber tomado las medidas necesarias

de prevencidn o represibn contra los actos incriminados. So-

bre la base sentada por el Maestro holandés se desarroll$ des
pués la teoria tradicional de la responsabilidad internacio--—
nal denominada "patientia" o "receptus" ampliada, mas tarde,

por los numerosos discipulos de Grocio: Puffendorf, Wolff, --

Burlamaqui, y particularmente Vettel, Este sostiene que "no

se puede imputar a un Estado las acciones de los particula-—--
res,

a no ser que las apruebe o las autorice; en este caso se
hace responsable no solamente del hecho de haber autorizado -
el acto o haber descuidado la punicifnde su autor, sino que -
en realidad el Estado debe ser considerado por el verdadero -

autor del acto antijuridico" (62).

Esta teorfa niega que el Estado, identificado con sus
brganos supremos, pueda ser considerado responsable de accio-

nes ilicitas cometidas por sus funcionarios, fuera de los ca-

sos en las cuales &1 podrfa haber participado en calidad de

cbmplice o que Jjace siups por medio de una ratificncibn o --

aprobacibfn, o simplemente negindose a sancionar al culpable.

Esta tesis experimentb una rotable expansibtn on el pen
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samiento de los jurisﬁas europeos y aﬁglosajones durante el -
pasado siglo XiX.

La primer desviacibn de la doctrina tradicional la en-
contramos en Triepl, sosteniendo que es preciso distinguir -~
dos especies distintas de responsabilidad internacional, de -

origen distinto cada una, si bien ambas ha sido originadas --

por el mismo hecho, La primera de estas responsabilidades --

consiste en la obligacifn de indemnizar y, la segunda, en la

obligacidn de dar una satisfacci6n a la nacibn extranjera ---

ofendida. Por un lado considera la forma tipica de la respon

sabilidad que emana de la culpa del Estado, y por otro, una -
forma de la responsabilidad del Estado con un carlcter absolu

tamente objetivo y que se refiere Ginfcamente a los actos de -

los particulares, (63)

Sin duda esta doctrina carece do¢ la mis elemental cohe
rencia y no sin razbn son muy pocos sus seguidores, pero tam-
poco por ello puede negarsele el mérito de haber sido la pri-

mera, en el orden cronolbgico, en afirmar que el Estado res--

ponde de su propia conducta. Incomprensible es que pretenda

afirmar que la obligacibn de sancionar al individuo culpable
es una consecuencia de la responsabilidad que se atribuye al

Estado por el hecho del individuo, y no de la norma interna--

cional misma, cuya sola violacibn da lugar a la responsabili-
dad.

Al principio de este Siglo XX surgi® una nuava tesis -

expuesta con brillo por su autor Dionisio Anzilotti, ftaliano,

en la que, apart@ndose de la linea tradicional, sostlcne que




el fundamento de la imputabilidad reside en la relacién de --

causalidad que existe entre el hecho punible y la actividad -

del sujeto. Asi mismo, afirma que la imputabilidad, definiti

va comc la relacibn entre el hechoc cbjetivamente contrario al
Derecho y la actividad del Estado, debe ser consideradc como
una simple relacién de causalidad, independiente de todc fun-

damento subjetivo, de todo dolc o culpa del Estado
mo.

en si mis~

En este sentido serfa necesarioc considerar la responsabi

lidad internacional comc exclusivamente objetiva. Anzilotti

cree que se puede hablar Gnicamente de la culpa del Estado -
para expresar sintéticamente un conjunto de casos indefini---
bles a priori, de incumplimiento de deberes, cuyc contenidc -~
especial consisté en ejercer una vigilancia destinada a impe-

dir que ocurran determinados acontecimientos (64).

Por tanto, el problema es susceptible de radicarse en
el anilisis de si la conducta contraria a una norma penal in-

ternacional, para ser imputada al Estadoc, debe ser c no el --

efectoc del dolc o de la culpa de las perscnas fisicas-brgancs

del Estadc. Perc la voluntad y la accibn de los 6rgancs sblo

pueden serconsiderados comoc la voluntad y la aceibn del Esta-
do cuando el Derechc internacional de este Gltimc asf lo per-
mite al establecer las hipbtesis en las cuales una conducta -

de la persona fisica-8rgano puede ser atribufda al Estado.
Consecuentemente,

en los casos en los cuales la actividad de
los b6rganos trae consigoc una responsabilidad internacional de

cargo del Estadc se pueden distinguir dos hipbtesin diferen--

tes: primera, en la cual la accibn del 6rganc es contraria al



mismo tiempo a las noxmas internacionales y al Derecho inter-
o y }
no y, segunda, en la cual la conducta del 6rgano es contraria

a la norma internacional, pero se encuentra permitida por el

Derecho interno. En la primera situacibn de hipbtesis, la -

culpa del individuc Srgano gue ha actuado contrariamente a --
las prescripciones que le imponen las leyes de su Estado ex--

cluye que el acto del individuo se considere como acto esta--

tal. Y, si en este mismo caso, una regla internacional afir-

ma igualmente la responsabilidad del Estado, significa que la
responsabilidad no est& fundada en la culpa de los agentes, -
sino en una verdadera y eficaz garantla que el Estado est§ --
obligado a proporcionar a la comunidad internacional por to--
das las lesiones provenientes de la actividad de organizaci®n.
En la segunda de las mencionadas hipOtesis, cuando el indivi-
duo-brgano ha actuado con infraccibn de la norma internacio--

nal, pero conforme a su competencia interna, su accién debe -

ser considerada como imputable al Estado. Pero insiste Anzi-

lotti, no puede hablarse de una culpa del individuo-6rgano --

que ha actuado con plena observancia de las leyes internas de

su Estado. Al igual que en el caso anterior, en esta situa--

cibn, sin duda alguna, el Estado es responsable internacional
mente y, en consecuencia, deberiamos obligadamente deducir =--
que no es necesaria la culpa para que tenga lugar la imputa--
cifn, y que la responsabilidad internacional es simplemente -
objetiva.

Toda una teoria objetiva de la responsabilidad interna

cional construye el planteamiento de Anzilotti, ademfu que su




formulacibn atrajo la atencibn de muchos autores -que han tra-

tado sucesivamente el pfoblema, ya haYan sido favorables o --

contrarios a &l. La aparicibn definitiva de la unidad que -~

existfa en la doctrina sobre el problema de la culpa. Se con

servan, sobre esta teoria, algunas nociones fundamentales co-
mo la idea de gque el Estado sdlo responde de sus propios he--

chos, y que por el hechc o culpa del Estadc debe entenderse -

hecho o culpa de sus brganos. Sin embargo, el punto que se -

mantiene controvertido es si se requiere que exista una culpa

por parte de los drganos para que pueda hablarse de responsa-

bilidad internacional de los Estados.

Otros autores, pocos, se adhieren plenamente a las con
clusiones de Anzilotti (65), pero la mayoria de ellos permane

ce fiel a la teorfa de la culpa con fundamento necesario de -

la responsabilidad internacional. Roberto Ago, italiano, se-

fiala que "ninguno de ellos ensaya refutar teoricamente de una

manera satisfactoria las objeciones opucstas a la tesis que -

sustentan. La mayoria, tales como Oppenheim, von Lizt, Fau--

chille, Dumas, Hershey y otros, se limitan a afirmar sin de--

mostrar. Otros como Heilborn, Hatschek Lauterpacht encuen---

tran recursos en las viejas fricciones insostenibles de una -
responsabilidad del Estado por culpa in eligendo o de una cul
pa de los 6ryganos superiores legislatives o administrativos -

responsables de haber ordenado ¢ permitido, por las reglas --

gque ellos han creado, los delitos internacionales cometidos -~

por los drganos subordinados® (66),

En el informe presentado a la sesibn de Lausana, del -



Iqstituto-de_Deteého Internacional, 1927, sobre la ;espbnsabi
lidaa del Estado en razbn de los dafios causados a los éxtran-
jeros, M. Strisower ha ehsayado sostener eficazmente una teo-~
rfa segGn la cual una culpa del Estado, entendida como una ne

gligencia de parte de sus Srganos, es necesarla para estable-

cer la responsabilidad (67).

Es natural que hayan surgido tecorias intermedias de en
tre las opiniones extremas -dos-, una de estas se encuentra -
fundada sobre un razonamiento 16gico tenido por irrefutable y,
la otra, cuyo fundamento se encuentra principalmente en la di
ficultad de hacer entrar la practica internacional de los Es-

tados dentro de los marcos de una teorfa puramente objetiva -

de la responsabilidad.

Podemos mencionar primeramente la teoria de Benjamin,
segin la cual el principio de la cual valdria sSlo para los -

casos de responsabilidad del Estado en razdn de sus propios -

hechos y no para los casos de responsabilidad en razbn de ac

tos provenientes de particulares (68). Casi idéntica es la -

teorfa de Buxbaun, quién ve en la culpa la premisa necesaria

para los delitos internacionales "inmediatos" cometidos por -

6rganos competentes. (69) Schoen, cuya teoria es seguida por

Fedozzi, De Visgscher y Ruegger, adopta la teoria objetiva en
los casos de responsabilidad por hechos de los brganos, en --
tanto que refiere la teorfa de la culpa en los cason llamados

de responsabilidad por hechos de particulares (70).

La teorfa de Jess efectfa una distincidn entre la in--

demnizacibn que se debe solamente en los casos de renponsabi-




lidad del Estado por los héchqsiilicitos de sus 6rganos, y ia
satisfaccién debida en los casos que dencmina de responsabili

dad directa del Estado por los hechos de los particulares, y

afirma que la existencia de una culpa se requiere en lo que

se refiere a la obligacibtn de indemnizar, mientras que el ---
principio de la responsabilidad por riesgo se aplicar8 a la -

obligaci6bn de dar una satisfaccidn (71).

Estas son las teorias m&s conocidas al respecto y de -

ellas se deduce que el problema es bastante complejo. Empero,

tampoco’Kelsen aporta mayor claridad al problema al afirmar -
que "la culpa supone una actividad de la conciencia. La opi-
nidén de que el Estado como cuerpo colectivo no puede tener --

una intensibn culpable porque carece de funciones psiquicas,

no es concluyente. El1l Estado actlia solamente por medio de --

individuos; los actos del Estado son realizados por medio de
individuos, aunque el Estado carezca de cuerpo fisico, debe -
ser imposible poder imputar al Estado actos psiquicos, aunque

el Estado carezca de alma" (72).

En fin, teorlas y tendencias que tienen algo de verda-
dero, pero desgraciadamente fallan en las premisas si conside

ran al concepto de delito internacional.

Para la solucibn satisfactoria desde todo punto de vis
ta es conveniente ubicar el problema en sus exactos términos
Yy empezar por cstablecer claramente que el concepto de culpa

debe ser igual en todas las ramas del Derecho y que el proble

ma de la culpa con referencia al Estado, cn todo derncho, no

puede ser otro que aquél del cardcter voluntario del acto he-




cho ilicito, car8cter que.condiciona la imbﬁtacién de la con-
ducﬁa al Estado.

As? podemos definir la culpa como la relacidn psicold-
gica que existe entre el delito mismo y su autor, relacibén --
psicolfégica que puede consistir ya sea que el dafio producido
por el delito haya sido querido o, en el hecho que se¢ haya -
querido sino el dafio, al menos se haya adoptado una conducta
diferente de la ..e habria permitido evitarlo.

En consecuencia, la actividad y voluntad dei Estado no
pueden traducirse en otra cosa que la actividad y veluntad de
sus b6rganos y, por consiguiente, se podr& hablar de una culpa
del Estado cuando la relacibtn psicoldgica subsiste entre la -
conducta que contrasta con una norma internacional que atafie

al Estado y la persona fisica 6rgano que la ha adoptado.

Necesario es precisar el momento en que se presenta el

problema de la culpa. Al respecto, queremos establecer pre--

viamente que nuestro criterio o punto de vista se reficre pre
cisamente al proceso jurfidico primario (ue consiste en la im-
putacién de un hecho ilicito a un sujeto, y no al proceso ju-~

ridico secundario que consiste en la imputacibén de las conse-

cuencias jurfdicas del delito, esto es, responsabilidad, la -

situacibn de deber dar una indemnizacifn o de poder sufrir --

una sancibn. "No se trata de saber si, dado un hecho ilicito

ya definido de un sujeto, es preciso todavia gue exiuta el --
elemento culpa para que nazca la rcsponsabilidad sino mds ---
bien de saber si, dada una conducta que esté& cn contraste ob-

jetivamente con una obligacibn juridica internacional del Es-
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tado, la circunstancia de la culpa de un 6:gano‘es necesar ia

para que un hecho ilicito internacional pueda ser imputado al

Estado" (73). MNo habrfa ningGn inconveniente en gue las dos

imputaciones puedan atribuirse, por un mismo hecho, a dos su-

jetos diferentes. En efecto, puede el orden juridico estable

cer la responsabilidad de un sujeto determinado e imputar el

delito a un sujeto diferente., “"perc parece evidente que si -

en estos casos o al menos en la mayoria de ellos, es probable
mente justo hablar de responsabilidad objetiva, es preciso --
por tanto no olvidar que justamente en ¢sos mismos casos no
se trata de una responsabilidad por hecho ilicito, o al menos,
por un propio hecho ilfcito, y que no se puede sacar de ello

ningGn argumento para afirmar la existencia de hechos ilfici--

tos internacionales puramente objetivos, Correctamente pre--

sentado el problema consiste precisamente en saber si la exis
tencia entre el autor de una lesibn de un derecho subjetivo -
internacional y la lesi6n misma, de una relacibn psicolégica

caracterizada en una de las dos formas tipicas del dolo o de

la culpa stricto sensu, dehe ser considerada o no como una --

condicibn necesaria para la imputacifbm a un sujeto de un he--~
cho ilfcito internacional" (74).

El Profesor Ago estima serfa muy extrano que, en un --
orden juridico como el internacional, para la formaciln del -
cual han tenido una decisiva importancia las teorfas de) Dere
cho Romano, haya podido afirmarse un sistema que excluye de -
una manera rigida el elemento subjetivn de la culpa an la de-

terminacidn del hecho ilicito, como 1o pretende esta parte de



la‘doctrina. Si es verdadero que razones 16§icas e irrefuta-
bles p:ohiben cohsidérar la culpa como una condicifn esencial
de un hecho ilicito internacionalvparg peder proceder a su im
putacibn, no quedaria m&s remedio que aceptar este resultado

y buscar la manera de interpretar la préctica en la forma que

no apareciere demasiado en contraste con los principios tebri
cos.

La base de todo e’ raciocinio que conduce a la teoria
objetiva a negar todo lugar a la culpa en el orden juridico -
internacional, supone que el nexo juridico que une al Estado

con la voluntad y la accifn del individun-Brgano es una obra

exlusiva del orden juridico interno. §i esto es efectivo, deg

beriamos deducir, como 1o hicieron primitivamente Anzilotti vy
Kelsen, que no se puede hablar de una culpa del Estado en el
caso en gue la accidn del drgano, contraria a una forma intexr

nacional, constituya al mismo tiempo unas ‘violaciones de sus

obligaciones juridicas internas. La accidn del brgano, en es

te caso, no puede de manera alguna scer relacionada con el Es~

tado. Igualmente, en el caso en que la accibn del b6rgano,

contraria a una norma internacional, se encuentra conforme --
con las prescripciones del Derecho interno, tampoco podria ha

blarse de una culpa del Estado, porque el drgano que ha incu-

rrido en infraccibn, no obstante dc¢ observar las leyes Inter-

nas de su kotado, no podria ser considerado como culpable, y
para buscarlo serfa necesaric remontarse a los autores de las

leyes o de la Constitucibn.



Ahzilotti'postefiofmente modifict su punto de vista -~
respecto al orden jurfdico. que efectfia la imputacifén al Esta-
do-de un hecho ilicito internacional, y afirma que la imputa~

cibn al Estado de una conducta o de una voluntad individuales -

sblo puede ser efectuada por reglas juridicas y que, en lo pe

nal internacional, la calificacidén jurfdica de la accidn de -

.un 6rgano comoc accidn del Estado s6lo puede. ser obra de las -~

normas juridicas internacionales. Este autor, seguido por --

Kelsen, subordina a un reenvic al derecho interno la imputa--
cifn internacional a una imputacién interna; por el contrario,
Ago observa que la organizacidn interna del Estado es una sin
ple situacibn de hecho para el Derecho Internacional que la -
presupone y que este Derecho se limita & atenerse a esta orga
nizacidn para saber concretamente cualen gon los 6rganos, las
personas fisicas que han actuado a nombre y por cuenta del Eg
tado, pero queda libre en la funcibn exclusivamente interna--
cional, que es la imputaci6tn al Estado-sujeto del Derecho de
Gentes de la accidn y de la voluntad de nus 6rganos, como ac-
cifn y voluntad juridicamente calificadag,

Si damos por cierto que Gnicamente el orden juridico -
internacional puede efectuar la imputacibn al Estado de la ac
cibn y la voluntad de sus 6rganos y, si es efectivo que para
que la imputacidn internaciocnal pueda tener lugar es suficien

te que un Srgano del Estado haya actuado en su calidad exto---

rior de &rgano, es cvidente que se desploman las Lases nnhre

las cuales descansa la tecrfa del hecho (1feito ogettyvr,,

adem@s, incuestionathle ~ue ~i 1~ conducta

B - .
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ser imputada al Estaéo igual que cuando el drgano ha actuado

con vidlacién de las prescripciones del Derecho internc, per-
fectamente se puede hablar en estos casos de una culpa del Esg
tado, y no es absolutamente necesario recurrir a la ficeibn -
de una pretendida garantia objetiva que el Estado deberia asu

mir respecto de la conducta de sus funcionarios.

Para la doctrina objetiva, cuando el Srgano haya actua
do en conformidad a las leyes internas no se le podrian atri-
buir culpa alguna, porque &l ha observado exactamente las re-

glas del finico Derecho al que est& sometido. El1 error de es-

te razonamiento consiste en establecer una especie de separa-
cibn entre la persona del Estado y el G6rgano, de donde se de-
duce que el Estado estaria sujeto a las reglas del Derecho In

ternacional y el drgano a las prescripciones del Derecho in--

terno finicamente. La c¢itada teorfa objetiva "se olvida que -

el b6rgano no es diferente ni distinto ni estd8 separado del Es
tado, &l es el Estado mismo, el sujeto de Derecho Internacio-
nal que actfia y quiere concretamente; se olvida tambi&n que -
el orden juridico internacional trabaja a la luz de sus pro--
pias reglas y no de reglas internas desprovistas para el de -

valor juridico al considerar la conducta del drgana para impu

tarla al Estado como hecho juridico suyo. La accién de un --

organo que est& en oposicién a una obligaci6én internacional -
es un hecho ilfcito internacional desde ¢l momento en gue el

Derecho Internacional la califica como tal, al igual «ue si -

ella era una accidn correcta desde el punto de vista del Dcfg

cho interno. Y el orden juridico internacional podr5 en todo




caso calificar esta acci®n como una conducta dolosa o culpaf_
ble desde el momento en que descubre una relacibn que respon-
de a los tipos de dolo o de culpa entre la conducta o ia vo-~
luntad del drgano que ha actuado, sin preocuparse de que la -

misma conducta sea o no mirada como dolosa o culpable ¢n Dere
cho interno™ (75).

En sintesis, sGlo las reglas de Derecho Internacional

positivo pueden decidir si la culpa es o no una condicidn ne-
cesaria para la imputacidn de un delito internacional a un su
jeto, y aquellas son concordantes en el sentido de considerar

gque no hay delito internacional estatal sin que haya mediado

una culpa por parte de los drganos del Estado. Afirmacidén ~-

que no puede presentarse a dudas desde el momento en que se -
examinan los grandes esfuerzos que roalizan los partidarios -
de la doctrina objetiva para introducir dentro de dicha con--

cepcidn las diversas situaciones que pueden producirse en la

prictica internacional. Ejemplo es en los casos de responsa-

bilidad del Estado por los actos de los particulares, que po-~
drian denominarse mis correctamente como los casos de infrac-
cidn del Estado a la obligacibn genérica de proteger a los Es

tados extranjeros y sus sGbditos de las lesiones injustas oca

sionadas por sus propios sujetos. Al respecto, los partida~-

rios de la doctrina objetiva no han negado que la observaci6n
de un cierto grado de diligencia marca el limite fuera del --

cual no se puede afirmar la existencia de un delito interna--

cional. Salvar sus premisas,

es lo quc busca sus sosntenedo--

res afirmando que el limite constituido por dicho grado de di



ligencia no se refiere a la infraccibn sino al objetd mismo -

de la obligacidn internacional. Asf, en el caso concreto, la

ilicitud estaria excluida no por la auseéncia del elemonto sub
jetivo de la culpa, sino por la ausencia del elemento objetivo

de la infraccidn a una obligacidn juridica. Sin embargo, no

se dan cuenta de gue la situacidn sbloc cambia en apariencia y
que afirmar que, en el casc en estudio, la responsabilidad es
objetiva viene a ser lo mismc que afirmar que hay responsabi-
lidad objetiva pof el hecho.de haber viclado la obligacibn de
emplear una cierta diligencia; es decir, la responsabilidad -
nace sin culpa, perc por el hecho delhaber infringido la obli
gacibén de estar exento de culpa.

Respecto de los delitos de emosidn se admite general--
mente que la inaccidn de un éréano del Estado es ilicita cuan
do es el efecto de una falta de diligencia, que constituya ne
gligencia. Pero esta aseveracidn no es efectiva en su totali
dad, pues el concepto de negligencia puede ser interpretado -

equivocamente y todo depende, en consecuencia, al alcance que

se dé a la expresidn. Muchos autores opinan que la negligen-

cia es una forma de culpa, ademis, estiman que la culpa es un

elemento necesario en todos los actos juridicos internaciona-

les. (76) Tal es igualmente la opinibn de los tratadistas que

niegan que la culpa seca necesaria en los delitos de accibn,--

pero cstiman que su presencia es indispensable en los {1ici--

tos de omisibn (77). Otra tesis hacc‘rcsaltar el aspocto del

caricter netamente objetivo de la negligencia, que la hace --

apartarse de laculpa para integrarsc al sistema de la respon-




sabilidad causal (78).

La solucién del problema resid€ en el andlisis de si la

negligencia es o no una forma de culpa.

La responsabilidad causal est& fundada, como se ha vis-
to, en la relacibn dg causalidad existente entre los dos he---
chos de orden material y objeti@o, una- actividad o una activi-
dad del 6rgano estatal contraria a una norma internacional y -
el dano causado a otro sujeto. Dentro ée la concepcidn en es-
tudio, el razonamiento juriﬁico se limita a verificar si el ac
to o la inaccibn dafinos Giolan o no la norma igternaciohal, -

sin tomar en cuenta para nada el papel que ha desempefiado la -

voluntad de su auvtor. Por el contrarxio, la existencia.del fa-

vor culpabilidad gqueda establecida golamente si se toma en con
sideracitn la voluntad de aquél que ha incurrido en ella.
Como lo observa acusio-amente el Profesor Ago, ¢l ele--

mento voluntario se encuentra también presente en los delitos

de omisidén (79). Lo cual significa gue el 6rgano estatal ha -

gquerido producir el dafio, pero que su conducta, lejos de ser -
el fruto de las circunstancias, ha sido el efecto de una deci-
sién, el producto de una eleccibn, un acto voluntad. E1l brga-

no que ha incurrido en negligencia habria podido, si asi lo hu

biera deseado, cumplir su deber de diligencia. En consecuen--

cia, la apreciacién de si el b6rgano debia adoptar o no tal o -
cual actitud debe hacerse en el terrceno de la voluntad., 8Si -~

bien es cierto gue la negligencia puede ser inconsciente, no -
es menos evidente que es la inconciencia misma la que determi-

na la violacién del deber en un campo donde la lahor de la in-




teligencié eé precisamenﬁe dirigir la voluntad. E1l autor del

dano, si no lo ha previsto, bien habria podido y debido pre---

veerlo por el simple ejercicio de sus facultades.
Debemos concluir, entonces, en que la negligencia es -

una forma de la culpabilidad, ya que ella supone una inactivi

dad que la voluntad habria podido evitar.

En consecuencia la negiigencia es una omisifén que una

voluntad normalmente clara habria podido evitar, si bien es -
cierto que el caricter sblo puede ser discefnido'por el ex&--

men de las operaciones de previsidn que deberia haber observa

do aquél cuya inactividad es la causa del dano. Creemos asi-

mismo que ella es incompatible con el gistema de la responsa-

bilidad causal que, no tomando en confnideracibn nada m&s que

el hecho puro y simple gue representa una determinada conduc-

ta, se limita a verificar si el mencionado hecho resulta una
violacibn de la

norma internacional. Los partidarios de la -

responsabilidad causal, desde el momento gue aceptan el con--

cepto de negligencia, admiten, indirectamente y sin darse ---

cuenta, la responsabilidad basada en la culpa. En Derecho in

terno, el principio de la responsabilidad causal se admitec

respecto de situaciones juridicas precisas y excepcionales

finidas por la legislacidén o por la jurisprudencia. Si se =--
adopta este principio en lo penal internacional, presentaria

un carfcter gencral, aplicindose « toda una categorfa tan bas
ta de delitos como son los de omisifin, acarreando connocucn-—-
cias graves, extremas y dificilmentc aceptables.

E. Tipicidad. Al respecto, la mayorfa de los jpenalis-



actuales est&n de acuerdo en que el' delito se distingue de =-

las dem@s acciones antijuridicas y culpables, por el hecho de

estar tipificado en una ley penal. De ellos, Beling vy Max --

Ernesto Mayer opinan gue la tipicidad. es una caracteristica -
sustantiva y distinta de las demis dol delito (80); otros, en
tre los que destaca Mezger, convierten la tipicidad en la ra-

25n de ser de lo antijuridico.y nos hablen "de antijuridici--
dad tipica" (81).

La represidn penal interna'sélo cabe con respecto a --
agquellas acciones antijurfidicas 'que se encuadran dentro del -
tipo y, por consiguiente, la sanci8n penal que se imponga’ s6-
lo buédé operar con respecto a aguellos que han ajustado su -
conducta a la hiéétesis descrita por la norma primitiva pre--

viamente establecida por el legislador. En el fondo no ge --

trata sino de una derivacibn del principio "nullum crimen nul
la poena sine lege praevia" o de una formulacidn del mismo de
una manera mas rigurosamente técnica.

Estimamos que la consideracidn del principio antes ci-

tado en el p&rrafo anterior no es actualmente indispensable

en Derecho Penal Internacional para calificar un determinado

acto como delito,

El principio de la legalidad de los delitos y de las -
penas ha nacido y sc ha ‘desarrollado sobre la base de un Dere

cho escrito que su naturaleza misma lo indica. Es evidente -

que no pucde ser aplicado a reglas consuctudinarias Jdebido a

que su aplicacidn exige que el acto esté previsto en disposi-

ciones leqales escritas para que sca punible. Por otra parte,




el apotegma es ‘totalmente ignorado en los sistemas juridicos

que no tienen una base legislativa escrita, paises en los cua

les el Derecho no se encuentra codificado, como en Inglaterra,

donde se forma principalmente por la jurisprudencia y por 1la

via de la analogfa. La aplicacibn ex post facto de una dispg
sicién legislativa se reconoce en principio en la préctica ju

dicial de tal pais.

Pese a‘los esfuerzos realizados Y a los ensayos tenta-
dos, el Derecho Penal Internacional no se encuentra aGn codi-

ficado y continfia basindose en usos Y costumbres. Es preciso

reconocer que existen también tratados y convenciones sobre -

el particular, pero en ellos la obligatoriedad deriva de la -

consuetudinaria "pacta sunt sServanda®,

‘Consecuentemente, sin perjuicio de que, en definitiva,

propiciemos para el futuro el estaglccimiento de una jurisdic
cidn penal internacional que cuente con una verdadera Cddigo
de infracciones aceptado por la Comunidad de Estados, creemos
qgue en la actualidad el principio "nullum crimen nulla poena
sin lege praevia" no puede tener cabida, ern toda su integri-

dad, en el Derecho Penal Internacional.

VII. Efectos. En todo order jurfidico las consecuen---

cias de un delito o de un hecho 1licito se traducen, en gene-
ral, en la obligacibn juridica que nace para ¢l autor de in--
demnizar los datos causados y, por la otra parte, la posibili
dad de verse conminado a una sancibn penal. Es él orden jurl

dico particular el que determina si el efecto juridicon atri--

bufdo a determinados delitos importa conjuntamente lan das ~-
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consecuencias indicadas, o bien, se traduce exclusivamente en

alguna de ellas. El hecho ilicito o delito internacional tie

ne también dos efectos posibles, por una parte, pueda nacer

el derecho, y correlativamente la obligacibén, a una indemni-~
zacibn; y por otra, puede nacer la facultad, y respectivamen-
te riesgo o eventualidad, de una sancidn con caricter represi

vo. Todo esto fige para el delito internacional individual,

asi como tambi&n para el estatal.
La distincidn entre los dos efectos posibles de la res
ponsabilidad es perfectamente aplicable a los efectos de la -~

responsabilidad internacional, ya estatal ya individual. En

lo que se refiere a la primera, es cvidente que el Estado cul
pable de violacibn de sus obligaciones internacionales puede

escapar, por una u otra razbn, a la aplicacibén de una sanci®n

penal. En lo referente a la responsabilidad internacional in

dividual, no existe un derecho, sino simplemente una facultad
jurfdica de imponer una pena al individuo internacionalmente
responsable, facultad cuyo cjercicio aparece diffcil en el --
orden juridico internacional en comparaci6n con el interno.
Para el anilisis de estos efectos distinguiremos entre:

A. Del Delito Estatal.

1. Obligacif6n de indemnizar.

La Corte Permanente de -
Justicia Internacional,

en el caso relativo a la Usina de -
Chorzbw, ha declarado que "es un principio de Derecho Interna
cional que la violacidn de una’'obligacifin entrafa la obliga--
cidn de indemnizar en la forma adecuada", y m&s adclante agre

ga que "la indemnizacidn es, pues, el complemento.indispcnsa



ble del incumplimiento en la aplicacién de la convencidn, sin
que sea necesario que se exprese en ella"(82). Mas tarde, el -
Institute de Derecho Internacional agrega su alta auvtoridad a

la afirmacibén de este principio, lo que lo hace indiscutible -

en las précticas internacionales.

La obligacidn de indemnizar ha sido, tradicionalmente,
el principal efecto del delito, y es por esta razdn que &1 ha
sido considerado, durante mucho tiempo, como una cuestibn que
interesaba exclusivamente a las relaciones entre el Estado cul
pable de la violacidn y los Estados cuyos derechos hubieren 81

do directamente violados como consecuencia de una conducta in-

ternacional ilicita. Al consagrar ¢l carficter relativo de las

obligaciones internacionales, el Derecho de Gentes tradicional

demuestra la debilidad de su sistema de sanciones, 1o que ha -~
hecho decir en la terminologia anglosajona que "se parece m&s

bien al "tort law" que al Derecho Penal en el sistema jurfdico
nacional™ (83). Elihu Root dice, ya en 1915, que "las viola--

ciones del Derecho Internacional han s{do tratadas hasta el —-
presente como nosotros tratamos los delitos en procedimiento -
civil, como concernientes a la nacibn particular a la cual se

habifa inflingido el dafio y la nacibn que lo inflige. No se ha
reconocido el derecho de otras naciones a protestar. Si el De
recho de Gentes debe ser obligatorio. un cambio se imponene

en la teorla de las violaciones del Derecho que amenzan la --

paz y el orden de la Comunidad de las Naciones deben ser con-

sideradas como una violacién del Derccho que tiene toda naciébn

civilizada de ver observado el Derecho y como un perjuicio cau




sado a todas las naciones" (84).

Actualmente, los efectos del delito internacional no se
limitan a la sola reaccidn de la comunidad con respecto al de
lito, y pese a que dicha reaccibén no coincide plenamente con -
los efectos del delito en Derecho Penal Interno, contiene los
elementos de analogia mds concordantes con la reaccidn social

que engendra en el orden juridico interno la violacibtn de la -

ley en general.

Las transformaciones mis recientes a este respecto con-
sisten en que la violacibn de las normas internacionales ya no
se considera como una simple gestibn de indemnizacidn debida -
por el autor de un delito al Estado directamente ofendido, si-

no mds bien, como una cuestibn de interés general. Se amplia

el circulo de los Estados que estan autorizados para solicitar

la observancia de las normas internacionales. Asi, la obser--

vancia del Derecho ya no esti confiada exclusivamente al Esta-
do que tiene una interés personal en la cuestibdn, sino a otros
Estados o a organizaciones internacionales que aparecen actuan
do en lugar del Estado directamente ofendido o simult&ncamente

con &1, como garantia del respecto de las normas internaciona-
les.

2. Responsabilidad Penal. Después de la primera guerra

mundfal, el ntmero de partidarios de la responsabilidad penal

del Estado ha crecido y paralelamente a dicha corriente doctri
nal se ha formado otra en favor dec una jurisdicei®n interna--

cional competente para aplicar penas a los Estados,

5in embar
go,

los autores e instituciones internacionales quc¢ se han ---




preocupado dél»pariicular se limitan al sblo*éétudio del aspec
to tebrico del pioblemﬁ; olvidando que también las normas in--—
ternacionales positivas reconocen a los Estados capacidad para
soportar sanciones penales.

Lauterpacht fue quié&n primeramente subraya el hecho de
que no existen hasta el momento decisiones judiciales interna-
cionales que hayan aplicado el principio de la responsabilidad
penal del Estado y por lo tanto, tradicionalmente, sd6lo cabria
mencionar a la querra y a las represalfas como acciones coerci

tivas que no estln necesariamente limitadas a la simple indem-

nizaciftn de un delito. Invoca, ademds, en el mismo orden de

ideas, las medidas previstas en el articulo 16 del pacto de --
la Sociedad- de las Naciones y las disposiciones relativas de
la Carta de las Naciones Unidas, medidas que serian en su ma--

yor parte de cardcter penal en relacibn con el crimen de la --
guerra.

Al respecto muchos autores han demostrado el caricter -

punitivo de la guerra, y de las medidans colectivas del Pacto +

de la Socledad de las Naciones. Sin ir mis lejos, recordemos

que el artfculo 16 se ha invocado por la acusacidn.briténica -
en Nuremberg como prueba del reconocimiento de la responsibili

dad penal de un Estado, pero tal argumentacidn no fu# conside-
rada en definitiva.

Por cuanto a las represalfas es admisible reconocerles,

ademis de su carlcter represivo, un aspecto penal conjuntamen-—

te con un fin retrihutivo o compensatorio, aGn antc la diferen

cia que presentan con las sanciones penales, en el sentido que
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cdffientementé,se atribuye a estas Gltimas. Ello es que las
represalias son ejercidas individualmente por el Estado lesio
nado, en cambio, las sanciones penales son aplicadas por todo

el grupo.

Asf se constituirfan una forma de pena privada en las
relaciones internacionales.
La facultad de infligir penas esta reconocida, en Dere

cho convencional, en favor de la colectividad de Estados que

forman las Naciones Unidas. La Carta no emplea los té&rminos

"sanciones", pero si contiene disposiciones que establecen --
verdaderas penas, comoel articulo 6o. referente a la exclu-~-
siftn de un miembro de la bgganizacibn: el 50., que trata de -
la suspensidn de los derechos y privilegios inherentes a la -
calidad de miembro, y el 19, que establece suspensibtn del de-
recho de voto en la Asamblea General por el retardo. en el pa-
go de la contribucibn a los gastos de la organizacién. Ast
parece que la sancibén contenida en el articulo 50, tiene mas
que las otras el caricter de una pena propiamente tal.

A estas medidas, cuyo caricter de verdaderas sanciones
parece ser indudable, agreremos dos tipos de sanclones espe--
ciales: a) medidas que puede tomar el Consejo de Seguridad --
conforme a la Carta de las Naciones Unidas, respecto a una de
las partes en un litigio que no ha cumplido con las obligacio

nes que le impone una resolucidn dictada por la Corta; y b) -

sancifn por la omisién del registro de nn tratado previsto -

por el articulo 102 de la Carta de las Naciones, que puede --

constituir una sancién especial por la violacibn de una deter




101

minada obiigacién prescrita por la Carta. Decimos qua puede -

constituir una sancidn, porque la sancibn de omisibn del regis
tro, que consiste en la imposibilidad de invocar un tratado o

acuerdo ante un drgano de las Nacionesz Unidas, sBlo constitui-
r& una sancibn por violacibn de una obligacibén internacional -
respecto de la parte contratante que sea miembro de la Organi-
zacibn de las Naciones Unidas y que en virtud del parrafo pri-
mero del articulo 102, est& obligada a registrar todo tratado

© acuerdo internacional concluido con otro Estado, sea o no --—

miembro. Para este Gltimo caso, que el otro Estado contratan-

te no sea miembro, la sancibn del pérrafo sequndo del menciona
do articulo 102 no es una sancibn por violacibn a una obliga--
cidn internacional, pues el Estado que no es miembro no tiene

la obligacibn de registrar sus tratados,

Pero al hablar de sanciones dentro del marco de las Na-
ciones Unidas creemos necesario referirnos primero a las medi-

das colectivas del Capfitulo Séptimo de la Carta. La importan-

cia de estas medidas reluce desde que gllas estén contempladas
en el pirrafo primero del articulo lo. de la Carta.

mos que ya en el

Observe--
articulo 16 del Pacto de la Sociedad dec las

Naciones se contemplan los elementos de un conjunto de medidas
colectivas destinadas a asegurar coercitivamente algunas de =~-
las reglas del Derecho Internacional Y no este Derecho on gene
ral (85). Sin embargo, si bien puede reconocerse que an my=--—
chos aspectos de la materia la Carta gsignifica una ovolucibn -

con respecto al Pacto de la Sociedad de las Nacionen, en este

caso ella estipula solamente que las medidas colectivar previs




tas en el Capitulo VII ser&n aplicadas exclusivamente respecto

de un miembro de la Organizacidn gue ha incurrido en una viola

cibn de sus obligaciones.

Conclusidn general que puede sacarse al examinar las -~
normas positivas existentes es que en la actualidad se encuen-
tran contempladas verdaderas sanciones, o competencias recono-

cidas por el Derecho, capaces de ejercer una funcidn represiva

con respecto a un Estado. As! puede afirmarse que, por lo me-

nos el Derecho convencional, lejos de ignorar la existencia de
una responsabilidad penal, admite el principio, consagr&ndolo

en diferentes situaciones gque nacen de la violacién de obliga-

ciones impuestas por la Carta. Mas, de acuerdo con ella, no -

puede existir duda sobre la admisidn, en lo penal internacio--
nal, del principio de la responsabilidad del Estado, porque si
bien es cierto que las medidas tomadas en virtud del Capitulo
VII de la Carta no son unf@nimemente consideradas como represi-

vas, guedan en todo caso las otras medidas analizadas, que in-

discutiblemente poseen dicho carécter.
3. Responsabilidad de los Estados, A través de los tra
tados, convenios, etc., los Estados sc compromenten a castigar

y prevenir estos actos. Pero cuando cl sujeto activo de tales

actos, sea un individuo, o ya bien un Estado, o sus funciona--

rios, el Estado incurre en responsabilidad internacional, la -~

cual pucde consistir en la reparacibn del dafio, indemnizacibn,
etc. que es lo que pasaremos a estudiar.

Siempre que se viola un deber establecido, ya nea por -

accidn u omisibn, en cualquier regla o precepto de Derecho In
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ternacional, automi@ticamente surge una relacidn juridica, la -

cual se establece entre el sujeto al cual el acto es imputable,

y el sujeto que tiene derecho a reclamar,

La responsabilidad internacional puede configurarse, ya
sea por la lesibn directa de los derechos de un Estado, o tam-
bién, por un acto u omisidn ilegal gue causa dafios o perjui--—-

cios a un extranjero; caso en.el cual incurrese en responsabi-

lidad con el Estado del cual el extranjero es nacional.

Dentro de los elementos esenciales (86) de la responsa-
bilidad internacional encontramos log siguientes:

Primero. La existencia de un acto u omisibn que viola

una obligacién establecida por una regla de Derecho Internacio
nal, vigente entre el Estado responsable del acto u omisibn y
el Estado perjudicado por dichos actos.

Segundo. El acto ilfcito debe ser imputable al Estado

como personal jurfdica.

Tercero. Debe haberse producido un dafio o perjuicio cp

mo consecuencia de dicho acto.

Ahora bicn, esta obligacibn la podemos encontrar en los
convenios v los tratados; violacién que puede ser llevada a -
cabo por un individuo o por el Tstado, pero en amhos casos so-
bre quién recae la responsabilidad es el Estado misme, vya sea
por sus actas u omisiones; o bicn por Los actos u omisiones deo
sus naclonales y quc no hayan sido castiqados por &1,

La responsabllidad internacional cstd vinculada en cada

Estado en tanto que es una persona internacional. (87)




Teorfa de la Culpa. Muchos autores sostienen qhe como
elemento constitutivo de la responsabilidad internacional, de-
be existir la culpa o falta, es decir, "1a.inten§ibn 1licita o
negligencia del individuo cuya coducta se imputa al Estado” -
(88) ; mientras que otro; sostienen que no es necesaria la cul-
pa o actitud psicolbgica de los individuos que lo lleven a ca-
bo, sino que el Estadg es responsable.,de los actos de sus brga

nos y de sus nacionales, sin necesidad de encontrar en ellos -

alguna falla psicolbdgica como lo es la culpa.

Creemos a este respecto que no debe tomarse en cuenta -

al elemento subjetivo que es la culpa, oxcepto que la regla -

de Derecho Internacional la contemple bajo caricter de conoci-

miento de causa por parte del Estado infractor; y analizar las

circunstancias de si realmente el Estado tuvo conocimiento y

las causas que lo indujeron a ello.

Teoria del Riesgo. Significa que, quién por necesidad,

placer o utilidad introduce algo peligroso dentro de la socie-

dad, es responsable de cualquier accidente que de ello se deri

ve, excluyendo de ello toda- referencia de culpa.

Teorfa que las legislaciones internas la han inclufdo -

en la materia laboral, en el mismo sentido tiene su aplicacibn

en el Derecho Internacional. As{ tencmos el reconocimiento de

la responsabilidad por riesgo, en relacidtn con dafios resultan-

tes de los usos pacificos de la encrgfa nuclear, la cual se -

definibd en la Convencibn suplementaria del 31 de cnero de 1963

sobre responsabilidad frente a terceros por Dafo Nuclear, en--

contramos la convencidn de Bruselas de mayo 25 de 1962, i1elati




va a la responsabilidad de los operaddres de Naves Nucleares.

Aspecto com@in a todas las aplicaciones de esta teoria,
es la responsabilidad absoluta que las actividades causgan, o -

que es probable gue causen algfin dano, son en si peligrosas pe

ro no ilicitas.

Dentro de esta serie de actos que hacen que un Estado -
incurra en responsabilidad, tenemos la existencia de otros que

causan dahos o perjuicios pero que son justificables tales co-

mo la legitima defensa, las represalias, etc.

La legitima defensa es reconocida por el Derecho Inter-—

nacional, la encontramos plasmada en @l articulo 51 de la Car-

ta de las Naciones Unidas:
"Articulo 51.~ Ninguna disposici6tn de esta Carta menos-

cabard el derecho inmanente de legitima defensa, individual o

colectiva, en caso de ataque armado contra un miembro de las -

Naciones Unidas, hasta que en tanto el Consejo de Seguridad

haya tomado las medidas necesarias para mantener la paz y la -

seguridad internacional. Las medidas tomadas por los miembros

en el ejercicio del derecho de legitima defensa serén comunica
das inmediatamente al Consejo de Seguridad, y no afectarin en
manera alguna la autoridad y responsabilidad del Consejo con--

forme a la presente Carta para ejercer an cualquier momento la

accidbn que estime necesaria con el fin de mantener o resta--

blecer la paz y la seguridad internacionales".
Ex devir, que asi est8 reconocido el derecho del Estado
de recurrir a la legitima defensa para proteger entre otro el

derecho de¢ no ser victima de un ataque, sin que por ollo incu-




rra en responsabilidad.

En cuanto a las represalias y otras sanciones, tenemos
que la aplicacidn de una sancidn autorizada por el Derecho in-
ternacional es un acto legitimo gue no d& lugar a responsabili
dad del Estado, por las pérdidas o dahos que esta ocasione.

Para que sea legal y el Estado que la lleve a cabo no -
incurra en responsabilidad, sblo puede llevarse a cabo después

de haberse presentado una demanda de reparacibdn y el fracaso -
de esta.

Responsabilidad del Estado por Actos del Organo Legisla
tivo. En el proyecto de codificacibn celebrado en la Conferen

cia de la Haya, todos los Estados que participaron, aceptaron
"que un Estado incurre en résponsabilidad internacional, como
resultado bien de una legislacidn incompatible con sus obliga-
ciones internacionales, o bien la falta de legislacibn necesa-

ria para el cumplimiento de dichas obligaciones". (89)

Cuando la ley causa dano directo a un Estado, su mera -

aprobacidén puede servir de base para una queja; es decir, es -

el momento determinado en el cual el Estado incurre.en responsa
bilidad.

Pero, por dafos a que pueda ser la actividad del &rgano

legislativo, este no es responsable, consideramos, en virtud -

de que su funcidbn no es considerada delito internacional; la -
responsabilidad existe plenamente para el Estado ya que este -

es responsable de las medidas legislativas contrarias al Dere-

cho Internacional, las cuales han sido finalmente incorporadas

a su derecho interno.




Responsabilidad por los Actos de los Jefes de Estado.-
Loas actos de los Jefes de Estado son todos aquellos rcaliza--~
dos por los Presidentes, Mandatarios o jefes de un Estado; o -

hien, por los miembros de un gobierno, gque actfia en tal condi-

cidn y sus actos son considerados como actos de Estado.

Cuando dicho acto sea realizado por el Ejecutivo se in-
curre inmediatamente en responsabilidad, por la comisifn del ac
to ilficito, mientras que si se comete por un agente diplom&ti-

co, consular, embajador, plenipotenciarios, o funcionarios pfG-

blicos, se incurre en responsabilidad aunque no se compromete

del mismo modo, pues seria necesario un acto u cmisién poste--
rior del Estado, como dejar de autorizar el acto o la negativa
de detener y castigar al ofensor.

Sin embargo, en la Cornferencia de la Haya para la Codi-
ficacibn se proclamd que el Estado incurre en responsabilidad
internacional como resultado de un acto u omisidn por parte -~--
del poder ejecutivo, incompatible con las obligaciones inter-
nacionales; asi también de los actos u omisiones de sus funcio

narios siempre y cuando actuen dentro de¢ los limites de su au-
toridad.

En la misma conferencia se presentt el problema de los
actos no autorizados de sus funcionarins; seqgtn este principio
se decia que no se puede imputar al Esntado un acto cometido --

por un funcionario, si este se ha excaedido de las facultades -

que le confiere el derecho interno,

o bien si act@a de manera

contraria a lo que se le ha ordenado; principio este que no se

adoptd en virtud de que no sc¢ establecid, que ¢l Estado fncu--




rre en responsabilidad internacional si comoresultado de ac--

tos no autorizados de sus funcionarios, ejecutados bajo su ca-
rdcter oficial, se violan las obligaciones internacionales que

posee el Estado.

Responsabilidad por Actos del Poder Judicial.-~ Una co-

rriente de juristas sostienen la doctrina de queel Estado no -
es responsable por los actos del Poder Judicial, en virtud de

gue los Tribunales "son absolutamente independientes del go---

bierno y en consecuencia este. Gltimo no ejerce influencia algu

na en sus decisiones". (90)

Respuesta y critica a esta est8 basada en que atn inde-
pendientemente del gobierno, el poder judicial, no es indepen

diente del Estado, y por lo tanto es parte de &1 para los efec

tos internacionales.

En la conferencia de Codificacidn de 1930 se establecid
que el Estado es responsable internacionalmente como resultado
del hecho de que alguna sentencia judicial no estg sujeta a -~

apelacibn, sea obviamente incompatible con las obligaciones --

del Estado en la esfera internacional. Asi tambié&n, se deter-

mind que el Estado reclamante tendri que presentar pruebas cla
ras, para determinar gque dicha sentencia es incompatible, y --

que existe una infraccidn evidente a la obligacidn internacio-
nal.

Creemos que una aplicacibn errbneaa o,

una violacibn al
derecho, aunque esta afecte o cause daho a un extranjero, no -
es suficiente; sino es necesario que exi{nty una violacifn a --

una norma u obligacidn internacional; ya quc pucde darse el ca




so que afecte al extranjero en su patrimonio y persona, pero -
no ir en contra de alguna norma internacional.

Para algunos autores es necesario que, para que exista

responsabilidad por parte del Estado, exista la mala f&, debe
ser evidente que el tribunal haya fallado con parcialidad, por
fraude o por presidn externa; teniendo asi, que la sentencia -

debe ser tal que ningGn tribunal la hubiese pronunciado.

Bién, cuando los tribuirsles incurren en ia denegacibn
de justicia o demora injustificada, e¢l Estado debe hallar los

medios para apremiar a los tribunales responsables; si no lo -

hiciese incurriria en responsabilidad internacional.

Anzilotti, creador de la teorfa de la responsabilidad -
del Estado, en el pérticular, establece "es necesario conside-
rar a la denegacidn de justicia, como la negativa de dar acce-

50 a los tribunales nacionales, para la proteccién de susg dere

chos. Cada vez que existe contradiccif6n entre una decisibn -~

pronunciada en forma regular y el Derecho Internacional, la

responsabilidad en que incurre el Estado no surge de la denega
cibn de justicia, sino de otra violaci{iédn del Derecho Interna-
cional" (91).

Reclamacidn por denegacidn de justicia sblo debe presen
tarse ya que se hayan agotado todos los recursos judiciales se

gGn ¢l Estado que se trate.

La mencionada Conferencia de Codificacibn de la Haya es
tableci®b:

"Articulo 8.~ PArrafo I1.- Un Estado es responsable co-

mo resultado del hecho de que de una manera incompatible con -




las obligaciones del Estado, el extranjero ha 8ido obstaculiza
do por las autoridades judiqiales, en el ejercicio de su dere-
cho a comparecer ante los tribunales, o su proceso ha sido obs

taculizado con demoras inexcusables, que implican la denega---

cibn de justicia. (92).

Por otra parte, el Estado Federal es responsable de la

conducta de sus subdivisiones politicas responsabilidad que no -

puede evitar alegando que sus poderes constitucionales no cuen

tan con ‘el suficiente control sobre ellos, para gque cumplan

con sus obligaciones internacionales.

Responsabilidad del Estado por Actos de sus Particula-—--
res.— Los individuos dentro de un territorio pueden realizar
actos que afecten a otros Estados, y con ello contrarios al De
recho Internacional, esto surgid en base a la idea primitiva -

que dichos sujetos podian cometer actos como delitos contra so

beranos, embajadores extranjeros, ofonsas a la bandera, y ---

otros. De ahi que de tales actos surja responsabilidad del Es

tado.

Sin embargo, la responsabilidad en que incurre el Esta-

do por actos de las personas privadas no es igual a la que in-
curre por actos del Jefe de Estado o sus funcionarios; esto es
que existe diferencia entre ambas responsabilidades, pues en -
esta Gltima se crea una responsabilidad original, porque es el
Estado el gue comete violaciones a las obligacionern internacio
nales y responde directamente por tales actos; miantras que la

responsabilidad subsidiaria es aquella que contraa un Estado -

en virtud de actos realizados por los particulares, ya que el




Derecho Internacional impone el deber a todo Estado de impedir,
hasta donde le sea posible, que sus nacionales asi como los ex

tranjeros gue se encuentran en su territorio cometan actos le-

sivos, en contra de otros Estados.

Como es imposible gque un Estado pheda evitar todos los

actos lesivoes que un individuo intente cometer, es razbén por -

la cual no incurre en responsabilidad original, sino responde

relativa o subsidiariamente por tales actos; siendo Gnicamente

sus obligaciones las de ejercer la debida diligencia para impe
dir gque las personas privadas cometan tales actos; castigar a
los culpables; y, dar satisfaccidn y resarciar al Estado lesio

nado, obligando a los autores al pago de dafios y perjuicios.

S6lc en el caso de que el Estado no cumpla con lo ante

riormente anotado incurre en responsabilidad y debe ser &1 ---
quién pague dichos dafos y perjuicios causados al otro Estado.

Esta responsabilidad se basa en el control que ejerce -

el Estado sobre su territorio.

Estos actos pueden cometerse por sujetos individualmen-
te determinados asi como por grupos, y el Estado sblo responde
en este Gltimo caso, cuando la mala f& o voluntad y anumosidad
hayan sido tan generales y notorios que las autoridades debian

haber previsto el peligro y haber hecho los esfuerzos necesa--

rios para cvitar cl daho; solo asi incurre en responsabilidad,
lo mismo que en el caso de guerras civiles o insurrcecciones.

Consccuencia jurfidica inmediata que surge en virtud de

tales actous delictivos es la reparacifn moral y material del

dafio causado, la cual puede llevarse a cabo asi:
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Restitucidn. Su propbsito es restablecer la situaci6n

gue hubiera existido de no haber ocurrido el acto u omisibn --
‘ilicitos.

Respecto a esto la Corte Internacional de Arbitraje de-

clard que la restitucidn, en este caso, es la forma normal de

reparacibn y podria ser substituida por indemnizacibn s8lo en
caso de que la primera no sea posible. Pese a ser, la restitu-
cién a comento, la forma b&sica para la reparacidn del dafio, -
en la préctica vemos que los Estados la sustituyen por la in--
demnizacidn.

Indemnizacidn. Grocio estableci6 que el dinero es la -~

medida comfin a todas las cosas valorables, principio que fué -

base de la indemnizacibn.

La Corte Internacional de Justicia declard que es prin-

cipio de Derecho Internacional la reparaci6tn de un mal. Pue-

de consistir esta en una indemnizacibn, en virtud de que la in
demnizacibn presupone el pago de una cantidad correspondiente
al valor que tendria la restitucibn en especie.

Satisfaccibn. Es una reparaci6n para el dafic que cause
un Estado.

Para satisfacer a un Estado, en antano, se llevaban a -

cabo précticas humillantes como rendir honores a la bandera, -

designacitn de enviados especiales de czpiacibn, en fin,

las -
cuales con ¢l tiempo han caido en desuso,

Actualmente, como formas de satisfaccidn ¢n ¢l derecho
y en la prictica tenemos 1la presentacibn oficial de peosar y ex
cusas, el castigo de culpables funcionarios de menor grado, --
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las declaraciones judiciales del cardcter ilicito del acto.

4. Reciamaci6n de los Estados por Violacibén a los Dere-

chos de sus Nacionales.- La determinacifn de la responsabili-

dad por actos ilicitos que violan los derechos de los extranje
ros, sea que causen dafios a su persona sea a sus bienes, se --
asegura a través del ejercicio de la proteccibn diplomatica, o
bien por presentacidn de reclamaciones.

En esta Gltima se requieren tres elementos:

1. Que el Estado respalde las reclamaciones privadas.

2. Que dicho Estado sea el de la nacionalidad del ex---

tranjero.

3. Después de haberse identificrado al Estado con su na-
cional, considere que el dafio sufrido por este determine la --
medida adecuada para la reparacién.

Asi, el Estado actGa ccmo representante legal del indi-
viduo.

Base fundamental de esta reclamacifOn estd en ¢l hecho -

de que este Estado tiene la obligacidn de proteger a sus sGbdi

tos cuando han sido lesionados por otro Estado, cuando se han

cometido actos contrarios al Derecho Intarnacional; esta

fun--
ciona cuvando se hayan agotado los recursos cordirarios de las -
leyes internas del pais de que sc trate.

B, Delito individual,

1. Obligacitn de indemnizar. ©n principio, lan normas
internacionales positivas sb6lo consagran la responsabilidad pe
nal del individuo. Te8ricamente nada impediria que tgl respon

sabilidad fuera acompanada de otra que tuviere por cfeoto un -
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derecho a indemnizaciones y no solamente la facultad de casti

gar al individuo culpable. Pero, en la pré&ctica, el indivi--

duo brgano, privado tal vez de patrimonio, ofreceria Bagura--
mente una indemnizaci®n bastante escasa, lo cual hace dudosa

la oportunidad e indeseable la adopci6n de una responsabili--
dad civil individual, ofrecilendo naturalmente mejores garan--

tias de solvencia la obligacibn de indemnizar que existe de -

parte de los Estados. Las reglamentacilones convencionales vi

gentes gque establecen responsabilidades individuales, en gene
ral, la responsabilidad civil individual, como asi mismo en -
el reciente proyecto de una Corte Penal Internacional no se -

confiere a los jueces el poder de pronunciar sobre la respon-

sabilidad civil del acusado.

2. Responsabllidad penal. De los sucesos que se produ

jeron con posterioridad a la Segunda (werra Mundial, no puede
caber duda sobre el reconocimilento que se ha hecho, en lo. po-

sitivo, de la existencia de una responsabilidad individual -~

por la violacidn de las normas internacionales. Este tipo de
responsabilidad fue demasiadas veces aplicado después de la -

guerra, particularmente en relacidn con los crimenes contra -

la paz y la guerra. También, el principio fue consagrado por

el Estatuto del Tribunal de Nuremberg y por el del Tribunal -
Militar Internacional para el Extremo Oriente, asf como por =~
sus jueces, ademds que se encuentra suficientemente af {rmado

por las resoluciones de la Asamblea General de las Naciones -
Unidas y consagrado c¢n los debates y los proyectos de la Comi

sibn de Derecho Internacional y del Comité& de los diccigiete,



que establecieron la suma importancia de "reafirmar y consoli
dar el principio nuevamente establecido segtn el cual los in-

dividuos pueden scr considerados responsables en el plano in-

ternacional® (93).

Fundamento de la actitud del individuo para cometer un

delito, esto es decir, la base de la responsabilidad indivi-

dual en el orden juridico internacional es la garantia comple

mentaria del respeto de las normas internacionales. Si bien

no podria decirse que se encuentra amparado el respeto de to-

das las normas a lo menos deé aquellas cuya violacibn hace na-

cer una responsabilidad individual por estar comprobada la -

insuficiencia de la garantia.ofrecida por la responsabilidad
estatal. Asi, las nuevas evoluciones doctrinarias han conduci
do a considerar al individuo como un sujeto pasivo de delito
en caso de violacibn de las normas internacionales, ello es,-

a reconocer que los efectos del delito internacional pueden -

consistir en la responsabilidad individual. Esta, a la vez,

es considerada como una sanciln cuyo ofecto psicolbgico serd

en determinados casos mds eficaz que la responsabilidad esta-

tal. Con ello se demustra que en lugar de esta Gltima o con-

juntamente con ella, la responsabilidad individual ofrece

una mayor garantia de respeto de las normas internacionales.

Al respecto, el problema fundamental que sc plantea es
saber quitnes -si los simples particulares o los Individuos -

que ticnen la calidad de Brganos estatales- pueden {ncurrir -
en responsabilidad en razén de crimenes internacionales.

Problema relativamente nuevo y naturalmente no podfa haberse



116

planteado cuando la responsabilidéd internacional no habfa al-

canzado la extensi®n que ha tomado después de la Segunda Gue--
rra Mundial.

De acuerdo a la jurisprudencia de post-guerra, se puede
distinguir las siguientes categorias de pers‘nas condenadas, -
ademis del personal militar, por crimenes de guerra, tomada es
ta expresibn cn sentido amplio: 1) Porsonal Administrativo, --

comprendid a los agentes de administraci6n y a2 los jefes del -

Part ido Nacional Socialista Alemén;

2) Personal Judicial, com-

puesto de jueces y procuradores; 3)Industriales y hombres de -

negocios; 4) Médicos y enfermeras; y 5) Jefes de campos de con

centracibn.

En toda la abhundante jurisprudencia sobre los crimina--
les de guerra de la Segunda Guerrs Mundial sblo puede ser con-

siderado para nuestro estudio un pequefio nfmero de procesos,

de 1los que se deduce que la responsabilidad individual por vio

lacibén de determinadas reglas internacionales fue considerada

como exclusiva de los 6rganos cstatales, como los funcionarios

administrativos y el personal judicial, adem&s de los miembros

de las fuerzas armadas. En lo referente al resto,

Eustathia-
des estima que no puede negarse que¢ non personas privadas, par
ticulares que no sc encuentran ligados ni org@nica ni directa-
mente a la funcibn pGblica y que no son agentes pGblicos en el
sentido tradicional de la plabra (94).

En resumen, indudable es que existe una responsabilidad

de los individuos-6rganos y quec s8lo podria ponersce en tela de

juicio el principio de la responsabilidad individual de los -~
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simples particulares en raztn de los actos puramente privados

que-no tienen conexifn alguna con una determinada conducta es
tatal.

AsY como:zelacto de un individuo que no tiene el carbc~-
ter de 6rgano estatal no puede causar la responsabilidad in--
ternacional del Estado tampoco el acto de un simple particu--
lar puede comprometer una responsabilidad individual, la cual

existird solamente con respecto al individuo-8rgano (95)

Pero, la responsabilidad individual de lbs.simples par
ticulares no presenta mayores dificultades para aquellos que
admiten su existencia segGn el Derecho positivo o para ague--

llos que la proponen de lege ferenda, como la Comisibn de De-

recho Internacional.

Hemos visto que la imputacibn es una operacibn lb6gica
en virtud de la cual, en presencia de una determinada situa~-
cibn, se crea un nexo juridico entre cierto sujeto y un deli-
to. Operacibn lb6gica que no presenta diffcultad alguna si el
sujeto al cual es necesario atribuir un hecho ilfcito es una
persona fisica. En este caso la imputacibn ser8 hecha sobre

la base de que el sujeto al cual se pretende imputar el hecho

ilfcito es materialmente el autor del acto contrario a una -~

norma juridica internacional. _En lo que concierne a’'la reg--
ponsabilidad del individuo-6rgano, serd la misma conducta, la
misma accibn u omiusidn,

la condicifn de la existencia tanto -

de la responsabilidad estatal como de¢ la individual., En es--

tas hipG6tesis "es, pues, necesario que haya accibn de un 6rga

no para que haya responsabilidad internacional del sujeto per




sona jurfdica de la cual la persona acusada es el 6:gaho, y -

responéabilidad del sujeto persona fisica, del autor del écto,

autor que es un 6rgano estatal" (96).

El problema, en suma, se reduce a examinar si la perso-

na acusada es o no un drgano del Estado, abandondndose el --

tradicional principio de la inmunidad reconocida a los 6rganos

del Estado en su calidad de tales. Se podria decir en justi--

cia que la vioclacidn por el individuo-organo de las normas -

internacionales despoja, con fines y de represibn, al autor de

un acto de su calidad de b6rgano para considerarlo punible como

1o serfa un simple particular (97).

De tal manera la responsabilidad del individuo-brgano -
4
constituye una derogacifn del principieo tradicional de la inmu
nidad de los actos del Estado.

C. Sobre responsabilidad estatal ¢ individual.

Ahora si exa-

minemcs una doble respersabilidad ia, intelectual e individual. sa -

ber si ambos tipos de responsabilidad se¢ excluyen entre si o -
bien si ellos pueden coexistir como consecuencia de una misma

conducta, es el punto interrogante a dirimir.

Del examen de los hechos y a la luz de los principios -
generales se desprenden de la situacibn actual en materia de -
responsabilidad internacional estatal y responsabilidad indivi

dual, es necesario deducir que la responsabilidad individual -

no excluye a la responsabilidad estatal, de mancra que como --

consecucncia, de un mismo acto u omisi6n, podemosg cncontrar en

presencia de una responsabilidad paralela o conjunta, acumula-

tiva o concurrente, de una doblc responsabilidad indfvidual y



estatal.

Si por un procedimiento juridico primario consideramos
la imputacibén de un hecho ilicito a un determinado sujeto, un
procedimiento juridico secundario nos llevari a imputar a un

determinado sujeto las consecuencias de un hecho ilicito, es

decir la responsabili-ad. Podria decirse que existen dos im-

putaciones: imputacibdn del hecho ilicito o imputacibn de las

consecuencias juridicas de dicho hecho ilficito. Otra cueg—--

ti6n a resolver es saber si las consecuencias juridicas men--
cionadas son susceptibles de ser imputadas unicamente al Esta

do o al Estado y al individuo-8rgano conjuntamente. Nadie im

pide la existencia de una-responsabilidad paralela, estatal e
individual, emanada de un mismo. hecho {lfcito internacional,

lo gue no elimina que en determinados casos se encuentre -

comprometida unicamente la responsabilidad del Estado.

Podemos concluir en que existen dos hipbtesis o posi~-
bles consecuencias de un delito internacional:

Primera. Responsabilidad exclusiva del Estado, dentro

de la que, a su vez, podemos distinguir:

1. El Estado s8lo tendria obligacidn de indemnizar.

Esta es la posicib6n del Derecho internacional y, en general,

se comprenderia en esta posicibn un gran n@mero de violacio--

nes a las obligaciones internacionales del Estado, convencio-

nales o consuetudinarias:

2. .Naceria para el Estado s0lo una responsabilidad pe
nal. Esta situacidn seria comprensiva de todos los casos de

sanciones penales dirigidas contra un Estado, como la del ar-



tfculo 19 de la Carta de las Naciones Unidas; -y,

3. La obligacidn de indemnizar es concurrente con la -

responsabilidad penal. Caso de la exclusi6n de un miembro -

de las Naciones Unidas que contempla el articulo 50. de la Car
ta.

Segunda. Responsabilidad acumulativa del Estado y del

individuo 6rgano, situacibn dentro de la cual es posible dis--
tinguir a su vez:

1. Obligacibtn de indemnizar por parte del Estado res--

ponsable y responsabilidad penal individual. E1 caso tipico -

de esta situaci6n es el de los crimenes de guerra stricto sen-

su, que hace nacer una responsabilidad penal para el individuo
y una obligaci6n de indemnizar para ¢l Estado.

2. Responsabilidad penal del Estado y responsabilidad

penal individual. Seria el caso de las represalias ejercidas

durante la guerra con respecto al Estado violador de las nor-

mas que regulan el conflicto y responsabjlidad penal y respon-

sabilidad penal individual de los criminales de guerra. Natu-

ralmente, de lege ferenda las hipbtesis pueden ser mucho més -~
numerosas, por ejemplo, si examinamos los'- debates de la sexta
Comisibn

de la 3a. Asamblea General de las Naciones Unidas,
reunida a propbsito de la Convencibn del Genocidio, encontra--

mos que la responsabillidad penal del Estado tuvo ardorogos par

tidarios, pensando que los gobiernos podrian ser acusados de -
genocidio; vy,

3. Responsabilidad penal del Estado, concurrente con -

su obligacifn de indemnizar, y responsabilidad penal {(ndividual.
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En todo caso, la aplicaciéﬁ de una situacién concreta

de una determinada responsabilidad depender& del grado de evo-

lucibébn de las instituciones internacionales, como ser el fun--

cionamiento de una Corte Criminal internacional, o de cuestio-

nes de hecﬁo que impidan eventualmente la aplicacifbn, ya sea -

de la responsabilidad individual, ya de la responsabilidad es-

tatal. Asi, en Nﬂiemberg fueron circunstancias de hecho las -

que impidieron la aplicacibén de la responsabilidad estatal: en
el juzamiento de Nuremberg, las consecuencias juridicasAde los
crimenes contra la paz, de guerra y contra la humanidad debian
soportarlas los individuos, a pesar de que los efectos juridi-
cos de esos mismos delitos internacionales se extendian igual-
mente con respecto al Estado, cuya responsabilidad se encantra

ba tambié&n comprometida.

En el Proyecto del Cbdigo de Crimenes contra la Paz y -

la Seguridad de la Humanidad, la Comisibn de Derecho Interna--

cional ha tomado tambi&n una actitud fundada en razones de ---

oportunidad, al circunscribir la responsabilidad al campo indi

vidual, pero sin negar,por otra parte, la exigtencia de una -

responsabilidad estatal. Decl Estudio de los debates en cl se-

no de la Comisibn se desprende que sus miembros han subrayado
que los crimenes previstos en el Proyceto de Cédigo puede com-
prender a menudo la responsabilidad estatal.,

Concluiremos gue ambos efectos del delito intaernacional
colectivos o individuales, existen potencialmente, do manera -

que la responsabilidad estatal e individual se acumulan y ni -

una ni otra se excluyen, pues precisamente se trata de¢ estimu-
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lar y no debilitar las garantias del respeto a las normasg in-
ternacionales.

VIII. Circunstancias que excluyen la ilicitud. PExis--

ten casos en los que se presentan todos los elementos para --
proceder a la imputacidn a un sujeto de un hecho 1ilicito in-

ternacional, cuando menos en apariencia. Elementos que gon -

una accidn o una omisidn de un sujeto dotado de capacidad pa-

ra delinquir y una obligacibn internacional violada por dicha

accitn u omisidn. Pero no obstante de la existencia de los -

dos elementos mencionados no es posible proceder a efectuar -

el proceso de imputacién de delito pues existe la circunstan

cia ulterior a la cual el Derecho atribuye la cualidad juridi

ca de impedir la imputacibn de un hecho i{licito a un sujeto.

La mayor parte de la doctrina habla, refiriéndose a es
te problema, de circunstancias gue excluyen la responsabili--

dad y no de circunstancias excluyentes de¢ la ilicitud.

Para
ellos,

en presencia de un hecho ilicito en si mismo, el Dere

cho se abstendria simplemente de atribuir sus efectos al suje

to: la imputacibn del delito tendria lugar, pero no procede--—

ria responsabilidad alguna. La nocibn misma de delito in--

ternacional se opone a ello. Si el delito es un acto juridi-

co caracterizado precisamente por la atribuciébn de un efccto

que conaiste cn el nacimiento de una obligacifn para su autor
de dar una indemnizacién, o de una facultad para un sujeto di
ferente de infligirle una sancién, es indiscutible qun 1a con

cepcidn de un delito desprovisto de tales cfectos juridicos -

importa una contradiccién term;nblégica. Se producirfas ol --
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mismo contrasentido al calificar como acto jurfdico una mani--—

festacifn de la voluntad no provista por el Derecho de 1og «=-

efectos propios de un acto juridice. Un hecho al cual no se -

afiade una obligacidn de indemnizar ni una facultad de sancibn

no es un hecho ilicito, porque juridicamente no puede ser con-

siderado como tal. Presenciando un hecho al cual excepcional-

mente el Derecho no atribuye este efecto del cual normalmente
deberia estar provisto, debemos hablar de una exclusibdn excep-
cional de la ilicitud, y en ningun caso de la responsabilidad.
La presencia en la especie de este elemento particular
tiende a neutralizar la presencia de otro elemento que seria -

esencial para calificar de ilicito a un acto, y es por eso que

se evita la calificaci®bn.

Consideremos, entonces, circunstancias en presencia de
las cuales la norma juridica internacional se abstiene de impu

tar un delito a un sujeto, aunque esten reunidos todos los ele

mentos necesarios para ello. .

A. Consentimiento del ofendido. Cuando las tropas de -~

un Estado franquean las fronteras de otro para cumplir una la-
de policia, presenciamos normalmente un delito internacional;-
si el Estado interesado ha otorgado su consentimiento para tal

accibn, existe una nueva circunstancia ue, agregada a las an-
teriores, impide calificar la accifin como ilfcita. La situa--

cibn es la misma que ocurré en el Derecho interno cuando una -
persona introduce a otra en su domicilio, a pesar de ocncontrar

se presentes todas las demds circunstancias materialen exigi--

das para ¢l nacimiento del delito. La exclusidn de la {licitud



tiene su razbn juridica en el hecho de que el consentimiento
que se ha oﬁorgado suspende la obligaci®n juridica que fincum-
be al sujeto gue act@a, de tal manera gue dicha circunstancia
suplementaria y especial, elimina la posibilidad de tomar en
consideracifn otra circunstancia necesaria para la existencia
del delito: aguella de la conducta gue contrasta con una obli

gacibn juridica, y el hecho ilicito, privado de un elemento -

constitutivo esencial, no puede nacer.

El consentimiento que el ofendido da puede ser expreso

o ticito. Lo importante es que exista en el momento de la ac

tuacibn, ya gue un consentimiento tardio vendria a-. constituir
una renuncia de la victima a hacer valer su derecho a la in--

demnizacidn, pero sin que pudiera gquitar a la conducta su ca-

ricter delictual definitivamente adquirido., E1l consentimien

to debe ser efectivo, esto es, gue sea ante todo vilido y li-
bre de error, fuerza o dolo.

El campo de aplicacidn del consentimiento de la victi-
ma por naturaleza és mis extenso en lo poanal internacional -~
que en el Derecho interno, ya que en el Derecho Internacional
se encuentre generalmente muy difundida la facultad de dero--

gar reglas generales por medio de convenciones particulares,

mientras que el Derecho interno, el consentimiento de la vie-

tima no podrfa borrar elcaricter i{licito de una infraccidn, -

como quiera que interesa a la moral, la orden pGblico o a las

buenas costumbres.

B. Legitima defensa. Los problemas que ocasionan han

sido abordados, generalmente, por la doctrina y resueltos en
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las practicés internacionales en estrecha relacibn con la agre
sibn.
Tuvo escasa aplicaci6bn en el pasado por cuanto la gue--
rra se justificaba por el s®lo hecho de encontrar su fundamen-
to en unarazbn de Estado y,

consecuentemente, los gobiernos no

precisaban de otro motivo especial para justificar sus actitu-
des bélicas.

Primeras manifestaciones encaminadas a precisar el con-
cepto y a determinar su campo de aplicaci6bn las encontramos --
con posterioridad a los convenios de cardcter general cuyo ob-
jeto principal fué@ la proscripcidn de la guerra como medio de
solucibn de los conflictos internacionaleg. Asi, la legitima -~
defensa es un concepto relativamente nuavo en el campo interna
cional, ya gque con anterioridad los pactos mencionados, si ---
bien es cierto que la guerra era un recurso morlamente condeng
ble ante la opinidn general, juridicamentc era l{cita.

Sefialarfamos al Pacto de las Naciones como introductor
del concepto de legitima defensa en las relaciones internacio-
nales, como concepto que mids tarde vino a ser ampliado notoria
mente en su alcance por el Pacto de Paris, al prohibir la gue-
rra de manera general.

En Derecho Penal Internacional, la circunstancia gue es

tudiamos no tiene los precisos caracteres y definidos centeor--

nos que observamos del Derecho comGn. BEn aquél las diversas -

f6rmulas contenidas en los diferentes tratados parece sefialar
gque nho basta por si solo el hecho que un pals haya sido ataca-

do para que la conducta del agredido piferda su condicifn de --
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ilfcita, pues‘es necesario que la conducta, ademés, del ofen--

sor no haya sido motivada por una provocacifn previa por parte

de la victima o en desmero de su actitud pacifica.

Los efectos de la legitima defensa en Derecho Penal co-
mGn est&n estrictamente limitados, la defensa individual susti

tuye a la defensa social por un corte periodo de tiempo. En -

Derecho Penal Internacional, en cambio, el Estado victima de ~

una agresi6n ha tenido tradicionalmente el Derecho de hacer la

guerra a su agresor. El Pacto de Paris consagra implicitamen-

te este derecho en el pre@mbulo: "Toda potencia signataria que

buscare en lo sucesivo desarrollar sus Intereses nacionales re

curriendo a la guerra, seré.privéda'de los beneficios’.del pre-

sente tratado"” (98). En sintesis, tradigionalmente el agredi-

do no sblo estaba facultado para defenderse de la agresibn, --
sino tambi&n para rechazar al agresor fuera de su territorioc y
continuar su accibdn hasta lograr un £in victorioso obteniendo
las indemnizaciones y garantias que procedan, en especial que

no volverd a ser agredido por el mismo Estado.

Este planteamiento ha sido normal en ausencia de una ac

cién social capaz, pero de acuerdo con las ideas que venimos -~

desarrollando, los problemas que se presentan hoy dia son espe

cialmente aquellos que tienden’ a poner un rapido fin a las hos
tilidades surgidas entre dos Estados, no obstante gque uno pue-

da ser considerado como agresor y ¢l otro invocar la legitima

defensa. Este criterio limitativo de los efectos de las cir--

cunstancias es el que se viene observando ya en terreno inter-

nacional desde la Conferencia del Desarme.
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En cuanto al control, en Derecho Penal comGn lo ejerce

el Poder Judicial, en lo penal internacional encontramos que

los artficulos 10, 11, 15 y 16 del Pacto de la Sociedad de las

Naciones ya autorizaban al Consejo para verificar los hechos

de agresibn y de legitima defensa,. Tambi&n, en el Proyecto

de la Convencibn sobre Desarme se prevee una consulta de Esta

dos con el mismo fin. Ambos ofrecimientos de solucidn pare-~-~

cen poco précticos.

El articulo 51 de la Carta de las Naciones Unidas reco

noce implicitamente el derecho a la legftima defensa, pero so

lo de manera provisional. S6lo autoriza su ejercicio hasta -

que el Consejo de Seguridad haya tomado las medidas necesa---

rias para mantener la paz y seguridad internacionales. E1 --

Consejo podrd adoptar medidas provisionales que, de acuerdo -
al articulo 40 de la Carta, ﬁo prejuzgarfn en cuanto a los de

rechos del litigio, pretensiones o posicifn de las partes in-

teresadas.

La Carta de San Francisco reconoci® un derecho de de--—
fensa colectivo que se considera legitimo cuando es ejercicio
en conformidad a pactos regionales y desde el momento en que

ellos no se opongan a los fines o principios que rigen en la

Organizacifn d= las Naciones Unidas,

La nocién de legitima defensa internacional tiende a -

aproxXimarsc al concepto relativo en lo penal interno, La -

cesacifn de las hostilidades, seguida de la cevacuaci6n de los

territorios invaidos por el agresor, vendria a limitar los --

efectos del ejercicio de la legitima defensa, para le cual es



presupueéto indispensable él que los hechos de agresibn y de -

legftima defensa sean sometidos a la apreciaci6n de un Tribu-—-

nal. Tradicionalmente y ausente una organizaci6n internacio--

nal, la decisién de existir 0 no legitima defensa en un caso -

determinado ha pertenecido en primer lugar al Estado. Los Es-

tados terceros apreciaran la conducta de los gobiernos en lu--
cha y son libres de juzgar su actitud para ratificar la legiti

ma defensa, abstenerse en.el conflicto o, bien, negar lugar a -

ella. Si los Estados terceros se encuentran ligados por un --—

tratado de alianza, ya con el agresor ya con la victima, la si
tuacibn cambia pues, el tratado existente sblo vendria a jugar

en caso que el aliado fuese el Estado victima, ya que los tra-

tados son generalmente defensivos.

Es muy dificil, generalmente, doterminar la extensibn -
de la respuesta por parte de la victima de una agresibn. En -
el sistema judicial que propiciamos, el Estado victima de una

agresi6n, podria responder a la fuerza con la fuerza, mediante

una accibn espontdnea e inmediata. Esto es que la conducta de

la victima, en principio, no puede dejarse sujeta a ningGn con

trol por parte de la autoridad. En caso contrario, si se esta

bleciere un aviso o autorizacién previa, indudablemente gsc ha-

brd perdido un tiempo precioso para cl ejercicio del derecho.

El Estado victima deber§ ejercer la legitima defensa aprecian-

do las circunstancias y tiene un derecho innevitable a defen--

derse, lo que no quiere decir que esté excento del deber de a-
daptar su reaccibn al peligro actual en que se encuentre y no
ir més

alld de las exigencias de una defensa razonablamente en




tendida. El éjercicio de esta defensa supone el empleo de me-
dios proporcionados a la gravedad del atagque y cuyo uso se en-

contraria justificado por el peligro presente. Indispensable

es decir que si un Estado ha sido victima de un atague de poca
importancia intrinseca y sobrepasa manifiestamente la medida -

en su reaccidn, &l se transforma en agresor y en su contra de-

ben ejercitarse las sanciones.

C. Estado de necesidad. Concebido por el Derecho Pe--

nal interno como "una situacibn de peligro actual de intereses

protegidos por el Derecho, en la cual no queda otro remedio --

que la violaci®n de intereses de otro, juridicamente protegi

dos también" (99)

Destacaremos primeramente que @l estado de necesidad ha

sido invocado a menudo en- las practicas {nternacionales, sin -

embargo debemos reconocer que su carfctor justificativo no ha

sido reconocido unénimemente como principio de Derecho de Gen-

tes, sino su reconocimiento como tal casi siempre ha ocasiona-

do numerosas dudas y duramente criticado por la doctrina.

La expresidn "necesidad", tradicionalmente, se ha consi

derado desde diferentes puntos y ha sido empleada en diversos

sentidos, equivocanente. Mientras una parte de la doctrina en

sayaba explicar el concepto desde el punto de vista del Dere--

cho Natural, otros se limitaban a comprobar la existencia de -
determinados hechos en las practicas internacionalesn, nin que

se aventuraran extraer de sus anllisis conclusiones o princi--

pios que procedieren. Generalmente el problema del Entado de



necesidad ha sido invocado con relacién a la guerra y a la m-

neutralidad.

Referente a la guerra, los beligefantes han aducido la

necesidad y, en especial, la militar, como excusas de su con-

ducta. Igualmente respecto de la neutralidad, en no pocos ca

sos se ha recurrido al conc¢epto de necesidad para justificar

.

la violacibn de los derechos de los neutrales y de los debe--

res que deben guardar los beligerantes para con ellos.

En la doctrina moderna, el problema del Estado de nece

sidad como causal Jjustificativa ha suscitado interés, plan--

te&ndose principalmente la interrogante de saber si un Estado
cuyos intereses se encuentran en conflictos con los intereses
de otros puede atentar contra estos para salvar los suyos.
Algunos niegan totalmente 'la existencia de un derecho
de necesidad que estd&, dicen, en abierta contradiccibn con --

los principios que rigen las normas internacionales, especial

mente con la moral internacional; otres, lo presentan como -

exclusivamente utdpico, deglarando que eunte derecho no puede

existir y que sb6lo se presenta para discusiones doctrinarias;

otros, lo admiten en principio, pero se esfuerzan en limitar

su campo de aplicacidn y someter su procedencia a determina

das condiciones. La doctrina alemana, lo presenta como un de

recho indiscutible y encuentra su fundamente en la idea de --

conservacibr. del Estado. Los gue represontan esta tendencia -

consideran que ¢l estado de necesidad es una consccuencia 16-

gica del derecho fundamental y absoluto de conservacibn de --

los Estadoas. En su opini6n, cuando se produce un conflicto «



entre el derecho de conservacién de un Estado y su deber. de -

respetar los. derechos de otros el derechode conservacidn priva

sobre este filtimo. E1l Estado tendria, por encima de cualquier

otro, el deber sagrado de velar por su propia salvaguardia y -

de perpetrar su personalidad.

Opina Strupp que "la extrema necesidad excluye en el or
den internacional el caricter antijuridico de la infraccibn; -
una necesidad de esta especie consiste en la situacifn de un -
Estado amenazado por un grave peligro, actual e inminente, ---
susceptible de poner en peligro su existencia, su estatuto te-
rritorial o personal, su gobierno o su forma misma o de delimi
tar o de destruir su independencia o nu capacidad internacio--
nal de actuar; situacidn a la cual sblo puede escapar violando

intereses extranjeros protegidos por el Derecho Internacional”
(100).

Glaser estima que la doctrina de la conservacibn de los

Estados, tal como la plantea la escuela alemana, se encuentra

en contradiccibn con la idea y con el fin mismo del Derecho In

ternacional. La idea central del Derecho Internacional radica

en la reglamentacifn, dice, de las relaciones reciprocas entre

los Estados, a fin de que su existencia y su independencia se

encuentren garantizadas y protegidas. Asf{ como el Dercecho in-

terno delimita la esfera de actividad de los {ndividuos, cl De

recho Internacional delimita la esfera de actividad de los Es-~
tados. En ambos casos se podria comparar el rol del Derecho -
con el de la luz roja en las carreteras: el individun y el Es-

tado deben detenerse en el momento que su actividad entrafa -~




un peligro de entrabar la esfera de la actividad o de libertad

‘reconocida por el Derecho a un tercero. (101)

Hoy universalmente se admite que cada Estado tiene el -
derecho legal de escoger su propia forma de gobierno y de re-
glamentar, segfin su voluntad, los asuntos de su territorio y =~
de sus ciudadanos, pero siempre ejerciendo dichos derechos de
tal manera que no pongan en peligro los intereses protegidos -
por el Derecho Internacional, especialmente la paz y la seguri
dad de los demds Estados.

Con el planteamiento sefialado, debemos reconocer que dai
ficilmente se podria admitir en Derecho Internacional una re--
gla que otorgue carécter justificativo al estado de necesidad.
En otros términos, las violaciones de los preceptos penales in
ternacionales no pueden, en principio, perder su condicién de
ilicitas por la existencia de un estado de necesidad.

No podemos desconocer que dentro del nuevo orden que --
propiciamos debe darse a esta circunstancia una significacidn

aniloga a la que tiene en Derecho Penal nacional, reunidas --—-

ciertas condiciones. Consideramos que los actos de los parti-

culares deben estar protegidos por esta excusa, ya que si en -
Derecho interno el individuo puede invocarlo como excusa de su
comportamiento, parece justo y 16gico que en lo penal interna-
cional s8¢ reconozcan a los individuos los mismos deberen y o--
bligaciones, las mismas ventajas y desventajas que tienen en -
Derecho intecrno.

También, consideramos que seria necesario y Gtil acor--

dar este Derecho al Estado cuando esti en peligro la salvaguar




dia de la persona humana. De acuerdo a los principies funda--

mentales y al espiritu del Derecho, es perfectamente admisible
que, ante un peligro grave y actual que amenaza los valores su
premos de la persona humana se tomen las medidas necesarias --
siempre que ellas sean indispensables y que el valor de 1les in
tereses en conflicto sea proporcional.

D. Obediencia jer&rquica. De acuerdo con un.plantea---

miento doctrinario correcto debemos acuparnos de la aobediencia
debida a la orden jerirqguica como circunstancia justificativa

dé la conducta del agente, aunque la mayorfa de los autores, -
errbneamente a nuestro juicio, prefiere ubicarla dentro de las
casvales de inculpabilidad, y no obstante que ademds se discp—

te bastante la conveniencia de su inclugién como eximente de -

la ilicitud en materias internacionales.

Desde hace bastante tiempo existae en Derecho internacio
nal una tendencia muy fuerte que niega, en principio, a la obe

diencia jerSrquica el cardcter de una causa justificativa. Po

sicibn que ha encontrado apoyo en las potencias y resoluciones

emanadas de los organismos internacionales, entre las cuales -

preciso es mencionar primeramente la actitud asumida por la Co

misibn sobre responsabilidad de los autores de la guerra y san

ciones, instituida por la Conferencia de los Preliminares de -

la Paz de 1919. La Comisi6tn ha sintetizado su opinifn en el

informe presentado a la Conferencia de Paz asi: "Conviene agre
gar que el s6lo hecho que una autoridad superior haya sido con
denada, no debe sustraer a las autoridades civiles y militares

subordinadas de la responsabilidad en que han incurrido direc-

e
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tamente por la misma infraccidn. Tocarid al Tribunal decidir -

si la excusa que resulta de 6rdenes superiores debe ser gonsi-

derada como suficiente para descartar toda responsabilidad”.

(102). 4
En el Tratado de Versalles se contempla una clatsula --
que obligaba al gobierno alem&n.a entregar a los Tribuﬁales Mi

litares de las Potencias Aliadas a'"las personas acusadas de ha

ber cometido actos contrarios a las leyes' y costumbres de la -

guerra" f(articulo 228). No cabe duda que la intensibn de los

autores de esta clafisula fue considerar responsables. a los cul
pables de las violaciones sin atender al hecho de que hayan ac
tuado o no bajo las ordenes’ de un superior jerdrquico.

La misma tendencia est8 en el documento Reglamento del
Tratado de Washington de 1922, el cual determina que la penali
dad debe:ser aplicada independientemente del hecho de que el -
acusado haya actuado o no por orden de su superior jerérquico.

Tambié&n recordaremos la decisi6n de la Suprema Corte de
Leipzig que, al conocer el caso. del "Llandovery Castle" esta--
blecib6 que una orden superior no dispensa al acusado de la cul

pa si dicha orden es universalmente reconocida como contraria
a la ley.

En los Estatutos de los Tribunales Militares Intcrnacio
nales de NUfremberg y Tokio, se admiti6 como principio la regla
segln la cual el hecho de haber recibido una orden supoerior no

constituye en si mismo una causa justificativa. Los articulos

8o., del Estatuto de Nuremberg, y 6o., del de Tokio, :aeiialan -

que la orxden recibida puede importar solamente una circunstan-




cia atenuante si el caso concreto de que se trata, la circuns-

tancia efectivamente se verifica. Como se sabe, la mayor par-

te de los acusados de Nﬂ%emberg basd® su defensa en la circuns-
tancia de haber recibido ordenes de un superior en la jerar=—-=-
r

quia estatal o militar existente.

Pero, el Tribunal, &n su ve

redicts, refiriéndose a la disposicién del estatuto mencionado,
dictamind que "las disposiciones de este articulo estin confor

mes con el Derecho comGn de los Estados. La orden recibida por

un soldado de matar o de torturar, en violacién al Derecho In-
ternacional de la guerra, no ha sido jam8s considerada como --

justificativa de dichos actos de violencia. S6lo puede hacer-

se valer, en t&rminos del Estatuto, para obtener una reduccibn

de la pena. El verdadero criterio de la responsabilidad penal,

gue se encuentra bajo una forma u otra en el Derecho Criminal

de la mayor parte de los paises, no estd en relacibn con la ox

den recibida. E1l recide en la libertad moral, en la facultad

de elegix, en el autor del acto reprochado" (103).

Asimismo, en los demds procesos substanciados ante los
tribunales briténicos y americanos se conservd el principio de
que la orden superiorx, como tal, no basta para exonerar de res

ponsabilidad a los que violan las normas internacionales.

Por Gltimo, la Comisi6bn de Derccho Internacional de las

Naciones Unidas tambhién ha reconocido este principio consagrén
dolo en el articulo 4o0. de su Proyecto de Céddigo de Crimencs -
contra la Paz y la Scguridad de la Humanidad, que estatuye: --
"El hecho de que una persona acusada de uno de los crimencs de

finidos en el presente cbdigo haya actuado por orden de¢ su go-
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bierno o de un superior jerérquico, no excluiye su responsabili

dad en Derecho Internacional, siempre que haya tenido mgralmen

te la facultad de elegir".

En suma, son cada vez mis escasog los autores que pro--
pugnan el establecimiento del principio de la fuerza justifica

tiva de .la obediencia debida, y el pilar en que se apoyan, o -
disciplina dentro del orden jerirquico, esti ¢ediendo el paso

a los valores mé&s fundamentales que sustentan al Derecho Inter

nacional. Las resoluciones y jurisprudencia citadas nos de-—--

muestra claramente que la tendencia actual sefala la convenien
cia de ampliar la garantia del respeto de las normas interna--
cionales, considerando plenamente imputables los actos 1lici--

tos ejecutados por :orden superior.
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LA LEGISLACION PENAL MEXICANA.

IX. Desenvolvimiento Histbrico. Hemos podido darnos cuen
ta de la estrecha relacibén existente entre el orden jurfdico in
terno y el internacional de los delitos internacionales; ello -
en virtud de que los Estados son parte integrante de una comuni
dad internacional y son los que tienen que pugnar por la paz y
la sequridad dentro de ella, ¥y estollo logran a través de los -
diversos medios con gue cuente el Derecho internacional.

Importante es observar que son variados los conceptos in
ternacionales gue’ vemos plasmados en la legislacidn interna de
los paises, inclusive en algunos casos la tipificacibn interna-
ha sufrido modificaciones en virtud de los preceptos estableci-

dos por el Derecho internacional.

Por lo anterior, es de vital importancia analizar, aun--

gue sea someramente, el conjunto normativo con que cuenta el De
recho Mexicano.

Para esto, es mecesario que tengamos en cuenta que desde
los tiempos mds remotos del Derecho Mexicano existian normas --

que regulaban los actos de los individvos, no por el alcance --

que tuviesen en otros Estados, ya que este era un concepto des

conocido, sino que era en virtud de su propia seguridad y para
mantener la paz con los pueblos cercanos; tenemos asi que, en -

el Derccho Azteca, existfan entre otros tipos de precoptos,

aquellosn dc los delitos cometidos en estado de guerra y los de

uso indechido de insignias, ectc.

Después, durante la Gpoca de la Colonia, toda la legisla

cibén que existia era del tipo europeo y sblo se encargaba de re



glamentar las cosas de tal manera que los espafioles resultasen

beneficiados para obtener el mayor lucro posible, situacidn eg

ta que9permaneci6 cuatro siglos.

Mientras, en otras partes del mundo, se estaba gestando
la lucha por los derechos del hombre y la independencia de los
pueblos, -fue la Revolucibén Francesa -1789-1793- finalmente la
que tuvo gran influencia dentro de los habitantes de la Nueva
Espafia, para que estos iniciasen-en 1810 su independencia.

Durante c¢l Mé&xico Independiente se aboli6 la esclavitud,

se tratd de reglamentar la portacibn de armas, el ‘consumo de

bebidas alcohblicas etc., sin embargo no se llegd a la forma--
cidn de un orden juridico, todo lo contrario, empezaba a gyes--

tarse un cGmulo de elementos constitutivos de tal orden.

La primer codificacién de Ya Rep@blica, en materia pe--—

nal, se expidid en el Estado de Veracrusz por decreto de abril
8 de 1835. (104)

En diciembre 7 de 1871, se aprobd el primer Cddigo para

el Distrito y Territorios de Baja California, mismo que estuvo

en vigencia hasta 1929, Posteriormente, siendo Presidente de

la Repiblica el Sr. Licenciado D. Emilio Portes Gil, se expi--

dis el Cbdigo Penal de 1929, el cual tuvo vigencia hasta el 16

de septiembre de 1931, afio e¢n que entrf cn vigor el Cébdigo Pe-

nal actual, que ha sido varias veces reformado y hoy on =l nom

bre de Cbdigo Penal para el Distrito Federal.

X. Delitos contra el Derecho Internacional. Bien, E1 =

texto original del COdigo de 1931 se ocupd, en su Titulo Terce

ro, de los Delitos contra el Derecho Internacional comprendien




do,entré ellos la pirateria, violaciones de inmunidad Yy néuﬁrg
lidad.y, por Gltimo, de las violaciones a los deberes de la hu
manidad en prisioneros de guerra; rehenes, heridos, etcétera:

y el Cddigo vigente se ocupa de lo miamo .en el Libro Segundo, -

en su Titulo Segundo. En virtud del decreto del 19 de no--

viembre de 1966, publicado en el Diario Oficial en enero 20 de
1967, se reformbd el Titulo Tercero, gquedando comprendidos en -
&1 Gnicamente dos capftulos: el I, bajo la denominacién de Vio
lacib6n a los Deberes de la Humanidad, y el II, con el de Geno-
cidio.

Esta reforma fue realizada en razb6n de los alcances que
dichos actos tienen dentro de la esfera juridica internacional,

esto es que fue el Derecho Internacionsl el que dié la pauta -

para la modificacidédn de nuestra legislici6n.

Ahora, por lo que respecta al delito de genocidic, el -~

Cbdigo vigente establece, en su Libro filequndo, Titulo Tercero,
Capitulo II, articulo:

"Articulo 149 bis.- Comete el delito de genocidio el --
que oon el propbsito de destruir, total o parcialmente uno o --

mis grupos nacionales o de carlcter &tnico, racial .o religioso,

perpetrase por cualquier medio, delitos contra la vida de miem
bros de aquéllos, o impusiese la esterilizacibn masiva con

el
fin de impedir la reproduccitn del grupo.

"Por tal delito se impondrén de veinte a cuarenta anos
de prisi6tn y multa de quince mil a veinte mil pesos,
"Si con idéntico propbsito se llevaren a cabo ataques a

la integridad corporal o a la salud de los miembros dJ« dichas




comunidades se trasladaren de ellas a otros grupos menores de
dieciseis afos, empleando para ello la violencia fisica o mo--
ral, la sanci6én seri de cinco a veinte afios de prisi6n y multa
de dosmil a siete mil pesos.

"Se aplicard@n las mismas sanciones sehaladas en el parra
fo anterior a guién con igua}‘ptopésito someta intencionalmen-
te al grupo a codiciones de existencia que hayan de acarrear -
su destruccibn fisica, total o parcial.

"En caso de que los responsables de dichos delitos fue-
ren gobernantes, funcionarios o emplecados pfiblicos y las come-
tieren en el ejercicio de sus funciones o con motivo de ellas,
ademis de las sanciones establecidas en este articulo se les ~
aplicarén las penas sefialadas en el articulo 15 de la Ley de -
Responsabilidades de los Funcionarios y Empleados de la Federa
cibn".

Como podemos observaf, el texto de esta configuracibn -
corresponde al elaborado én la Convencibn de Ginebra.

Por lo que respecta al delito de piraterfa, tenemos que
las Siete Partidas senalaban que esta consistfa en robar a -~--

otros en el mar, con navios armados,

Los cbdogos de 1871, 1929 y 1931, al hablar de.pirate--

ria establecen las mismas consideraciones sobre quienes son cali

ficados de piratas. En el cbdigo de 1871 se configuraba esta

conducta dentro del Capitulo de los delitos contra ol Derecho
de Gentes, a diferencia del actual cbdigo, el cual lo incluyb
en otro capitulo, el cual fue reformado posteriormenta.

Sobre la penalidad dé la piraterfa el Céddigo Ponal de -



1871 imponfa la pena de muerte a los capitanes y patrones de -
los barcos, a los demis piratas cuando hubiegen cometido hohi—
cidio o lesiones tales que como las que imposibilitan a un in-

dividuo para trabajar, etc., fuera de egtas, la pena era de 12

afios de prisibn.

Desde el Cbddigo de 1929 se prohibié la pena de muerte,
por lo que se determinaba la pena de’ 20 afios de relegacibn a -
los capitanes y patrones, y én cuanto a los demds piratas, la

pena continuaba siendo de 12 afios de prisgibn.

XI. Codificacidn Positiva. E1 C6digo Penal vigente, --

persiguiendo los principios internacionales establece en el T

tulo Segundo, del Libro Segundo, Capitiulo I.

"Articulo 146.- Serén considerados piratas:

"I.~ Los que, perteneciendo a la tripulacibn.de una na-
ve mercante mexicana, de otra nacién o0 sin nacionalidad, apre-
sen a mano armada alguna embarcacidn, o cometan depredaciones
en ella, o hagan violencia a las personas que se hallen a bor-
do:

"II.- Los que, yendo a bordo de una embarcacién se apo-
deren de ella y la entreguen voluntariamente a un pirata, y

"IIi.- Los corsarios que, en caso de guerra entre dos o

mé&s naciones, hagan el corso sin carta de marca o patente de -

ninguna de ellas, o con patente de dos o mds beligerantes, o -

con patente de uno de ellos, pero practicando actos de depre

dacibn contra buques de la RepGblica o de otra nacibn para hos

tilizar a la cual no estuvieren autorizados. Estas disposi--

ciones deberin igualmente aplicarse en lo conducente a las ae-




‘ronaves".

"Articulo 147.- Se impondrdn de 15 a treinta afios de -~
prisi6n y decomiso de la nave, a los que pertenezcan a una tri

pulacibn pirata".

Es necesario hacer notar que el articulo 146, al f£in de
su fraccién II, establece que las mismas sanciones aplicardn -
en lo que se ha llamado malamente el delito de aeropirateria,

al cual el Derecho Internacional denomina apoderamiento ilici-~
to de aeronaves; por lo gue deberfa incluirse una reglamenta--
cidn especifica, aunque si son dos actos con cierta semejanza,
son diferentes en esencia asi como e¢n las finalidades con que

se llevan a cabo. -

Al respecto, el £b6digo de Justicia Militar establece:

"Articulo 210. Se castigari con la pena de muerte a to

do comandante de nave que valiendose de su posicién en la Arma
da, se apodere durante la guerra, de un bugue perteneciente a
una nacién aliada, amiga o neutral; o ¢n tiempo de paz, de ~-~

cualquier otro sin motivo justificado para ello, o exija por -

medio de la amenaza o de la fuerza, rescate o contribucibn a ~

alguno de esos buques o ejerza cualquier otro acto de pirate--
ria",

"Articulo 211.- Wo se considerard como acto de pirate--
ria, el uso del derecho de presas maritimas que puedan hacer,
en alta mar, o en aguas territoriales de México, los buques na
cionales de guerra o con patentes de <orso, capturando al ene-
migo sus barcos mercantes, tomando prisionera a la tripulacibn

y confiscando el barco y la mercancia de abordo para ner adju-




.

‘dicados segGn la sentencia que dicten los tribunales de presas.

*artfculo 213.- Se impondri la pena de 10 afios de pri--

si6n a los miembros de la tripulacifn de un buque de guerra me

xicano o armado en corso, bajo la bandera nacional, que utili-

cen su embarcacibn y elemento para cometer violencias y robos

en las costas © en otras embarcaciones™.

"si al apresar una embarcacibn cometieren innecesaria--
mente homicidios, lesiones, graves u otras violencias o dejaren
a las personas sin medios de salvarse, se les aplicard la pena
de muerte".

En cuanto a los crimenes de guerra, dentro del Derecho
Mexicano encontramos las disposiciones del Cédigo de Justicia
Militar, en su Titulo Sexto, Capitulo 1iI,que los clasifica co
mo Delitos contra el Derecho de Gentes.

Y al hablar de los crimenes de guerra podremos ver cua-
les son los que est@n regulados por la legislacidn mexicana, -

como:

"Articulo 208.- Se castigard con pena de muerte al gue
sin motivo justificado:

"II.- Viole trequa, armisticio, capitulacién u otro con

venin celebrado con el enemigo, si por su conducta se reanuda-

rdn las hostilidades;

"III.~ Prolongue las hostilidadoep o un blogquco después

de haber recibido el aviso oficial de paz".

"209.~- Se castigard con la pena da doce anos de

prisidn
al que, sin exigencia extrema de las operaciones de la guerra
incendie edificios, devaste sementares, sdaquee puchlos o case-—



rfos, ataque hospitales, abulancias o asilos de beneficencia -
dados a conocer por los signos establecidos, O cuyo carfcter

pueda distinguirse a lo lejos de cqalquier modo, o degtruya --

bibliotecas, museos, etc.

©“215,.- .Ser8 castigado con cinco ahos de prisifn al que
sin estar autorizado exija el pago de alguna contribucibtn de -
guerra, o servicios personales, haga requisicibn de viveres, -
o elementos de transporte, tome rehenes o ejecute cualquiera -
otra clase de vejaciones en la poblacibn civil del pais enemi-
go".

"324.~ Las violencias contra los prisioneros, detenidos,
presos o heridos o algGn miembro de au familia, que estuviese
en unibén o en presencia de ellos, se castigara.... "

"325.~ Se castigard con cinco afios de prisién al que va

liéndose de su posicibn en el ejército, o de la fuerza armada,

o aprovechandose en campaha del temor ocasionado por la guerra,

y con objeto de una apropiacidn ileqitiman se haga entregar o -

arrebate del dominio ajeno, las cosag partenecientes a los ha-

bitantes del lugar".
“327.- El militar que abuse de lous poderes que le fue--~
ron conferidos para hacer requisiciones, o que rehuse dar reci

bo de las cantidades o efectos proporcionados, serd castigado

con la pena de un afho de prisibn”.

"329.~ Todo el gque por alguno de los medios oxpresados

en el articulo 325 cometiere contra los vecinos del lugar don-

de transmitce, cualgquiera otra vejacidbn no especificada en este

capitulo, sufrir& la pena de 2 afios de prisidn.... "




“Articulo 330.- El que hiciere innecesariamente uso de
las armas contra cualquier persona, o que sin autorizacidén e--
jerciere cualquier otro acto injustificado de violencia contra

algGn individuo serd castigado con la pena de 1 afio de prisidn".
*Artfculo 331.-~ El1 que obligue a los duefios o encarga--

dos de la casa donde esté alojado, a que se le suministre bajo

cualquier pretexto, alguna cosa o servicio que no tenga dere--

cho a pretender; que dolosamente se apodere de los objetos o -

efectos existentes en 1la casa o los destruya o deteriore, o -

que maltrate de palabra o de obra a algln individuo de la fami

lia o a los sirvientes, serd castigado con la pena de 6 meses
de prisiétn".

"artficulo 334.~ IXI. En caso do devaatacidn de fincas, -

plantifos, sembradios, bosques o vias d¢ comunicacidn pGblicas

o saqueo de pueblos y caserios, la pena de.... ".

"335.~ E1 que yendo en marcha con una fuerza se apodere,

sin autorizacibn, de objetos de propicdad particular, ser§ ---
castigado...".

"Artficulo 433.- Los jefes y empleados de las prisiones
militares que maltraten indebidamentc, de palabra o de obra a

los presos o detenidos en ellas, serin castigados...."

Por otra parte, el Cbdigo Penal vigente prevee en su ~-
articulo :

"Articulo 149.- Al que violarc los deberes de humanidad

en los prisioneros vy rehenes de guerra,

en ios heridos,
los hospitales de sangre,

o en
se les aplicar8 por ese solo hecho.."

Asi, brevemente nos damos cuenta que muchos son los ac-



tos que nuestro. Derecho considera. como crimenes de guerra, y -

esto siguiendo los derroteros marcados por el Derecho Interna-
cional.

Ahora estudiaremos 1o que conocemos como violaciones a
la inmunidad diplomé&tica, por lo que hace a los privilegios --
que nuestro derecho reconoce pasaremos a nombrar los que tam--

bi&n se conocen como exencidn a la jurisdiccibn penal. Asi -~

que en esta materia encontramos los articulos siguientes:

"Articulo 148.- Se aplicard prisibn de tres dias a --

dos afios y multa de 100 a 2000 pesos, por:

"I.- La violacitn de cualquiera inmunidad diplomdtica,
real o personal, de un soberano extranjero, o el representante

de otra nacibn, sea que resida en la RepGblica o esten de paso
en ell:

"II.- La violacibtn de la inmunfdad de un parlamentario,
o la de un salvoconducto, "

Adem&s, nuestra legislacibn -penal- protege al agente -
diplomético contra la calumnia expresamente previniendo a tra-

vés de la siguiente disposicidn el respecto que merece ¢l re--

presentante de otro Estado:

"Articulo No. 360.No se podr& oroceder contra el autor de

una injuria, difamacibno calumnia,

sino por queja de la perso-

na ofendida, excepto en los casos siqguientes:

"1I.- Cuando la ofensa scea contra la naciédn moxicana o

contra una nacidn o gobierno extranjeros, o contra mus agentes

diplomiticos con este pais. En el primer caso, corrusponderi -

hacer acusacidn al Ministerio PGblico, pero ser8 necesaria -




axcitativa en los dem&s casos.

El C6digo de Procedimientos Penales que rige en el Dis-
trito Federal en el Capitulo VII, de la Seccif6n Primera del T%

tulo Segundo, en lo que se refiere a los cateos y visitas domi

ciliarias, encontramos:

"Artfculo 156.- Si la inspeccibn tuviere que hacerse en
la casa oficial de algGn agente diplomatico, el juez solicita-
r& instrucciones a la Secretaria de Relaciones Exterioreé, y -
proceder& de acuerdo con ellas; mientras las recibe tomar8 en
el exterior de la casa las providencias que estime convenien--
tes".

Tal privilegio de respeto al domicilio del agente diplo

m&tico, es absoluto hasta en tanto el agente no d& su consenti
miento.

De lo anterior observamos que las disposiciones de la -
Convencidtn de Viena, por lo que se refiere a la inmunidad del

agente diplom&tico, han sido reconocidas en nuestra legisla---

cibn penal. Asi reconocida la inmunidad d¢l agente diplom&ti-

co, todo cargo o denuncia que se le pudiesze imputar debe trami
tarse por conducto de la Secretaria de Relaciones Exteriores,-
la cual procederi a hacer, en su caso, la nota, la sGplica o -
bien la solicitud de retiro del aygente, segln lo amerite la se

riedad de la falta cometida.

En materia civil no hay disposicibn expresa s#obyre los -
privilegios o inmunidades diplomé&ticas, pero creemos rjue el ré
gimen que requle los actos celebrados fuera de sus funciones -

meramente diplomiticas, debe ser el de la legislacibn comGn, -




camo. aébnteée con los nacionalés, gin eqtableéerse privilegio
o inmunidad é.‘suafévor, puesto gue cualguier acto, podemos af.i_r_:_
mar, gue seAcelebre sin que ello implique elvejercicio de una
actividad diplom&gica no tiene por que scr protegido en forma
especial, ya que con esto no se viola o se va en contra de los

establecidos en el Derecho Internacional,

Tenemos en la Ley del'SérQicio Exterior la causa de sec-~
paracitn definitiva del servicio, ejercer, sin previa autoriza

cibn de la Secretaria de Relaciones Exteriores, cargo, indusg--

tria, comercio o profesifn o aceptar procuracidn o mandato de
corporaciftn o persona para gestionar asuntos de interes priva-
do durante el ejercicio de sus funciones; o de dedicar sug ---

atenciones a negocios propios o extranos, o bien ajenos a su -~
caréacter.

Encontramos, en materia administrativa, otra disposi-~--~
cibn, por lo que respecta a los privileqics de los agentes di-
plom&ticos, por medio de la cual estén exesntos de inspeccibn -
migratoria quedando obligados solamente A proporcionar datos -

de estadisticas y presentar su pasaporte con la visa correg--

pondiente, como lo establecen tanto la Ley General de pobla-—--

ci6n, en sus articulos 16 y 18 y, en el respectivo Reglamento,
articulo 67.

Por lo que hace a la metria fiscal tenemos que el C6di-

go Fiscal de la Federacidn establecfa hasta el ano 1979, en su
articulo:

"Articulo 16.- Estarin exentos de impuestos, salveo lo -

que las leyes especiales determinen:




"IV. Los représentantes.y‘agentes diplomdticos, del im-

puesto sobre la renta y de los aduanales en caso de reciproci-
dad".

Pero la Ley que reforma, adicione y deroga diversas dis
posiciones fiscales, publicada en el Diario Oficial el 31 de -
diciembre de 1979, misma que entrd en vigor el lo. de.enero de
1980, reformb con su articulo segundo el 16 del mencionado C&-

digo Fiscal para quedar asi:

marticulo 16.~ Los Estados extranjeros estar&n exentos

[s7]

o impuestos, en caso de reciprocidad....”

Como se observa, unicamente se roconoce el principio de
reciprocidad, para aplicarse en la forma y medida en que lo ha

ga el Estado extranjero.y, excluye, dafinitivamente a los re--

presentantes y agentes diplométicos.

En cuanto a nuestra legislacibn militar incluye los ac~
tos que pudiesen realizar los militares con respecto de viola-

ciones en contra de la inmunidad de los agentes diplomiticos -~

en el Cbdigo de Justicia Militar en su:

"Articulo 217.- El que violare la inmunidad personal o
real de algfin diplomidtico, serd castigado con la pena de ...."

En lo que hace al delito de contrabando, el mencionado
Cbdigo Fiscal establece:

"Articulo 46.- Comete el delito do contrabandeo quién:

"1.- Introduzca al pais o extraiga de &, mercancias omi

tiendo el pago total o parcial de impuestos ¢que deban cubrise.

"II.- Introduzca al pafs o extraiga de &1 mercancias -~




cuya exportacibn o importaciéh est§»prohibida'por>la ;ey, o lo’

haga sin el ‘permiso otorgado por autoridad competente cuando
se requiera al efecto.

"TII.- Introduzca al pais vehiculo cuya importacién es-
té prohibida por ley, o lo haga sin el permiso otdrgado por au

toridad competente cuando se requiera al efecto.

"IV.~ Interne al resto del paisgs vehiculos u otras mer—-
cancias extranjeras procedentes de perimetros, zonas o puertos

libres, omitiendo al pago total ‘o parcial de los impuestos que

deba cubrir, o sin el permiso gue legulmente se requiera para

internar los vehiculos o la mercancia de que se trate.

"y .~ Introduzca mercancias naci{onales o nacionalizdas a

puertos libres, omitiendo el pago total o parcial del impuesto

de exportacidn que deba cubrir”.
"Articulo 47.- Se presumird consumado el delito de con-~
trabando, si se trata de mercancias que causan impuestos adua-

nales, o cuya importacidn o exportacibn esté& prohibida, o re--

quiera permiso de autoridad competente, cuando:

.

"I,~ La introduccibn al pais o la salida de &l de las -

mercancias se efectle por lugares inh8biles para el tra&fico in
ternacional;

"II.- Se introduzca al pais o se extraiga de &l mercan-

cias en forma clandestina por lugarecs autorizados para el tra&-

fico internacional;

"IITI.- Se introduzca al pais mercancias ocultindolas en
cualquier forma;

"1V.- Se encuentren vehiculos extranjeros fuera de la -
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zona de 20 kil&metros en cualquier direccibn, contados en 11--

nea recta a partir de los limites extremos de la zona urbana -

de las poblaciones fronterizas;

"y.- Se encuentren mercancias de origen extranjero, den

tro de la zona de vigilancia, si el propietario, poseedor o

portador no lleva consigo el documento que se requiere para

el transito por las expresadas zonas conforme al Cédigo Aduane
ro;

"yI.- Se aprehendan mercancias de altura abordo de bu

gues en aguas territoriales sin. estar documentadas:

"y1l.- Se desembarguen subrepticiamente efectos de ran-
cho, o de uso econbmico de un buque en trdfico de altura o mix
to o de un bugue extranjero en trafico de cabotaje;

"VIII.- No se encuentren amparadas con documentacibn al

guna las mercancias extranjeras en trdfico mixto, que sean -

descubiertas abordo;
"IX.- Se trate de mercancias coducidas en un buque des-
tinado exclusivamente al tr&fico de cahotaje, que no lleque a

su destino, salvo caso de fuerza mayor, o que haya tocado puer

to extranjero, antes de su arribo, y

"X.- Una nave a&rea aterrice en lugar que no sea aero--
puerto internacional y conduzca mercancias extranjeras que no

hayan sido presentadas a alguna oficina aduanera".

"articulo 49.- Es responsable -del delito de contrabando
guién:

"I.- Interviene en su concepcidn, praparacibn v ejecu--
cibn;




"II.- Aconseje, provoque, instigue o compela a su eje-
cucibn;

"III.- Preste auxilio o cooperacitn de cualquiGl espe-
cie para realizarlo;

"IV.- Se sirva de un tercero para cometer el delito:

"V.- En cumplimiento de promesa anterior o, a sabien--
das de la comisibn del delito, preste ayuda al inculpado”.

"Articulo 59.- Se impondra de 6 meses a 8 afios de pri-

sifn al que en materia de contrabando, participe en una aso--

ciacibn delictuosa”".

Mencionada la tipificacifn del contrabando como delito
fiscal, ahora analizaremos la reglamentacibn existente en lo
que se refiere al contrabando de guerra:

"Articulo 216.~ Serd castigado con 5 afios de prisifn .
"II.- El comandante de un buque y el piloto de una ae-
ronave que durante una guerra en gque no intervenga México, --
transporte contrabando de guerra para cualquiera de los beli-
gerantes, asi como el que ejecutare cualquier acto no especi-

ficado en este capitulo ;

?

"III.- El1 que combata o persiga bLugues ¢ aeronaves del
enemigo en las aguas territoriales o en el espacio aéreo de -
una potencia neutral, aGn cuando tuviere conocimiento de que

tales buques o aeronaves transporten contrabando de guerra, -
en caso de conflicto internacional en que intervenga México®
Es necesario notar que este precepto, antes que nada,-

respeta, tlcitamente, la jurisdiccibn que sobre su torritorio

ejerce los Estados neutrales, ello es que guarda respeto a la




vnéutralidad.

En otro precepto, el mismo C6digo militar establece:
sarticulo.— 337 El que valiéndose de su posicidn o auto
ridad o de la fuerza que esté& a sus brdenes, auxilie la intro-
duccién de contrabando en la Repfiblica, o lo introduzca por si
mismo, o que requérido por las autoridades o funcionarios com-
petentes para que preste el auxilio de dicha fuerza a fin de -
impedir la introduccibn del contrabando o aprehenderlo, se re-

huse a ello sin causa justificada, serd castigado con prisibn
de 5 afos".

En otra parte, el mencionado Ctdigo Penal establece en

sus disposiciones vigentes, respecto al contrabando

"Articulo 162.- Se aplicaré de 6 meses a 3 afios de pri-

sién y multa de 10 a 2 mil pesos:

"I.- Al que importe, fabrique o venda las armas -prohi-

bidas enumeradas en el articulo 160, o las reglas o trafique

con ellas".
Dichas armas prohibidas y que seiinla este precepto son:
“I.~ Los punales y cuchillos, asi como los verduguillos
y dem&s armas ocultas o disimuladas en bastones u otros obje--

tos;

"II,- Los boxes, manoplas, macanas, hondas, correcas Con

balas, pesas o puntas y las demis similares;

"II1.- Las bombas, aparatos cxplosivos o dc gaues asfi-

xiantes o t6xicos y las dem&s similares, y

"IV.- Las que otras leyes o el Ejecutivo desigue como -
tales".




"Artfculo 197.....

"Se impondrd prisi6n de 7 a 15 afios y multa de 10 a un -
milldn de pesos:

"II.- Al que ilegalmente introduzca o saque del pais ve
getales o substancias de los comprendidos en cualgquiera de las
fracciones del artiuclo 193, aunque fuere en forma moment&nea

o0 en tr&nsito, o realice actos tendientes a consumar tales he-

chos".
Estos vegetales y substancias est&n determinados por el
Cbdigo Sanitario de los Estados Unidos Mexicanos, los conve-~--
nios o tratados internacionales que Mégico haya celebrado o en
lo futuro celebre y, leyes, reglamentos y demls disposiciones
vigentes, seglGn el mencionado articuleo 193 y denominados estu-
pefacientes, psicotrfpicos, unos y otros como cannabis y mari-

guana.

Con todo lo anterior vemos que el Derecho Mexicano, por lo
que atiende a los llamados delitos internacionales cuenta con
una legislacibn completa y moderna ya que, como se ha dicho, -
siguen los derroteros que el Derecho Inturnacional le marca en

cada caso sin que por ello pierdan las caracteristicas gque pu-

diesen presentarse en un plano nacional.
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LA JURISDICCION INTERNACIONAL PENAL.

XII. Razones de existencia. Al General Charles De Gaulle

se debe la frase que tanto ha sido aplaudida: "Toda justicia,
tanto en su principio como en su ejecucidn corresponde exclu-
sivamente al Estado". Misma que se contenia en la contesta---

cibn que hizo, en calidad de Jefe del Estado Frances, al f£116-
sofo existencialista Jean Paul Sartre cuando este solicitd su
intervencidn para anular la prohibicidbn de que Vliadimir Dedi--
jer, historiador yugoeslavo, asisticra como presidente de se--
siones a las reuniones del "Tribunal Russell",para el enjuicia
miento de la politica de los Estados Unidos de Norteamérica en
Vietnam:

"Los animadores del Tribunal Russell se proponen criti-
car la politica de los Estados Unido# en Vietnam.

No hay en -
ello nada que pueda mover al gobiern¢ a restringirles la liber

tad normal de reunibn y expresidn. Ademés, Ud. sabe lo que —-

piensa el gobierno acerca de la guerra de Vietnam y lo que yo

mismo he dicho pGblicamente y sin rodecos. Independientemente

de que la pluma y la padabra son libres entre nosotros, mal se

podria amordazar a particulares cuyas tesis sobre este punto -
son, por ahnadidura, afines a la posicibn oficial de 1la RepGbli

ca Francesa'".

"Ahora bien, no se trata aqui del derecho de rounibn, -
ni de la libertad de expresibn, sino de deber tanto mis impe--
rioso para Francia por que ella, en el fondo, ha adoptado la -
posicibn conocida, de velar porque un Estado con ¢l cual esté

en relaciones y que, pesc a todas las discrcpancias, pigue —--




siendo un amigo tradicional, no sea objeto, en el territorio -

de ella, de un procedimiento que se aparta del derecho y de —-

los usos internacionales. Tal parecerfa ser el caso de la ac-

cidn emprendida por Lord Russell y sus amigos, pues procuran -

dar una apariencia judicial a sus investigaciones y el aspecto

de un veredicto a sus conclusiones. No es a usted a quién en-

sefiar®é que toda justicia, tanto en su principio como en su eje

cucidn, corresponde exclusivamente al Estado. Sin cuestionar

los mbviles que inspiran a Lord Russell Yy a sus amigos, debo -~
hacer constar que no estan investidos de ningGn poder, ni han

recibido ningGn mandato internacional, y que por tanto no po--

drfan cumplir ningfin acto de justicia. Por ello nuestro go-—-

. (105)

Aceptar la validez de este principio nunca nos llevaria

bierno se ve obligado a oponerse ..."

a una conclusidn factible para establecer la jurisdiccidn fin--

ternacional penal. Sin embargo, este principio est8 implicito

en el fundamento de toda jurisdiccibn, nacional e internacio--
nal: "Si el derecho a castigar histéricamente nace, se desarro

1la y afirma, junto con el nacimiento, desarrollo y afirmacién

del poder del Estado, al extremo de que, hemos afirmado, el --

Jus Puniendi es atributo de. soberania, es 1l8gico concluir que

donde falta soberano no puede existir derecho a castigar, por

la muy sencilla razdn de que este nc ai concebible sin un titu

lar a quién corresponda”. (106)

"Ahora bien, cual es el soberano internacional, valga -

la torpe expresidn tan sblo en cuanto e¢s gréfica de mi idea,

donde estd digo, esc soberano titular del jus puniendl interna




cionalmente considerado? No existe, y si no existe, no existe,

tampoco su "derecho a castigar", ni pueden existir drganos ju-

risdiccionales que le sean propios". (107)

"La jurisdiccidn, atributo tambifn de la soberanla, pa-~
ra que tenga eficacia, posee entre sus caracteristicas el impe
rium y este es exclusivamente del Estado soberano, de donde re
sulta que un supuesto tribunal penal internacional, carente de

toda base, por ausencia, como dije, del organismo internacio--

nal soberano del que dependa, seria incapaz de hacer justicia

pues sus.fallos, sin fuerza ejecutiva bastante, quedarian ex--

puestos al ridiculo ante los ojos de todos los paises". (108)

El Maestro Octavio B&jar Vézquez, al igual que Franco -
Sodi, apoyarfian el principio de la carta del Jefe del Estado -
Francés pronuncifndose asi: "El derecho a castigar es atributo
de la soberania y como no existe un poder soberano internacio-
nal es evidente que no hay titular de ese derecho... Por otra
parte, la jurisdiccibn posee entre sus elementos el imperjum y
este es exclusivo del Estado soberano, d¢ manera gue no exis-—-~
tiendo organismo internacional soberano, la jurisdicciln abier
ta carece de imperium". (109).

En la misma postura se encuentra Kelsen: "Del princi--

pio del derecho internacional general de gue ningGn Estado tie

ne jurisdiccibn sobre otro Estado, resulta la restricci®dn mas

importante de la esfera de validéz personal y de la territo-~
rial del orden juridico nacional, o lo que es lo minmo, de la

jurisdiccibn del Estado". El principio al que se roficre es -

el que se formula Par in parem non habet imperium ~los iguales




no tienen jprisdiccibn uno sobre otro- y continua diciendo". .
Lavﬁufisdiécién a que se refiere el principio, es la jurisdic

cién ejercida por los tribunales del Estado. A ningfn Estado

le estl permitido ejercer por intermedio de sus propios tribu-~
nales, jurisdiccibdn sobre otro Estado, a menos que el otro Es-

tado lo consienta expresamente". (110)

Es clésico este razonamiento, la incapacidad para conce
bir la funcibdn jurisdiccional desligada de la nocibn de Estado
soberano da lugar, consecueritemente, a la incapacidad de conce

bir la jurisdiccibn penal internacional debidamente legitimada
conforma a derecho:

1. E1 Jus Puniendi corresponde al Estado soberano -'To

da justicia, tanto en su principio como en su ejecucibn, co---—

rresponde exclusivamente al Estado’-:

2. .Como los iguales no tienen jurisdiccibtn uno sobre -
el otro -'Par in parem non habet imperium'-;

3. Resulta gue a ningGn Estado le estd permitido ejer-

cer por medio de sus propios tribunales, jurisdiccibn sobre -~-
otro Estado;

4, Excepcibn, ‘'a menos que el otro Estado lo consiente

expresamente'.,

Pero, a todo esto debe notarsc, en el concepto clasico

de jurisdiccibtn, la coexistencia de lon elementos sustancial--~

mente diversos entre si:

Primero. En materia penal, que es la de nucstro inte--

rés, estd constituido por la facultad de castigar -jus punicn-

di- que, como se dice, es inherente al Estado soberano; pero -



en materia civil, cdnéisteuen la facultad de ejecutar coactiva
mente la se;tencia, ya sea por @édio del embargo o cutlquier -
otro medio, asfimismo la facultad de declarar ei derechd en las.
sentencias puramente declarativas es una de las facetas del ju

ridico polftico de la jurisdiceibn.

El elemento ldgico consiste en una operacién siloggisti
ca, silogismo cuya premisa mayor es la norma juridica aplica--
ble al caso concreto y cuya- premisa menor es el acto juridico .

o el hecho puesto en tela de juicio, esto es, la discusibdn.

El elemento juridico-politicc ostenta, ya en materia ci
vil ya en la penal, el sello comGn de traducir una facultad mo
nopeolizadora del Estado, la de decir la filtima palébra en toda
controversia juridica, llamada. verdad legal. "La actuacibn del
derecho, sea cual fuere la persona que la realice y la forma ~
en gque lo haga, opé&rase siempre mediante un juicio légico y un
silogismo que tiene como premisa mayor la norma juridica, como
premisa menor el acto jurfdico que ha de realizarse para satis

faccidn del propio interés, y como conclusidn la ejecucibn del

acto y sus consecuencias juridicas". (11l1)

Asf{. Causa y origen de la incapacidad para concebir 1la

funcidn jurisdiccional desligada del f{mperium inherente a la -~
soberania del Estado es desatendersc de esta obvia dualidad, -
Tanto se perciba que el jus puniendi del Estado soberano puede
ser trasladado a una entidad internacional, esplende nitido el
primer c¢lemento, ldgico-juridico, de la funcién jurisdiccional:
la verificacién de un silogismo, lo cual puede ser perfectamen

te realizado por cualquier Grbitro -persona- o cualquier Esta-
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do -~ entidad- como lo expuso Ugo Rocco en su Teoria General -

del Proceso Civil: "la actuacibn del derecho, sea cual fuere

la persona que la realice ..." {112). De ahi que, ni el jus -~

puniendi de la materia penal, que es la que nos interesa, ni -

el elemento primero de la funcidn jurisdiccional, son de la -~

esencia del Estado soberano. Cronolbgica e histbéricamente, el

jus puniendi correspondié primero a la familia, luego a la tri
bu y, después al pueblo; posteriormente al soberano. En un es
tadio posterior de la evolucién.politica de los pueblos el -~~~
principe, el soberano, se arroga el monopolio de tal derecho -
por las indiscutibles ventajas que, para la conservacidén del po
der, trafa aparejado ese monopolio; esto es, razones politicas
fueron las que obbigaron al soberano a monopolizar la funcibn
jurisdiccional asi como otra de indudable interé&és social. Y -
la verdadera justicia debe extraer la justificacibn.de su po~~
der -imperium-, a la vez del Estado y del pueblo, asi lo conci
bibd la Revolucidn Prancesa.que instituyd los jurados para que
el ciudadano participara en ‘ella.

Por consecuencia debe sostenerse que, en no siendo los
elementos ldgico y politico de la funcibn jurisdiccional de la
esencia del Estado soberano, no existe impedimento para trasla
dar el jus puniendi que por tradicibn se reputa como insepara-
ble de aquél -el Estado- a una entidad internacional que, en -
nombre de los mis altos intereses de la humanidad y de todos -

los pueblos, se arroqgue la facultad de declarar el derecho pe-

nal en casos de controversias Iinternacionales que afacten la -

moral internacional, los mis altos intereses del g&noro humano
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¥ los m&s elementales derechos humanos.

XIIXI. El1 Tribunal Internacional Penal. Estima Quinta-

no Ripollés que, esa entidad: Tribunal interxnacional penal tie
na que ser forsozamente qui&n despu&s de una conflagracibn, -
le impongan los vencedores a los vencidos y, que llegada la -
hora de esta el derecho penai a aplicarse volverd a ser nece-
sariamente inorginico e improvisado con no mejores perspecti-
vas de perfeccibn que el de 1945; apoyando esta afirmacién -

dice: "oOrillada la cuestibn previa de indole est&tico senti--~

mental, inoportuna quiz8s ante la calidad moral y-escasamen-~

te bella de los encantados queda en pile la censura gue hace -

mérito a la recusacibn por ser los incriminadores parte -~--

interesada como vencedorés vy precodentes victimas en los

pretendidos delitos. Es esta una arqumentacibn de tipo ideal

gue sblo puede aceptarse en tal terreno, no en el de la pr&c-

tica de la justicia humana de todos los dias y en cada pais -

no s6lo en lo internacional. Pues la verdad es que en su im-

perfeccibn evidente, dicha justicia la dicta e impone siempre

el vencedor, o una ideologia contraria a la del gue reazulte -

frente a ella acusado. En toda la criminalidad politica de -

todos los paises, las leyes las hacen los que triunfaron y --

las imponen tribunales gue comulgan con su propio ideal.

In-
cluso en el

orden de la delincuencia comin el juez que conde

na a un ladrbn, cree seguramente en la licitud del derecho de

propiedad y no secunda la opinidn prudhoniana de que esta sea

un robo. Y es que, como la mis elemental ciencia juridica en




‘sefia, la fﬁerza que posibilita la coaccitbn éiquiera sea en el

sentido delvechiano de 'coactividad’, es el elemento consubs--

tancial al derecho. En el juégo de voluntades que este siem-—

pre supone, la imperante es la definidora de lo jurfdico y la
imperada la que de grado o por fuerza se somete a su decisibn.
Pretender una realidad de justicia ejercida por los vencidos -~
es no ya una utopia sino un contrasentido conceptual, que sin
embargo tuvo su ejemplo ﬁistérico bien aleccionador en la far-

sa de los fallos del tribunal de Leipzig a rafz de la Primera

Guerra Europea. Quedaba, cierto es, una posibilidad de mayor

extensibtn en la composicibn de los tribunales, dando incluso -
acceso a los magistrados de los paises neutrales, pero ese in-
negable defecto es achacable m&s bien a consideraciones politi
cas y en ningGn modo arguye contra la justicia material de sus

fallos, ni aGn contra la formalidad de su competencia®. (118).

"Los vicios e insuficiencias de la jurisdiccifn Ad Hoc
de la post guerra son los inherentes al derecho internacional
penal como tal en el estado de la evolucibn en que se encontra
ba en 1945 y en el que, con escasas variantes, sigue encontran
dose afin. La falta de un derecho material o sustantivo especi
ficamente internacional penal, apenas esbozado en las conven--
ciones humanitarias y sobre el genocidio, y sobre todo la de -
una estructura procesal y orginica eficiente y con carfcter de
permanencia, sigue aquejando a la comunidad internacional, di-
vidida por afadidura hoy como ayer en dos bloques inconcilia--
bles. Los consabidos prejuicios y recelos y antes que nada, el

de la absoluta soberania estatal, valladar constante de todo




proceso jurfdico internacional, han obstaculizado hasta el pre-
sente lés mejores intenciones y propuestas de los cientificos.

Llegada pueé la hora de otra conflagracibén y repetidas las con-
diciones de hecho, el derecho a gplicar volverd a ser forsoza--

mente inorginico e improvisado con no mejores perspectivas de -

perfeccibn que el de 1945". (114)

Semejantes conclusiones son inadmisibles ya que nunca de
ben identificarse.justicia y venganza. Nuremberg y Tokio posi-
blemente se considéren, y con acierto debe ser asi, como impe--
riosos jalones en la lucha de la humanidad por el establecimien
to de la jurisdiccibn penainternacional penal, pero jams como
arquetipos de la justicia. Esta ser&'siempre expresibn de un -
ideal de equilibrio, de equidad, gque impele a dar a cada quién

lo que le corresponde; en cambio, la venganza encarna un bajo -

sentimiento instintivo que altera la razbétn, Lamentablemente no

puede reputarse como justicia lo que s¢ perpetrd en Niremberg y

Tokio. Y precisamente para evitar tales casos es innecesario

que la comunidad internacional se d& cuenta de la urgente nece-
sidad de ensayar el establecimiento de la jurisdiccibn interna-
cional penal antes de que, llegada una nueva conflagracibn, sea

necesario repetir el desafortunado ensayo de aquellos tribuna--
les.

XIV. Su Necesidad. Como una consecuencia de lo ante—-—-

rior, puede estimarse el precio que tendr8 que pagar la humani-
dad y los Estados, porqué& no, por no crcar previsorjamente el -
Tribunal internacional de Justicia Pecnal, antes de ¢ue otra con

flagraci6n mundial obligue su creacibn apresuradamente como una



necesidad vindicativa; ser8 la necesaria deénaturélizadién de
la justicia que imparta efecto de odios y venganzas provenien-

tes de intereses creados, de la vor&gine de las pasiones huma-

nas y de la barbarie b&lica.

XV. Fundamento de Existencia. La creacifn de un Tribu

nal internacional penal es compatible‘con la nocién de Estado

soberano. 'AfGn dentro de la cqncepcidn de los més encarnizados

defensores de esta nocibn, camo Herman Heller, es factible la

legitimacibn de la jurisdiccibn-internacional penal. "La idea
de soberania, entendida como la universalidad de la decisibn -
para un territorio, permite comprender fficilmente que el con--

cepto juridico-politico de supremo, de ninguna manera quiere -

decir finico. S8&lo el racionalismo jurldico, que niega la rela

cibn:;entre derecho positivo y territorio, que disuelve el Esta

do en derecho abstracto de la ciencia del Derecho, tiene que —--

concluir que la soberania de un Estado excluye la soberania de

otros Estados". (115) "Ahora bien, la relaciftn dialéctica entre

soberanias y positividad, incomprensible para el formalismo lo-
gicista, parece provocar una grave dificultad, que la unidad de
cisoria soberana debe pensarse ligada por el derecho internacio
nal y, por otra parte, en cierta direccibn, debe considerarse -
libre". (ll6)

"Toda la problem&tica del derecho internacional desde -
Grocio hasta Locarno se funda, por una parte, en el imprescindi
ble concepto de soberania y, por otra, en la sujecibn normativa

del sujeto de la soberania al derecho internacional. A la ter-

minacién de la Primera Guerra Mundial, con la Sociedad de las -



Naciones, de la Corte y de una jurisdicci6bn internacionales, el
problema se ha visto complicado, si bien creemos no se han mo-

dificado sus aspectos fundamentales®™. (117)
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CONCLUSIONES

Primera Conclusidén. El Derecho Internacional Penal es

un Derecho en proceso de formacibn superador de objeciones que

se oponen a su exlstencia, como la falta de ley, de sancidn y

de tribunal, que no justifican su inexistencia. Pertenecien-

te a la rama del Derecho PGblico y con objeto definido, deter-

minante de: actos delictuosos, de responsabilidad y de medidas

tendientes a prevenir y sancionar infracciones internacionales.

Segunda Conclusibn.

El Derecho Internacional, en gran

parte, es consuetudinario y, por la otra, es codificado. En -

este es donde los Estados reconodcen y afirman su existencia al
grado que el propio Derecho interno lo obliga a sus tribunales,

a los habitantes y a sus representantes en el extranjero.

Pe-
ro, sin embargo,

las violaciones constantes del Derecho Inter-

nacional v sus normas no debilitan su fuerza. Asi, es el Dere

cho Internacional Penal el cual tiene el objetivo de excelsa -
importancia, de proteger: al hombre su esencia, sus derechos y

dignidades fundamentales. La transgresién de esa protecciébn -

es una violacibn del Derecho de Gentes que se distingue, aguil,

del Derecho Internacional Penal en que este protege los bienes

supremos de la Paz y la dignidad del ser humano en cualesquie:x

tiempo ya de Paz ya de guerra.

Tercera Conclusién. La matorializaci®n de un Derecho

Positivo escrito y las reglas de Dercecho Internacional Penal,-

ha resultado de experimentar, lenta y progresivamente, una evo

lucibn en la que intervienen, como en el Derecho en general, -



necesidades de la &poca, creadoras de instituciones que gene-

raron y genera, afin hoy, instrumentos juridicos fuentes del -~

Derecho Internacional Penal, Asi, ensayos de la codificacién

Penal Internacional y el desarrollo préctico y doctrinario --
han dado lugar a ideas tendientes a la creacibn de una justi-
cia criminal, como entre otras,

los tribunales militares de -
Nﬁiemberg y de Tokio.

Cuarta Conclusifén. Dicha materializacibn tiene concep

tualizados, dentro de su léxico internacional comGn, obser-
vando como bases los bienés protegidos y la proteccifn de es-
te Derecho, los distintos hechos sobre los que ha creado siem
pre sus instituciones: en razdn del sujeto Jefe ée Estado y -
la violacibn a compromisos u obligaciones internacionales, --

los delitos internacionales; y en razbn primero de la viola--—

ci6n a una norma nacional y, por una parte, del sujeto parti-

cular, por la otra, del sujeto Estado extranjero o agente di-
plom&tico, delitos contra el Derecho Internacional.

Quinta Conclusidn. Deducimos la calidad del sujeto -—-

de Derecho Internacional —el individuo hombre, las entidades

colectividades como los organismos internacionales, y el Esta
do~ de la capacidad de cometer un delito internacional y no -
de llegar a la conclusifn que son capaces del delito interna-
cional por la condicibn de ser sujctos de derecho Internacio-
nal. Puesto que la responsabilidad internacional derivada -

de un ilicito internacional hace nacer derechos y obligacio--

nes entre Estados y no entre 6rganos, ya que estos tendrfan -

responsabilidad fundada en el Derecho interno siendo (ue el -




Estado es el sujeto normal y regular déi Derecho Internacional
PGblico, ng asi los iﬁdividuos,'y'excepcionalmente las disposi
ciones de este Derecho ~Internacional PGblico- le determinan -
responsabilidad concreta al hombre individuo distinguiendo su

situacibn de subjetividad: como sujeto de derechos y obligacio
nes directamente en su calidad: de individuo y, como sujeto de

derechos y obligaciones de Derecho. Internacional en calidad de

6rgano o' representante del Estado, por 'actos del Estado’.

Sexta Conclusidén. La responsabilidad internacional pe

nal original surge cuando un Estado, por accién u omisibn, rea
lizando un movimiento corporeoc o una inactividad contraria a -
una obligacién internacional, viola, ademis, los derechos y --

los deberes .establecidos con otro Estado. La responsabilidad ’

subsidiaria surge cuando de acuerdo #1 Derecho Internacional -
un Estado no castiga a los individuos que realizan actos ilici

tos contrarios a los bienes que protege el Derecho Internacio-
nal Penal.

Séptima Conclusibn. Los méritos reconocibles en la ac

tividad del Tribunal de Nuremberqg y al de Tokio, son:

A. Haber establecido carécter de criminal a las guerras
de agresibn.

B. Haber admitido al individuo-hombre la calidad de su

jeto activo, asi como del pasivo en ¢l Derecho Internacional -
PGblico.

C. Haber hecho la declaracibn de la decisiva suprema--
cifa del orden juridico internacional.

llasta antes de este primer tribunal la obedicncia a la



ley o la jerarqufa constitufa excluyente de responsabilidad pe -
nal en el Derecho Internacional, Desde éste tribunél diéhas

excluyentes no liberan la responsabilidad penal al autor de -
unﬁ infraccifn internacional, aunque excepcionalmente puede -
tomars; como atenuante: la obediencia debida a la ley nacio--

nal constituye atenuante de responsabilidad de carécter poli-

tico, mientras que la obediencia debida del superior constitu

ye la atenuante juridica.

Octava Conclusifn. En el anflisis legislativo, en el

Derecho Mexicano se cuenta con una legislacién completa, re-

ferida a los delitos internacionales y a los delitos contra -
el Derecho Internacional, misma que ademds es moderna sin que
con tales caracteristicas pieda las que pudiese presentarse -

en el Derechec Interno.

Novena Conclusidn. Para resolucidn de controversias

internacionales existen dos formas comunos de arreglo: politi
cos y juridicos; en aquelleos, aunque sec aplican normas del De
reche Internacicnal generalmente se tramitan en via diplométi
ca,

los segundos aplican las normas y deciden el derechc el -

arbitraje y la jurisdiccib6n internacional.

El ccncepte clasico de jurisdiccién contiene dos cle-
mentos concomitantes y sustancialmente diverscs entre elles -
mismos: de indeole juridico-politico, constitufde, en materia

penal, por el jus puniendi, y el de Indele ldgico que lo cong

tituye el silogismc. Por lo cual &ésta funcibn jurisndiccicnal

no necesaria o esencialmente es del gobierno.
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