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PROLOGO

Con el objeto de establecer una congruencia necesaria
entre el tema central de nuecstra modesta tesis y las finalida-
des de la misma contenidas en sus conclusiones, podemos afirmar
que nos a preocupado determinar el establecimiento de un Tribu-
nal Internacional Penal, que conozca de actes delictivos, de
Responsabilidades y de medidas tendientes a prevenir ¥y sancionar
infracciones 1Internacionales, en cualquier tiempo, ya sea de
paz, o ya sea de guerra, a fin de proteger los bienes supremos

de la paz y la dignidad del ser humano.

De ahi, que de entre los principales objetivos del pre-
sente estudio se cuente los de analizar el Derecho Internacional
Penal, como un Derecho en proceso de formacidn, tanto en el
Derecho Mexicano, como en un breve panorama del Derecho Inter-
nacional, elementos que significaran en algo una aportacidén

efectiva en el dmbito de nuestra investigacidn.

De tal manera que se considera que se ha integrado una
efectiva monografia al respecto, suficientemente elavorada,
para que pueda considerarse gque hemos cumplido con nuestro

cometido.
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EL DERECHO PENAL INTERNACIONAL

A. ELEMENTOS ESENCIALES.

1.~ Existencia. Las relaciones entre las naciones que
componen la cowmunidad internacional se encuentran sometidas a
uns reglamentacibén, consuetudinaria o convenclonal, que regula
las actividades de Los Estados y de los individuos, califican-
do determinadas conductas illcitas y haciendo acreedores a una
sancidn a los que incurran en ellas. Este conjunto de disposi
ciones, afin cuando en la actualidad no se encuentra perfecta-
mente sistenatizado ni constituye un cuerpo normativo oerdenado
y fhcil de amplicar, forma 1o que la doctrina wmoderuna denomina
Perecho Penal Internacional. En verdad se trata de up Derecho
precario y gestante, con normag preexistentes aunque no siem-
pre de exigibilidad inmediate, esto es, un Devecho relativamen-
te imperfecto y en proceso de formacibn que es preciso superar
depuréndolo de inevitablen defectos originarios. Coumprende
aquellas infracciones lesivas de un interéds o bienm juridicamen
te protegido por normas que afecten a la comunidad de naciones
o 8 un grupo de ellas, la incriminacibnm de dichas infracciones
y €l gjeccicioc de le represifn. La farma ideal de este Dere-
cho se slcanzaria medisnte lo redacclén Je un Cédigo de crime-
nes contra la paz y la seguridad de la humanidad, que contenga
las disposiciones tendientes a regular de ua modo definitivo
y perfecto cste aspecto tan capital de la vida jurfdica interna
cional. Entre tamto, ese DPerecho Penal Iaternaclonal, aungue

impreciso y no codificado, exiate yvya, y con &l tipos mis o me-



nos difusos de infracciones. Su desarrclle ha tenido un pode-
roso estimulo con el abandono paulatino del individualismo in-
ternacional clésico, que consagra ¢l principio de la soberania
absoluta de los Estados a la vez que se experimenta un progre-
sivo avance hacia una estructuracién jurldica supranacional,
basada en 1a defensa incxcusable de un orden plblice formado
por la conciencia y sentimiento universales. FEn efectn, ha si
do ampliamcate desplazado, al menos en lo que a ia doctrina se
refierc, la caduca pretensidn del absolutismo seoherano que ca-
da Estado es duefic y Anico sciior de sus destinos y de los de
sus sbditos, sin tener que rendir cuentas a nadie de sus ac-
tos, aln de los arbitrarios y despbticos, abriéndose paso una
nueva concepcifn que, basada en la igualdad jurfidica de todos
los Estados, hace que estos deleguen uno de sus derechos sobe-
ranos, el de represibn exterior, en la Comunidad Internacional
para que ella lo ejerza en resguarde del interés colectivo.
Esta delegacibén no implica, en caso alguno, renuncia de los Es
tados a una parte de su soberanfs, sino que, para el mejor
aprovechamiento del poder sancionador, eutregan su ejetcicio
a la Comunidad Internacional cuando el bien juridico lesionado
o arraigado por el delito es el interés protegldo por ella.

En consecuencia, el Derecho Penal Intermacional tiene
una indiscutible realidad en cuanto enfaoca un fin e¢vidente de
proteccibén de intereses comunitarios jurfdicamente valorables;
"el que para ello se valpga, de momento, de presupuestos cultu-

rales todavia no cristalizados propiamente en leyes escritas,



no impide su juridicidad, denotanto tam solo que se hallan en
lo que Erik Woolf y el existenclalismo juridico alemdn denominan
proceso de transformacidn o Umformung" (1),

B.~- Objeciones. Desde que el Derecho Penal Internacio-~
nal se incorpord a la terminologia juridieca, tante internacio~
nalistas como penalistas lo han hecho objero de criticas, mis
mas que se dirigen constantemente contra el Derecho Internacional
como un todo, Se dice que: carece de Ley, no tienen sancidn
y ne existe tribunal penal.

1. Falta de Ley. GEsta afirmacidén es cierta hasta antes
de la Guerra Mundial II, pues no se conocia en el juridico inter-~
nacional de 1la anteguerra ninguma estructuracidn genvinamente
penal, lo cual requirid improvisarla de acuerdo a posibilidades
de la é&poca, 8l fin de la guerra. Hoy, sin embargo, existe
cl inicio de una estructuracidén juridico-penal desarrollada
para afirmar su presencia con las normas béisicas del Acuerdo
de Londres, de la Carta de 8San Franciscoe, de la Declaracidn
de los Derechos del Hombre y de 1a Convencidén del Genocidio,

aungue no tan completa para desempedfiar 1o misidn que le es enco-

mendada. Asi que, no es posible desconocer 12 realidad
del Derecho Penal Internacional con la sole falta de ley,
pues en el extremo caso, este criterio, halria dimpedir

el nacimiento de todo sistema legal. De ello, para que
nazce un Derecho - ciencia -, debe encontrar suUs raices

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 adn an-
tes de tener vigencia las convenciones antes aludidas.

2. Falta de Sancidén. El derecho Penal Internacional es-
th desprovisto de sanciones cfectivas o concretas, es la afir-
macibén contra la realidad de este Derecho. Pero, ol anfilisis
de las normas juridicas internacionales resulta que cuenta Con
proteccién de medidas represivas ya reales, como las contenidas
en el Pacto de la Sociedad de las Naciones y en la Carta delas
Naciones Unidas, ya hipotéticas, como la opinidn phblica y el
supremo juicio de la historia de que nos hablan Heffter y Che-
valier (2).

Las sanciones en lo penal internacional, es indiscuti-
ble, no pueden revestir la precisibn y fijeza del Dercho Inter-
ne en atencidén 8 los diversos factores explicables de las for-
mas cambiantes de la delincuencia internacional, como lo denues
tra la jurisprudencia de Niremberg, se han recurrido a entregar
la determinacidén de 1la 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 Internacio-
nal, la fase judicial supla en lo posidle sus deficiencias.
Sin embargo, puede verse la evolucién que las sancioncs than
experimentado en forma progresiva, ¢ incluso, ya cabe analizar
perspectivas futuras de la sancién penal internacional que a
su vez permite segura posibilidad de su estructuracién legal

y codificada. De ahf que la critica en particualr a este Dere-



cho no satisface Ia justificante de su inexistencia sino 5610.
serfa admisible para una ctapa de su gestacibn.

3. Objecibn esta que resulta igual a la anterior, ina-
ceptable para la inexistencia de este Derecho, pues “no porque
no haya Tribunal no existe el Derecho" (3), lo cual condiciona-
ria a la existencia de un tribunal la del referido Derecho.
Mis, en la historia juridica de las naciones se demuestra la
inexistencia de tribunales ¢n legislaciones internas de pafses
antiguos, los que aparecen, adenmds en una forma imperfecta, du-
rante la FEdad Media. "La no permancncia de los tribunales, con
ser grave defecto, no arguye inexistencia de un orden, y aln
de un Derecho judicial, pues la misma circunstancia se did en
1o arbitral y en lo internacional comin antes de la creacién
de las Cortes de la Haya® (4).

La necesidad de crear una jurisdiecidn penal permanente
y propiamente internaclonal es indiscutible, pero no puede de-
cirse que su actual inexistencia fundamenta la negativa a la
realidad del Derecho Penal Internacional.

C. Ubicacidn en las disciplinas jurf{dicas. Este Derecho
forma parte del Derecho Piblico. Ahora bien, como conjunto de
nermas dirigidas a la reglamentacidn del cjercicio de las san-
ciones represivas en el dominio del Derecho Plblico Internacio-
nal, pertenece al Derecho Pfiblico Externo. Asf, presenta dife-
rencias sustanciales con lo que impropiemente se conoce hoy
bajo la denominacién de "Derecho Penal lnternacional', Rama del

Derecho Internacional Privado cuyo objeto es indicar la ley



penal aplicable, determinar los efectos extraterrikoriales de
las leyes represivas de los diferentes Estados y reglamentar
la colaboracidén de las autoridades de los distintos Estados en
la represién de los delitos conforme a una de estas leyes,
Concebido asi este Derecho cldsico es una elaboracidén unilate-
ral, sus leyes son llamadas 8 imperar obligatoriamente sdlo en
el interior del Estado que las ha promulgado; es una rama del
Derecho Penal interno de cada Estado.

D. Definicién. Para esta es necesario conocer concep-
ciones hechas por la doctrina moderna. Vespacliano V. Pella,
tratadista rumano, lo define asi: como "la traduccién, en el
dominio de las leyes positivas internacionales, de las medidas
de orden represivo preconizadas por la politica criminal inter-
nacional™ (5), tamhién seiiala que se podria definir como: "la
ramificacién del Derecho Plblico 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 juridica 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, resgolvié definir la agresibén con el anterior

concepto para adoptarla.



Joseph Y. Dautricourt define de manera sencilla y bas-
tante completa el Derecho Penal Internacional diciende es "el
conjunto de leyes que deben defender ¢l orden pdblico univer=-
sal por medio de la definicidn y represién de las infracciones
contra el mismo" (8).

De todo lo anterior podemos ya deducir que este Derecho
-Penal Internacional- esuna rama de Derecho Pdblico cuyo objeto
es determinar: los actos delictuosos, que peuden ser cometidos
ya por los Estados ya por los individuos, siempre que atenten
contra la moral y el orden internacionales; la responsabilidad
que pueda atribuirseles en ellos; y, las medidas tendientes a

prevenir y sancionar las infracciopes internacicnales.



II. DERECHO INTERNACIONAL PENAL.

Para el estudio de los delitos en el Derecho Internmacio-
nal son necesarios conceptos del Nerecho Internacional y asi-
mismo de Derecho Internacional Penal, analizar la relacidn
que existe entre ambos y la aplicacidn que de elles se hace
al estudio de los delitos internacionales.

A. Derecho Internacional. Encontramos diversas defini-
ciones que han side aceptadas: "Derecho Internacional es,
para Oppenheim, el nombre dado al conjunto de reglas consuetu-
dinarias, o convenidas en los tratados, consideradas con fuerza
juridica obligatoria por los Estasdos en sus relaciones mutuas"
(9): en tanto que para Seara Vizquez" es el conjunto de normas
destinadas a reglamentar las relaciones entre los sujetos
internacionales" (10)

Fste conjunto normativo a diferencia de la reglamenta-
cibn interna es, en gran parte, consuetudinario, pues es la
costumbre 1o que le d& validez y fuerza juridica mientras
tiene observancia como si fuese de derecho; pero asi como
se clasifican normas consuetudinarias se clasifican codificadas
o bien pactadas er convenios, tratados, etc.

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 reconoce y obliga, igualmente & suS representantes, a €us
tribunales 'y a sus habitantes, todos se hayan sujetos a su

cumplimiento.
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A pesar de todo esto, su obligatoriedad y su cumplimien-
to, lssviolaciones al Derecho Internacional son muy frecuen-
tes y los responsables de dichas vieclaciones intentan siempre
probar gque sus actos no son viclatorios o, gque no incurren
ningyna lesidn, inclusive han llegado a negar la existencia
de alguna regla contraria & su conducta.

An , la violaci®tn continua a normes del Derecho Interna
cional wo debilita su fuerza, 2l contrarie, impulsa a los
juristas a corregir sus defectos y a llenar sus lagumas; se
incluye en la legislacidon de muchos paises en una serie de
normas para regular las violaciones que se cometen en con-
tra de las normas internacionales, previéndolas o sancionadndo-
las.

B. Derecho Internacional Penal, Es un Derscho sustanti-
vo, con normas internacionales de materia penal; es un Derecho
Internacional ya dquc emana de fuentes suprnestﬂtgles, como
el tratado, 1la costumbre, etc; con estas consideraciones,
el Derecho Internacional Penal es el Derecho penal wmaterial
contenido ¢& nornas internacionales, resultando indiferente
el que los destinatarios de esas normas sean Estados o indivi-
duos, que lo efectividad ¢ su aplicacidn se deje a los tribuna-
les cstatales y que la complementacidrn del tipo penal corres-—
ponda a los dercchos nacionales.

Julio Diena define este Derecho como “la parte de Dere-
che Internacional general que comprende las normas determinan-—

tes de la competencia legislativa y judicial de los distintos
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Estados en la represidn de los delitos, y que adem@s regula el
procedimiento que tiene lugar en ellos, para ayudarse mutamen-
te en la administracidn 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,come miembre de la comunidad
internacional, que 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 guerras,
o bien, estrechamente vinculados con el desarrollo de operacio-
nes militares y engloban los que pueden continuidad como Gni-
cos delites internacionales, pues estas infracciones atentan
contra el hombre, en su propis esencia, en sus derechos y dig-
nidades fundamentales amparadas por el Derecho internocional.

Es tan compleja la wmanera de como se presentan las vio-
laciones y a quienes afectan que podria confundirse al hacerse
valer un derecho; afin mis, surgiria ls pregunta ési al violar
se un derecho que vaya contra la esencia misma del hombre, no
sSe ataca con ello al Derecho de Gentes, y no al Derecho Inter-
nacional Penal? Si, pues al atentar contra la esencia misma
~del hombre existe una violacibén al Derecho de Gentes, por lo
cual es necesario distinguir entre el Derecho de Gentes, al De~
recho Internacional Penal y el Derecho Interestatsl, en cuanto
violaciones o ataques y a quidnes se dirigen: la reparacidn a

una violacidn de un derecho esencial del hombre corresponde
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al Derecho de Gentes; en cambio, cuando algin bien del hombre
es afectado en forma de ataque al Estado, quién es su princi-
pal custodio, 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 dentre de la
esfera del Derecho Internacional Penal,

En cuanto a la finalidad u objetivo del Derecho Interna-
cional Penal es, para algunos autores, proteger los bhienes su-
premos de la paz y la dignidad del ser humano, tanto em tiempo
de paz como en tiempo de guerra. Sin embargo, con la aceptacidn
de esta finalidad se estd negando la existencia de este Derecho
Penal Interestatal, cuyn funcionamiento es en tiempo de paz,
Y se estl, a la vez, dejando de aceptar la divisidn del Derecho
Internacional Penal. FEste Derecho se encarga de hacerle frente
a los delitos internacionales, ello es toda violacidn que en
el plano internacional se presentan, ya Sea en tiempos de paz
o de guerra y que estas normas existan en tratados internacio~

nales o en la legislacidn interna.
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III. DESENVOLVIMIENTO HISTORICO.

Materiaslizar en un Derecho positive escrito los princi-
pios y las reglas de cardcter penal del Derecho Internacional
son ideas que han resultado de la experiencia de una lenta y
progresiva evolueidn.

Estas ideas se fundan, eun principio, enls necesidad de
una jurisdiccidén penal internacional e independiente de los Es-
tados, que resuelve la aplicacibn de una legislacidn supraesta-
tal debido a violacidn de normas penales internacienales.

As1 que conozcamos el proceso evolutivo de ecnsayos de
codificacidn penal internacionsl y el desarrollo que Lanto en
la doctrina como en la prdctica han tenido en cxperiencia las
ideas tendientes a crear una justicia criminal universal,

A. Codificecidn. La labor de represidn, nacional e in-
ternaciaonel, deben fundarse en una base segura y sdlida y pre-
venir los actos arbitrarios originados por un idesl distinto
8l de justicia. Dicha seguridad y solidez constituyen el obje-
to de la codificacidn puesto que sobre ellas descansa el prin-—
cipio de 1la legalidad de losg delitos v de las penas, a su vez
constituye la seguridad del Derecho y la litertad individual,
determinando confianza en la justicia.

Por tento la codificacidn penal internacional es la “cop
dicidn primordial de que en lo sucesivo ese Derecho descance,
como el penal interno, en la preciade plataforma de la legali-
dad, que s8i no fue utilizada antes fue por desconocer su valor,

gino simplemente por la poquisima sin razdm de no existir".(1Z)



I. Primeras manifestaciones. Aparecen en el Siglo XIX
en Ruropa con el primer proyecto de Cddigo Penal Universal, de
G. de Gregory (1832), que selecciond solamente preceptos pena-—
les de su &poca., En 1866, von Betz, alemdn, pretende en un dis—
curse sistematizar el Derecho; iniciativa qgue no tuvo transcen-—
dencia, se pronuncid en las aulas de Heidelberg y se limitd a
hacer sdlo esbozos de preceptos generales sin contener concreta
posicidbn deuna codificacidn. Semejantes esfuerzos son; el de
la obra de Hamburger, qui&n se limits al Derecho Penal positi=-
vo de Austria e Italia, cn 1900, en el Congreso Penitenciario;
el esquema de Cddigo Penal Universal, 1908, de Deslinders, cuyo
epigrafe es "Le loi Penale”, en el titulo XII de su "project
de Code Socialiste".

En cuanto a trabajos individuales debemos justipreciar la
obra de Gardfalo "MAximas para la formacidn de un Cddigo Penal
Internacional', Cuarta parte de su libro "La criminologia". Tam
bién es de apreciarse la obra de Alber Levitt, sintesis que
contienc verdadero Cddigo Internacional de infracciones en sus
aspectos sustantivo y adjetivo., Otros trabajos de relevancia
son tanto el anteproyecto de (COdigo Penal Internacional, que
Quintiliano Saldaia presentd al Congreso de Brugseclas ew 1520,
como el proyecto que redactd Consentini en 1936 articulos.

2. Unidn Internacional de Derecho Penal. A parte de
las anteriores esta es otra de 1las raices del movimiento uni~
versalista del derecho punitive. Fundada en 1889 por: Franz

von Liszt, Adolfo Prins y Gerardo Adolfo von Hammel. Sy pri-~



mer prop&sito fue componer en un Derecho Penal principiecs comu-
nes para los paises a que pertenecian, Alemania, Bélgica y Ho-
landa, respectivamente, Posteriores objetivos de esta imstitu-
cidn fueron amplidndose & los demAs paises curopeos en reunio-
nes celebradas en Alemania, Bélgica, Francia y, en 1913, en Co-—
penhaque. Lo Comisién de Politica Criminal de esta Unidn orgs-—
nizd Congresos Internacionales en que se discutieron asuntos
interesantes y relacionados con el Derecho Penal comlin e Inter~
nacional. La guerra de 1914 hizo que esta Unidn dejard de ser
propiamente internacional y subsistid sdlo en Alcmania, Aus-
tria y Suizsa,

3. Asociaci®n Internacional de Derecho Penal. Fundeda

en Parfs, marzo 1B de 1924, reemplazando a la anterior. Reco-
nocida por la Sociedad de las MNaciones, prepard Congresos in-
ternacionales y Conferencias para ls Unificacidn del Derecheo
Penal. <Congresos como: en Bruselas, en 1926; en Bucarest, en
1929; en Palermo, en 1933; y en Paris, en 1917, Desde su pri-
mer Congreso de Brusclas surgid la ides universalista. Vespa-
c¢iano Pella presentd un votec pare que Comisiones encargadas
por los gobiernos de redactar Proyectos de Codigo penales se
reuniesen en una Conferencia Internacional cuyo objeis fuese
discutir y unificar bases de los Proyectos elaborados e inscri-
bir principios comunes para el ejercicio de la represitn, El
voto fue aprobado, motivo por el cual se encomendo al Bureau
de la Asociacidn hacerlo llegar a los gobiernos de los Estados
que tuvieran Proyectos de Cddigos pensles en vias de elabora-

¢idn.
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En su IV Congreso, Paris 1931, para la represidn de de~
litos de Derecho de (entes, y particularmente para sancionar
la proyaganda de la guerra de agresidn, se uxpresd el deseo de
elaborar urgentemente Convenciones internacionales,

La misma AsSociascidn instituyd una Comisidn para elabo-
rar un Cddigo represivo de las Naclones, mds en ¢l Congrese de
Bucarest se confirmd y reafirmé la nccesidad de reprender efi-
cazmente a Estados culpables del crimen de la guerra.

Prueba de la importancia y trascendencia de la laher de
esta Asociacidn son el sin nlmero de sus acuerdos inspiradores
de convenciones internacionales importantes, entre ellas el
Pacto de Paris de 1928 que coloch a la guerra dec agresidn fue-
ra de la ley.

Sus principales Conferenciass celebradas son: Varsovia
en 1927, Roma en 1028, Bruselas en 1930, Paris en 1931, Madrid
en 1933, Copenhsgue en 1935, El Cairo en 1938, y Bruselas en
1947, Este y otro gran nimero de Conferencias han tenido como
objetivo primordial el establecimiento (1928), brillo y reso-
nancia mundial del instituto para el eatudic y claboracifn de
proyectos destinados a la unificacidn del Derechoe Penal. En
1932, enlas Reuniones de Ginebra y Rasilea se cred el Bureau
Internacional. pour 1'Unification du. pour Pé&na).

Con motivo de la Guerra Mundial II suspendid su activi
dad, posteriormente se reorganizd y contindo dicha actividad.

4. Iagtituto de Dereche Internacional. Sesionande en
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Cambridge en 1931, adoptd resoluciones en relacidén a infraccio-
nes contra intereses generales de ls Humanidad como sen: pira-
teria, trata de blancas, trata de mujeres y niifios, trifico de
estupefacientes, trifico de publicaciounes obsenas, falsifica-
cion de monedn: y de instrumentos de crédita, propagecidn de
enfermedades contwngiosas, ataques a los medios de comunicacidn
Yy otras infracciones, previstas en Convenios Internacionales.
Asi wmismo adoptd resoluciones relativas a la unificacidn de
principios fundamentales de Derecho Penal, ademids de las medi-
das y de los medios de realizar estas, cn los Congresos de Pra-—
ga, en 1930, de Bruselas, en 1948, y de Viena, en 1952,

5. Unidn_ Interparlamentaria. Varias de sus Conferen-—

cias han motivado a distintos paises a profundizar materias
que provocaron la més importante Conferencia que se ha celebra-
do en el nacimiento del Derecho Penal Internacional. Este se
celebrd en 1925, en Washington y Otawa y votd una resolucibn
en que se reconocia la criminalidad colectiva de los Estados
y necesario el establecimiento de medios preventivos y represi-
vos de tal criminalided, En la XXII1 Conferencia de Washing-
ton acordd encoemendar & una Sub-Comisidn, encargadn de regol-~
ver (&8digo Represivo de las HNaciones, elaborade c¢n (923 por 15
Comisifn Juridica de la Unidn, redactado por el Profesor Vespa-
cigno V., Pella., Dicha Sub-Comisién, como primer objetivo de
sus trabajos tuve, y de los mismo se ocuparon la Comisidn Juri-
dica y el Consejo Interparlamentario en la Reunidn de Ginchra

de 1926 y la Unién en Berlin 1928 y en Ginebra 1929, la redac-—
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cidn de un Cddigo Penal Internacional.

En forma general se ha preocupado especialmente del ar-
bitraje, de enceusar el desarrollo progresive del Derecho In-
ternacional y a problemas de orden politico, pero ¢s enlas si-
guientes Conferencias e¢n las que se tuvo especial entusiasmo
en temas penales internacionales: Estocolomo en 1921, en Beraa
1921, en 0slo 1939, en Gienbra 1945, en E1 Cairo 1947 y en Ric
de Janeiro 1958,

Es 1la Conferencia de FEl Cairo de mayor importancia,
pues en ella el presidente de la delegacidn Egipcia, Hussein
Haekal Pacha, al wmismo tiempo del Senado de su pais, planted
el problema de una codificacidn internacional y en ella del De-

s5C-

=

recho Penal. La iniciativa fué acogida calurosamente c¢n e
no de la Conferencia, sin embargo muchos delegados objetaron
se sobrepasaria esfuerzos de la Unidén resultando vana la pro-
puesta codificacidn. La proposicidn se envid a la Comisibn
Juridica de la Unidén quién en la -siguiente— Conferencia de Ro-
ma s6lo presentd una Declaracion 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 tratd la ur-
gencia de crear una Fuerza Policial Internacional para amparar
el cumplimiento de decisiones de los organismos mundiales com-
petentes.

6. Convenciones de 1a Heya de 1907. Es un trabajo en

favor de la Codificacidn nue contiene un conjunto de disposi-
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cilones referentes a infracciones de leyes y costumbres de gue-
rre, y en el reglamente anexo trataron de definir hechos ilici-
tos, no tan precisamente, los cuales sucedieron en una guerra,
pero este reglamento nunca determind qué congecuencias traeria
la violacién a los infractores mis que una responsabilidad ci-
vil para los Estados en razbn de actos ilicites hechos por in-
dividuos pertenecientes a las Fuerzas Armadas de ecstos.

7. Conferencia de Paz de 1919, Esta, una vez terminada

la Guerra Mundial I, establecid la Comisifn para la Responsabi-
lidad de los Auwtores de la Guerra y Sanciones encarglndosele
investigard violaciones en que ya incurrieron los paises ven-
cidos durante el curso de la guerra. La Comisién dejd una lis-
ta de crimenes de guerra que después serviria como basc para
una codificacidn. Si bien es largas esta lista su enumeracidn
no es completa. Ahl mismo declara, en la parte fltima, que la
enunmeracidn citada se completard en el caso de darse a conocer
una nueva situacidn cuya incorporaciéon se justificara.

8. Comigibn oficial de Crimenes de Guerra. Constitufda

durante la Guerra Mundial IT, octubre 20 de 1943, tomando como
base la lista de actos incriminados que hizo ¢l anterior orga-
nismo, bajo la reserva de la declaracidn que se hizo en el
Predmbulo de la IV Convencidn de la Haya, el cusl establecid
el principio cuyo scntido es que entodo caso no comprendide
entre sus disposiciones, la poblacidn civil y los beligerantes
quedan bajo el amparo de los principios del Derecho de Gentes.

Asi es también que esta Comisidén, con la facultad de ampliar
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aquella lista, aumentd con nuevos hechos la enumeracidn.

9. Carta de los Tribunales de Nuremberg y Tokio. Otro

importante trabasjo es la Codificacidn en la Carta de los Tribhu-
nales Militares Internacionales de Nuremberg y Tokio. La Car-
ta de Nuremberg tuve coma antecedente inmediato el acuerdo del
26 de junio de 1945, celebradoen Paris por los cuatro vencedo-
res. El articulo 6o0. del Estatuto enumera infracciones reser-
vadas a la competencia del Tribunal c¢reado, utilizando un méto-
do explicative:; en primer lugar considera crimenes contra la
Paz; la preparacibn, desencadenamiento y prosecucidn de una
guerra en violacidn de tratados y acuerdos internacionales,
asi mismo, la simple participacidn en un plan concertado, en
un complot, para el cumplimiento de cualesquiera de los actos
antedichos; después consagra los crimenes de guerra como toda
infraccidn conciente o dolosa de la reglamentmeidn positiva
del Derecho de Guerra, tal como aparece establecido en los tex-
tos internacionales vAlidos, como la Convencibn de Heridos y
Enfermos de Ginebra de agosto 22 de 1964, el Reglamento de las
Leyes y Costumbres de la Guerra anexo s las Convenciones de la
Haya de 1899 y 1907, y los acuerdos sobre guerra maritima y
submarina de Washington del 6 de fehrero de 1922 y de Londres
el 22 de abril de 1930; por Gltimo califica los Crimenes con-—
tra la Humanidad las atrocidades y otros actes humanos contra
las poblaciones civiles, ya sea antes o durante la guerra, o
blen, persecuciones por motivos politicos, raciales o religio-

sos, La Asamblea General de las Naciones Unidas did el carblc—
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ter de principios de Derecho Internacional a los consagrados
en el Estatuto del Tribunal de Nuremberg, en su sesibn del 11
de diciembre de 1946, adoptando la resolucién: "Es preciso con~
siderar como una cuestidn de importancia capital los proyectos
relativos a la foruulacidn, dentro del marco de una codifica-
cidn general o bien de un cbdigo de derecho criminal interna-
c¢ional, de los principios reconocidos en el Estatuto del Tribu-—
nal de Nuremberg y en las gentencias del mismo” (13).

Por otre parte, la Carta del Tribunal Internacional Mi-
litar para el Lejano Fste se eatructura el 206 de abhril de 1946.
Consta, formalmente, de 60 preceptos en cinco secciones, den-—
tro de las cuales se castigan igualmente los crimenes contra
la paz, los violaciones de las leyes y costumbres de 1ls guerra
y los crimenes contra la Humanidad. Denota una amplia influen-
cin en su redaccidn: norteamericana, conservando en general,
las ideas que encaminan la intencibn y las ncciones 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-
solucién citada antes, para el desenvolvimiento progresive del
Derecho lntermacional y su codiflicascin, 2 la Comisién de Dere-
cho Internacional y ia preparacidn de un proyecto de Cddigo de
Crimenes contra la Paz y la Seguridad de la Humanidad e indicar
el lugarclaro que conviene acordar a les principios de Nirem-
berg en ese (Cddigo.

Celebrd su primera sesién del 12 de abril al 9 de junio
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Celebrd su primera sesidn del 12 de abril a1 9 de junie
de 1949, en Lake Successs, donde constatd que la formulacidn
de los principios aludidos se ligan intimamente a la pfcpara—
cidn de un proyecto de Cddigo de crimenes contra la Paz y la
seguridad de 1a Humanidad que haria premasturo precisar dichos
principios definitivamente antes que la redaccidn del Proyecto
de Cddigo no se encontrare mis avanzada. Al abordar esta re-
daccién, la Comisidn estimd se encontraba selo en el inicio de
una gran ohra y por elle decidid & restringir, haciendo cndos
etapas, su tarea: la iniciel cuestidn residia en saber en que
lugar se gituaria a los principios de Nuremberg formulados por
la Comisidén y si ecllos debian incorpoerarse Integramente o po-
dian ser enmendados, la convencién undnime fué que la Comisibn
debia reservarse la facultad de valorar tales principios y de
modificarlos o desarrollarles; por lo demds, con el deber de
ocuparge del desarrollo del Derecho Internacional, la misme te-
nias facultades amplias de hacer las sujestiones tendientes a
mejorarlo y no limitarse a codificar lo existente en c¢sce momen—
to. £l citado COdigo deberia estar conforme al Perecho Interna-—
ciomal y Bseria preciso adaptar los principios de Nurembery a
este Derecho. Respecto a estos principios, la Comisidn, opind
que tendrian, por hoy y simplemente, un interés historico, ade-
mids, carecion de fuerza obligatoria pues s6lo el texto de un
Cédigo tendria la de una ley.

La determinacién de los autores. Establecid como prin-

cipio la Comisibén, que el autor de un acte que constituya un
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crimen internacional es responsable por si mismo y susceptible
de ser castigado. Couo lo cual se tratd de establecer un prin-
cipio general no limitado a determinadas personas como lo esta-
ba el Estatuto de Niremberg. Ademds, se establecid que la ca-
lidad del autor de um crimen internacional como el Jefe de Es-
tado o el de Gobierno no lo exime de responsabilidad penal in-
ternacional, como tampoco sc exime a los subalternos por haber
actuado por orden de su Gobierno o de su superior jerfiquico,
condicionado a que este haya tenido facultad de elegir.

En cuanto a la aplicacibn de pena establece que el Tri-
bunal tendrd la facultad de imponer y determinar estas de acuel
do a la gravedad del crimen, y concede ademés al Derecho Penal
Internacional preecminencia sobre el interno al establecer res-—
ponsabilidad absoluta, con independencia del hecho que los ac-~
tos punibles hayan recibido o no calificacidn en Derecho Inter-
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 agresién, por ello los actos pre—
paratorios son clevados o delitos genéricos; de los segundo,
crimenes de guerra, se adopta la concepcidn genéricno caracteri-
zindolos como los actos cometidos en violacidén de leyes y cos-
tumbres de guerra, y en el miswo pArrafo se alude al complot,
la tentativa y luacomplicidad; en los Crimenes contra la Huma-

nidad se localizan el genocidioc y, en estricto sentide, los
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crimenes contra la Humanidad tal como los encontramos eﬁ el Es-
tatuto Militar de Nuremberg. Otros son la amenaza de agresidn,
la incursidn de bandos armados actuando confines politicos en.
el territorio de un Estado, la participacidén en una guerra ci-
vil y el terrorismo cuando es cometido por las autoridades de
un Estado. En el mismo proyecto se contienen causas justifi-
cantes como la legitima defensa y le ejecucidn de una recomen-—
dacibn de un drgano de las Naciones Unidas,

11, Convencidn de Genocidio de 1948. Para la Preven-

cidn y represifn del delito de genocidio, que fue adoptada por
1a Asamblea General de las HNaciones Unidas en diciembre & de
1948, cuya base para su redaccidn fué uyn anteproyecte clabora-
do por un Comité de Expertos enel cual tomaron parte Donnedieu
de Vabres, Pella y Lemkin. Convencidn ratificada por 55 Esta-
dos, consgtituyyendo una verdadera ley penal internacional a pe-
sar de carecer del elemento sancidn.

Establece la competencia obligatoria del Tribumal Fnter-
nacional de Justicia pars conocer de disputas que sc susciten,
relontivas a la responsabilidad de los Estados (articulo noveno)
y faculta a las partes para recurvir a la Organizacién de las
Naciones Unidas para adoptar las medidas adecuadas a la preven—
cidn y represidn de los actos de penocidio (articulo octave),

Cumple el dogma de lepalidad de los delitos y tiene el
mérito de haber logrado "“la minima existencia de imperatividad
de las normas, nodirigidas ya contra vencidos en una contien-

ds por conductas pasadas,sino contra todes los eventuales in-
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fractores futuros" (14).

12, Labor de 1la Cruz Roja., Una iniciativa que corres-

ponde & la Cruz Roja y consiste, fundamentalmente, cn el esta-
blecimiento de una ley-tipo cuyo fin es reprimir violaciones
a convenciones internacionales humanitarias, la cualha tenido
éxito en cuanto al abuso del signo. ¥n el VI Congreso Interpa-
cional de Derecho Penal, llevado a cabo en Roma en 1953, sep-
tiembre 27, dichas ideas han tenido apoyo.

B, Justicias Penal Internacional.

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

ngl interestatal, pues las primeras manifestaciones pars 1is
creacidn de un Tribunal Penal Internacional que sancionard cri-
menes contra el Derecho de Gentes las encontramos en proyectos
de paz perpetua elaborados por juristas del Siglo ¥V. El de
mayor interés es el debido al Rey Hussita de Bohemia, Jorge de
Poderbredy, terminado en 1463. Asimismo, son de interés los
proyectos de Samuel Rochel, de 1676, de Johann von Patthem, de
1785, de William Penn, de 1696, de John Bellers, de 1710, de
H. Kraose, de 1814, y de Kamarouski, de 1881, Jeremias Ben-
tham, recomendaba la creacidn dv uwina Corte de Justicin Tnterne-
cional en el "Plan para una Paz Universal j Perpetua"; Lambién
de mayor interés resulta el proyecto de Meynier (1872), juris-
ta suizo, enel que creaba un tribunal penal precisando sy ves—
petencia y seiizlandoe reglas para su funcionasiente, pero fue
objetado por razdbn de las jurisdicciones nacionales y sdlo con-

siderando en la sesidn de Cambridge ~1895-dellnstituto de De-
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reche Internacional,

La tentativa de institulr una Corte Internacional que
ge ocupara de asuntos concerpientes a captura dé navios, en
las Convenciones de la !laya en 1907, bien puede considerarse
como ur primer paso de realizacidn practica.

2, Tratado de Yersalles. FEntre sus disposiciones hay

las que instituyen un Tribunal penal internacionsl para sancia-
nar la ofensa suprems cotitra la moral isternacional y 1la anto-
ridad sagrada dc los tratados. En su Capitwlo "De las Sancio-~
neg", articule 227 dice:

"Un Tribunal especial se constituird pacra juzgar al acu-~
sado (Guillermo II), aseguriindale las parantias csenciales del
dereche de defensa. Serd compuesto de cince jueces, nosbrados
por cada una de las potencias siguientes, a saber: los Estados
Unidos de América, Gran Bretafia, Francia, Italia y Japdn. E1
Tribunal juzgarid basbndose en los wids altos pripcipios que ri-
gen la politica entre las Maciones, con ls esperanza de asegu~
rar ol vespero de las obligaciones solemtes y de los comproni-
808 intermacioiiales, asi coemo de la moral interunacional. Le
corresponderé determinar la pena que estimo debe mer aplicada™.
(15},

En este se obligaba, al Gubiernn Alemé&n, a entregar a
los Tribunales Militares de las Potenciss aliadas, a los porso-
nas acuspdas de haber cowmetido actes contrarios alas leyes y

costumbres de guerra.
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’Provenia_‘la‘ const'it:u’ciar;de‘ uﬁ Tribunal penal internacio~
nél que JUZgéria a Guillermo de Hohenzollern y la de Tribuna
les militares. interaliados que a su vez juzgarian a los crimi-
nales de guerra.

De lo anterior, en 1920, se golicitd extradiccidn del
Koiser asilado en Holanda. En ella se enumeraban detallada-
mente crimenes de guerra que cometieron alemanes, de donde se
deducia responsabilidad, moral, para el jefe maximo a quién se
habian encargado la conduccibn politica externa e interna de
la Nacidn., Solicitud que fue rechazada con el fundamenlo que
los Paises Bajos no suscribiceron este Tratado de Versalles,
por lo que sus disposiciones no le Obligaban a Helanda, Ade-
mds que, la extradiccibn ern contraria a la Constitucidn de
los Paises Bajos pues consagraba la igualidad de derechos entre
los nacionales y los extranjeros, tawbilén que, ningdn tratado
de extradiccién de los firmados por Helanda coantemplaba como
casual el tipo de delito que se atribuyd a Guillermo II en la
requisitoria. A pesar de la reiteracidn, se volvib a rechazar
"la peticidn de Extradicidn®.

Contra la priactica de aludir sus disposiciones, estima-
ba posible y previa la crecacidn de una jurisdiccidn que como
fin juzgara crimenes de guerra y a los Jefes de Estado, la ju-
risdicci®n penal internacional.

3. Procesc de Leipzing. En diciembre de 1919, el Gobier
no AlemfAn dictd una ley que declaraba competente a la Corte de

Leipzing para conocer y juzgar las violaciones a las leyes ¥y
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costunbres ‘de guerra. 889 alemanes acusados por los aliados
fueron reducidos o =30lo 49 antes de ser sometidos al proceso
y, de estos, menos de la mitad resultaron condenados a leves
penas que incluso no se cumplicrom porque se evadieron,

En resumen, esto noes demuestra lo ilusorio de una justi-
cia penal internacional y afin mas cuande es administrada por
el propio nacional de los presuntos culpables.;

4, BSociedad de las Naciones. F1 Barbdn Descamps, en

1920, propuso al "Cowitd de Juristas" de la Sociedad de las Na-
ciones crear una "Haute Cour Internatienale Criminelle" con la
idea de sancionar atropellos cometidos durante la guerras juz-
gando y castigando todos los crimenes contra el orden plblico
internacional y el Derecho del Gentes. El Comité encargado de
elaborar un anteproyecto de Estatutos del Tribunal permanente
de justicia internacional recomendd examinar el proyecto al
Consejo de 1a Scciedad de las Naciocnes, quién a su vez lo gsome—
tid a consideracidén de la Asamhlea, vy esta considerd prematuro
pronunciarse, por lo que sin combatirlo siquiera lo shandond.

Son interessntes las razones que se Luvieron para no
considerar esata iniciativa, contenidas en el informe de M. La
fontaine leido del 18 de diciembre de 1920:

"La Comisidn ha creido infitil instituir, paralelamente
a la Corte de Justicia Internacional, otra Corte criminal, ¥
que seria preferible, como es usual en nuestro procedimiento

internacional, confiar a los tibumales ordinarios, la persecu-

cibén de los crimenes. Y1 alguno de los crimenes de este géne-
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ro llegan a caer un dfa bajo la aplicacidn de una ley penal
internacional, serd constituida wuna c&mara crimipal en el
geno de la Corte de Justicia Internacional. En todo caso,
este es un problema muy prematuro en la hora presente" (16)

Asociaciones cientificas privades come la International
Law Asaociation, la Unidn Interparlamentaria y la Asociacidn
Internacional de Derecho Penul, recogicron estas abandonadas
y desconsideradas ideas del Baron Descanps votando por la crea-
cién de un Tribunal Internacional 1lamado & conocer de toda
responsabilidad penal nacida a consccuencia de una agresidn
injusta y, en general, de violaciones a la ley internacional,
cuye funcionamiento {uese tanto en tiempos de paz comoe en
guerra.,

En une sesién de Buenos Aires, de agoste de 1922, la
International Law Association formuld unz declaracién en que
schalaba la necesidad urgente y esencial a los intereses de
la justicia dr establecer una Corte Internacional para asuntos
criminales. En esta brillaron les argumentos de Lord Phillimo-
re y Mr. Hugh. En la Conferencia de Estocolmo de 1924 sac
dizcutid el proyecto de un Trdbusal Crimiral Internacional,
somelide a estudio de un Comité que se cred especialmente
para ello y el cuwal, en dos ailes, concluyd la claboracidn
del Estetuto discutide en la Conferencia de Viena de agosto
de 1926. Lste fue aprobado finalmente.

Un proyecto de Estatuto de Tribunal Criminal Internacio-

nal fue aprobado, en enero de 1928, por la Asociacién Inter-
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nacional de Perecho Penal.

En 1931 el Profesor FPella y sus seguidores lograron res-~
tablecer la confianza en =sus ideas sobre las posibilidades
de la solidaridad frente al Estado, lo que decidid a la Soeciedad
de las Naciones que teomara bajo sus auspicios el Bureau Inter-
national pour l'unufication du Droit Penal asegurande la cplabo-
racidn de todas las grandes institucionses cientificas interna-—
cionales que hasta entonrces trabajan sin coordinacidn.

La Convencidn para la represidn internacional del terro-
rismo y la creacidén de una Corte Penal Interrnacional que cono-
cicra de estos delitos, auspiciada por la Sociedad de las Nacio-
nes, fue firmada en noviembre 6 de 1937, Tants ¢l asesinato
del Rey Alejandro I de Yogoeslavia coma el de M, Barthou,
Ministro de Asuntos Exteriores de Francia, del 9 de octubre
de 1934, hizo presentar s este pais a la Sociedad de las Nacio-
nes la propuesta creadora de un Tribunal Pensgl Internacional
que juzgars estos crimines, la cual did lugar a la mencionada
Convencidn conteniendo dos acuerdos: une que obligaba a partes
interesadas a definir como criminales diverses actos de terro-
rismo, otro gque preveia represibn de estes crimenes por un
Tribunal PFPenal Iuternacional especiscl parn casos en que tales
crimenes no cayeron dentroe de la juriediccidn de los tribunales
de los paiscs en cuestidn; contenia, ademiis, normes para elec-
cidn de los jueces, organizacifdn interna del Tribunal, procedi-
miento, etc. La guerra, iniciada en 143%, pe dejd hacer las

necesarias ratificaciones de este convenio firmade por trece
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Naciones, por lo cual no tuve vigencia, Convenios que muestran
el reconocimiento y la creacidén de una justicia penal interna=
cional por parte de la Sociedad de las Naciones.

5. Proceso de Nuremberg. Al terminar la Guerra Mundial

II se instd poderosamcnte por 1la creacidn de dos Tribunales
Militares internacionales: para Europa, cuyo origen imediato
es en el Acuerdo de Londres firmado por 1los representantes
de las -cuatro- potencias vencedoras en agosto 8 de 1945, para
el Extremo Oriente, nacido de una Declaruscidn del 19 de cnero
de 1946 emitido por la Comandancia Suprema de las Tuerzas
aliadas. Este deseo de sancidén a los alemanes, rcalmente wpare-
ce manifestado desde estando en apogeo las operaciones militares
en documentos signados por representantes de les instadores
de %a creacion de estos tribunales. De esos documentos, la
Declaracidn de Saint James, firmada en Londres en junieo 13
de 1942, continente del principal finm de la guerra el castigo
de culpables o responsables por los crimenes cometidos o por
aquellos que haya ordenade cometer, En la Declaracidn de Mosch
del 30 de octubre de 1943 decia serian enviados s los paises
en que hubieren cometido crimenes de guerra, los oficiales
y soldados alemanes para ser juzgades y sancionadns conforme
a leyes de esos paises, sin perjuicio del caso de primcipales
delincuentes cuyos delitos no se precisen geograficamente serian
castigados por decisiones conjuntas de Gobiernos de las poten-

cias aliadas.
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En Teheran, noviembre de 1943, se reunieron Jefes de

Gobierno, de Estados Unides, de Gran Bretans y la U.R.S.S.,
en que, por los relatos que de ella hace Elliot Rooscvelt en
su "As He Saw it", se tratd la posibilidad del castigo a los
alcwanes después de la caida del Tercer Reich con la proposicidn
de Stalin, a la que se adhirid Roosevelt, de la ejecucidn en
masa, de un minimo de 50 mil alemanes que hubieren tenido desta-
cada actuacidn en el régimen nacional socialista. Churchill,
por el contrario, participé de la idea del establecimiento
de un tribunal cuyo objeto sgeria sustanciar un proceso legal
y no en forma gumaria. LEl relato de PRoesevelt so confirmd
por Churchill en la recopilacidn de sus memorias de¢ guerra
(17).
El Acuerdo de Londres, firmado en agosto 8 de 1945, que did
forma a este tribumal, tiene anexo al texte de la Carta del
Tribunal en 1a cual se contiene sus facultades y determina
el procedimiento a seguir. La jurisdiccidn del Tribunal se
limita, de acuerdo con el artficulo 6o. de la Carta, al conoci-
miento de ecrimenes cometidos en favor de intereses de los paises
europeocs del Rje.

La composicidén de este tribunsl era de cuatres jueces
con sus suplentes; cada potencla gsignataria nombrd un  juez
y su suplente, Ni el Tribunal, sus miembros o sus suplentes,
pedian ser recusados por los defensores de los acusados ni
por los mismos acusados, Deblan ponerse de acuerdo, los miem—

bros -del Tribunal, entre si para designar =2l Presidente del
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Tribunal wmismo. El Presidente decidiria en casosw de empate
en las decisiones que, tamhién, podian ser adopradas por mayoria
de votas; pero, sentencias y condenas podian pronunciarse por
el voto de tres de los miembros cuande menos.

Cuatro fiscales principales sé designaron, uno por cada
potencia signataria, los gque, ademis de sus deberes ordinarios,
tendrian tareas como: decidir un plan de trabajo individusl
para cada uno de los citados fiscales y para el personal a
sus JGrdenes; designar, en definitiva, principales delincuentes
de guerra que. debian ser procesados por el Tribunal; elaborar
el proyecto de reglamento y, a la ver, recomendarlo al Tribussl
para su aprobacidn (18).

El Estatuto, contiene disposiciones para enjeicismiento
de los acusadog ¥y la respectiva tramitacidnm del jJuicie. EL
tribunal no estaris ligado poar reglas té&cnicas de 1a prueba
y tendria 1libertad para admitir todo medio, que, a su juicio,
tuviera suficiente valor probatorio. Esturia auterizado para
imponer a les culpables pena de muerte o cualquier otro camtigo
que considerase justo. Su fallo no quedaria sujeto 8 revigidn,
en cuanto a la culpabilidad o inocencia del acussdo. Las sen—
tencias, habriam de ejecutarse conforme a drdenes del Consejo
de Control para Alemsniza, gue podria reducir wmodificar en cual~
quier forma las sentencias, afin gin aumentar su soveridad.

Todo esto dewmuestra que el Tribunal Nuremberp ne la
fue dinternacional propiamente, Ademis, e¢n 1la redaccidn de

gu Estatuto intervinieron los representantes de les vencedores
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de la guerra y, de ellos sdlo cuatro firmaron el acuerdo que
le did nacimiento. Su jurisdiccidn se circunscribid a castigar
a las autoridades alemasnas y a pesar de haberse comprobado
la ejecucidbn de diversos actos delictuosos calificados por
la Carts por porte de los sabditos italianos, ellos quedaron
impunes. Estd por demfis decir que, mismos actos realizados
por los vencedores de la guerra merecieron otro calificativo
¥ ni siguiera se pensd que pudiersn ser objero de una sancidn.

Como 8 cada Estado signatario de la Carta y el Estatuto
caorrespondia nombrar wun magistrade y como estos documentos
guardaron silencio respecto de la nacionalidad de los juzpgado—
res, ¢l Tribunal quedd integrado s8lo por norteamericanos,
ingleses, franceses y rusos, Acongsejable era, ain politicamen—
te, que el Tribunal estuviese integrado por juristas neutrales
como lo hubiese sido los suizos, suecos, portugueses, espafoles
y argentinos dec fama universal, si hubieran sido invitados.
Si bien es cierto que la presencia de juristas de la categoria
de Donnedieu de Vabres o Lawrence, daba garantias de que su
misidén era establecer si los prisioneres eran o no culpables
de los actes que se les aitcvibulan, no podia decirse 1o mismo
de la representacidn soviética, ya gque dentro de la ideologia
marxista no e¢s posible concebir juzgar con equidada un encmigo
declarado del comunismo, pues significa equidad para el Estado
proletario: equidad que para uwn reconocimiento anticomunista
no cabe, habria una contradiccidn en l1los té&rminos. Los acusados

eran culpables, en consecuencia y er la toncepcidn marxista,
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por ser anticomunistas. Cuando la mayoria del Tribunal absoivid
a von Papen, el Gobierno de l!a U.R.S.S. elevd una enérgica
protesta, yo que a su jucio la absolucidn no era 'equitativa',
La circunstancia de hallarse integrado el Tribunal por juristas
britAnicos y sovifticos fue objeto de ataques por parte de la
prensa y radio londinenses, manifestaciones apoyadas por la
Cémara de Lores en la persona deg Lord Hankey, cuando dijo en
mayo S de 1949: "Hubo algo de cinico y repugnonte, on el espec—
tdculo de jueces britdnicos, franceses y americanos sentados
junto a unos colegas que representaban a un pafis que, antes,
durante y después del juicio, habia perpetrado mias de la mitad
de todos los crimenes politicos existentes" (18).

Después de una subtanciaci®n no excenta dJde vicios, cuanto
a garantias proceseles pare los inculpados, 19 de ellos fueron
encontrados culpables y 3 absueltos. De 1las culpables, 12
condenados a muerte cn la horca, 3 a presidio perpetuo y 4
a presidio por términos que van de 10 a 20 afos. en la senten—
cia se declara como asociaciones criminales a los Organos direc-
tives del Partido HKacionalista, de la VPolicia de Seguridad,
de la Gestapo y de la Schutzstaffeln.

El proceso de Niremberg marca, innegablemente, los prin-~
cipios de una etapa en el desarrollo del Dereche Penal Inter~
.nacional. En efecto, el ensayo practicado en Niuremberg encon-
trd eco en el seno de las Naciones Unidas y las normas conteni-
das en 1a Carta y sentancia del Tribunal han sgido reconocidas

como principios de Dereche Internacionales, no ya para ser
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aplicados exclusivamente en contra de los vencidos en una guerra
o en contra de los alemanes, sino susceptibles de imponerse
a cualquier sujeto sin impoartar su nacionazlidad o conducibn.

6. Proceso de Tokio, Frente a la tensibén que las actua-
ciones del Tribunal de Nuremberg provocaron en la opinidn pldbli-
ca wundial, y en particular la atencidn que le dedicaron los
juristas, - el proceso que tuvo por objeto el Juzgamiento eon
Tokio del Primer Ministro Tojo y de otros 26 destacadaes jefes
militares y poliricos juponevses, se vibé rodeado de una gencral
indiferencia.

Ls constitucidn del tribunal Intermaciomal Militar para
el Lejano Este tiene un punte de inicio en la Declaracidn del
Vice-Presidente de los Estados Unideos, Henry Wallace, del dia
28 de diciembre de 1942, y la polftica bldsica en esta materia
se aanuncia més tarde con la proclamacidn de los términos de
la rendicibén japonesa, aceptada por los diplomlticos nipones
en septiembre 2 de 1945,

En la Conferencia de Moscl, decl 10 al 26 de diciembre
de 1945, los gobiernos de los Estados Unidos de América, del
Reino Unido y de la Unibn Soviética convinieron c¢on el asenti-
miento de China, en que el "Comandante Supremo de las Fuerzas
Aliadas expedird todas las 6érdencs concernientes a la ejecucida
de las condiciones de la capitulacibén, la ocupacidn y el con-

tral del Japén y las instrucciones suplementarias que sean del

casa®.
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ejerciendo los mencionados poderes-facultades por una procla-
macidn especial del 19 de ecnero de 1946, establecid ¢l Tribunal
Militar Internacional para el Lejano Oriente, que tendrd por
objeto "el enjeiciamiento de las personas acusadas individual-
mente o como micmbros de organizaciones, o u 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 constitucidn, la jurisdiccidn
y las funciones de este Tribunal, seglin los términos de 1la
proclama, serian las establecidas en el Estatuto del Tribunal,
aprobado por el Comandante Supremo el mismo dia; este ordena-
mientoe fué después enmendado.

La enmienda disponia gque el Tribunal se compondria, por
lo menos, de 6 miembros y a lo sumo de 11, nombrados por el
Comandante Supremo de los candidatos propuestos por las Poten-
cias signatarias del Acta de Capitulacidn, mds por la India
y por Filipinas; debia nombrar, también, al Presidente del
mismo, a un Secretarid General como Director de la Secretaria
del Tribunal, y a un Fiscal General encargade de 12 dnstruccidu
de los sumarios y de la acusacidn de loc inculpados. Cada
Estado con el que Japdn habia estado en guerra guedaba antoriza-
zado para designar a un fiscal adjunto al Fiscal General.

Toda decisién del Tribunmal, hasta inclusc las que impli-
caran condenas y penas, debiIan adoptarse por la mayoia de los

votos de los miembros del Tribunal que se hayaren presentes
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y en el caso de empate, el voto del Presidente decidiria,

Ademds, el Estatuto contenia disposiciones relativas
al enjuiciamiento expedito y rdpldo de los acusados, y facultaba
al Tribunmal para adoptar o enmendar su reglamento. El Tribunal
no debia estar ligado por las reglas técnicas de la pruebus,
sino que estaria en libertad para admintir cualesquier medio
que estimare de suficiente valor probhatorio.

Fstaba autorizadoe para imponer la pena de muerte a les
dcusados declarados culpables, o cualguier otro castigo qgue
considerase justo. lLas aclas del proceso habrian de ser envia-
das al Comandante Supremo para que adoptara las medidas adecua-
das en lo referente a su ejecucidén. Las sentencias deberian
cumplirse de acuerdo a las instrucciones emanadas del Comdandan-
te —Supremo- quién podria reducir o modificar las sentencias,
aungque sin aumentar su severidad.

En su Estatuto estaba contenido el Derecho substantive
que aplicé, y en cuyas digposiciones al respecto eran, en Ssu
mayor parte, las mismas que las del Estatuto del Tribunal de
Nuremberg; sin embargo, habia algwnas difcrenclas en la defini-
cidén de los delitos que calan hajo la jurisdiccidén del Tribunal.

La Carta para el Tribunal pare el lejano Oriente sigue,
en gran parte, las ideas establecidas en Nuremberg. Algunas
diferencias son en cuanto a no admisidn del sistema de jueces
alternativos ni tampoco del procedimiento para la investigacidn,

que en Tokio se atribuye como facultad potestativa del Presiden~
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te de un Consejo formado por um representante de cada uno de
los 11 paises que en definitiva tuvieron asiento en cl Tribumal:
Australia, Canadd, China, Francia, Gran Bretadia, India, Holanda,
Nueva Zelandia, PFilipinas, Unidn Soviéticae y Estedos Unidos.
el Tribunal tampoco tenia facultades para que 2 los grupos
0 a las organizaciones las declarara 'delincuentes.

El Consejo realizd una verdadera historia politica de
Oriente para fundamentar suw acusacidén, analizando el incidente
de Mkden, la agresidn y dominacidn ccondmicas del Japdn a China,
las relaciones con Alemania, el Pacto Anti-XKowmintern y la prepa-
racifn y realizacidn de una guerra de agresién contra Manchuria,
Francia, Estados Unidos y Gran Bretafia., El Tribunal considerd
culpables a todos los acusados, 7 de ellos fueron condenados
a morir en la horca. De los 11 miembros del Tribunal, 8 falla-
ron a favor, Holands prestd a medias su conformided, y Francia
e India disintieron de la sentencia. El juez que representd
a este {iltimo, pais Rahabinode Pal, emitid un fallo de 1900
piginas en que f{ve deshaciendo una por una las diversas acusa-
ciones de los inculpados; sostuvo que no habfia pruebss que
mostrasen que alguno de los acusados fuere criminal de guerra
y declard que, cualesquiera que fuesen los sentimientos de
sus colegas, el mismo hecho de hacer comparecer en juicio ¥y
ahorcar luego a los prisloneros de guerra era un criwen dc
guerra de peculiar gravedad (20).

Los mismos defectos que anotamos 8l analizar la coansti-

tucidn del Tribunal de Nuremberg se presentan con mayor nitidez



en Tokio. La redaccidén de las disposiciones que lo rigieron
son. una elaboracidén de exclusiva influencia norteamericana
¥y esta circunstancia impide, naturalmente, considerarle como
un organisme de carfdcter intermacional, La nisma amplitud
que se did a l1la responsabilidad de 1los acusados, on muchos
casos obliga a poner en duda la seriedsd del proceso y sus
consecuencias nos demuestrnn los excesos a que puede conducir

ada,

una justicia penal internacional mal adwminis

7. MNaciones Unidas. Su  Asanmblea General adoptd, en
diciembre 9 de 1948, una resolucidn en el sentido de que: "la
comunidad internacional, en el cursao de su desarrollo, experi-
mentaria una creciente necesidad de un organe judicial interna-
cional para juzgar algunos crimenes conforme al Derecho Interna-
cional™ (21), Sin embargo, unos afirman que una jurisdiccidn
criminal internacional es inconcebible sin un C8digo Penal
Internacional, y otros sostienen, por lo contrario, que un
Codigo sin jurisdiccidn estaria desprovisto de oficucia. A
nuestro juicio, C&digo y jurisdiceidn forman un conjunto vy
se apoyan reciprocamente. La Cowmisidén de Dercche Internacional
de las Naociones Unidas ha seguido un aniilogo proceder, y su
Presidente, el Trufesor Gorges Scelle, declard en su Sevunda
Sesidn -9 de junio de 1950-: "gi no se creabo una tal juriadic~
cidn, de nada serviria la precisi6n de los principios de HNu-
remberg y el establecimiento de un C6digo Penal Internaciomnal,

por cuanto no existiria un OSrgano para splicarloes™ (22),
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Ese mismo dia, la Comisién aprobd una resolucidn en la
que se reconocid era deseable y posible crear una jurisdiccién
criminal internacional. A ello es necesario recordar que antes
la Comisidn se habia avocado a2l estudio de un proyecto de Corte
Criminal Internacional (23), en el que sc hacia presente la
necesidad de que esta Comisidn reconociera el cardcter descable
de una jursidiccidn de tal naturalezay se insistia en que debia
crearse un Tribunal independiente de 1la Corte Internacional
de Justicia (24). Punto este que se vido confirmado por la
Comisidén pues declard: "no habia motivo para recomendar 1la
creacién de una Camara Criminal", de donde se deduce que el
espiritu de la Comisién ha sido la creacidn de una jurisdiccidn
penal independiente (25).

La sexta Comisidn, meses despu@s, sometid a consideracidn
de la Asamblea Gencral una resolucidn con que se constituian
un Comit& especial, integrade por representantes de 17 Estados
miembros, cuya labor consistia en "preparar uno o mds proyectos
de convencién y formular proposiciones concernientes a la crea-
cién y el Estatuto de una Corte Criminal internacional" (26).
La resolucidén fué& adoptada el 12 de diciembre de 1950 y, una
vez constituido el Comité celebrd sus sesiones en Gienbra del
lo. al 31 de agosto de 1951 concluyendo un proyecto de Estatuto
para una Corte Criminal Internacional. Estd precedido por
un informe del Profesor Max Sorensen (27). Su examen fue apla-
zado, una vez que se sometid a la consideracién de la Asamblea

General el 14 de diciembre de 1954, por resolucidon de 34 votos
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y 7 abstenciones, hasta conocer el informe del Comité especial
sobre la definicidn de la agresidn.

Es de interés realizar un anfilisis a las disposicioncs
que consideramog principales en este tema:

Su integracidén seria de 15 jueces, de nacionalidades
diferentes y, seria auténomo, independicnte de la Corte Interna-
cional de Justicia. Su  competencia, jurisdiccidn material,
comprenderia crimines internaclonales, esto es, de hechos reco-
nocidos como tales pour el BDerecho Internacional, tengan o no
egse cardcter en el derecho interno,

El 4o. articulo del proyecto del Comité reproduce, cn
gran parte, las disposiciones pertinentes al nombramiento de
los jueces del Estatuto de la Certe Internacional de Justicia,
exigiendo a los magistrados notorios conocimientos tanto del
Derecho Internacional como -y particularmente~ del Derecho
Penal Internacional,

En atencidn a que el Tribunal ewanaria deura convencida

internacional, y no de una resolucidn de la As

blua Generadl,
el proyecto reserva el derecho de presentacidon de candidatos
a jueces exclusivamente a los Estados que suscriban dicha con-
vencidn, de manera que "el conjunto de los jueces asegure,
en la medida posible, 1la representacidn de las grandes formas
de civilizacidn y de los principales sistemas juridicos del
mundo” (28). En el articulo 11, se prevee la eleccién de 1los
jueces por un organismo -restringido- formado por representantés

de las partes contratantes.
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El proyecto sdlo considera 1a responsabilidad de 1las
personas fisicas -Jefes de Estado, funcionarios y simples parti-
culares-, no asi la de las personas juridicas.

En cuante a la sancidn, el Estatuto atribuye al Tribunal
un poder discrecional que, por tanto, le faculta iwponer cual-
quier pena que considere justa.

Contempla la creacidn de un drgano especial para prevenir
los casos de persecucidn injustificada; 1a composicidn del
mismo &rgano por funcionarios designados mediante el mismo
procedimiento sehalado para la eleccidn de los jueces; funciona-
rios cuya tarea sera examinar las pruebas alegadas por el re-
currente. El informe de este Srgano servird de bagse a la acusa-
cidn,

Las funciones del Ministerio Piblico quedan confiadas
a otro drgano especial nombrado por una comisidn de dicz miem—
bros de la Corte.

Por cuanto a las actuaciones judiciales ante el Tribunal,
ge aseguran al inculpado todas las garantias de un procedi-
miento justo, incluso 9c contecmpla Una presuncidn de inocencia
a su favor. Se admite el principio de la autoridad de la cosa
juzgada y el f{inico recurso que cabria en contra de la sentencia
es el de la revisidn.

El Comsejo de Indultos es oitro drgano que crea el proyecto
compuesto de cinco miembros, conm amplias facultades para conce-
der o denegar tales indultos.

Bste proyecto ha sido objeto de encontradas criticas
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por parte de diversos autores: Stephan Glaser, Profesor de
la Universidad de Lieja, estima que la Corte que se instituya
debe ser organismo dependiente de las Naciones Unidas, quedando
la Asamblea General investida del derecho de promulgar el Esta-—
tuto y de preocuparse de los mecanismos que fueren necesarios
para el funcionamiento del Tribunal y la realizacidén de sus
principios. Opina que los autores de los crimenes internaciona-
les son poer lo general, no sin razén, de los Estados mismos
y que existen Estados que, por sus tendencias politicas o siste-
mas de gobierno tienen una marcada propensidn a cometer tales
actos. En dichas circunstancias no podria pretenderse que
los mencionados Estados adhirieran de buen agrado y con satis-
faccidn a una jurisdiccidan de la categoria que analizamos.
Y mads ain, si por Gltimo se lograra su adhesidn al Estatuto,
dificilmente podria pretenderse que prestaran la ayuda necesa-
ria para la ejecucidn del fallo que se dictare (29).
Cualesquieras que san las objeciones que se puedan hacer
a las disposiciocnes del proyecto de Estatuto, eiaborado en
agosto de 1951 por el Comité de las Naciones Unidas, es preciso
reconocer que el gram 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 creacidn de una
jurisdiccidn criminal internacional" (30). El Comité ha querido
evitar los obstdculos resultantes de ciertos perjuicios que
habrian hecho imposible, en las circunstancias actuales, conce-

bir una jurisdiccidn penal internacional, estimando que, una
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vez creada, ella misma podria encontrar 'les ‘posibilidades de

adaptacidn necesarias a su progreso.
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LOS DELITOS INTERNACIONALES.

IV. Concepto. Previamente es de necesidad distinguir
los delitos internacionales propiamente, denonminados crimenes
contra la Paz y la Seguridad de la Humanidad, los crimenes nun-
diales o universales que intercsan al Derecho Internacional.

A, Los delitos propiamente internacionales, Para algu-

nos tratadistas como M. J. de Louter, se debe admitir la exis-
tencia de ua delito de Derecho Internacional cuando existe vio~
lacidn, por parte de un Estado, del orden juridico internacio-
nal (31): Karl Strupp estima que el delito internacional es en
principio "uma accidn de un Estado que lesiona los derechos de
otro Estado™ (32), pero declara scguidamente que se trata sdlo
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 Saldaia los defi-

ne come "las violaciones violentas o fraud lentas de las reglas
y leyes establecidas por el Derecho de Gentes o Derecho Inter-
nacional" (33).

Los crimenes internacionales presentan, cn la gran mayo=-
ria de los casos, un carficter sui generis, excepcidn hecha de
ciertas situaciones Dbastante escasas, cllos implican siempre
el ejercicio del derecho de autoridad. fTradicionalmente, casi
siempre han sido cubiertos por le autoridad del Estado pues ema
nan de Organos poseedores de su voluntad. Por esta razdn, el
problema de la represidén eficaz de los delitos internacionales

no ha podide ser resuelto mds que por 13 guerra, Asi es, la
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represidn estd asegurada por la facultad de los Estades, ya sea
de entregar el ejercicio de la represidnm a sus propias juris-
dicciones, ya a una jurisdiccidn intermnacional ad hoc, o ya sea
de imponer al estado vencido la obligacidén de castigar &l mismo
determinados crimenes, como consecuencia de una guerra victo-
riosa.

Con tal caracter especial de los delitos internaciona-
les, Pella considera como "toda accidn u omisién que viola las
condiciones fundamentales del mantenimiento del orden interna-
cional" (34). Dentro del mismo espiritu, el Profesor Scelle es-
tima que "todo acto que altera el orden piblice internacional
es un crimen en virtud del Derecho Internacional”™ (35). Asimis—
mo, Pella estima posteriormente, ampliando su definicidn, que

el delito internacional es "toda sccidn u omisidn, internacio-~

nalmente peligrosa por el hecho de que eclla ha contribuido ya
sea a la preparacidn o ejecucidn de una guerra prohibida, sea
a la violacidén de las leyes y costumbres de la guerra, sea a
la creacidn de situaciones cuya naturaleza tiende a alterar las
relaciones pacificas ecntre los Estados, sea en fin a una poli-
tica nacional de ofensa a la universalisad del sentimiento hu-
mano" (36).

En suma, los delitos internacionales propiamente tales
como hechos dirigidos contra los bienes juridicos de alto va-
lor, que represcenta para los Estados la razdn de ser de la paz
internacional, afin mejor, se trata de actos dirigidos contra

los intereses fundamentales de orden moral y material, que im~
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ponen el establecimiento y el wmantenimiente de las relaciones
pacificas entre los miembros de la comunidad internacional,

B. Los delitos internacionales, Existen diversas defi-

niciones, entre las cuales tencmos que, para Oppenheim delito
internacional "es tode dafio o perjuicio causado a otro Estado
por el Jefe o por el gobierno de un Estado, en violacidn de una
obligacidén internacional de cardcter juridice” (37); mientras
que para Medina Orrega, delito internacional es cualquier in-
fraceidn del ordenamiento internacional, que lleva aparejada
una pena, ya sea que esta se imponga de acuerde con las normas
nacionales, o de acuerdo con las normas internacionuales.

Cabe hacer notar que ambas definiciones se complementan,
ya que en ambas se halla del delito internacional como viola-
ciones a las normas, u obligaciones de Derecho Internacional,
sin embargo en la primera se nombran como sujetos de los deli-
tos al Jefe de Estado o al Gobierno, mientras que ¢n la segun-
da se establece la posibilidad de aplicar normas nacionales o
internacionales., En sintesis, delito internacional es la vio-
lacion a los compromisos internacionales, los que exigen que
ge haga la consiguiente gancidn y que los autores de e50s actos
sean debidamente castigados. El sujeto activo es el Estado so-
berano, y es &l quién resulta directamente responsable, ya que
por una accidn u omisidn viold primeramente una regla interna-
cional,

C. Los delitos contra ¢l Derecho Internacional. Lo son
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todos aquellos actos realizados por los particulares, en contra
de Estados extranjeros, contra los jefes de Estado o bien, con-
tra los agentes diplomiticos.

Importante es observar que en este caso, el sujeto acti-
vo es un individuo qui&n actia de mancra contraria a lo esta-
biecido tanto en su legislacidén interna, asi como en contra de
los preceptos del Dereche Internacional. Esto es, lo primero
que se viola es una norma nacional, violacidn que pucde tener
repercucidn en otros Estados; por tal motivo el Estado del cual
el individuo es nacional, incurre en responsabilidad de casti-
garlo por dicho acte, el cual, a pesar de darse dentro de un
Estado, tuvo leos alcances suficientes para afectar a otro,
Si el Estado en el cual se perpetrd el acto, no castiga al in=-
dividuo por violar sus leyes; debe castigarlo por atentar en
contra de las normas internaciorales, 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 nocidn amplia de delito internacienal comprende deade
las violaciones corrientes de las obligaciones contraidas por
el tratado y que no requieren mids de una indemnizacidn pecunia-
ria, hasta las violaciones del Derecho Internacional equivalen-—
tes a un acto criminal en el sentido generalmente aceptado por
el término.

Los delitos internacionales, en el sentido técnico del

término, no deben ser confundidos con los crimenes contra el
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Derecho de Gentes. Estos, seglin la terminologia del derecho
penal de varios paises, son los actos cometidos por individuos
contra estado extranjeros, considerados como actos crimipales
por las leyes penales, comprenden en particular aquellos actos
de los cuales es responsable, con arreglo al Derecho Interna-
cional, el Estado en cuyo territoric han sido cometidos. Tam—
bién comprende delitos como la pirateria, o el comercio de es-
clavos, eon los cuales los Estados pueden castigar al ser apre-
hendides los autores, cuslquiera que sea su nacionalidad, actos
que los Estados tiepen obligacidn, por el Derecho Internacio-
nal, a impedir, asi vemos pues que, awnque el Estado no haya

pactado algo, el Derecho Internacional lo faculta para impedir

o castigur a los autores de delitos internacionales, o3
el término de delitos interunacionales, splicable tanto a
los hechos ilicites que se deriven de violaciones a lus trata-
dos, asi como a los actos que no tiener relacidn con &1,

V. Sujetos, El problema de saber quilnes pueden ser
considerados sujetos de los delitos internacionales depende de
la solucidn de una cuestidn preliminar: quiénes pueden ser su~-
jetos de derechos y deheres internacionales, esto es, podrin ser
s6lo responsables quidénes poscan una personalidad internacional
{38). Seglin el Profcsoer Glaser en douirinn s~ puede distinguir
tres categorias que se ocupan del particular: ta primera de
ellas al Estado como {finico suicto de Derecho Internacional,
dentro de esta concepcidn, el Perecho Interunacional rige exciu~

sivamente las relaciones entre los Estados ¢ ignora ol indivi-
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duo como tal y no se ocupa de &1 mds que como ciudadano de un
Estado o protegido por este. Las relaciones de los individuos
con los Estados o individuos extranjeros estarian regidas por
las leyes internas. Una segunda doctrina extiende el concepto
de persoma internacional a todas las colectividades a las cua-
les los Estados, unicamente creados por el Derecho Internacio-
nal Piblico, reconocen capacidad juridica internacional; estas
colectividades comprenderian, entre otros organismos interna-
cionales como las Naciones Unidas y algunas Comisicnes interna-
cionales, como por ejemplo, la Comisidn Europea del Danubio,
adenmds se ubica dentro de otras colectividades a la Iglesia Ca-
télica Romana o, s lo menos, a su Jefe visible, el Papa. Final-
mente, la personalidad internacional comprende también al hom-
bre, tomado individualmente, como miembro de la Humanidad, y
este punto de vista es hoy cl del Derecho Internacional positi-
vo.

Asi, la responsabilidad internacional del Estado no pre-
senta mayores dificultades, tode el mundo estd de acuerdo en
reconocer al Estado capacidad para delinquir internacionalmen=—
te, Lo que es mds delicado es saber si el individuo estd some-
tido directamente a obligaciones internacionagles, es decir, si
&1 estd obligado a respetar reglas cuya violacidn hace nacer
una responsabilidad de su cargo, independiente del Estade in-
terno, Pero no creemos aceptable establecer la posibilidad de
una personalidad intermacional basada en la teouria de los suje-

tos de Derecho Internacional, como lo hacen Glacer y otros (39)
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que, como se ha visto antes, llegan a la canclusidn de: que
otras entidades aﬁarte de los Estados, pueden ser capaces de
delitos internacionales por su condicidn de sujetos de Derccho
Internacional. Parece que esta teoria podria conducirnos a la
diversidad de concepciones personales, puesto que se¢ trata de
una cuestidn doctrinaria. Y, por lo contrario, nos parcce un
método mas seguro deducir la calidad de sujeto de Derecho Inter
nacional de 1la capacidad de cometer un delito intermacicnal,
A fin de evitar el peligro de caer en un relativismo y terminar
en teorfas divergentes sobre los sujetos de Perecho Internacio-
nal, "seria mids seguro deducir la calidad de sujete de Derecho
Internacional de determinadas comprobaciones concretas, basadas
sobre las nociones del Derecho positivo"™ (40). Sdlo de esta
maneras se llegaria a probar, sobre las bases de las practicas
internacionales, que otras entidades a parte del Estado, como
por ejemplo el individuo, se consideran en el orden juridico
internacional como capaces de un hecho ilicito o delite inter=-
nacional. Asi, se podria decir que el Derecho positivo, recono
ciendo al individuo capacidad para cometer un delito interna-
cional, en otros términos, considerindolo como internacional-
acite fespotsable, le lmpone la calidad le sujeto de Derecto In-
ternacional, porque le reconoce capacidad para violar obli--
gaciones internacionales sancionadas directamente por el Dere-
cho Penal Internacional,

A. El Estado. £s una orgmaizacidn de individuos que ha-

bitan en un territorio determinado, que les pertencce y que se
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.“han som'é‘triﬁéio Y uria, :autér‘i'dfn‘;d»f' pﬁpliiaf de'sibgbx'lada, por. ellos, 1a

que’ reglamenta  las'- condiciones juridicas de convivencis colec-

. f.iﬁ}.

v"ARerunidos eéto.s elementos, poblaéién, territorio y auto-
r_:'fdad pﬁﬁlicu, hay soberania interior y el Estado existe de he-
cho como ‘titular de derechos y obligaciones, & los menos en 1o
que al Derecho interno se refiere. Para gque esta soberania se
extienda al campo juridico. interestatal, es necesario que el
nuevo organismo sea admitido por los otros Estados en el seno
de 1a comunidad internacionsl por medio del reconocimiento.
El reconocimiento s8lo viene s verificar una situacidn de he-
cho: es un acto declarativo de una personalidad internacional,
acto que debe ser formal e implicar la aprobacidén de la situa-
cién de hecho por el Derecho. Una vez reconccido un Estado,
las modificaciones constitucionales internas tampoco influyen
en su existencia y personalidad. No es necesario el reconoci-
miento de un Sobierno para que este pueda asumir la represen-
tacidén del Estado, pues le triunfo legaliza los actos de los
gobiernos de hecho y sus actos comprometen la responsabilidad
del Estado en Derecho Internacional, aungue unr Devecha intver=
no ellos sean nulos.

Existen infracciones internacionales cuyo sujeto no pue~
de ser otro que cl Estado, Tales son, por ejemploe los delitos
que consisten en una violacidn de un compromiso zntervaeciocnal
asumido por un Estado como tal o de una obligacidn penal qgue

el Derecho Internacional le impone al Estadeo, El1 delito~tipe
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del Estado es el desencadenamiento de una guerra de agresidn.
En general, se podrd decir que las infracciones internacionales
susceptibles de ser cometidas por les Estados son aquellas que
s8lo pueden ser el producto de una decisidn que se revela como
un acto de Estado o que estd revestida de tal cardcter.

Se plantea la interrogante de saber si el Estado come
tal y como sujeto de una infracciénm internacienal puede ser
considerado penalmente rtesponsable, en otros !érminos  si el
Estado como colectividad puede ser sometido a sanciones penales
por las intracciones. gque le sean imputadas, Opinamss que, la
personalidad del Estado lleva envuelta la habilidad para ser
sujeto de derechos patrimoniales, adguirir derechos y contraer
obligaciones, aceptando las consecuencias de sus actos (deli-
tos y cuasidelitos civiles); come asimismo, para ejecutar achos
ilicitos y asumir la subsccuente responsabilidad. La prinera,
que constituye la capacidad civil, es indiscutida; no asi 1la
gegunda, respecto de la cual se ha pretendido afirmar su impro-
cedencia con relacidn a las personas juridicas de Ucrecho Fi-
blico. El sistema que acepta unicamente la capacidad civil de
los Estados es, desde cualesquier punto de vista, inadecuado,
sl se consideran el desenvolvimiento que ha experimentado el
Derecho Penal de la época contempordnea, las actividades de los
Estados y la extensidn cada vez mayor de la capacidad de las
personas juridicas. La capacidad penal, que consiste en la vo-
luntad conciente del sujeto de cometer un hecho que sabe 11i-

cito, puede perfectamente darse en los Estados. Se ha dicho que
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estos son nlmputables ‘por..carecer de’ voluntad y--conciencia

propia y porque. por su naturaleza, no pueden sentir los efec—

tos 'de 1a sanc10n. que: en de£1n1t1va recaerian sohre los miem=

bros;dq $ufpgblgci§n. fSc olvidan, los que asi opinsn, que no
‘85 posiblé apliéar a’ los ﬁstados los principios que rigen la
cépahidﬁd criminal de los seres humanoes. S$Se trata de una si-
‘iuaéiénrde:excépciﬁnre integrada por fdrmulas especiales, Po-~
dria, si, édmitirse que ‘los Estados carecen de voluntad propia

pero es indiscutible que ellos realizan actos voluntarios que
se han gestado en el seno de las corporaciones que comstituyen
sus poderes pilblicos, o por medio de sus representantes; actos
voluntarios que, tambidn, por su ilicitud difieren de los come-
tidos por el individuo particular tanto por su contenido como
por los medios o recursos empleades por sus drganos para perpe-
trarlos y que deben ser sancionados con penas que esten de
acuerdo con la naturaleza propia de dichs entidad internacio-
nal.

Los actos voluntarios caracterizados en la forma antes
descrita, fundamentan la responsabilidad direcra del Estado ecn
el campo internacional, y justifican la afirmacidn de que los
Estados son penalmente imputables, pues si entre los actes del
Estado y la infraccidn punible existe una manifiests relacidn
de causalidad es evidente que pueda conlocarse al ente piblico
con una capacidad suficiente para asumir los efectos de ese ac~
to ilicito que se le imputa y sus consecusncias punitivas,

Una de las particularidades del Derecho Internacional
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tradicicnal es el principio de la responsabilidad colectiva.
Cuando el ‘Derecho Internacional une a la viclacidn de sus re-~
glas una responsabilidad estatal, estd contemplado, al exigir
~determineda conducta por parte del Estado, la realizacidn de
un resﬁltado determipado sin obligar directamente a un érgdno
estatal a comportarse de tal o cual manera. El Derecho Inter~
nacional tradicional, tomando al Estade en su unidad indivisi~
ble, considera pura y simplemente la circunstancia de existir
una conducta del Estado internccinnalmente delictiva v se des~
lign de la distribucidn de competencias que establece el orden
interno de cada pais. s al Estado, como tal, al gque corres—
ponde ajustar su condncta y realizar el contenido de determina~—
da regla internacional y de alcarzar el resvlitado gquerido por
ella. Pongamos el ejemplo: s5i en virtud de una convencion se
hau indicado los drganos que debep aportar una actitud determi-
nada, estas &rganos no coinciden con los sujetos que deben so-
portar los efectos de la violacidn de la regla internacianal,
ya que ellos eston dirigidos coarra la colectividad, La res—
ponsabilidad gue se produce en este caso cs rambién ceiectiva,
por cuanto emana de unr acto cometido por un Grgano inmediata-
mente determinado por el Derecho Internacional. En otras pala-
bras, se encudentra comprometida la responsabilidad del Estado
y nos encontramos eun presencia de uwn delito internacional esta-
tal. de acuverdo a la doctrina “mtermacional, al hablar dp res-—
ponsabilidad internacional se ha entendide exclusivamente aque-

lla que mace como consecuencia de un ackto dinternacional 11ici-
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to imputable al Estado, que tiene su origen en un determinado
comportamiento de un drgano estatal y, gue por otra parte, se
encuentra comprometido con respectoe a otro Estado. Se trata-
ria finicamente de una relacidn interestatal. Posteriormente,
como consecuencia de su violacidn, la obligacidn intermacional
se substituye por uma nueva relacidn que es también de Estado
a Estado., Si, la responsabilidad internacional hace nacer de-
rechos y obligaciones entre Estades y no entre sus Organos; la
responsabilidad de estos Gltimos sdle encontrar su fundamento
en el Derecho interno y que ¢l Derecho Internacional puede hacer
efectiva eventualmente. En resumen, para la doctrina tradicio-
nal los individups~- Organos no se encuentran obldigados por las
naormas penales internacionales, ya que no tienen ninglin contac-
to, directc o indirecto, con ellas, sino solamente por el Dere-
cho interno. Los finicos sujetos, activos o pasivos, del delito
internacional son los Estados. "S6lo los Estados pueden ser,
en virtud del Derecho positive, autores o victimas de un delito
internacional" (41) y "la responsabilidad internacional nace
con respecto a un Estado y existe un favor de un Estadoe" (42).

B, El individuo. A diferencia de las concepciones tra-
dicionales, la doctrina moderna introduce la idea de responsa-
bilidad individual, gque sge produce cuendo los efectos del de-
lito estan dirigidos contra el mismo individue, autor del acto,
a quién se considera responsable internacionalmente de su pro-
pia conducta. Las reglas penales internacionales que han aco-

gido este principio desigpnan directamente a los individuos como
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autores del acto ilicito y le atribuyen una responsabilidad
personal, Presenciames un delito internacional individual,
Con relacidn a la teoria de los sujetos del Derecho Internacio-
nal, podriamos afirmar que el nuevo principio de la responsa-
bilidad individual conduce a la admisidn del individuo como su~
jeta de este Derecho,

Con 13 concepcidn clisics vemos se reconoce a los Esta-
dos la posibilidad de incurrir en una responsabilidad interna-
cional. Ellos son quicnes se encuentran comprometidos por las
obligaciones internacionales y en ningin caso serlan los Grga-
nos, que s8lo actdan a nombre y por cuenta de la entidad esta-
tal, En el mismo criterio, los drganos no son destinatarios
directos de normas penales internacionales. Pero, por el con-
trario, gegln la evoluci®én moderna, existen responsabilidades
que pueden atribuirse a los nmismos Orgonos y, por tanto, ecllos
mismos se wncuentran comprometidos con las obligaciones  interna-
cionales, siendo los destinatarios directos de las reglas pena-
les ipnternacionales cuya violacida afecta no ya al Estado en
su Unidad sino a aqoellos que, actuando como Grganos del Estado, te-
nian el deber de ajustar su conducts a una determinada nerma
internacional. Sin embargo, esta calidad del individuo como
sujeto pasivo del delito internacional no tiene como efecto
conferirle una responsabilidad internacional perfecra, y no al-
conza a los simples particulares, sino solamente a los indivi-
duos &rganos, esto ©s a las personas fisicas que han actuado

8 nombre y en interés del Fstado aprovechandose de su calidad
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de tales,

Bien, 8 raiz de la Guerra Mundial IT ha nacido una nueva
concepcidn admisoria de que no sdlo los individuos-drganos, los
gobernantes, pueden ser considerados responsables internacional
mente como consecuencia de una violacidn de una norma penal in-
ternacional, sino también loy simples particulares.

La subjetividad internacional del individuo va adquirien
do mayor vigor en la medida del abandono paulatine que sec hace
de la idea de la soberania del Estado. Sabemos que el movinien
to de mayor significacidn en la historia de la Humanidad ha si-
do aquél que condujo de la idea colectiva hacia el hombre, ha-
cia el individuo. Esta cveolucidn marca al mismo tiempo la ruta
del progreso de 1la civilizacidn y de 1la cultura cristiana.
"Todos estdn de acuerdo hoy en dia, en afirmar que para llegar
a la pacificacidn del mundo y a la unidad de los pueblos divi-
didos, es preciso, ante tode, reafirmar 1la vocacifn creadora
del hombre, la libertad de su espiritu, su papel soberano en
el mundo" (43). También, estao evolucién, ha tenide por resul-
tado, en el campo juridico, el reemplazo de la idea de la sobe-
rania del Estado por aquella de la soberania del Derecho. Nadie
discute, hoy por hoy, que el Estado esta subordinado al Dere-
cho y que, "la idea del Derecho es Anterior, superior e inde-
pendiente a la del Estado" (44).

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

mana de la 8sociedad interna. Dicha comunidad estd compuesta
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gsimplemente de individuos agrupades en Naciones, de los cuales
resulta que el Derecho Internacionsl tiene exactamente el mismo
fundomento del Derecho interno: es también un producto social.
Como lo ha expresado el Profesor Politis: "cuamlquiera que sca
el medio social en que se aplique, el Derecho tiene el misma
fundamento y el mismo fin: &1 se refiere al hombre y nada mis
que el haombre"™ (45).

Pero esta doctrina confiere al individuo la calidad de
sujeto de derechos y deberes internacionales, y se ha desarro-
llado en las pricticas internacionales du;de hace pnco tiewpo.
Ejemplos, por lo que respecta al Derecho convencional, podemos
mencionar el Tratade de Washington, del 6 de febrero de 1922,
relativo al empleo de submarinos y gases asfixiantes en tiempos
de guerra, que reconoce expresamente lo responsabilidad penal
individual por infraccién al Dereche de Gentes. Por lo demids,
todos los tratados y convencianes que tiene por objeto los de~-
rechos y deberes internacionales del individuo, como per ejem-
ple los relativo a la trata de mujeres y nifios, al crafico 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 que con excepcion de un pequeio nimero
de autores, bastante brillantes, se olvida del aspecto de las
obligaciones (46). A ellos es csencial subrayar gue una perso-

na o sujeto de derecho internascional no solamente existe cuando
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€1 es titular de un derecho, sino cuando lo es de un deber, de
una obligacidn internacional. Es justamente esta capacidad de-
lictual por parte del individuo lo que lo hace sujeto de bere-
cho internacional. "Porque si el individuo es considerado come
capaz de un délito 0 acto ilicito internacional, es decir capaz
de vioclar una norma juridica internacional, es porgque esta nor-
ma prescribe al individuo una determinada conducta y que ella
migma atribuye a la -conducta contraria una responsabilidad in-
dividual del autor del acto" (47),

C. Estado de la practica dinternacional respecto a la

subjetividad del individuo ante el Dereccho Internacional. El

estudio del estadoe de la practica internacional con relacidn
al derccho subjetivo del individuo frente al Derecho Interna-
cional debe dividirse por razones metodoldgicas, en dos partes,
a saber: (Existen normas juridicas internacionales directamen-
tea aplicables e los individuos? Y &Qué participecidn direc—
ta pueden tener los individuos en los procedimientos jurisdic—
cionales internacionales?

1. HNormas juridicus Iaternacioncles directonmente apli-
cables 8 los individuos. En el Derecho Internacional existen
normas positivas directamente aplicables a los individuos, pro-
tectoras de distintas clases de biemes juridicos; unas prote-
gen al individuo en cuanto a so vida, otras en su trabajo,
aquéllas em su libertad, éstas en el terreno moral., Entre las
que protegen la vida del individuo pueden citarse las normas

que prohiben la pirateria, las leyes de la guerra que prohiben



el empleo de gases t6xicos y asfixiantes (protocelo de Ginebra
de junio 17 de 1925), normas que regulan el uso de submarinos
(protocolo de Londres de noviembre 6 de 1936), reglas para la
prevencidn y represidn del genocidio (convenio de Londres de
diciembre 9 de 1948). Entre las que protegen al individuo en
su rtrabajo deben citarse la parte XIII del Tratado de Versalles
gue instituye la Organizacién Internacional del Trabajo asi co-
mo las disposiciones epanadas de la OIT. Entre las que prote-
gen la libertvad individual deben citarse el acta de Bruselas
de julio Z deo 1890 y el convenio de Ginebra de scptiembre 25
de 1926 que prohiben la csclovitud v la trata de negros; y los
convenios que prohibem la trata de blancas (4 de mayo de 1910,
30 de septiembre de 192] y de 2 de dicieuwmbre de 1949). Enrre
las que protepen la moral del individue se citan la veglamen-
tacidn internacional sobre la produccida y el tfafico de sstu-
pefacientes y los convenias relativos a la represién de 1la cir~
culacién de publicaciones obscenas. Culmina esta serie de disg-
posiciones normativas de cardcter internacional con la Declara-~
cidn Universal de 1os Derechos del Hombre sdoptada por la Asan-
blea de las Naciones Unidas, en Paris, el 10 de diciembre de
1948,

2. Participacidn directe de los individuos en los pro-
cedimientos jurisdiccionales internacionales. Charles Rousseau
cita algunos ejemplos tomados del Derecho positivo de Gentes
en los que se consagra un procedimiento jurisdiccional interna-

cional con la participacidn de particulares que podian hacer
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valer un interés directo, concretamente para exigir una respon-
sabilidad internacional de un Estado por dafies causados a ex~
tranjeros, a saber:

a). De acuerdo con el articulo 4o. del XII Convenio de
ia Haya de 18 de octubre de 1907, relativo al establecimiento
de un tribunal Internacional de Presas, podian comparecer ante
él, tanto la potencia neutral, como un particular, neutral o
beligerante., Como este Convenio no fue ratificado, nunca 1llegd
a constituirse este Tribunal Internacional de Presas.

b). FEI Tribunal de Justicia Centroamericano (1907-1917)
establecido por el Tratado de Washington de 20 dec diciembre de
1907 entre las cinco Repiiblicas de la Amlrica {Lentral, podia
conocer de las demandas formuladas por siibditos de los Estados
contratantes, siempre que, previamente, hubieran agotado los
recursos legales establecidos por el Derccho interno del Estado
demandado,

c). Los Tribunales Mixtos (establecidos por los Trata-
dos de Paz de 1919, de acuerdo con el articulo 304 del Tratado
de Versalles) eran competentes para conocer de las acciones in-
tentadas por un particular contra un Estado ex—enemigo, asi co-
mo de los litigios derivados de contratos concluidos anres de
1914 entre individuos que ulteriormente resultaron enemigos en-
tre si. (48).

Desgraciadamente esta sana tendencia no se prolongd in-
definidamente en el Derecho Internacional positivo. El Comité

de Juristas de 1920 encargado de redactar el Estatuto del Tri-
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bunal Permanente de Justicia Internacional se abstuvo de seguir
dicho criterio al elaborarlo. El artfculo 34 del Estatuto de
dicho Tribunal excluia tdcticamente a los individuos de la fa-
cultad de comparecer ante ese Tribunal. Idéntica solucibn se
le did al problema al ser elaborado en 1945 el Lstatuto del
Tribunal Internacional de Justicia. Este en su articulo 34,
inciso 1, establece: "Sdlo los Estados podréan ser partes en ca-

51 que

sos ante la Corte". El Tratado del 18 de abril de 10
crea la Comunicad Europea del Carbdn y del Acero {(CECA) insti-
tuye un Tribunal de Justicia, asi como un recurso de anuvlacidn
que puede hacer valer contra las decisiones de la Alta Autori-
dad, especialmente contra abuscs de poder, las ewoprosas o las
asociaciones interesadas en la produccidn del carhdn y del ace-
ro. En cambio, el Convenio de Rema de novicmbre 4 de 1930, so=-
bre la Salvaguarda de los Derechos del Hombre y de las liberta-
des Fundamentales, no faculta a los individuos para acrtuar dia-
riamente ante el Tribunal Europeco de Derechos del Hombre insti~
tuido en su Titulo IV {(articulos 38 al 46) y cuya scde fue es~
tablecida el 21 de encro de 1959 en Estrasburgoe, Francia. Llos
particulares solamente pueden apersonarse ante la Comisidn Bu-
ropea e los Nerechos dn) Hombre previsto en su Titulo 1II (ar-
ticulo 20 al 37) on caso de vioelacidn por una de las partes
contratantes de los derechos reconocidos en el Convenio; pero
el ejercicio de esta accidén queda supeditade al agotamicnto de
los recursos locales y al conseatimiento previo de seis de las

rrece Estados signatarioes, incluyéndose entre esos seis, al Es-
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tado demandado,

Hasta agosto de 1959, 1a Comisidn Furopea de los Dere-

chos del Hombre habian recibido 536 demandas jindividuales v 4

gubernamentales. Asimismo, el Comité de los Derechos del! How-
bre contemplado por el proyecte de Convenioc Internacional so-
bre los Derechos del Hombre gque se elabord en 1951, s6lo pucde
conocer las demandas formuladas por los Fstados y no de las re-
clamaciones cnderczadas por los particulares, muy a pesar de
las instancias hechas veler por las delegaciones de la 1India
y Guatenala.

En muy raras ocasiones y solamente de modo indirecto el
Tribunal Internacional de la Haya abordd el tema de la subjeri-
vidad internacional de los individuos, sin haberse mostrado re-
nuente a edmitirla, pues aln cuando proclamd la imposibilidad
de que un acuerdo internacional pudiera crear directamente de-
rechos y obligaciones a favor de los particulares, admitidé sin
embargo, que la intensidn de las partes podria producir aquél
efecto, esto es, que de un tratado se derivarin obligaciones
y derechos para los individuos susceptibles de ser aplicados
por los tribunales nacionales:

"Puecde pdmitirse facilmente que, segfin un principio de
Derecho Internacional bien establecido, el beamtenabkommen,
acuerdo internacional, no puede como tal, crear irectamente
derechos y obligaciones para particulares. Pero no sc puede
discubir quc en la intensidn de las partes del objeto mismo de un

acuerdo internacional puede ser la adopcibn por las partes de
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las reglas determinadas que creen derechos y obligaciones para
individuos y susceptibles de ser aplicados por los tribunales”.

"Que tal intensidn existe en el caso presente puede ser
establecido remitiéndose a los términos del Beatenabkommen.
El hecho de que las diversas disposicions fueran puesta baju
la forma de un Abkommen (convenio) es prueba corroborativa pero
n‘u decisiva en cuanto al cardécter y o los efectos juridices del
instrumento. La intensidn de las partes, gque debe ser descu-
bierta en el contenido del Convenio, tomando en consideracidn
la manera en que este ha sido aplicado, es decisiva. Este
principio de interpretacién deberfa ser aplicado en el caso
presente por la Corte. La redaccién y el tesor general del
Beamtenabkommen demuestra gque sus disposiciones son aplicables
directamente entre los Funcionarios y la Administrecién". (49)

"El Dereche Internacional no excluye que un Estado
acuerde con otro el derecho de pedir a instancias arbitrales
internacionales que rconcedan directamente a slbditos de este
Gltimo, indemnizaciones por los perjuicies que hayan sufride
como consecuencia de una violaci6én del Berecho Internacional
por el primer Estado." (50)

Comentande estas resvluciones del Tribunal Internacio-

"sin duda busca el

nal de la Haya, Georges Scelle ha dicho:
Tribunal el fundamento de su opinibén en las obligaciones con-
vencionales, pero no deja de reconocer implicitamente no_sélo

la_personalidad internacional del individuo sinv tambida la ley

del desdoblamiento funcional". (51)
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Aspecto de suma importancia sobre la cuestién 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-
recho Internacional Pdblico de un nuevo tipo. El maestro De
la Cueva sostiene que "el Derecho Internacional del Trahajo no
es ni derecho internacional pfiblico ni derecho dnternacional
privado, sino un tipo nuevo. Su misidn consistira en regular
universalmente los principios fundamentales de las legislacio-
nes internas del trabajo™. (52)

Los resultados de las deliberaciones de la Conferencia
de la Organizacidn Internacional del Trabajo pucden ser Conven-
ciones o Recomendaciones. El Estado que aprueba uns recomen-
dacibén se hace eco simplemente de una aspiracidn de la Confe-
rencia;: si quiere que esa recomendacidén se materialice dentro
del pais, debe dictar una ley especial que contenga las dispo-
siciones recomendadas por la OIT. En canbio, basta aprobar
un proyecto de Conveccidn para que se convierta en ley dentro
del territorio del pais que la hays aprobado.

Los Estados miembros de la 017 asumen una obligucidn
principal que consiste en someter 4 sus drganos legislativos
los proyectos de convenciones y recomendaciones cmanadas de la
OIT. La falta de cumplimiento de esta obligacidén da lugar a
distintos procedimientos y sanciones. Las organizaciones de
trabajadores o patrones pueden presentar una reclamacidn ante

el Consejo de administracién y este debe, sepin los articulos
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)&09 y 410 de su Estatuto, pedir informe al Cobierns interesado.
Lo oficina queda autorizads y esta es la dnica sancibén, en el
caso, para publicar la reclamacidén si no se obtiene contesta-
cién del gobierno ¢ a publicar la contestacidn, si no e¢s satis-
factoria. Cualquier Estado puede presentar una queja conltra
el gobierno que no cumpla sus obligaciones. El Consejo de Ad-
ministracidén se encuentra auvtorizado en los articules 411 'y
416, para solicitar informes o designar una comisibén de inves-
tigacidén., el resultado a que llegue la Comisidén 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 constitucién juridica de la Organizscidn Internacio-
nal del Trabajo, que se encuentra contenida en la parte XIII
del Trotado de Versalles y en sus reformas de 1944 y 1945 (De-
claraciédn de Filadelfia y Conferencia de Paris), concede la
subjetividad de derecho intersmacional a las organizaciones de
trabajadores o de patrones que pueden resultar perjudicadas por

la no observancia de las obligaciones contraidas por algln Es-

tedo mienbro de 1a OIT, a fin de que el gobiernn de dicho
tado corrija su desvie. Por lo demds, no se teata del ejer—
cicio de una accidn judicial sino administrativa, salvo caso
de contumacia del gobierno remiso, en cuyo evento se turna el
asunto al Tribunal Internacional de Justicia = fin de que le
imponga la sancidn a que se haya hecho acreedor. (54)

El autor de este trabajo opina que ¢l monepolio de 1a
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subjetividad de derecho internacional piblico que hasta la fe-
cha ha venido ejerciendo el Estade con muy contadas excepcio-
nes, obedece a un fendmeno sociolbdgico mis genmeral, mismo al
que se refiere Kelsen al sefialar que "en la misma medida en que
el derecho internacional penctre en los dominios reservados
hasta ahora en los ordenes juridicos nacionales, reforzard su
tendencia a repular directamente la conducta de los individuos,
y el principiv de la responsabilidad individual f(undada en 1Ian
culpa reemplazard progresivamente al de la responsabilidad co-
lectiva fundada en el resultado". "La sancién no se dirige
contra el individuo que en su calidad de drgono del Estado ha
cometido un acto ilicito internacionalmente o por negligencia,
sino contrea otros individuos que no han tomado parte alguna en
ese acto ni han estado en condiciones de impedirlo”". (55) Di-
cho fendmeno socioldgico podria describirse como una tendencia
que va de lo genérico a lo particular, del agrupamiento social
nacidén al ente particular individuo. De ahi que en un prin-
cipio sea el estado personificacién juridica de 1a nacibdn, el
finico y exclusivo sujeto de derecho intecrnacional piblico; pos-
teriormente surge cierto tipo de entidad juridica, que sin cong
tituir un Estado en la aceptacién juridico-politica del térmi-
no, goza sin embargo, de subjetividad de derecho internacional;
me refiero al Vaticano., Después surge una clase de asociacio-
nes internacionales dotadas de subjetividad juridica interna-
cional: la Liga de las Naciones, el Tribupal de Justicia Inter-

nacional, la Cruz Roje internacional, la Organizacién de Esta-
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dos Americanos, la Organizacidn de las Nacione's Unidas, la Co-
munidad Econémica Furopea, la CECA, la EURATOM, la OTAN y otras
tanto de cardcter universal, regiomal y ailn subregional.  Ne
constituyen Estados ni superestados, y sin embargo, se les
atribuye la calidad de sujetos de derecho internacional pibli-
co. Posteriormente y siguiendo la misma tendencia, s¢ les re-
conoce excepcioualmente, o se les trata de reconocer la subje-
tividad de derecho internacional a ciertos individuos o a cier~
tas personas morales de derecha privado como las organizacio-
nes obreras p patronales.

Segin Kelsen, si el derecho internacional actual es pn-
8ible descubrir situaciones en las que los individuos parti-
culares tengan la posibilidad de adquirir derechos y contraer
obligaciones, no en cslidad de érganos o representantes del Es-
tado, sino directamente por si mismo, es indiscutible que el
individuo puede ser considerado como sujeto de derecho interna-
cional. tales situaciones son: el deliteo de pirateria, la
ruptura de bloqueo, &l uso ilegal de una pabelldn nacional,
los actos injuriosos de personas privadas respecto de Estados
extranjeros, los dcnominados crimenes de¢ guerra y espionaje
y con arreglo a normas de deroecho intcernacional particular
aquellas obligaciones que puedan derivarse de la Convencidn del
14 de marzo de 1884 para la proteccién de cables submarinus,

Que los Estados son normalmente los fnicos sujetos del
orden juridico internscional solamente significa que ellos go-

zan de la plenitud de derechos, asi como que en principio sé-
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lo a ellos les son imputalbes las obligaciones que el derecho
internacional impone. Ahora bien, como segfin Kelsen, 1a per-
sonalidad del Estado no es més que una ficcidén jurldica, Jebe
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 piblico, es posible proponer
que:

El Estado es el sujeto normal del Derecho Internacional
Péblico, pues la prictica internacional ha negado, en térmi-
nes generales, la calidad de sujetos del Derecho Internacional
Piblico a los individuos, considerando que sélo son sujetos de
dicho orden los Estados,

Ciertas disposiciones del Derecho Internacionul P{iblicu
(prohibicién de hostilizar, prohibicién de corso, wso indebido
de un pahelldn nacional, etc.) determinan responsabilidades
concretas para el individuo.

Deben distinguirse, segdn Kelsen, las sitvaciones de
subjetividad del individuo ante el Derecho Internacional: el
individuo como sujeto de derechos y obligaciones directamente
en su calidad de individuo, y el individuc como sujeto de de-
rechos y obligaciones de Dereche Internacional en calidad de
drgano o representante del Estado, esto es, comn sujeto de De-
recho Internacional por "actos de Estado".

Si por excepcidn, los individuos pueden, como tales,
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ser sujetos de derechos y obligaciones internacicnales es ne-
cesario distinguir: cuando el Derecho Internacional obliga in-
directamente a los individuos, por intermediacidn de sus res-
pectivos Estados, o sea, en el caso de que los ordenamientos
juridicos internos de estos hagan suyas, sanciondndolas, las
figuras delictivas previstas por el Derecho Interpacional co-
mo en el casoc de la pirateria y la violacidén de un bloqueo por
buques neutrales. Y cuando el Derecho Internacienal comin es-
tablece responsabilidades individuales inmediatas y directas
para los individuos como el caso de las responsabilidades de
los criminales de guerra, de los autores de crimenes contra
la Humanidad o de genocidio,

VI, Elementos Admitida la idea de la existencia de de-
litos internacionales y analizados quiénes son susceptibles de
incurrir en ellos, examinaremos los requisitos que debe reunir

la actividad del sujeto _para que su conducta sea calificada co-

mo contraria al Derecho Internacional, basindenos en las cono-

cidas distinciones del Dexechu Pensl Interpo.

Aln cuendo todavie no hay acuerdo en la doctrina acer-
ca de los elementos o caracteres del delito podemas mencionar
cinco componentes fundamentales que se encuentran ep la mayo-
ria de las construcciones juridicas actuales:

A Acciones u omisiones. Aquella primera constituye

el elemento material de delito y, en un sentido amplio, com-
prende la accibn propiamente, la omisibén y el resultado. La

primera consiste en "el movimiento, corpdéreo capaz de causar
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un cambic en el mundo tangible", la omisidén, "en el movimicnte
e inercia capaces de impedirio”. El resultado se define como
"el efecto o consecuencia de la accidn u omisién". (57)

Los conceptos expresados pueden tener perfecta aplica-
cibn, en el campo de la responsabilidad internacional, pero
esta aplicacién plantea problemas en lo que se reliere u 1la
conducta del Estado.  En efecto, como lo hemos visto, la acti-
vidad delictual del Estado sélo puede ser realizada a través
de acciones u omisiones consistentes en movimientos corp(')reos
e inactividades de determinados individuos.

En términos generles, la conducta idnternacional esta
representada por una accifn u omisidn contraria a una obliga-
ciébn juridica internacional, o bien, si se preficre por una
accién u omisidn que tienen por objeto lesionar a4 un sujete
internacional en uno de sus derechos subjetivos. En el Dere-
cho Intcrnacional, la lesidn de un derecho subjetivo es equiva-
lente a la infraccion de una obligacidn juridica, porque no
existe ninpuna obligacidn internaciomal que corresponda a un
sujeto a la cual no corresponds un derecho subjetive interna-
cional en otro sujeto.

R, Antijuricidad. Al respecto Mezger sefala que la
infraccién internacional es esencialmente antijuridica, contra-
ria al Derecho, que infringe bien normas objerivas de valora-
cibn o normas subjetivas de valoracidén (58), y, por su parte,
Schafftein y Dahm han considerado que "la esencia de la antiju~

ridicidad se encuentra en la infraccién de un deber hacis la
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comunidad"” {(59), An=zilotti participa de las mismas ideas y es~-
tima gue "la infraccidn internacional consiste en una violecidn
de un deber impuesto por una norma juridica internmacional” (60)

Joagquin Gardé observa gque el elemento antijurjdico del
acto ilicito internacional estd determinado por la infraccidn
de una norma de la que c¢s necesaria consccuencia la deble vio-
lacién de un dereche subjetivo de otro sujeto y una obliga-
cidén juridica del que actda (61).  La norma violada pucde es-
tar convenida en un tratado, o en una costumbre internacional,
en cuyo caso no se precisa la aceptacidn del infracter, o, en
Gltimo término, en un principioc gencral de derecho, que si aln
no estd reconvcide por la costumbre , venga a hacer positivo el
Tribunal Internactonal en el momento de declarar Ja responsa-
bilidad del actor, pero de ninguna manera en e¢l ejercicio abu-
sivo de un derecho subjetive del sujeto presunto responsable,

Preciso es establecsr una clara diferencia entre la in-
fraccién wmwisma y toda otre infraccidn contraria 2 una regla
penal internacional. En ¢l Derecho Penal Internacional, asi
como en el Derecho interno, existen numerosas reglas que no
constituyen verdaderas obligaciones juridicas. Consecuente~
mente, para que N0s encontrenos en presencia de un delito in-
ternacional no basta que se haya violado una regla pues c¢s
preciso, ademds, que se haya infringido una verdadera obliga-
cifn juridica internacional.

€. Imputabilidad. Dada una conducta contraria a una

norma penal internacional y un sujeto provisto de capacidad
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imputacién del delito a este filtimo svjeto.

Esta es una operacién légica en virtud de la cual, en
presencia de una situacién determinada, se crea una relacidn
jurfdica entre un cierto sujeto y un hecho ilicito. Opera-
cibén que no presenta normalmente ninguna dificultad grave si
el sujeto al cual es precisoe ligar el ilicito es uma persona
fisica; pero es bastante complicado ligarle si este sujeto es
una persona juridicu, y especialmente si se trata de un Esta-
do, que es la persona juridica internacional més tipica y per=
fecta. Bien, el problema se consiste en saber si es posible,
¥ en que circunstancias, se¢ puede imputar un hecho ilicito a
una persona juridica.

Creemos posible la imputacidén a un sujeto persona juri-
dica, ya que esta es Unicamente un sujeto de Derecho, un pun-—
to de unién de situaciones juridicas objetivas, come los dere-
chos subjetives y las obligaciones juridicas, las facultades
y los deberes juridicos. Que el sustracr material de este
sujeto ecté ¢ nc reprecentado per unz percena ffsica, no cambia
en absolute la naturaleza del sujeto ni su cardcter de desting-
tario de decisiones juridicas, esto, es de sujeto pasive de la
imputacién juridica de un delito.

Es necesario a este respecto aunalizar la wmanerd Cowo
se realiza en el mundo exterior la posibilided de que conductas
juridicamente calificadas, licitas, le sea atribuidas.

Una persona juridice se manifiests ¢n el mundo exterior
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porvia aétiviﬁad de personas fisicas, El Derecho califica y
considera sdlo la actividad de estas. personas fisicas, pero
atribuye a la. persoma juridica estes actividad y los derechos
"y obligaciones gue pueden hacer,

La diferencis estre una y otra persona, {isica y juri-
dica, es menor de la que parece. Mientras la accidn Juridica=-
mente calificada que ejecuta una persona [isica esta atribui-
da a ella misme por el derecho, c©s decir, no existe ninguna
diferenciaciébn entre los conceptos de persans fisica v wujeto,
¥ si la hay es sovlamente ideoldgica, en cambio, en tratdndose
de una persona juridica, la actividad juridica que realiza wna
persona flsica no estd unida a ells misma sino a un sujeto dis-
tinte, la persona juridica. FEn otras palabras, cuando nos ecn-
contramos en preseacia de un heche juridico, ¢n el cual la ac-
tividad que le dié origen ha side promovide por wna persona fi~
sica y, sin embarga, el individuo no aparece cewo sujeto, como
titular de derechos y obligaciones proplas, quedande en conse-
cuencia, ligada lu actividad a un ser distinto, a una perso-
na jurfdica, podewos decir cuu propiedad que pes eucontrumos
en presencis de un drgano.

La dmputacidn de un hecho ilicite a un sujcto-persoaa
juridica tiene lugar cuando una de las personas fisicas-drga-
nos ha tenido una coenducta que contraria una norma peaal in-
ternacional relativa a una persona juridica,

La determinacidén de las personas fisicas que pueden ac-

tuar en su nombre y por su cuentaes decir, de sus drganeos la hace
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el Estado en su ordenamiento interior, en la organizacidn de
los Poderes Piblicos.

En sintesis la imputacién tiene Jugar cuando ¢l acto de
que se trata puede atribuirse al Estado, cuando es obra de sus
dérganos y estos han obrado dentro de los ifimites de su propia
competencia, Pero, si el Organo estatal actubd fuera de ella
al infringir la norma internacicnal, o si esta violacion fue
obra de un simple particular, la cuestibdbn de 1a imputacidn de
tales actos al Estado plantea el problema de saber si basta el
mismo grado de conexidn del sutor de la accidn antijuridica con
el Estado o que pertenece, como drgano o en calidad de slbdite,
o si, por el contrario, es necesario, como condicién inexcusa-
ble de la responsabilidad internacional, ademAs de la imputa-
cién, una reprochabilidad nl Estado a titule de dolo o culpa.

La duda que se presenta squi, como en derecho interno,
es la admisidn de una responsabilidad basada en 1la culpa o una
responsabilidad objetiva o sin culpa.

D, Culpabilidad. 8Se presenta, en consecuencia, el pro-
blema de saber si bastan la e¢xistencia de un sujeto interna-
cional, con capacidad delictual en la maoteria de que se trate,
¥ una conducta coantraria a una norma penal internacionsl gque
haya provenido de un érganc del sujeto, pars que pueds produ-

cirse la imputacidn, o si es necesaria Ja existencia de otra

condicién. O sea, la duda que se plantes es si la imputacidn
estd o no subordinpada a la existencia de uns culpa por parte

del sujeto susceptible de recibir la imputacién.
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La ‘solucidén tradicional del problema se debe a Grocio,
quién niega que los poseedores del poder supremo pueden ser
considerados responsables sin que haya mediado culpa de su
parte. La responsabilidad sélo podria ser imputads en el ca-
=0 de ser culpable de no haber tomado las medidas necesarias
de prevencidén o represidn contra los actos incriminados. So-
bre la base sentada por el Maestro holandés se desarrolld degs
pués la teoria tradicional de J}u responsabilidad internacio-
nal denominada "patientia" o "receptus" ampliada, was tarde,
por los numerosos discipulos de Grocio: Puffendorf, Wolff,
Burlamaqui, y particularmente Vettel. Este sostienc gque "aou
se puede imputar a un Estado las acciones de los particulares,
a no ser que las apruebe o las autorice; en este caso se hace
responsable no sclamente del hecho de haber autorizado el acto
o haber descuidado la punicion de su autor, sino que en reca-
lidad el Estado debe ser considerado por el verdadero autor del
acto antijuridico" (62).

Esta teorfa niega que el Estado, identificade con sus
drganos supremos, pueda ser considerado responsable de accio-
nes ilicitas cometidas por sus funcionarios, fuera de los ca-
sos en las cuales €1 podria haber participado en calidad de
cdémplice o que jace siups por medie de una ratificacidn o
aprobacibn, o simplemente negéndose a sancionar al culpable.

Esta tesis experimenté una notable expansidn en el pen-
samiento de los juristas curopeos 7§y anglosajones durante el

pasado siglo XIX.
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La primer desviacién de la ‘doctrina ,tradi‘z’:iAonul' ‘le; en-
. contramos en' Triep‘e],l sosteniendo que eé ‘precisao di_stinguir
dos especies .distintas de respunsabilida& in"tbernacional, de
origen -distinto  cada  una, si- bien. ambas ha ‘sido originadas
por el mismo ‘hecho. Lé primera . de- estas respona’ahilidndes‘
consiste en la obligacién de‘ indemhizar y.«l’a ‘segunde, en. la
_obligécién de dar .una satisfaccibén- a 1la nacibén extranjera
ofendida. Ir’px; un_lado. considera-la forma tipifa de la respon-.
sabilidad que emana de la culpa del Estado, y' por otro, una
forma dé lé responsabilidad del Estado con un cardcter absol.u-
tamente ohjetivo y que se refiere (nicamente a los actos de
los particulares, (63)

Sin duda esta doctrina carece de la mds elemental cohe-
rencia y no sin razén son muy pocos sus seguidores, pero tam-
poco por ello puede negarsele el mérito de haber sido la prime-
ra, en el orden cronolédgico, en afirmar que cl UEstado res-
ponde de su propia conducta. Incomprensible eos que pretenda
afirmar que la obligacién de sancionar al individuo culpable
es una consecuencia de la responsabilidad que se atribuye al
Estade por el hecho del iadividuo, y no de la novrma interna-
cional misma, cuyas sola vieolacién da lugar a lu responsabili-
dad,

Al principio de este Siglo XX surgid uma nueva tesis
expucsta con brillo por su autaor Dionisic Anzilotti, italiano,
en la que, apartandose de la linea tradicional, sostiene que

el fundamento de la imputubflidad reside en la relscibn de
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casualidad ‘que existe entre ‘el hrecho punible y .la actividad
del Qujetn. Asimigmo-; afirma zjue 1a” imputabilided, definiti-
va como la. relacién. entre ‘el hecho objetivamente contrario al
Derecho' y 1a actiyid‘ﬂd del Estado, debe ser considerade como
una:simple relacién de casualidad, independiente de todo fun-
damento subjer_ivo‘, detodo dolo o culpa del Estado en si mis-
mo. - En este éer;tido,seriu necesario considerar la responsabi-
lidad 4internacional - como exclusivamente objetiva, Anzilotti
cree  quer se puede hablar (nicamente de la culpa del Estado
para expresar sintéticamente un conjunto de casos indefini-
bles a priori, de dncumplimieato de deheres, cuyo contenido
especial consiste en ejercer una vigilancia destinada o tmpedir
que ocurran determinados acontecimientos (64).

Por tanto, el problems es suvceprible de radicarse en
el andlisis de si la conducta contraria a una norma penal in-
ternacional, para ser dmputada al Estado, debe ser o no el
efecto del dolo o de la culpa de las personas fisicas-drgancs
del Estado. Pero la veluntad v In zccidn de lus Grganvs sélo
pueden ser considerados come la voluntad y la accidn del Esta-
do cuando el Derecho internacional de este Gltimo asi lo permi-
te al establecer la hipdtesis en las cuales una cenducta de la
persona fisica-drgano puede ser atribufda al Estado. Conse-
cuentemente, en los casos en los cunles la actividad de los dr-
ganos trae consigo una responsabilidad internaciecnal de
cargo del Estado se pueden distinguir dos hipdtesis diferen-

tes: primera, en la cusl la mccidn del Srganoc es contraria al
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'mismo tiempo a las normas internacionales y al Derecho inter-
no y, segunda, en la cual la conducta del Organo es contraria
a la norma internacicnal, pero se encuentra permitida por el
Derecho interno. En la primera situacién de hip6tesis, 1la
culpa del individuo érgano que ha actuado contrariamente a
las prescripciones que 1le imponen las leyes de su Estado ex-
cluye que el acto del individuo se¢ considere como acto esta-
tal, Y, si en este mismo c¢aso, una regla internacional afir-
ma igualmente la responsabilidad del Estado, significa que la
responsabilidad no estd fundada en la culpa de los agentes,
sino en una verdadera y eficaz garantia que ¢l Estado esta
obligado a proporcionar a la comunidad internacional por to-
das las lesiones provenientes de ls actividad de organizacién.
En la segunda de las mencionadas hipbtesis, cuando el indivi-
duo~bérganc ha actuado con infraccibén de la norma internacio-
nal, pero conforme a su competencia interna, su accidn debe
ser considerada como imputable al Estado. Pero insiste Anzi-
lotti, no puede hablarse de una culpa del individewo-6rgano
que ha actuado con plena observancia de las leyes internas de
su estado. Al ige=2l que en el caso anterior, en esta situa-
¢idn, 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 imputacidn,
y que la responsabilidad internacional es simplemente objetiva.

Toda una teoria objetiva de la responsabilidad interpa-

cional construye el planteamiento de Anzilotti, ademlds que su
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formulacidn atrajo la atencidén de muchos autores que han tra-
tade sucesivamente el problema, ya hayan sido favorables o
contrarios a &1, LLa aparicién definitiva de la unidad que
existia en la doctrina sobre el problema de la culpa. se con-
servan, sobre esta teoria, algunas snocliones fundamentales co-
mo la idea de que el Estado s6lo responde de sus propios he-
chos, y que por el hecho o culpa del estado debe entenderse
hecho o culpa de sus édrganos. Sin embargo, el pualte que se
mantiene controvertido es si se requicre que exista una culpa
por parte de los drganos para que pueds 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 a8 la teoria de la culpa con fundamento necesario de
la responsabilidad internacional. Roberto Ago, italiano, se-
fiala que "ninguno de ellos ensayan refutar teoricamente de una
manera satisfactoria las objeciones opuestas a la tesis que
sustentan. La mayoria, tales como Oppenheim, von Lizt, Fau-
chille, Dumas, Hershey y otros, se limitan a afirmar sian de-
mostrar. Otros como Heilborn, hatsdhek Lauterpacht eacuen-
tran. recursos en las viejas fricciones insostenibles de una
responsabilidad del Estado por culpa in eligendo o de una culpa
de los érganos superiores legislativos o administratives respon
sables de haber ordenado o permitido, por las reglas que ellos
han creado, los delitos interuacionales cometidos por los drga-

nos subordinados". (66).
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En el informe presentado a la sesidn de Lausana, del
Instituto de Derecho Internacional, 1927, sobre la responsabi-
lidad del Estado en razbén de los dafies causados a los extran-
jeros, M., Strisower ha ensayado sostener eficazmente una teo-
ria segln la cual una culpa del Estado, entendida como una ne-
gligencia de parte de sus érganos, es necesaria para estable-
cer la responssbilidad {67).

Es natural quce hayan surgido teorfas intermedias de en-
tre las opiniones extremas -deos-, una de estas Se encuentra
fundads sobre un razonamiento ldgico tenido por irrefutable vy,
la otra, cuye fundamente se encuentras principalmente ep la di-
ficultad de hacer entrar la prdctica internacionsl de los Es-
tados dentro de los marcos de una teoria puramente objetiva de
la responsabilidad.

Podemos wmencionar primeramente la teoria de Benjamin,
segin la cual el principio de la cual valdria sélo para los -
casos de responsabilidad del BEstado en rawén de sus propios
heclivs y no pnra los casos de responsabilidad en razdn de ac-
tos provenientes de particulares (68}, Casi idéntica es la
teoria de Buxbaun, quién ve e¢n la culpa la premisa necesaris
para los delitos internacionales "inmediatos" cometidos por
érganos competentes. (69) Schoen, cuya teoris es seguida por
Fedozzi, De Visscher y Rucgger, adopta la teoria objetiva en
los casos de responsabilidad por hechos de los érganos, en
tanto que refiere la teoria de la cual en los casos llanmados

de responsabilidad por hechos de particulares (70),
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Lo teoria de Jess efectda uns distincidn entre la in-
demnizacién que se debe solamente en los casos de responsabi-~
lidad del Estado por los hechos ilicitos de sus drganos, y la
satisfoccibn debida en los casos que denomina 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 obligacibn de indemnizar, mientrasg que el princi-
pio de la responsabilidad por riesgo se aplicard a la obliga-
cién de dar una satisfaccidn (71).

Estas son las teorias mds 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 activided de la conciencia. La opi-
nién de que el Estade como cuerpo colectivo no puede tener
una intensidn culpable porque carece de funciones psiquicas,
no es concluyente. El Estado actia sclamente por medio de in-
dividuos; los actos del Estado son realizados por pedio de
individuos, aunque ¢l Estado carezea de cuerpo tisico, debe
ser imposible poder imputar al Estado actos psiquicos, aunque
el Estado carezca de alma" (72).

En fin, teorias y tendencias que tienen algo de verda-
dero, pero desgraciadamente fallan en las premisas si conside-
ran al concepto de delito internacional,

Pars la solucidén satisfectoria desde todo punto de vis-
ta es conveniente ubicar el problema en sus cxactos términos

y empezar por establecer claramente que el concepto de culpa
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debe ser igual en todas las ramas del Derecho y que el proble~
ma de la culpa con referencia al Estado, en todo derecho, no
pucde ser otro que aquél del cardcter voluntario del acto he-
cho ilicito, cardcter que condiciona la imputacién de la con-
ducta al Estado.

Asi podemos definir la culpa como la relacién psicolé-
gica que exisve entre el delito misme y su autor, relacibn
psicolbgica que puede consistir ya sea que el dafie producido
por el delite haya sido querido o, en el hecho que se haya
querido sino el dafio, al menos se haya adoptado una conducta
diferente de la que habria permivido evitarlo.

En consecuencia, la actividad y voluntad del Estado no
pueden traducirse en otra cosa que la actividad y voluntad de
sus 6rganos y, por consiguicnte, se podré hablar de una culpa
del Estado ‘cuando la relacién psicolédgica subsiste entre la
conducta que contrasta con una norma internacional que atafie
al Estado y la persona fisica drgano que la ha sdoptado.

Necesario es precisar el momento en que se presenta el
problema de la culpa. al respecto, queremos establecer previa-
mente gque nuestro criterio ¢ punto de vista sec refiere precisa-
mente al proceso juridico primario que consiste en 1a imputa-
cién de un hecho ilfcite a un sujeto, y no 8l proceso juridico
secundario que consiste en la imputacién de las consecuencias
juridicas del delito, esto es, responsabilided, la situacidn
de deber dar una indemnizacién o de poder sufrir une sancién.

"no se trata de saber sl, dado un hecho ilicito ya definido de
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un sujeto, es preciso todavia que exista cl elemento culpa para
que nazca la responsabilidad sino més bien de saber si, dada
una conducta que esté en contraste objetivamente con ura obli-
gacién juridica internacional del Estado, la circunstancia de
l1a culpa de un drgano es necesaria para que un hecho ilicito
internacional pueda ser imputado al Estado" (73). No habria
ningdn inconveniente en que las dos imputaciopes puedan atri-
buirse, por un mismo hecho, a dos sujetos diferentes. En efec-
to, puede el orden juridico establecer la responsabilidad de
un sujeto determinado e imputar el delito a un sujeto diferen-
te. "pero parece evidente gque si en estos casos o al menos en
la mayoria de ellos, es probablemente justo hablar de responsa-
bilidad objetiva, es preciso por tanto no olvidar que justa-
mente en es08 mismos casos no sc trata de una responsabilidad
por hecho ilicito, o al menos, por um propio - hecho ilicito,
¥ que no se puede sacar de ello ningln argumento para afirmar
la existencia de hechos ilicitos internacionales puramente ob-

jetives. Correctamente presentado el problema consiste preci-

samente en saber 8i la existencia entre el avtor de una lesidn
de un derecho subjetive internacional y la lesién misma, de una
relacidn psicoldgica caracterizada en una de las dos formas ti-
picas del dolo o de 1a culpa stricto sensu, debe ser conside-
rada o no como unaz condicibn necesaria para la imputacidn a un
sujeto de un hecho ilicito internacional" (74).

EL Profesor Ago estima seria muy extrafio que, en un

orden juridico como el internacional, para la formacidn del
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cual han tenido una decisiva importascis las teorias del Dere-
cho Romano, haya podido afirmarse un sistema que excluye de
una mapera rigida el clemento subjetive de lo cwlpa cun la de-
terminacidn del hecho ilfcito, como lo pretende esta parte de
la doctrina. Si es verdadero que roazones ldgicas e irrefuta-
bles prohiben considerar la culpa como una condicidn esencial
de un hecho ilicite interuncional para poder proceder a su im-
putacidén, no gquedaria mads remedio gue aceptar este resultado
y buscar la maners de interpretar la pricrica en la forma que
no apareciere demasiado en contraste con los principios tedri-
COSs.

La base de tode el raciocinio que conduce & la teoria
objetiva & negar todo lugar » la culps en el orden juridico
internacional, supone que el nexo juridico que une al Estado
con la voluntad y la accidn del individuo-drganc es una obra
exclusiva del orden juridico interne. Oi esto es efectivo, de~
beriamos deducir, como lo hicieron grimitivamente Anzilorti vy
Kelsen, que no se puede hablar de una culpa del Estado en el
caso en qQue la accidén del Orgamo, contraria a una forma inter~
nacional, constituya al misme tiempu unas violaciones de sus
obligaciones juridicas internas. Las accidn del drgano, en es-
te caso, no puede de manern alguna ser relacionads con el Es-
tado, Igualmente, en el caso en que 18 accidn del &rgano,
cantraria a4 una norma internacional, se encuentra caonforme con
las prescripciones del Derecho interno, tampoco podria ha-

blarse de una culpa del Estado, porque el drpano que ha fncu~
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rrido en infraccién, no obstante de cbservar las leyes internas
de su Estado, no podria ser comsiderado como culpable, y para
buscarto seria necesario remontarse a los autores de las
leyes o de ls Constitucidn.

Anzilotti posteriormente modificd su punto de vista
respecto al orden juridice que efectua la imputacién al Esta-
do de un hecho i1licito internacional y afirma que la imputa-
cidn al Estado de uma conducta o de una voluntad individuales
sdlo puede ser efectuada por reglas juridicas ¥ aue, en lo pe-
nal internacional, ls calificacién jurfdica de la accidn de un
6rgano como accibén del Estado s6lo puede ser obra de las
normas Jjuridicas internacionnles. Este autor, sepuido  por
Kelsen, subordina a un reenvio al derecho interno 1. imputa=-
cién internacional a una imputacién interna; por el contrario,
Ago observa que 1a organizacidn interna del Estado es una sim-
ple situacibn de hecho para el Derecho Internacional que la
presupone y que este Derecho se limita a atenerse a esta orga-
nizacién para saber comncretamente cuales son los brganos, las
personas fisicas que han actuado a nombre y por cuenia del Ls
tado, pero queda libre en la funcidn exclusivamente interna-
cional, que es la imputacidén al Estado-sujeto del Derecho de
Gentes de la accidn y de la voluntad de sus Sdrganos, como ac-
cibén y voluntad juridicamente calificadas.

Si damos por cierto que dnicamente €l orden juridico
internacional puede efectuar la imputacidn sl Estade de la ac-

cién y la voluntad de sus dérganos y, si es efectivo que para
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te que un érgano del Estado hays actuadu en su calidad cexte-
rior de érgano, es evidente que se desploman las bases sobre
las cuales descansa la teoria del hecho ilicito objetiveo. Es,
ademds, incuestionable que si la conducta de su érgano puede
ser imputada al Estado igual que cuando el drganc ha actuado
con vielacion de las prescripciones del Derecho interno, per-
fectamente se puede hablar cn estos casos de una culpa del Es-
tado, ¥y no es absolutamente necesario recurrir o la ficcidn
de una pretendida garantia objetiva que el Estado deberia aocu-~
mir respeto de la conducta de sus funcienarios.

Para la doctrina objetiva, cuando el drgano haya actua-
do en conformidad a las leyes internas no se le podrian atri-
buir culpa alguna, porque &1 ha observado exactamente las re-
glas del @nico Derecho al que estA sometido. El error de este
razonamiento consiste en establecer una especie de separacibn
entre la persana del Estado y el drgano, de donde se deduce gque
el Estado estarfia sujeto a las reglas del Derecho Internacio-
nal y el drgano a las prescripciones del Derecho interno dni-
camente, La citada teoria objetiva "se olvide que el OSrgano
no es diferente ni distinte ni estd separado del Estado, é1 es
el Estado mismo, el sujeto de Derecho Internacional que actda
y quiere concretamente; se olvida también que el orden juridi-
co internacional trabaja a la luz de sus propias reglas y no
de reglas internas desprovistas para el de valor juridico al

congiderar la conducta del drgano para imputarle al Estado como
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hecho juridicoe suyo. La aceibn de un organo que estd en oposi-
cién a una obligacidén internacional es un hecho ilicito inter-
nacional desde el momento en que el Derecho Internscional la
califica como tal, al igunl que si ella era una accidn correcta
desde el punto de vista del Derecho interno. Y el orden juri=
dico internacional podri en todo caso calificar esta accidn co-
mo una conducta dolosa o culpable desde el momento en que des-
cubre una relacidn que responde a los tipos de dolo o de culpa
entre la conducta o la voluntad del érgano que ha actuado, sin
preocuparse de que ls misma conducta sea o no mirada como dolo-
sa o culpable en Dereche interno" (75).

En sintesis, sbélo las reglas de Derecho Internacional
positivo pueden decidir si la culpa es o no una condicidn ne-
cesaria para la imputacién de un delito internacional a un su-
jevo, y aquellas son concordantes en el sentido de considerar
que no hay delito internacional estatal sin que haya mediado
una culpa por parte de los érganos del Estado. Afirmacidn que
no puede presentarse a dudas desde el momento en que se exami-
nan los grandes csfuerzeos que reslizan los partidarios de la
doctrina objetiva para introducir dentro de dicha concepcidn
las diversas situaciones que pueden producirse en la prictica
internacional. Ejemplo es en los casos de responsabilidad del
Estado por los actos de los particulares, que podrian denomi-
narse mAs correctamente como los casos de infraccién del Estado
a la obligacién genérica de proteger a los Estados extranjeros

y sus slbditos de las lesiones injustas ocasionadas por sus
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propios sujetos. Al respecto, los partidarios de la doctri-~
na objetiva no han negado gue la observacidn de un cierto gra-
do de diligencia marca el limite fucra del cual no se puede
afirmar la existencia de un delito interpacional., Salvar sus
prenisas, es lo que busca sus sostenedores afirmando que el 1i~
mite constituide por dicho grado de diligencia no zse refie-
re a la infraccién sino al objeto mismo de la obligacidn in-
ternacional, Asi, en el caso concreto, la iliritud ectarla
excluida no per la ausencia del elemento subjetivo de la culpa,
sino por la ausencia del elemento objerivo de 1la infruccibn
a una obligacidn juridica. Sin embargo, 70 se dan cuenta de
que la sitwacidn sbélo cambia en apariencia y que afirmar que,
en el caso en ecstudio, la responsabilidad es objetiva viene a
ser lo mismo que afirmar que hay responsabilidad objetiva por
el hecho de haber violado la obligacidn de emplear una cierta
;‘liligencia; es decir, la responsabilidad nace sin culpa, pero
por el hecho de haber infringido la obligacir’)n de estar egxento de
culpa.

Respecto de los delites de emosién se admite generalmente
que la inaccidén de un érgano del Estado os ilicita cuando es
el efecto de una falta de diligencia, que constituya negligen-
cia. Pero esta aseveracidn no es efectiva en su totalidad,
pues el concepto de negligencia puede ser interpretado equivo-
camente y todo depende, en consecuencia, al alcance que se dé
a la expresién. Muchos autores opinan que la negligencia es

um forma de culpa, ademis, estiman que la culpa es un elemento
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necesario en- todes los actos juridicos internacionales., (76)
Tal es igualmente la opinidn de los tratadistas que niegan que
la culpa sea necesaria en los delitos de accidn, pero estiman
que su presencia es indispensable ¢n los ilicitos de omisidn
(77). Otra tesis hace resaltar el aspecto del cardcter neta-
mente objetivo de negligencias | que 1a hace apartarse de la
culpa pora integrarse al sistema de la respoansabilidad causal
(78).

de si l1a

La solucién del problema reside en el andlis
negligencia . es o no una  forma de culpa.

La responsabilidad causal estd fundada, como se ha vis-
to, en la relacidén de causalidad existente entre los dos he-
chos de orden materisl y objetivo, una actividad o una activi-
dad del é&rgano estatal contraria @ una norma internpacional y
el dafio causado a otro sujeto. Dentro de la concepcidn en es-
tudio, el razonamiento juridico se limita a verificar si el ac-
to o la inaccidn dafiinos violan © no la norma internacional,
sin tomar ecn cuenta para nada el papel que ha desempeiiado la
voluntad de su autor. Por el contrario, la existencia del fa-
vor culpabilidad queda establecida solasmveale »i e Louia ca con-
sideracién la voluntad dec aquél que ha incurrido en e¢lla.

Como lo observe acusiosamcnte el Profesor Ago, el
elemento voluntario se encuentra también presente en los de-—
litos de omisidn (79). Lo cual significa que el Grgunv eslatal
ha querido producir el dafio, pero que su conducta, lejos de ser

el fruto de las circunstancias, ha sido el efecto de una de-
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cisidn, el producto de una eleccibén, up acto voluntad, El &ér-
gano que ha incurrido en negligencia habria podido, si asi lo
hubiera deseado, cumplir su deber de diligencia. En consecuen-
cia, la apreciacidn de si el 4rgano debia adoptar o no tal o
cual actitud debe hacerse en el terreno de la voluntad. Si bien
es cierto que la negligencia puede ser inconsciepte, no  es
menos cvidente que es la inconciencia misma la que determi-
na la violacibn del deber en un campo donde la labor de la in-
teligencia es precisamente dirigir la voluntad, El autor del
dafio, si no lo ha previsto, bien habris podide y debide 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 ipactivi-
dad que la voluntad habrie podido evitar.

En consecuencia la negligencia es una omisidn que una
voluntad normalmente clara habria podide evitar, si bien es
cierto que el cardcter sbdlo puede ser discernido por el exdmen
de las operaciones de previsibs que deberia haber observado
aquél cuys inactividad es lo causa del dafio., Crcemos asimismo
que ella es incompitible con el sistemna dc la responsabilidad
causal que, no tomando en consideracién nada mds que el hecho
puro y simple que representa una determinada conducta, se limi-
ta a verificar si el mencionado hecho resulta unpa violacién de
la norma internacional. Los partidarios de la responsabilidad
causal, desde el momento- que aceptan el concepto de negligen-

cia, admiten, indirectamente y sin darse cuenta, la responsn-



98

bilidad baséda en la culpa. En Derecho interno, el principio
de la responsabilidad causal se admite respecto de situaciones
juridicas precisas y excepcionales definidas por la legislacidn
o por la jurisprudencia. Si se adopta este principio er lo
penal internacienal, presentarfa un carActer general, aplicin~
dose a toda una categoria tan basta de delitos como son los de
omisidén, acarreando consecuencias graves, extremas y dificil-
mente aceptables,

E. Tipicidad. al respecto, la mayoria de los penalis-
tas actuales estén de acucrdo en que el delito se distingue de
las demds acciones antijuridicas y culpables, por el hecho de
estar tipificado ean una ley penal. De ellos, Beling y Max
Ernesto Mayer opinan que la tipicidad es una caracteristica
sustantiva y distinta de las demas del delito (80): otros, en-
tre los que destaca Mezger, convierten lg tipicidad en la ra-
z6n de ser de leo antijuridicoe y nos hablen "de antijuridicidad
tipica™ (81).

La represién penal interna sdélo cabe con respecto a
aquellas acciones antijuridicas que se encuadran dentro del
tipo y, por coasiguiente, la sancidn penal que se¢ imponga soOlo
puede operar con respecto a aquellos que han ajustado su con-
ducta a la hipbtesis descrita por la norma primitiva previamen-
te establecida por el legislador. en el fondo no se trata sino
de una derivacidn del principio "nullum crimen nula poena sine
lage praevia™ o de una formulacidén del mismo de una monera més

rigurosamente técnica.
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Estimamos que la consideracién del principio antes ci-
tado -en el parrafo anterior no es actualmente indispensahle en
Dereche Penal Internacional para calificar un determinado acto
como delito,

E! principio de la legalidad de lJos 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 puede ser aplicade & reglas consuetudinurias debido a
que su aplicacidn exige que el acto esté previsto en disposi-
ciones legales escritas para que sea punible, Por otru parte,
el apotegms es totalmenle  jgnorado en Jos sistemas juridicos
que no tienen una base legislativa ascrita, paises en los cua-
les el Derecho no sec encuentra codificade, como en Inglaterra,
donde se forma principalwmente por la jurisprudencia y por la

via de la analogia. la aplicacién ex post facto de una dispo-

sicién lepgislativa se reconoce en principio en la prictica ju-
dicial de tal puin.

Pese a los esfuerzos, realizados y a los ensayos tenta-
dos, el Derecho Penal Internacional no se encuentra aln codi-~
ficado y continta basdndose en usos y costumbres. Es preciso
reconocer que existen también tratados y convenciones sobre.
el particulav, perc en ellos la obligatoricdad deriva dec la

"pacta sunt servaada'.

consuetudinaria
Cansecuentemente, sin perjuicio de que, en definitive,

propiciemos para el futuro cl establecimiento de una jurisdie-

cibn penal internacicnal que cuente con con un verdadero Cédigo



de infracciones aceptado por la Comunidad de Estados, creemos
que en 1a actualidad el principio "nullum crimen nulla poena
sinlege praevia" no puede tener cabida, en toda su integridad,
en el Derecho Penal Internacionat.

VII. Efectos. En todo orden juridico las consecuencias
de un delito o de un hecho ilicite se traducen, en general,
en.la obligacién juridica que nace para el autor de indeminizar
los datos causados v, por la otra parte, la posibilidad de ver-
se conminado a una sancidn penal. Es el orden juridico par-
ticular el que determina si el efectov juridico atribuide a de-
terminados delitos importa conjuntamente las dos coansecnencias
indicadas, o bLien, se traduce exclusivamente en alpuna de
ellas. E1 hecho ilicito o delito internacional tiene también
dos efectos posibles, por una parte, puede nacer el derecho,
y correlativamente la obligacién, 8 una indemnizacidn; y por
otra, puede nacer la facultad, y respectivamente riesgo o even-—
tyalidad, de una sancidn con cardcter represive. Todo esto
rige para el delito internacional individual, asi come cambién
para el estatal.

La distincién entre los dos efectos posibles de !a res-
ponsabilidad es perfectamente aplicable a los efectos de la
responsabilidad internacional, ya estatal ya dindividual. En
lo que se refiere a la primera, e¢s evidqnto que el Estado cul-
pable de violacidn de sus obligaciones internacionales puede
escapar, por una u otra razdn, a la aplicacién de una sanciOn

penal. En lo referente a la responsabilidad internacional in-



dividual, no existe un derecho, sino simplemente una facultad
juridica de imponer una pena al individuo internacionalmente
responsable, facultad cuyo e¢jercicio aparcce dificil en el
orden juridico internacional en comparacién con el interno.
Para el andlisis de estos efectos distinguiremos entre:

A. Del Pelito Estatal

1. Obligacibdber de lndemnizar . La Corte Permanente de

Justicia Internacional, en el caso relative a la Usina de
Chorzdw, ha declarado que "es un principio de Derechou Interna-
cional que la violacidén de una obligancidn entraha la obliga-
ci6én de indemnizar en la forma adecuada", y wéds adelante agrega
que "la indemnizacidén es, pues, el complemento indispensa-
ble del incumplimiento en la aplicacidn de la convencidn, sin
que sea necesario que se exprese en ella” (82). Has tarde, el
Instituto de Derecho lnternacional agrega su alta autoridad a
la afirmacidén de este principio, lo que lo hace indiscutible
en lasg précticas internacionales.

La obligacié:: de indempizar ha sido, tradicionalmente,
el principal efecto del delite, y es por esta razdén que &1 ha
sido considerado, durante mucho tiempo, come una cuestidén que
interesaba exclusivamente a las relaciones entre el Estado cul-
pable de lu vioclacién y los Estados cuyos derechos hubieren
sido directamente violados como consecuencia de una conducta
internacional ilicita. Al consagrar el carfcter relativo de
las obligaciones interpacionales, ¢l Derecho de Gentes tradi-

cional demuestra la debilidad de su sistema de sanciones, lo
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que ha hechu decir en la terminologia anglosajona que “se pare-
ce mis bien al "tort law" que al Derecho Penal en el sistema
jurddice nacional™ (83), Elihu Root dice, ya en 1915, que "las
vioclaciones del Derecho Internacional han sido tratadas basta
el presente como nosotros tratames los delitos ea procedimiento
civil, como concernientes a la naciém partieular a la cual se
habia inflingido el dafio y la npacidn que lo inflige. No se ha
reconocido el derecho de otras naciones a protestar. 5i el Be-
recha de Gentes debe ser obligatorio... un cambio se impone en

la teoria de las vielaciones del Derecho que amenazan la paz

y e} orden de la comunidad de las Hacivnes deben ser conside-
radas como una violacidén del Derecha que tiene toda nacidp
¢ivilizada de ver observado el Derecho y como ua perjuicio cau~
sado a todas las naciones” (84).

Actualmente, los efectos del delite internacionsl no se
limitan a la sola reaccidn de la comunidad con respecto al de-
lito, y pese a que dicha reaccidn no coincide plepamente con
los efectos del delito en Derecho Penal Ianterno, contiene los
elementos de analogla mds concordantes con la reaccidn social
que engendra en el ordepn juridico internn 1a viovlacidn de la
lev en gencral.

Las transformaciones més rvecieates a este respecto con-
sisten en que la violacidn de las normss internacionales ya no
se considera tomo unz simple gestién de indemnizacidan debida

por ¢l autor de un delito al FEstado directamente ofendido, si

no mis bien, como una cuestién de interés general. Se amplia
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el'cirqﬁlo,dellqé‘Estados que estan éutorizndos pare soliclitar
la’ observ}a}lci;"de ylyasbn'ofrmas‘ interbnacionales. Asi, la obser-
vancia:del foeéhé‘ya a0 eﬁté confiada -exclusivamente al Esta-
‘do; que: tie;xé una interés personal en la cuestibn, sino a otros
Estados dié ﬁgéanizécioﬁes internaciconales que aparecen actuan-
do’en lugar de‘jl. Estado directamente ofcndido o simultAncamente
cén!éi;vcémo garantia del respecto de las normas internaciona-

2. Responsabjlidad Penal. Despuls de la primera guerra

mundial, el nimerv de partidarios de la responsabilidad penal
del Estado ha crecido v paralelaomente a dicha corriente doctri-
nal se ha formado otra en vafor de una jurisdiccidén interna-
cional competente para aplicar penas a los Estados. Sin embar-

go, los autores e instituciones internacionales que se han

preocupado del particular se limitan al sélv estudio del aspec-
to tedrico del problema, olvidando que ctambién las acrmas in-
ternacionales positivas reconocen n los Lstados capacidad para
soportar sanciones penales.

Lauterpacht fue quién primeramente subraya el hecho de
que no existen hasta el momento decisiones judiciales interna-
cionales que hayan aplicuado el priancipioc de la responsabilidad
penal del Estado y por lo tanto, tradicionslmente, sdle cabria
mencionar a la guerra y a las represalias como ncciones coerci-
tivas que no estan necesariamente limitadas s la simple indem-
nizacidén de un delito. Invoca, ademis, en el mismo orden de

ideas, las medidas previstas en el articulo 16 del pacto de



104

la Sociedad kdqerlas Naciones. y las disposiciones relativas de
la carta-de las Naciones Unidas, medidas que serian en su mayor
parte de ,caréé:ter penal en relacidén con el crimen de la gue-
Tra.i;

” ' Al respecto muchos autores han demostrade el cardcter
punitivo de la guerra, y de las medidas colectivas del Pacto
de la :‘:‘ociedad de las Naciones. Sin ir més lejos, recordenos
que el articulo 16 se ha invocade por. la acusacidén briténica
en Niremberg como prueba del reconocimiento de la responsabili-
dad penal de un Estado, pero tal argumentacién no fud conside-
rada en definitiva.

Por cuanto a las represslias es admisible reconccerles,
ademféis de un cardcter represivo, un aspecto penal conjuntamen-
te con un fin retributive o compensatorio, aln ante la diferen-
cia gque presentan con las sanciones penales, en el sentido que
corientamente se  atribuye & estas dltimas. Ello es que las
represalias son ejercidas individualmente por el Estado lesio-
nado, en cambio, laos sanciones pensles son aplicadas por todo
el grupo.

Asi se constituirian una forma de pena privada en ias
relaciones. internacionales.

Lo facultad de inflingir penas esta reconocida, en Dere-
cho convencional, en favor de la colectividad de Estados que
forman 1lss Naciones Unidas. La Carta no emplea los términos
"sanciones™, pero si contiene disposiciones que establecen ver-

daderas penas, como el articulo 60. referente & la exclusiébn
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de un miembro de la organizacidn; el 50., que trata de la sus
pensién de los derechos y privilegios inherentes a la calidad
de miembro, y el 19, que establece suspensidn del derecho de
voto en la Asamblea General por el retardo en el pago de la
contyribucidn a los gastos de la organizacidn. Asi parece
que la sancidn certenida en el articulo 50, tiene mds que las
otras el cardcter de una pena propiamente tal,

A estas medidas, cuyo caricter de verdaderas sanciones
parece ser indudable, ssregaremos dos tipos de sanciones espe-
ciales: a) medidas que puede tomar cl Comsejo de Seguridad
conforme a la Carta de las Naciones Unidas, respecto a uns de
las partes en un litigio que no ha cumplido con las obligacio-
nes que le impone una resolucidn dictada por la Corte; y b)
sancidn por 1la omisidn del registro de un tratado previsto por
el articulo 102 de la Carta de las Naciones, que puede consti-
tuir una sancidn especisl por la violacidn de una deter-
ninada obligacidn prescrita por la Carta. Decimos que puede
constituir una sancién, porque 1ln sancidén de onisidn del regis-—
tro, que consiste en la imposibilidad de invocar un tratado o
acuerdo ante un organc de las Nacicnes Unidas, s6lo constitui-
rd una sancidén por la viclacidn de una obligacifn internacional
respecto de la parte contratante que sea miembro de la Organi-
zacidn de las Naciones Unidas y que en virtud del parrafo pri-
mero del articelo 102, estda obligada a registrar todo tratado
o acuerdo internacional concluido con otro tstado, sea o no

miembro. Para este dltimo caso, que el otro Estado contratan-
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te no sea miembro, la sancidn del pirrato segundo del menciona-
do articulo 102 no es una sancidn por viglacidén a una obliga-
¢idn internacional, pues el Estade que no es miembro no ticne
la obligacidn de registrar sus tratados,

Perao al hablar de sancioneg dentro del marco de las Na-
ciones Unidas creemos necesario referirnos primero a las medi-
das colectivas del Capitulo Séptimo de la Carta. La importan-
cias de estas medidas reluce desde que ellas cestén contempladas

Obg

en el pirrafo primero del articulo lo. de la Car rve-
mos que ya en el articule 16 del Pacto de la Sociedad de las
Naciones se contemplan los elementos de un conjunto de nedidas
colectivas destinadas a asegursr coecrcitivamente algunas de
las reglas del Derecho Internacional y no este Derecho en gene-
ral (85). Sin embargo, si bien puede reconscerse que en mu-
chos aspectos de la materia la carta significa uns evolucidn
con respecto al Pacto de la Sociedad de las Naciones, en este
caso ella estipula solamente que las medidas colectivas previs-
tas en el Capitnle VIT serdn aplicadas exclusivamente respecto
de un miembro de 1z Organizacidn que ha incurrido en una viola-
cidn de sus obligaciones.

Conclusidn general que puede sacarse al examinar las
normas positivas cxistentes es que en la actualidad se encuen-
tran contempladas verdaderas sanciones, o competencias recomo-
cidas por el Derecho, capaces de ejercer una funcidén represiva
con respecto a un Estado, Asi puede afirmarse que, por lo me-

nos el Derecho convencional, lejos de ignorar la existencia de
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ung responsabilidad penal, admite el principio, consagrindolo
en diferentes situaciones que nacen de la violacidn de obliga-
ciones impuestas por la Carta. Mas, de acuerdo con ella, no
puede existir duda sobre la admisibn, en lo penal internacio-
nal, del principio de la responsabilidad del Fstado, porque si
bien es cierto que las medidas tomadas en virtud del Capitulo
YII de 1la Carva uno son updnimmmente consideradas como represi-
vas, quedan en todo caso las orras medidas analizadas, que in-
discutiblemente poseen dicho caracter.

3, Responsabilidad de los Estados. A través de los
tratados, convenios, etc., los Estades se comprometen a casti-
gar y prevenir estos actos. Pero cuando el sujeto activoe de ta-
les actos, sea un individuwe, o ya bLien un Estado, o sus funcio-
narios, el Estado incurre en responsabilidad internaciounal, la
cual puede consistir en la reparacidn del dufo, indemnizacién,
etc, que es 1o gue pasaremos a estudiar.

Siempre que se viola un deber establecido, ya sea por
sccifn u omisidén, en cualquier regla o precoptn de Derecho In-
ternocional, automidticamente surge una relacidn juridica, 1la
cual se establece entre el sujeto al cual el acto es imputable,
y el sujeto que tiene derecho a reclamar.

La resposabilidad internacional puede configurarse, ya
sea por la lesidn directa de los derechos de un Estado, o tam-
bién, por un acto u omisidén ilegal que causa dafos o perjui-
cios a un extranjero; caso en el cual incurriese en responsabi-

lidad con el Estado del cual el extranjecro es nacional,



108

Dentroc de los clementos esenciales (86) de la responsa-

bilidad internacional encontramos los siguientes:

Primero. La existencia de un acto u omisidn que viala
una obligacidén establecida por una regla de Derecho Internacio-
nal, vigente entre el Estado responsable del acto v omisidén ¥
el Estado perjudicado por dichos actos.

Segundo, Ll acte ilicito debe ser imputable al IEstade
comu persona  Juridica.

Tercero. Debe haberse producido un dano o perjuicic co-
mo consecuencia de dicho acto.

Ahora bien, esta obligacidn la podemos encontrar en los
convenios y los tratados; violacidn que puede ser llevada a
cabo por un individuo o por el Estado, pero en ambos casos so-
bre quién recae la responsabilidod es el Estado mismo, ya sca
por sus actos u omisiones; o bien por los actos u omisiones de
sus nacionales y que no hoyan sido castigades por &1.

La responsabilidad internacional estd vinculada en cada
Estado en tanto que es una persona internacional.(g7)

Teoria de la Culpa. Muchos autores sostienen que como

elemento constitutive de la responsabilidad internacional, de-
be existir la culpas o falta, es decir, "la intencidn ilicita
o negligencia del individuo cuya conducta se imputa al Estado"
(B8); mientras que otros sostienen que no es necesaria la culpa
o actitud psicoldgica de los individuos que lo lleven a cabo,

sino que el Estado es responsable de los actos de sus drga-

nos y de sus npacionales, sin necesidad de encontrar en ellos



109

alguna falla psicoldgica como lo es la culpa.

Crecmos a este respecto que no debe tomarse en cuenta
al clemento subjetivo nque es la culpa, excepto que la regla
de Derecho Internacional la contemplc bajo carfcter de conoci-
miento de causa por parte del Estado infractor; y analizar las
circunstancias de si rcalmente el Estade 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 cualguier accidente que de ello se deri-
ve, excluyendo de ello toda referencia de culpa.

Teoria que las legislaciones internas la han incluido
en la materia laboral, en el mismo sentido tiene su aplicacidn
en el Derecho Intermacional. Asi tenemos el reconocimiento de
la responsabilidad por riesgo, en relacion con dafos resultan-—
tes de los usos pacificos de la energia nuclear, la cual se
definid en la Convencidn suplementaria del 31 de encro de 1963,
sobre responsabilidad frente a terceros por Dado Nuclear, en
contramos la convencidn de Bruselos de mayo 25 de 1962, relati-
va a la responsabilidad de los operadores de Naves Nucleares.

Aspecto comiln a todas las aplicaciones de esta teoria,
es la responsabilidad absoluta que las actividades causan , o
que es5 probable que causen algiin dafio, son en si peligrosas
pero no ilicitas.

Dentro de esta serie de actos que hacen que un Estado

incurra en responsabilidad, tenemos la existencia de otros que
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causan danos o perjuicios pero que son justificables tales co-
mo la legitima defensa, las represalias, ectc.

La legitima defensa es reconocida por el Derecho Inter-
nacional, 1la encontramos plasmada con el articule 51 de la Car-
ta de las Naciones (nidas;:

"Articulo 51. ¥inguna disposicidn de esta Cartu menos
cabarda el derecho inmancnte de lcgitima defensa, individual o
colectiva, en caso de ataque armado contra un miembro de las
Naciones Unidas, hasta que en tanto el Conscjo de Seguraidad
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 serin 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 eh cualquier momento la
accidén que estime necesaria con el fin de mantener o restable-
cer la paz y la sepuridad internacionaleg”.

Es decir, que asi estd reconocido el derecho del Estadn
de recurrir a2 la legitima defensa para proteger entre otro el
derecho de no ser victima de un ataque, sin que por ello 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 que no da lugar a responsabili-
dad del Estado, por las pérdidas o dafios que esta ocasione.

Para que ses legal y el Estado que la lleve a cabo no
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incurra en responsabilidad, sdlo puede llevarse a cabo después
de haberse presentado una demanda de reparacidn y el f{racaso
de esta.

Responsabilidad del Estado por Actos del Organo Legisla-
tivo. En el proyecto de codificacidn celebrado en la Conferen-
cia de la Hava, todos leos Estados gque participaron, aceptaron
"que un Estado incurre en responsabilidod internacional, co-
mo resultado bien de una legislacidn incompatible con sus obli-
gaciones internacionales, o bien la falta de legislacidn nece-
saria para el cumplimiento de dichas obligaciones". (89)

Cuando la ley causa daino directo a un Estado, su mera
aprobacidn puede servir de base parauna queja; cs decir, es el
momento determinado en el cual el Estado incurre en responsa-
bilidad.

Pero, por danos a que pueda ser la actividad del drgano
legislative, este no es responsable, consideramos, en virtud
de que su funcién no es considerada delito internacional; la
responsabilidad existe plenamente para el Estado ya que este
es responsable de las medidas legislativas contrariag al Dere-
cho Internacional, las cuales han sido finalmente incorporadas
a su derecho interno.

Responsabilidad por los Actos de los Jefes de Estado.
Los actos de los Jefes de Estado son todos aquellos realiza-
dos por los Presidentes, Mandatarios o jefes de un Estado; o
bien, por los miembros de un gobierns, que actla en tal condi-

cién y sus actos son considerados como actos de Estado.
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Cuando dicho acto sea realizado por el Ejecutivoe se in-
curre inmediatamente en responsapilidad, por la comisidn del
acto ilicito, mientras que si sc comete por un agente diplomd-
tico, consular, embajador, plenipotenciarios, o funcionarios
piblicos, se incurre en responsabilidad aunque no se comproamete
del mismo modo, pues seria necesario un acto u omisidn poste~
rior del Estado, como dejar de autorizar el acto o la negativa
de detener y castigar al ofensor,

Sin embargo, en la Conferencia de 1s Haya para la Codi-
ficacidn se proclamdé gue el Estado incurve en responsabilidad
internacional como resultado de un acte u omisidn por parte
del poder ejecutivo, incompatible con las obligaciovnes inter-
nacionales; asi vambifn de los actes v omisiones de sus funcie—
narios siempre y cuande actuen dentro de los limites de sy au-
toridad.

En la misma conferencia se presentd el problema de los
actos no autorizados de sus fusncionarios: segiin este principla
se decia que nro se pusde iaputar al FEstado un acto cometido
por un funcionario, si este se ha excedido de las facultades
que le confiere el Dereche interno, o bienm si actia de wanera
contraria a lo que se le ha ordenado; principioc ecste que po 3¢
adoptd en virtud de que no ge establecid, gue el Estado dincu-
rre en responsabilidad internacional si como resultado de ac~
tos no autorizados de sus funcionarios, ejecutados bajo su ca-
ricter oficial, se violan las ohligaciones internacicnales gque

posde el Estado.
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Responsabilidad por Actos del Poder Judicial. Una co-
rriente de juristas sostienen la doctrina de que el Estado no
es responsthe por los actos del Poder Judicial, en virtud de
gue los Tribunales "son absolutamente independientes del go-
bierno y en consecuencia este f1ltimo no ejerce influencia algu-
na en sus decisiones"., (90)

Respuesta y critica a esta,estd basada en que aln inde-
pendientemente del gobierno, el poder judicial, no es indepen-
diente del Estade, 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 esté sujeta a
apelacidn, sceca obviamente incompatible con las obligaciones
del Estado en la esfera imnternacional. Asi también, se deter-
mind que el Estado reclamante tendrd que presentar pruebas cla-
ras, para determinar ¢ue dichs sentencia es incompatible, y que
existe una ianfraccidn evidente 2 la obligacidn internacional.

Creemos que una aplicacidn errduea o, una vioalacidon al
derecho, aunque esta afecte o caouse daio a un extranjero, no
es suficiente; sine es necesario que exista una violacidn 'a
una nerma u obligaci®n internacional; ya yue puede 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 c¢s necesario que, para que exista

responsabilidad por parte del Estado, exista la mala f&, debe



114

ser evidente que el tribunal haya fallado con parcialidad, por
fraude o por presidn externs ; teniendo asi, que la sentencia
debe ser tal que ningilin tribunal la hubiese pronunciado.

Bién, cuando los tribunales incurren en la denegacidn
de justicia o demora injustificada, el Estado debe hallar los
medios para apremiar a los tribunales responsables; si no leo
hiciese incurriria en responsabilidad internacional.

Hnzelotti, creador de la teoria de la responsabilidad

"es necesario conside-—

del Estado, en el particular, establece
rar a la denegacién de justicia, como la negativa de dar acce-
50 a los tribunales nacionales, para la protececidn de sus drre-
chos. Cada vez que existe contradiccidn ontre una decisidn
pronunciada en forma regular y el Derecho Internacional, 1la
responsgsabilidad en que incurre el Estado no surge de la denega-—
cidon de justicia, sino de otra vielacidn del Derecho Interna-
cional" (901).

Reclamacidn por denegacidn de justicia sdlo debe presen—

tarse ya que sehayan agotado todos los recursos judiciales se-

gln ¢l Lstado que se trate.

La mencionada Confercencia de Codificacidn de la Haya es-
tablecid:

"Articulo 8. Parrafo II. Un Estado es responsable como
resultado del hecho de que de una manera incompatible con
las obligaciones del Estado, el extranjero ha sido obstaculiza-
do por las autoridades judiciales, en el ejercicio de su dere-—

cho a comparecer anta los tribunales, o su proceso ha sido obs-
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taculizade con demoras inexcusables, gque implican la denegacidn
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 sebre ellos, para que cumplan
con sus obligaciones inlernacionales.

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 elle contraries al DPe-
recho Internacional, esto surgid en base s la idea primitiva
que dichos sujetos podian cometer actos como delites contra so-
beranos, embajadores ezxtranjeros, ofensas a la bandera, vy
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 8 la que in=~
curre por actos del jefe de Estado o sus funcionarios; esto es
que cxiste diferencia entre ambas responsabilidades, pues en
esta {ltima se crea una responsabilidad original, porque es el
Estado el que comete violaciones a las obligaciones internacio-
nales y responde directamente por tales actos; mientras que la
responsabilidad subsidiaria es aquella que contrae un Estado
en virtud de actos realizados por los particulares, ya que el
Derechio Internacional impone el deber a todo Estado de impedir,

hasta donde le sea posible, que sus nacionales asi como los ex~
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tranjeros que Sse encuesntran en su territorio comentan actos le-
sivos, en contra de otros Estados.

Como es imposible que un Estado pueda evitar todos los
actos lesivos que un individuo intente cometer, es razdén por
la cyal no incurre en responsabilidad oariginal, sine responde
relativa o subsidiariamente por tales actos; siendo dnicamente
sus obligaciones las de ejercer la debida diligencia para impe=-
dir que las personas privadas comentan tales actos; castigar
a los culpables; y, dar satisfaccidn y resarcir al Estado
lesionado, obligando a los autores al pago de danos y perjui-

cios.

S6lo en el caso de que el Estado no cumpla con lo ante-
riormente anotado dincurre en responsabilidad y debe ser £1
quién pague dichos dafios 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 sdlo responde
en este {iltimo caso, cuando la mala fé 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 evitar el dafio; sdlo asil incurre en responsabilidad,
lo mismo que en el caso de guerras civiles o insurrecciones.

Consecuencia juridica inmediata que surge en virtud de

tales actos delictivos es la reparacidn moral y material del
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dafio causado, la cual puede llevarse a cabo asi:

Restitucidn. Su propdsito es restablecer la situacidn
que hubiera existido de no haber ocurrido el acto u omisidn
ilfcitos.

Respecto a esto la Corte Internmacional de Arbitraje de
clard que la restitucidn, en este caso, es la forma normal de
reparacidn y podria ser substituida por indemnizacién sé6lo en
caso de que la primera no sea posible. Pese a ser, Lla restitu-
cidén a comento, la forma bisica para la reparacibn del dafo,
en la prictica vemos que los Estados la sustituyen por la in-
demnizacidn,

Indemnizacién. - Grocio establecid que el dinero es la
medida comiin a todas las cosas valorables, principio gque {ué
base de la indemnizacidn.

La Corte Internacional de Justicia declard que es prin-
cipio de Derecho Internacional la reparacidn de un mal. Pue=-
de consistir esta en una indemnizacién, en virtud de que la in-
demnizacidn presupone el pago de una cantidad correspondiente
al valor que tendria la restitucidn en especie.

Satisfaceidn. es ura reparacidn para el daio que cause
un Estado.

Para satisfacer a un Estado, en antafio, se llevaban a
cabo practicas humillantes como rendir honores a la bandera,
designacidn de enviados especiales de expiacidn, en fin, las
cuales con el tiempo han caido en desuso.

Actualmente, como formas de satisfaccion en el derecho
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y en la practica tenemos la presentacidn oficianl de pesar y ex-
cusasg, el castigo de culpables funcignarios de menor grado,
las declaraciones judiciales del cardcter ilicito del acto,

4. Reclamacidn de los Estados por violacidn a los Dere-
chos de sus Nacionales. La determinacionm de la responsabili-
dad por actos ilicitos que violan los derechos de les extranjc-—
ros, sea gque caugsen dafios a su persona ses a sus bilenes, se
asegura a través del ejercicio de la proteccidn diplomatica,
0 bien por prescentacion de reclamaciones.

En esta filtims se requieren tres elementos:

1. Que el Estado respalde las reclamaciones privadas.

2. {Que dicho Estado seca el de la nacionalidad del ex-
tranjero.

3. Después de haber identificado al Estado con su na~
cional, considere que el dafic sufrideo por este determine la
medida adecunda para 1a reparacion.

Asi, el Estado actiia como representante legal del indi-
viduo.

Base fundamental de esta reclamacidn estd eu el hechs
de que este Estado tiene la obligacién de proteger 8 sus sibdi-
tos cuando han sido lesionados por otro Estado, cuando se han
cometido actos cortrarios al Dereche Internacional; esta fun-
ciona cuando se hayan agotado los recursos ordinarios de las
leyes internas del pais de que se trate.

B. Delito individual.

1. Obligacidn de indemnizar. En principio, las normas
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nal del individuo. Tedricamente nada impediria que tal respon-
sabilidaed fuera acompaiiada de otra que tuviere por ecfecto un
derecho a indemnizaciones y no solamente la facultad de casti-
gar al individuo culpable, Pero, en 1o practica, el indivi-
duo oOrgano, privado tal vez de patrimonio, ofreceria segura-
mente una indemnizacidn bastante escasa, lo cual hace dudosa
1a oportunidad e indeseable la adopcidn de una responsabili-~
dod civil individual, ofreciendo naturalmente mejores garan-—
tias de solvencia 1a obligacidén de indemnizar que existe de
parte de los Estados. Las reglamentaciones convencionales vi-
gentes que establecen responsabilidades individuales, en gene-
ral, la responsabilidad civil ivdividuwl, como asimismo en el
reciente proyecto de una Corte Penal Internacional no se con-
fiere a los jueces @l poder de pronunciar sobre la respon-
sabilidad civil del acusado.

2. Responsabilidad penal. De los sucesos que se produ-
jeron con posterioridad a la Segunda Guerra Mundial, no puede
caber duda sobre el reconocimiento que se ho hecho, en lo po-
sitivo, de la existencia de una responsabilidad individual
por la violacidn de las normas interpacionales. Este tipo de
responsabilidad fue demasiadas veces aplicado después de la
guerra, particularmente en relacidn con los crimenes contra
la psz y la guerra. También, el principio fue comnsagrado por
el Estatuto del Tribunal de Nuremberg y por el del Tribunal

Militar Internacional para el Extremo Oriente, asi como por
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sus jueces, ademis que Se encuentra suficientemente afirmado
por las resoluciones de la Asamblea General de 1la Naciones
Unidas y consagrado en los debates y los proycuctos de la Comi=-
sién de Derecho Internacional y del Comité de los diecisicte,
que cstablecieron la suma dwportancia de "reafirmar y consoli-
dar el principlo nuevamente establecido segOn el cual los indi-
viduos pueden ser considerados responsahles en el plano inter-
nacional™. (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 intermacional es la garantia comple-
mentaria del respecto de las normas internacionales. Si bien
no podria decirse que sec encuentra amparado cl respeto de todas
las normas a lo menos de aquellas cuya violacidn hace nacer una
responsabilidad individual por estar comprobada la insuficien-
cia de la garantia ofrecida por la responsabilidad estatal.
Asi, las nuevas evoluciones doctrinarias han coenducide a consi-
derar al individuo como un sujeto pasive de delito en caso de
violacidn d¢ laz normas internacionales, ello es, a4 reconoccer
que los efectos del delito internacional pueden consistir en la
responsabilidad individual., Esta, © la vez, es comsiderada co-
mo una sancién cuye efecto psicoldgico serd en determinados
casos mds eficaz que la responsabilidad estatal, Con elio
se demuestra que en lugar de esta {ltima o conjuntamente con
ella, le responsabilidad individual ofrece una mayor garantia

de respeto de las normas internacionales.
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Al respecto, el problema fundamental que se plantea es
saber quiénes si los simples particulares o los individuos que
tienen la calidad de Organos estatales pueden incurrir en
responsabilidad en razén de crimenes internacionales. FProblema
relativamente nuevo y naturalmente no podia haberse planteado
cuyando la responsabilidad internacional no hablia alcanzado la
extensidén que ha tomado después de la Segunda Guerra Mundial.

De acuerde a la jurisprudencia de post-guerra, se puede
distinguir las siguientes categorias de personas condenadas,
ademds del personal militar, por crimenes de guerra, tomada es-
ta expresion en sentido amplio: 1) Personal Administrativo,
comprendid a los Aagentes de administracidon y a los jefes del
Partido Nacional Socialista Alemdn; 2) Personal Judicial, com-
puesto de jueces y procuradores; 3) Industriales y hombres de
negocios; 4) Me&dicos y enfermeras; y 5) Jefes de campos de

concentracidn.

En toda la abundante jurisprudencia sovbre los crimina-
les de guerra de la Segunda Guerra Mundial s6lo puede ser con-—
siderado para nuestro estudio un pequeho niimero de procedos,
de los que se deduce que la responsabilidad individual por vie-
lacidn de determinadas reglas internacionales fue considerada
come exclusiva de los Organes estatales, como los funcionarios
administrativos y el personal judicial, ademis de los miembros
de las fuerzas armadas. En lo referente al resto, Eustathiades

estima que no puede negarse ¢ue son personas privadas, parti-
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culares que no se encuentran ligados ni orgdnica ni directa-
mente a la funcidn plblica y que no son agentes piblicos en el
sentido tradicional de la palabra (94).

En resumen, indudable es que existe una responsabilidad
de los individuos-drganos y que sdlo podria ponerse en tela de
juicio el principio de la responsabilidad individual de 1los
simples particulares en razdén de los actos puramente privados
que no tienen cgonexidn alguna con una determinada conducta ecs-
tatal.

Asi como el acto de un individuo que no tiene el carac-
ter de Organo estatal no puede cawsar 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-6rgano {95).

Pero, la responsabilidad individual de los simples par-
ticulares no presenta mayores dificultades para aquellas que
admiten su existencia segin al Derecho positivo o para agque-
llos que la proponen de lege ferenda, como la Comisidn de de-
recho Internacional.

Hemos visto que la imputacidn es una operacidn légica
en virtud de la cual, en presencia de una determinada situa-
cifén, se crea un nexo juridico entre cierto sujeto y un deli-
to, Operacidn ldgica que no presenta dificultad alguna si el
sujeto al cual es necesario atribuir un hecho ilicito es una
persona fisica. En este caso la imputacidn serd hecha sobre

las base de que el sujeto al cual se pretende imputar el hecho
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norma juridica internacional. En lo que concierne a la res-
ponsabilidad de)l individuo-drgano, serd la misma conducta, la
misma accidn u omisidn, la condicidn de la existencia tantoe de
la responsabilidad estatal como de la individual. En estas
hipétesis "es, pues, necesario que haya accién de un drgano
para que haya responsabilidad internacional del sujeto per-
sona juridica de la cual 1s persona acusada es el drgano, Yy
responsabilidad del sujeto persenn fisica, del auter del acto,
autor que es un &rgano estatal™. (96).

El problema, en suma, se reduce a examinar si la perso-
na acusada es o no un drgano del Estado, abandondndose el tra-
dicional principio de la inmunidad reconocida a los 6cpanos del
Estado en su calidad de tales. Se podria decir en justi-
cia que la violacién por el individuo-drgano de las normas
internacionales despoja, con fines y de represion, al autor de
un acto de su calidad de drgano para considerarlo punible como
lo seria un simple particular (97).

De tal manera la respongabilidad del individuc-drgano
constituye una derogacidn del principio tradicional de la inmu-
nidad de los actos del Estado,

C. Sobre responsabilidad estatsl e iadividual, Ahora

si examinemos una doble responsabilidad la, intelectual e indi-
vidual, Saber si ambos tipus de responsabilided se excluyen
entre si o bien si ellos pueden coexistir como consecuencia de

una misma conducta, es el punto interrogante a dirimir.
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Del ex@men de los hechos y a la luz de los principios
generales se desprenden de la situacidn actual en materia de
responabilidad internacional estatal y responsabilidad indi-
vidual, es necesario deducir que !a respensabilidad individual
no excluye a la responsabilidad estatal, de manera que como
consecuencia, de un mismo acto u omisidn, podemos encontrar en
presencia de una responsabilidad paralela o conjunta, acumula-
tiva o concurrente, de una doble responsabilidad individual v
estatal.

Si por un procedimiento juridico primario consideramos
la imputacidn de un hecho ilicito a un determinado sujeto, un
procedimiento juridico secundario nos 1llevard a imputar & un
determinado sujeto las consecuencias de un hecho ilicito, es
decir la responsabilidad. Podria decirse que existen dos impu-
taciones: imputacién del hecho ilicito o imputacidn de las con-
secuencias juridicas de dicho hecho ilicito. Qtra cuestidn a
resolver es seber si las cunsecuencias jurldicas wencivaadas
son susceptibles de ser imputadas dnicamente ul Estado o al Es-
tado y al individuo-drgano conjuntamente. Nadie dimpide 1la
existencia de una responsabilidad paralela, estatal e indivi-
dual, emanada de un mismo hechoe ilicite internaciounal, lo que
no elimi_na que en determinados casos se encueantre comprometida
inicamente la responsabilidad del Estado.

Podemos concluir en que existen dos hipdtesis o posi=~
bles consecuencias de un delito internacional:

Primera, Responsabilidad exclusiva del Estado, dentro
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de 1la que, a su vez, podemos distinguir:

1. El Estado sélo tendriam obligacién de indemnizar,
Esta es la posicidén del Derecho internacional y, en general,
se comprenderia en esta posicidén un gran nimero de vioclacio-
nes a las obligaciones internacionales del Estado, convenciona-
les o consuetudinarias:

2. Naceria para el Estado sdlo une responsabilidad pe-
nal. Esta situacidn seria comprensiva de todos los casos de
sanciones penales dirigidas contra un Estado, como la del ar-
ticulo 19 de 1a Carta de las Naciones Unidas; y,

3. La obligacién de indemnizar es concurrente con la
responsabilidad penal., Caso de la exclusidn de un miembro de
las Naciones Unidas que contempla el articulo 3o, de la Carta.

Segunda. respousabilidad acumulativa del Estado y del
individuo 6rgano, situacidn dentro de la cual es posible dis-
tinguir a su vez:

1. Obligacidn de indemnizar por parte del Estado res-
pounsable ¥y responsabilidad penal individual., Bl case tipico
de esta situacidn es el de los crimenes de guerra stricto sen-
su, gque hace nacer una responsabilidad pensal para cl individuo
Yy una obligacidn de indemnizar para el Estado.

2. Responsabilidad penal del Estado y responsabilidad
penal individual. Seria el caso de las represalias ejercidas
durante la guerra con respecto al Kstado vioclador de las normas
gue regulan el confliecto y responsabilidad penal y responsa-

bilidad penal individual de los criminales de guerra. Hatu-
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ralmente, de lege ferenda las hipdtesis pueden ser mucho més
numerosas, por ejemplo, si examinamos los debates de la sexta
Comisidn de la 3a. Asambles General de las Naciones Unidas,
reunida a propésito de la Convencidn del Genocidioe, encontra-
mos que la responsabilidad penal del Estado tuvo ardoresos par-
tidarios, pensando que los gabiernos podrian ser acusados de
genocidio; v,

3. Responsabilidad penal del Fstado, concurrente con
su obligacidn de indemnizar, y responsabilidad penal individual

En todo caso, la aplicacidén de una situacidén concreta
de una determinada responsabilidad dependerd del grado de evo-
lucidén de las instituciones internacionales, como ser el fun-
cionamiento de uma Corte Criminal internacional, o de cuestio-
nes de hecho que impidan eventualmente la aplicacidn, ya sea
de la responsahilidad individual, ya de la responsabilidad es-
tatal. Asi, en MNuremberg fueron circunstancias de hecho las
que impidieron la aplicacidén de la responsabilidad estatal: en
el juzgamiento de Nuremberg, las consecusncias juridicas de los
crimenes contra la paz, de guerra y contra la humanidad debian
gspportarlas los individeos, a pesar de que los efectos juridi-
cos de esos wmismos delitos internacionales se extendian igual-
mente con respecto al Estado, cuya responsabilidad se encontra-

ba también comprometida.

En el Proyecto del Cddigo de Crimenes contra la Paz vy

la Seguridad de la Humanidad, la Comisidn de Derecho Interna-
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cional ‘ha tomado también una actitud fundada en razones de
oportunidad, al circunscribir la responsabilidd individual, pero sin
negar, por .otra parte, la existencia de una responsabilidad
estatal. Del Estudio de los debates en el seno de la Comi-
sidén se desprende que sus miembres haen subrayado gue los
crimenes. previstos c¢n el Proyecto de cddigo puede compren—
der a menudo la responsabilidad estatal.

Concluiremos que ambos efectos del delito internacional,
colectivos o individuales, existen potencialmente, de manera
que la responsabilidad estatal e individual se acumulan y ni
una ni otra se excluyen, pues precisamente se trata de estimu-
lar y no do debilitar las garantias del respeto a las normas
internacionales.

VIII. Circunstancias que excluyen la ilicitud. Exis-

ten casos en los que se presentan todos los elementos para
proceder a la imputaciém a un sujeto de un hecho ilicito in-
ternacional, cuando menos en apariencia, Elementes que son
una accidn o una omisidn de un sujeto dotado de capacidad pa-
ra delinquir y una obligacidn internacional violada por dicha
accidn u omisidn. Pero no obstante de la existencia de los
dos elementos mencionados noe es posible proceder a cfectuar
el proceso de imputacidn de delivto pues existe la circungtan-
cia ulterior a la cual el Derecho atribuye la cualidad juridi-
ca de impedir la imputacidn de un hecho ilicite a un sujeto.

La mayor parte de la doctrina habla, refiriéndose a ¢s5-

te problema, de circunstancias gue excluyen 1la responsabilidad
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y no de circunstancias excluyentes de la dilicitud. 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 imputacidén del delito tendria lugar, pero no procederia
responsabilidad alguna. La nocidn misma de delito interna-
cional se opone & ello. Si el delito es un acto juridico
caracterizado precisamente por la atribucién de uan efecto que
consiste en el nacimicnte de una obligacidn para su autor de
dar una indemnizacién, o de una facultad para un sujete di-
ferente de infligirle una sancidn , es indiscutible que la con-
cepcidn de un delito desprovisto de tales efectos juridicos
importa una contradiceién terminoldgica. S¢ gproduciria el
mismo contrasentido al calificar como acto juridico una
manifestacidn de la voluntad no provista por el Derecho de los
efectos propios de un acto juridico. Un hecho al cual no se
afinde una obligacidn de indemrizar ni una facultad de sancitn
no es un hecho ilicito, porque juridicamente no puede ser con-
siderado como tal. Presenciando un hechoe al cual excepcional-
mente el Derecho no atribuye este efecto del cual normalmente
deberia estar provisto, debemos hablar de una exclusidn excep-
cional de la ilicitud, y en ningun caso de la responsabilidad.

lka presencia en la especie de ecste 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 calificacidn.

Congideramos, entonces, circunstancias en presencia de
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las cuales la norma juridica internacional se abstiene de impu-
tar unp delito a un sujeto, aunque esten reunidos todos los ele-
mentos necesarios para ello.

A. Consentimiento del oferdido. 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 interesade ha otorgado su consentimiento para tal
accibn, existe una nueva circunstancia que, agregada a las an~-
teriores, impide calificar la aceidén como ilicita. La situa-
cidn es la misma que ocurre en el Derecho interno cuando una
persona introduce a otra en su domicilio, a pesar de encontrar-
se presentes todas las demiis circunstancias materiales exigidas
para €l nacimiento del delito,. La exclusidon de la ilicitud
tiene su rozonm juridica en el hecho de que el consentimiento
gue se ha otorgado suspende la obligacidn juridica que incumbe
el sujeto que actiia, de tal manera que dicha circunstancia su-
plementaria y especial, climina la posibilidad de tomar en con-
sideracidn otra circunstancia necesaria para la existencia del
delito: aquella de la conducta que centrasta con una obli-
gacidn juridica, y el hecho 1ilicite, privado de un elemento
constitutivo esencial, no puede nacer. )

El consentimiento que el ofendido dé& puede ser expreso
o tacito. Lo importante es que exista en ¢l momento de la ac-
tuacifn, ya que un consentimiento tardfo vendria a constituir
una renuncia de la victima a hacer valer su derecho a la in-

demnizacidn, pero sin que pudiera quitar a la conducta su ce-
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radcter delictyal definitivamente adquirido, El consentimien-
to debe ser efectivo, esto es, que sea ante todo vilido y li~-
bre de error, fuerza o dolo.

El campo de aplicacidn del consentimiento de la victi-
ma por naturaleza es mAs extenso en lo penal internacional que
en el Derecho interno, ya que en el Derecho Internacional se
encuentre generalmente muy difundida la facultad de derogar
reglas generales por medio de convenciones particulares,
mientras due¢ el Derecho interno, el consentimiento de la vic-
tima no podria borrar el cardcter ilicito de una infraccidn,
como quiera que interesa a la moral, al orden piiblico o a las
buenas costumbres.

B. Legitima defensa. Los problentas que ocasionan han
sido abordados, generalmente, por la doctrina y resueltos en
lag practicas internacionales en estrecha relacidn con la agre-
sidn.

Tuvo e¢scasa zplicacidn en ot pagado por cuante la gue -
rra se justificaba por el sdloc hecho de encontrar su fundamento
en una razdén de Estado y, consecuentemente, los gobiernos no
precisaban de otro motivo especial para justificar sus actitu-
des bhélicas.

Primeras manifestaciones encaminadas a precisar el con~
cepto y a determinar su campo de aplicacidén las encontramos
con posterioridad a los convenlos de carficter general cuyo ob=-
jeto principal fué la proscripcidn de la guerra como medio de

solucidn de los conflictos internacionales. Asi, la legitima
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defensa es un concepto relativamente nuevo en el campo interna=-
cional, ya que con anterioridad los pactes mencionados, si
bien es cierto que la guerra era un recurso moralmente condena—
ble ante la opinién gemeral, juridicamente era licita.

Seiialariamos al Pacto de las Naciones como introductor
del concepto de legitima defensa en las relaciones internacio-
nales, como concepto que mis 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 precisons caracteres y defipidos contor-
nos que observamos del Derecho Comfin. En aquél las diversas
formulas contenidas ecn los diferentes tratados parece sefialar
que no basta por si solo el hecho que un pais hays sido ataca-
do para que l!a conducta del jagredido pierda su condicidn de
ilicita, pues es necesario que la conducte, ademds, del ofen-
sor no haya sido motivada por una provecacidn previa por parte
de la victima o en desmero de su actitud pacifica.

Los efectos de la legitima defensa en Derecho Penal co—
min estdn estrictamente limitados, la defensa individual susti-
tuye a8 la defensa social por un corto periodo de tiempo, En
Derecho Penal Internacional, er cambio, el Estado victima de
una agresidén ha tenido tradicionalmente el Derecho de hacer la
guerra a su agresor. FEl Pacto de Paris consagra implicitemen-
te este derecho en el predmbulo: "Toda potencia signataria que

buseare en lo sucesivo desarrollar sus intereses nacionales re-
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curriendo a la guerra, serd privada de los beneficios del pre-
sente tratado” (98). En sintesis, trodicionalmente el apredi-
do no s3lo estaba faculado para defenderse de la agresidn, sino
tambi&én para rechazar 8l agresor fuera de su territorio y con-
tinuar su occidn hasta lograr un {in victorioso obteniendo las
indemnizaciones y garantias que proceddn, en especial gue no
volverd a ser agredido por el mismo Estado.

Este planteamiento ha sido normal en ausencia de una ac-
cién social capaz, pero de acuerde con las ideas que venimos
desarrollando, los problemas gque 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 que uno pue-—
da ser considerado como agresor y el otro invocar la legitima
defensa, Este criterio limitative de los efectos de las cir-
cunstancias es el que se viene observando ya en terreno inter~
nacional desde la Conferencia del Desarme.

En cuante al control, en Derecho Penal comiin lo ejerce
el Poder Judicial, en lo penal iateraacicnal cncontramocs que
los articule 10, 11, 15 y 16 del Pacto de la Sociedad de las
Naciones ya autorizaban al Consejo para verificar los hechos
de agresidén y de legitima defemnsa. También, en el Proyecto
de la Convencidn sobre Desarme se prevee une consulta de BEsta-
dos con el mismo fin. Anbos ofrecimientos de solucidén pare-
cen poco practicos.

E1l articulo 51 de la certa de las Naciones Unidas reco-

noce implicitamente el derecho a la legitima defensa, pero so-
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lo de manera provisional. S6lo autoriza su ejercicio hasta
gue el Consejo de Seguridad haya tomado 1las wmedidas necesa-
rias para mantener la paz y seguridad intcrAnacionu]os. El
Consejo podrd adoptar medidas provisionales que, de acyerdo
al articulo 40 de la Carta, no prejnzgardn en cuanto a los de-
rechos del litigio, pretensiones o posicién de las partes in-
teregadas.

La Carta de San Francisco reconocid un derecho de defen-—
sa colective gue se considera legitimo cuando es ejercicio en
conformidad a pactes regionales y desde el momento en que ellos
no se opongan & los fines o principios que rigen en la Organi-
zacién de las Naciones Unidas.

La nocidon de legitima defensa internacional tiende a
aproximarse el concepto relativo en lo penal interno. La cesa-
cidn de las hostilidades, secguida de la evacuacidn de los te-
rritorios invadidos por el agresor, vendria a limitar los efec-
tos del ejercicio de la legitima defensa, para lo cual es
presupuesto indispensable el que log hechos de agresibn y de
legitima defensa sean sometidos a la apreciacidn de un Tribu-—
nal. Tradicionalmente y ausente uuae oviganlzacién internocio-
nal, la decisidn de existir o 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, bhien, negar lugar a

ella., Si los Estados terceros se encuentran ligados por un
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tratado de alianza, ya con el agresor ya con la victima, la si--
tuacidédn cambia pues, el tratado existente sdlo vendria a juzgar
en caso que el aliado fuese el Estado victima, ya que los tra-
tadog son generalmente defensivos.

Es muy dificil, generalmente, determinar  la extensibn
de la respuesta por parte de la victima de una agresidn, En
el smistema judicial que propiciamos, el Estado victima de una
agresidn, podria responder a la fuerza con la fuerzpn, mediante
una accidén espontdnea ¢ inmediata. FEsto es que la conducta de
la victima, en principio, no pucde dejarse sujera a ningdn con-—
trol por parte de la autoridad. En caso contrario, si se esta—
blecicre un aviso o autorizacidn previa, indudablemente sc ha-
bra perdido unm tiempo precioso para el ejercicio del derecho.
El Estadeo victima deber@ ecjercer la legitima defensa aprecian—
do las circunstancias y tiene un derecho innevitable a defen-
derse, lo que no quiere decir que est@& excento del deber de a—
daptar su reaccidén al peligro actual en yue se encuentre y no
ir maés allh de las exigencias de una defensa razonablemente en-
tendida., El ejercicioc de esta defensa supone el empleco de me-—
dios proporcionadoes a la gravedad del ataque y cuyo uso se en-—
contraria justificado por el peligro presente. Indispensable
es decir que si un Estado ha sido victima de un ataque de poca
importancia intrinseca y sobrepasa manifiestamente la medida
en su reaccidn, &1 se transforma en agreser y en st contra de—
ben ejercitarse las sanciones.

C. Estado de necesidad. Concebido por el Derecho Pe-
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nal interno como "una situacibén de peligro actual de intereses
protegides por el Derecho, en la cual no queda otro remedio
que la violacidén de intereses de otro, juridicamente proteai-
des también". (99)

Destacaremos primeramente que ¢l estado de necesidad ha
sido invocado a wmenudo en las précticas internacionales, sin
embargo debemos teconocer que su caracter justificativo no ha
sido reconocido undnimemente como principio de Derccho de Gen-
tes, sino su reconocimiento como tal casi siempre ha ocasionado
numerosas dudas y duramente criticado por la doctrina.

La expresién “necesidad", tradicionalmente, se ha consi-
derado desde diferentes puntos y ha sido empleada en diversos
gentidos, equivocamente., Mientras una parte de la doctrina en-
saysba explicar el concepto desde el punto de vista del Derc-
cho Natural, otros se limitaban a3 comprobar la existencia de
determinados hechos en las précticas internacionales, sin que
se aventuraran extraer de sus anfilisis conclusiones o princi-
pios que procediren. Generalmente el problems del Estado de
necesidad ha sido invocado con relacidén a la guerre y a la
neutralidad.

Referente a la guerra, los beligerantes han aducido la
necesidad y, en especial, 1la militar, come excusas de su con-
ducta. Jgualmente respecto de la neutralidad, en no poces ca-
s0s se hs recurrido al concepto de necesidad para justificar
la violacidén de los derechos de los neutrales y de los debe-

res que deben guardar los beligerantes para con ellos.
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En la dectrina ‘moderna, el problema del Esfado de nece-
sidad coma cau;;al justificativa ha‘suscitado interés, plantedn-
dose principalmente la interrogante de saber si un Estado cuvos”
intereses se encuentran en conflictos con los- intereses de
otros puede stentar contra estos para saivar los suyos.

Algunos niegan totalmente la existencia de un dere.cho
de necesidéd que estd, dicen, en abierta contradi;cci‘én con
‘165 principios que rigen las normas internacionales, especial=
mente - con la moral internacional; otros, lo. presentan como
excluﬁivamente utdpico, declarande que este derecho no puede
existir 'y que sf8lo se presenta para discusiones doctrinarias;
otros, lo adwiten en principio, pero se csfuerzan en limitar
su.-campo de aplicacién y someter su procedencia a determina-
das condiciones, La doctrina alemana, lo presenta como un de-
recho indiscutible y encuentra su fundamento en la idea de con-—
servaciGn del Estado. Los que representan c¢sta tendencia con-
sideran que el estado de necesidad es una consecuencia 1dgica
del derecho fundamental y absoluto de conservacidn de los Esta-
dos. En su opinidn, cuando se produce un conflicto entre el
derecho de conservacidn d= un Estado vy su deber dn respetar los
derechns de otros el derecho de conservacién priva sobre este
ltimo. El Estsdo tendria, por encima de cualquier 0tro, ¢l de-
ber sagrado de velar por su propia salvaguardia y de perpe-
trar su personalidad,

Opina Strupp que "La extrema necesidad excluye en el or-

den internacional el cardcter antijuridico de la infraccidng
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una necesidad de esta especie consiste en la gituacidén de un
Estado amenazado por un grave peligro, actual ¢ inminente,
susceptible de poner en peligro su existencia, su estatule te-
rritorial o personal, su gobierno o su forma misma o de delimi-
tar o de destruir su independencia o su capacidad internacio-
nal de actuar; situacidn a la cual sdlo puede escapar violando
intereses extranjeros protegidos por el Derecho Intermacional
(100)

Glaser cstima que la doctrina de la conservacidon de los
Estados, tal cnmo la plantea la escucla alemana, Se encuentra
en contradiccidn con la idea y con el fin aismo del Derecho In-
ternacional. La idea centrei del Derecho Internacional radica
en la reglamentacidén, dice, de las relaciones reciprocas entre
los Estados, a fin de que su existencla y su independencia se
encuentren garantizadas y protegidas. Asi como el Derecho in-
terno delimita la esfers de actividad de los individuos, el De-
recho Internacional delimita la esfera de actividad de los Esta-
dos. En embos casos se podria compasrar ¢l rol del Derecho con
el de 1a luz roja en las carreteras; el individuo y el Estade
deben detenerse en el momento que su actividad entrada un peli-
gro de entraber la esfera de la actividad o de libertad reco-
nocida por el Derecho a un tercero. (101)

Hoy universalmente se admite que cada estado tienc el
derecho legal de escoger su propia forms de gobierno y de re~
slamentar, seglin su voluntad, los asuntos de su territoric vy

de sus ciudadanos, pero siempre ejerciendo dichos derechos de
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tal manera que no pongan en peligro los interecses protegidos
por el Derecho Internacional, especialmente la paz y la seguri-
dad de los demds Estados.

Con el planteamicnto sefalado, debemos reconocer que di-
ficilmente se podria admitir  ¢n Derecho Internacional una re-
gla que otorgue carificter justificativo al estado de necesidad.
En otros términos, las violactiones de los preceptos penales in-
ternacionales no pueden, en principio, perder su condicidn de
ilicitas por la existencia de un estado de necesidad,

Ho podemos desconocer que dentro del nuevo orden que
propiciamos debe darse a esta circunstancia una significacidn
andloga a la que tiene un Derecho Penal Vaciecnal, rcunidas
ciertes 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 excusaz de su
comportamiento, parece juste y 16gico que en lo penal interna-
cional se reconozcan & los individuos los nismos deberes y o~
bligaciones, las mismas ventajas y desventajas que tienen en
Derecho interno.

Tambi&n, consideramos que seria necesario y {til acor~
dar este Derecho al Estado cuando estd en peligro la salvaguar
din de la persona humana. De acuerdo a los principios 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

siecmpre que cllas sean indispensables yque el valor de los in-
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tereses de conflicto sea proporcional.

D. Obediencia jerdrguica. De acuerdo con un plantea-
miento doctrinario correcto debemos ocuparnos de la cb-.liencia
debida a la orden jerdrquica como circunstancia justificativa
de la conducta del agente, aunque la mayoria de los autores,
erréucamente a nuestro juicio, prefiere ubicarla dentro de las
casuales de inculpabilidad, y no obstante que ademis se discu-
te bastante la conveniencia de su inclusidn como eximente de
la ilicitud de mareria internacionales.

Desde hace bastante tiempo existe en Derecho internacio-
nal una tendencia muy fuerte que niega, en principio, a la obhe-
diencia jerdrquica el cardcter de una causa justificativa. Po-
sicién que ha encontrado apoyo en Jlas potencias y resolucio-~
nes emanadas de los organiswos internacionales, entre las cua-—
les precisc es mencionar primeramente la actitud asumida por
lo Comisidn sobre responsabilidad de los autores de la guerrta
y sanciones, instituida por la Conferencia de los Preliminares
de la Paz de 1919, La Comisidn ha sintetizado su opinidn en
el informe presentade a la Conferencia de Paz asi: "Conviene
agregar que el s6lo hecho que una autoridad . superior haya sido
condenada, no debe sustraer a las autoridades civiles y milita-
res suberdinadas de la responsabilidad en que han incurrido di-
rectatamente por la misma infraccidn. tocard al Tribunal deci-
dir si la excusa que resulta de ordenes superiores debe ser
considerada como suficiente para descartar toda responsibili-

dad" (102).
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En el Tratado de Versalles se contempla una clafsula
que ohligaba al gobierno alemin a entregar a los Tribunales Mi-
litares de las Potencias Aliadas a "las personas acusadas de
haber cometido actos contrarios a las leyes y costumbres de la
guerra" (articulo 228). No cabe duda que la intensidn de los
autores de esta claidsula fuec 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 jerdiirquico.

La misma tendencia estd recn el documento Reglamento del
Tratado de Washington de 1922, el cuval determina que la penali-
dad debe ser aplicada independientemente del heche de que el
acusado hays actuado o no por orden de sy superior jerdrquico,

También recordaremos la decisién de la Suprema Corte de
Leipzig que, al conocer el caso del "Llandovery Castle” esta-
blecid que une orden superior no dispensa al acusado de la cul-
pa si dicha orden es universalmente reccnocida como contraria
a la ley.

En los Estatutos de los Tribunales Militares Internacio-
nales de Nﬁremhcrg y Tokio, se admitvid como principio la regla
geglin la cual el hecho de haber recibido una orden superior no
constituye en si mismo una causa justificativa, Los articu-
los Bo.,, del Estatuto de Niremberg, y 60., del de Tokio, seia-
lan que la orden recibida puede importar solamente una circuns-
tancia atenusntc si el caso concreto de que se trata, la cir-
cunstancia efectivamente se verifica. comoe se sabe, la mayor

parte de los scusados de Nurcmberg basd su defensa en la cir-
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cunstancia Jde haber recibido ordenes de un superior en la je-
rarguia estatal o militar existaote. Pero, el Tribunal, en su
veredicto, refirifndose a la disposicidn del estatuto menciona-
do, dictamind que "las disposiciones de este articulo estén cop
formes con el Derecho comiin de los Estados, La orden recibida
por un soldado de matar o de tortur.as en viglacién al Derecho
Internascional de la wuerra, uo ha sido jands consideradad como
justificativa de dichos actos de violencia. $6lo puede hacer-
se valer, en términos del Lkstatuto, para vbtener una reduccidn
de la pena. El verdadero criterio de la responsabilidad penal,
que se¢ encuentra bajo una torma u otra en el lerecho Criminal
de la mayor parte de los pafses, no estd en relacidn con la or-
den recibida. Fl1 recide en la libertad moral en la facultad
de elegir, en e) autor del acto reprochado™ (103).

Asimismo, en los demfis procesos substanciados ante los
tribunales britlinices y americanos se conservd cl principio de
que la orden superior, como tai, no basta para eizonerar de res-
ponsabilidad 8 los que violan las normas internacionales.

Por dltimo, la Comisidn de Derecho Internacional de las
Naciones Unidas también ha reconocido este principio consagrén-
dolo en el articulo 4o0. de su Provecto de Cédigo de Crimenes
contra la Paz y ta Seguridad de la Humanidad, que estatuye:
"El hecho de que usa  persona acusada de uno de los crimenes de-
finidos en el presente cddigo haya actuado por orden de su go-
bivrne v de un superior jerirquico, mo excluye su rcspunsah;—

lidad e¢n Derecho Internacional, siempre que haya tenide moral-
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mente la facultad de elegir”.

En suma, son cada vez més escasos los autorés que pro-
pugnan el establecimiento del principio de la fuerza justifica-
tiva de la obedicncia debida, v el pilar en que s¢ apovan, 0
digsciplina dentro del crden jerdrquico, estd cediendo el paso
a los valores mis fundamentales que sustentan al Derecho Inter-
nacional. Las resoluciones y jurisprudencia citadas nos de-
muestra claramente que la tendencia sctua 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 Histbérico. Hemos podido darnos cuen
ta de la estrecha relacidn existente entre ¢l orden juridico
interno y el internacional de los delitos internacionales; ello
en virtud de que los Estados son parte integrado de una comuni-
dad internacional y son los que tienen que pugnar por la paz
y la seguridad dentro de ellas, y esto lo logran a través de
los diversos medies con que cuenta el Derecho internacional.

Importante es obhservar que son variados los conceptos
internacionales fque vemos plasmados en la legislacién interna
de los paises, inclusive en algunos casos la tipificacibén in~
terna ha sufrido modificacinnes en virtud de los preceptos es-—
tablecidos por el Derecho internacional.

Por lo anterior, es de vital importancia analizar, aun-
que sea Someramente, el conjunto normativo con que cuenta el
Derecho Mexicano.

Para esro, es nseresario que tengamos en cuenta que desde
los tiempos mhs remotos del Derecho Mexicano existfan normas
que regulaban los actos de los individuos, 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 Derecho Azteca, existian entre otros tipos de preceptos,
equellos de los delitos cometidos en estado de guerra y los de
uso indebido de insignias, ectc.

Después, durante la &poca de la Colonia, toda la legis-
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lacién que existia era del tipo europeo y sbélo se encargaba de¢
reglamentar las cosas de tal manera que los espafioles resulta-
sen beneficiados para obtener el mayor lucro posible, situacibn
esta que permanecid cuatro siglos,

Mientras, en otras partes del mundo, se cstaba gestando
la lucha por los derechos del hombre y la independencia de los
pueblos, fue la Revolucién Francesa -1789-1793- finalmente la
que tuvo gran influencia dentro de los habitantes de la Nueva
Espafia, para que estos iniciasen ecn 1810 su indepeandencia.

Durante el México Independiente se abolid la esclavitud,
se tratd de reglamentar la portacidédms de armas, el consumo de
bebidas alcohélicas etc., sin embargo no se llegd a la forma-
cidn de un orden juridico, todo lo contrario, expezaba a ges-
tarse un climulo de elementos constitutivos de tal orden.

La primer codificacién de la Replblica, en materia pe-~
nal, se expidid en ¢l Estado de Veracruz por decreto de abril
8 de 1835, (104)

En diciembre 7 de 1871, se aprobd el primer Cédigo para
el Distritoc y Territorios de Baja Califouriia, mlismo que estuvo
en vigencia hasta 1929. Posteriormente, siendo Presidente de
la Repfiblica el Sr. Licenciado D. Emilio Portes Gil, se expidid
el Cédigo Penal de 1929, el cual tuvo vigencia hasta el 16 de
septiembre de 1931, afic en que entrd en vigor el Cddigo Penal
actual, que ha sido varias veces reformado y hoy en el nombre
de Cédigo Penal para el Distrito Federal.

X. Delitos contra el Derecho Internacional, Bien. El
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texto original del Cbddigo de 1931 se ocupb, en su Titulo Terce-
ro, de los Delitos contra el Derecho Internacional comprendien-
do entre ellos la piraterfa, violaciones de inmunidad y neutra-—
l1idad y, por filtimo, de las violaciones a los deberes de la hu-
manidad en prisioneros de guerra, rehenes, heridos, etcétera:
y el Cédigo vigente se ocupa de lo mismo en el Libro Segundo,
en su Titulo Segundo. En virtud del decreto del 19 de noviem—
bre de 1966, publicado en el Diario Oficial en enero 20 de
1967, se reformé el Titulo Tercero, quedando comprendidos en
&) dnicamente dos capltulos: el I, bajo la denominacién de Vio-
lacidn a los Deberes de la Humanidad, y el II, con el de Geno-
cidio.

Esta reforma fue realizada en razén de los alcances que
dichos actos tienen dentro de la esfera jurfidica internacional,
esto es que fue el Dereccho Internacional el que dié 1la pauta
para la modificacibn de nuestra legislacién.

Ahora, por lo que respecta al delito de genocidio, el
Cédigo vigente establece, en su Libro Segundo, Titulo Tercero,
Capftulo IT, articulo:

"Articulo 149 bis.- Comete c¢l delito de genocidio el que
con el propbsito de destruir, total ¢ parcialmente uno o més
grupos nacionales o de carlcter étnico, racial o religioso,
perpetrﬁsc por cualquier medio, delitos contra la vida de miem-
bros de aquéllos, o impusiese la esterilizacién masiva com el
fin de impedir la reproduccibn del grupo,

"Por tal delitc se impondrdn de veinte a cuarenta afios
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"Si con idéntice propésito se llevaren a cabo ataques
a la integridad corporal o a la salud de los miembros de dichas
comunidades se trasladaren de cllas a otros grupos menores de
dieciseis aios, empleando para ello la violencia fisica o mo-
ral, la sancibén serd de cinco a veinte afios de prisibn y multa
de dos mil a siete mil pesos,

"Se aplicardn las mismas sanciones sefialadas en el pa-
rrafo anterior a quién con igual propdsito someta intencional-
mente al grupo a condiciones de exisvencia que hayan de aca-
rrear su destruccibén fisica, total o parcial.

"En caso de que los responsables de dichos delitos fue-
ren gobernantes, funciovnarios o empleados pldblicos y las come-~
tieren en el ejercicio de sus funciones o con wotive de cllas,
ademds de las sanciones establecidas en este articule se les
aplicardn las penas sefaladas en el articulo 15 de la Ley de
Responsabilidades de los Funcionarios y Empleados de la Fede-
racida”,

Como podemos observar, el texto de esta configuracién
corresponde al elaborado en la Convencién de Ginebra.

Por lo que respecta al delito de pirateria, tenmos que
las Siete Partidas scfalaban que esta consistia en robar a
otros en el mar, con navios arpados.

Los Cédigos de 1871, 1929 y 1931, al hablar de piraterfa
establecen las mismas consideraciones sobre quienes son califi-

cados de piratas., En el Cédigo de 1871 se configuraba esta
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conducta dentro dei Capitulo dgylos delitos contra el Derecho
de Gentes, a diferencia del actual cédigo, el cual lo incluvé
en otro.capitulo, el‘ﬁual ‘fue reformado posteriormente.
Sobre la penalidad'de la piréter!u el Cbdigo Penal de
1871 “imponia ia bena de huerte a los capitaneé y patrones de
los barcoes), é los demés‘pirétas cuando hubiesen cometide homi-
cidio o 1ésionEs tale; qﬁe como ‘las iue imbasihilitan a un in-
dividuo pafa trabajr, evc,, fuera de estas, la pena era de 12
afios de prisidn,
Desde €1 Cbdigo de 1929 se prohibié la pena de muerte,
por lo que se determinaba la pena de 20 afos de relegacidén a
los capitanes  y patrones, ¥ en cuanto a Jos demds piratas, la
.pena continuaba siendo de 12 afios de prisidn.
XI., Codificacidén Positiva. El Cédigo Penal vigente,
persiguiendo los principios internacionales establece en. el
Titulo Segundo, del Libro Segundo, Capftuleo I.

"Articulo 166.~ Serdn considerades pirs

"t.- lLos aque, perteneciende o la tripulacida de una
nave mercante mexicana, de otra nacidn o sin nacionalidad,
apresen a mano armada alguna embharcacibn, o cometan depredacio-

nes de ella, o hagar violencia 2 las se hallen a

bordo:
"Il.~ Los gque, llendo & bordo de una embarcacidn se apo-
deren de ella y la entreguen voluntariamente a wun pirata, vy
"III.- Los corsarios que, en caso de guerra entre dos

o mds naciones, hagan el corso sin carta de marca o patente de
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ninguna de ellas, o con patente de dos o ‘més beligerantes; o
con . patente de uno de ellos, pero- practicando actos de depfe-
dacibn contra buques de la Replblica o de otra nacidn para hos~
tillzar a la cual no estuvieren ﬂuturizados.: Estas disposicio-
nes deberdn igualmente aplicarse en lo conducente & las 2erona-
ves",

"Articule 147.- Se inpondrdn de quince a treinta aifios

de prisién y decomisc de la nave, a los que pertenczzan a

tripulacidén pirata',

Es necesario hacer notar que el articulo 146, al fin de
su fraccién II, establece que las mismas sanciones aplicardn
en lo que se ha llamado malamente ¢l delite de aeropirzteriz,

al cual el Derecho laternacional denomina apoderamienta iifcito

de aeronaves; por lo que deberfa incluirse una

especifica, aunque si son dos actos con cierta semejan
diferentes en esencia asi como en las finalidades con que
se llevan a cabo.

Al respecto, el Cédign de Justicia Hilitar establece:

"Artfculo 210. Se castigard con la pera de muerte a

todo comandante de nave que valiendose de su posicién en la Ar-
mada, se apodere durante la guerra, de un buque perteneciente
a una nacidén aliada, amiga o neutral; o en tiempo de paz, de
cualquier otro sin motivo justificado para ello, o exija por
medio de la amenaza o de la fuerza, rescate o contribucidén a
alguno de esos buques o ejerza cualquier otro acto de pirate-

ria™.
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" : . R . .
Articulo ‘Zl1.- 'No se considerard coma acte de pirate-

ria, el uso del derecho de presas maritimas que puedan hacer,
en aita mar, o en ‘aguas territoriales de México, 1os by .oa
nacionales de guerra o con patentes de corso, capturando al
enemigo sus barcos mercantes, tomando prisionera a la tripuln-

cibn y confiscando el barco la mercancia de aboerdo para ser

ad judicados segln la sentencia que dicten los tribunales de
presas.
“Articulo . 213.-~ Se impondrd la pena de 10 afios de pri—

de guerva

a--los ‘miemhros de lta triputacidn de un

mexicano o armado en corso, bajo la bandera nacional, gue uti-

su embarcaciéo v elezento para cometer violepcias y robes

e las costas o en otras embarcaciones”.
"Si al apresar una embarcacidn comectieren -innccesaria-

o dejaren

mente homicidios, lesiones, graves u otras violenci:
a las personas sin medios de salvarse, se les aplicard la pena

de- muerte”.

En cuanto a2 los crimenes de guerra, dentro del Derecho
Mexicano encontramos las disposiciones del Cddigo de Justicis
Militar, en su Titulo Sexto, capitule 111, que lus clasifica
cormo Delitos contra el Derecho de Gentes,

Y al hablar de los crimes de guerra podremos ver cuales
son los que estén regulados por la legislacidn mexicana, como:

"Articulo 208.- Se castipard con pena de muerte al que

sin motivo justificado:
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"I1.- Viele tregua, armisticio, capitulacién u otro con-
venio celebrado con el e¢nemigo, si por su conducta se reanu-
dardn las hostilidades;

"I1T. - Pr(;l()ngue las hostilidades o un bloqueo despuls
de haber recibido el aviso oficial de opaz".

"209.- Se.castigard con la pena de doce afios de prisién
al que, sin exigencia cxtrema de las operaciones de la guerra
incendie edificios, devaste sementales, saquee pueblos o case-
rios, ataquc'hospitales. abulancia ¢ asilo de beneficiencia
dados a convcer por los signos establecides, o cuvu cardcter
pueda distinguirse a lo lejos de cvalguier modo, o destruva
bibliotecas, museos, etc.

"215.- Serd castigado con cince afios de prisidn al gue

sin estar autorizado exija el pago de alguna contribuci
guerra, o serviciecs personales, haga reqguisicién de viveres,
o elementos de transporte, tome rehenes o ejecute cualguiera
otra clase de vejaciones en la poblacidn civil del pals enemi-
go".

"324.- Las violencias contra los prisinneros, detenidas,
presos o heridos o alpghn mienbro de so familia, que estuviese

en unidn o en presencia de ellos, se castigara,..”

"325.~ Se castigard con cinco afos de prisidn al que

valiéndose de su posicién en el cjbreito, o de 11 fuer
da, o aprovechandose en campaiia del temor ocasionado por 1la

guerra, y con objeto de una apropiacibébn ilegftima se haga en-
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a los habitantes del lugar".

"327.- El militar que abuse de los poderes que le fueron
conferidos para. hacer reéuisiciones. 0 que- rehuse dar recibo
de 1las cantidades o efecrtos proporcionados, serd castigado con
la. pena de un afo de prisién".

"329.~ todo el que por.alguno de los medios expresados
en el articulo 325 cometierc contra los vecinos del lugar donde
transmite, cualquiera otra vejacibébn no especificada enb este
capftulo, sufrird la pena de 2 siocs de pri'sién..."

"Articulo 330,- Ei que hiciere innecesariamente uso de
las armas contra cuvalquier persona, o que sin autorizacién
ejerciere cualguier otro 4cto injustificado de violencia contra
algln individuo serd castigado con la pena de la 1 afo de pri-
sidn".

“"Articule 331.~ El que obligue a los duefics a encargados
de la casa donde esté alojudo, a que se le suministre bhajo
cualquier pretexto, alguna cosa o servicio que no tenga derecho
a pretender; que dolosamente se apodere de los objetos o efec-
tos existentes en In casa n laz destruyva o dereriora, o que
maltrate de parlahra o de obra 2o algfn dindividne de la familia
o a los sirvientes, serd castigado con la pena de 6 meses de
prisién

"Articule 334,- 11. En caso de devastacién de fincas,
plantios, sembradios, bosques o vias de comunicacidédn phblicas

o saqueo de pueblos y caserios, la pena de siete aiios de pri-
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sibn. o

1335, El que vendo en marcha con una fuerza se apodere,
sin autarizacibn, de objeros de propiedad particular, serd cas-
tigado con las penas de tres altos de prisidn y destitucidn.

"Articule 433.- Lesg jefes .y empleados de las p}isiones
militares que wmaltraten indebidamente, de palabra o de obra &
los presos o.detenidos en ellas, serdn castigsados como reos de)
delito de abuso de auvtoridad,

Por - otra parte, ‘el Cédige Penal vigente prevee on 5o
arCicufoz '

“"Articulo 149.- Al que vinlare los deberes de humanidad.
en los ‘prisicaeros § rehenes. de guerra, en las heridos, o en
los “hdspitales dé sangre, se les aplicard por ese sole hechs
prisidn de tres a seis anos salvg lo dispuesto, para los casas,
especiales ea las Leyes militares.

Asl, brevemente nos damos cuenta qgue muchos son los ac~
tos gue nuestro DPerecho considera come crimenes de puerca, ¢
osto siguiendo les derroteros marcados poer el Derecho faterna-
cional.

Ahnra estudiacemos lo que tonocemss como violaciones
a la inmunidad diplomatica, por lo que hace a los privilegios
que nuestro derecho reconoce pasaremos a nombrar los que tas-
bién se conoccen cowmo exencidn a la jurisdizcidn penat. Asi que
en esta materia encontramos los articulos siguientes:

"Articulos 148,~ Se aplicard prisidn de tres n dos  ados

y multa de 100 a 2000 pesos, por:
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"I.~ La violacién de cualquiera inmunidad diplomitica,
real o personal, de un soberano extranjero, o el representante
de otra naciédn, sea que resida en la Repihblica o esten de paso
en ella:

"II.- La violacidén de la inmunidad de un parlamento,
o la de un salvoconducto,..."

Adem&s, nuestra legislacibén -penol-~ protege al agente
diplomitico contra la calumnia expresamente previniendo a tra-
vés de la siguiente disposicidén el respecto gue merece el re-
presentante de ctro Estado:

"Articulo No. 360. No se¢ podrd proceder contra el autor
de una injuria, difamacibn o calumnia, sino por queja de la
persona ofendida, excepto en los casos siguientes:

"II.- Cuando la ofensa sea contra la nacidn mexicana
a contra una nacién o gobicrno extranjeros, o contra sus agen-
tes diplomdticos cn este pafis, En el primer caso, corresponde-
r4 hacer acusacién al Ministerio P@biico, pero serd necesaria
axcitativa en los demds casos.

El Cédigo de Procedimientos Penales que rige en el Dis-
trito Federal en el Capftulo VII, de la Seccidén Primera del
Titulo Segundo, en lo que se reficre a los cateos y visitas do-
mieiliarias, encontramos:

“"Artfculo 156.~ Si la inspeceibn ruviere que hacerse en
la casa oficial de algln agente diplomético, el juez solicitaréd

instrucciones a la Secretarfia de Relaciones Exteriores, y pro-

cederd de acuerdo con ellas; mientras las recibe tomard en el
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exteriof de 1a’casa 1aé'pfovidéncias»Qué estime convenientes".

' ‘Tul privilegio de réspeﬁo a8l domicilic del agente diplo-
mético, ‘es absoluto hastd en iantd el agente no-dé sﬁ consenti-
mlehto.

De . lo anterior observamos .que las disposiciones de la
‘conﬁencién de Viena, ﬁor io qﬁe se refiere a lﬁ inmﬁnidad del
agenté'diplémﬁtico, han sido reconocldas én nuestra legislacidn
penal. Asi reconocida la inmunidad dJel agente diplomdtico,
todo cargo o denuncia que se le pudiese imputar debe tramitar-
se por conducto de la Sccretaria de Relaciones Exteriores, la
cual procederéd a hacer, en su caso, la nota, la slplica o bien
la solicitud de retiro del agente, segln lo amerite la seriedad
de la falta cometida.

En materia civil no bay disposicién expresa sobre los
privilegios o inmunidades diplomdticas, pero creemos que el
régimen que regule los actos celebrados fuera de sus funciones
meramente diplamdticas, debe ser el de la legislacién comdn,
‘como acontece con los nacionales, sin establecerse privilegio
de inmunidad a su favor, puesto que cualquier acto, podemos
afirmar, que sSe celebre sin que ello izpligue el cjercicio de

una ectividad diplomitica no tiene por que ser protegido en

forma especial, ya que con estov no se viola o se va en contra
de los establecidos en el Derecho Interpacional.

Tenemos en la Ley del Servicio Exterior la causa de se-
paracién ‘definitiva del servicio, ejercer, sin previa autoriza-

cién de la Secretaria de Relaciones Exteriores, cargo, indus-
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‘tria, comercio o profesién o aceptar, procuracidn o mandato de
corporacibn o persona para gestionar asuntos de interes privado
durante el ejercicic de sus funciopes; o de dedicar sus aten-
cioﬁes a negocios propios o extrajfios, o bien ajenos a su cardc-
ter,

Encontramos, en materia administrativa, otra disposi-
cién, por lo que respecta a los privilegios de los agentes di~
plométizes, por medio de la cual estdn exentos de inspeccidn
migratoria quedando obligados solemente @ propercionar datos’
de estadisticas y presentar su pasaperte con 1a visa corresposn-
diente, come lo ‘establecen tanto la Ley Geperal de poblacibn,
en sus articules 16 y 18 y, en el respectivo Reglamento, ar-
ticule 67,

Por lo que hace a la materia fiscal tenemos que el Cédi-
go Fiscal de la Federacidn establecia hasta el afo 1979, en su
Articulo:

"Articulo 16.- Estarfn exentos de impuestos, salve lo
que las leyes especiales determinens

"IV, Los representantes y agentes diplomAticos, 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 ¢l Diario Oficial el 31 de
diciembre de 1979, misma que entrd en vigor ¢l lo. de enero de

1980, reformé con su artfculo segundo ¢l 16 del mencionado Ch-

digo Fiscal para quedar asi:
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JArLiculo 16.~ Los Estados extranjeros estardn exentcs
de impuestos, en case de reciprocidad...”

Como se observa, unicamente se reconoce el principio de
reciprocidad, pars aplicarse en la forma y medida en que la ha-
‘ga el Estado extranjero y, exclaye, definitivamente a los re-
presentantes Yy agentes diploméricos.

En cuanto a .nuestra legislacibn militar incluye los ac-
-tos que pudiesen realizar los militares caon respecto de ‘viola-
ciones en‘contré de "la’ inmunidad de los. agentes diplomdticos
en el Coédigo de Justicia Militar en su:

"Articulo 217.- el que violare la inmunidad personpal o
real ‘de algln diplomdtico, serd castigado con la pena de o

En lo que hace al delito de contrabando, el mencionade
Cbdigo Fiscal estadlece:

"Arviculo 46.- Comete el delito de contrabando quién:

"I.- Introduzca al pafs o extraiga de é1, mercancias oni
tiendo el pago total o parcial de impuestos que deban cubrirse.

"I1.~ TIntroduzca al pais o extraiga ¢o &1 mercancias
cuva exportacibn o importacibn estd prohibida por la ley, o lo
haga sin el permiso otorgado por autoridad cowmpetente cuando
se requiere al efecrto.

"IT.- lIntroduzca al pals vehiculo cuya importacidn esvé
prohibida por ley, o lo haga sin el peraiso otorgado por auto-
ridad competente cuapde se requiera al efecvto,

"IV.~ Interne al resto del pafs vehiculos u otras mer-

cancias extranjeras procedentes de perimetros, zonas o puertos
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libres, omitjende al pago total o parcial de los impuestos qhe
deba cubrir, o sin el permiso que legalmente se .requiera para
internar los vehiculos o la mercancia de gue se trate.

"V.- lntroduzca mcrcéncias nacionales o nacionalizadas
g pueritus libres, omitiendo el pago totul o parcial del impues-
to de exportacifn que deba cubrir",

"Arviculo 47.- Se presumird consumado el delito de con-
trabando, si se tratd de mercancias gque causan impuestas adua-
nales, o cuya importacibén o exportacitn esté prohibide, o re-
quiera permiso de auwtoridad competente, cuando:

"I.- La introdeccidén al pais o la salida de &1 de las
mercancias se efectlie por lugares inhdbiles para el trédfico in-
ternacional;

"11.- Se introduzca al pals o se extraiga de ¢! mercan-
cias en forwa vlandestiona por lugares sutorizados para el tra-
fico internacional;

"I1T.- Sc introduzca al pais mercancias ocultdudolas en
cualquier forna;

"IV.~- Se encuentren vehiculos extranjeros fuera de la
zona de 20 kilbémetros en cualquier direccidn, contados en lfinea
recta a partir de los limites extremos de la zona urbana de las
poblaciones {ronteriza;

"V.- Se encuentren mercancias de origen extranjero, den-
tro de la zona de vigilancia, si el propietario, poseedor o por
tador no lleva consigo el decumento gque se requiere para cl

transito por las expresadas zonas conforme al Cédige Aduanero;
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"IV, Se apreliendan mercancias de altura abérdo de bu-
ques en_aguas territofiales sin estar documentadas:

”VII.uZSe desembarquen subrepticiamente efectos de ran-
cho, .0 de uso ééoﬁémico de un buque en tréfico de altura o mix~
to o de un buque extranjero en tr&fico de cabotaje;

#VIII.— No 'se encuentren amparadas con documentacion al-
gund Viaé‘ ﬁe;cénbfas éxtranjeras en trAfico mixto, gue searn

Vﬂgscubiertés abordo;

"IX.. Se trate de mercancias conducidas en un bugue des-
ﬁinadu éxclusivamente al tr&fico dé cabotaje, gque no Lllegue
a su destino, salvo caso de fuerza mayor, o gue haya tocade
puertos extranjero, antes de su arribo, vy

"X.- Una nave aéres aterrice en lugar gue nv Sea aero-
puerto internacional y conduzca mercancfas extranjeras que no
hayan sido presentadas a alguna oficina aduanera',

"Articulo 49.- Es responsable del delito de contrabande

quiéne

"I,~ Interviecne en su concepcibn, preparacién o cjécu;
_cién;

"II.- Aconseje, provoque, instigue o compela a su eje-
cucidn;

YIIT.~ Preste asuxilio o cooperacibn de cualquier especie
para realizarlos

"IV¥.- Se sirva de un tercero para cometer el delito:

"V.- En cumplimiento de promesa anterior o, a sabiendas

de la comisién del delito, preste ayuda a1 inculpado™.
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"Articulo 539.~ Se impondrd de 6 meses a 8 afos de prisida
al que en materia de contrabando, participe en una as_‘ucjaci-:')n
delictuosa®.

Mencionada la tipificacibén del contrabando como delito
fis_cal. ahora analizaremos la reglamentacidn cxistente en lo
que se refiere al contrabando de guerra:

"Articu_lo 216.~ Serd castigado con 5 aflos de prisidn.

"11.~ El comandante de un buque y el piloto du‘una acro-
nz;ve gue durante una éuerra en que no interrvenga México, truné-
porte contrabande de guerra para cualquiera de los beligerantes,
asi como el que ejecutare cualquier.acto no especificado en es~
te capitulo;

"ITI.- F! que combata o persiga bugues o aeronaves del
enemigo en las aguas territoriales o en el espacio aéreo de
una potencia neutral, abn cuando tuviere conocimiento de que
tales buques o aeronaves transporten ceatrabando de guerra, en
caso de conflictou internacional en que intervenga México".

Es necesario notar que este precepto, antes que nada,
respetn, theitamente, la jurisdicciédn que sobre su territorie
ejerce los Estados neutrales, ello es que guarda respeto a la
neutralidad.

En otro precepto, el mismo Cddigo militar establece:

"Articulo.- 337 El que valiéndose de su posicibén o auto-
ridad o de la fuerza que esté a sus drdenes, suxilie la intro-
duccibn de contrabando en la HRepdblica, o le intrcduzca por si

mismo, ¢ gque requerido por las autoridades o funcionuarics com-



1 6F

petentes para que preste el auxilio de. dicha fuerza a fin de
impedir la introduccidn del contrabando o aprehenderlo, se re-
huse a-ello sin causa justificada, serd castigado con prisida
de 5 anos™.

En otra parte, el mencionado Cddigo Penal establece en
sus disposiciones vigentes, respecto al contrabando,

"articulo 162.- Se aplicard de 6 meses a 3 afos de pri-
sidn y multa de 10 a 2 mil) pesns:

"I.- Al que importe, fabrique o venda las armas ~-prohi-
bidas enumeradas en el artfcule 160, o las reglas o trafique
con ellas".

Dichas armas prohibidas y que sechala cste precepto son:

"1.,~ Los puftales y cuchillos, as!{ como los verduguillos
y ademds armas ocultas o disimuladas en bastones u otros obje-
tos;

"II1.- Los boxes, manoplas, macanas, hondss, correas con
balas, pesas o puntas v las demds similares;

"II1.- Las bombas, aparatos cxplosivos o de gases - asfi-
xiantes o tdxicos y las demis similares, vy

"IV.~- Las que otras leyes o el Ejecutive designe como
tales",

"Articule 197......

"Se impondrd prisidén de 7 a 15 afios vy multa de 10 a un
millén de pesos:

"IT.- Al que ilegalmente introduzca o saque del pais ve-

getales o substancias de los comprendidos en cualquiera de las
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fracciones del articulo 193, aunque fuere en forma momentanea
o en trénsito, o realicc'actos tendientes a. consumar tales he-
chos™.

Estos vegetales y substancias esthn determinados por el
Cddigo Sanitario de los Estados Unidos'Mexicnnos. los conve-
nios o tratados internacionales que México haya celebrado o en

lo futuro celebre y, leyes, veglamentos y dembs di paiciones

vigeates, seplin el mencionado articulo 193 y denominados estu-
pefacientes, psicotrdpicos, unos y vtros como canaabis y mari-
guana.

Con todo lo anterioer vemos gue c¢l Derecho Mexicane, por
lp gue atremde a los llamados delitos intevnscionales cuenta
con una legislacidén completa y moderna ya que, camu se ha di-
cho, siguen los derroteros gque el Derecho Internacional le mar-
ca en cada caso sin que por ello pierdan las caracteristicas

que pudiesen presentarse en un plano macional.

NOTAS DEL TERCER CAPITULO

104,~ Castellanos Tena, Fernando. Lineamientos elementales de

Derecho Penal, 23. Ed. Edit. Porrla. México. 1986.p.46.



Penal.,

CAPITULO  CUARTO
LA JURTSDICCION INTERNACIONAL PENAL
SUMARIO

XI1 Razopes de Existencia. X111 Tribunal Internacionnl

XV1 Su Necesidad. YVI Fundamento de Existencia.




169

LA JURISDICCION INTERNACIONAL PENAL

X1I. Razones de existencia. Al General Charles De Gaulle
se debe la frase que tante ha sido aplauvdida; "Toda justicia,
tanto en su priucipio como en suw ejecucidn corresponde exclu-
sivamente al Estado". Miama que se contenla eon la contestacibn
que hizo, en calidad de Jefe del Estado Frances, al filbsofo
existencialista Jean Paul Sortre cuando este solicitd su inter-
vencibn para anular la prohibicidn de que Vladimir Dedijer,
historisdor y yugoeslavo, asistiera como presidente de sesie-
nes g las reuniones del "Tribunal Russell”, para el enjuicia-
miento de la politica de los Eastados Unidos de Norteombérica en
Vietnam:

"Los animadures del! Tribunal Russell se proponen crici-
car 1la politica de los Estados Unidos en Vietnam. No hay en
ello nada que pueda mover al gobierno a restringirles la liber-
tad normal de reunibn y expresidn. Ademds, Ud. sabe lo que
piensa el gobierno acerca de la guerra de Vietnam y lo que yo
mismo he dicho piblicamente y sin rodeos, Independientemente
de que la pluma y la palabra son libres entre nosotres, mal se
podria amordazar a particulares cuyas tesis sobre estes punto
son, por ahadidura, afines a la posicidn oficial de la Replbli-
ca Francesa".

"Ahora bien, no se trata aguil del derccho de reunidn,
ni de la libertad de expresidn, sino de deber rtanto mis impe-

rioso para Francis por que ella, en el fondo, ha adoptado 1a
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posicidn conocida, de velar porque un Estado con el cual esté
en relaciones y que, pese a todas las discrepancias, sigue
siendo un amigo tradicienal, no sea objeto, en el territorio
de c¢lla, de un procedimiento que se aparta del derecho vy de los
usos internacicnales. Tal pareceria ser el caso de la accibdn
emprendida por Lord Russell y sus amigos, pues procuran dar una
apariencia judicial a sus investigaciones y el aspecto de un
veredicto a sus concluiones, No es a usted a quidén enseiinré
que toda justicia, tanto en su principio como en su ejecucibn,
corresponde exclusivamente al Estado. Sin cuestionar los md-
viles que inspiran a Lord Russell y 2 sus migos, debo hacer
constar que no estan investidos de ningadn poder, ni han recibi-
ds iingln mandaro internacional, y que por tante no podrian
cumplir ningdn acto de justicia. Por ello nuestro gobierno se
ve oblgiado a oponerse ...". (105)

Aceptar la validez de este principio nunca nos llevaria
a una conclusion factible para estoblecer la jurisdiccidn in-
ternacional penal. Sin embargo, este principio estd implicivo
en el fundamento de tcda jurisdiccidn, nacionmal e internacio-
nal: "Si el derecho a castigar histdricamente nace, se desarro-
lia y afirma, junto con el nacimiento, desarrollo y afirmacidn
del poder del Estado, al extremo de que, hemos afirmado, el Jus
Puniendi es atributo de Soberanfa, es légice concluir que donde
falta soberano no puede existir derecho a castigar, por la muy

sencilla razén de que este no cs concebible sin un titular a
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quién corresponda”. (106)

"Ahora bien, cual es el soberano internacional, valga
la torpe expresidén tan sdlo en cuanto es grifica de mi idea,
donde estd digo, ecse soberanc titular del jus puniendi interna-
cionalmente considerade? Ko existe, y si nu existe, no existe
tampoco su "derecho a castigar", ni pueden existir brganos ju-
risdiccionales que le sean propios™, (107)

"La jurisdiccidn, atribuve también de la soberania, para
que tenga eficacia, posce centre sus caracteristicas el dimpe-
rium y este es cxclusivamente del Estado soberano, Je donde 1e-
sulta que un supuesto tribunal penal internacicenal, carente de
toda base, por ausencia, como dije, del organismo internacio-
nal soberano del uc dependa, seria incapaz de hacer justicia
pues sus falles, sin fuerza ejecutiva bastante, quedarian ex-
puestos al ridiculo ante los ejos de todos los palses”™. (108)

El Maestro Octavio Bejer Vazquez, al igual que Franco
Sodi, apoyaria al principio de la carta del Jefe del Estado
Francés pronunciidndose 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 jurisdiccidn posec entre sus clementos el imperium
y este es exclusivo del Estado soberano, de manera gue no exis-
tiendo organismo internacional soberanc, la jurisdiccibn abier-
ta carcce de imperium". (109)

En la misma postura se encuentra Kelsen: "Del principie
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del derecho internacional general de que ningln Estado tiene
jurisdiccidén sobre otro Estado, resulta la restriccidn mls
importante de la esfera de validéz personal y de la territorial
del orden juridico mncional, o lo que es lo mismo, de la juris-
diccidn del Estado”., EI1 principio al que se refiere es el que
se formula Par in parem non habet dimperium -los iguales no
tienen jurisdiccidn uno sobre otro- y continua diciendo"....
La jurisdiccién s que se rvefiere el principio, es la jurisdic-
cién ejercida por los tribunales del BEstado. & aingin Fstade
le estd permitido ejercer por intermedio de sus propios tribu-
nales, jurisdiccidn sobre ovro Estado, a menos que el otro Es-
tado lo consienta expresamente™. (110)

Es cldsico este razonamiento, 13 incapacidad para conce-
bier la funcibn jurisdiccional desligada de 1la nocibn de Ecstado
soberano da lugar, consecuentemente, a la incapacidad de conce-
bir la jurisdiccién pensl internacional debidamente legitima-
da conforme a derecho:

1. El Jus Funieundi correspende al Estado soberanou -'To-
da justicia, tanto en su principlo como en su e jecucidn, co-
rresponde exclusivamente al Estado'-:

2. Como los iguwales no tienen jurisdiccibdn uno sobre
el otro -'Par in parem non hubet imperium'-;

3. Resulto que a ningin Estado le estd permitvide ejer-
cer por medio de sus propios tribunales, jurisdiccidn sobre

otro BEstado;
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4. Excepcién, 'a menos que ‘el Etrn Estado lo consiente
expresamente'.

Pero, a todo est§ debe notarse, en. el concept6 clésicio
de jurisdiccibdn, la coexistencia de los elementos sustancial-
mente diversos entre sf:

Priemro, En materia penal, que es la de nuestro inte-
rés, estd constituido por la facultad de castigar -jus punien-
di- que, come se¢ dice, es inherente al Estado soeberanoc; pero
en materia c¢ivil, consiste en la facultad de ecjecutar coactivae-
mente la sentencia, ya sea por medio del embargo o cualquier
otro medie, usimismo la facultad de declarar el derecho en las
setencias purumente declarativas en una de las facetas del ju-
ridico politico de la jurisdiccidn.

El elemento lOgico censiste en una operacidn  silopis-
tica, silogismo cuya premisa mayor €35 la norma juridica aplica-
ble al caso concreto y cuya premisa menor es el acto juridico
o ¢l hecho puesto en tela de juicio, esto es, la discusion.

El elemento juridico-politico ostenta, ya en materia ci-
vil va en la pcual, «l selio comln de traducir una facultad nho-
nopolizadora del Estado, lo de decir la Gltima palabra en toda
controversia juridica, llamada verdad legal. "La actuacidn del
derecho, sea cual fuera la persons que la realice y la forma
en que lu huga, operase siempre mediante un juicic logice y un
silogismo que ticne como premisa mayor la norma juridica, como

premisa menor el acto juridico que ha de realizarsc para satis-
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acto y sus consecuencias juridicas". (111)

Asi, Causa y origen de la incapacidad para concebir 1la
funcidén jurisdiccional desligada del imperium inherente a la
soberania del Estado es desatenderse de esta obvia dualidad,
Tanto se perciba que el jus puniendi del Estado puede ser
trasladado a una entidad internucional, esplende nitido el pri-
mer elemento, légico-juridico, de la funcién jurisdiccional:
la verificacion de un silogismo, lo cual puede ser perfectamen-
te realizado por cualquier Arhitro —-persona- o cua\lqniur Estado

o,
~entidad- como lo expuso Ugo Rocco en su Teoria General del
Proceso Civil: "la acrtuacida de! derecho, sea cual faerce la -
persona que la recalice ..." (112). De ahi que, ni ¢l juspu-
niendi de la materia penal, que es la gue nos interesa, ni el
elemento primaro de la funcidn jurisdiccional, son de la esen
cia del Estado soberano. Cronolégica e histéricamente, el
jus puniendi correspondid primero a la familia, luego a la tri-

bu y, despues al pucbio; pusteriuvri 1 zeoberane Fn oun ea-

¢ a
tado posterior de la evolucidon politica de los puebles ol
principe, el soberano, se arroga el monopolio de tal derecho
por las indiscutibles ventajas que, para la consetrvacidn del
poder, traia aparejado ese monopolio; esto s, razenes polini-
cas fueron las que obligaron al soberaro a monopolizar la fun-

cibén jurisdiccional asi como otra de indudable interés social.

Y la verdadera justicia debe extraer la justificacién de su pe
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der ~imperium-, a la vez del Estado y del pueblo, ‘asi lo conci-
bié la Revolucibén Francesa que instituyb los. jurados para que
el ciudadano participara en ella.‘

Por consecuencia debe sosteperse que, en no siendo los
eclementos légico y politico de la funcibn jurisdiccional de la
esencia del Estado soberano, no-existe impedimento para trasla-
dar el jus puniendi nque por tradicidn se reputa como insepora-
ble de aquél -el Estado~ a una entidad internacional que, en
nombre de los ma&s altos intereses de !a humanidad v de todos
los puebles, se¢ arroguce la facultad de declarar el derecho pe-
nal en casos de controversias internacional que ofecten la mo-
ral internacional, los mas altos intercses del gérero humano
y lo mhs elementales dereches humanos.

XIIT. E1l Tribunal Internacional Penal. Estima Quinta
no Ripollés que, esa entidad: Tribunal internacional penal tie-
ne que ser forsozamente quién después de una conflagracibdn, le
impongan los vencedoiva s lous rencides y, que llegada la hora
de esta el derecho penal a aplicarse volvera a ser necesaria-
mente inorganico e impruvisado con no mejores perspectivas de
perfeccibdn gue el de 1945; apoyando esta afirmacidn dice:
"Orillads Ja cueslidn previa de indole estétice sentimental,
inoportuna quizas ante la calidad moral y escasamente bells de
Los encantados queda el pie la cemsura que hace mirito a la
recusacién por ser los incriminadores parte interesads como

vencedores y precedentes victimas en los pretendios delitos.
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Es esta-una argumentacion de tlpo ideal que. s6lo puede acepLar—
se en tal ferreno, no-‘en el dL la practica de la justicia hu=
mana -de todos los dias y en cada pais’ no solo en 1o interna-
cional, Pues la verdad es que en. su imperfectlon evidente, di-
cha justicia laAdicta e 1mpone s1emprg el vencedor, o una ideo-
logia contparié a-la del qﬁe'rcsulte frente 2 ella  acvsado.
En to@a la ériminéiidad politica dé todos los paises, las leves
:las hacen los que triunfaron y las-imponen tribunales que co-
mulgan con sw propio ideal. Incluso en el orden de la delin-
cuencia el juez que condena a un ladrdn, crece seguramente en
la licitud ~del derccho de propiedad y no sccunda la opinidn
prudhoniana de que esta sea un robo. Y es que, coma la mis
elemental ciencia juridica enseia, la fuerza que posibilita 1a
coaccidn siquiera sea en el sentide delvechiano de 'coactivi-
dad’', es el elemento consubstancial al derecho. En el juego
de voluntades que cste siempres supone, la imperante es la
definidora de le juridico y la imperada la que de grado o por
fuerza se somete a su decislidn., Pretender una realidad de jus-
ticia ejercida por los vencidos es no ya una utopla sino un
contrasentido conceptual, gque sin embarge tuve su cjemplo
histdrico bien aleccionador en la farsa de les fallos del
tribunal de Leipziy a rafiz de ls Primera Guerra Kuropeua. Que-
daba, cierto es, una posibilidad de mayor extensidon en la com-

posicidén de los tribunales, dando incluso acceso a los

trados de los paises neutrales, pero ese inegable defecto es

achacable mas bien a consideraciones politicas y en ningin modo
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arguye contra la justicia material de sus fallos, ni aldn contra
la formalidad de su competencia™. (118),

"Los vicios e insuficiencias de la jurisdiccidn ad Hoc
de la post guerra son los inherentes al derecho internacional
penal como tal en el estado de la evolucidu en que se encontra-
ba en 1945 y en el que, con escasas variantes, sSigue encon—
trandose aiin. La falta de un derccho marerial o sustantivo cs-
pecificamente internacional penal, apenas esbozado en las con-
venciones humanitarias y sobre el genocidio, ¥ sobre todo la
de una estructura procesal y organica eficiente v con cardcter
de permanencia, sigue agquejando a la comunidad internacional
dividida por anadidura hoy como ayer en dos bloques inconcilia-
bles. Los consabiduez prejuicios y recelos y antes que nada, el
de la absoluta soberania estatal, valladar constante de todo
proceso juridico internacional, han obstaculizado hasta el pre-
sente las mejores intenciones y propuestas de los cientificos,
Llegada pu'es lg hova de otra conflagracidn y repetidas las con—
dicivones de heche, o1 derecho a aplicar volverd a ser forsoza-
mente inorginico ¢ impovisado con no mejores perspectivas de
perfeccidn que el de 1945" (114)

Semejantes conclusiones son inadmisibles ya que nunca
deben idewlificarse justicia y venganza. Niremberg y Tokio po-
siblemente se consideren, y con acierto deben ser asi, como im-
periosos jalones en la lucha de la humanidad por el estableci-
miento de la jurisdiccidn penainternacional penal, pero jouas

como arquetipos de la justicia. Esta serd siempre cxpresidn
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de un ideal de equilibrio, .de equid'ad,‘ que emplee a dar a. cada
quiefi. lo que le corresponde; en carhbio, la venganza encarna usn
bajo sentimiento instintivo que altera la razdn, Lamentable-
mente no puede reputarse como justicia lé que se perpetrd en
Nuremberg y Tokio. Y precisamente para evitar tales casos es
innecesario que la comunidad internacional se dé cuenta de la
urgente necesidad de ensayar el establecimiento de la jurisdic~-
¢idnr internacional penal antes de que, 1llegada una nueva con-
flagracidn, sea necesario repetir el desafortunado ensayo de
aquellos tribunales.

XIV¥., Su Hecesidad. Como una consecuencia de lo ante-
rior, puede estimarse el precio qQue tendrd que pagar la humani-
dad y los Estados, porqué no, por no crear previsoriamente el
Tribunal 1internacional de Justicia Penal, antes de que otra
conflagracidon mundial obligue su creacifn apresuradamente coine
una necesidad vindicativa; serd la nccesaria desnaturalizacion
de la justicia que imparta efecto de odios y veganzas provenien
teg de intereses creados, de la vordgine de las presiones huma=
nas y de la barbarie bélica.

XV. Fundamento de Existencia, 1a creacidn de un Tribu-
nal internacional penal es compatible con la aociiin de bstado
soberano. Aftn dentro de la concepcidn de los wmhs cncarnizados
defensores de esta nocidén, como Herman Heller, es factidle la
legitimacion de la jurisdiccidn internacional penal. "La idea
de soberania, entendida como la universalidad de 1la decisidn
para un territoric, permite comprender facilmente que el con-

cepto juridico-politico de supremo, de ninguna manera quiere
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decir Gnico, S6lo el racionalismo juridico, gue niega la rela-
cidn entre derecho positivo y territorio, que disuelve el Esta-
do en derecho abstracte de la ciencia del Derecho, riene que
concluir que la soberania de un Estado excluye la soberania de
otros Estados”. (115} "Ahora bien, la relacién dialéctica entre
soberanfas y positividad, incomprensible para el formalismo lo-
gicista, parece provocar una grave dificultad, que la unidad
decisoria soberanas debe penarse ligada por ¢l derecho interna-
cional y, por otra parte, en cierta direccidn debe consideravse
libre". (116)

"Toda la problemdtica del derecho internacional desde
Grocio hasta Locarno se funda, por una parte, en ¢l imprescin-
dible concepo de soberania y, por otra, ?n la sujeci®Gn normati-
va del sujeto de la soberania al derecho internacional. 4 1z
terpinacidén de la FPrimera Guerra Mundial, con la Sociedad de las
Naciones, de la Corte y de una jurisdiccidén internacionales,
el problema se ha visto complicado, si bien creemos no se han

modificado sus aspectos fundamentales", (117)



- 188

NOTAS DEL CUARTO CAPITULO

105,  Carta misiva del Gra. Charles De Gauwlle al £ild-
sofo Jean Paul Sartre, de fecha 14 de abril de 1967.

106, Franco S0di, Carlos. Racismo, antirracisme y jus-~
ﬁicia penal.  ELl Tribunal de Ndremberg. Andrés Botas, editor.
.México 1946, p. 146

107. Ibidenm.

108, Francisco Sodi, €. ob. cit. p. 149

109. Octavio Béjar Vazquez, Autonomia del Derecho Mili~
tar. Ed. Seylo. México 1948. p. 70.

110. ¥Xelsen, H., Principios de derecho internacional pl-
blico. p. 203.

i1, Ugo Rocco. Teoria general del Proceso Civil., Ed.
Porriia. México 1959, p. 34.

112, Ibidenm.

113. Antonio Quintapo Kipllés. Tratodo de Derecho Pe-
nal Internacional e Internacional Penal. Instituo Francisco
de Victoria. Madrid 1955, Tomo-I., pégs., 382 y 383,

114, TIbidem.

115, Herman Heller. La soberania. Contribucidén a la
teoria del derecho estatal y del dereche internacional. UNAHM,
Méxice, 1965, Tr. Mario de la Cueva. p. 226.

116. Ibiden.

117. Ibidem.



181

CONCLUSIONES

Primera Conclusidon., El Derecho Inmternacional Penal es
un Derecho en proceso de formacidn superador de objeciones que
Se oponen a su existencia, como la falta de ley, de sancién vy
de tribunal, que no justifican su imexistencia. Pertenecien—
te a la rama del Derecho Piblico y con objeto definido, deter-
minante de: actos delictuosos, de responsabilidad y de medidas
tendientes a prevenir y sancionar infracciones internacionales.

Segunda Conclusién, El Derecho Internacional, en gran
parte, es consuetudinario vy, por la otra, es codificado. En
este es donde los Estados reconocen y afirman su existencia al
grado que el propio Derecho interno lo obliga a su tribunales,
a los habitantes y a sus representantes en ¢l extranjero. Pe-
ro, sin embargo, las violaciones constantes del Derecho Inter-
nacional y sus normas no debilitan su fuerza., asi, es el Dere-
cino Internacional Fenal el cual tiene el objetivo de excelsa
importancia, de proteger: el hombre su esencia, sus derechos
y dignidades fundamentales. La transgresidén de esa proteccidn
es una violacidn del Derecho de Gentes que se distingue, aqui,
del Derecho lnternacional Penal en que este protege los bienes
supremos de la Paz y la dignidad del ser humano e¢n cualesquier
tiempo ya de Paz ya de guerra.

Tercera Conclusidn. La materializacion de un Derechwo

Positivo escrito y las reglas de Derecho Internacional Penal,
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ha resultado de experimentar, lenta y progresivamente, una evo-—
lucitn en la que intervienen , come en el Derecho en general,
necesidades de la é&poca, creadoras de instituciones que gene-
raron y genera, ain hoy, instrumentos juridicos fuentes del
Derecho Internacional Penal,. Asi, ensayos de la codificacién
Penal Internacional y el desarrolle prictice y doectrinario
han dado lugar a ideas tendientes a la creacidn de una justi-
cia criminal, comoe entre otras, los tribunales militares de Nu-
remberg y de Tokio,

Cuarta Conclusidén., Dicha materializacidn tiene concep-
tualizados, dentro de su léxico internacional comiin, obser-
vando como bhases los bienes protegidos v 13 proteccidn de es-
te Derecho, los distintos hechos sobre los que ha creado siem-
pre sus instituciones: en razén del sujero Jete de Estado vy
la violacidn a compromisos u obligaciones internacionales,
los delitos internacionales; y en razén primero de la viela-
cidn a una norma nacional y, por una parte, del sujeto parti-
cular, por la otra, del sujeto Estado extranjero o agente di-
plomitico, 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, 5 el Estca-
_do- de la capacidad de cometer un delito internacional y no
de llegar a la conclusidn que son capaces del delito interna-
cional por la condicidén de ser sujetos de derecho Internacio-

nal. Puesto que la responsabilidad internacional derivada
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de un ilicito internacional hace nacer derechos y obligacio-
nes entre Estados y no entre &rganos, va que estos tendrian
responsabilidad fundada en el Derecho interno siendo que el
Espado es el sujeto normal y regular del Derecho Internacional
Piblico, no asi los dndividuos, y cxcepcionalmente las dispo-
siciones de este Dereccho -Internacional Pidblico- le determinan
responsabilidad concreta al hombre individuo distinguiendo su
situacidn de subjetividad: como sujeto de dercchos vy obligacion-
nes directamente en su calidad de individuo vy, como sujeto de
derechos y obligaciones de Derecho Internacional en calidad de
drgano o representante del bEstado, por 'actes del Estade’'.

Sexta Conclusidn. La responsabilidad internacional pe=-
ral original surge cuando un Estado, por accidn u owmisibn, rea-
lizando un mwovimiente corporec o una inoctividad contraria a
una obligacidn internacional, viola, ademids, los derechos vy
los deberes establecidos con otro Estado. La responsabilidad
subsidiaria surge cuando de acuerdo al Deveche Internacional
un Estado no castipa a los individuos gque realizan actos ili-
citos contrarios a los bicnes que protege el Uerecho Interna-
cional Penal.

Séptima Conclusion. Los méritos reconocibles en la ae-
tividad del Tribunal de Hﬁrcmherg y al de Tokio, son:

A. Haber estasblecido crnracter de criminal a las guerrus
de agresidn.

B. Haber admitido al individuo-hombre la calidad de au-

jeto activo, asi como del pasivo en el Derecho Internacional
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Piblico.

C. Haber hecho la declaracidén de la decisiva suprema-—
cia del orden juridico imternacional.

Hasta antes de este primer tribunal la obediencia a la
ley o 1la jerarqufa constituia excluyente de respensabilidad pe-
nal en el Derecho Internacional. Desde este tribunal dichas
excluyentes moe liberan la responsabilidad penal al autor de
una infraccién dinternacional, aunque excepcivnalmente pucde
tomarse como atenuante: la obediencia debida a la ley nacio-~
nal constituye atenuanie de responsabilidad de cardecter peli-
tico, mientras que la obediencia debida del superior constitu-
ye la atenvante juridica.

Octava Conclusién. En el andlisis legislativo, en el
Derecho Mexicano se cuenta con una legislacidn completa, re-
ferida a los delitos internacionales y a los delitos contra el
Derecho Internacional, misma que ademds es moderna sin que con
tales caracreristicas pierda las que pudiese presentarse en el
Derecho Interno.

Novena Conclusiédn. Para resolucién de controversias
internacionales existen dos formas comiunes de arreglo; politi-
cos y juridicos; en aquellos, aunque se aplican normas del De-
recho Internacional generalmente se tramitan en via diplomiti-
ca, los segundﬁs aplican Jas normas y deciden el derecho el
arbitraje y la jurisdiccidn internacional.

El concepto clésico de jurisdiccidn contiene dos ele-

mentos concomitantes y sustancialmente diversos entre ello
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mismos: de indole juidico-politico, constituide, en materia
penal, por el jus puniendi, y el de indole 1Ggico que lo cons-
tituve el silogismo. Por lo cual ésta funcidn jurisdiccional

no necesaria o esencialmente es del gobierno.
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