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INT RODUCCION

~ “Si ciertos actos y violaciones Je tratados
son crimenes, lo son sea Alemania o los
~ Estados Unidos, quien los cometa. No nos
proponemos proclamar una regla de con-

_puestos a aplicirnosla a nosotros mismos”,
Palabras del ex-presidente de la Suprema
Corte de los Estados Unidos Rosert H.
Jackson en su calidad  de -fiscal norte-

nacional de Nuremberg.

“Quien preseucm un crmwa en sdencw, .
lo comete”.~~Jos#: an ‘

- Las menarrablcs almcxdndca comcudas durante mis de quince aiios por
- las fuerzas invasoras norteamericanas en el sudeste asidtico en cuerpo y
~alma de un pueblo pequeiio y débil, pero heroico, a pretexto de contener, -

ditcta criminal contra otros sin estar au-; '

americang ante el Tribunal Militar Imer-; . :

~ en nombre de la civilizacion occidental a la que pretenden representar

- con todas las lacras y egoismos de ese pueblo anglOnsajon y también a pre. -

~texto de preservar la seguridad de la nacién mis poderosa del orbe, de

-preservarla digo ante el avance de una ideologia politico-econémica, por -
‘una parte, y las numerosas objeciones que s¢ han enderezado contra la
~_actuacién de los tribunales internacionales de Nuremberg y Tokio, porla
“otra, me han hecho pensar una y varias veces en la necesidad juridica y

- la justificacién moral de que sc establezca en forma permanente el Tri-
~ bunal Internacional de Justicia Penal para la persecuclén y -castigo de .-
los més graves y abominables crimenes de gucrrn, crimenes comra la hu~, e

- ,mamdad y crimenes contra la’ paz.




i

‘En efecto, como lo sefiala atinadamente el maestro V(,]ar Vizquez,
clasificar como militar el Tribunal de Nuremberg no esta debidamente
justificado, puesto que dicho jurado no fue integrado por el Consejo de
“Control de Alemania, ni sus componentes eran miembros de ningiin ejér-
cito. Ademas, la mayor parte de los hechos por los que fueron acusados
los revs no estaban previstos como delitos militares en ninguno de los
codigos castrenses de las cuatro potencias que se arrogaron el derecho de
juzgarlos, Similares omisiones y errorcs se cometicron en relacién con
los reos, verbi gratia, fucron éstos de una gran variedad de tipos y cate-
pgorias incompaiil)los con el crilerio {inico con que se les juzgd: individuos
y organizaciones; civiles y militares; presentes y ausentes; ete. Parece
monstruoso, prima facie, que un tribunal militar enjuicie a un partido
politico o al gabinete de un régimen gubcrnamenml Es juridicamente
imposible soslayar el hecho de que “la ley comiin estima la obediencia de
manera diametralmente distinta a como la justiprecian las organizaciones
caslrenses,” *

‘Las leyes de la guerra que en concepto del Tribunal Militar Inter
nacional de Nuremberg fueron infringidas por los reos, fueron las esta:
blecidas en las Conferencias de Paz de La Haya de 1899, 1907 y 1922,
cuya violacion no ge convino en considerar delitos, ni tampoco se esta-
blecieron penas especificas para sus infractores en las aludidas conferen-
cias creadoras de los instrumentos legales mencionados.

Debe tenerse muy presente, ademis, que la Convencién de Ginchra
de 1929 prevenia en su articulo 45 que los prisioneros de guerra estarian
sujetos a las leyes y reglamentos que rigieran la vida institucional de los -
ejércitos captores; en tanto que el Manual de Campaiia del ejército norte-
americano establece la prohibidén de imponer a los prisioneros de guerra
otros castigos que no sean los mismos que se impongan, por los mismos
actos, a Jos soldados del ejércilo que los hubiera capturado, asi como el
deber de tratarlos en todo momento con humanidad, proteglcndolos espe:
cialmente contra actos de violencia, insultos, vejaciones y espectacién. pi- -
blica. Con desprecio total de las mencionadas prescripciones legales, los

;’" Octavio Véjar Vizquer~Autonomia del Derecho Militar. Editorial Stylo. México, 194'8.‘
Pag. 73. R
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militares condenados a muerte en Nuremberg, fueron ahoreados como
vulgares salteadores de caminos, incinerados sus cadaveres y esparcidas
sus cenizas en o mar, todo en medio de una morbosidad §in precedente.

Todas estas aberraciones jurfdicas fueron resultado de la precipita-
<ién con que tuvieron que ser establecidos Jos tribunales internacionales
de Nuremberg v Tokio, asi como de la ausencia de precedentes juridicos
(tratados, jurisprudencia y costumbre internacional) que sirvieran de
apoyo legal para elaborar sus fallos. El cardcter militar que se les quiso
conferir no obedece a otro mévil que al deseo de hacer més expedito y
rigido el procedimiento y mas severas las penas.

Por otra parte, parece evidente que el gobierno de log Estados Unidos
ha violado, ostensiblemente, los acuerdos de Ginebra de| 21 de julio de
1954, cuyos acucrdos se comprometid a respetar. “En sus relaciones con
C amboya, Laos y Vietnam, cada miembro de la Conferencia de Ginebra
se compromele a respetar la soberanfa, independencia, la unidad y la
integridad territoriales de los Estados arriba mencionadog y a abstenerse
de toda injerencia en sus asuntos internos”. : ‘

“La Conferencia toma nota de las clausulas del acuerdo relativas al
cese de hostilidades en Vietnam que prohiben la introduccién en Vietnam
e tropas y personal militar extranjeros, ast como toda suerte de armas
y municiones, La Conferencis toma nota lambién de las declaraciones
“hechas por los gobiernos de Camboya y Laos acerca de su| decision de no
solicitar- ayuda extranjera, ya sea en material de guerra o en personal
‘militar o en instructores, salvo con la finalidad de velar por la defensa
efectiva de su territorio y, en el caso de Laos, en toda la extensién definida
por los acuerdos en lo tocante al cese de hostilidades en Laos™.

“La Conferencia toma nota de la cliusula del acuerdo relativa al
ceses de hostilidades en Vietnam en el sentido de que no puede establecerse
ninguna base militar sometida al control de un Estado exiranjero en las
zonas de reagrupacion de las dos partes, teniendo estas dltimas la obliga-
cion de ver que las zonas a ellas asignadas no lleguen a constituir parte
de ninguna alianza militar y no sean utilizadas para la reanudacién de -
una politica agresiva”¥

* Incisos de la declaracidn final de la Conferencia de Ginebra de 21 de julio de 1954.
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El Comité de Juristas Norteamericanos para el Examen de la Poli-
tica de los Estados Unidos en Vietnam, tras de haber analizado los aspec-
tos juridicos fundamentales de la accién militar nortcamericana en el su-
deste xsidtico, Hegd a las siguientes conclusiones:

“Por las razones expu-stas en nuestra Memorig, este Comité ha lle-
‘gado a la conclusion, lastimosa pero inevitable, de que las acciones de los
Estados Unidos en Vietnam infringen las principales disposiciones de la
Carta de la ONU, a la cual nos hellamos ligados por un tratado, y violan
los acuerdos de Cmcbra que nos hemos comprometido a réspetar”.*

Desgraciadamente, a los crimenes cometidos por los Estados Unidos
en Vietnam, hay que agregar ahora los que el propio imperialismo norte-
americane no acaba ain de cometer en Chile a partir del 11 de septiembre
de 1973, Y es que, como dice acertadamente Bertrand Russell, “en todas.
las partes del mundo el peligro de guerra y de padecimiento emana del
imperialismo de los Estados Unidos, Donde quiera que se padezca hambre,
‘explotacion tirdnica, torturas, enfermedades de masas y miseria, vale

decir que la fuerza que oprime a los pueblos tiene su origen en Washing-
ton” . ¥*

Desde los abominables erimenes de los nazis, nunca habia vuelto a
conocer ¢l mundo una repulsa tan fuerte y gmcralxzada como la que ha
venido experimentando ante la crueldad y extensién de los crimenes norte-
americanos perpetrados, primero en Vietnam y ahora en la Repiblica de
Chile a través de un puiiado de militares sin honor, sin escriipulos de nin-
gin género, al mando de un general paranoico y acomple;ado por su feal:
dad {isica, quien a su vez acata obediente y sumiso las consignas del De-
- partamento de Estado y de la Secretaria de la Defensa (Pentdgono) de los
“Estados Unides. Con sobrada razén Bertrand Russell exclamé: “En el
curso de la Historia ha habido muchos imperios y sistemas de explotacién
imperialista crueles y rapaces, pero ninguno conté jamés con el poder tan. -

* Cartg al prceidemc de los Estados Unidos de Jos Sres. Robert W, Kenny y William 1.
Standard, presidente hanorario y presidente cfectivo, respectivamente, del Comité: de Juristus
para ¢l Exnmen de Ja Politica Noncamerxcana en Vietnam, fechadu el 25 de enero 1966,

% Bertrand Russell. -—-Los Crimenes. de Guerra en Vzelnam Agullar, editor. Mudnd 1967 :
Pag. 121 ,
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inmenso como el que tienen los Fstados Unidos, Fl suye 23 un sistema

mundial de opresion que representa una auténticn amenaza para lapany =

un peligro veal de guerra nuclear mundial”.*

He aquf lo que es un imperislismo rapaz que, salvo lo que estd ha-
~>ndo ahora en Chile por medio de esbirros, matones y verdugos criollos
que  rtan el uniforme del ejéreito chileno, no ha sido en parte alguna
tan cruel y desenfrenado como en Vietnam. Fl impcrialismo norteamerica-
no no vacilé en recurrir, en Vietnam, a la guerra quimica y bacteriolégicn,
a las bombas de {dsforo, al NAPALM y a los defoliantes; los soldados norte-
americanos han destripado, descuartizado y dccapnadn gente en Vietaam;
han ereado campos de concentracién al estilo nazi a los que, eufemistica-
mente, han lamado “aldeas estratégicas”; han recirrido a los trabajos
~ forzados y a toda clase de teenificadas y crueles torturns, Los soldados
norteamericanos arrojaron en Vietnam —para somrojo de cualquier norte-
araericano honesto y para vergiienza de todo hombre de bien— bombas
incendiarias hasta la saturac'dn sobre cliricas médicas, sanatorios, hos-
- pitales, escuelas y aldeas, Baste el siguiente botén de muestra: el envene-
- namiento masivo de la poblacién de la aldea vietnamita de Fu Loi lle-
‘vada a cabo el primero de diciembre de 1958, Seis mil vietnamitas dete-
nidos en esta aldea de la provincia de Thu Dau Mot fueron enverienados;
entre las victimas habfa muchas mujeres. Ese dia, horas después de la
~comida, todos Jos que habfan ingerido alimentos sufrieron atroces dolores.
~Se sostenfan el vientre gritando y retorciéndose en medio de convulsiones;
Tos mis débiles segregaban saliva por la hoca y murieron inmediatamente
después con los ojos desorbitados. Otros se arrastraron con. dificultad
hasta la puerta para pedir socorro, pero agotados por sus esfuerzos se
desplomaron tembién, Los caddveres cubrian el suelo de la nave donde
estzban encerrados. La verdad fue conocida a pesar de los esfuerzos del
gobierno norteamericano para ocultar el crimen. La Tribune des Natios
escribié en su nimero del 6 de enzro de 1959: “El teniente Ho Van Tan,
entrenado en los Estados Unidos en contraespionaje, realizé la sinicatrs
proeza de diezmar por envenenamiente el campo de concentracién de Fu

.. * Bertrand Rusell—Obra citada. Pag. 126,
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Loi (Tlm Dau Mot), resultado: 1,000 muertos y 4,000 agonizantes de un
total di: 6,000 presos polfticos”.*

Fl conocido columnista del Monde Diplomatique, de Paris, Jean
Pierre Faye decia en un articulo suyo publicado en mayo de 1975, inti-
tulado “Estados Unidos, el Carnicero de¢ Vietnam™: “En julio de 1973 el
maés grande tedrico de la ciencia del lenguaje, Noam Chomsky, se arries-
gaba a una prediccién. Al citar el discurso de un gran asesino de Ia gue-
rra de Viemam, William Colby, anuncisba que éste serfa proximamente
director de la CIA (Agencin Central de Inteligencia, norteamericana). Un
mes después, en agosto' de 1973 la prediccion se realizaba: Nixon nom-
braba a Colb) director de la CIA, indudablemente debido a sus sangrien-
tos logros durante la “Operacién: Fénix” en Vietnam del Sur. El 11 de
septiombre de 1973, en la noche, la operacién Pinochet se desencadenaba

~en:Chile. Y sabemos ahora, desde septiembre de 1974, qué npu de- papel
desempefiaron en todo ello la CIA y William Colby™.

“Vietnam-Chile. Son dos polos del espacio que explora, con una ve-
~ hemencia admirable y una violenta sobriedad, el libro de Chomsky: “Ba-
~ fios de Sangre™ (Blood-buths in fact and propagenda), (libro cuya im.
presién y circulacion fueron prohibidas en los Estados Unidos, y ésta es
su mejor recomendacién). La razin es evidente, —sigue dit:icndo Faye—
este libro desmonta, con rigor breve ¢ implacable, la inmensa maquinaria.
mundial de represion en la que se ha convertido la ideologia imperial de -
la democracia norteamericana en los dltimos quince afios.”** V

Otro botén de muestra de la felona y criminal barbarie nazi-fascista
norteamericana, ahora sobre ¢l mértir pueblo chileno: “Las armas. secre-
tas de In junta chilena: el atentado a la integridad psiquica. Los policias.
cientificos de la Junta Militar Chilena intentan una parélisis general pro-
grosiva de la mente de sus prisioneros”, articulo periodistico publicado-
pnr Valentin Diego Ferrat en Diorama de Excélsior del domingo 29 de
~ junio de 1975.. Entrasaco algunos parrafos de este interesante documento.. -
mrimcncs U.S.A, en Viemam—Yditoriat' Poz y Socfuli%mw Praga. 1967, Pég.‘ K} M

% Estados Unidos, el Carmrcro de Vietnam, por Jean Pierre Faye, En el Excélsior, sccmong
-G del 6 de abril de 1975, . i
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“Como contrapartida de la ciencia, los servicios “profesionales” de la
- DINA.CIA (Direccién Nacional de Inteligencia, chilena, asesorada y super:
visada por la Agencia Central de Inteligencia, norteamericana) inoculan
hexametonio a los prisioneros en posicién de pié, variando totalmente el
efecto del farmaco produciendo una aguda hipotension postural que gr+
neralmente f{inaliza en colapso. Administrado en altas dosis produce pa-
rilisis y muerte por paro respiratorio, Fn désis menores, pero en forma
permanente, ademds de la hipotensién crea midriasis e impotencia, con
todas las consccuencias psicoldgicas que se asocian a ésta dltima”.

“Dr. Bautista Van Schowen: miembro de la Comisién Politica del -
Movimiento de lzquierda Revolucionaria de Chile (MIR). Sometido a
- encierro —aislamiento tolal~— régimen de hambre -—una racion por dia
o una racién de agua en 72 horas— fuertes golpes en casi todas las partes
del cuerpo (hematomas internos y [racturas), aplicacién de electricidad
en boca, pene, pies y fosas nasulcs, simulacros de fusilamiento, parﬁlms
parciales en las extremidades. Este médico chileno es uno de los prisio-
neros con quien mis se ha ensafiado la sangrienta dicladura pinochetiana,
por sus valerosas respuuslas, aun en estado inconsciente, que no permnen
a la DINA.CIA lograr ningin resultado con sus prolongados e intensos
interrogatorios, Es por eso que probablemente se hayan decidido a uti-
lizarlo como “sujeto experimental”, para observar sus reacciones frente
a distintas drogas, ensayos que la ciencia solo efectia en animales”. *“Van
Schowen logicamente ha adquirido una pt,rsonalidud sujeta a estimulos
previos, debido a las torluras mencionadas. Se le inyecta LSD en altas
dosis y en forma reiterada, tratando de llcbar a un cuadro de esquizofrenia -
paranoide de origen experimental, que ain no han logrado. Luego se le
administran ANFETAMINAS en cantidades elevadas con el objeto de me-
dir los cuadros de EUFORIA, DEPRESION, DETERIORO GENERAL
ORGANICO y evaluar la resistencia a la psicosis téxica. Otro de los ex-
perimentos hechios en el dirigente mirista es la administracién de CICLO-
PROPANO, cuyas potentes propiedades anestésicas en désis descontrola-
das hacen peligrar seriamente- la vida del' médico' chileno ante la p051b1-
lidad de que se produzea un paro respiratorio. Junto a ese anestésico se
le propina RESERPINA para tratar de- disminuir las defensas del’ Yo.
Una de las consecuencias de este “tratamiento!” puede derivar en altera.
cién. organica cerebral. La informacién: indica que su estado es de: INVA-
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'LIDEZ PROGRESIVA. Urge por tanto su liberacién y tratamiento clinico
inmediato”.

“Lumi Videla Moya, miembro del Comité Central del Movimiento de
Izquierda Revolucionaria de Chile (MIR) fué la primera victima de la
~ dictadura a la que se le administraron drogas con fines de tortura, Recibié

en dos oportunidades altas désis de Dietiles-trilbestrol, poderosa hormona
sexual femenina sintética y posteriormente se le aplice CICLOPROPANQ
con la intencién de producirle un paro respiratorio. Ante el fracaso cir-
cunstancial de este método, sus torturadores se ensailaron con la niilitante
popular provocindole la muerte por estrangulamiento.”

“José Tohd, vice-presidente de la Repiblica de Chile, ministro del
Interior y de Defensa, dirigiente del Partido Socialista Chileno, asesinado.
Luego de recibir fuertes golpes y clectricidad en distintas partes del cuer-
po, se le administraron ANFETAMINAS, a pesar de su extrema debilidad.
Mas tarde se le sometié a varias sesiones de electro-shock de elevado vol-
taje. Fste “iratamiento”, sumado a su situacién de agotamiento general
le pro»ocaron un paro cardiaco, La DINA-CIA informé que se habia
suicidado”,

~ Es evidente que, mientras no se haya perdido completamenie la sen- -
sibilidad ética, estos crimenes del imperislismo norteamericano tendrén
que seguirse viendo como verdaderas y auténticas monstruosidades de
nuestra civilizacién, Si el derecho y la administracion de la justicia han
de permanecer al margen de estos crimenes monstruosos més nos valiera
~regresar a la edad de piedra. Si los Nixones, los McNamaras, los Kissin-
gers, los Colbys. ios Greenes, los Freis, los Pinochetes no han de acabar
‘sus sbrdidas existencias en un bello y alto patibulo como se lo merecen
serfi porque el derecho ha quedado reducide & una linda retérica y los
que lo profesan y creen en él, reducidos a la triste condicion de sacerdo-
tisas de un culto en desuso. “La parte agravmda en esta ocasién es la ci-
vilizacién entera. La civilizacién pregunta si la ley esth a tal grado reza-

gada como para encontrarse tan absolutamente impotente para tratar cri- -
menes de la magnitud de los de Alemania. La civilizacién espera de este

tribunal que canalice las fuerzas de la ley internacional, sus preceptos y
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__sanciones del lado de Ja paz”, tal dijo Robert. H.-Jackson, juez de la Su-
- prema Corte de los Estados Unidos en su calidad de fiscal norteamericano
ante el Tribunal Militar Internacional de Nuremberg en el discurso que
~ pronuncié con motivo de la apertura de labores de dicho tribunal. Fstos -
mismos conceptos cobran actualidad con motivo de los” monstruosos erf-
“menes comelidos por los dirigentes norteamericanos en Vietnam y en Chi-
“le; por tanto debemos aplicirselos ahora a Norteamérica, n los Estados -
Unidos; y si ellos, los norleamericanos, con su avasallador podeif s

opusieran a ello, deberemos pensar que son tan farsantes, tan demagogos ==
~y “pobres diablos” como lo fueron en su tiempo sus esbirros: los Somo-

~zas, los Trujillog, y ahora loq Pmochetes.




CaritToro PrIMERO

ALGUNAS CONSIDERACIONES IILOSOFICAS

' 1—DISTINCIGN ENTRE MORAL Y DERECHO.
- 2, -I‘r DELITO. NOCIONES FILOSOKICAS.

3.—POSIBLES RELACIONES ENTRE EL ORDEN JURIDICO m'rmmcnoml.
Y EL ORDEN INTERNO.—MoNIsSMO Y DUALISMO.*-*PRIMACfA DEL
~ ORDEN Junfmco INTERNAGIONAL, :

, I—D[srmcxdm ENTRE MORAL Y DERECHO.—EI articulo 227 del Tra-
tado de Paz de Versulles estipulaba que el ex-emperador Guillermo 11 de
Alemania deberfa ser llevado ante un tribunal penal internacional para ser
juzgado “por la suprema ofensa contra la moral internacional y la auto
~ ridad sagrada de los tratados”. Al hablar de suprema ofensa contra la

* - moral internacional los signatarios del citado instrumento aludian en' pri -

" mer lugar, al decir de Kelsen, a la obligacién contraida por Alemania de
respetar la neutralidad de Bélgica y Luxemburgo.' Hay que pasar por

alfo, de momento, la interesante observacién del ilustre jefe de la Fscuela

de Viena, de que la invocada disposicion del Tratado de Versalles convierte
las normas de moral internacional en verdaderas normas juridicas tan sélo
~adiciondndoles una sancién penal a los preceptos morales. Existen innu.

- merables instrumentos que hablan de la moral internacional. En el predm-

bulo de la Carta de la Organizacién de los Estados Amerlcanos se dice:

3 Hans KeLsen -—I’nnczpms de: derecho mternaczonal piiblico. Traduccién dc liugq (,am:nog,
! y Ernesto ¢ Hermida - Editorial Au:neo Bucnos Aires, 1965 p. 114,




PRTENOEIEN ST L b b e s T e L it e g e e

“compenetrados de que la organizacién juridica es condicidn necesaria para
la seguridad y la paz, fundadas en ¢l orden moral y en la justicia...”.

; Charles Rousseau, en la Introduccién a su Derecho Internacional Pa-
blico, establece: “El derecho internacional debe, asimismo distinguirse de
- la moral internacional, pues al igual que sucede en el orden interno, existen
entre ambos, dos esenciales diferencias en cusnto al objeto, puesto que el
derecho ha de tomar en consideracién, ademas de los factores de orden
moral, ciertos elementos de caracter politico, econdmico, elcétera que la
moral ignora y debe ignorar y en cuanto a la efectividad, (puesto que) el
derecho lleva consigo la elaboracién de un mecanismo coercitivo, suscepti-
- ble de asegurar coactivamente, cuando llegue ¢l caso, 1a observancia de las
prescripciones emanadas de Jos drganos sociales compctcmcs” 2

Dada la frecuencia con que el derecho internacional pablico alude = la

_ética y teniendo en' cuenta que el derecho internacional penal constituye
una especie del género derecho penal, el cual ha sido reputado por algunos

como garantia de acatamiento social de un minimo de moralidad que haga
posible la convivencia social, es pertinente hacer algunns consxdemclones‘ -
- acerca de las posibles relaciones entre moral y derecho.

Moral y derecho son medios regulndoms de la condueta humana. Dx-
versns criterios de distincion han sido elaborados por la doctrina para dife-
renciar ambas disciplinas normativas. Un pnmer criterio, tal vez el més

i sohdo, atribuye a las normas morales la caracteristica de su unilateralidad
“en tanto que distingue a las juridicas por su bilateralidad. “La unilaterali-
dad de las reglas éticus se hace consistir en que frente al sujeto a quien

~ obligan no hay otra persona autorizada para exigirle el cumphmlento de

sus deheres. [.as normas juridicas son bilaterales porque imponen deberes

—

"2 Cuances RousseAv—Derecho internacional piblico. 'l'mduccién de  Fernando Giménez

‘Aniguea. Ediciones Ariel, Barcelona, 1961, p. 2,

3 Para “dﬂcrmmur qué es delito, dice Garéfalo, es preciso indagnr los scmlmiemos que mte'

“gran ‘el sentido morsl de las agrupaciones humanae - Hecha la indagacidni, el delito_estd. cocis -

tiido por la violacidn de los scntimientos altruistss fundamentales de piedad y probidnd, en

{5 medida en que son poseidos. por. una comunidad, en aquella. medids indispensable para.la - -
- .ndaptacidn del  individuo a la sociedsd”. Eucenmio Cupnio CaLon. Derecho Penal EL tomo, ~ "
: E!’arle Gcneml Bosch casa editorial, Barcelona, 1940, p, 239 ; :
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correlativos de facultades o conceden derechos correlativos de obligacio-
nes”. * Frente a la persona obligada por el derecho se encuentran siempre
una o varias personas {acultadas para exigirle a aquélla el (umpllmmnlo
de su obligaciin. No se concibe en cambio el Derecho Subjetivo de exigir
el acatamiento de un deber moral a quien haya omitido su o%puntanco cum-
plimiento. Como galanamente dice el maestro Garcia Miynez: “el pordio-
~ sero puede implox ar una limosna por el amor de Dios, mas no puede exi-
~girnosla, La maxima que nrdena socorrer al menesteroso no da a éste dé- :
rechos contra nadie”.

Un segundo criterio de distincién entre moral y derecho constituiria
~la oposicién entre la interioridad de la primera y la exterioridad del se-
gundo, En efecto, dicese que, a diferencia de la ética, la cual exige ante
todo pureza en las intenciones, ¢l derecho se contenta con obtener la eje-
cucién externa de lo prescrito por la norma juridica sin tomar en cuenta
el aspecto subjetivo de la conducta humana. Debe reconocerse con el maes-
tro Garcia Mdynez que es este ¢l criterio diferenciador mas deleznable.
En efecto, ni la moral solamente se preocupa por la rectitud de propésites
del obligado, ni ¢l derecho toma dnicamente en cuenta el aspecto exterior
de la conducta juridica. “Si bien el derecho observa una cierta laxitud
en cuanto a las motivaciones, esto no significa que deje de considerar en
absoluto el elemento psiquico. No serfa posible una valoracion juridica de
- acto alguno sin desembocar en cierto modo en .los motivos. Lo cierto es
tan s6lo que la moral parte de la consideracién del motivo para Hegar pues .
al aspecto fisico o exlerno, mientras que el derecho sigue un procedimiento
inverso: pero tanto en un caso como en otro se trata sélo de pnccedencm 0
prcpondcmncm en la consideracion, no de exclusividad”. ®

Envarno Gancfa MAvsazn—Intraduccidn al estudio del devecho, Porrda; Ma, edicidn, nic-
xico. 1967, p, 15, ,

.8 “El anterior criterio no es ahsoluto, pues la moral no N’rlu se preocupa por el fuers interno .
del hﬂjﬂﬁ ni ¢l derechs considera imicamente In exterioridad de las actitudes, z\quclla demanda
asl mismo, gue obremios con rectitud ¥ hagamos cristalizar en actos nuestros proposnos, y éate

no huscs do manera exclusiva la mera adecuacion exterior, ln simple legalidad, sino que at)emle -

_tambifn a los resortes de la conducta™, E, Gareln Maynez, .Op,. Cit, P 20,

4 Gioreto Der Veconio—Filosofie del derecho. Traduccion de L Reca«vm Siches, ?n cdncmn. »
l‘umo Lp 21L : ’
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~Parece que este criterio diferenciador reconoce su mis remoto antece-
deme en una de las doctrinas morales de Kant. A la moral pragmética que
¢valiia el mérito de la conducta humana en funcién de sus resultados obje-
tivos opone Kant la ética de las intenciones, para la cual el elemento deci-
sivo lo constituyen los méviles reconditos de dicha conducta, la rectitud de
sus propdsitos. Esta tesis kantiana ha sido trasplantada al terreno de la
delimitacién entre moral y derecho, dando origen al criterio diferenciador
acabado de enunciar. Este criterio no es el méis adecuado porque, como
sosticne Radbruch “No hay ningiin dominio de acciones externas ¢ internas
que no puedan someterse a valoracion tanto juridica como moral, Lo que
al principio parecia como una distincién entre moral y derecho, puede
mantenerse como una distincién en la dircccion de sus intereses: la con-
ducta externa interesa séle a la moral en cuanto es testimonio de una con-
ducta intinia; la conducta interna emerge solo en el circulo del derechn
en cuanto de ella cabe esperar una accién externa”.? ~
Un tercer criterio de distincion entre moral y derecho se hace consistir
en la coercibilidad que, como nota distintiva se le atribuye a la norma juri-
dica mientras, se dice, los deberes morales son incoercibles, esto es, el
cumplimiento de estos Gltimos ha de obtenerse de manera esponténea. Por
norma coercible, generalmente se entiende la posibilidad de que el man-
damiento en cuestién sea actuado en forma no espontinea e incluso contra
Ia voluntad del obligado. * En-definitiva ¢l concepto de coercibilidad giza
en torno al grado de espontaneidad con que se acate un precepto normativo, -
Segiin el maestro Gaicfa Méynez dicho concepto no entraiia la existencia
de una sancién; las normas morales poseen sus propias sanciones, aunque
de indole diversa, como el remordimiento de conciencia, la penitencia
religiosa que cquivale a la expiacion de la ofensa inferida a la divinidad,
etcétera. El maestro Garcia Maynez advierte que al afirmar que el derecho

7. Cusﬂm ll.\mmucn.—-Frlasa[m del derecha, 'lrnducuou de José Medina Ischmama. Ma-
dnd 1933. p. 5. e

o B Gancia MAvnez Op, cit, p, 22, k -
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es coercible no prejuzga aceren del debatido problema de si la sancxén o8
0 no de In esencia de la norma juridica.

Cathrein, Thon y Jellinek nbundml en esta postura. El sacerdote je-
suita aleman Victor Cathrein opina que, “no entra la coaccion en la defini-
cion del derecho, ni es algo esencial en él, no es un elemento constitutivo
sino, o lo més, una propicdad concomitante en conexion con la naturaleza
y mision del derecho”. ” Jellinek sostiene que la identificacion de norma
juridica y norma coactiva es una inexactitud que ha sido puesta en evi-
‘dencia muchas veces en la literatura reciente. Thon por su parte declara:
“*L.a corceidn no es una nola esencial en el concepto del derecho”.

Un cuarto criterio diferencindor entre moral y derecho, descansa en la
célebre distincion kantiana  —hdbilmente refutada por Nicolai Hart-
mani-— " entre voluntad auténoma y voluntad heterénoma. Se estima que
los preceplos morales son autdénomos por su fuente de origen que ¢s la
voluntad de quien debe cumplirlos, en tanto que las normas de derechio
son por lo contrario heterénomas ya que su fuente original no es el alhe. -
“drio de sus destinatarios sino la voluntad del legislador. “Los intereses de
la moral y el derecho siguen diversas direcciones”, como lo expresa muy
bien el mismo Radbruch. La primera se interesa por la vida interior de
las personas, y por sus actos exteriores golo en tanto que revelan la bondad -
o maldad de una intencion; el segundo se interesa esencialmente por los
actos externos, y después por los de cariicter intimo, pero sélo en cuanto
ticnen trascendencia para la colectividad. Al jurista preocupale ante’ todo
el aspecto objetivo de la conducta: el moralista interésase en primer tér-
mino por el aspecto subjetivo de la misma. Aquel toma en cuenta la sig-

© — ———— T

C9 Victor Catnmen, 8, Ji—Filosofia del derecho: El dereche naturad y ¢l posmw l’ mduc
- e la 2a. edicién alemana por Allerto Jardom y Clsar Barja, Madrid, 1940, p, :

‘-r

1 Dice HanymaNN que el principio de autonomia de la voluntad resulta conslderablcmcnw
“restringido, ya que s6lo seré posible elegir aquelias miximas “que valgan objetivamente para
“todo ser raclonal. Ello significa que la universalidad de Tns normuss morales no ticne sy origen”
en'lp voluntad del obligado, sino gie «e le imponen 2 déste, abstraccién hecha de o que en cada
caso. concreto pueda él querer. Resulta entonces que tales normas aparecen ante el albedrin
humano como una instancia heterdnoma y por consecuencia como negacidn del princlpio de -
. autonomia- de la voluntad que t-\ige el propio . Kant como rcqumlo indispensablo - para feputac
- éticamente valiosa una conducta. E. Garein Maynez. Etica. Porris, S.A, México, 1963 p. 191,
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nificacidn social de las acciones de los sibditos; éste examina la pureza
de los propdsitos y la rectitud de la voluntad. El derecho pretende la reali-
zacion de valores sociales, mientras la ética persigue la de valores indi-
viduales, La filosofia moderna da g éstos altimos el nombre de Valores de
la personalidad en tanto que 1lama a los primeros por el nombre de valores
transpersonales”. !

Fs de sostenerse que la distincién entre moral y derecho es la si-
guiente, Ambas disciplinas constituyen especies de un mismo género: las
disciplinas normativas, a cuyo género podrian pertenecer asimismo la
moral religiosa y las rcglns del trato social, como las llama el doctor Luis
Recaséns Siches. Las especies en que se dmde este género se diferencian
entre si por criterios formales y materiales de distincién. Los criterios for-
males que sirven para diferenciar moral .y derecho, ya fueron descrltos y
‘suscintamente son los - siguientes: :

~a) Unilateralidsd—bilateralidad.
b) Interioridad—exterioridad,
¢) Incoercibilidad—coercibilidad.
- d) Autonomia—heteronomia.

. Son cnlermc formales de distincién porque no se e refieren al comemdo
matcnal de sus normas, es decir, no aluden a sus elementos de validez o,
para decirlo- explxc;mmeme. no versan sobre los valores que sus normas
protegen. Distinta posicién es la que se adopta cuando la pauta diferen-
cxadom alude precisamente a esos valores, Asi, la moral religiosa: se dife-
rencia materialmente de la no religiosa en que el contenido de aquella se

i exphca siempre en funcién de la divinidad; las reglas del trato social, verbi
gratia, protegen cierta clase de los llamados valores de la pexsonahdad
"El contenido de las reglas del trato social podria describirse, indirectamen-
te, en la siguiente forma: la vida social exige un minimo de concordancia |

~entre nuestra prev:swn 'y iuestros actos de la vida cotidiana; ahi donde *

- nuestra prevision falla o nuesiro espiritu se adormece, puede surgir el
; ndiculo. Ahora bien, la sancién que la sociedad depara al ridiculo es la

rnsa. Las reglas del trato social procuran. xmpnmlrle a la vndn de socredad :

1 E. Gancia M“"“‘"‘"F”““"" /'1030/“7" f“ﬁdlctm Fdicién de la Uni\cmdnd Vemcrumna -
, Jahpn, 1959, p. 64, :
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cierto matiz estético, un toque de discreta belleza incompatible con la rigi-
dez corporal, espiritual o del caricter; la sociedad quisiera que sus miem-
bros, a quienes ~lla considera como un especticulo para sus semejantes,
tuviesen la mayor elasticidad y la mis alta sociabilidad posible, '*

Ahora bien, es de considerarse que moral y derecho coinciden en
multitud de ocasiones en la proteccion de los mismos e idénticos valores;
y si bien es cierlo que el més relevante criterio formal diferenciador es el
que alude a la unilateralidad de la ética y a la bilateralidad del derecho,
ne es menos cierto que el contenido material de ambas disciplinas norma-
tivas puede brindar un nuevo criterio de distincién, sélo que de caracter

~material: el derecho protege, en efecto, muchos de los valores que la ética

cuida; mas al hacerlo, la norma jui.dica agrega a los valores éticos nuevas
“preocupaciones, un contenido axioldgico adicional: la equidad en las pro-
porciones, la seguridad juridica a fin de hacer estables las relaciones de
derecho y evitar asi el caos; finalmente, ¢l bien de la comunidad, La
equidad en las proporciones que la norma juridica agrega a la norma
moral, como un contenido axiolégico adicional, se explica en virtud de la
"bllatcrahdad de la norma juridica, toda vez que en la norma de derecho
siempre coexisten, configurando una ecuacion jurfdica por asi decirlo, el
g obhgado 0 deudor frente al dervecho-habiente, acreedor o pretensor‘

lt.l precepto moral podm exigirnos ser leales en un caso dado, mas
como frente a la exigencia ética no puede haber nmgun pretensor que nos
‘reclame ‘su actamiento, no-existird por consecuencia la necesidad de agre-
gar ningin contenido axiolégico adicional. ¥n cambio, si la norma juri.
“dica nos exige ser leales con el patrono en nuestra calidad de obreros de
- una factoria, habré ineludiblemente un pretensor o derecho-habiente que
~ esté facultado legalmente para exigirnos el cumplimiento de esa obliga-
~ cién de lealtad; mas no podria exigirsenos una lealtad sin limites, sino una
~lealtad proporcionada a los intereses que se hayan confiado a nuestro cui-
dado, a la dignidad profesional que se nos hubiese conferido, etcétera. Asi
moral y derecho, en el ejemplo ofrecido, coinciden en proteger y garantizar
el valor lealtad; mas como en la estructura logica de toda relacién juridica.

1% Eanigue ersnw.-—«-l,a risa, Ensayo sohre lu sl(..ni(icacson de lo comlco Fdnonal Pmmeg"
tea. Valencia, Espann
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“intervienen, u semejanza de las ccuaciones algebraicas, dos términos, el

precepto de derecho deberd estar adicionado con un contenido axiologico
extra a fin de garantizar la proporcionalidad de la relacién juridica en
“cuestion, vale decir, su equidad; asimismo deberd garantizarse la estabi-
lidad de la relacién juridica, esto es, su seguridad. Finalmente, para ga-
rantizar la armonia tolal de las relaciones juridicas, se procurard el bien
de todos, vale decir, el bien comiin,

- Hablando de la diferencia material que media entre moral y derecho,
el maestro Garcia Maynez ha dicho: “Lo que distingue a los valores juri-
dicos de los valores éticos es precisamente el hecho de que los primeros
sirven de fundamento a los deberes de los hombres frente a los otros hom.
bres, en tanto que los segundos sirven de base a sus deberes para consigo
mismo”, que en definitiva no es més que otra manera de expresar el ya
~descrito criterio formal diferenciador unilateralidad-bilateralidad. * =

Francesco Carnelutti abona nuestra opini('m en el sentido de que. moral

y derecho coinciden en multitud de ocasiones protegiendo los mismos va-
lores, y al respecto dice: “el derecho se define como ética impuesta y re-
for:mda artificialmente; esta imposicién opera sobre todo a través de la
sancién. O sea que el ordenamiento Jundlco es el orden ético sancionado.
La conjuncién del precepto y de la suncwn constituyen la ley ]uridlca” H

Otra confirmacién de que moral y derecho coinciden en multitud de
ocasiones en la proteccién de los mismos valores la hallamos en los que
Kant llamé Deberes Morales Indirectos, es decir, los deberes ]uridlcos que
son acatados por simple respeto a la exigencia normativa; en tales casos
el destinatario de la norma no sélo acata el precepto juridico sino que cum-
ple ademds con la ley moral de manera tal que olwerva aquellos deberes
~ impulsado por resortes morales. o

12 Epvarpo Garcia MAvnnz—~Lg dclmmon del derccho. Umvcmldud Verncruznnn Jalupa.
1960. p. 279.

14 FRANCESCO CARNELUTTI ~Metodologin del derecho. Traduceién de Angel Osorio, TEHA

1 México, 1946, (uudn por Esthey sz Arcinjega en La «.acrcumdad luruhca. Eduonnl Porrun
- México, 1964, p.




2.~EL pELrro. Noctones riLosGricas~—DPor otra parte, urge acudir

con espiritu critico al rescate del originario sentido de la nocién de delito,
tan adulterado hoy por hoy, por innumerables convidados de piedra, figu-
- ras delictivas que han sido agregadas, caprichosamente, al catdlogo de la
~ criminalidad por decision de los legisladores y en interés de muy bastardos
intereses, como la seguridad, garantia y solvencia de los titulos de crédito

o la salvaguardia de los intereses fiscales amenazados por la defraudacién

impositiva, eteétora, cuyas arbitrarias figuras delictivas, por su exuberan-

cia impiden ver al delito genuino, como ¢l bosque al drbol. Si, como

quiere Garéfalo, para determinar qué es el delito precisa indagar los sen-

timientos que integran el sentido moral de las agrupaciones humanas, por-

que “el delito estd constituido por la violacion de los sentimientos altruistas

fundamentales de piedad y probidad en la medida en que son poseidos

por una comunidad, en aquella medida indispensable para la adaptacién

~“del individuo a la sociedad”, ' tiene que concluirse que el derecho penal:
puede entenderse como garantia de acatamiento de un minimo de morali-

dad que haga posible la convivencia social civilizada, que es tanto como

decir que el derccho penal tiene un genuino substratum moral, mas no -

~ ya en senido individualista, sino como expresién de una moral social,
vale decir, de un minimo de moralidad exigible mcdmnte la coaccién de
la pena cuando el obligado haya sido negligente u omiso en el acatamiento
de la norma ética consagrada como socialmente obligatoria. No se trata
ya de la ética cn sentido estricto, donde la conducta humana, para traducir
un_auténtico impulso moral debe, respirando el aire de la libertad, ser -

espontinea y extrafia a la intimidacion y a la coaccién de una voluntad e

- heterénoma; se trata ahora de una G&lica lmpucsm peor 1a voluntad del Es.
tado, se trata de una moral-debilitada o si se quiere degenerada por au- -
sencia de espontaneidad y libertad, se trata de una moral que solamente
‘tiene de auténtica los valores cuya realizacién persigue, pero que carece
- de la pureza del impulso y de la espentaneidad de las motivaciones; es
como un organismo que conserva su esqueleto pero que, falto de fuerza
- muscular, precisara de aparatos ortopédicos para mover .sus miembros,

a8 - Fycemo Cuevno Catdn—Dereche penal ler. tomo, Parte genernl Bocxh casu editorial o
Barcc!om, _1940 p. 239
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Se le reprochd a Garéfalo en su época, lo arbitrario del concepto ma-
terial que dio del delito y su inutilidad para el derecho penal (Alimena),
porque solamente proporcionaria, se dijo, la explicacién de la criminali-
~«ad de una parte minima de los delitos contenidos en el Codigo Penal;
se dijo ademéa que su concepeidn del delito es [alsa ante la historia y la
psxcologia, ‘pues sélo para hoy podx!n scwunua, m fuese cierto que muchos
sentimientos actuales no lo serdn del porvenir”. Vaccaro duo sobre el
parhcular. ‘muchos de Jos sentimientos cuya violacién no constituye delito,
segin Garéfalo, como los delitos contra el pudnr, clcélera, tienen una rais
tan profunda en el corazén humano y una importancia social tan conside-
'ah’e como los scntlmlcmm de piedad y probidad”, '

El concepto que pmporcmno Garéfalo del delito es, a no dudar, res-
tringido, por cuante se reficre Gnicamente a los sentimientos altruistas
fundamentales de piedad y probidad. Sin embargo, cdbele el mérito de
haber proporcionado un concepto material y no formal. En efecto, magros
serfan los avarices que podrian obtenerse en el terreno teérico-especulativo’
con tan pobre nocién formal del delito; a nada nos conduce saber que
aquel lo constituye una accién prohibida por la ley bajo la amenaza de
“una pena. El mérito de la nocién proporcionada por Gardfalo consiste pre-
cisamente en haberle dado un contenido material; y si bien es cierto que lo
delictivo no se circunscribe a Iz violacion de los sentimientos altruistas
fundamentales de piedad y probidad en la medida en que son posefdos
" por una comunidad para la adaptacién del individuo a la sociedad, también -
es cierto que con esta definicién se dio en el meollo de la cueanén, se sefia«
16 la pauta a seguir, porque con ello hizo Gardfalo, sin tal vez proponér-
gelo, - hmcapxé en que el sustratum del delito es de camcter moml funda-; L
'men!almentc. : o :

Otros autores pugnan pmque la verdadera neeidn del deluo la dc-'
 magister dixit, la ley mediante la amenaza de la pena. Lo que rcalmeme‘
 caracteriza al delito es su sancién penal. La ley es el supremo definidor
~ de la criminalidad; la norma juridica penal monopoliza asf la facultad de
- decidir qué es lo malo y qué es lo bueno sociu!meme habldando; qué lo-

C e Vaccaro—G mr.l ¢ fungione delle lvggi pcnah Turin, 1908 RU 9 ¥ mguicnm. Ci!ndo
po? (.uello (“ salon. Op, rit, . 239, ’
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moral social y qué lo inmoral social. Sin ley que lo sancione no hay de-
- lito, par muy inmoral y socialmente dafiosa que sea un conducta. Mi¢ntras
su ejecucion ne haya sido prohibida por la ley bajo la amenaza d¢ una
pena, dicha conducta no constituird delito. De ahi que el delito pueda
~definirse formalmente como una accion prohibida por la ley bajo la\ame-
naza de una pena, Y en tal sentido, como dicen Dorado Montero y Vadearo,
todos los delitos son artificiales; la idea v nocién del delito vienen e la
ley, de manera que suprimidas aquellas quvdu sin sentido éste, '”

Este criterio ha sido aceptado por eminentes criminalistas que, aun

discordendo en aspectos secundarios, estan de ncuerda en que el carfeler

- predominante del delito es la prohibicion de una conducta bajo la ame-
naza de una pena. Es la vieja distincién entre delitos naturales y edtimi-
_ nalidad artificial que traduce una mds antigua distincién entre delitos
- malos en si, intrinsecamente inmorales (delicta mala in se), y delitos
desprovistos de inmoralidad intrinseca, actos reputados comio delitos dnica-.
menie por estar consignados en el cédigo penal (dehclu mala quia

~hibita).

aquellos lwchos que entrafien una violacién ética que es ]usmmente
que se ha opuesto enire nosotros ¢l maestro Antonio Carrillo Flores,
~ yado en Stammler. Lo que se pretende es que, para fundamentar el dere-
cho internacional penal se hace necesario hacer hmcnpxé en que ¢l sustra- -
tum del delito es, fundamentalmente, de indole moral, sin perder de vista.
_que el derecho en general, y en particular ¢l penal, ha de tomar en corsi-
deracién, ademis de factores de orden moral, ciertos elementos de caric:
ter politico, econdmico, etcétera, que la moral ignora, Pues como dice
Manzmx. el derecho penal contiene el minimum del minimum ético, o sea
que - constituye la mis reducida exigencia de eondurts. social que puede
imponerse a todos los mdwlduos que integran una colectividad. El maés-
tro Gonzélez de la Vega estd de acuerdo en que el delito tiene un sustratum’
ético fundamentalmente cuando dice que, “no toda moral debe estar

rr————————

1 CurLo CaLby, Op. cit, p. 240,



amparada por el derecho penal; pero sf todo el derecho pmml dcbe estar
amparado por la moral’”, 17 ¥ o

Dicho en otras palabras, mientras que para fundamentar el derecho
penal particnlar de cada Estade pueden tomarse en consideracién, ademds
de factores de orden moral, ciertos elementos de cardeter politico, econd--
mico, religioso, cleétera, en tratindose de la fundamentacién del derecho
internacional penal deherd ser el factor moral, el factor principal para
tlplf\cur los ddllos del derecho internacional penal.

Si se le quicre restituir a la sancién penal su carécter mtlmldz\wno,
serd preciso que el Estado no prohfert, asbusivamente dicha sancién para
cualesquier casos en que sean necesarios insirumentos coercitivos comeo

medio de acatamiento de sus normas juridicas. El Estado debe echar
mano de los medios especificos de coaccion inhercntes a la naturaleza de
 cada una de sus ramas. Asi, si ¢l derecho administrativo dispone de exce-
lentes medios de coaccion, debe recurrir a ellos y no a las sanciones pena-
les, salvo en casos extremos aconsejados por el interés piiblico. No existe
en opmmn del autor de este trabajo, razén vélida suficiente, por cjemplo,
para sancionar con la pena del fraude la expedicion de un cheque sin fun-
dos, ni siquiera con la pretendida justificacion de que el poder piblico, el
Tsludo, debe velar por la seguridad, firmeza y confiabilidad de los titulos.
de crédito, en existiendo cficacisimos medios modernos de control de esta .
~ clase de operaciones como la cancelacién de la cuenta corriente del cuemai*
habiente, etcétera. :

" Natralmente que el Estado puede abusar de la sancién penal por ser
el supremo definidor del derccho; lo que el Estado no puede, es modificar
a voluntad las consecuencias sociolégicas de semejumc abuso. Si el dere-
- cho abusa de la sancién penal la consecuencia inevitable serd el debilita-
‘miento del poder intimidatorio de este tipo de sancién en dctnmento def
wdo el snstcma Jundxco punitivo.

.17 ggs. Radn Canmaxck Trusi Lo—-l)erccf:o pcnal me:acauo. Pmc genernl ’I'omo I Ldn,»
Porriia, México, 1974, pp. 20 y 21, .



% dificil imaginar que el Estado pretends inventar o improvisar
nuevas operaciones mercantiles ¢ incluirlas en el Cédigo de Comercio,

porque lag costumbres y los usos mercantiles no los inventa el Estado sino
que los establece, con el transcurso del tiempo, la prictica misma del co-
mercio, Como también dificil es imaginar nuevas instituciones de derecho
laboral iniroducidas arbitrariamente por el Estado, a no ser que lo haga
con espiritu de prevision social y por equidad, en beneficio de la parte
mas débil de la relacién obrero-patronal, por tratarse de un derecho emi-
nentemente proteccionista, En cuyo caso no se puede hablar de arbitrarie-
dad. En cambio vemos que, con demasiada frecuencia, se permite el Es-
tado excesivas liberalidades en terrenos del derecho penal al introducir-

nuevas figuras delictivas, muchas de las cuales no se justifican por caracer,
evidentemente, de un substratum éiico,

Lo que se lleva dicho es particularmente aplicable a los delitos de
asonada, sedicion, insurreccion y disolucién social, por cuanto son sinto-
mas de un malestar profundo en el organismo social. En tales casos parece
inttil echar mano de lu represion penal, porque se trata de un mal tan
extendido entre los diversos sectores sociales que, en primer lugar, su
‘correccién por medio de la represion penal seria injusta, y en segundo
lugar, ineficaz.

En algunas partes de la América Latina los movimientos insurrecio-
~nales son tan graves que han dado lugar a verdaderas crisis de violencia
a fin de hacerles frente (en Argentina, en Uruguay, en Gualemala, en Bo-

hvxa, etcétera). Violencia que podria atenuarse transportando, como su-
“giere Maurice Duverger, las leyes de la guerra cxtranjera al terreno de los
~conflictos internos, especialmente en lo que concierne -al trato de los pri-
sioneros. Algo de eso han hecho algunos de los paises europeos como
Francia, asimilando a su derecho penal algunas disposiciones de la Con.
vencion de Ginebra de 1949 que actualmente son aplicables a la guerra
civil (articulos 3y 4). Porque como ¢l propio autor galo acabado de citar
sostiene, *“de hecho pocas naciones osan aplicar a los guerrilleros integral-

‘mente una represion penal cuando son lo suficientemente numerosos para
llamar la atencién. Tales naciones practican un compromiso bastardo en-
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tre su_derecho criminal y el derecho de guerra. Serin deseable que los ju-
ristas y las instituciones internacionales acelerasen la evolucion que tiende
a hacer predominar el segundo sobre ¢l primero™. **

En relacion con este tema, el maestro Garcia Maynez ha dicho con
elegancia suprema: “la paz auténtica no es h\ja de la fuerza, sino fruto de
la adhesion sincera a un régimen que se estima justo. (Menguada segu.
ridad la de un organismo que no tuviese mas mulos de Jusnflcacxon que
la amenaza del castigo o la fuerza de las armas!” “Quienes piensan que

la segurldnd juridica vale por si, lo hacen llevados de su horror & la anar.
quia. Pero el hecho de que una situacion de orden sea prcfeuble aun
estado cadlico, solo demuestra que el orden violentamente irapuesto es un
mal menor que la ausencia de la ley. Lo dicho no debe interpretarse como
apologia de la resistencia activa o pasiva, de la insurreccion o del golpe
de Estado, sino como andlisis de lo que realmente acontece cuando - las
leyes que el poder ha impuesto a los miembros de una sociedad son fuerza
“'solamente y no justicia. Problema distinto es saber en qué casos se jus:

tifica el llamado derecho de rcsnslvncm o cuindo es justa una revo-
lucién”, ™

—POSIILES RELACIONES ENTRE EL ORDEN JURIDICG INTERNACIONAL
Y EL "ORDEN INTERNO.—MONISMO ¥ DUALISMO.—PRIMACIA DEL ORDEN
~ JURIDICO INTERNACIONAL.—Ahora bien, si aceptamos que todo conocimien:
~ to implica una relacién entre sujeto cognoscente y objeto  conocido, tendre- -
mos que concluir que exisie una radical oposicion entre estas dos: actitudes 7
- cognoscitivas: la objetivista y la sub]etnvmta. Esta oposicion se refleja
“en el derecho en cuanto que la cuestion de su fundamento ha dado lugar
a dos posturas: In subjetivista (o voluntarista) y la objetivista, Conforme
a la primera las reglas juridicas son consideradas como producto de la
voluntad humana y por consecuencia el fundamento del derecho interno

S - MAURICE DU\FR(,I‘.R ~Derecho criminul y derecho de guerm. La (;'uer’rllla ante el Soéi'()lvoﬁo‘* :
Publicado en la seccidn editorial de la primera punc del pertodu:o “F’xn'lllor de ]u cmdud de
. México el din 28 de .mayo de 1967, } _ :

10 E. Gancia MAiynez~La dclxmcldn dcl dcnclw. annpn' 1960 n.o 208
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descansa en ¢l asentimiento de loc ciudadanos, en tanto que el internacio-
nal piblico se funda en el asentimiento de los Fstados (Vereinbarung).

La postura objclwma tiende a situar el origen del orden juridico
{uera del campo de la voluntad humana, ya sea por virtud de una norma
- fundamental de la que se hace derivar todo el orden juridico positivo (Kel-

sen, Verdross), o ya sea que su fundamento se ha;,a descansar en el hecho

soeial, es decir, en una fuerza coactiva capaz de imponerse por sf misma a
los individuos (G. Scelle, Politis).

Por lo demds, el problema de la fundamentacién del derecho cons-
tityye un problema memjuridxco (e escapa a las tnvestigaciones: del ju-
rista. Ello no obstante, segin la posicién que se adopte ante él, serd por
consecuencia, la que sc fome en relacion con vl debatido problemu de las
posibles relaciones entre el orden juridico nacional y el internacional, ya
que la postura voluntarista desemboca necesariamente en el duah«mo, en
lanto que la concepeidén objetivista implica adhesion al monismo,

~ La postura dualista (Tripel, Anzilotti) considern al derecho inter-
~no 'y al internacional en pie de igualdad; segiin esta postura, ambos sis-
temas juridicos son independientes y estan separados, en forma tal que
 nunca se confunden porque el valor propic del dereche interno es inde-
pendiente de su conformidad con el derecho internacional, ademéas de
que sus fuentes y sus sujetos son distintos en el orden interno y en el
internacional, pero principalmente porque existe una profunda diferencia
de estructura entre ambos ordenes juridicos,

La concepeion monista toma como punto de partida la unidad 1deal
~de todas las normas ;uiidsws. ‘Al contrario de lo que ocurre con la con-
“cepeidn dualista, en ésta no se habla de la existencia de dos drdenes jurl.
‘ ,d)cos coordinados, sino de dos drdencs juridicos en relacion de subordina-
“cién, uno de los cuales, el orden juridico internacional se considera supra-
ordenado en tanto que el orden juridico nacional se estima subordinado
a aquél. La interpretacién monista preconiza en esta forma la primacia
del orden juridico internacional. Y aun cuando esta concepcién puede ver--
~se confirmada por las disposiciones constitucionales de algunos Estados
que expresamente reconocen la supremacia del orden Jundnco internacio-
~nal, su efeclmdad real depende de las condxclonw de orgamzacxon de lai



comunidad internacional. No porque se pretenda que con la pnmucia del
orden juridico internacional se supriman las dlsposlcmnes constitucionales
de algunos Estados que lo contrarien, sino porque, y ésta es la conclusién
més relevante para el objeto de este estudio, la Gnica sancién que en la
actualidad puede concebirse de la supremacia del derecho internacional
sobre el derecho nacional es la alirmacién de la responsabilidad interna-
cional de cada Estado. *°

“La norma fundamental del derecho internacional —dice Kelsen—
que por via de consecuencia resulta ser también de los diversos 6rdenes
juridicos nacionales subordinadoes a este derecho, es una norma que eon-
fiere la calidad de hecho creador de normas juridicas a la costumbre
resultante de la conducta reciproca de los Fstados”. “La circunstancia de
qixe‘ la formacién del derecho internacional general sea seguramente pos-
terior a diversos ordenes juridicos nacionales, no impide que aquel sea
considerado fundamento de la validez de éstos dltimos™, *!

“En la medida en que ¢l derecho internacional y los drdenes juridicos
nacionales son definidos como sistemas de normas vilidas y por consi-
guiente obligatorias, y no como conjunto de hcchos naturales es necesario
reunirlos en una construccién légica coherente. En presencia de dos sis-
temas de normas a primera vista distintos el uno. del otro, pucde conside-
rarse como pertenecientes a un sistema inico, cuando uno estd subordinado
- al otro o cuando ambos se encuentran en una relacién de coordinacién, En
" el primer caso, las normas del sistema subordinado extraen su validez dc v
~una norma perteneciente g otro sistema, la cual desempefia asi, con res- .

‘pecto a las normas del sistema subordinado, el papel de norma fundamental ;|
~ relativa, En el segundo caso, la coordinacion de los dos sistemas de nor-
~ mas supone una delimitacién de sus respectivos fmbitos de validez y por
' "conS)gulenle la existencia de un tercer sistema de normas, superior a los
dos primeros que determina el modo de su creacién, delimita sus ambxms
 de validez y establece la relacién de coordinacion”, ** '

28 Cuanres Rousseav, Op, cit p. 4.

; - Bans Kersex~Teoria pura del derecho, l‘ raduceidn de \Ioiqs Nilve. I‘udebn. Buenos :
Axres, 1965, p, 20. : B R

22 Hans Kersen—Teoria pura del Jcré;‘ho. . 203 y -206.
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~La postura dualista, ante la inoculiable realidad del derecho interna-
cional, y no pudiendo negarle su cardcter normativo, desemboca en'una
construceién  monista, diciendo que los Estados nacionales anicamente
estdn obligados por el derecho internacional en tanto le lmyan reconocido
validez dentro de sus respectivas conslituciones; asi mismo los’ demis
Fstados nacionales existirdn juridicamente en tanto que hayan sido- recot
nocidos por ellos. De-este modo, dice Kelsen, “la voluntad del Estado.que
‘proceda a dicho reconocimiento del derecho internacional y de los otros
~drdenes juridicos nacionales seria el fundamento de validez del derecho
internacional y por tanto dicho Fstado se erigirfa en la autoridad juridica
- suprems”.** Aqui es donde se ve mis claramente como una postura. sub-
jetivista tiene que desembocar en una coneepeion dualista del derecho. -En
efecto, si 1a validez del derecho internacional y de los restantes érdenes
‘ Jurfdlcos nacionales se hace depender del punto de vista normativo del de-
recho interno de un Estado, que en la especie seria el sujeto cognoscente,
habré tantos puntos de vista nacionales cuantos Fstados nacionales ulsmn,‘
de manera tal que coexistirdn siempre, en pie de igualdad, cl orden j juri-
dico internacional y ¢l orden juridico nacional del Estado sujeto de la apre-
ciacién, Por ello dice Kelsen: “la validez del derecho internacional y de
los érdenes juridicos nacionales dependen de la voluntad del Estado sobe-
rano que los ha reconocido. Fstamos pucs en presencia de un sistema Ju-
~ridico universal fundado sobre la primacia de un derecho nacional ‘que
~desempeiia el papel de orden juridico supremo™ *' Asi, el punto de’ vista
- subjetivo. del sujeto cognoscente —Fstado nacional—- erige a éste en . dr-
bitro de 1a validez del orden juridico total, en cuyo sistema la validez del
derecho internacional queda .supc'dxmda a la voluntad del Estado nacional
sujeto cognoscente. La consecuencia Gltima de este punto de vista es la

- confirmacién del Estado como entidad soberana. Como dice Kelsen, dlcha»

cualidad no podria ser atribuida al Estado si no fuere tomado como base:
de la construccién, *‘puesto que en su sentido prlmmvo, la qoberama de;*
un E.stado es incompatible con la de otro Estado”. **

st

2 Hans Kenseno—Teoria pura del derecho. pi 208,
St [hidem, p. 209,
% fhidem, p. 210,




i Inversamente, segin la teoria monista del primado del derecho inter-
nacional, la razén de la validez de este orden ]uridxco no depende de nin-
- gin orden juridico nacional, sino al contrario, la validez de cualquier
orden juridico nacional tiene su fundamento en el derecho internacional.
La tesis de que un Estado sélo existe juridicamente para otro Estado ‘si
ha sido reconocido por ¢l se funda en el derecho internacional positivo,
el cual determina las. condiciones que una comunidad social debe reunir
para el efecto de ser reconocida como un nuevo Estado de la comunidad -
internacional. Y atin més, ese mismo derecho internacional positivo auto-
riza n cada uno de los Lstados existentes a comprobar que los menciona-
dos requisitos se han colmado para el efecto de que esa nueva comunidad
social pueda ser clevada al rango de Estado. Ese acto es llamado por el -
derecho mtemacmnal acto de reconocimiento, y tiene cardcter constitu-
tivo, '

En efecto, el orden juridico internacional vale en si y por si, mdepen-
dicatemente de que su validez sea o no reconocida por los 6rdenes juri-
dicos nacionales. No existe ninguna norma de derecho internacional posi-
“tivo que haga depender la validez del derecho de gentes del reconocimiento
de los Estados nacionales, puesto que éstos quedan sometidos a sus normas
‘aun en el caso de que no hayan reconocido su validez. Fl orden juridico.
~ internacional no exige ¢l reconocimiento de su validez de parte de los Fs-
tados nacionales, pues ella es independiente de tal reconocimiento. El
derecho de gentes aparece asi como un orden juridico al cual los érdenes
~ juridicos nacionales estin subordinados en tal forma que esos érdenes na- -

cionales integran un sistema juridico universal fundado en la prlmacia L

" del derecho internacional. ** Tal es, en simesxs, la postura monista del
pnmado del derecho internacional que precomzu Kelsen, -

El autor de este nabajo se adhiere a esta postura del pnmado del
derecho internacional, no sin desconocer los puntos vulnerables de la mis-
"ma, el principal de los cuales sea tal vez cierto divorcio entre ella y la
realidad historica internacional, la cual ha side sacrificada en aras de un ™
atil idealismo, En efecto, pensamos que cuadra mejor a la finalidad del
-establecimiento y la justificacion de un tribunal internacional de justicia

" 20 fbidem, pp. 212 7 213,



; pcnal el punto de vista objetivista de la fundamentacién del derecho; pumo
de vista que desemboca necesariamente en la concepeién monista del pn-
~mado del derecho internacional. ¥s de estimarse que 1a aparente antinomia
—entre-Ja leoria monista-y la dualista se reduce a la oposicién entre estos
~dos puntos de vista: la objelivistu y la subjetivista. “implica la primera
una actitud originaria de la mente en la consecucion de la verdad; en tanto
~que la segunda representa un tardio fruto de la reflexion del entendimien.
to sobre la ciencia. En la postura objetivista debemos ver una actitud sim-
plista por cuanto piensa que conocer equivale, exclusivamente, a atender
lo conocido; esa actitud simplista hace juzgar que la suprema divectriz del
- conocimiento es el objeto de éste y no el sujeto cognoscente; en ella la aten-
* - ¢ién hacia el objeto subordina el pensamiento al ser pensado, al ente
_-aludido en la cogitacién, Por lo contrario, la postura subjetivista presu.

“ pone que la mente tiene una estructura propia, anterior o simultinea a la

‘diversidad del mundo clrcundame, a cuya estructura propia se subordina

a [omon el objeto de su conocimiento, No es ya el entendimiento algo

- dnico frente a la diversidad del universo, sino que es un ente més, un.
" objeto més, sujeto a su propio conocimiento. El sujeto predetermina lo
: _ob]etwo. Y esta eterna oposicién entre postura ob]euvmta y pnsmru sub- .

]elmsta se reﬂeja neoesanamente en el derecho.




CAPi'rULo II
LA PERSONALIDAD INTFRNACIONAL

os SUJETOS DEL DERECHO INTERNACIONAL T’l'mmco.mDos actitudes
fundamentales describe la doctrina frente al problema de la deter-
- minacién de quiénes deben ser considerados como sujetos del derecho
: a:ﬂlemacmna] publico: '

»—La uzorm clasica o positivista (Triepel, Anzilotti) que solamente

~reconoce la calidad de sujeto del derecho internacional piblico a los Es-

tados. Niega, en términos generales que el individuo sea sujeto de derecho
~ internacional publico, pues estima que el derecho de gentes regula las re-
. laciones entre los sujetos de la comunidad internacional y que sus normas
- ‘_trasmenden al individuo sélo de manera indirecta a travcb del derecho in-
tcrno. _ :

: 2.—La escuela realista (l\elsen, l’olnm, Scelle), para la cual el Es-'

~ ‘tado no es mis que un procu,dnmemo técnico para la gestién de los mte-

reses colectivos, ya que, en definitiva, el derecho, sea el internio o cl ine
“ternacional, solo puede dirigirse a individuos dotados de voluntad 'y con-
ciencia, ya sea en su calidad de gobernantes o de gobernados, y por tanto,
la comunidad internacional es una sociedad humana compuesta dnica y
exclusivamente de individuos. Esta escuela, que atribuye al individuo la -

- calidad de sujeto ‘del derecho internacional de manera exclusiva, o sea-que
e quun ese cardcter al hsmao, se.ha desarrollado en la. epoca comempo-
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rénca, pero reconoce su ms remoto amccedcnlc en las doctrinas ]uridxcns
de Leén Duguit, *° *#

Se ha dicho que, tomandolas hasta sus ultimas consecuencias, tanto
una como otra posicion resultan demasiado extremosas para hallar fdcil
concerdancia con la realidad internacional. Se critica a la teoria clésica
porque parece desconoccr esa realidad, ya que el examen de la préctica
internacional demuestra que junto a los Estados existen otras entidades
juridicas que sin tener cardcter estatal son reguladas por ¢l derecho inter-
nacional. De ciertos individuos puede decirse otro tanto cuando refinen
determinadas condiciores previstas por el derecho internacionul, verbi
gralia, las normas que prohiben la pirateria, las reglas sobre ¢l empleo de
zases Oxicos y asfixiantes, la prohibicion de la trata de blancas, la regla-
mentacién de la producmon y el tréfico de estupefacientes, etcéteru. ;

Se estima que ¢l extremo opuesm es asimismo exagemdo. El mdm- ,

“duo —se ha dicho— no puede ser el tnico sujeto del derecho internacional,

pues aun admitiendo que él es el destinatario real de toda norma juridica,

y.por consecuencia el verdadero sujeto del derecho de gentes, un examen

realista de la préctica internacional demuestra que, actualmente y salvo

_ excepeiones que no destruyen el principio, el individuo no puede prevaler-
~ ge directa ¢ inmediatamente ante el orden juridico internacional, cuyas

normas s6lo de manera mediata suelen apltcﬁrsele, es decir, por procedl-

“mientos ‘internos, nacionales.

Ello no obstante, es cvidente que, en la actuahdad tanto doctrmarxa-
= mcntc como en la jurisprudencia, y ain en la practlca mtemaclonul se

o Cu. RoussEav, Op. cit. p. 0.

o "Si el dereche intemacmnal establece obligaciones,. responsabilidades y domchoa (y deln. :

hacerlo asi &l ex un orden juridico), estas obliguciones, rwponanbilidades y derechos sblo pucdcn
“tener como contenido la- conducta humana. Pues una’ obligicién no_seris - juridica s’ no’ fnese
+ 1a obligacidn de un hombre de comportarse .de una. manera determinanda y una respongabilidad
-no serfa juridica_si no consisticse en una sancion ﬁjcs,uluda por hombres y dirigida contra hom-

brea - Antlogamente, -desde el punto de vista juridico, un déreclio no puede consistir, sing en

“un poder, una competencia 0 una capacicad que tenga que manifestarse mediante algunl acclén

humans, Si la ohhgacinn, la responsabilidad 'y ¢l derecho no se reflriesen a la condicta de los
" ‘hombres, sélo serfan formulas vaciss, palabras desprovistas de sentido”. H. Kelsen, l’rinmpws‘

! de derecho m(cmacuannl publxco. Edit, El- Ateneo, Buenos Aircs, 1965, p 84,
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nota una decidida tendencia a concederle al individuo la subjetividad de
derecho internacional, Ademés de los juristas ya citados como partidarios - -
de concederle al individuo la calidad de sujeto de derecho internacional-
_piiblico, podrian invocarse Jos nombres de P, Fiore, J. Westlake, Verdross, -
Lapradelle, L. Duguit, Basdevant, N. Politis, A. Spiropoulos, A, G. Heffter,
J. B, Alberdi, Seferiades, Bonflls, P. Fauchille, M. Siotto Pintor, César
Diaz Cisneros, etcétera. ™ Philip C. Jessup, por ejemplo, ha propuesto en
su libro 4 Modern Law of Nations, dos trnnsformuciones fundamentales
del derecho internacional; la creacién de un derecho internacional cri-
minal y hacer de los individuos sujetos del derecho internacional. ™

P. Fiore expresa sobre este particular “El Derecho Internacional no
s s6lo de los Estados; es el derecho del género humano, El hombre posee
el requisito de la capacidad juridica cn una esfera juridica independiente
~del derecho territorial. La individualidad corresponde al hombre no sélo
como perteneciente a una agrupacién politica, como ciudadano de un
- Estado, sino también como hombre, mdcpendxentemente de las relaclones
“territoriales” A :

Bonflls, tratadista galo nolablemente ampliado por Fauchxllc, en una
de sus obras escritas antes de la guerra de 1914, consigna el siguiente pen-
samiento: “El hombre es una persona jurfdica compleja porque no sélo

 es directamente miembro de la comunidad internacional y sujeto del De-

~ recho Internacional Piblico, sino que es también sujeto del derecho mter?
“no _del pafs al cual pertenece”’. i

2 Cesar Diaz Cisneros dice por su parte sobre este renglén. “Fl hombre
- _es persona o sujeto de esta rama del derecho (internacional pubhco) en
. 'Vpnmcr lugar por una razén ﬁloséfxca. porque el hombrc es el sujcto esen-“ '

——

Argcnllm, Buenos Aires, 1955, Tomo L. pp. 231 y siguientes,

= 3 Citado por Joser L. Kunz en su libro Del derecho internacional cla.uco al derccho inter.
" nacional nuevo, Imprenta Universitaria, México, 1953, p. 73,

L 8 Citado por Cfsar Disz Cisnenos, Obra mencionada, 1. Tomo, p, 233, -
© 8 Citedo por Cesam Diaz Cisneros. Op. cit. Tomo 1. p, 233,

L 3' Ciudos por "César Diaz Cisneros en su Dcrccho mtemarwnal pubhca 'l‘ipomﬁcn Edim P



cial de tode derecho. ' Fl %mdo no puede ser sino un medio para rea-
lizar los fines del hombre. Es éste el que ha creado al Estado a través de
la evolucién social, que arranca desde ¢l clan, la gens, y el hombre
que ha venido claborando el Estado y debera superarlo alguna vez y crear
la gran organizacion que coordine los esfuerzos y el trabajo de todas las
porciones de la humanidad, es necesariamente sujeto de todas las ramas
del derecho y en consecuencia del Derecho Internacional Pablico. Pero
aparte de esta razén filoséfica, existe en la estructura de nuestra materia
otro elemento para cenfirmar esta idea: el Derecho Piiblico Internacional
a pesar de que se ocupa preferentemente de relaciones entre Estados, es
decir entre grandes cuerpos politicos, y aunque ante 8] prevalece esta clase
de relaciones, no deja sin vmbnrgo de ocuparse de las relaciones que se
~ forman por la voluntad y la accién individual o C()]LLUV& de los hombres™, ™

N Politis, eminente autor de Derecho Inu,macmnal que fue miembro
“del Instituto de Altos Estudios Internacionales de Paris y presidié la
Asamblea de la Liga de lns Naciones, sostienc en su libro Les Nouvelles
Tendances du Droit Internacional que, tradicionalmente, el Derccho Inter-
nacional Piblico ha sido el derecho de las relaciones entre los Estados,
pero que hoy esto ya no es admisible, porque esta rama del derecho tiene
dos clases de reglas que demuestran la personalldud mternacmnal del
hombre; unas son “reglas objetivas™ y otras “reglas constructivas”.. Entre
las reglas “constructivas” sefiala los recursos judiciales que se cstablecen ‘
a favor de los ‘individuos ante tribunales internacionales. - Entre los . re-
cursos que menciona Politis a favor de individuos enumera los siguientes;
en primer lugar la conferencia de La Haya de 1907 habia proyectado acor-
dar al individuo recursos judiciales ante la Corte de Justicia de La Haya, -
pero el pmyecm 1o se convirtié en convenio. En’ la Conferencia Naval
~de Londres, importante sélo como nrecedente para la doctrina, pues sus
conclusiones no fueron ratificadas, se proyecté acordar recursos individua-
“Jes ante la Corte Internacional de Presas Marftimas. La respectiva conven-
* cién fue consagrada en Ia conferencia, pero no se ratifico. La Corte Inter-

St

38 Conforme con H. Kersis, Principios e derecho tmcmmmnul pubhco P B4
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nacional de Justicia Centroamericana, sigue diciendo Politis, creada en
1907, también tenia atribuciones judiciales para conocer de ciertas cues-
tiones que le {fueran sometidas por cualquier ciudadano de los paises centro-
americanos cn litigio con alguno de sus gobiernos. Finalmente, cuando en
1920 se discutia el Estatuto del Tribunal Permanente de Justicia Interna-
cional en el Comité de Jurisconsultos de La Haya, se proyecté un recurso
individual ante la Corte. Dicho recurso, continda diciendo DPolitis, tendria
enorme importancia para todos los individuos a quicnes el Derecho Inter-
nacional denomina Heimathloses o Apdtridas. Pero la idea de reconocerle
a los individuos subjetividad de derecho internacional no prosperé en el
Comité de Jurisconsultos de La Haya; hubo mayoria en contra,

. En realidad, el verdadero motivo para desechar la idea de conferir
le.al individuo personalidad internacional no radicaba en ninguna razén
“doctrinaria, sino en el temor de recargar excesivamente de trabajo a la
‘Corte Internacional de Justicia, con miliares de reclamaciones mdwxdualcs,
~contra gobiernos propios y extranjeros, **

~George Scelle. se expresa sobre este asunto de la siguiente manera:

“La Corte de Justicia Internacional de la Sociedad de las Naciones tiende
a reconocer a los individuos el derecho a participar activamente en el pro-
‘cedimiento de la instancia”. ™ “En el orden juridico estadual, o superesta-
dual, suguc diciendo G. Scelle, no podemos comprobar la existencia real
de mngun olro sujeto de derecho que el individuo; agente originario y
" necesario de las relaciones internacionales como simples . particulares; . o
gobernantes o agentes piblicos, en cuanto a reglamentacién, control y pro-
teccidn de esas relaciones internacionales. Ellos son también individuos,
Las prctendldas compétencias o jurisdicciones del Estado, no son sino las
* de sus agentes o gobernantes, cuyos actos juridicos afectan a los miembros
“de la colectividad”. Aqui las teorias de Scelle ofrecen gran similitud con
las de Kelsen: “Las normas del derecho internacional se aplican a los
hombres. ‘Es contra los hombres que ellas proveen sanciones; y es a los
ORI

35 N. Poumis~Les nouvelles tendances du droit international. Paris, 1921, p. 55,

# G, Scr 1Le~Regles generales du droit de la paix. 1933, Récueil Cotrs Academle de Drmt
International de La Haye, 1. 46, p. 363,



hombres a quienes ellas confieren la competencia de crear las normas ju-
" ridicas”. “Asf, ¢l derccho puede imponer obligaciones y responsabilida-
“des o conferir derechos, Ginicamente a individuos humanos, Pero se dice
que el derecho obliga y faculta no s6lo a los individuos sino también a las
personas juridicas, y que en especial ¢l derecho internacional al obligar y
Afécultar a los Estados, no obliga y faculta a los individuos sino a las per-
sonds jurfdicas, Esta es la teorfa tradicional; sélo los Fstados en tanto
- que personas juridicas, son sujetos de derecho internacional; o en otros
términos, el derecho internacional impondria obligaciones y responsablh. '
dades y conferiria derechos sdlo a los Estados y no a los individuos o seres
~ humanos. Esta doctrina es insostenible. Los sujetos de derecho interna-
- cional son también los individuos. La afirmacién de que los sujetos de-
derecho internacional son los Estados como personas juridicas no slgmfwa 5
que los sujetos de derecho internacional no sean los individuvs; signi-
fica que Jos individuos son sujetos de derecho internacional de una manera
especifica, diferente de la manera ordinaria en que los individuos son su]e~
“tos de derecho nacional”, ™

‘En otra de sus obras, el célebre jefe de la hsaue]a dc Vlenu, sosnene- o
“Fl derecho internacional determina las obligaciones, lns responsabilidades

y los derechos subjetivos de los Estados. Contrariamente a una opinién = |

muy difundida, esto no significa que las normas del derecho internacional -
" no se apliquen a los individuos, Toda norma juridica tiene por fin regular

~ las conductas humanas y sélo puede aplicarse a otros hechos en la medida

en que tienen relacién con la conducta de un individuo. En tanto que los
‘6rdenes juridicos nacionales determinan directamente las obligaciones; las
responsabilidades y los derechos subjetivos de los individuos, el derecho
internacional los determina de manera solamente mediata, por intermedio =
de un orden juridico nacional, personificado ba;o el nombre de Estado” “

Para Verdross, las miltiples discusiones. que suelen suscitarse acerca

~de la situacion del individuo frente al Derecho Internacional, no 1mpor—_':-'hf-

31 M Krisex ——I’rmapfos de derecho. internacional pubhco. PR 84 y 85,
W, Krm:h ~—Teorla pura del derecho, p. 202. '
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.. lan_tanto uposnumws de fondo cuanto imprecisiones de conceptos. Segin
£l,-son varias las cuestiones involucradas en el tema, las cuales podrian

engloburqe en las tres siguientes interrogantes, a saber: ;Normalmente son
los individuos sujetos del Derecho Internacional? ¢lo son por excepeidn?:

s Existen normas juridicas establecidas por algin 6rgano de la comunidad
mlernacmnal sobre la base de algin tratado que confieran derechos a los
individuos?

A la primera interrogante contesta Verdross asi: los individuos no son
en principio sujetos del Derecho Internaciona! Piblico, sino objetos su-
yos; y si bien es cierto que los individuos son en definitiva los beneficia-
rios de todo derecho incluyendo el Internacional Pablico, mas cierto a5

~alin que, normalmente, no les confiere éste derechos y obligaciones, A

los ‘autores que, como Baumgarten, Scelle y Stowell sostienen que los Es-

~tados actian como simples representantes de sus nacionales, los cuales,

segin ellos, son los verdaderos sujetos del Derecho Internacional, replica
que su concepeion queda refutada por la préctica internacional va que,
cuando un Estado hace valer una accion de resarcimiento por daiios y per-

' juicios inferidos a un sibdito suyo, siempre procede segin el propio arhi. .

trio del Estado y teniendo en cuenta el interés piblico. Aparte de que no-
cabe la menor dudn de que las sanciones del Derecho Internacional se di-
rigen contra la colectividad y no contra el individuo culpable como tal”,** -

* A la segunda interrogante: ;,Son por excepeion los 1nd1v1duos sujetos,,

del Derecho Internacional? contesta Verdross ‘de la ‘manera siguiente.

Es necesario distinguir dos variantes, dos clases de situaciones: cuando el
Derecho Internacional obliga indirectamente a los individuos por medio de -
sus respectivos Estados o sea en el caso de que los ordenamientos juridicos

internos de éstos hagan suyas, sanciondndolas, las figuras delictivas pre-

" vistas por el Derecho Internacional como en el caso de la pirateria en alta -
“mar y la violacién de un bloqueo por buques neutrales: En estos casos el
- Derecho Internacional establece determinadas sanciones. La 1mposlcl(m"f'
“de éstas supone que los Eslados hagan uso de la facultad que el Derecho
_ [ntcmacwnal les concede y que hayan promulgado prevmmente las res-, i

39 Avrren \mmw:-h —Derecho mlemucwnal pubhco. ’l'mduccmu de la 4u. edlcion ntemmn.f o

Agmlar, txii(or l‘)()'l p. 158,




pectivas prohibiciones. En ausencia de tales prohibiciones las sanciones
previstas establecidas por el Derecho Internacional no pueden ser aplica:
das. Casos hay en que los Estados no solamente quedan facultados para
aplicar determinadas sanciones, sino que ecstén obligados a ello pues el
Derecho Internacional los constrific a perseguir determinados delitos esta-
blecidos por el Derecho Internacional comin o por convenios internacio-
nales. Pero también en el caso de estos delitos Hamados “delitos contra
el Derecho Internacional” (delicta juris gentium) los particulares sélo e
nen deberes que se extinguen cuando, los Fstados, aun infringiendo el De-
recho Internucional, derogan estas normas internas”.* La segunda vi
riante es cuando el Derecho Internacional comin establece responsabili-
dades individuales inmediatas y directas como es el caso de las responsa-
bilidades de los criminales de guerra, ya que en virtud de una antigua
tradicién los Tstados estin facultados para castigar a los prisioneros que
caigan en su poder. Tales violaciones son llamadas crimenes de guerra, -
y su persecucidn es licita en virtud de los usos de la guerra, o sean inme.
diatamente sobre la base del D=recho Internacional. De donde se concluye
q.ue elxcepcionalmente los individuos si son sujetos del Derecho Interna.
‘cional.

- En cuanto a la tercera y ultima interrogante propuesta por Verdross:
¢Existen normas juridicas establecidas por algin 6rgano internacional

que confieran derechos a los individuos? Fl tantas veces citado tratadista

‘contesta: “Es innegable que ciertos tratados conceden a determinados gru-
~ pos humanos el derecho de llevar « ¥stados extranjeros ante una instancia
internacional”, por ejemplo, el Convenio sobre creacién de un Tribunal
Internacional de Presas (1907) que quedd sin ratificar; el antiguo tratado-
~ relativo al Tribunal Centro-Americano (1907-1917) y algunas disposicio-
' nes sobre tribunales arbitrales mixtos erigidos después de la Primera Cue:
rra- Mundial (apartados “e” y “h” del articulo 297 del Tratado de Paz
de Versalles y las disposiciones analogas de los de Saint-Germain y Trias
nén). - Estos tribunales efectivamente reconocieron que a determinados

grupos de individuos se les habia concedido cierta capacidad juridica y de -

obrar aunque de alcances limitados. Sin embargo, por tratarse de derechos

40 Averen Vensnoss, Op, cit. p. 160 y siguientes,
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fundados en un tratado suscrito por Estados, puedcn suprimirse por acuer-

do de los Estados signatarios sin el consentimiento de los interesados.
Todo esto es muy distinto —dice Verdross— de la situacién de aguellos in-
dividuos a los que conceden derechos ¢ imponen obligacioines ciertas normas
juridicas dictadas por drganos de la comunidad internacional sobre la base
de tratados internacionales como es el caso de las disposiciones de la An-
tigua Comisién Europea del Danubio que obligaba a cuantas personas na-
vegaran por esle rio, las prescripciones del reglamento del Tribunal In-
ternacional de Justicia de La Haya que obligaban a los magistrados del
mismo y a su secretario, y hnalmeme las reglas del Estatuto de Funciona-

rios de la ONU. ¢!

I’STADO DE LA PRACTICA INTERNACIONAL RESPECTO A LA SUBJETIVIDAD
DEL INDIVIDUO ANTE EL DERECHO INTERNACIONAL.—~E} estudio del estado

_de la prictica internacional con relacién al derecho subjetivo del individuo
{rente al derecho internacional debe ser dividido por razones metodolégi-

cas, en dos partes, a saber: jExisen normas juridicas internacionales di-
rectamente nphcab]es a los individuos? y ;Qué participacion directa pue-
den tener los individuos en los procedimientos jurisdiccionales interna-
cxonales’

Normas juridicas internacionales directamente apltcablos a los indi-

viduos—En el Derecho Internacional existen normas positivas directamen-
te aplicables a los: individuos, protectoras de distintas clases de bienes ju-
ridicos: unas protegen al md:vnduo en cuanto a su vida, otras en su traba-

- jo, aquéllas en su libertad, éstas en ¢l terreno moral. Entre las que prote-

gen la vida del individuo pueden citarse las normas que prohiben la pira-

teria, las leyes de la guerra que pmh!bm ¢l empleo de gases toxicos y asfi-.
~xiantes (protocolo de Ginebra de 17 de junio de 1925), normas que regulan

el uso de submarinos (promcolo de Londres de 6 de noviembre de 1936),

- reglas para la prevencion y rcprcalon del genocidio (convenio de Londres

de 9 de diciembre de 1948). Entre las que protegen al individuo en su
trabajo debe citarse la parte XIII del Tratado de Versalles que instituye

“la Organizacion Internacional del Trabajo asi como las disposiciones ema-
‘nadas de la OIT. Entre las que protegen la libertad individual deben ci--

1 Arrsin Vewoross—Op, cit, pp. 162,163 y 164,



tarse: el acta de Bruselas de 2 de julio de 1890 y el convenio de Ginebra
de 25 de septiembre de 1926 que prohiben la esclavitud y la trata de ne-
gros; y Jos convenios que prohiben la trata de blancas (4 de mayo de 1910,
30 de septiembre de 1921 y de 2 de diciembre de 1949). Entre las que
protegen la moral del individuo se citan la reglamentacion internacional
sobre la produccién y el trifico de estupefacientes y los convenios relativos
a la represion de la circulacién de publicaciones obscenas. Culmina esta
seric de disposiciones normativas de cardcter internacional con la Decla-
racién Universal de los Derechos del Hombre adoptada por la Asamblea
de las Naciones Unidas, en Paris, el 10 de diciembre de 1948,

Participacion directa de los individuos en los procedimientos jurisdic- - -

cionales internacionales—Charles Rousseau cita algunos ejemplos tomados:

del derecho positivo de gentes en los que se consagra un procedimiento ju- -
risdiccional internacional con la participacién de parhculares que podian
hacer valer un interés directo, concretamente para exigir una responsabili-
,dad internacional de un Estado por daiios causados a cxtranjﬂos,  saber:

a).—De acuerdo con el articulo 4o. del XII Convenio de La Haya de |

18 de octubre de 1907, relativo al establecimiento de un Tnbunal Inter-
nacional de Presas, podian comparecer ante él, tanto una potencia neutral,
como un particular, neutral o beligerante. Como este Convenio no fue ra-
uflcado, nunca lleg6 a constituirse el Tribunal Intemaclonal de Presas.

b).—El Tribunal de Justicia Centroamericano (1907 1917) establé?'_i- Sy

= cido por el Tratado de Washington de 20 de diciembre de 1907 entre las

cinco repiblicas de la América Central, podia conocer de las demandas;'f'q

{ormuladas por sibditos de los Estados contratantes, siempre que, vrevia-
‘mente hubieran agotado los recursos legales establecldos por el derecho'
"mtemo del I'slado demﬂndado.

c).—Los Tnhunales Mixtos (establemdos por los I‘ratados de Paz ‘
" de 1919, de acuerdo con el articulo 304 del Tratado de Versalles) eran .
competentes para conocer de las acciones intentadas por un particular con-
“tra un Estado ex-enemigo, asi como de los litigios derivados de contratos
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~ concluidos antes dc 1914 entre individuos que ulteriormente rcsulmron -
’(,nemlgoq entre sf, *

Desgraciadamente esta sana tendencia no se prolongé indefinidamente
en el derecho inlernacional positivo. Fl Comité de Juristas de 1920 encar-
gado de redactar ¢l Estatuto del Tribunal Permanente de Justicia Interna-
cional s¢ abstuvo de seguir dicho criterio al elaborarlo. El articulo 34
del Estatuto de dicho tribunal excluia thcticamente a los individuos de-la
facultad de comparccer ante ese tribunal. Idéntica solucién se le dio al
problema al ser claborado en 1945 el Estatuto del Tribunal Internacional
de Justicia. Este, en su articulo 34 inciso I, establece: “Sélo los Estados
podrdn ser partes en casos ante In Corte”. El Tratado de 18 de abril de
1951 que crea la Comunidad lumpcn del Carbén y del Acero (CECA)
instituye un Tribunal de Justicia, asi como un recurso de anulacién que
“pueden hacer valer contra las decisiones de la Alta Autoridad, especial-
mente contra abusos de poder, las empresas o asociaciones interesadas en

" 1a produccidn del carbén y del acero. En cambio, el Convenio de Roma
"~ ~de 4 de noviembre de 1950, sobre la Salvaguarda de los Derechos del

‘Hombre y de las Libertades Fundamentales, no faculta a los individuos
para actuar directamente ante ¢l Tribunal Europeo de Derechos del Hom-
bre ingtituido en su Titulo 1V (articulo 38 al 46) y cuya sede fue estable-
~cida el 21 de encro de 1959 en Estrasburgo, Francia. Loy particulares sola-
- men‘e pucdcn apersonarse ante la Comisién Europea de los Derechos del

~ Hombre prevista en su Titulo IIT (articulos 20 al 37) en caso de violacién

por una de las partes contratantes de los derechos reconocidos en el Con-

~ venio; pero ¢l cjercicio de esla accién qucda suped:tado al agotamiento de:

los recursos locales y al asentimiento prcvm de seis de los trece Eslados
s:gnalarmg, incluyéndose entre esos scis, al Estado demandado.

- Hasta agosto de 1959, la Comision Furopea de los Derechos del Hom-
brc hahfa recibido 536 demandas individuales y 4 gubernamentales. Asi-
mismo, el Comité de los Derechos del Hombre contemplado por el Pro-

“yeclo de Convenio Internacional sobre los Derechos del Hombre que se

“elabor6 en 1951, sélo puede conocer de las demandas formuladas por los -

~Fstadog y no de las reclamaciones enderczadas por los partmulares, muy Tl

s

e, Rousseat.—Derecho internacional” piblico. p. 211,




a pesar de las instancias hechas valer por las delegaciones de la India y
Guatemala. , Co

En muy raras ocasiones y solamente de modo indirecto el Tribunal
- Internacional de La Haya abordé el tema de la subjetividad internacional
de los individuos, sin haberse mostrado renuente a admitirla, pues atn
cuando proclamé la imposibilidad de que un acuerdo internacional pudiera
~crear directamente derechos y obligaciones a favor de particulares, admitio
sin embargo, que la intencion de las partes podria producir aquel afecto,
es decir, que de un tratado se derivaran obligaciones y derechos para los
individuos susceptibles de ser aplicados por los tribunales nacionales:

“Puede admitivse facilmente que, segin wn prineipio de derecho internacional
bien establecido, el Beamtenabkommen, acuerdo internacional, no puede como - tal,
crear directamente derechos v obligaciones para parlunlarc». Pero no se puede
discutir que en la intencion de las partes el objeto mismo de un- acuerdo interna-
cional puede ser la adopcidn por las partes de las reglus- determinadas  que creen
- derechos y obligaciones para individuos y susceptibles de ser z\plwadoa por los. tri-
bunales™.

“Que tal intencidn existe en el caso presente puede ser establecido remitiéndose
a los términos del Beamtenabkommen,  El hecho de que las diversas disposiciones
fueran puesta bojo la forma de un Abkommen {convenio) es prucha corroborativa .
pero no decisiva en cuanto al cardcter y a los efectos juridicos del instrumento. La -
“intencién de las partes, que debe ser descubierta en ol contenido del Convenio, to-
~mando en consideracion la manera en que éste ha sido aplicado, es decisiva. Este
principio de interpretacion deberia ser aplicado en ¢l caso presente por la Corte,
La redaccion y el tenor general del Beamtenabkommen demuestra que sus. disposi-
ciones son aplicables directamente entre los Funeionarios y la Administracion”, 4

“E1 derecho internacional no exc Juye que un Fstado acuerde con otro ¢l derecho de

' p(;dlr a instancias arbitrales internacionales que concedan directamente a sibditos .

de ¢ste altimo, indenmizaciones por los perjuicios que hu)un sufrido como conse-
cuencia de una violacién del derecho internacional por el primer Estado”, *

43 Ouinién consultiva de la Corte Permanente de Justicia Internacional.  Resolueion BA5 de
3-de marzo de 1928, piginas 17 y 18, relotiva u fu Competence des Tribunaux de Danizig (reclas
mations. pecuniaites des fonctionnaires fummm('s dantzikois  passes su service polonais contro -
VAdministration polonaise des dwmms de fer), '

- Corte peranente de Justicia Internacional, Resolneidn A<17, Pig, 28 de 13 du se{;tiem&ire L
: dc 19‘78 relativa ol asunte Chorzow (demandeé cn xdcnuxumfund). S B
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Comentando estas resoluciones del Tribunal Internacional de La
Haya, bwrg,vs Scelle ha dicho: *sin duda busca el Tribunal ¢l fundamento
de su opinion en las obligaciones convencionales, pero no deja de recono-
cer implicitamente no sélo la persenalidad mtomm,umal del individuo sino
también la ley del desdoblamiento funcional”.

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 derecho internacional piiblico de un nuevo tipo. El maestro
De la Cueva sostiene que: “El derecho internacional del trabajo no es ni
derecho internacional piblico ni derecho internacional privado, sino un

tipo nuevo. Su misién consistird en regular universalmente los principios
fundamentales de las legislaciones imernas del trabajo”. ¥

- Los resultados de las deliberaciones de la Conferencia de la Organiza-

- cion Internacional del Trabajo pueden ser Convenciones o Recomendacio-
- nes.. El Estado que aprucba una recomendacion se hace eco simplemente
de una aspiracién de la Conferencia; si quicre que csa Recomendacién se
materialice dentro del pals, debe dictar una ley especial que contenga las
disposiciones recomendadns por la OUT. ¥n cambio, basta aprobar un
proyecto de Convencion para que se convierta en ley dentro del territorio
del pais que la haya aprobado.

~ Ahora bien, los Estados miembros de la OIT asumen una obligacion
- principal que consiste en somncter a sus organos legislativos los proyectos:
de convenciones 'y recomendaciones emanados de la OIT. La falta de cum.
“plimiento de esta nbhg,acwn da lugar a distintos procedimientos y sancio-
- nes. Las organizaciones de trabajadores o patrones pueden presentar una
reclamacion ante el Consejo de Administracién y éste debe, segin los ar-
ticulos 409 y 410 de su Estatuto, pedxr informe ‘al gobierno interesado.
La oficina queda autorizada y ésta es la tinica sancién en el caso, para pu-
'bhcar la reclamacion si no se obliene contestacién del gobierno o a pubhcar :

45 Geonors Scerve—~Cours de droit International public. Tomo L 1948, p, 510.

1 M, pr ta Cueva—~Derecho mexicano del trabajo, 20, edicion, Edit. Porriia, México,1964
Tomo 1, p.-323, ; . e
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la contestacién, si no es satisfactoria, Cualquier Estado puede presentar
una queja contra el gobierno que no cumpla sus obligaciones. El Consejo
‘de Administracién se encuentra autorizado en los articulos 411 y 416, para
solicitar informes o designar una comisién de investigacion. T‘l resultado
a que llegue la Comision 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, V7

- Como sc ve, la constitucién juridica de la Organizacién Internacional
del Trabajo ()I'I) constiluciéon que se encuentra contenida en la Parte
XTI del Fralado de Versalles y en sus reformas de 1944 y 1945 (Decla-
racién de Filadelfiu y Conferencia de Paris), concede la subjetividad de
derecho internacional a las organizaciones de trabajadores o de patrones
que puedan resultar perjudicadas por la no observancia de las obligaciones

. contraidas por algin Estado miembro de la OIT, a fin de que ¢l gobierno

de dicho Estado corrija su desvio. Por lo demds, no se traia del ejercicio

de una accion judicial sino administrativa, salvo caso de contumacia del
 gobierno remiso, en cuyo evento se turna el asunto al Tribunal Internacional
de Jusuua a fin de que le imponga la sancién a que se haya hechok
uurecdor.

El autor de este trabajo opina que el monopolio de la subjetlvxdad'
- de derecho internacional piblico que hasta la fecha ha venido ‘ejerciendo
“el Estado con muy contadas excepciones, ohedece a un fenémeno . sociolé-
gico mis gencral, mismo al que se refiere Kelsen al seiialar que “en la-
“misma medida en que el derecho internacional penetre en los dominios:
- reservados hasta ahora a los érdenes juridicos nacionales, reforzara su. ten-
~dencia a regular directamente la conducta de los individuos, y el principio.
de la responsabilidad individual fundada en la culpa reemplazara progre- |
“sivamente al de Ia respousabilidad colectiva fundada en el resultado”.
“La sancién no sc dirige contra el individuo que en su calidad de 6rgano
del Estado ha cometido un acto ilicito' intencionalmente o por neghgencm, :
~ sino contra otros 1ndw1duos que no han tomado parte alguna en ese acto ni Q

—

VT Ibidem, p. 331,
oa% Ihidem, p. 332,




~han estado en condiciones de impedirio”. ** Yse fenémeno socwléglco a
que sc hace referencia podria describirse como una tendencia que va de lo
genérice a lo particular, del agr upamiento social nacién al ente particular
individuo, De ahi que en un principio sea el Istado, personificacion ]uri
dica de la nacién, el dnico y exclusivo sujeto de derecho mtemacnonal pl-
blico; posteriormente surge cierto tipo de entidad )undxca, que sin cons-
tituir un Estado en la acepeion juridico-politica del término, goza sin em-
bargo, de subjetividad de derecho internacional; me refiero al Vaticano.
Posteriormente surge cierta clase de asociaciones internacionales, dotadas
de subjetividad juridica internacional, como la Liga de las Naciones, el

Tribunal de Justicia Internacional, In Cruz Roja Internacional, la OEA,
la Organizacién de las Naciones Unidas, la CEE, la CECA, la EURATOM,
la OTAN y otras muchas mds, tanto de cardeter universal, rcglonal y aun
~subregional. No constituyen Estados ni super-Estados, y sin embargo, se
les atribuye la calidad de sujetos de derecho internacional piblico. Poste-
riormente y siguiendo la misma tendencia, se les reconoce excepcionalmente, .
o se les trata de reconocer la subjetividad de derecho internacional a ciertos
individuos o a cierlas personas morales de derecho privado como las orga-

nizaciones obreras y patronales. Algunos de estos proyectos hacen fortuna; =
otros en cambio, corren mala suerte y fracasan. Pero la tendencia es evi-

- dente. Es de creerse por consecuencia que en un futuro no muy remoto, serd’
~ una realidad plena, sin excepciones ni distingos, la consagracién del mdl-
viduo como sujeto de derecho mwrnacmnal ptiblico.

De relevante importancia es la teorin Kelseniana sobre la personalldad

internacional; puede resumirse esta teorfa en las siguientes proposwmnes‘

1.—El Estado no es el tinico sujeto de derecho mtemucmna]

2.—Que el Estado sea el sujeto primordial ‘del orden ]undlco inter-
“nacional no significa, como en el caso de cualquler otra persona juridica,

que las obligaciones y derechos no sean siempre individuales, significa -

‘vsxmplemente que los individuos son sujetos del derecho internacional sélo

encierta forma, es decir, de manera distinta a la normal en el derechov
interno.

——

*7 49 W, KeiseN—Teoria pura del dcréchu. pp. 202y 203 R




Segiin el célebre jefe de 1 escuela de Viena, si-en el derecho interna-

cional actual es posible descubrir situaciones en las que los individuos par-
ticulares tengan la pmuulu!nd de adquirir derechos y contraer obligacio- |
nes, no en calidad de érganos o represcntantes del Fstado, sino directa-
menle por si mismos, es indiscutible que el individuo, en cuanto tal, puede
ser considerado como sujeto de derecho internacional. Tales situaciones
son; el delito de pirateria, la ruptura de blogueo, el uso ilegal de un pa-
bellén nacional, los actos injuriosos de personas privadas respecto de
Estados extranjeros, los denominados crimenes de guerra y espionaje y con
arreglo a normas de derecho internacional particular aquellas obligaciones -
que pucdan derivarse de la Convencion del 14 de marzo de 1884 para la
‘proleccmn de cables submarinos, . ‘

“Todas ellas son, sin embargo, normas especiales que constituyen otras
tantas excepeiones a una re;ﬁla general en virtud de la eyal el individuo
- no_puede ser considerado sujeto “wormal de derecho internacional, como lo
" demuestra el hecho de que éste carcce de legitimacion activa y pasiva,
segin el orden ]uridmn mtenmcmxml para comparecer en ]UICIO ante un

'tnbunal internacional. * :

Que los Fstados son normalmente los Gnicos sujetos del orden ]uridlcu ‘
internacional solamente slgmf ica que ellos gozan de la plenitud de derechos,
asi como que en principio sélo a ellos les'son imputables las obligaciones
que el derecho internacional 1mpcm0 Ahora bien, como segin Kelsen, la
personalidad del Estado no es més que una ficcion juridica, debe enten-
derse que esas obhgacmnc: y facultades recaen siempre mdzrectamcnte
' ksobrc individuos. ™ s :

Resumwndu lo que hasla uqux s¢ ha observado sobre el problema dev
st los individuos son considerados por el orden juridico positivo como
~sujetos de derechn internacional pubhw, se puede concluir con las sxgmen-f

tes proposiciones;

1—El Estado es el sujeto normal de derecho 1ntcrnacxonal pubhco. e

80 . Kersen~~Principios de derecho inlemact'aha_l. p. 107, -
8t Ibidem. pp. 84, 85, 86, 87, 99 y 120,




2.~La pl.wum internacional ha nv;’:ulo. en términos g,enemlcs, la
calidad de sujetos de derecho internacional piblico a los individuos, con-
siderando que solamente son sujetos de dicho orden juridico los Estados,

3.~Ciertas disposiciones del derecho internacional piblico (las re-
lativas a la prohibiciin de hostilizar, la prohibicion del corso, uso inde-
hido de un pabellon nacional, eteétera) determinan responsabilidades con.
cretas para el individuo,

5.~Segin Kelsen deben distinguirse, sin embargo, dos situaciones
*de subjetividad del individuo ante ¢l Derecho Internacional: el individuo
“como sujeto de derechos y obligaciones directamente en su calidad de indi-
viduo, y el individuo como sujeto de derechos y obligaciones de derecho
internacional en calidad de érgano o representante del Estado, es decir,
como sujeto de Derecho Internacional por “actos de Estado”.

6.—Respecto de, si por exeepeion, los individuos pueden, como tales,
ser sujelos de derechos y obligaciones internacionales es necesario distin--
guir dos situaciones: cuando el Derecho Internacional obhga indirecta-
mente .a los individuos, por intermediacion de sus respectivos Estados, o
~sea en el caso de que los ordenamientos juridicos internos de éstos hagan

“suyas, sanciondndolas, las fl{,ums delictivas previstas por el Derecho Inter- -+

nacional como en el caso de la pirateria y la violacion de un blogueo por
buques neutrales. Y cuando el Derecho Internacional comiin establece res-
ponsabilidades individuales inmediatas y directas para los individuos como
en el caso de las responsabilidades de los criminales de guerra, de los au-
. lores de crimenes contra la humanidad o de genocidio.

7.—La tendencia actuul tanto en la doctrina como en la ]urlspmdcn- -
ma, es en el sentido de conceder cada vez mas al individuo la cahdad de
sUJctos de derechos y obligaciones de Derecho mternnclonal




| Caviryro I

LOS ACTOS DEL ES TADO

1-—~—A5Pnc*ro SOCIOLOGICO DE LA CUESTION,

) 2 *-ASPL(‘TO% Juripicos.—Como ACATAMIENTO A LA LEY NAC!ONAL.
CO’\TO CUMPLIMIENTO DE UN DEBER DE JERARQU‘A.

‘ ,3.———Asphcm FILOSOFICO.

. 1 «—:\sprc*m socmLét.lco DE LA CUESTION.—E] problema de los ac-
i, tos de Esmdo estd intimamente relacionado con el problema de la rcgpon-'
* sabilidad colectiva, que no otra cosa es la responsabilidad del Estado, ya

“que el derecho internacional es un derecho en muchos aspectos prxmmvo., g
- “La téenica juridica de la justicia privada primitiva aplicaba el principio

- de la responsabilidad colectiva fundada en el resultado y no el de la res-

- ponsabilidad individual fundada en la culpa; csa técnica -de la_justicia
_privada primitiva fue trasladada al derecho internacional y asi funciona
todavia en términos generales, De ahi que la sancién no corresponda al’
individuo que en su calidad de érgano del Estado ha cometido un acto
“ilicito' intencionalmente o por negligencia, sino contra otros individuos que
no han tomado parte alguna en ese acto ni han estado en condiciones de
impedirlo; de ahi que las represalias y la guerra no afecten directamente a
los individuos que en su calidad de érganos estatales han viclado el derecho -

~internacional con actos u omisiones imputables al Estado, sino al con]unto R

,fde sus habxtames, 0 al menos a los integrantes de su e)ermto, si es que la_‘,
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téenica moderna de Ta guerra permite todavia la distincién entre su ejéreilo
y el resto de la peblacion™,

“La idea de que las acciones de un hombre no sélo valen como accio-
nes de tal, sina, ademds, como acciones de una corporacion a la cual per-
tenece, no nacié primeramente en juristas que hubiesen aleanzado un alto
grado de cultura, sino que corresponde, por el ('(mlrano, a un grado social
rudimentario, cual es el de los pueblos salvajes, y afin hoy las concepeio-
nes populares estén muy influidas por esla idea a causa del ascendiente

“que en ellas tienen las nociones primitivas, Originariamente, toda aceién
con influjo exterior llevada a eabo por un miembro de un grupo social se
reputaba como accion de! grupo mismo. El crimen cometido por un indi-
viduo se consideraba evado a cabo por la Tamilia, los parientes y la tribu
a que pertenecia ¢l que lo habia cometido. Del propie modo acontece en
las primitivas concepciones religiosas, segin las cuales, la asociucién se
consideraba como una unidad de caricler religioso frente a los dioses, los
cuales les concedian la felicidad o el castigo y los pecados de los padres
se trasmitian a los hijos, y los actos de los individuos recaian sobre todo el
pueblo. “Durante largo tiempo se ha mantenido esta primitiva concepcién
en las relaciones enemigas de los pueblos civilizados, y a pesar de todas

~las atenuaciones del derecho y de la costumbre, continiia adn hoy siendo la

guerra, cn realidad, una forme de responsabilidad de los individuos”.

“Kn la vision usual de la vida juegan un papel increible aiin, las ideas

- primitivas de las acciones colectivas de los grupos sociales ejecutadas por

sus miembros. Familias, razas, naciones, confcmmws, clases sociales, pro-

fesionales, eteélera, son para ‘muchos las inmediatamente rcspomablcs de

las acciones de sus miembros. La individualizacién de los juicios cle las
acciones humanas ha sido siempre criterio de muy. pocos”,

““Fs indispensable tener siempre presente este hecho historico y psico- -

légico para comprender que, madiante la concepcién de los érganos de las
asociaciones de ningin modo nos colocamos en el terreno de las ficciones

juridicas, el cual en general, ha sido abandonado por la jurisprudencia.
La idea de que la actividad de los grupos puede ser representada por los.

mdxvxduns, constituye el fundamento de la actwulad asociativa y precede

o K:xszn.w'Tenn‘a' pura del dc_recho. Eudeba, p. 202
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a toda jurisprudencia. El aspecto colectivo de las acciones humanas fue
reconocido, en general, antes que ¢l aspecto individualista”, ™!

“Iis muy interesante el advertir la separacién progresiva que se ha
ido estableciendo en el derecho penal entre 1a responsabilidad individual
v la colectiva.  Asi por v]('mplo la division del Wergeld en algunas razas
germinicas en Erbsiine: la primera la habia de satisfacer el autor y pasaba
a la familia del muerto, y la segunda, habia de ser pagada por la tribu a
la familia del difunto™, ™

El esquema sociologico de la justicia primitiva parcce haber sido,
en consecuencia, el siguicnte: las counsecuencias del crimen cometido por
el individuo recaen en el grupo (familia, tribu, pueblo), a cuyo grupo se
le hostiliza o eventualmente se le declara ln guerra (sancién colectiva).
‘n esa forma el grupo expia su culpa, que es la culpa de une de sus miem-
“bros. El esquema sociologico de la juqtida que ha aleanzado cicrto grado
de desarrollo consiste en la progresiva individualizacion de la pena que
se funda sucesivamente en ¢l concepto de culpa y en el de dolo. De aqui
que, desde un punto de vista sociolégico, la eximente de reqponsabxhdad
fundada en el concepto de acto de Estado sea mis proclive a la nocién
primitiva de Ja justicia que a un claborndo coneepto juridico de la indivi-
dualizacion: de la pena.

Sin embargo, no serfa ocioso aclarar lo que en el derecho interna-
cional se catiende por acto de Estado. Este nos remite. al orden juridico
‘nacional del Estado cuyo acto se trata de dilucidar. Un acto cuya reali-
zacién no esté prescrita o permitida por el orden juridico nacional de un
- Fstado “determinado no puede ser imputado a dicho Fstado, es decir, no
puede ser interpretado como acto del Estado en cuestion. Pero tal acto
puede tener, segin el derecho internacional, los mismos efectos juridicos
- que ‘en un acto imputable al Estado, especialmente si el acto es realizado
por un individuo que como érgano del Estado sea competente, conforme a
derecho, para representar a dicho Estado en sus relaciones internacionales,

8. G JeLuinex.—Tearia general del estadv, Compaitly Editorial Continental, S.A, 2a, cdicién., .

* 1958, México 22; D.F, p. 4410
58 Nota al calce de la pagina 441, de G. Jellinek, Op. cit,
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como jefe del mismo. Un tratado se¢ reputa generalmente concluido por
un Estado si el que lo concluyé es cl Jefe del Fstado, no obstante que la
constitucién del mismo no confiera la atribucién de concluir tratados al
“jefe del Estado sino al parlamento, o se la confiera a aquél y a éste conjun-
tamente. La declaracion de guerra hecha por un jefe de Lstado se reputard
como el cumplimiento de la obligacién de ese Estado de lo estipulado por
la Convencién 111 de La Haya, atin en el caso de que la constitucién poli-
tica del Estado en cuestion no le confiera al jefe del Estado esa compe-
tencia, sine al parlamento. ™

“Tn estos casos podria admilirse que los individuos con.petentes para
ejercer el derecho del Estado o para cumplir la obligacion del Istado,
estan determinados directamente por el derecho internacional, por lo menos: -
en la medida en que no solamente el derecho nacional sino también el
derccho internacional puedan determinar los individuos competentes para
‘acluar como érganos del Istado, esto es, para reah?ar actos de Estado.
'Si se acepla esta interpretacién, la cuestién de saber si un acto realizado
~ por un ser humano individual ¢s un acto de Estado, deberd ser contestada.
en principio en base al derecho nacional de los respectivos Estados, pero
también, a titule excepcional, en base al derecho internacional, si el acto-
- realizado por el individuo interesado tiene en el derecho internacional el
- mismo efecto que si el acto fuese realizado por un mdwtduo facultado u
: oblxgado a ejecutarlo por el derecho nacional”.®™ :

, * 2.~~ASPECTOS JURIDICOS.—COMO ACATAMIEI\TO A LA LEY NAC!ONAL.

- CoMO’' CUMPLIMIENTO DE UN DEBER DE JLRARQUIA.—,—-La responsab\hdadj
penal individual en el derecho mlcrnauonal comiin s¢ finca finica y exclu-
sivamente contra los criminales de guerra en gracia a que, segin una vieja
tradicién del derecho de gentes, los Estados estén facultados para castigar
. a los prxsxonems que caigan en sus manos 1ncluswe por vxolacxones al de-

L e 6T KerseN.—Principios de derecho -internacional, p. 102.‘ '
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recho de la guerra, MO

Su persecucién y castigo son licitos de acuerdo con los usos de la guerra,
o sea inmediatamente sobre la base del derecho internacional; y por fun-
darse la persecucién de esos crimines en el derecho internacional es por
lo que abarca no solamente las ﬁguum delictivas previstas en los codigos
penales de los paises de su perpetracion o de los Estadoes que realizan las
correspondientes aprehensiones sino las figuras delictivas previstas de una
manera general en los usos de la guerra (qnquens, malos tratos a los heri-
dos, etcétera). Del hecho de que la persecucion y casligo de esos delitos

_tenga su inmediato apoyo en el derecho internacional se debe concluir que

se trata de awténticos delitos internacionales.

Estos delitos abarean los crimenes de guerra que pudiéramos llamar
comunes, o sean aquellos que los combatientes eometen motu proprio como
los ya mencionados saqueos y los malos tratos a los heridos y aquellos

- otros que los combatientes levan a cabo por orden de sus superiores o en
- acatamiento a las leyes nacionales de su Estado, como el uso de armas pro-

hibidas, el exterminio sin cuartel, las represalias no pcrmmdas por el

~derecho de gentes, cteélera.

~ El problema juridico de los actos de Estado atafie precisamente a este

- iltimo grupo, a saber: aquellos hechos delictuosos cometidos en acatamien-
~to a la obediencia debida al superior jerdvquico y principalmente aquellos»
~otros cometidos. por altos funcionarios y dirigentes estatales en acatamiento

a sus leyes nacionales, actos que el derecho internacional imputa al propio
Estado. El problema juridico que planlexm los actos de Estade al derecho

- internacional penal consiste en decidir si constituyen, como tales, una exi-
“mente de responsabilidad para ¢l cjecutante o si deben favorecerle como

una simple atenuante, o si no deben favorecerle en ningfin sentido. En este
capnulo se han englobado, por razones metodolégicas, dentro de la deno-

*‘minacién comtn de Actos de Estado, tanto las deciones de los altos funcio-

narios y dirigentes estatales que, en acatamiento de sus leyes nacionales,
ejecuten actos imputables al Estado que representan, como los actos de obe-

- diencia debida a un superior jerdrquico. Muchos tratadistas de derecho in.

ternacional proceden conforme a este método; asi, Qumtano Ripollés declara -

3 Avrpen  Veroross.—Derecho  internacional  piiblica, p. - 160,

stas violaciones son llamadas crimenes de guerra, -



expresamente: “lspecial dificultad y trascendencia ofrece en el terreno de
la delincuencia internacional la circunstancia de obediencia debida en su
doble aspeeto de aoammwnm a la ley nacional y de rumpllmlcnlo de un
deber jerdrquico”, ™

La tecfa de los actos de Estado descansa en el clasico principio de
la soberania, de tan mermado prestigio en la actualidad, al cual iba estre-
chamente vinculado el de la inviolabilidad del soberano. Sus raices hist6-
ricas arrancan de las teorias politicas de Nicolds Maquiavelo que deifican
al jefe del Estado, al principe, a quien confieren privilegios personales
por sobre la ley, las personas y los demis Estados. Posteriormente serd
Napolon Bonaparte otro de los més notables sostenedores de esta dogmatica,
postura, para después pasar ¢l liderato al emperador Federico de Prusla,
tenmnando finalmente con Adollo Hitler y sus qeg,mdorce.

R X problr a juridico que planiean los actos de Fstado no se reduce
~ a decidir si constituyen, como- tales, circunstancias eximentes de respon-
sabilidad penal o simplemente atenuantes; esta problemdtica ataiie en todo
caso al derecho internacional penal. Otro “aspecto no menos interesante- -
es el que se contempla desde ¢l punto de vista del derecho nacional: los
preceplos del derecho militar, siempre de dureza més pronuciada, requic-
ren precisamente de ese clemento que aqui entra al debate: la disciplina
castrense, cuyo pilar insustituible es la obediencia. La obediencia resulia
asi, por un lado, justificante de los actos de Estado y como justificante
destructora de su antijuricidad con respecto a los ordenamientos penales
- comunes; en lanto que, por otro lado, dicha obediencia no justifica ante el
derecho internacional penal la antijuricidad de los mismos actos de Estado
constitulivos de’ delitos internacionales. La crisis porque atraviesa la exi-
‘mente de obediencia en la doctrina yenel orden juridico positivo interna-
cional es consecuencia de un principio cardinalmente utilitario: el de im-
pos:blluar juridicamente: la impunidad que trae aparejada el sistema
contrario, esto es, el sistema de la ]usuhczlclén de actos delictivos con base
~en la obediencia debida a la ley o a la jerarquia. ¥s, en cierto modo, una
~ cesacion de la dogmética penal de derecho comin en favor de ese principio

5 ANTONIO Quixtano RworLis—Tratudo de derccho penal znurmuwnul e mtemacmnal. o

- permI Instituto Francisco de Vitoria, '\iudnd, 19535.- Tomo 1; p, 148
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utilitario del derecho internacional penal a que antes se hizo- referencia:
conjurar una causa de impunidad que ha operado gracias a la existencia
de dogmas periclitados,

No obstante lo anterior, algunos autores piensan que no debe recha-
zarse sistemdticamente la operabilidad de tal circunstancia cximente de
responsabilidad penal ni en ln dogmatica penal comdn ni en la del derecho
internacional penal. Asi, Von Weber y Glaser se remiten a la sistemética
del derecho penal ordinario invocando que la mejor doetrina hace operar
la obediencia en la hipétesis de ervor o de fuerza mayor {estado de nece-
sidad), haciendo que dicha eximente se convierta en una circunstancia de
~naturaleza subjetiva y nio en una justificacion previa objetiva que resulta-
ria, al decir de Hafter, “inmoral y antipolitica”. " Esa justificacién previa
objetiva que Halter califica de inmoral y antipolitica, lo seria mucho mis
- en ¢l terreno internacional ya que, como resultado final del encadenamicnto
- jerfrquico conduciria a una impunidad automdtica escalonada que desem-
bocaria en filtima instancia en una denegacién total del derecho, La sola
existencia objetiva de una eximente de responsabilidad penal como la que
se ha venido analizando constituye, humanamente, una solapada invitacién
a tales abusos con la circunstancia de que, simultineamente provee a los
“eventuales infractores de una patente de corzo para infringir el derecho,
‘1o cual tendria como resultado el reblandecimiento del rigorismo de la fun-
cién preventiva general asignada a las normas penales. ol jurista rumano
. Aroncanu, autor de uno de los tmbu)m mds antiguos sobre los crimenes
conira la humanidad, ha dicho, “el crimen contra la: humanidad, antes de
“ser crimen es un aclo de soberania estatal” con lo que claramente ha dado
a entender su caricter “oficial” y organizado, planeado a propdsito para. -
fines de cx!ermmm, que es cabalmente la nota caracteristica del crimen de
' genocldm.v

‘Hagamos un poco de historia sobre este asunto. Los romanos eximian
de respomabihdad a los esclavos por los aclos que cjecutaran mandados
por sus amos, siempre que dichos actos no tuvieran aspecto delictivo. Las

s A, Quintano Rprondse—0p, cit. Tomo I p. 182, (Una eximente previa y objetiva serfa
la que se consignara explicitamente on In ley, Una eximente posterior y subjetiva solamente podnu
_derivarse de facultades expresas concdidas ol juzgador para, en dnurmumdus cxrcunstuncms exx-
'xmr de resporisahilidad ol reo). (Notu ded anor de esta tesns)
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Partidas excluian de responsabilidad, por causa de obediencia, al siervo,
al vasallo, al menor de veinticineo afios sujeto a la potestad de otro'y a los
frailes y religiosos, a no ser que se tratara de lesiones u homicidio, ya que
el cardcter delictivo de un hecho de esta naturaleza resultaria evidente. ™

Cuello Calén ensefia que “cuando los hechos ordeandos por el superior
sean anitlogos a los que éste puede mundar legitimamente con relacion a
los asuntos de su jurisdiccién, el inferior queda exento de responsabilidad.
Si por el contrario, ¢l hecho ordenado estéd desprovisto de todo cardcter
exterior que pueda dar a entender que el superior obraba legitimamente y
dentro de sus atribuciones, hay imputabilidad”, s6lo que la {inica obediencia
que puede dar lugar a la causa de justificacién en estudio es la obediencia
jerdrquica, ®* Resume Cuello Calén las condiciones necesarias para que la
obediencin constituya causa de justificacidn, en la forma siguiente: a).—
- Que exista una relacién jerdrquica entre el superior y el subordinado;
b) —Que el acto ordenado se refiera a las relaciones habituales entre su-
“perior y subordinado; y ¢)—Que la orden retna los requisitos exterrios
exigidos por la lcy

El Codigo Penal para ¢l Distrito y Territorios Federales de 1931 con.
sagra la causta de justitficacién que estamos examinando en la fraccién
VI de su articulo 15: “Obedecer a un superior legitimo en el orden jerdr-.
quico, aun cuando su mandato constituya un delito, si esta circunstancia
no es noloria, ni se prucha que el acusado la conocfa’. Conforme al men. -
- cionado ordenamiento legal, en consecuencia, la causa de ]ushhcacnén s6lo " -

existird cuando la obediencia sea derivada de una relacién jerfrquica, rela- -
cién gque se presenta en la dependencia por razones de actividad o funcio- .
nes: phblicas, como manifestacién del imperium de los funcionarios del -
“Estado.® Por tltimo, conforme a la ley penal mexicana, para que la -
excluyente exista se requiere que no sea evidente el cardcter delictuoso del

C M Cancos Fraxco Som.«-uhocmncs de derecho penal. Parte . General, Fdicioncs Boms Me-;
xico, ‘1950, p, 89 v ,

9% fbidem. p. 8,
‘3 1hidem. p. 90,
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hecho ordenado por el superior y ejecutado por el inferior. Nuestro Cé-
digo de Justicia Militar en el Libro Segundo, Titulo Primero, Capitulo
VIIT establece entre las circunstancias excluyentes de responsabilidad, las
siguientes:

Articuro 119.—Son excluyentes:

IV.—Obrar en cumplimiento de un deber legal o en el ejercicio legi-
timo de un derecho, autoridad, empleo o cargo phblico. :

VI.—Obedecer a un superior, atin cuando su mandato constituya un
delito, excepto en los casos en que csta circunstancia sea notoria o se pruebe
que el acusado lo conocfa. Correlaitvamente, el propio Ordenamiento Le-
gal establece en su articulo 301 el delito de desobediencia. “Comete el de-
- lito de desobediencia el que no ejecuta o respeta una orden superior, la
modifica de propia autoridad o se extralimita al ejecutarla. Lo anterior
se entiende salvo el caso de necesidad impuesta al inferior, para proceder
~como fuere conveniente, por circunstancias imprevistas que puedan cons
~ tituir un peligro justificado para la fuerza de que dependa o tuviere a sus
- -ordenes”. Asi se puede obervar que, contra la mejor doctrina juridica que
“entiende la obediencia debida al superior, no como excluyente sino como

atenuante, porque convierte al subordinado de autor en cémplice del autor,
el orden juridico positivo mexicano sigue considerando como excluyente
de responsabilidad penal tanto el cumplimiento de un deber de jerarquia
como el acatamiento a la ley nacional, Es de invocarse en esta conyuntura
1a pulcra y atildada distincién hecha por el maestro Octavio Véjar Vazquez
para quien la doctrina de los actos del Estado constituye en todo caso una
excluyente de responsabilidad de cardcter politico en tanto que la obedien-
cia debida al superior constituye una atenuante de indole juridiea,

El Manual Militar Britinico Art, 443) y las U.S.A. Rules of Land
Warfare (Art. 366) resolvian la cuestin en este sentido: la obediencia
debida a un superior &f exime de culpa al ejecutante (Members of the armed
forces who commit such violations. .. as are ordered by their governments
or by their commander are not war criminals and cannot therefore be
punished by the enemy. He may punish the officials or commanders res-
ponsibie for such orders...”). No obstante lo cual, esta eximente de
_responsabilidad, al decir de Verdross, ha sido rechazada en principio por
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distintos ordenamientos legales por lo que respccm a aquellos ‘hechas
cuyo cardcter delictuoso podia conocer cl cjecutante, y muy especialmente |
por cuanto loca a los delitos contra la humanidad, ™ “En geneyal se ad-
~mite que el ejecatante puule quedar exento de responsabilidad si obré

bajo el peso de una coaceidén irresistible”, ®

La defensa de los grandes criminales de guerra enjuiciados por el
Tribunal Militar de Nuremberg invocé la teoria de los actos de Estado como
eximente de responsabilidad penal, mis o menos en los siguientes térmi-
nos: “Solo los Estados son sujetos del derecho internacional; los indivi-
duos no son sujetos de ese derecho y por tanto no pueden ser mmmnlmente
responsables ante ¢l derecho internacional. Tal como funciona en la actua-
lida del derecho internacional, hace falta un principio que diga que no
solamente el Estado soberano sino también el individuo puede estar suje-
to a In ley internacional”, (La defensa del procesado Sayss-Inquart, in-
voco un pronunciamiento del profesor Verdross en el sentido de que los
Estados, pero no los individuos, son los énicos quv pueden ser sujetos de
un crimen internacional). % IR

- Los defensores de Jos grandes criminales de guerra procesados en -
Nuremberg se empefiaron en demostrar que solamente los actos de los Es- -
tados pueden ser reputados como actos de criminalidad internacional, pero
‘no los de los individuos que los hayan llevado a cabo en su calidad de
6rganos estatales, Tal fue el argumento de la defensa de Von Rxbbemropp,
agregando, “estin encargados de cuidar los intereses. de su pueblo; si fra-
“casan en su politica entonces el pueblo a quien ellos trataron de servir serd
el que safra las consecucncms, en tanto que sus dirigentes serén juzgados
por el juicio de la historia”; “pero en estricto derecho solamente ‘podemos :

- ser responaables ante nuestros propios paises por. hechos que importen

“Sentencia’ del Reichegericht en el nsunto Hanuowry Castle,  Annual I)u..tst nnd roporls ofk
pubhc international. Law Cases, 1923.1924, numcm 285

%5 mexoss-—()p cit. p. 161,

= The Charter ond Jadgmenl of the Nuremberg Tnbmml \Iemornndum Snbmmed by lhe:, o

.- 8ecretary - General, United- Nations, (.encrul Assembly Inlernnuonul Law (,omnmswn Luke Suc-~ L
. pes, Ncw Yark 1949, . !
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~violaciones al derecho: internacional. Los paises ofendidos por estas vio-
~laciones no pueden responsabilizar a sus dirigentes como si esos hechos
* hubieran sido cometidos individualmente”, *

“El Reich alemdn cometié violaciones al derecho interacional y fue
responsable ademas, de acuerdo con las normas de ese derecho; pero sola-
mente ¢l Reich, no los mdmduoq, no obstante que los individuos hayan
sido la cabeza del Estado. In los iltimos cuatro siglos el Estado ha ganado
la dignidad o categoria de una superpersona. Tal como ellos han actuado -
individualmente desde ¢l principio hasta ¢l fin. Pero los hechos llevados
a cabo por individuos, como sus drganos estatales fueron, de hecho actos de
Fstado, no actos privados de esos individuos”, !

“Castigar a los individuos por sus decisiones con relacién a la guerra
0 la paz serfa destrozar la nocién de Estado. Esto solamente podria hacer-
s¢ por abandono de los principios fundamentales del derecho internacio-
nal como se eslima comunmente. Las cosas debieran alcanzar un punto -
donde, de acuerdo con el derecho internacional mundial, los hombres que
participan en el plancamiento, preparacion, lanzamiento y Pprosecucién -
~de una guerra, puedan ser llevados por el derecho internacional a una corte -
internacional de justicia penal cuyas decisiones vayan de acuerdo con los
problemas fundamentales de la existencia del Estado, y cuyos Estados
estarian sujetos al control de un super-Fstado. Podrfa uno llamar adn asi
a dichos Estados soberanos, aun cuando esos Estados ya no serfan sobc o

mnos”. uh

Estos argumentos de la defensa fueron rebatidos por el prmmpul
Procurador britanico Sir Hartley Shaweross que se refirié en primer lugar
al argumento de que “solamente el Estado y no los individuos pueden ser
responsablcs ante el derecho internacional” ncgando que existiera dicho
principio cn el derecho internacional; mencioné los casos de pxraterm, vio- .
lacién de bloqueo y erimenes de guerra como ejemplos de sanciones im-
puestas directamente a los individuos por el derecho internacional. Dijo

et s
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que los derechos y ohllgncmnes del Estndo son derechos obhgumones
de los hombres mdw:dualmemc considerados, *° y si no obh;:,aran a los
individuos, no obligarfan a nadie. Shawcross rebatié a continuacién el
argumento de la defensa basado en la teoria de los Actos de Estado, di- .
ciendo: “Entonces el argumento de los Actos de Estado debe ser entendido
en otra forma; donde ¢l acto compromelido es un Acto de Estado, aquellos
quicnes lo llevaron a cabo no son personalmente responsables porque tu-
vieron titulo suficiente para actuar, y por tanto pueden ampararse en la
soberania de su Estado. No he sugerido, por supuesto, que cste argumento
tenga alguna aplicacién a los crimenes de guerra; nosotros sostenemos
que cada uno de estos hombres es culpable de innumerables crimenes de
guerra, por lo que deberfa desecharse esta materia por académica, aun
cuando este método disminuirfa el valor de nuestros procedimientos, es
“decir, de los procedimientos que tendrin el consiguiente desarrollo en el
- derecho internacional y aun cuando es cierto que por hoy no existe autori-
dad sobre un Estado soberano o sobre las eabezas de sus representantes”.

_ El Tribunal no vacilé en resolverse en favor de la responsabilidad
penal de los individuos ante el derecho internacional. Y admitié esa res-
- ponsabilidad penal sin desconocer que el derecho de gentes concierne a los
-~ actos de los Estados soberanos y que no prevee castigo para los individuos;
~y sin desconocer que los actos en cuestion son actos de Estado por.lo que
los individuos que los llevan a cabo no son personalmente responsables;
: empero, estan protegidos por la doctrina de la soberanfa del Estado. En -
opinién del Tribunal ambos supuestos deben ser rechazados porque el dere-
cho internacional impone derechos y obligaciones tanto a los Estados como
a los individuos. Después de eso afirmé que también los individuos pueden]
ser castlgados por violaciones al derecho internacional; los crimenes cometi-
dos contra el derecho internacional son cometidos por los individuos, por
‘los hombres, no por entidades abstractas como el Estado; y sélo mediante
el castigo de los hombres individualmente considerados como responsables
de tales crimenes es como el derecho mtemacxonal puede i 1mponerse en ul :

- 'tlmo extremo.

7. 89 Tesis Kelsenjana, Véase Principlos de Derecho Inlemactonal dehco. llnns l\clsen Edn.‘
- El A!cnco Bucnos Aires, 1965, PP 84 Y 99, ; .




En cuanto a la argumentacién de la defensa de que los individuos no
-8on rcaponsnbles por Actos de Estado, el Tribunal de Nuremberg dijo: “el
principio del derecho internacional que protege a los representantes de un
Estado no puede ser aplicado a actos considerados por el propio derecho
internacional como criminales. Los autores de estos hechos no se pueden
amparar tras su posicién oficial a fin de liberarse de los castigos a que se
hayan hecho acreedores. Finalmente, y para apoyar el rechazo del Tribunal
hacia la doctrina de los actos de Estado, la Corte invocé el articulo 7o. de
- su Carta constitutiva, que estipula: “La posicién oficial de los acusados ya
- sean jefés de Estado o altos oficiales en los departamentos de gobierno, no
podra ser considerada como causa que los libre de responsabilidad o que:
aminore la pena”. El Tribunal de Nuremberg sostuvo invariablemente el
- criterio de que todo el que haya violado las leyes de la guerra estd impedido
- de recuperar su libertad aun cuando la violacién la haya cometido como
- 6rgano de su Estado y aun en el caso de que su Estado haya autsrizado ese
acto contrario al derecho internacional. En esta forma el Tribunal de

*Nuremberg afirmé la primacia del derecho mternacmnal sobre el derecho '
_nacional. R

o Resumxcndo lo que hasta aqui se hu dicho sobre el aspecto ]uridxco de
' la teoria de los actos de Estado, se puede recapitular asf: '

1.—Hasta antes del establecimiento del Tribunal Militar mtemacnonal'
~ de Nuremberg la obediencia debida a la ley o a la jerarquia constituia una
exculpame de responsabilidad penal ante el derecho internacional. ‘

-Con posterioridad al Tribunal de Nuremberg la obediencia debxda ‘

~ alaley o a la jerarqufa no libra de responsabilidad penal al autor de una’

- infraccién de_carficter internacional, pero excepcionalmente puede ser to--
"mada en cuenta como atenuante.

3.~—La doctrina de los actos de Estado consutuye en todo caso una ex-

~ cluyente de responsablhdad de cardcter polftico en tanto que la obediencia
-~ debida al supenor constituye una atenuante de indole juridica, de acuerdo ;
__con la opinién del maestro Octavio Véjar Vézquez,

4.—~Nuestro orden juridico posmvo, contra la mejor doctrma ]uridxca, ~

. no valorala obediencia debida al superior ni el acatamiento a la ley naclonal o
- "“como alenuamc sino como excluyente de responsahxlldad penal :
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- 3.~—AspPECTO FILOSOFICO.~La cuestién trascendental que se plantea
ante el derecho internacional penal con los actos de Estado ¢s en definitiva
una cuestion de conciencia. Entre mis estrecho sea su sentido de lo valio-
s0, mayor propension habrd en el hombre a preterir los ‘valores morales
y o anteponer la realizucion de los juridicos, si entraren ambos en con-
flicto. Correlativamente, entre mayor conciencia de la dignidad humana,
del valor de la vida y de los supremos valores de la escala axiolégica ad-
quiera el hombre, menos obligado se sentird a acatar los mandatos jurf-
dicos que contrarien o s¢ opongan a la realizacién de aquellos, ya se trate
de drdenes jerdrquicas o de mandatos juridicos genéricos que, de ser aca-
tados, entrafiarian no sélo la infraccion del derecho internacional penal
sino ln- comparec-ncia automitica del infractor ante el tribunal inexorable
de: la. propia conciencia. : .

La culpabilidad no es cosa imaginariajo supuesta sino algo real que

se experimenta y se sufre. “Trrumpe como una fatalidad en la vida hu-
‘mana. El sujeto no puede librarse de ella. Aparece de sibito, juzgadora,

- negativa, dominante, Y el hombre no experimenta esa irrupcién como algo

extraiio. En su propio ser hay una instancia que lo delata. Lo que en la
responsabilidad se encontraba ya preparado, la situacién interna del tri- =
bunal ante el cual el individuo comparece, encuenira en la conciencia de
la culpa la forma mds drdstica, su realidad interior mis convincente”. 7*

El anterior plantcamicnto conduce indefectiblemente al dilema si- .
‘guiente: Moral versus Derecho, cuya disyuntiva no constituye ninguna no-

vedad en la literatura juridica universal. “Lejos de coincidir en todo caso
los principios juridicos con los deberes élicos, en muchas ocasiones se

oponen, lo que da nacimiento a incompatibilidades de mayor o menor mon-
&, La existencia del llamado delito por conviccién demuestra de manera -
clocuente, segin Radbruch, la falsedad de 1a teoria de Jellinek. Los tra-
gicos conflictos que a las veces se presentan entre las exigencias morales
y juridicas, indican claramente la diversidad esencial de contenido de unas
normas y otras”. ™ o R PR S
© 19 Nucorar HBanmsany—Erhik, Zweite Auflage. m 678 o
T Fouawoo Gancla’ MAYNez~Ensayos /ilosélr‘iéﬁridicos.‘~Unive‘1‘sid’nd Veracruzana. Xalapa, -
Méxicen, 1959, p.- 63, ' Sl ' i L e e
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: .j;~,‘de heteronomra, hilateralidad, ctmera.

Entre la libertad moml y la ]uridlca media una considerable dlsum-

cia, La libertad juridica se concibe como una facultad puramente normi- -

tiva, porque la norma juridica no s6lo ordena y prohibe sino que deja a las
personas un cierto radio de accién. Fste radio de accion constituye el
dmbito de la libertad como derecho. Pero la zona de lo juridicamente po-
testativo no constituye el radio de accion de la voluntad del hombre, ni
una instancia decisiva en clla, sino un espacio de actividad exterior que la
norma juridica limita y protege. Fs por ello que la libertad juridica no
puede concebirse como un hecho, como un factum, sino como facultad deri-
vada de una norma. La libertad moral, en cambio constituye un atributo
real de la voluntad; es asi como la libertad jurfdica termina donde el deber
principia en lanto que la libertad moral es concebida como una potestad
humana capaz de traspasar los limites de lo permitido. ™

Derecho y moral son regulaciones de la conducta humana que des-
- eriben 6rbitas similares, a veces idénticas, a veces sélo paralelas, pero que
~también en ciertas ocasiones legan a separarse tan radicalmente que entran
en franca oposicion. El autor de este trabajo abriga la remota esperanza
~de que algin dia, moral y derecho se ulent)f)quen en cuanto a su contenido
~material, por més que desde un punto de vista puramente formal siga dis-
: ,tmguu,ndnsc la primera del segundo por las caractemhcus ya npuntadas :

e 2 Fmr.uwo Gmc& Mkvxaerxbmm‘ coma dewcho y como podcr.;Cw.'Generul Eduom
\Tvxscc DF 194] T L v . .




CariTuro 1V

~ ALGUNOS PRINCIPIOS FUNDAMENTALES DEL DERECHO PENAL

1.—EL prINCIPIO “NULLUM CRIMEN, NULLA POENA SINE LECE”,—

Singular importancia para el derecho penal internacional adquiere, como
contribucién de lege ferenda, la elucidacién de si conviene que se manten-
~ga vigente dentro del orden juridico represivo internacional el conocido

principio “Nullum crimen, nulla poena sine lege” que ha venido infor-

mando el derecho penal interno de las prmcnpnles naciones civilizadas del
mundo, o ha de abondonarse a favor del “prudente, discreto e inteligente
arbitrio judicial”, caro a Dorado Montero, No se trata ahora de contra-

decir a los impugnadores de los juicios de Nuremberg que han criticado

acremente la 1legahdad de su actuacién por cuanto que aplicaron penas
~ no previstas en ningiin tratado ni costumbre internacionales, y calificaron
como delitos hechos que, si bien tenfan cardcter francamente antijuridico,

no habfan sido catalogados como delitos por lo menos hasta antes del

~ Acuerdo de Londres de 8 de agosto de 1945 por norma slguna del derecho
: de gemes.

~Este principio “Nullum crimen, nulla poena sine lege apareci6 como

, reacmdn contra los abusos del desmedido arbitrio judicial imperante en

~ Europa hasta antes de la reforma penal iniciada por Beccaria. Con ante-
lacién a la susodicha reforma los jueces podian incriminar por sf mismos
hechos no tipificados como delitos por las leyes penales, asf como aplicar
las penas que les parecieron mis justas y adecuadas de acuerdo con su
- més amplio arbitrio judicial. FEsta extensa libertad de accién concedida

al juzgador fue originada por la excesiva severidad de las leyes penales

de la época, las cuales institufan penas de tan extremado rigor, que por

B
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~.si-mismas repugnaban a la conciencia social y juridica de la época. Fn =

consecuencia, como un medio de sustraer a los ciudadanos al rigorismo de
la legislacién penal se les concedit a los jucces una gran independencia
en la administracién de justicia, Con ¢l transcurso del tiempo se origind
una creciente corrupiela en el uso de dicho arbitrio judicial, el cual fun.
cionaba henévolo en beneficio de ciertos individuos o de determinadas cla-
ses sociales, cargando sobre el comin de los reos, sobre los desvalidos, hu-
mildes e indigentes, el rigorismo legal que no era aplicado a qu privile.’
giados. 7

Parece que quien primero enuncié este principio de legalidad en el

terreno del derecho penal fue Luis Feuerbach en su libro Lehrbuchdes
-Peinlichen Rechtes, principio de legalidad que fue desconocido por el de-

recho romano, por el germénico y por el canénico. ™ Al resurgir la im.
portancia y dignidad de 12 personalidad individual frente a la omnipotencia

- del Estado, se llegd al extremo opuesto, esto_cs, se le imprimié a la ley
-penal un decidido sentido de proteccién para el individuo consagrandosev

asi la llamada garantia penal que consisle en que no serd detenido ni preso,
procesado ni juzgado ning\'m individuo, sino conforme a leyes y por auto- -

-ridades competentes; ni serd penado sino por hechos considerados como

¥ g b -
delitos con anterioridad al hecho incriminado; esto es, que en la actuali-

dad, el srincipio de legalulad penal funciona como una garantia indivi-
dual de libertad, ™

Dxce Cuello Calén ¢ que- tanlo la ‘opinién doctrinaria anhgua como la
moderna es favorable en su gran mayoria al mantenimiento de tal prin-
clpm‘ Cita el ilustre penalista espafiol como autores partidarios de la mé-

- xima en cuestion a Beccaria, Romagnosi; Carrara y Pesina entre log anti-

guos: y a Prms y a von Liszt entre los modernos. ™ "

55 K, Curtto Catén -—»Dvrerlm penal ler, tomo. Parte Cr‘m'ral anch (" 54 cdilorml Bar- :

' cc!nna 1940, p. 168 ¥ 109
T lbidem. p. 160,

% Jbidem. p. 169,




~ Fllo no obstante, han existido y existen destacados -adversarios del
~ mantenimiento del citado punelmo. ])orado Montero, citado por Cucllo
Calén, ha aug.,urndo para plazo mis o menos lejano ¢l "Tin de su imperio y
el triunfo del “prudente, discreto e inteligente arbitrio judicial” como
fuente del derecho penal. Cuello Calén se muestra eseéptico acerca de la
realizacion del vaticinio hecho por Montero teniendo en cuenta que el prin-
cipio en cuestién continfia vivo en la conciencia juridica de los pueblos
como lo demusstra la aceptacién de que atin goza en la doctrina y en el
orden juridico positivo de muchisimos paises. Empero, reconoce ¢l ilustre
penalista hispano que si bien es cierto que no existen signos evidentes de
que la maxima Nullum crimen, nulla poena sine lege pronto sea abando-
nada y substituida por el arbitrio judicial, no puede menos que reconocer-
se que paulatinamente se va destacando con mayor fuerza la necesidad
de aflojar los lazos con que los preceptos estrictos de la ley esclavizan al
‘juzgador, haciendo de ¢l un aplicador mecdnico del precepto penal, de
modo tal que se perfila asi mismo la imperiosa necesidad de que el arbi-
trio judicial, tan limitado en la actualidad, y tan precariamente ejercitado,
sea ampliado considerablemente.

Asegura Cuello Calén que la mayoria de los codigos penales y de los
proyectos Jegislativos se orientan en la actualidad en ese sentido, tratando
de otorgar una discreta libiﬂrlad de accién a los jueces penales, no sélo
para eligir la clase y extension de la pena, sino. también para apreciar la

~exacta concordancia entre el hecho imputado al reo y la infraccién tipo
definida por la ley penal. Y en esta labor analitica y de comparacxon de
cotejo, cuyo resultado serd la declaracién de culpabilidad o inecencia de
un ser humano, el juzgador deberd de proceder a veces no con arreglo
‘a normas de derecho positivo, en cuyo caso no se podria hablar de “cierta
libertad de accién de los jueces penales”, sino conforme a ciertas normas
- que estén fuera del derecho legwlado. Por Rupucslo que semejante. actua-

S ——

16 K] derecho & castipor estd mlmnlumdo a Jn condicidén de que lm delitos y lag penas se
dﬂt-rmmm de antemano por Is ley™. Prins.

T “La actvs] concepeion dcl derecho no admite mis fuente del dereche penal que el desecho .
escrito, Sobre el principio Nullum' Crimen, nully poena_sine lege, so fundanwntu la Ilbertul ;
de los panticulares frente o la omnipotencia - judicial”, Von Lisa, :

T




c16n de los jueces penales conforme a normas de derecho no escrito, no
podria rebasar nunca los supuestos penales de la ley escrita, vale decir,
no podria tener por delictuosos hechos no previstos como delitos por la ley
penal, como tampoco desbordar la imposicién de las penas impuestas por
dicha ley. ™

En los afios inmediatatmente anteriores a la Segunda Guerra Mundial
se ha manifestado en ciertos pafses una fuerte reaccién en contra del prin--
cipic “Nullum crimen, nulla poena sine lege”. Esta reaccién aparecié
antes que en la doctrina en el campo legislativo con el Cédigo Penal ruso
de 1926 que autoriza a los jueces a aplicar la ley por analogia cuando no
existe una disposicién legal aplicable al caso. ‘osteriormente se inspira-
ron en esta orientacién el Cédigo Penal danés de 1930 y la Ley alemana
‘de 28 de junio de 1935. Se entiende por método analégico la aplicacién . -
' de una norma juridica a un caso no previsto por dicha norma, pero cuyos
presupuestos son similares. También se entiende por método analégico la
aplicacién de un principio jurfdico extra-legal a un caso no previsto por -
el mismo. " El método de interpretacién analégica guarda estrecha rela-:
cién con la institucién del arbitrio judicial; éste presupone dos posibilida-
des: la facultad legal del jusgador para determinar qué pena aplica al
'dehncuente, o la sola facultad de decidir la mayor o menor duracién de
Ja pena o medida que la ley expresamente establece entre un minimo y
‘un méximo. En el primer caso el arbitrio es absoluto, en el segundo es

relativo, Dice ‘a este respecto el maestro Ceniceros que no hay duda de

~que el arbitrio ]udxcml relativo guarda vinculacién con la analogia, “ya
~ que la facultad que ejerce el juez dentro de ciertos limites prudencxales,
~estd en la ley”. * Y continiia el propio maestro Ceniceros sobre este mis-
‘mo tépico, de la siguiente guisa: “El arbitrio absoluto puede ir més alla
de los casos que la ley previé, o sea que, en otras palabras, el juez actia
cwando no hay ley para el caso que se ventila, Y si la hay no es expresa y

- ..18 0 B CyeLo CMAN-»Op cit, p. 164, Fdlc 1954,

19 Jost Axcer CENICEROS, -—-Tmyeclorm dcl dcrccho pennl cnmcm ,mm,w, B,],],,,,em‘ u( “,
mmaha México, 1943, p. 83, , :

- 80 Jbidem, p. 84
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“suficiente. Si 1o es la ley expresa y suficiente el juez interpreta con ma-
yor o thenor latitud; y si no hay ley, la suple”. * '

“Es indudable que cuando el juzgador suple una lagunn de la ley,
~la aplicacién del principio de analogia resulta evidente, si se tiene en
cuenta que, juridicamente la palabra analogia se emplea para significar
la semejanza, la similitud existente entre el caso contemplado por la ley
y otro que se ha omitido en ella. Es asi, como, si esa semejanza o similitud
es completa, la parte dispositiva de la norma jurfdica que contemplaba un
determinado supuesto se hace extensiva, por analogia de razén, a otro
‘ supue«to, no contemplado por ella.

Jiménez de Asia, citado por el maestro Ceniceros, estima que “uno
de los nuevos aportes del derecho penal de nuestra época es el arbitrio
judicial, que no s6lo se halla en intimo contacto con la garantia “Nullum
crimen, nulla poena sine lege”, sino que crece y s desarrolla a expensas de
esta maxima de arcaico sabor”. Moderadamente resucitado en la ideologfa
- de las nuevas escuelas y en los recientes cédigos y proyectos, no hay una:
- mstitacién moderna que se conciba sin él; la individualizacién de la pena
"'y, sobre todo el estado peligroso, precisan absolutamente del arbitrio de

. Tos jueces. El derecho penal contemporéneo no puede actuar sin " arbitrio

T Judlcxal 82

“‘Las anteriores consideraciones desembocan en la siguiente conclusién:
Ta tendencia al restablecimiento mis o menos amplio del método analégico -

. configura una reaccién natural en contra del derecho penal. objetivo como
- consecuencia de una politica pcnal de rigida aplicacién del “principio
~ “Nullum crimen, nulla poena sine lege”. Dicho en otra forma, la tenden.

" cia a volver al método analdgico obedece a un proceso dialéctico que parte
precisamente de la interpretacion analégica del derecho romano que auto-

- .rizaba el castigo “ad exemplus legis” para pasar posteriormente a un sis-

- tema de estricta legalidad como una reaccién contra el abuso de aquella
ﬁ{mte_rpretaclon analégica, para volver nuevamente al método analégico,

= I Ancn. Cr:nxc:uw—-()p cit. p 84,

8 Ly Jmim:z pe Asta~~Citado en la Reforma a las Lcyes I’cna.cs de Mcxlco. Capitulo BE

el Arbitrio Judiclal.




también como reaccion contra el sistema de estricta lx,guhdad 0, como
ha hecho notar Garraud: “la historia de la penalidad desde hace més
de cien afios, se resume en la abdicacion constante y progresiva del legis-
lador en favor de los jueces y autoridades administrativas, El punto de
partida es la pena estrictamente fijada por la ley; el punto de {legada es
la nmplnud del arbitrio judicial y administrativo™, **

Fs de concluirse que ¢l derecho internacional penal debe, a fin de
colmar ese anhelo universal de justicia siempre vivo y siempre insatisfe- -
cho, no mantener vigente de manera estricta y dogmatica ¢l conocido prin-
cipio “Nullum crimen, nulla poena sine lege” que ha venido informando
el derecho penal interno de las principales naciones civilizadas del mundo,
sino que deberd combinarlo prudentemente con un arbitrio judicial mode-
rado 'y racional, basado en el método analégico con vistas a hacer una.
~justicia dindmica y dgil que se adapte a las necesidades sociales que traen
aparejados los conatanlca y fecundos logros de la ciencia y de la técnica
' fque, aplicados. p~2ia perversidad humana a Ja destruceién y al genocidio,
asi como al anquilamiento de la dignidad humana, configuran nuevos e
_imprevistos delitos internacionales. Parece haber previsto estas situacios
‘nes el maestro José Angel Ceniceros cuando asegurd: “Podemos pues afir-
‘mar categdricamente que puede convivir el principio “Nullum crimen,
“nulla poena sine lege”, con un arbitrio moderado, racional, suficiente para

satisfacer las necesidades del derecho penal contemporineo que, si se ajusta
~ a las condiciones de la mayoria de los paises, no puede ir mas olld por
. ahora, quién sabe por cudnto liempo més, de acuerdo con el ritmo natural o
‘ de su desenvolvimiento™.

o _En efecto, el principio “nullum crimen, nulla poena sine lege” tiene-
“una clara tendencia hacia lo estitico, mientras que el método analégico ra.
cionalmente regulado por un moderado e inteligente arbitrio judicial tiende
a hacer més dinimica la imparticién de la justicia; presuncion humana que
se hace mas vehemente y justificada frente a un mundo en que la ciencia
y la técnica sorprenden con sus maruv:lloaos inventos, muchos de los cuales

B2 Cuu del Lic, José Angel Qcmccms Op. cit, . 80

54 J A'ecu Ceniceros,—0Op. m. p. 85,
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parciales de las leyes penales”.

“han sido puestos al servicio de los mds negativos, egofstas y perversos

impulsos gque pueda alentar el género humano.

Empero, deben puntualizarse dos condiciones al decir lo anterior, a
saber: en primer lugar no se aboga por un abandono total y definitivo del
principio tantas veces mencionados en segundo lugar, que el método ana.
logico que se propugna para el derecho internacional penal deberd ser
aplicado por jucces téenicos, competentes ¢ independientes y en ejercicio
de una funcion piblica, pues como atinadamente hace notar el maestro
Ceniceros: **Desde un punto de vista cientifico, precisa alirmar que es de
naturaleza distinta la aplicacién del principio de anslogia que Hevan a
caho jueces téenicos, competentes ¢ independientes, al servicio de una
funcién publica, de la aplicacién de ese principio como medio del poder
piblico como en el caso de los paises totlitarios en que las consideraciones
politicas prevalecen sobre los fundamentos cientificos”. ** Tal vez sea esa
la clave del problema: la calidad téenica y la independencia politica de los
tribunales o jueces encargados de aplicar el método analégico mediante
el arbitrio judicial, de cuya clave dependié la vulnerabilidad y el despres-

‘tigio del Tribunal de Nuremberg, a saber: su falta de independencia poli-
tica. O como atinada y proféticamente afirmé el doctor José Peco: “La

interpretacién progresiva tiende a acomodar el texto de la norma juridica

“a las condiciones cambiantes de la época de su aplicacion. Cefiida a los
-confines de la ley, tenicndo en cuenta el progreso cientifico, la evolucién
de los coeficientes polmco-socmha, el espiritu de la época de su aplicacién,

no sélo no se apone al derecho vigente, sino que lo interpreta rectamente.

_Ln interpretacién progresiva es una consccuencia natural del adelanto de la -
~ciencia, de la evolucién politica, de los cambios sociales, y de las reformas

1" 54

Para finalizar este primer apartado del Capitulo Cuarto; es adecuado

transeribir las disposiciones del c6digo penal ruso que instituyen el arbitrio
~ judicial més amplio parala nplicacién analégica de penas arbitrarias: “En

el caso de que falten en el Codige Penal indicaciones precisas acerca de los

88 “Ihidem, p. H5.

86 - Jost: Prco,~La analogia en ¢l derecho penal. Tomo 1. p. 370, I’rnm' Lungrcso Lntmo-

* amerlcano, Citado por’el macbtro Ceniceros,
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- diferentes aspectos de los dclnos, las penas o las medidas de defensa se
aplicardn de acuerdo con los articulos del Cédigo Penal que prevean delitos
que sean mds semejantes segiin su importancia y el modo del delito sin con-

travenir los preceptos de la parte general de este Codigo”. Articulo 10 del
Cédlgo Penal ruso,

“Cuando un hecho peligroso no esté expnsamcme previsto en este Co-
digo, el fundamento y la extension de la responsabilidad serén determina.
dos con relacién a los articulos de esta ley que prevean los delitos més seme-
jantes”. Articulo 16 del Cédigo Penal soviélico de 1926. La -analogia en
el Cédigo Penal soviético es aplicable solamente en la materia regulada
en la parte especial; el j juez no puede inventar una nueva especie de culpa,
-de tentativa, etedtera, ni crear una nueva especie de pena. En esto difiere
profundamente del arbitrio del juez de la Edad Media, **

Parece pues evidente que la garantia de legahdad consagrada por el
tantas veces citado principio “Nullum crimen, nulla poena sine lege”, cuyo
tltimo desideratum es la seguridad juridica del indiciado, esté ligada por
hilos impalpables a una filosofia netamente individualista, en tanto que
el mélodo analég:co, cuya remota telcolot,ia parece ser el valor justicia,
se nutre ¢ inspira en una filosofin eminentemente social, vale decir, colce-
tivista que, desatendiéndose un poco del interés individual, contempla el
~interés social o colectivo como més valioso: la eterna dictomia entre el inte-
rés de la sociedad y el interés del individuo, Como lo ha hecho observar

el ya citado penalista argentino doctor José Peco: “El método analdgico estd -

directamente ligado a las cuesuones poliuco sociales de la socnedad con-
' temporﬂnea : :

2.~LA RETROACTIVIDAD DE LA LEY EN EL DERECHO INTERNACIONALk

- PENAL. (LEX EX POST FACT0).—El acuerdo de Londres de 8 de agosto de

* 1945 establece la responsabilidad penal individual por violaciones del de-
" recho internacional cometidas por actos de Estado para las que, al tiempo
en que esas violaciones fueron cometidas, sélo existia la responsabilidad
colectiva; asf mismo el mencionado Acuerdo conflere carécter dehctwo a

87 ), AnceL Cenicenos.—Op. cit. p. 67,



‘clertos actos que cuando fueron cometidos no constituian violacion alguna
~del derecho nacional o internacional existentes, sino \inicamente violaciones.

-a las reglas de la moral. Kelsen estima por consiguiente que dicho Acuer-

do, por las razones y conceplos recién especificados, tiene realmente el ca-

ricter de dereche penal retvoactitvo (lex ex post [acto). Empero, afirma

el célebre jefe de la escuela de Viena, el derecho internacional no prohibe,

como las constituciones de algunos Estados nacionales, la promulgacién de

normas juridieas con fuerza retroactiva, por cuya razdn, concluye, el varias -
veces citado Acuerdo de Londres o estd en oposicién con el derecho inter-

nauonul general en este aspecto, ® ~

Charles Rousseau, que es parco sobre este particular, uhrma que
“se ha puesto en duda la legalidad de la accién de las Naciones Unidas
‘por cuanto al procesamiento y castigo de los grandes criminales de guerra
de las_potencias europeas del Eje conforme el Acuerdo de Londres de 8 de
agosto de 1915 fue contrario al principio de no retrouctividad y a la regla
~ “Nullum crimen, nulla poena sine lege”; pero, dice el profesor Rousseau,
-1a objecion no es decisiva porque el derecho possiti\o anterior a 1939 habia
- ya calificado Ja guerra de acto ilicito y la agresién, de crimen internacional..
‘Cita el célebre maestro de 1a Facultad de Derecho de Paris en apoyo de su -
tesis el Pacto Bryan-Kellog en que se renuncié solemnemente al recurso de
la guerra como instrumento de pohtwa internacional y en cuanto a la cali-
ficacion de la gucrra de agresion como delito internacional cita el articulo
- To, del Tratado de Asistencia Mutua de 1923; el preambulo del protocolo
- ‘de Ginebra de 19245 la resolucién adoptada el 24 de septiembre de 1927
- por la Asamblea de la Sociedad de las Naciones y la rcsolucxon votada

o :fel 18 de fehrero de 1928 por la- VIC onferencia Panamericana. *°

Né\ese. ¢n consecuencia que, las razones que. los citados lrmadlstas n- i

~ vocan para convalidar n 1a Juz del derecho internacional el procesamiento

:"y castigo de los grandes criminales de guerra de las potencias europeas del
Eje, son muy diversas; asi, mientras' Ch. Rousseau estima que no hubo en

el caso aplu.ucmn retroactiva de normas penales de derecho internacional, -

. Kelsen estima que si hubo esa aplicacién retroactiva y que no obstante ello

i g
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~ la aplicacion de los Acuerdos de Londres a los grandes criminales de guerra
ya citados no estid reiiida con la naturaleza del derecho internacional ge-
neral en virtud de gute a juicio de Kelsen, el derecho internacional general
no prohibe, como lo hacen algunas constituciones estatales, la pzomulgw
‘eion do normas juridicas con fuerza retroactiva,

En cuanto a dilucidar si los instrumentos internacionales mvocados e

por el profesor Rousseau ya habjan calificado la guerra in génere como
acto ilicito 'y la agresion como crimen internacional, estima el suscrito
que, no es ¢l caso de entrar al examen del asunto no sdlo porque la fuerza -
y autoridad de los arguinentos del profesor de la Facultad de Derecho de
Paris son concluyentes, sino porque no r‘onsuluye el objeto del presente
cnpnuln el examen critico de la actuacién del Tribunal de Nuremberg.
Cabe sin cmlmr;,o hacer notar a este respecto una interesante opini6n de
Kelsen, Expresa Kelsen que la opinién de que el Acuerdo de Londres
multicitado, al establecer lu responsabilidad p(’nal indivdiual por los delitos
contra Ja paz determinados en el articule 6, inciso (a) de su Estatuto, no
tiene fuerza retroactiva porque dicha responsabilidad penal individual ha-
hia sido ya establecida por el Pacto Bryan- Kgllog, no tiene fundamento.
juridico ni en la redaccion de este pacto ni en la intencién de las partes
~contratantes. * :

Si en cambio, surge la cuestion de determinar; Primero.—Si efcctwa~
mente el derecho internacional general no prohibe la promulgacién de
normas juridicas con fuerza retroactiva. Segundo —Como contribucién

de lege ferenda, lucubrar acerca de la conveniencia o inconveniencia de™
que el derecho internacional penul que de ahom en adelante se elabore, R

‘ tenga fuerza- retroactiva.

i cuanto a la primera de las cuestiones plantoadas el autm de cste
“trabajo estima que la afirmacion de Kelsen es muy discutible, ya que inde-
" pendientemente de que existan o no tratados internacinales que prohiban
la aplicacién retroactiva de su clausulado, para afirmarse validamente que

| derecho internacional general no pmlubc la promulgacién de normas -

Jundlcub con fuex:'a retroactiva seria. necesario recurrir- a falta de una"‘ o

> S nn e
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" constitucion -politica mundial inexistente, a ung serie de tratados interna-
cionales que establecieran la licitud de la aplicacién retronctiva de sus clau.
sulasy de no existir esa serie de tratados tendria que vecurrirse a las rese
tantes fuentes del derecho imernacional para indagar si ellas autorizan
o cuande menos no prohiben la aplicacion vetroactiva del derecho interna-
cional general, Iis de sostenerse, a ln Juz que sobre el particular da el
maestro Rousseau, lo siguiente: "En definitiva, prescindiendo de la fuente
convencional y de la consuetadinaria, el articulo 38 del Estatuto de la
~Corte Internacional de Justicia sélo consagra con cardcler de fuentes autd-
nomas los principios generales del derecho y la equidad”, " “Los princi-
pios ;,cucralcs del derecho s hallan mlvguulm en primer lugar, por los
principios comnunes al orden juridico interno y al orden juridico interna-
cional. En su mayor purle son reglas de derecho materinl (el principio
Pacta sunt servanda, el principio de £l abuso del derecha, ¢l de El respeto
a los derechos adquiridos, etcélera”)."”

~Ahora bien, el fenémeno de la retroactividad de la ley esta intima-
‘mente vinculado a la nocion del respeto a los derechos adguiridos, (“una
,ley es retroactiva cuando deatruve o restringe un derecho adquirido bajo el
- imperio de una ley anterio”. ‘Merlin), ™ cubrfa concluir que, conforme
__a los principos genem]es del derecho, 1a aplicacién retroactiva de las nor-
~mas juridicas estd prohibida en términos generales en el derecho interna-
~cional pihlico. Lo controvertible del asunto surgiria al ser aplicada esta
‘nocién general al derecho internacional penal, pues seria absurdo y gro-
tesco hablar del derecha adquirido a cometer hechos delictuosos.

“n cuanto a la conveniencia o inconveniencia de que el derecho inter-
~nacional penal que de ahoru en adelante se elabore tenga fuerza retroac- -
nvn, conv;cne tener en cuenta las sxgumnlcs premisas:

" "No sblo seria absurdo y grotesco hablar de un derecho adquirido a
cometer hechos delictuosos; seria ademis inmoral. La institucion de la
- no retroactividad de la ley estd perfectamente justificada en traténdose de

Cn. . Rousseavs~Op, it :\; 65,
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asuntos Jurldum de carcter civil o u(hmm‘slmnw. Ln materia penal se

- impone la siguiente distineion: “delicta mala in se” y “delicta mala quia
pmlnbun : de}um malos en sf, intrinsecamente uunoralvs y delitos des-
~ provistos de inmoralidad intrinscca y que son tales solamentes por estar
prolubxdm por la ley positiva. :

Si el derecho ponu] general ha sido reputado como garantia de aca-
tamiento de un minimo de momhd.ul que haga posible la_convivencia
social; si ¢l delito estd constituido por “la violacién de los sentimientos al-
truistas fundamentales de piedad y probidad en la medida en que son po-
sefdos por una comunidad, en uquellu medida mdlspcmable para la adap-
tacién del individuo a la sociedad” (Garéfalo) s si, como quiere Carnelutti,
*el derecho se define como ética lmpueem y reformda mhfmmlmvnle cu-
ya imposicién opera sobre todo a través de la ¢22¢ién”, o aea que “el orden
juridico es el orden ético sancionado™, debe CO)“']UII“:C que ¢l derecho in-
ternacional penal trata de garantizar coactivamente un minimum de mo-
ralidad internacional que hag,a pmlble una convivencia mvxlmada entre los

“Estados.

~ Por otra parte, los valores que trata de realizar la ética no son suscep :
tibles de cambiar ni en el tiempo ni en el espacio; son mlemporales e ines-
~paciales o, para decirlo en forma positiva, son eternos.. El “No matards”
del Decilogo tendrd validez indefinida por los siglos de los siglos; y esa
wvalidez no depende de la estimacién del sujeto obligado por la norma
moral, porque su indole es intrinsecamente objetiva, valo en si.y por sf
(Husscrl Hartmann, Scheller, etcétera). :

Parece conveniente, por tanto, que el derecho internacional penal quel !

- de ahora en adelante se clabore, tenga fuerza retroactiva en tratindose de
“los delitos intrinsecamente inmorales como el genocidio (delicta mala in .

- se); no en cambio en tratdndose de aquellos que, desprovistos de inmora-
lidad intrihseca, pudiera configurar un tanto artificicsamente el derecho

“positivo, como lo han hecho en repetidas ocasiones no- pocas legislaciones .

nacionales del orbe. Tal vez, si se procede de este modo, la recta con-
ciencia de los gobernantes y funcionarios piblicos se oriente justa y atina-.

_-damente por virtud de su sentido de lo ético hacia la no comisién de hechos -~ ¢
* de dudosa anlqundlcxdad pero de indudable inmoralidad, Va de por medio . |

en ello la superviviencia de la humanidad y ln preservacwn de la especm.,




3i—LA PRESCRIPCION EN EL DERECHO INTERNACIONAL PENAL.—Con-
fornm a los distintos sistemas de derecho penal de cada pafs, por regla -
~general los delitos son pwwuptxl)]m Esto ¢s, pasado o transeurrido de-
terminado lapso cuya extension cada orden juridico positivo nacional esta-
blece, las infracciones penales dejan de ser legalmente perseguibles, es
decir, prescriben; y si alguien es indebidamente perseguido y pxoccsndo

~en virtud de un erimen prescrilo, el prm‘mado tiene derecho a que ¢l juz-

gador, computando el término de la pwqmpmon haga la declaracion de que,
~a virtud de haber transcuriido ¢l término legal de aquella, no debe ya per-
seguirse. Radl Carrancd Trujillo dice que “los fundamentos a que atiende
~modernamente la prescripeion son: que si se trata de la accién penal pue-
~de considerarse contrario al interés piblico mantener indefinidamente una
imputacién delictuosa, que las pruchas se debilitan con el transcurso del
tiempo, que la substraccion de la justicia efectuada por el delincuente es
- de por si suficiente sufrimiento y que, dltimo, el daiio mediato y la razén
“politiea de la pena dejan de existiv. En cuanto a la pena, el fundnmcnto
‘ ,prmcxpal es el no uso del Estado a cjecutarla”. ™

La prescripcién es una institucion establecida por razones de seguri-
~dad juridica, porque i bien es cierto que el delito, como hecho antisocial
debe perscguirse, no menos cierto es que a veces resulta para la socie-
- dad, tan perjudicial la perpetracion del delito como su extcmpornnca per-
_’secucxén. La situacion juridica de las personas requiere un minimo de es-
- tabilidad y firmeza y éste es el fundamento dltimo de la prescripeion. °
. Se sacrifica el valor justicia en aras de un valor de rango inferior en la
- escala axioldgica, pere de utilidad pramcu innegable:’ la segundad ]un-

- dica, -

‘En novlcmbre de 1968 la Asamblea General de las Nacmnes Umdas :

~ ‘adopté una convencién que declara imprescriptibles los crimencs contra

la humanidad y los crimenes de guerra, tal como estdn definidos en el

"/Estatuto del Tribunal Internacional de Nuremberg, Entre los crimenes
‘contra la humanidad, la Convencién aprobada menciona expresumente “Los

796 Citado por Cartos Franco Sovr~Neciones de. derecho penal, p. 131,
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de g(,u()cndu) . Fsta Convencién entrd en vigor el dm 11 du novsumbrc de
1970,

» Ll poder ejecutivo federal del Fstado Mexicano suseribio esa Con.
vencion de unpu‘scr1phlnlldad de los erimenes contra la humanidad y de
guerra; mas nuestra Camara de Senadores se abstuvo de ratificarla en uso
de la {acutad discrecional que le confiere la fraceién 1 del articulo 76 de
la’ Constitucion Politica de la Repiblica fundando su resolucién constitu
cional en que la citada Convencidn de imprescriptibilidad contraria lo es-
Aablecido por el articulo 14 constitucional, Ni el articulo 14 constitucio-
nal ni ningdn otro precepto de nuestra Carta Magna se refiere a la pres-
criptibilidad o impn«niptihilidad de los delitos por la sencilla razén de
que esta maleria la reservd el constituyente al legislador ordinario. Tl
articulo 14 constitucional se refiere a la irretroactividad de las leyes, lo
cual nada tiene que ver con la impreseriptibilidad de los delitos, Sea como
fuere, la Convencion Internacional que declara impreseriptibles los eri-.
menes contra la humanidad y los crimenes de guerra entré en vigor desde
~el dia 11 de noviembre de 1970 y en la actualidad estd vigente.

» Votaron en contra de la citada Convencién: Australia, los EEUU,,
- Africa del Sur, Portugal, Gran Bretafia, Honduras y EI Salvador. Se abs-
Auvieron: Francia, Japon y la mayor parte de los paises occidentales y de
la América Latina. No obstante, esta Convencién fue adoptada por 58
votos en favor, 7 en contra y 36 abstenciones, de manera que, conforme
@l apartado 3 del articulo 18 de la Carta de las Naciones Unidas, es per- -
fectamente obligatoria después de haber sido ratificada por un mlmmo dc

~diez Estados micmbros de las Naciones Unidas.

La Convencion de la Asamblea General de las Naciones Unidas que
declara imprescriptibles los crimenes contra la humanidad y los de guetra
estd ampliamente justificada desde ¢l punto de vista axiolégico.. Los bie-
nes juridicos tutelados por el derecho internacional penal son de tal mane--
ra importantes ¥ trascendentales que resulta conveniente, desde todo punto -
de vista, protcgulcs por medio de una tutela especialisima que perdure ‘
a través de los aiios a fin de que s6lo 1a muerte del presunto reo le permna ,
- sustracrse a la accidn de la justicia; esa tutela especialisima es la impres-
b crlpnbnlxdad De este modo la seguridad juridica cede, exccpmonalmente,

‘86,’



ante el imperativo de un valor de rango superior en la escala axioldgica:
la justicia.

, Se discute a menudo el valor juridico de lus resoluciones de las Na.
ciones Unidas, toda vez que en la Conferencia de San Francisco (abril-
junio de 1945), se rechazaron todas las tentativas para olorgar a la Asam-
blea General en una forma o en otra, facultades para promulgar legisla.
cion penal.  La Conferencia rechazd por 26 votos contra uno, Ja propucsta
filipina en el sentido de que la Asamblea General pudiera promulgar re-
glas de derecho internacional que se convittieran en obligatorias para los
miembros de la Organizacion una vez que hubieran sido aprobadas por un
voto mayoritario del Consejo de Seguridad. **

No obstante, como expresd el gobierno holandés en su Memorandum

de 18 de agosto de 1950 relativo al Pr royceto de Declavacion sobre Dere:
~chos y Deberes de los 1 Estados elaborado por la Comisién de Derecho In-
~ternacional de las Naciones Unidas: “La Asamblea General no posee una
- competencia legislativa queobligue de manera general a los Estados inte-
- resados; no se podria negar, sin embargo, que las resoluciones de la

Asamblea General constituyen en cierta medida una fuente de dorccho” o

Y como atinadamente observa ¢l licenciado Jorge Castafieda. “gl
carac!er juridico de una préctica o de un principio deriva en altima. ins-
~tancia de las actividades realizadas o de actitudes asumidas por los Esta-
“dos, y depende de 1a apreciacion y significado que atribuya la comunidad
internacional a esas actividades o actitudes de sus miembros. Por ello,

un 6rgano ampliamente rcprcscmal\\ o como Ja Asamblea General estd es-

pecmlmeme calificado para apreciar y evaluar esas actividades estatales
_y para expresar mediante resoluciones declaratorias el significado que la.
comunidad internacional les atribuye. Estas resoluciones de la Asamblea -

General no creardn derecho, poro pueden probar con uutondad 8u exis-
tencia”, * :

v Uxcto, Yol, IX, p. 70,

96 ’I)ocumcmos de la sexta reunién ordinaria de ln asumblea gcncral Anéxos, tema 48 d(, la
Agenda, p. 9 S

R T (,Asu'nnA.»»Valm juridico dc lus nsulu(wnv dc Ias Nuuoma Unulas El Colcgm". ﬁ
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. Por lo demds, como hace notar ¢l propio licenciado Castafieda, *“cl
“reconocimiento y expresion formal de una regla consuetudingria o de un
p‘rincipio general de derecho por la Asamblea General constituye una pre-
suncion juris el de j jure de que tal regla o principio forma parte del dere-
;cho internacional pn«un\'n, frente a la cual, la posicién individual contra-
ria carece de cficacia juridica”.

Los alcances pricticos de la declaracion de imprcscriptibilidud de los
crimenes contra la humanidad y de guerra constituirdn una espada de
Damocles para los grandes y pegueiios dirigentes estatales del mundo que
se excedan en ¢ Hjercicio del poder y enlren de lleno a los dominios del
derecho penal. Uu persecucion y castigo tan sélo dependerd de la decisién:
y el empeiio del ministerio phblico o de quien haga sus veces puesto que
s8¢ suponen reunidas todas y cada una de las condiciones juridicas y de
los requisitos de proeedibilidad para um pvrqecucmn penal exitosa, in-
cluyendo la no prescriptibilidad de esos cnmencs—- esla clase de delitos
pueden ser pt,lfmtamcmc' pmeﬂ'uldos tarnto en o nacional como en lo in-

~ternacional, segin el radio de accién de los agentes delictivos. Pareciera
-~ que la declaracién de impreseriptibilidad de los crimenes. de guerra y del

crimen_ de genocidio que acaba de hacer la Asamblea General de las Na-
~ ciones Unidas es un claro y ominoso signo de que se trata de crimenes tan -
: monstruokos ¥ cruclc«a que no mcrccm m cl perdén humano m el dmno. '




Carityro V

* FUNDAMENTACION DE LA JURISDICCION INTERNACIONAL.
PENAL B

- " UANDO Jean Paul Sartre se dirigié a fines de abril de 1967 al Pre-
-7 - sidente de Francia, General Charles De Gaulle, invocando su inter-
“yencion para que fuera anulada la prolnbmmn de que el historia-
. dor yugocsla\o Viadimir Dedijer pmhmu asistir, en su calidad de Presi.
~dente de Sesiones, a las reuniones que ¢l “Tribunal Russell” para el enjui-
_ciamiento de la politica de los Fstados Unidos en Vietnam deberia cele.
“brar en la ciudad de Paris, el ilustre ex-jefle de Ia resistencia gala en el
- exilio de los tiempos de la I1 Guerra Mundial contestd, en su calidad de

- Jele del Estado Francés al célebre fildsofo existencialista en los términos

- siguientes: “Los animadores del Tribunal Russell se proponen criticar Ia
“politica de los Fstados Unidos en Vietnam, No hay en ello nada que pue-
~ da mover al gobierno a restringirles la libertad normal de reunién y ex-
© presién, Ademds, Ud, sabe lo que picnsa el gobiemo acerca de la guerra
~-de Vietnam y lo que yo mismo he dicho phblicamente y sin rodeos. Inde-
: :pcndlenlcmcnlc de que la pluma y la palabra son libres entre nosotros, mal
se podria amordazar a parlmulurcn cuyas tesis sobre este punm son, por
_anadxdura, afines a la poqxcmn oficial de la chubhcu Francesa”.

. “Ahora lncn, no se trata aqui del derecho de reunion, ni de la liber-
| tad de expresion, sino del deber, tanto mis lmperxo:,o para Francia por-
- que ella, en ¢l fondo, ha adoptado la posicidn conocida, de velar porque
~un Estado con el cual estd en relaciones y que, pese -a todas las dxscrepan-
- cias, sigue. siendo un amigo tradicional, no sea objeto, en el territorio de
“ella, de un procedimiento que se aparta del derecho y de los usos interna.
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~eionales. Tal pareceria ser el caso de la accién emprendidu por Lord
Russell y sus amigos, pues procuran dar una apariencia judicial a sus in..:
vexh;,umnnm y el aspecto de un veredito a sus conclusiones. No es a usicd
& quwn ensenare que toda /usmm tanto en sw principio como en su t‘]C‘( -
“cidn, corresponde exclusivamente al Estado. ™™ Sin cuestionar los méviles
~que inspiran a Lord Ruszell y a sus amigos, debo hacer constar que no
estin investidos de ningan poder, ni han recibido ningin mundum 'intm-_
nacional, y que por tanto no podrian cumplir ningin acto de justicia”. [’or,

ello nuestro- gobierna se ve obligado a oponerse. .. eledtera”. ™

Independientemente de la contradiceion xmplilma en la postura adop-
tada en esta carta misiva por el Jefe del Estado Francés, puesto que si él-
mismo reconoee que el Tribunal Russell no estaba investido de ningiin
poder, ni habia recibido ningin mandato internacional y por tanto no po-
dria cumpliv ningin acto de justicia, mal podrian ser objeto los Estados -
Unidos de un procedimiento que se apartara del derecho y de los usos
internacionales por las actividades del lamado Tribunal Russell -puesto
que, o definitiva, sus mvmh;.,au,mncss, considerandos y conclusiones solo
redundarian en una critica mis hacia la politica de aquellos en Vietnam,

Y esa actitud critica es lo primero que el Presidente de Francia proclama
como libérrimu en su pais. Iudvpvmhmtemenle de esta contradiccién, debe-
Namarse la atencion sobre ¢l principio proclumado en la carta transerita,
a saber: “Toda justicia, tanto en su principio como en su c;ccuczén corres-
ponde exclusivamente al Estado”, 2 '

~Si se accpm como vélido este principio, xmphcnlo por lo demas en 1a~ ‘

- fundamentacién de toda jurisdiccién, tanto nacional como internacional,

1o se podria arribar nunca a una conclusién factible para fundamentar 1a-

jurisdiccion internacional penal. “Si ¢} derecho a castigar histéricamente '

nace, se desarrolla y afirma, junto con ¢l nacimiento, desarrollo y afir-

macion del poder del Estado, al extremo.de que, hemos ahrmado, el Jus
Pumen(h es umbum dc soberania, es logxco wnclunr que donde falta-

=y 85 : ) wbrayudo en del antor de estc tmba)o
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soberano no puede existir derecho a castigar, por la -muy sencilla razén
2100

~de que éste no es concebible sin un titular a quien corresponda”.

“Ahora bien, cuil es el soberano internacional, valga la torpe expre-
-si6m tan s6lo en tanto es grifica de mi idea, donde estd digo, ese soberano
titular del jus puniendi internacionalmente considerado? No existe, y si
no existe, no existe tampoco su “derecho a castigar”, ni pueden existir 6r-
ganos jurisdiccionales que le sean propios”, '

“La jurisdiccion, atributo lambién de la soberania, para que tenga
“eficacia, posee entre sus caracteristicas el imperium y éste es exclusiva-
mente del Estado soberano, de donde resulta que un supuesto tribunal
'punal internacional, carente de toda base, por ausencia, como dije, del or-
ganismo internacional soberano del que dependa, seria incapaz de hacer
justicia pues sus {allos, sin fuerza ejecutiva bastante, quedarian expuestos

al ridiculo ante los ojos de todos los paises”. "

Cn igual sentido se pronucia el maestro Octavio Véjar Vizquez: “El

derecho a castigar es atributo de la soberania y como no existe un poder

soberano internacional es evidente que no hay titular de ese derecho en las

causas mencionadas, Por oira parte, la jurisdiccién posee entre sus ele-
mentos el imperium y ¢ste es exleusivo del Estado soberano, de manera

que no existiendo orgjmmmo internacional soherano, la jurisdiceién abierta

carcce de imperium”, ***

Kelsen mismo abunda en esta postura. “Del principio de derecho in-
ternacional general de que ningin Fstado tiene jurisdiecién sobre otro Es-.
tado, resulta la restriceién méds importante de la esfera de validez personal
“y de la territorial del orden juridico nacional, o Jo que es 1o mismo, de la

jurisdiccién del Estado. Este principio se presenta comiinmente como una

- 100 Canros Franco Sow,~—Recismo, antirracisma v justicia ncnal EL tribunal de Nurcmbcrg.

Andrés Botsy, editor. México, 1946, p, 149,
o Ihidem,
,“‘i' CAn;.ds Franco Son—Op. cir, p. 149,
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Ry

L o e




consecuencia del derecho fundamental de igualdad y se le formula como
Par in parem non habet imperium (“los iguales no tienen jurisdiceién uno
sobre el otro”). La jurisdiecion a que se refiere el pxiucipio, es la jurisdic-
cién cjercida por los tribunales del Estado. A ningin Estado le estd per-
mitido ejercer por intermedio de sus propios tribunales, jurisdiccion sobre
otro Estado, 5 menos que el otro Fstado lo consienta expresamente”,

Como se ve, la incapacidad para concebir la funcién jurisdiceional
deah;:,adﬂ de Ta nocion de Fstado soberano origina, por via de consceuen-
cia, la incapacidad de concebir la jurisdiccion internacional penal debi-
damente legitimada conforme a derecho, Tl razonamiento eldsico es el
siguiente: el ]ua pumen(lz conospondc al Estado soberano, Toda justicia,
tanto en su principio como en su ejecucion, corresponde exclusivamente
al Estado. Y como los iguales no tienen jurisdiceién uno sobre otro (“Par
in parem no habet imperium™), resulta que a ningin Estado le esta per-
mitido ejercer por medio de sus propios ribunales, jurisdiceion sobre otro
Estado, a menos que el otro Estado lo consienta expresamente. De este
modo la fundamentacion de la jurisdiccion internacional penal estd irremi.
mblcmenlc condenada a fracasar desde su base.

De be, desde luego, dejarse establecido que en el concepto clasico de
]urxsdlccum coexisten dm elementos substancialmente diversos entre sis
uno de indole juridico-palitica y ¢l otro de cardcter légico. El primero lo”
constituye, en la materia penal, la facultad de castigar, el Jus puniendi que,
‘se dice, es inherente al Estado soberano, Iin la materia civil este elemento
consiste en’la facultad de ejecutar coactivamente la sentencia, ya sea por
medio de embargo o por cualquier otro medio; asi mismo la facultad de -
declarar el derecho en las sentencias paramente declarativas es una de
las {acetas del elemcnlo'juridico politico de la jurisdiccion. El elemento.
l6gico consiste en una operacidn silogistica, en un silogismo cuya premisa
mayor ¢s la norma juridica aplicable al caso concreto y cuya premisa
menor es el acto juridico o el hecho puesto en tela de juicio, es dccnr, a
discusion. EI elemento ]undxco politico ostenta, ya sea en la materia civil,
ya cn la penal, el sello comin de traducir una facultad monopohmdom

del Estado, la de decir la tiltima palabra en toda controversia ]undlca.

304 W, KerseN.—Principios de derecho internacional priblice, -p. 203,



Esa iltima palabra es la llamada verdad legal. “La actuacién del derecho,:

sea cual fuere la persona que la realice y la forma én que lo haga, opérase
sicmpre mediante un juicio logico y un silogismo que tiene como premisa
mayor la norma juridica, como prvmma menor el acto juridico que ha de
realizarse para satisfaccion del propio interés, y como conclusion la eje-
cucion del acto y sus consecuencias juridicas”, '*

Desatenderse de esta obvia dualidad es la causa y origen de la inca-
pacidad para concebir In funcién jurisdiccional desligada’ del imperium
inherente a la soberania del Estado. Tan pronto com se perciba que el
jus puniendi del Estado soberano puede ser transladado a una entidad

“internacional, esplende nitido el elemento logico-juridico de la funcién

jurisdiccional: la verificacion de un silogismo, lo cual puede ser perfecta-
mente realizado por cualquier persona (érbitros) o cntidad (Estado), co-
mo lo proclama con toda senmllw Ugo Rocco: “la actuacién del dt:recho,

~ sea cual fuere la persona que la realice, ..”.

~ Alora bien, ni el jus puniendi de la materia penal, ni el clememoi‘
]o;nco jurfdico invivito en toda clase de funcion jurisdiccional son de la

esencia del Estado soberano. Histéricamente el jus puniendi correspondia
en pnmer lugar a la familia, a la tribu y al pueblo; posteriormente al so-

berano. En un estadio posterior de la evolucién politica de los pueblos, ‘el -
principe, el soberano, se arroga ¢l monoplio de ese derecho por las indis-
cutibles ventajas que, para la conservacién del poder, trafa aparejado ese:

monopolio; es decir, fueron razones politicas las que obligaron al soberano
‘a monoplizar la funcién jurisdiccional y olras de indudable interés social,
Pero la verdadera justicia debe extraer la justificacién de su poder, de su

“imperium, a la vez del Estado y del pueblo.  Asi lo concibié la revolucmnk O
francesa que instituy6 los jurados para que el ciudadano pamcxpara en

: ella. Nuestro jurado popular evoca asimismo ese ongen.

“En el penodo de formacion del Estado, por efecto de la mcompletal_
~ consolidacion del organismo estatal, la realizacién de los intereses indivi-
- duales amparados por las normas juridicas, en gran parte se hallaba con-

- fiado al interesado o al grupo a que pertenecia. La incertidumbre de la -

108" Ueo Rocco~Teorla general del  proceso civil. Edit, Porn'm.' Méxicot 1959,' poM.




tela del derecho concedida a alguanos intereses concretos, vencida quedaba,
o bien porque ¢l mas fuerte lograba hacer valer la propia opinién, o bien
porque los interesados se remitian al juicio de un tercero. La inobservancia,
- por parte del obligado por la norma, que amparaba de modo cierto un in-
terds delerminado, era vencida por la fuerza fisica del individuo o del gru-

po; vigente cstaba entonces el sistema de la defensa privada o autode-
fensa”. 2%

“Mas, legado el derecho al estadio de su madurez y veforzada la
autoridad del Tstado, la realizacién de los intereses individuales, ampa-
“rados por las normas Julidmns, ge convirtié en un problcma de alta.im-
 portancia social y politica, de modo que mfs y mds se vino restringiendo
-siempre el limite de la defensa privada, por lo que hoy, en el Estado -
g modcrnu, a poqmsxmos casos se halla circunserita” 1

“Fn los perfodos en que ain duraba la formacién del I’studo y no-
era un hecho realizado la consolidacion del organismo estatal y con ella
la afirmacién de la autoridad del Estado, la realizacion de los intereses
individuales protegidos por el derecho se hallaba en su mayor parte con:'

fiada y sometida al interesado: la incertidumbre de la acordada tutela’ del*n' |

~ derecho despnrcco vcncxda en cuanto ¢l mas fuerte lograba hacer que triun- ¢
fara la propia opinidn, o en cuanto los interesados se remitian - a; juicio

de un tercero”, ’_‘"‘

“Y cierlamente, toda conlroversia entre personas o grupos dxferenlcs,'

‘daba lugar en un principio a una lucha entre los individuos y los grupos,

- En los comienzos de la civilizacion de Roma la represalia contra las ofen-

sas entre los grupos sociales menores constituia un verdadero y propio de-

recho, que competia a los nicleos mismos. Y aiin en el derecho germénico
‘ el e)erumo de la deknsa prwada quitaba la poklblhdad de un mglumento_

e Uco Rocco~-Op..cit. p. 36,
T II:it?g’nz. P 360
1% Didem, p. 36,
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]nndmo de los conflictos, ain en los perfodos en que, formada ya la orga-
nizacion estital, se abris la via a una persecucion judicial-del derecho™ "

“En una fase intermedia, realizada la Tuncion de los grupos y niicleos
menores, bajo un poder central y comin, y constituido asi ¢l Estado, éste
limilé a wsumir una funcion pacificadora, o sea interviniendo como
arbitro para arreglar las controversias privadas. Fl fin primero del juicio
fue, por lo tanto, substituir u la defensa privada y a la violencia un acuerdo
entre las partes bajo el control del Fstado, y la sentencia se limité en
primer término a fijur una composicidn, a que la paz quedaba condiciona.
da; mas, Hegado el derecho a su perfecta madurez y reforzada la autoridad
del Estado, Ia realizacion de los intereses ampardos pm las normas juii-
dicas se convirtio en una funeién piblica que se avocd el Estado por aque-

llos motivos de interés social que hemos recordado”, '*

Debe sostenerse en consecuencia que, en to sicndo los clementos 16gico
~y politico de la funcién jurisdiccional de la esencia del Estado soberano,
no existe impedimento racional para transladar el jus puniendi que la tra-
~dicién reputa como inseparable de aquél a una entidad internacional que,
~en nombre de los més altos intereses de la humanidad y de todos los pue-

. blos, se arrogue la facultad de declarar el derecho penal en casos de con-
ot } Sk -

troversias internacionales que afecten la moral internacional, los mis altos
intereses del género humano y los mis elementales derechos humanos del
individuo. Asi lo entiendo Shabtai Rosenne, quien expresa: “la jurisdic-
¢ién no es funcion del gobierno, sino un acto eolectivo y voluntario de
“parte de un niimero de Estados coordinados y libres que de hecho consien-
“ten_en levar parte de sus derechos soberanos capacitando a una Corte In-

“ternacional para: acluar, siendo ésta la identidad esencial entre el ob)eto'

de los procedimientos y la jurisdiceién de 1a Corte en un caso conereto”s Y
- alin cuando esta definicion de Rosenne incide en la nocidn aqui censurada
“Hevar parte de sus derechos soberanos”, lo cual implica veguir conside-
rando que la funcion jurisdiccional es de la esencia de la soberanfa del
- Estado, ofrece el gran progreso de declarar definitiva y terminantemente

[ ——
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que la jurisdiceién no cs funcién del gobierno, sino un acto colectivo y
voluntario de parte de un nimero de Estados coordinados y libres, etcé-
tera, '

Quintano Ripollés estima que ese tribunal internacional penal tiene
que ser forzosamente el que, después de una conflagracién, le impongan -
los vencedores a los vencidos y que llegada la hora de ésta el derecho
penal a aplicarse volverd a ser necesariamente inorgénico e improvisado
con no mejores perspectivas de perfeceion que el de 1945, En apoyo de
esta afirmacién argumenta: “Orillada la cuestion previa de indole estético
sentimental, inoportuna quizds ante la calidad moral y escasamente bella
de los encartados queda en pie la censura que hace mérito a la recusacion
por ser los incriminadores parte interesada, como vencedores y precedentes

- viclimas en los pretendidos delitos, Es esta una argumentacién de tipo
ideal que s6lo puede aceptarse en tal terreno, no en el de la prictica de la
justicia humana de todos los dias y en cada pais no sdlo en lo interna-
~cional, .Pues la verdad es que en su imperfeceion evidente, dicha justicia
la dicta e impone siempre el vencedor, o una ideologia contraria a la del
que resulte frente a ella acusado. En toda la criminalidad politica de todos
los paises, las leyes las hacen los que triunfaron y las imponen tribunales -
que camrd;ran con su propio ideal. Incluso en el orden de la delincuencia
comiin el Juez que condena a un ladrén, cree seguramente en la licitud
del derecho de propiedad y no secunda la opinién prudhoniana de que

~ ésta sea un robo. Y es que, como la mits clemental ciencia juridica enseiia,
la fuerza que posibilita la coaccidn siquiera sea % el sentido delvechiano

‘de “coactividad”, es el elemento consubstancial al derecho. En el juego
de voluntades que éste siempre supone, la imperante es la definidora de

lo juridico y la imperada la que de grado o por fuerza se somete a su decl- i

“sién.. Pretender una realidad de justicia ejercida por los vencidos es no
ya una utopia sino un contrasentido conceptual, que sin embargo tuvo su
ejemplo histérico bien aleccionador en la farsa de los fallos del tribunal
- de Leipzig a raiz de la ancra Guerm Europea. Quedaba, cierto es, una

W Syantal Rosense—~The Internationnl Court of Justice; An Essay Political and Legal
Theory, Leyden, A, W, Sythoffs’ Witge versmanstchapping, N. V. 1957, p. 253, Citadn por el
maestro Gil Gil Massa en su tesis profesionsl: La llamada cliusula facultativa y su aplicacidn
en' el orden internacional, )
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~posibilidad de mayor extensién en la composicion de los tribunales, dando
incluso acceso a magisirados de los paises neutrales, pero ese innegable
defecto es achacable més bien a consideraciones politicas y en ningin modo

arguye contra la justicia material de sus fallos, ni afin contra la formalidad
de su competencia”. '*

“Los vicios ¢ insuficiencias de la jurisdiceion Ad Hoe de la post
guerra son los inherentes al derecho internacional penal como tal en el
estado de la evalucién en que se encontraba en 1945 y en el que, con esca:
sas variantes, signe encontrindose atin, La falta de un derecho material
o substantivo especificamente internacional penal, apenas eshozado en las
convenciones humanitarias y sobre el genocidio, y sobre todo la de una
estructura procesal y orginica eficiente y con carficter de permanencia,
sigue aquejando a Ia comunidad internacional, dividida por afiadidura hoy
como ayer er dos bloques inconciliables. Los consabidos prejuicios y re-
cclos y antes que nada, el de la absoluta soberania estatal, valladar cons-
* tante de todo progreso juridico internacional, han obstaculizado hasta el
‘presente las mejores intenciones y propuestas de los cientificos. Llepada

- pues la hora de otra conflagracién y repetidas las condiciones de hecho, el

derecho a aplicar volverd a ser forzosamente inorgdnico e xmprovtsado
con no_mejores pvrspertwa.s de perfeccion que el de 1945”7, '

“No es posible admitir semejantes conclusiones, ya que no dehen 1den-'
- tificarse justicia y venganza. Nuremberg y Tokio pueden ser considerados
* acertadamente como meritorios jalones en la lucha de la humanidad por ol
“establecimiento de la ]urlndu‘cum internacional penal, pero jamis como
, arquel:pos o paradigmas de la justicia. La justicia serd siempre exprcsmn
~ de unideal de equilibrio, de equidad, que 1mpc1e a dar a cada quxen lo
que le cc)rrcspondc. La venganza en cambio encarna un bajo sentimien-
~to instintivo que altera la razén y embota el sano juicio, Si la justicia es.
~correspondida con justicia ni las partes ni el todo desmerecen, ni el fuerte -

e Ammm Quintaso Rurornfs—Op, cit, Tomo I, p. 382 y 383,

‘“‘ Ammm Quintaxo ReroLis. ~—0p. cit, 'I' omo 1. pp 382 y 383, El suhrayado es del nutar
de ‘este tmbnjo
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ni el débil tienen por qué sufrir, En cambio, cuando la venganza.es co-

- mrespondida con venganza, triunfa el fuerte, padece el débil; y se benefician
algunas partes en detrimento del todo. Lamentablemente no puede repu-
tarse como justicia lo ‘que se perpetrd en Nuremberg y en Tokio, Y preeis

“samente para evitar semejantes casos es neeesario que la comunidad inter-
nacional se dé cuenta de la urgente necesidad de cnsayar el establecimiento
“de la jurisdiceion internacional penal antes de que, llegada una nueva con-
{lagracion, sea necesario repetir el desafortunado ensayo de aquellos tri-
bunales militares.

Asi pues debe estimarse, como una consecuencia de lo anterior, que
el precio que tendrd que pagar la humanidad por no crear previsoramente
el Tribunal Internacional de Justicia Penal antes de que otra conflagracién

* mundial ohhguv a crearlo apresuradamente como una neeesidad vindica-
tiva, serd la necesaria desnaturalizacion de la justicia que imparta por
efecto de los odios y las venganzas desatadas por la barbarie bélica, por
la vorigine de las pasiones y por los intereses creados. :

Ahora bien, la creacion del tribunal internacional penal es perfecta-
~ mente compatxble con la nocién de Estado soberano. Aun dentro de la con-
~cepeion de los més encarnizados defensores de esta nocién, como Hermann
‘Heller, es factible la legitimacion de la jurisdiceion internacional penal.
“La idea de soberania, entendida como la universalidad de ‘la- decisién
para un territorio, permiu, comprender facilmente que el concepto juridicoﬂ_
politico de supremo, de ninguna manera quiere decir dnico. Sdlo el racio-
nalisme jurfdico, que mbg,a la relacion entre derecho positivo y territorio,
‘que disuelve al Estado en el derecho y que trasmuta el orden juridico con-
‘creto e individualizado en el derecho abstracto de la ciencia del derecho,
tiene. que concluir que la soberanfa de un Estado excluye la soberania
de otros Estados”. *** “Ahora bien, In relacién dialéctica entre soberania
y positividad, incomprensible para el formalismo logicista, parece provo-

1 Hemians Hetezr—La soberanda, Contrilucion a la téoria del derecho estatal y del de..

recho internacional, Universidad Nacional de Mexico, Méxivo, 1965, Traduerion de] doctar Marip -~

de 1a Cueva. p, 226
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~car una-grave dificultad, a saber, que la unidad decisoria soberana debe
- pensarse ligada por el derecho iniernacional 'y, por otra parte y. en cierta
:dlrecmén, debe considerarse libre”, !5

“Toda la problemitica del derecho internacional, desde Grocio hasta
‘Locarno sc funda, por una parte, en el imprescindible concepto de sobe-
rania y, por otra, en la sujecion normativa del sujeto de la soberanfa al
~ derecho internacional. - A la terminacién de la Primera Guerra Mundial,
- con la Sociedad de las Naciones, de la Corte y de una ]um(hcuon inter-
e »nacmnalcs, el problema se ha visto complicado, si bien creemos no se han
5 modxhcado sus asp(.clos fundamenmle "7, 110

lbuicm. P. 226 s
¢ Nidem. v, 26, b '; .




Capiruto VI

 FIGURAS DELICTIVAS DE LA CRIMINALIDAD INTERNACIONAL

v (_1 ~—ANTECEDENTES IISTORICOS. R

2—Los CRIMENES CONTRA LA HUMANIDAD ¥ EL CRIMEN DE GENOCIDIO o
_EN LA DOCTRINA. ~

~3.~-L0s CRIMENES CONTIA LA HUMANIDAD Y EL CRIMEN DE GENOCIDIO -
. EN EL DERECHO INTERNACIONAL POSITIVO Y EN LA JURISPRUDEN-

ciA~—EL CRIMEN DE GENOCIDIO EN EL DFRLCHO PENAL MEKF
CANO.

-*ELEMEN’I‘OQ TIPIFICADORES DE  LO§ CRiMhNES CONTﬂA LA llUMA- v
NIDAD Y DEL GENOCIDIO.

. 5.—~—GENOCIDIO 'POLITICO Y CENOCIDIO cuurum\n IMPOSIBXLIDAD ;
o JURiDICA m, QUE EXISTA EL cmocxmo Econémco. ‘

1~ ANTECEDENTES msrémcos.*—l,l término GENOCIDIO es de muy
*“ reciente factura; fue acufiado por el jurista polaco Raphael Lemkin du-
“rante la Segunda Guerra Mundial y figura por primera vez enla obra
“Axis Rule in Occupied Europa” publicada en Washington en 1944 por
" laFundacién Carnegie. Se trata de un neologismo hibrido ya que estd
_compuesto por una voz griega, Genos (agrupacién humana o étnica) y.
por un término latino que significa matar. Sin embargo, el genocidio en
- sf es tan antiguo. como la' Humanidad. Hasta 1a fecha no ha habido una
- sociedad cuya estructura le impidiera. cometer ese crimen. 'Cada caso

particular de genocidio es un- producto lustonco que lleva el sello de la L

5 sacndad que prohqé su_aparicion.
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El emperador romano Tito, a quien calificaban de “delicia humana”
por el hecho de que daba por perdido el dia que no realizaba un beneficio
- en favor de sus semejantes, fue autor de uno de los crimenes de genocidio

mas perfectos de In historia antigua al ordenar la destruceion integral de
Jerusalem en el afio 70 de nuestra Era. Julio César mismo, paradigma
de heroismo y sabiduria politica, tan admirado por sus dotes militares
~como por su clemencia, arrastré tras su carro triunfal y sepulté en los
fosos de la prisién Mamertina al eaudillo de la independencia gala, Vercin.
gentorix. En la conquista de Venecia vendié como esclavos a todos sus
_habitantes, respetando eso si el alto rango de sus senadores, a quicncs hizo
~degollar en atencion a su categoria, salvo los que se le sometieron incon-
dicionalmente. Demasiado proh]u resultaria narrar todos los horrores
que acompaiiaron normal ¢ inevitablemente a las guerras en la antigiiedad,
~en las que el exterminio del adversario, el delenda est, era norma de con-
ducta inveterada, sin hacer mencién del holocausto propiciatorio y vindi-
cativo de los soberanos vencidos y la consiguiente esclavitud de sus pueblos.

- Alo largo del siglo pasado y hasta la fecha se han perpetrado innu-
“merables actos genocidas cuyas causas, al decir de sociélogos y economis-
tas, deben buscarse en la estructura de las sociedades capitalistas, Ante la
necesidad de exportar sus produclns y sus capitales, las grandee poten-
cins, particularmente Francia e Inglaterra, establecicron los imperios

coloniales. Fl nombre que los franceses dieron a sus colonias ~—posesio-
“nes de ultramar— indica claramente que obtuvieron csos territorios me-
diante guerras de agresion. El adversario fue atacado en su propio pais,
en Africa o en Asia, en las naciones subdesarrolladas, y lejos de empren-
der contra ¢l una “guerra total”, lo cual hubiera requerido un equilibrio
inicial de fuerzas, las potencias colonialistas, con la desbordante superio-
ridad de sus armas, solamente comprometieron en esas guerras. fuerzas
expedicionarias limitadas. La victoria fue facil cuando menos en térmi-
nos militares convencionales. Pero dehido a que estas descaradas agresio-
nes encendian el odio de In poblacion civil y puesto que los civiles eran
rebeldes y soldados en potencia, las tropas colonialistas mantenian el mer-
mado respeto de que disfrutaban por medio del terror, o sea, echando
mano de continuas masacres. stas masacres tenian un carcter genocida:
su designio era la destruccion de “una parte. de un grupo clmca, nuclonal ,
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-0 religioso”, con la deliberada finalidad de utormrlmr ul resta y dlczmm'
2 la sociedad indigena. ~

Dcépuﬁs de la sangrienta conqui*la’ de Argelin en el siglo pasado,

Jos franceses impusieron su Codiga Civil con sus conccplos ]lll'ldlLOS de
propiedad y herencia a una sociedad tribal en la que el régimen de pro-
piedad de la tierra era comunal, En esta’ forma destruyeron sistemética-
mente la infraestructura econémica del pais y muy pronto las tribus cam-
pesinas vieron sus tierras en manos de los especuladores franceses. Evi.
dentemente la colonizacién no es sélo una cuestion de conquista, como lo
fue la anexidn de Alsacia-Lorena por los alemanes; por su naturaleza pro-
pin la colonizacién es un acto de depredacion cultural, A este zspecto
del genotidio se habra de hacer referencia en este capitulo. No puede
tener lugar sin la aniquilacion metédica de todas las caracteristicas de la
sociedad nativa, a la vez que se resiste a integrar a esos nativos a la metro-
polx, negindose ademis a concederles cualquier otro derecho a las venta-
. jas de ésta. El colonialismo es un sistema ccondémico: la colonia vende
a.un precio reducido sus materias primas y sus cosechas al poder colonia--
lista.  Este en cambio vende a la colonia productus manufacturados o
- industriales a precio de mercado mundial, Tste vemajoso sistema comer-
~cial solamenite ‘es posible por la existencia de un subproletariado colonial
‘forzado a trabajar por sucldos miserables, Para un pueblo 0 una raza -
avasallados eso significa la“extincion inevitable de su cardcter nacional,
“de su cultura, de sus costumbres, y en no pocas ocasiones hasta de su

‘idioma, el cual resulta a la larga, si no totalmente transformado, si cuando =

_ menos, parcialmente corrompido, convirtiéndose la lengna nacional - en
“una jerga confusa de barrosa fe de bautismo, y al fin de cuentas, redu
‘cida a la condicion de décil tributaria de culturas rivales”, como dijo

- Dimaso Alenso, Secretario Pcrp(-tuo de la Real Acadumu Espafiola de
e Lcngua.

Durante la Pri imera Guerra Mundial la intencién genocida sélo apa- ‘
rece esporddicamente. Al igual que en siglos anteriores, el objetivo prin-
mpal era aplastar ¢l poderio militar del enemigo y sélo sccundariamente
arruinar su economia. - Pero a pesar de que habia una distincion clara
entre civiles y soldados, todavia era poco frecuente, salvo algunas incur-

" siones lerroristas, que la- pnblacwn cml fucm consxdmada como un blanco
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especifico. Por otra parte, las naciones contendientes, o por lo menos
aquellas que participaban directamente en la lucha, eran potencias indus-
triales. Esto explica que existiera cierto equilibrio inicial: frente a la po-
sibilidad de exterminacion real, cada una de las partes poseia una fuerza
propia para disuadir a la otra. De ahi que, en medio de todas las matan-
283, s¢ observara cierta prudencia.

Durante la Segunda Guerra Mundial las intenciones genocidas fueron
mas brutales y descaradas. Hitler proclamé en infinidad de veces su in-
tencién deliberada de exterminar a los judios, Se valié del genocidio como
instrumento politico y en ningiin momento lo oculté, Todo judio debia ser
muerto, fuera quien fuera, no por el hecho de haber sido capturado con
las armas en ln mano o por haberse unido a un movimiento de resisten-
cig, sino sencillamente por ser judio.

Atin estaban frescas en 1a memoria de los contempordneos las escenas
“del Tribunal de Nuremberg y de Tokio, cuandos los franceses, admonito-
riamente, masacraron en Setif a 45,000 argelinos. Pero esta clase de actos
‘erat tan comiin que a nadie se le ocurrié condenar a los franceses en los
‘mismos términos que se hizo con los nazis. Sin embargo, esta *destruc-
cién deliberada de una parte de un grupo nacional” no podia proseguir
sin lesionar los propios intereses colonialistas franceses. Al exterminar
al subproletariado, s¢ exterminaban a si mismos como colonos. Ello ex-
plica la actitud contradictoria de estos Pied noirs durante la guerra ar-
‘gelina: incitaban al ejército a perpetrar masacres y més de uno de ellos
““sofiaba con el genocidio total. Al tiempo que intentaban obligar a los
“argelinos a confraternizar con los soldados franceses. Francia perdié la
“guerra de Argelia porque no pudo liquidar al pueblo argelino ni tampoco
asimilarlo.

Fstas observaciones permiten comprender la transformacién sufrida
~ por las guerra colonialistas a partir de la Segunda Guerra Mudial. = Fue
“en.ese entonces cuando los pueblos coloniales, sacudidos por el conflicto
~ mundial, estimulados por su impaclo en la vida de los imperios, y poco

mas tarde, por la victoria de Mao-Tse-Tung, se proponen recobrar su inde-
S pendencna nacional. Las caracteristicas del conflicto se determinaron des-
" de e} principio: los colonialistas tenian la supeuondnd en armamento, la
‘poblacién indigena contaba con la ventaja numérica. ‘Hasta en la propia




Argelia la proporcidn de colonos y natives era de uno a nueve, Durante
~las dos' guerras mundiales muchos de los colonizadores recibieron instruc.
cién militar, lo cual hizo de ellos pcxfecios combatientes. Sin embargo,
al iniciarse la lucha anticolonialista, el nitmero de unidades msurgcntes
se vio limitado a causa de la infima calidad de su armamento y de la insu-
ficiencia de su material de guerra. Por lo tanto estas condiciones objetivas
~también determinaron la estralegia a seguir: terrorismo, emboscadas, hos.
- tigamiento del enemigo, y movilidad extrema de los grupos de combate
- que debian golpear sorpresivamente y desaparecer de inmediato. Todo
“esto fue posible Gnicamente gracias al respaldo dado por la poblacién en-
_tera. De ahi la conocida simbiosis existente entre las fuerzas de liberacién
y las masas populares: las primeras organizaban reformas agrarias y 6r-
- genos politicos y educativos en todas partes; las segundas apoyaban, ali-
mentaban y escondian a los soldados del ejército de liberacion y ademés

' nutrian las filas con sus hijos.

Noes mero accidente el hecho de que la guerra del pucblo, sus prin-
. cipios, su estralegiz, sus tdcticas y sus teéricos, hayan surgido cn el pre-
.~ ciso momento en que las potencias altamente industrializadas llevaron la
+"- guerra total a sus Gltimas consecuencias mediante la produccién industrial
- de armas atémicas. Tampoco es accidental que estos dos hechos ocasio-

l’;naran la destruccién del colonialismo. La contradiccion que condujo a la.
~ ' victoria al Frente de Liberacion Nacional argelino cra caracteristica de la
e \época, la guerra del pueblo y la bomba de hidrégeno fueron el tiro de
.~ prucia doble para la guerra convencional. Las fuerzas armadas colonia-
‘listas eran impotentes frente a los guerrilleros rcspaldados por el grueso
~ de la poblacion. Sélo una manera tenian de escapar a este acoso desmora-
~ lizador, a saber: atacando a la poblacion civil. En efecto, los soldados

. silenciosos y - ‘obstinados campesinos, quienes, a un kilémetro del lugar
~donde ¢n una emboscada habia sido aniquilado todo un regimiento, nada
" habifan visto y todo lo ignoraban. Y puesto que un pueblo entero unido -
! mantenia a raya a las fuerzas colonialistas, la Gnica estrategia anti-gue-

~ rrillera posible era la destruccion de ese pueblo, es dLCII‘ dc los cmlcs,
~ las mujeres, los ancianos y los nifios, -
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Tortura y genocidio: esa fue la respuesta de las potencias colonialis-
tas frente a la rebelion de los sojuzgados. La poblacion civil, resuelta y
unida en forno a un ejéreito guornllero pohmudn y fiero, ya no podia
ser intimidada como en los \’lt‘j()‘i y buenos nempm del colonialismo,
cuando se perpetraban masacres “admonitorias” para que sirvieran de
ejemplo al resio de la poblacion. Ahora por lo contrario, esc tipo de pro-
cedimientos contribuian solamente a acrecentar el odio popular. En con- -
secuencia, ahora ya no se trataba de intimidar a nadie sino de liquidar
fisicamente a la pc‘»blaci(m civil. 'Y como ésto no era posible sin destruir
a la vez In economia del pais ncupadn y todo ¢l sistema colonial, los colo-
nos comenzaron a ser presa del pdnico, las potencias colcmalmns se can
saron de gastar hombres y dinero en conflictos interminables, al tiempo
que los habitantes de las metrdpolis se oponian a la continuacion de gue-
rras tan inhumanas, por lo que, las colonias se convirticron asi en Esta-
dos soberanos. Tal fue el caso de Argelia,

Ha habido casos, sin embargo, en los cuales la respuesta genocida a
la guerra del pueblo no es detenida por las contradicciones infraestruetu-
rales, El genocidio total surge entonces como la base absoluta de una es-
trategia anhguerrlllera, en ciertas condiciones hasta puede apdleccr como
(,l objelivo categorico que se alcanza ya sea en forma inmediata o gradual_

“sto es exactamente lo que sucedié con la guerra de Vietnam. Esta guerra
constiluyé. sin ambages una nueva ctapa del desarrollo lmpcnalxsta, usual-
mente derominada neocolonialismo, puesto que se caracteriza por la agre-
~ sién contra una antigua colonia que obtuvo ya su mdcpcudencxa a {in de
someferla nuevamente al dominio colonial. Durante los primeros aitos del
pais independizado los neocolonialistas se encargan de financiar un golpe
de Estado, de manera que los nuevos jefes de Fstado no representan

Tos intereses popularos sino Jos de un estrato social reducido y puvxlogmdo <

y en consecuencia los intereses del capital extranjero.

Ngo. Dinh Diem fue seleccionado, sostenido y armado por los Csmdo&
Unidos. Manifesté su decision de vechazar los Acuerdos de Ginebra y es-
_tablecer en cambio un Estado mdepundxcntc en el territorio vietnamita
~situado al sur del pamlc]o 17. Lo que siguié {ue una consecuencia nece-
‘saria de estas prnmxsaa Creé una fuerza policiaca y un ejéreito con el
fin de atrapar a quienes habian luchado contra-los-ffanceses y ahora sen-*
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-tian traicionada su lucha - mdqwendxennsm, sentimiento “que automitica-
mente los convertia en enemigos del régimen de Diem, Como consecuen
cia de todo lo anterior y de sus actitudes intransigentes el reinado del te-

- rror provocd una nueva surreccion en el Sur y volvié a encender la
guerra del pueblo.

Los dirigentes norteamericanos sabian que Diem serfa incapaz de
ahogar la revuella en gestacion, Como quiera que haya sido, esos diri-
genles no perdieron un instante en enviar experios y tropas hasta verse
envucltos totalmente en el conflicto. Nucvamente se da un esquema de
guerra muy similar al que Ho.Chi-Minh utilizé6 contra los franceses con
la salvedad de que al principio ¢l gobierno de los Estados Unidos pretex-
taba enviar sus tropas y sus expertos sélo para cumplir generosamente
con las obligaciones debidas a cualquier aliado.

En octubre de 1966 el general William Westmoreland, comandante
en jefe de los ejéreitos norteamericanos de ocupacion en Vietnam, declaré:
*Peleamos en Vietnam con el fin de demostrar que la gueira de guerrillas
¢s ineficaz”. Obviamente la demostracion de la ineficacia de la guerra
de guerrillas a que se referia Westmoreland no iba dirigida a los propios
vietnamitas, sino al resto del mundo. Lo mismo ha acontecido en Chile;
el gobierno norteamericano ha querido llevar a cabo un escarmiento para
todos aquellos que pretendan sacudirse el yugo imperialista. Para tal
efecto se ha valido de la mesnada de milites que detentan el poder en
“aguel pais andino. Con los actos genocidas las potencias imperialistas que
los perpetran desean demostrales a todos, pero principalmente a los paises
oprimidos y explotados que descan sacudirse su yugo, que las guerras de
guerrillas son ineficaces. Es decir, desde el punto de vista politico, cl
genocidio y los crimenes contra la humanidad tienen un valor admonito-
“rio evidente,

Las declaraciones de los osla(lquas norleamericancs no son tan inge-

nuas o brutales como las que hizo Hitler en su época. Ante la acusacién

de genoc:da que sc le hace al gobierno norteamericano éste responde que
la acusacidn no estd demostrada y que sélo indica la parcialidad delos
otros gobicrnos. “Realmente —dijo el gobierno de los Estados Unidos—
no hemos hecho més que ofrecer a los vietnamitas del norte y del sur,

la aliern.mw de cesar en su- ag,ru:mn 0 ser amqunladm . Aparte de que la.
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oferta es absurda, ya que son los norteamericanos quienes cometen la agre-
sién, equivale a un chantaje: rindanse o los bombardearemos hastu hacerlos.
regresar a la edad de piedra. El hecho subsistente es que el segunde.
_término de la alternativa es el genocidio. Si la proposicién tuviersn un

minimo sentido juridico el g,obxemo de los Estados Unidos se¢ salvarfa
por un estrecho margen de la acusacién de genocida. Pero la Convencién
de 1948 no deja lugar a tal escapatoria: un acto de genocidio, especial-
mente aquel que es llevado a cabo durante un periodo continuo de varios
afios, no es menos genocida por el hecho de ser un chantaje. Quien lo per-
petra puede declarar que se detendra si la victima se rinde; pero esto es
~ ain genacidio, sin Jugar a ninguna duda juridica, Y ello es més cierto

todavia si como en el caso de Vietnam, se ha aniquilado a una gran parte

:del grupo para provocar la rendicién del resto de la poblacién.

~ Finalmente, para cerrar estos breves Antecedentes Histéricos, permi-
taseme repetir las palabras de Jean Paul Sartre, dichas a propésito del
crimen de genocidio comelido en Vietnam: *“‘Cuando un campesino cae
ametrallado en su arrozal, también cac cada uno de nosotros. Los vielna-
mitas luchan por toda la’ Humanidad y los Fstados Unidos contra ella,
- Esto no es figurado ni abstracto. Y no sélo porque el genocidio sea un
crimen universalmente condenado por el derecho internacional, sino porque
poco & poco toda la cspemc humana estd siendo subyugada por este chan-
taje genocida apilado encima del chantaje atémico; esto es, la humanidad
esté siendo condenada a la guerra absoluta, total. Fste crimen, llevado a
-cabo diariamente a los ojos del mundo, convierte en cémplices de quienes
lo realizan a todos quienes no lo denuncian, de modo que hoy se nos de- o
grada ‘para perpetrar asi nuestra futura esclavitud”,

, 2.—L.0s CRIMENES CONTRA LA HUMANIDAD Y EL CRIMEN DE GENOCIDIO
EN LA DOCTRINA.—E] jurista polaco Raphael Lemkin definié el crimen
de genocidio en los términos siguientes: “El crimen de genocidio es un
_crimen especial consistente: en destruir intencionalmente grupos humanos
raciales, religiosos o nacionales, y como el homicidio singular, puede ser-
- cometido tanto en tiempo de paz como en tiempo de guerra, En territorio
ocupado por el enemigo y en tiempo de guerra, serin crimenes de guerra,
y si en la misma ocasion se comete contra los propms subd;tos, (del Estado»
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en cuestién) 1% * serfn crimenes contra la Humanidad, El erimen de geno-
cidio héllase compuesto por varios actos subordinados todos al dolo espe-
cifico de destruir un grupo humano”.

El "umcxdlo, siendo adn el Unnamed Crime de Winston (Zhurc}nll
fue incluido globalmente dentro de la amplisima tipologia del articulo
60. del Estatuto de Londres que, en la parte relativa, dice:

¢} —Crimenes contra la humanidad.—Tales son, muerte, exterminio,
esclavizacién, deportacién o cualquier otro acto inhumano cometido contra
cualquier poblacién civil, después o durante la guerra; o persecuciones en’
el terreno politico, racial o religioso en conexién con cualquicra otro delito
- de la jurisdiceion de este Tribunal, ya sea que viole o no la Ley del pais
en que se perpetrd o la doméstica. Los lideres, organizadores, instigado-
res y complices que participaron en la formulacidn o ejecucién de un plan
~comtin o conspiraron para comeler cualquiera de los delitos siguientes,
~son responsahles por todos los aclos Hevados a cabo por cualquier persona

oen eje‘cucién'dc ese plan”. Es posteriormente cuando adquirird subtanti-

~ vidad propia a la luz de la doctrina, El primer partidario de la complem
~substantividad e independeneia material del genacidio fue su propio autor,

R. Lemkin. Simultineamente ¢l jurista rumano Aroneanu, autor de uno
' de los trabajos més antiguos sobre el erimen contra la Humanidad, se es-
~fuerza en subsumir dentro de la nocién de Crimen contra la Humanidad la-
del genocxdm, separindola en cambio de las nociones de crimen contra la
paz y crimen de guerra strictu sensu. Aroneanu es el autor de esa famosa
- frase del derecho internacional penal de que “el crimen contra la Huma--
nidad, antes de ser crimen, es un acto dc soberanfa estatal”, con lo que
‘ clammcme daba a entender su cardcter “oficial y organizado” planeado
a propésito para fines de cxtermmm, que es cabulmcnte la nota caracte-
ristica del gcnocxdlo. '

- El Dalcgado francés a la VIII Canfmcncm de Umfxcacu’m dcl Dere-

cho Penal de Bruselas de 1947, Boissarie, no obstante gue reconoce un
- campo mis restringido para el genocxdu), pugné por la asimilacién del’
“erimen contra Ja Humanidad como sindnimo perfecto del genociJw. para

- 1ba I‘arém(‘ﬁis del nutor de este trubiajo,
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denominar el cual prefiere el término Genicidio. ' Fn términos similares
se pronuncia Paoli que pretende ln identidad de natursleza ne solamente
del genocidio y del crimen de lesa humanidad, sino de éste dltimo y del

de guerra; para este autor dichos delitos solamente se diferencian por el

Cuantum y por Jas circunstancias de ejecucion y lega a la conclusion de
que los crimenes contra la Humanidad forman el género y el genocidio
y los crimenes de guerra las especies, '

~ El profesor Graven y el juez Dautricourt se han pronunciado en cam-
bio contra la identificacion de estas tres clases de crimenes del derecho
internacional penal. Segin Quintano Ripollés es el profesor Graven quien
-mejor ha tratado de sistematizar la materia, Graven estima que debe aten-
‘derse al bien juridico que se pretende proteger y cuya lesion constituye
precisamente ¢l tipo penal. En este orden de ideas la denominacién de
Crimen contra la Humanidad carece de precision objetiva ya que de aten-
derse a dicho criterio de distincion serian muchas las infracciones penales
‘que se harfan merecedoras a esta denominacion, No hay en rigor, afirma,
~un crimen contra la Humanidad, sino diversos delitos dignos de tal nom-
bre, uno de'los cuales, el que va dirigido a suprimir la vida humana de
~las victimas, es el genocidio.

~En la ponencia general que el juez belga Dautricourt present6 ante

la VIII Conferencia de Unificacion del Derecho Penal celebrada en Bru-
- selas en 1947 y en trabajos suyos posteriores, trata de relacionar los cri-
 menes contra la Humanidad con la Declaracidn de los Derechos del Hom-

bre. En esta forma la nocion de Crimenes contra la Humanidad adquiere -

una amplitud desorbitada poco apta para su penalizacién. El genocidio

en consecuencia no es para el magistrado belga sino una especie del género

Crimenes contra la Humanidad, el mis grave y vil de todos, pero uno de

tantos. Dautricourt define el Crimen contra la Humanidad en los siguien- -
tes términos: “‘Quienquiera que, abusando del poder soberano del Estado,

del que es detentador, drgano o protegido, priva injustamnente por razones

de nacionalidad, raza, religién u opiniones, a un individuo, grupo o colec-

v

11 Actes de Conference, Paris, l’(-.dm.w, 1949, p. 171

118 Paorr, Contribution, Citada por la “Hevista General de. Devecho Internacional Piblico”. = :
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thdnd de alguno de los derechos elementales de la persona humana a
saber: el derecho a la vida, a ln integridad fisica o a la salud, ¢l derecho
a la libertad individual, a fundar una familia, ¢l de ciudadanfa, el de
|raba]o libre y remunerado, el de instruccion, el de profesar una religién
u opmmn religiosa”. '™ Tan sélo el primero de dichos “derechos elemen-
tales” integra y tipifica el genocidio propiamente dicho.

Es ¢l fiscal general de Varsovia, Jorge Sawicki, quien fij6 de un
modo mids claro y convincente ¢l criterio diferencial entre el genocidio y
- los Crimenes contra la Humanidad. El genocidio es, segin Sawicki, una
forma cualificada, la mds brutal y peligrosa, de crimen contra la Hu-
manidad, - Entre ambos existen, scgiin ¢l mencionado jurista polaco, nota-
bles diferencias cuantitativas y cualitativas en cuanto a la intencionalidad
del sujeto activo del delito, En efecto, el genocida se propone el exterminio
~de un grupo, sean sus victimas muchas o pocas, en tanto quc el autor del -

crimen contra la Humanidad puede asesinar a un enorme niimero de seres
humanos sin propdsito de aniquilamiento colectivo. Si el Ku-Klux-Klan
vorgamza un linchamiento de negros para vengar un supuesto agravio, los
asesinos cometen un crimen contra la llumamdad, por atentar contra la
integridad fisica de las personas en razén de la raza de las victimas de
“delito, pero no de genocidio, por no propornerse el exterminio de la raza
“negra; en cambio, las actividades nazis contra los judios en toda Europa
o contra los bohemios en Checoeslovaquia, fucron implicitamente genoci- .
das, por obedecer a un propésito ddlbcmdo y pro;_.,mmahco de amqulln-

-~ miento racial y nacional.

La afinidad del genocidio y del crimen contra la Humanidad es -
“patente no sélo cuanto hace a la motivacién de la infraccion penal sino
ernt sus mamfestauones e\cterlores, por lo que se )usuhcu su- tratamiento
juridico en conjunto. Esa misma razén justifica la construccion ]undxca'
“de un tipo penal que pueda ser agrupado en la nocién genérica de crimen
coritra la Humanidad; en la inteligencia de que el crimen contra la Huma-
nidad constituye el género y el genocidio la especie. Ambos crimenes son
motivados por la aversién a otra raza, rchg'on, cultura 0 credo pohtxco,
atin cuando su teleologia es distinta. ~

2112 Actes de Conference, Pars, Pedone, 1949, l;. 55. Capitulo ‘de la Ponencia Ge’nernl:;k'



Es asi como se plantea la doctrina la afinidad e independencia con-
ceptual entre genocidio y erimen contra la Humanidad. Coinciden ambos
tipos penales en la dindmica y en el bien juridico violade, pero difieren
sobre todo en la finalidad Gltima, pues mientras en el genocidio se persi-
gue el aniquilamiento y exterminio de un grupo racial, nacional, religioso
o politico, en el crimen contra ln Humanidad se persigue el mero dafio
contra miembros de dichos grupos. Pero por encima de esta diferencia
teleoldgica, una y otra infraccién conservan, frente a los crimenes de gue-
rra, una absoluta substantividad propia, ya que con éstos no tienen otra
conexion que la puramente episddica. A este respecto pucde decirse es-
quemdticamente que ¢l crimen contra la Humanidad se comete en ocasion
de la guerra, en tanto que, tratindose del crimen de genocidio, se perpetra
la  guerra como un medio de consumar aquel. El autor espanol Miaja de
1a Muela afirma que, “la conexién con la guerra es el signo diferencial
més seguro, requerible en el crimen contra la Ilumanldad pero no en el

de genocidio, perfectamente perpelrable en tiempos de paz”. Lo cual para

Quintero Ripollés es muy discutible, '*°

El nombre de crimen contra la Humanidad evoca una raigambre de
pura cepa iusnaturalista por cuanto resposa en presupuestos extrapositi-
vos y supranacionales como son los de una Humanidad unitaria y porta-
- dora de derechos inviolables que van mis alld de los convencionales que
‘suelen atribuirse a la calidad de ciudadano de un Fstado determinado.
En términos téenicos penales se trata de un caso tipico de nntqurldlmdad
material de origen supralegal y supracstatal.

g La nocion de Humanidad, para los efectos penules, resulta equivoca;
segun se escriba con mayiscula o con mindscula en Jenguas latinas ofrece
una semintica diversa, Con mayuscula parece indicar un conjunto de seres

~ humanos, unitario y con derechos inmanentes e inviolables. Con mints-

cula’ connota en cambio un sentimiento gencroso y tierno, FEl asesinato
-~ de un padre por su hijo es un crimen inhumano, pero nada tiene que ver
- con el alcance juridico que en lo internacional penal tiene el vocablo.

Es 1a Humanidad en su acepcidn de género humano o al menos una frac-

~ cx(m orgémca de él lo que interesa para los fmcs del derecho mtcrnacno—

rrev—

14 ANTONIO vam.\-o thm.;'-s,—éﬂp, cit, p, 643. Tomo L -
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nal penal. Todo crimen contra la Humanidad es un crimen. inhumano,
~-pero no todo _erimen inhumano es un crimen contra Ja Humanidad.

En esta clase de crimenes (contra la Humanidad y el genocidio) lo
que importa no es el nimere de victimas sino su cualidad determinada
por los factores objetivos y subjetivos apuntados. La pertenencia a un
‘grupo racial, nacional, religioso o politico es objcmnmcme la ratio essendi
de la infraccién de lesa Humanidad, no el grupo mismo, por lo que el
ataque a un solo individuo perteneciente a ¢l pumlv perfectamente tipifi-
- car alguno de estos delitos.

 La primera legislacion que entendié bien ¢l problema fue la nacional
polaca que en el articulo 32 de su “Pequeiio Codigo Penal” de 13 de
junio de 1946 castiga al “culpable de haber ocasionado lesiones graves
o matado a una o a varias personas a causa de su nacionalidad o de su
raza”. Idéntica postura adopta la Convencién Sobre Genocidio en su ar-
ticulo 2 al hablar de “miembros de un grupo”, asi como el parrafo 10 del
" Draft de la VI Comisién de la ONU al mencionar a “elementos de la po-
~blacién civil” y en el articulo 31 del Cédigo l‘cnal Universal de 1950
al refcmrae expresamente a atentados contra “individuos o grupos hu-
 manos”. : ‘ :

-~ Donadieu de Vabres no estd de acuerdo en caracterizar el crimen con:
tra la'Humanidad por el mévil del odio racial, religioso o nacional, pues
‘teme que en la priclica esa caracterfstica sea abusivamente interpretada
“por tratarse de - un clemento totalmente sub]chvo. ¥, Graven replica di-

. ciendo que no es tan sélo por el mévil —pasién u odio racial, nacional o

. religioso— por lo que ese crimen se distingue en lo internacional de las -
figuras paralelas del derecho penal interno, sino también por su objem,

. medios, circunstancias y sobre todo por cuuhdadcq inherentes a las victi-

 mas. En todos los codigos penales se castigaron siempre el asesinato, las
- lesiones, la violacidn, el secuestro, eleélera, pero en tales casos el hombre
individualmente considerado era el inico requisito para tipificar objenva‘
~mente ¢l delito, en tanto que en el crimen contra la Humanidad se exige
- un Plus especifico de cualldad que es el que le hace trascender a lo inter-

S Donamet ok Vimnes—La Condification du Dron Penal [mernalioual Fu Rcmlu lnwr-‘
S nacmnal de Demcho Penal Paris, 1948, Tomo 1.
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“nacional: el Plus de la pertenencia o un grupo racial, nacional o religiozo.
El que mata a un negro para roharlo perpetra el delito comén de robo
con homicidio, En cambio, el que lo mata por consideracion a su color,
a su raza negra y movido por un sentimiento de odio racial, puede haber
cometido un erimen contra la Humanidad,

Para Aroneanu es el carvdeter “impersonal” de la viclima, esto es,
s pertenencia a un grupo o colectividad racial, nacional o religiosa, el
primer elemento que debe tomarse en consideracion come bien juridico
protegido. qudu todavia por determinar en el mismo plano de objetivi-
dad la especie de bienes pumm\lcs protegidos por el tipo internacional
“penal en cuestion. Ya que no. serfa juridico esperar que ese tipo penal
pudiera pretender la ttela de la totalidad de los derechos ~ub}envoq del
individuo en toda su amplitud piblica y privada, que ni siquiera en el
orden interno de cada Estado se hallan penalmente protegidos, Tal vex
~ algin, diu, cuando Ja conciencia juridica de los pushlos se halle mds ade-
~lantada, figure en el catdlogo de los delitos nacionales e internacionales
~la infraccidn de los derechos consagrados en la Declaracion de Derechos
~del Hombre, convirtiéndoese en crimenes contra los derechos humanos,

- Por ahora, ¢l problema juridico que plantea la violacién de la De-
claracion de Derechos del Hombre es de los més debatidos en la doctrina,

tanto por la diversidad de los bienes juridicos a protegerse como por la -

diferencia de la dimension objetiva de esos derechos. Hay unanimidad
casi absoluta en cuanto a la proteccion de los derechos bésicos a la vida,-
“a la integridad fisica y a la libertad pclwxml ya que constituyen hienes
. ]undwm de proteccion minima en todo sistema penal ordinario. Este mi-

. nimo de bienes juridicos a protegerse fue el eriterio que guié la redaceion
~ del articulo 6 del Estatito de Nuremberg y el 5 de la Carta de Tokio, el

. 2.de la Convencién Sobre Genocidio y el 32 del Proyecto de Cndwo Penal
Umvcrcal elaborado por la Bar Association, S :

~3.~EL GENOCIDIO ¥ L.0S CRIMENES CONTRA LA HUMANIDAD EN EL DE-

RECHO INTERNACIONAL POSITIVO Y EN LA JURISPRUDENCIA~—De los tres

tipos penales configurados por el Fstatuto de Londres de 8 de agosto de
1945, el del or xmw contra la Humanidad (C nmc- Agamst Humamty) fue

e




¢l mis mievo en la doctring y en la legislacion internacional.  Mientras

los. Crimenes de Guerra y los Crimenes contra la Paz contaban ya, para

“entonces, con una sélida y abundante tradicion doctrinavia incluso con

una prolija- serie de fuentes normalivas internacionales (tratados), aun-
que no precisamente de cardcler penal, sino converlidas en penales a
posteriori en dicho Estatuto, por cuanto hace a este nuevo tipo penal fue
necesario erear todo, lo substantivo y lo procesal, muy a pesar de que se

“hallaba profundamente arraigado en la conciencia juridiux universal y no
- obstante que wkpondm dicho tipo delictivo a exigencias de la mds elemen-

tal justicia. Lo dnico que no fue novedad es el titulo de la figura, toda

vez que el nombre de Crimen Contra la Humanidad habia sido menciona-
do ya frecuentemente en la doctrina, '™

La creacion de este tipo delictivo no obedecié a ningin ¢ \pxiclm ni

~arbitrariedad de los redactores del Fstawto de Londres, pues atn cuando
“desconocido en lo internacional repusa en un substrato moral y 3urxdlw

inconmovible ya que corresponde a figuras delictivas demasiado conoci-

das y m\plomdac en el orden juridico positive inferno de todas las nacio-

nes.. Il Crimen contra la Humanidad corvesponde a las vulgares {iguras

: ‘;dehcn\fas del homicidio con violencia, el robo, la violacién, el secuestro,

la injuria grave, el chantage, eteétera. Fmpero, fue su dimension interna-

~cional lo que le confirio novedad a este tipo delictivo y con ello hizo que
-se configuraran los elememos constitutivos de la infraccion. En lo cuan-

titativo- su_ proyeceidn internacional y en lo cualitativo o sea en su moti-

~vacion (racial, nacional, religiosa, politica o cultural), y finalmente en
s dindmiea o forma de perpetracién. Tales son los elementos constitu-:
. tives de la substantividad penal de este nuevo tipo de delitos, lo cual se
“hizo en Londres esquemiticamente (Carta de Londres de 8 de agosto de
:1945), para posteriormente cristalizar en la copiosa ]ur:spzudenma inter-
‘b‘nacwna] penal de la posiguerra.

'Se ha dicho con sobrada razén que la inclusién de estos dehlos en cl

-cata!obo penal internacional 2quivale a una trasmutacién de valores juri-
- dicos, por cuanto que tralinduse en ¢l fondo de los mismos ilicitos pena-
. }cs del robu. cl lmm)udno con violencia, la violacién, oI sccuestro y otros

———

122 Asyonio Quintaso Ruonids—Op, cit, Tomo 1 p. 607,
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mas, al pasar del plano interno y nacional al plane internacional o supra-

nacional el sujeto pasivo del dilito no son ya una o mis personas indivi-

dualmente consideradas, sino la comunidad internacional como un todo,
que a través del daiio inmediato sufrido por las personas individuales,
resiente un dafo, un alaque, en lo que la Humanidad estima sus mds ge-
nuinos valores dignos de proteccién. Este notable desarrollo juridico fue
posible gracias a la galvummuon de la sensibilidad moral y de la con-
ciencia juridica universales. Esa galvanizacion de la conciencia moral
universal fue el resultado de os inenarrables horrores perpetrados por la
politica racista del 1T Reich alemdn contra la raza judia, y cuya politica

racista y bestial se hizo extensiva a los eslavos del este y “del sudeste de

Europa.

Aunque los crimenes contra la Humanidad son tan antiguos como la
humanidad misma, la innovacion del 8 de agosto de 1945 en Londres
consiste, como lo hizo notar ¢l profesor Graven, no en el acto mismo. del
crimen sino en la concepeidn juridica del mismo. ** Desde la deporta-

“cién de los judios en la cautividad de Babilonia hasta 1a persecucién y las -~ |
matanzas de los maronitas, curdos y armenios en el Oriente Medio se hnn .

reglslrndo en ¢! mundo innumerables erimenes de esta naturaleza.

‘De acuerdo con el texto del Art. 6 del Estatuto de Londres tantas
veces mencionado, asf como del articulo 5 de la Carta de Tokio y dela ¢
jurisprudencia de los tribunales de la postguerra establecidos para. juz-
ger a Jos criminales del Fje es posible en la actualidad enjuiciar el crimen
* contra la humanidad en su doble a aspeclo. En su aspecto de. ataque per-
- gopal, de mayor o menor amplitud, pero sin propdsites de exterminio, de
grupos humanos homogéneos. Y en su aspecto de ataque con fines de ex-
“terminio como medio de realizacién de politicas eliminatorias de comuni. < -
dades raciales, nacionales, religiosas, politica y eventualmente culturales,
La Asamblea General de las Naciones Unidas aprobé el 11 de diciembre

de 1946 Ia resolucion nimero 95, mediante 1a cual confirma los princi-

~pios de derecho internacional reconocidos por-el Estatuto del Tribunal de :
Nurt:mberg y las qmtencms de dicho tribunal. ' La terea més urgente a o

et e ey

123 GRAVEN, «Lrs _rrimes - contry l'humaml.‘ Paris, 1950. separata” del “Reeuil dcs Cours o
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 que dio lugar esta resolucion fue la regulacion del tipo delictivo de que

~~hablan los articulos 6 del Estatuto de Londres y 5 de la Carta de Tokio en
el aspecto de politica eliminatoria de grupos humanos homogéneos, per-
fectamente programada y sistematizada,

El crimen de genocidio en el derccho penal mexicana.—Influido por

la Convencién sobre Genacidio aprobada por la Asamblea General de la
ONU el 9 de diciembre de 1948, y tomando como modelo el proyecto del
doctor Luis Garrido, el gobierno mexicano incluyé el delito de genocidio
“en su Codigo Penal Federal por decreto del 30 de noviembre de 1966 pu-
blicado en ¢l Diario Oficial de la Federacion el dia 20 de encro de 1967.
_El proyecto elaborado por el doctor Garrido dice textualmente asi: “Al
©que, con I intencion de destruir total o parcialmente a uno o mas grupos
nacionales o de caricter éinico, racial o religioso, perpetrare por cualquier
‘medio, delitos contra la vida de miembros de aquellos, o impidiese los
‘nacimientos en el seno del grupo, e le impondrin de quince a veinte
~afos de prisién. Si con idéntico propdsito se llevaren a cabu ataques a la
' _;j,mtegr;dad corporal o a la salud de los miembros de dichas comunidades,
o se transladaren por la fuerza nifios de ellas o otros grupos, la pena serd
- detres a doce afios de prision. En el caso de que los responsables de dichos
* " delitos fueren gobernantes, funcionarios o empleados, se les aplicard ade-
~ mis de las penas ya seiialadas, lo destitucion del cmplco 0 cargo e
mlmbxh(acmn paru obtuwr otro por el término de cinco a veinle afios”, Ha s

- El delito de g,um(':dm quedu hplﬁcado en el articulo 149 bis del
Cédlgo Penal ‘mexicano en los 1érminos siguientes: ““Comete el delito de
genocidio el que con el propésito de destruir, total o parcialmente, a uno
‘0 més grupos nacionales de cardcler leco, racial o religioso, perpetrase
- por. cualqulcr medio, delitos contra la vida de miembros de aquéllos, o im-
‘pusiese la esterilizacion masiva con el fin de impedir la reproduccxon del
. grupo.’ Por tal delito se impondran de veinte a cuarenta afios de prisién y
- multa de quinee a veinte mil pesos. Si con idéntico propésito se levaren
- a cabo ataques a la integridad corporal o a la salud de los miembros de
‘”f;f'dxchas‘comu_mdndes o se trasladaren de ellas a otros grupos, menores de

N Luis’ CAnnum-—“El Genocidio”, Revista de Ciencias Politicas y Socmles Jul Sept, dc '
1956 ‘nimero 1. México. pp. 20 a 25, L :
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dw: ¥ seis aiios, empleando para cllo !a \mlmxvm fisica 0 moval, la san-

“cidn serd de cinco a veiute afos de prision y multa de dos mil a sicte mil

pesos. Se aplicardn lus mismas sanciones seiialadas en el parrafo anterior
a quien con gual propisito someta imencionalmente al gr upo a condicio-
nes de existencia que hayan de acarrear su destruccion fisica, total o par-
cial, En caso de que los vesponsables de dichos delitos fueren gobernan-
tes, funcionarios o empleados piblicos y los cometieren en ejercicio de sus
{unciones o con mnli\'n de ellas, ademds de las sanciones establecidas en
este articulo se les aplicardn las penas sefialadas en ol articuls 15 de la
h’y ch* Rmpmmxhathu!f‘ de los Funcionarios y Empleados de la Fede-
racion”. Parece sin embargo, que la redaccion correcta de este precepto
~ es la que consigna Francisco Gonzalez de la Vega en su Codigo Penal Co-
mtadu en los términos siguientes: “Comete el delito de genocidio ¢l que
Ceon el propdsite de d(‘klruu. total o parcialmente a uno o mm grupos na-
cionales o de cardeter ¢tnico, racial o whgmm ..eleétera”,  Sea como

{uere, es evidente que, tanto conforme a la primera redaccién (tomada del

Derecho Penal Mexicano. Parte General, Por Rudl Carrancd y Trujillo)
como conforme a la segunda, el legislador mexicane ineurrié en un indtil
pleona%mo ya que énico y racial son voces equivalentes. Débese elogiar
la prov:smn de los autores de este precepto en cuanto & la esterilizacion
masiva de grupos humanos nacionales, raciales o religiosos, puesto que a
iltimas, fechas la prensa diaria ha venido publicando notas informativas
~en las que se da cuenta de estas pricticas esterilizantes Hevadas a cabo por
“cuenta y comision del gobierno de los Fstados Unidos en algunos pueblos
latinoamericanos como Puerto Rico, Colombia y Venezuela y en algunos

Estados de la propia Unién Americana; parece que también en México ha

‘habido intentos de esterilizacion masiva, por medio de enﬂunos, en la
- propia capital del pais. .

A este respecto se debe lmcu notar lu imprecision de la connomcmn'

de la frase “esterilizacidn masiva”, pues cabe preguntar desde quv canndad
.debe considerarse masiva una esterilizacion,

Debe lamentarse en cambio que el ]cglﬂudor mexicano haya sido
poco previsor al no consignar el {,enocxdw politico ni el genocidio cultural.
~Especialmente débese lamentar la ausencia de prevision en cuanto al ge-
“ nocidio polilico que, por lo que se estd vundo en Chile, es el t)po de

‘s
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genocidio mas socorrido en la Amériea Latina por evidentes razones de
veeindad do lox paises latinoamericanos, la mayoria de ellos inmer-

. sos en el coloninje y por lo consiguiente avocados a embarcarse en movi-

mienlos y empresas descolonizadoras, con el eologo imperial.

; Debe eriticarse asi mismo o redacéion del piarvafo final de este ar-
ticulo del Codige Penal mexicano: “En caso de que los responsables de
- dichos delitos fuesen gohernuntes, funcionarios o empleados piblicos y las
“cometieren en ejeretcio de sus funciones o con motivo de ellas, ademis de
lag sanciones establecidas en este artienlo se les aplicardn las penas sefia-
ladas en el articulo 15 de 1a Ley de Responsabilidades de Funcionarios y
Empleados de In Federacion™. Desde luego debe apuntarse que es dificil
gue en México s pueda cometer ¢l delito de genocidio en ejercicio de una
~funeion piblica o con motive de ella; a menos de que nuestro Grden cons-
titucional se hubiera cambiado por otro de cardcter nazifascista, Lo mis
. probable es que si un funcionario piblico mexicano comete el delito de ge-
“mocidio previsto por el articulo 149 bis del Codigo Penal, lo haga fuera
del ejercicio de sus funciones piblicas y sin motivo de ellas, Entonces, si
esto es lo mds probable debe entenderse que, al no hacerlo en ejercicio
de sus funciones piblicas ni con motivo de ellas, no se le deberd aplicar
con tal motivo la Ley de Responsabilidades de Funcionarios y Empleados
de la Federacidn, lo cual resulta una injusticia vitanda. Fsto sin tomar
en cuenta la aguda observacion de Josef L. Kunz de que “apenas si es
posible que ¢l crimen de genocidio, tal como lo define la Convencién,
pueda ser cometido por individuos privados sin la tolerancia (nosotros
dxriamoq sin el patrocinio) de los respectivos gobiernos nacionales”. Visto
asf el articulo 149 bis del Codigo Penal, parece un bonito vestido de luces
“que se hizo México a fin de lucirlo, como los nifios pobres cuando logran
asistir a una fiesta de casa rica, en convenciones internacionales como lin-
“do bol(’m de muestra de nuestros humanitarios adelantos penales,

7 Mis eficaz hubiera sido tipificar en nuestro orden juridico p(mlwo
el crimen contra In humanidad, que es en México un crimen més socorrido
que el de genocidio, como lo demuestra Ja matanza del 2 de octubre de

1968 en la Plaza de las Tres Culturas de Santiago Tlakeloleo, donde mu-

rieron cientos, tal vez miles de estudiantes y gente del pueblo, mujeres,
‘ancianos y nifios a manos de policias federales y locales y de. soldados de
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linen, ;mtromnadua y dirigidos por oficinles de nuestro {.,]mmﬂu ejéreito

nacional, y cuyos agentes piblicos fueron desplegados precisamente para
reprimir a csa pobre gente; como lo demuestrn también la matanza del
Jueves de Corpus (11 de junio de 1971) en Ia Tlaxpana y San Cosme en’
la capital del pais; como lo demuestra la matanza de Leén (2 de enero
de 1946) en la que soldados de linea de nuestro glorioso ejéreito nacional,
a las ordenes del coronel Olvera, dispararon indiscriminadamente sobre

el pueblo de esa ciudad guanajuatense, congregado en el centro de la po-

blacidn para protestar contra una imposicion politico-clectoral; y tantas
otras malanzas que seria prolijo ehumerar, y cuyas viclimas lmn sido
gente del pueblo, hombres, mujeres, nifios y ancianos a quienes jamfs se
les hizo justicia. Todas estas victimas lo han sido de las diversas policias
que padece México, de su glorioso ejéreito nacional, de drganos del go-
bierno y de funcionarios piblicos; por eso es que hubiera sido més dtil
y cficaz uprxcm en nuestro codigo penal federal o1 erimen contra la hu-
manidad que el de genocidio. Pues tal como estd tipificado el genocidio

~en nuestro orden juridico positivo, vesulta casi innocuo, neutro, inofen-

sivo, aunque eso si, un bello traje de luces como para que México se luzca
en congresos y convenciones internacionales.

4.~~ELEMENTOS TIPIFICADORES DE LOS CRIMENES CONTRA LA HUMA-

. _NIDAD Y DEL GENocinio.~A fin de tipificar estos delitos conviene, por

razon de método, comenzar por enmarcarlos dentro del cuadro general de

los hechos ilicitos internacionales. Un primer grupo lo constituirfa, segin
el profesor Verdross, cierta clase de actos que, conforme al derecho inter-
" nacional consuetudinario hacen acrcedor a un Estado a una satisfaccion
~de parte de otro Estado del cual ha recibido un perjuicio moral. Esta sa-
‘tisfaccion estd destinada a mitigar el sentimiento juridico herido del Esta-

do afectado, o como dice Charles Rousseau, tiene un cardcter compensato-
rio. Esta satisfaccion no tiene el carfeter de una pena pero indudable-

“mente contiene un ingrediente penal por cuanto que, en el derecho inter-

nacional comiin ne es concebible un castigo impuesto a un Estado. Tales

serfan los casos de ofensas a un pabellén extranjero o al rcpresentanle
_dlploméhco de otro Estado, la detencién inmotivada de un extranjero, Ta

ocupacton ilegal del territorio de una nacién exlran)era. Fn estos ¢asos
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el derecho- internacional consuetudinario obliga a los Fstados ofensores

a castigar penalmente esos actos de sus drganos o de los particulares some-
tidos a su autoridad. '

“Un segundo gripo de hechos ilicitos internacionales estaria_consti-
tuido por aquetlos cuya responsabilidad individual se funda directa o in-
mediatamente en ¢l derecho internacional comin, Se trata de deberes ju-

ridicos internacionales individuales derivados de un supuesto juridico
que el derecho internacional reputa generadores de una sancion penal, de

modo tal que estas normas pueden aplicarse directamente y no a través

~de alguna norma juridica estatal de ejecucién, Tal es el caso de los eri-

menes de guerra cuya persecucién y castigo ¢e funda en una vieja tradi-
cién. Estos delincuentes son castigados por infracciones al derecho de la

guerra (jus in bellum) aunque no figuren en ¢l codigo penal del lugar de
“su perpetracion o del pafs que hizo la detencion. Segin Verdross, se trata
- de auténticos delitos internacionales,

Un tercer grupo lo constituye toda una serie de nuevos “delicta iuris

~ gentium” creados por varios tratados colectivos. - Son hechos ilicitos come-
~tidos por parhculurts y a iniciativa de particulares, que los Estados estdn
, :obhgados a perseguir y a castigar en virtud del derecho internacional,
~ - pero sdlo a condicién de que los Estados interesados y en cumplimiento de‘
sus deberes juridicos internacionales dicten las oportunas normas penales
~de ejecucion,

135 o5 decir, que los autores de tales delitos no pueden ser

castigados directumente en virtud del derecho internacional. Por ejemplo:

trata de esclavos, trata de blancas, trata de niilos, difusin de pubhcacwnes
& [obscenus falsificacion de moncdas y el genocidio,

Finalmente el profesor Verdross se refiere a un cuarto grupo de hc-

‘chos ilicitos internacionales: “como ya se ha visto los individuos pueden,

a titulo excepcional, ser castigados directamente en virtud del derecho in.
ternacional 51 han cometido crimenes de guerra. Pero la evolucién més
reciente, desde el Tratado de Londres de 8 de agosto de 1943, se inclina

- a calificar 1ambién de delitos internacionales los crimenes contra la Hu-'

136 ALFRED Vumuoxs-—(]p cit. P 546, Conforme:: Ch, Rmmscnu. Obra citada, yip.- 374 y Sgtcs
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manidad y los erimenes contra la paz. . . ) primer paso en esta direccién
es cabalmente el Convenio. sobre Genoeidio que neabamos de conside-
rar”. ¥ “Ex cierto que, por abora, este delito es simplemente un: delictum
juris gentium, porque solo puede ser castigado en virtud de un' derecho
interno (impuesto por el derecho internacional): pero se convertird - en
delito internacional en cuanto sen posible su p(-m'cuc'mn dn('cmmum‘ en

virtud del derecho internacional”. '¥

Sin desconneer Tas solidas razones que tiene el profesor Verdross
para calificar el genoeidio como un delictum juris gentium, cuya perse-
cucion y castigo dependen del hecho de que los Estados interesados dicten
las oportunas normas penales de ejecucion y no directamente en virtud
del derecho internacional, no es aceptable «u punto de vista, en primer
lugur porque como el mismo profesor Verdross reconoce, “la evolucién
mis reciente desde el Tratado de Londres de 8 de agosto de 1945 se inclina
a calificar también de delitos internacionales los erimenes contra 1o Huma-
nidad y los crimenes contra la paz”. .. Ahora bien, como ha quedado de
manifiesto, algunos tratadistas, con razén sobrada, califican el gcnomdm
como una especie del género crimenes contra la humanidad, el mas vil de
todos. Por otra parte, “Ia Convencién sobre Genocidio (9 de diciembre de
1948) es timida y contradicloria, pues mientras en el articulo. lo. de
dicho ingirumento se_establece categbricamente que el gcnocldm, ya ' sea
comelido en tiempos de paz o en tiempos de guerra, es un crimen del de-
recho de gentes, vale decir, un crimen de devecho internacional, a renglén
seguido, en el propio. articulo lo., se dice que ¢s un crimen que las partes -
contratanles s¢. comprometen @ prevenir y castigar. O sea que mediante
esta Gltima disposicion ~ le da al genocidio un cardeter totalmente volun-

arista y. convencional que rifie con la imperatividad del derecho penal.
Asi mismo es contradictorio ¢l articulo 6 de la propia Convencién puesto
* que, conforme a ¢1, son susceptibles de ser juzgadas las personas acusadas -
de genocidio tanto por tribunales estatales como por tribunales interna-
~cionales. La trascendencia que-tiene clasificar el delito de genocidio den-
- tro del rubo de los delitos internacionales auténticos, como los lama Ver- -

126 Aresen. Venoross-~-Op, cit. p o49

o Ifmlem. P 549,
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“dross, salta a la vista, Su persecucion no dependerd en tal caso de la legis-
lacion interna de tal o cual Estado, sino que serd directamente perseguible:
sobre la base del derecho internacional comiin,

Kl tipo penal no es olra cosa que la accidn injusta descrita concre-
tamente por la ley en sus diver »s elementos y cuya realizacion va ligada
a la sancion penal (Mezger), Fltipo legal es la abstraceion conereta que
ha trazado el legislador, descartando los detalles innecesarios para la de-
finicion del hecho que se cataloga en la ley como delito, segin Jiménez
de Asta, o como quiere Carraned y Trujillo, la tipicidad es I adecuacion
de la condueta conereta al tipo legal concreto,

A fin de establecer estos elementos tipificadores se hace necesario
distinguir entre erimenes contra la humanidad, latus sensu, y crimenes con-
tra ld humanidad strictu sensu. Los primeros coustituyen el género dentro
del cual queda comprendido el delito de genocidio y el erimen contra la
humanidad strictn sensu. Los crimenes contra la humanidad latus sensu,
ofenden lus mas genuinos sentimientos de solidaridad humang, emtendiendo
a 1o humanidad como un-todo, como un ente ideal. Ahora bien, para hacer
Ha tipificacion de estos delitos hay que atenerse, en primer término, a
la Carta del Tribunal Militar Internacional de Nuremberg, cuyos prinei-
pios de derecho internacional, como ya se dijo, fueron confirmados por
- 1a Asamblea General de las Naciones Unidas (Resolucion niimero 95 de
11 de diciembre de 1946) y a la Convencion Sobre Genocidio aprobada
‘en’el Palacio de Chaillat (Paris) el 9 de diciembre de 1948, Supletoria-
“mente debe recurrirse a lu doctrina de los mis awtorizados tratadistas. '

-~ Sujetos Activos del Delito de Genocidio y del Crimen Contra la Hu-
monidad Strictu Sensu—~El articulo 6 de la Carta de‘Nurembcrg esta.
blece, textualmente, que “El tribunal establecido. .. para el enjuiciamien
1o y castigo de los més grandes criminales de guerra del Eje. europeo de
~naciones, lendrd poder para juzgar y castigar a las pcrsum&s que. .. -ha-
- yan cometido cualquiera de los sxg,,uwm(-s (*nmem"a, ya sea como uulwl-
“duos, ya como miembros de organizaciongs. ™** Por su parte, el articulo
4 de la Comeucmn Sobre Gcnccxdxo (9 de dlcxembre de 1948) estlpula

128 Ef subravade es del autor de’ este trabajo,



que “serfn castigadas las personas que hayan cometido el genocidio o
cualquiera de los actos enumerados en el articulo 3, sean ellas gobernan-
tes, funcionarios o empleados”™. Cuba, India y Panamd, adelantindose a
otros Estados miembros de la ONU, solicitaron de la Secretarfa General
de 1a ONU en 1946, la confeccion de un instrumento internacional previo
y aparte que declarase el genocidio, crimen del derecho de gentes, en el
sentido que le dio Lemkin al término, de homicidio encaminado o la su-
presion violenta de la existencia de grupos humanos, Esta mocién hallé
buen aw;,ida por lo que, la | Asamblea General de las Naciones Unidas
encargd dicha labor a la VI Comisién en los siguientes términos: “Reco-
nocer que el genocidio es un erimen del derecho de gentes condenado por
el mundo civilizado cuyos principales autores y cémplices, sean personas
privadas, funcionarios o representantes privados del Estado, deben ser
‘ .ﬁastxgados,‘ +« eteétera”. De lodo lo cual es Ticito concluir que los sujetos
“activos del delito de genocidio y del crimen contra la humanidad strictu
sensu, son generalmente agentes u drganos del gobierno de un Estado, o
jefes de Estado; excepcionalmente individuos particulares,  Abona esta
conclusion la definicion del crimen contra la fiumanidad propercionada
por el Juez Dautricourt: ‘Quwnquwm que, abusando del poder soberano
“del Estado, del que es detentador, érgano o prolegndo, priva injustamente
por razones de nacionalidad, raza, religion u opiniones a un individuo,
grupo o colectividad, de alguno de los derechos clementalse de la persona
~ humana a saber: el derecho a la vida, a la integridad fisica o a la salud,
‘el derecho a la libertad individual, a fundar una familia, el de ciudada-
nia, el de tmbajo libre y remuncrado, el de xmuuccmn, cl de profcsar :
- una religion u opinién religiosa”.

- Sujeto pasivo de estos ilicitos penales.—l.a Carta de Nuremberg se
refiere, como tal, a pob]acioncs civiles, prisioneros de¢ guerra o personas
en el mar, rehenes (articulo 6, inciso B relativo a los Crimenes de Cuerra)
asimismo cita a “cualquier poblacmn civil, después o durante la guerra”;

_ persecuciones en el terreno polmco, racml 0 rehgmso sin expresar contra
“quién, pero se sobreentiende que contra cualquier poblacidn civil.” La

Cenvencién Sobre Genocidio establece por su parte, en el articulo 2, lo
siguiente: “En Ia presente convencién se entiende por genocidio cualqmera
de los actos que a continuacion se determinan, cometidos con la intencién
de destruir en todo o en parte, un grupo nacional, étnico, racial o religio-
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50, tales como. . . eteétera”. Para el jurista rumano Aroneanu es el carde-

ter impersonal de Ia victima, esto es, su pertenencia a un grupo o colecti-
vidad racial, nacional o religiosa, el primer elemento que debe tomarse en
consideracion como bien juridico protegido. En consccuencia, debe esti-
marse que el sujeto pasive de estos ilicitos penales puede ser un individuo,.
un grupo humano, una colectividad nacional, un conglomerado racial, una
agrupacion poliuca, una secta religiosa o iglesia, uno o varios individuos.

Tvlmlugm de estas [iguras delictivas—Fn el genocidio el movil lo
constituye el solo hecho de pertenecer a un niicleo social, grupo o colecti-
vidad cuya cohesion dependa de sus vinculos raciales, namonales, religio-
sos, politicos o culturales. Alli donde es lesionado, muerto, torturado, pri-
vado de su libertad, de sus bienes o pertenencias, amenazado o injuriado
gravemenle en su persona, en su honor, alli donde es privado de sus de-
‘rechos politicos un individuo o grupo de individuos por el solo hecho de
‘pertenccer a determinada raza, de profesar cierta rchgwn de tener tal o
~ cual nacionalidad, credo u opinion politices, o de vivir conforme a un de-
terminado mod e]o cultural, se comele el delito de genocidio. En cambio, -
“en el crimen contra la hummudad strictu sensu no es necesaria la existens
“cia de ese mavil; basta con que se le prive al sujeto o sujetos pasivos del

delito de alguno o algunos de los derechos clementales de 1a persona hu- -

‘mana, como la vida, la libertad, la dignidad personal, su mlcgndad fisnca,
su derecho a la salud, sus dercchos politicos o sindicales, para que se
cometa el delito contra la humanidad strictu sensu. En este tipo de delito.

basta_con que se¢ consuma el dafio que se prclend(, causar para que quede '

confwunado ¢l crimen conira la humamdad

- F inalidad mediata perseguida con la pc'rpetracwn de ambos tzpos de
“delitos.—Tanto por medio de los crimenes. contra la humanidad strictu
sensu, como por medio del genocidio, se persigue destruir o dominar a
grandes conglomerados humanos que, en determinadas. circunstancias _pue-

den constituirse en complices o aliados de la resistencia armada de ciertos

grupos nacionales, raciales, politicos o religiosos 'y - evenlualmente de gru-
pos afines por lazos de cohcwm cultural como es el caso de los palestinos, -
Estos grupos resistentes se opondrian a la accion: dominadora o hegemé.
nica de alg.,uua potcncla imperialista. Tal fue el caso de los ]udloq oponién- - -
'dose a'la accmn ‘hegemonica e imperialista de la Alemama nazi; tal fuc*
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el caso de los viemamitas opom(,ndmv a la accion hegeménica ¢ 1mpum
lista, primero de Franciu y después de los Estados 1 mdm Tal es el caso
de la resistencia chilena que se opone a la aceion hegemonica e imperialise
tas de los Estados Unidos que, por intermediacion de la casta militar chi-
lena y de la burguesia del propio pais andino trata de neocolonizar a éste,
no solo para recuperar materias primas como el cobre a precios irrisorios,
sino como un medio admonitorio para todos los paises latinoamericanos
que sbriguen ilusiones libertarias inspiradas por el ejemplo de la repablica
socialista de Chile de Salvador Allende o de la Cuba socialista de Fidel
Castro Ruz. Recuérdese la famosa frase del General William Westmore-
land, comandante en jefe de los ejéreitos de ocupacion norteamericanos en
Vietnam en octubre ¢ 1966: “Pleamos en Vietnam con ¢l fin de demos-
trar-que la guerra de guerrillas es ineficaz”. Evidentemente la demostra-
cion a que se referia Wostmmvl.uul no lbd dm;zldu a los vwmnmum sino -
al resto del mundo. o '

5~GENOCIDIO POLITICO Y GENOCIDIO CULTURAL~—FEn el inciso ¢)
del articulo 6 de la Carta del Tribunal de Nuremberg quedo establecida la -
penalidad de las persecuciones genocidas por razones politicas. Sin em-
bargo, en la Convencién sobre Genocidio de 9 de diciembre de 1948 fue .
suprimido el genocidio politico lo cual equivale a una auténtica regresion.
de la mencionada Convencién sobre Genocidio, El genocidio cultural, en
cambio, no aparece consignado en la Carta rorimberguense, ni enla Con-
vencién sobre Genocidio de diciembre de 1948. Donnedieu de Vabres y'
Pella discreparon de Lemkin respecto a la inclusién que pretendia hacer:
~¢éste altime del genocidio cultural en la Convencién sobre Genocidio tan-
tas veces citada, Lemkin entiende por genocidio cultural la- perpetracion
- de atentados contra el idioma y los actos vandilicos cometidos contra ‘mo-

numentos, museos, instituciones de arte, historia y ciencia, Parece que la B

inclusion de esle tipo, de genocidio pretendida por Lemkin no prosperd en
razon ‘de que no se querfa que por abarcar demasiadas cuestiones se le

- restase vigor a los propdsitos represivos de la Convencién. Por la misma

“razén’ se suprimio el genocidio polmco ya establecido en la Carta de
‘Nuremberg, y se limité la proteccién a los grupos. nacwnu]es, étnicos 'y
rchglosos. La URSS y Poloma fueron las potencias qm se npumcron a la,~
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- consignacién del genacidio politico en la Convencidn, contra los intentos
~de Gran Bretafia y Holanda que eran pmhdmuh del genocidio politico,
La Asamblea General de la ONU reconocié, mediante la declaracién del
11 de diciembre de 1946 el movil politico en el genoeidio. Sin embargo, -
“en lu Convencion sobre Genocidio de 1948 fueron vetados tanto ¢l genoci-
dio politico como ¢l genacidio cultural. Antonio Quintano Ripollés opina
que no solamente se tratd, al obrar asi, de hacer concesiones a los paises
de inclinaciones totalitariax sino por que el coneepto politico es muy mo-
vedizo y relativo, imposible de fijar con la objetividad y neutralidad de
lo étnico o lo religioso (no h.iy que olvidar (que lo penal debe representar,
_para ser eficiente, solo al minimum del minimwn éico de la colectividad
“en un momento dado). ™™ “Consignarlo sobre el papel, de poco o de nada
hubiera valido, pues el clima de odio y pasion que actualmente predomina
en tan amplios seclores del mundo, haria ilusoria la norma asi concebida.
Seria bastante en cambio con asegurar la integridad {isica de grupos mi-.
noritarios por razon de r raza, rchgmn o nacionalidad, en cuyo deseo de sal-

-vaguarda coincide Ja opinién piblica mundial del orbe civilizado”. '
Para el autor de este trabajo, la concepeidn que del genocidio cullural ex-
presd Lemkin durante las labores de la Convencién sobre Genocidio, co-
rresponde mds bien a uno de los erimenes contra la humanidad. Para el
autor de esta tesis el genocidio cultural seria aquel cuyos moviles para
perpetrarlo fucran los nexos o las caracteristicas eulturales de un indivi-
~ duo o de una colectividad con propésitos de aniquilamiento colectivo. En
~cambio, la corrupcién deliberada de un idioma, la destruccién de monu-
mentos, museos universidades y escuelas pndnu confligurar en todo caso
un crimen de lesa humanidad, vale decir, un crimen contra la humanidad.
~No puede negarse que la accién dominadora y hegeménica de las poten- -
cias_imperialistas, para levar a feliz 1érmino sus propésitos colonizado-
res o neocolonizadores, necesita de una penetracion cultural que haga po-
~ sible no s6lo la venta de sus productos industriales, sino la entronizacién
misma de nuevos esguemas culturales con sus instituciones ]undlcas, 8u
religion, su-arte y sus costumbres. Pero la téenica juridica precisa de cier-
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la exactitud en sus conceptos para los efectos de la penalizacion.. No todo
acto depredatorio debe ser considerado como genocidio. Parece evidente
que, tanto la Carla de Nuremberg, como la Convencién Sobre Genocidio
y la doctrina, estin de acuerdo en que el dafio causado por el genocidio
debe ser sobre las personas, no sobre las cosas. Ademds, el genocidio se-
gin la concepeion de Lemkin, debe tener como mévil no un mero ataque. o
daito personal de mayor o menor amplitud sino un deliberado propésito
de exterminio de grupos homogéneos humanos. Evidentemente la neocolo-
nizacion no sélo es una cuestidn de conquista; por su naturaleza propia la
colonizacion y la neocolonizacién son actos depredatorios de la cultura
nacional de determinado pais; no puede levarse o feliz término sin el
aniquilamiento metédico de todas las caracteristicas de la sociedad colo-

nizada; simultineamente, la potencia colonizadora o neocolonizadora se
abstiene de integrar a la metrépoli a los puehlos colonizados. Para el

pueblo avasallado esta politica sxgmflca la extincion inevitable de su ca- .
_ricter nacional, con la consiguiente dcpr(.dumén de su idioma, sus cos-
mmbre%, 1)) cuhura propm pero esta circunstancia seria, en- todo caso, una ‘
condicién previa del genocidio total.

Perspectivas vomp]('lamnmo diversas ofrecL en cambio el genocldmw
~ politico. Como se ha visto en Chile después del cuartelazo del 11 de sep--
tiembre de 1973, la persecucion y el hostigamiento del pueblo chileno
_por parte de los militares que aclualmente detentan el poder en ese des-
afortunado pais andino, se ha desencadenado sobre la base de las convic. -
ciones y afiliacion politicas de los perseguidos; todos los dirigentes de
la Unidad Popular han sido encarcelados, muertos o torturados. Basta
con la sospecha de que un individuo profese ideas socialistas para que sea

encarcelado y torturado y para que su familia igualmente sea per'seguida.; W

- Parece que los tedricos del genocidio y los juristas que concurrieron a la
Convencién Sobre Genocidio de 1948 se quedaron cortos ante la realidad
‘histérica que, aiios después, ofreceria el mundo. El genocidio politico es
un hecho comprobado, como lo demuestra palmariamente el caso chileno,

Todo parece indicar que la junta militar que usurpa el poder en Chile

tiene la consigna —por parte del gran coloso imperial— de exterminar .
toda idea socialista, comunista o marxista en ese pais austral; evidente-';f
~mente los verdaderos amos de Chile temen la repeticion del ensayo socia- -

lista del gobierno de la Unidad Popular. Tl genocidio polmco chxleno .
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tiene valor admonitorio pleno para la América Lating, concretamente para-
los palses de este continente que pretendieran sacudirse el yugo imperia-
lista norteamericano,

Imposibilidad Juridica de que Exista el Genocidio Econémico—Si
el genocidio es la destruecion intencional de grupos humanos raciales, na-

cionales, religiosos, politicos o cultrales, motivada por la aversién a otra

raza, religion, cultura o credo politico, o por resentimiento u odio hacia
otra nacionalidad; si la pertenenceia a un determinado grupo humano, na-
cional, religioso, cultural o politico es objetivamente la Ratio essendi de
este ilicito penal, dificilmente podria tipificarse el genocidio econdmico
pues para ello serfa necesario que el mévil de la infraccion penal fuera

la condicién econdmica de las victimas del delito: su pertenencia a una

clase econdmica determinada. Lo que comunmente sucede cuando se
comete cualquicr tipo de genocidio es que el grupo humano hostigado cuya
destruccion se pretende, es atacado no sdlo fisica y moralmente, sino en
lo econdémico, por lo que, a la larga, ese grupo humano resulta virtual-
mente despojado de toda capacidad econdmica, dejindosele en la indi-

“gencia. Mas no es lo mismo hostigar a una colectividad humana por per-

tenezer a una raza, religion, credo pohtlco o nacionalidad y provocar con
ese hostigamiento su derrumbe econémico a decir que se e ha hostigade
por encontrarse derrumbada econdmicamente. Fl derrumbe econémico de

“una colectividad humana sobre la cual se ha practicado el genocido en

cualquxera de sus formas, es en todo caso una consecuencia dl hostiga- -
miento, pero no el mévil del mismo. La junta militar chilena que usurpa
el poder en la patria de Pablo Neruda y de Salvador Allende, ha aniqui-
lado fisicamente a la nifiez chilena encareciendo los articulos alimenticios
de primera necesidad, indispensables para el sano y normal crecimiento
de los menores de edad. Al hacerlo comete en todo caso un crimen contra
la humanidad, pero no un genocidio econémico como se ha dicho. Esa gen-
te no es perseguida por ser pobre y desvalida, sino que es pobre y des-

valida porque sus padres han sido perseguidos a virtud de sus conviecio-

nes o de su militancia politica. De todo lo anterior se conc]uye que no
puede hablarse Jundxcamcnle con propmdud de genocidio econémico, ya
que la condicion econdmica de las victimas de un hecho ilicito de esta na-
turaleza dificilmente podria constituir el mévil teleoldgico del genocidio.



Cariruro VII

- PRECEDENTES HISTORICO-JURIDICOS DE LA JURISDICCION
L INTERNACIONAL PENAL '

- 1—DE 1A Privera Guerka Munnbias,
- 2—Er TriBuNaL v NUREMBERG.

3 —«-LL TrizunaL pe Tox1o,

"1o—DE LA Primera Guerks Musmar,—EL primer antecedente  de
“tribunal imternacional penal propiamente dicho, se encuentra al término
de Ia Primera Guerra Mundial cuando en ¢l articulo 227 del Tratado de
Paz de Versalles se estipulé que el ex-emperador Cuillcrmo II deberia
ser llevado ante un tribunal penal internacional “por suprema . ofensa
contra la moral internacional y la ~anlulucl de los tratados”. El citado
articulo 227 establecia ademis que “si el acusado fuese declarado culpa-
ble este tribunal deberia fijar el castigo que considere deba imponerse”.
La ofensa a la moral internacional imputada al ex-emperador Guillermo
1T se hizo consistir en la violacién de la neutralidad de Bélgica y Luxem-
burgo, garantizada por tratado por Alemania. Dice Kelsen a este respec-
to que la citada disposicion del Tratado de Versalles convirtié las normas
de moral internacional en normas juridicas mediante la aplicacion de
una sancién penal; en cuya afirmacién es de estimarse que Kelsen tiene
“razén, Ademds, —dice ¢l 1antas veces mencionado jurista— se penali-’
zaba a posteriori, la violacion de ciertos tratados. Finalmente, el citado
-~ articulo 227 rcsponsablhzo por vez primera, mdwxdunlmcnle a oxgmma
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de un Estado por la violacién de normas de derecho internacional come-
tidas por el Estado en cuestién. '

Las normas de moral internacional a que se referia el articulo 227
—dice Kelsen~— no eran afin normas de derecho internacional en el mo.
mento de ser cometidas lns ofensas por las que el articulo 227 establecié
una sancion penal. Lo indiscutible en este casa es que la responsabilidad
penal individual por actos de Fstado fue fincada con el consentimiento
del Estado por cuyos actos era establecida esa responsabilidad penal in.
dividual. Fste consentimiento fue de gran relevancia juridica pues existe
una norma de derecho internacional general en el sentido de que ningéin
Estado tiene jurisdiceion penal o civil sobre los actos de otro Estado, sin
- el consentimiento de éste dltimo (par in parem non habet imperium).

Asi mismo los articulos 228 a 230 del Tratado de Paz de Versalles
‘establecieron la obligacion a cargo de Alemania de entregar a los aliados
- a “las personas acusadas de haber cometido actos contrarios a las leyes

y los usos de la guerra”, a fin de que fueran juzgadas por tribunales mi-
litares de las potencias aliadas. En ambos casos, tanto por lo que hace
al ex-emperador Guillermo 11 como en cuanto a los individuos acusados
- de haber cometido crimenes de guerra, el fracaso fue casi total, pues en
primer lugar el gobierno lolandés se negd en dos ocasiones a entregar a.
los aliados al Kaiser, que se habia refugiado en territorio holandés, El
gobierno de Holanda se fundé para ello en su calidad de tercer Estado
ajeno al Tratado de Versalles, en la no aplicabilidad de los tratados de
extradicién en tratindose de delincuentes politicos y en la tradicional ex- -
tension del derecho de asilo a esta clase de delincuentes. De los 896 cri-

minales de guerra reclamados por los aliados sélo fueron juzgados 45 v

condenados 9 por el Tribunal Supremo de Leipzig erigido para el efecto
en tribunal penal por una ley alemana expedida el 13 de diciembre de
1919, ya que las potencias sliadas renunciaron a tramitar la.extradicién -

de los culpables en vista de las sucesivas negativas de Alemania.'*

Tales son, a grandes rasgos descritos, los primeros antecedentes en la -

historia del mundo, de tribunales internacionales penales. Su: imperfec-

e
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cion es evidente, pero si se ha de ser realista, debe reconocerse que en
alguna forma tenia que comenzar la humanidad csta ingente tarea de
juzgar y castigar los crimentes de guerra, los crimenes contra la paz y los
crimenes contra la humanidad que, por su magnitud y trascendencia, y
por la alta jerarquia de los principales responsables, no sélo constituyen
los principales escollos para cimentar sobre bnses juridicas solidas una
paz cierta y duradera, sino que son ademas fuente de serins perturbaciones
morales de dimensiones universales en virtud de que la impunidad de esta
clase de criminalidad suele repercutir seriamente sobre las nuevas gene-
raciones humanas en forma por demis negativa,

2—~EL Tweunar vy NureMmBerc.—Durante la Segunda Guerra
Mundial, los aliados (Fstados Unidos, la U.RS.S., Gran Bretaiia y Fran.
cia) hicieron, en diversas ocasiones, solemnes advertencias a Alemania,
Italia y Japdn, respecto a la gravedad de las violaciones al derecho inter-

- nacional que estaban cometiendo y a las responsabilidades en que incurrian

por tal motivo: declaracién de Loudres del 13 de enero de 1942 sobre el

‘castigo de los eriminales de guerra, declaracién de Londres del 5 de enero

de 1943 sobre depredaciones cometidas en los territorios ocupados por el

- enemigo, declaracién de Mosci del 30 de octubre de 1943 sobre el castigo

de Jos criminales de guerra, declaracion de las Naciones Unidas del 22
de febrero de 1944 sobre ¢l oro saqueado, liquidado o retenido por lus
potencias del Eje y el comunicado de Yalta del 12 de febrero de 1945. En

la declaracién de Moscit del 30 de octubre de 1943 acabada de citar, se
~establecicron los principios generales de la represién penal que se empren-
~derfa al término de ln guerra. Fn esta declaracion se hacia la distineién
‘entre dos clases de crimenes de guerra: a) los menores, sometidos a re-
~ presion local, es decir, estatal, dentro de la esfera del derecho comin y

b) los mayores, sin localizacion geogrifica especial, dentro de cuya clase

- quedaba catalagudo el crimen de preparaci(m y planeamiento de una gue-

rra-de agresion, sometidos a represion mtcrnacmnal es declr, al castlgo '
con]unto de las potencias aliadas. :

La persecucion y ¢l castigo de los crimenes de guerra menores come-

tidos por las potencias del Eje durante la Segunda Guerra Mundial queds
: ,en consecuencm bajo la jurisdiccidn de los tribunales nacionales de los
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paises aliados, no obstante lo cual esin represion ofrece un cardeter inter-
~ naciomal en virtud de que los tribunales penales nacionales desarrollaron
en o este punto una verdadera funcién internacicnal que se P‘(pllCﬂ con
apoyo en la teoria del desdoblamiento funcional. La econsecuencia préc-
tica del aspeclo internacional de esta represion ejercida por tribunales na
cionales fue que tanto la determinacién de Ias infracciones como el cjer-
cicio mismo de la rnpm%um Hevara consigo la creacion de reglas juridicas
comunes y la cooperacion de los Fstados interesados en la busca y captura
de los delincuentes por medio de una Comisién dc las Naciones Unidas
, para la persecucién de los criminales de guerra. También fue una con-
"secuencia del cardcter internacional de la represion llevada a cabo por
estos tribunales nacionales el que algunos de ellos se negaran a conocer
las demandas de apelacién o anulacién interpuestas contra sus fallos fun.
dindose en que la competencia de esos tribunales militares nacionales
descansaba et la soberania conjunta de las potencias victoriosas. '™

A virtud del Acuerdo de Londres del 8 de agosto de 1945 relativo

‘al procesamiento y casugo de los grandes criminales de guerra de las po-
_ lencias europeas del Eje, cdcbmdo entre los Estados Unidos, Francia, la
DRSS y la Gran Bretafia, se cred el Tribunal Militar Internacional de

Nuremberg. La Carta de este Tribunal ofrece las siguientes caracteristicas:

a) En la tipificacion de los delitos perseguidos no hace referencia a los
codigos penales nacionales de las potencias aliadas; b) La composicion

internacional, o por lo menos interaliada, del Tribunal; ¢) Reconocimiento

de amplias garantias a favor de los acusados; d) Cardcter definitivo de

los fallos, contra los cuales no se concedid ningin recurso de apelacién
ni de anulacion. Este tribunal comenzd sus labores ¢l 18 de octubre de

1945 y dicté sus sentencias ¢l primero de octubre de 1946. De coriformi-

dad con lo prmepmado en ¢l articulo 4o, del Estatuto, las cuatro grandes

‘potencias a quienes correspondin el nombramiento de los jueces, designa-

ron a las siguientes personas para ocupar dichos cargos: los Estados Uni-

dos al fiscal general Francis Biddle (suplente Parker); Francia, al profe-

sor de derecho penal de la Universidad de Paris, Donnedieu de Vabres

(suplente Falco); Gran Bretaiia ol Lord Justice Geoffrey Lawrence (su-

A
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plente Birkett) v la URSS al vice-presidente de su tribunal supremo ge-

*nexi.l Nikitchenko, (suplenie Vochkov). Presidente del Tribunal, el juez
“inglés,

El ministerio piablico estuvo integrado por cuatro delegaciones pre-
sididas, la norteamericana por H. Jackson, la francesa por Charpentier
de Ribes (en encro de 1946 fue sustituido por Francisco de Menthon), la
britdnica por Shaweross (sustituido posteriormente por Maxwell-Fyfe), y
la soviétien por el teniente general Rudenko, Pese a su nombre de tribu-
nal militar, por el cual se optd a fin de darles mayor celeridad a los pro-
cesos y también para simplificar problemas de competencia, més com.
plicados en tratindose de jurisdiccién ordinaria, debe hacerse notar que
todos sus miembros, salvo los de la delegacién sovidtica, fueron civiles,
seleccionados entre las personalidades mas conspicuas de lus judicaturas
y de las universidades de cada pais. Se escogié como sede del tribunal la
‘ciudad de Nuremberg por haber sido ésta el sitio predilecto de los diri-
gentes nazis tanto para promulgar sus leyes de persecucion racial como
‘para realizar sus mas espectacularcs concentraciones politicas.

- Tras de algunas reuniones previas de las cuatro delegaciones ya ci-
tadas, celebradas en Berlin, donde las fiscalias formularon sus acusacio-
nes, mismas que fueron publicadas el 18 de octubre de 1945, las sesiones
del tribunal se inauguraron solemnemente en Nuremberg el dia 20 de no-
‘viembre de 1945, La; sentencias definitivas fueron dictadas el dia pri.
mero de octubre de 1946 tras de haberse celebrado 403 sesiones, durante

las cuales declararon 94 testigos, 61 de defensa y el resto de acusacién;

. se dio lectura a 1,809 diligencias y documentos; se analizaron 350,000
documentos, todo lo cual comprendi seis voluminosos paquetes. La sen-
‘tencia por si sola consta de 50,000 palabras y para ser leida por el presi-
dente ‘del Tribunal fueron necesarias dos audiencias, la del 30 de sep-
tiembre y la del primero de octubre de 1946, Acusaciones y defensas de
- 8y 10 horas de duracién fueron frecuentes. La delensa del acusado Ger-

man Goering requmu 13 horas para ser leida,

Los acusados sometidos expresamente a la jurisdiccién del Tribunal
Internacional de Nuremberg fueron veintidds, uno de ellos, Martin Bor-
_man, en rebeldia.  T.os restantes fueron: German Goering, mariscal del
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Reich y comandante supremo de la [uera aérea nozi; Rudolf Hess, lugar-
teniente del Fiirer hasta 1941; Joaquin von Ribbentrop, ministro de rela-
ciones exterioves del Reich; Alfred Rosemberg, ministro para los territo-
rios ocupados en el scctor oriental; Wilhem Keitel, mariscal de campo y
jefe del mando supremo de las fuerzas alemanas; Frnst Kaltenbrunnen,
jefe de la policia de seguridad; Hans Frank, gobernador general de Po-
lonia; Guillermo Frick, ex-ministro del interor; Julio Streicher, inspirador
de las campaiias antisemitas y director del periddico “Stiirmer™; Hjalmar
Schacht, ministiro de economia hasta 1936 y presidente del Reichbank;

Walter Funk, presidente del Reichbank desde 1939; Carl Doenitz, almi-

rante y canciller a la muerte de Hitler; Erich Reader, comandante supre-
mo de la marina de guerra hasta 1943; Baldur von Schirach, jefe de las
juventudes hitlerianas y gobernador de Viena; Fritz Sauckel, plenipoten-
ciario general de movilizacién; Alfred Jodl, jefe de operaciones del alto

‘mando; Francisco von Papen, antiguo canciller y embajador en Turquia y
Austria; Arturo Seyss-Inquart, ministro austriaco y comisario de los Pai- -

ses Bajos; Albert Speer, ministro de armamentos y de produccién de gue-
rra; Constantino von Neurath, ex-ministro de asuntos exteriores. y protec-

“tor de¢ Bohemia y Moravia y Hans Frizsche, director de radiodifusién en
‘¢l ministerio de propaganda. A virtud de los fallos pronunciados fueron
‘condenados a muerte: German Goering, Joachin von Ribbentrop, Julio

_Streicher, Wilheim Keitel, Ernest Kaltennbrunen, Alfred Rosemberg, Hans
Frank, Fritz Sauckel, Alfred Jodl, Arthur Seyss-Inquart y Martin-Borman:
(éste ulllmo en ausencia). Fueron absucllos: Franz von Papen, Hjalmar .
Schacht y Hans Frizsche. El resto de los procesados sufnexon sentencias:

~condennmr1us de pnswn mis o menos largas. '**

« “Los sentenciados a muerte, —dice Franco Sodi~— con mcepcxén de.
’Joneph Goebbels que se suicidd, perecieron ahorcados por las manos poco

‘diestras de un verdugo, sargento del ejéreito norteamericano, quien se
ufané en declaraciones hechas a la prensa para contrarrestar sin duda, el

“juicio d«,spt.(,hvo que le merecié el verdugo inglés quer qmao y no se le -

1w A, Quintano Rivonifs—Op. eix Vomo L pp.418, 410y ,4'20.
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permitié ejecutar a los condenados, se ufand, digo, de haber establecido
un récord de velocidad en su macubra profesion”, '

“Asimismo fueron  incriminadas las siguientes personas morales, a
saber: el gobicmo del Reich, el Partido Nacional Socialista Alemén, el
cuerpo de proteccién del mismo partido (conocido por las siglas 5SS y SD),
a policia seereta del Estado aleman o Gestapo (Geheime Staatspolizie),
las fuerzas de asalto del partido (SA) y finalmente el Fstado Mayor y el
Alto Mando de las fuerzas armadas alemanas,

De acuerdo con la conocida férmula procesal anglo-sajona, todos los
procesados tuvieron que pronunciarse previamente a la sentencia, por su
culpabilidad o inculpahilidad todos ellos prefirieron undnimemente
negar la acusaciin (to plead not guilty). El Tribunal usé como lenguas
oficiales: el inglés, el francés, el ruso y también el aleman,

Los principales cargos de la acusacion fueron cuatro, a saber:

I.—Plan comin o conspiracién (the common plan or wmpxrancy)
II.—Crimenes contra la paz.

IL—Crimenes de guerra (war crimes).
Y —«—Crimoncs contra la humanidad (crimes against humamly)

.~ “No nbslamc, dentro de estos diversos cargos, se les sumaron a cada
~uno de los’ pmu.sadOs otros diversos de menor gravedad. El cargo pri-
- mero, plan coméin o conspiracién, es una construceion ]undma de origen
,anglo-sajon, que carece de substantividad propia, ya que més bien tiene
"¢l carfeter de un grado en la dindmica de otro delito. Es por eso que apw
“recen confusamente comprendidos dentro de este rubro, actos de la mas
diversa morfologia que se repiticron ulteriormente al formulnrse los car-
~gos comprendidos hajo los rubros “crimenes contra la paz” y * crnmenes
contra la humanidad”. Dentro del rubro “Plan comiin o conspiracién”
- quedaron subsumidos a!;,,unoq hechos indudablemente ilicitos pero de mar-
~cado cardcter politico inlerno como la toma del poder en Alemania por
- medio de recursos de muy discutible ]eg,ahddd la fundacxon y dcsarrollo

134 Canvos  Fuakeo Somi—Racismo, antirracismo y justicia pmml El Tribunal de: Nurcm-
berg. Ediciones Botas. México, 1940,
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del Partido Nacional Socialista, la supresion de otras organizaciones poli-
ticus o sindicales, asi como la vmlncmn de las garantias constitucionales
que brindaba la Constitucién de Weimar,

n Nuremberg chocaron dos concepeiones distintas de la “conspirancy™
. Ta anglo-sajona que le concede substantividad propia y que con tal motivo
se presta a confusiones al mezelarse con las demas figuras delictivas; y
la europea continental, defendida en el seno del Tribunal Militar Inter-
aliado y en la doctring, por Donnadien de Vabres, que la concibe como
un grado en la dindmica de otro delito y que prefiere configurar los su-
pueslos conspiratorios como una pura participacion criminal.  Esta con-
cepeion de la “vnncphanq’ es la que, al decir de Quintano Rlpolltﬁ 185
ha logrado mds adeptos en la doctrina,

El cargo Il comprende los Hamados crimenes contra lu paz o scan
los actos tendientes al d(‘senmdonamwnm, direceién y prosecucion de las -
diversas guerras de agresion emprendidas por Alemania, las cuales fue.
ron comxderadm criminales por haberse levado a eabo en violacién de
tratados, convenios y seguridades, y pueden ser enumeradas en la siguiente
forma: :

contra Polonia, el lo, de septiembre de 1939,
contra Gran Bretafia y Francia ¢l 3 de septiembre de 1939,
“contra Dinamarca y Noruega el 9 de abril de 1940,

contra Yugoeslavia y Grecia el 6 de abril de 1941.

contra Ja URSS ¢l 22 de junio de 1941,

contra los Estados Umdm el 11 de diciembre de 1941,

: Protocolos violados: el Protocolo de Ginebra de 1924, la Rcsolucxon,

 de la Asamblea de la Sociedad de las Naciones de septiembre de 1927,
el Pacto de Renuncia a la Guerra o Pacto Briand-Kellog de 1928 y los tra.-
tados germano-polaco de 26 de enero de 1934 y germano-ruso de 23 de

-agosto de 1939, ~ ~ o

: El cargo 11, crimenes de guerra (war crimes) fue el que conté con
una tradicién més extensa en el derecho internacional penal, ya qu(, su

B
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perpetracién implicaba la violacién de las Convencicnes de Lo Haya de
1927 y de Gincbra de 1929, En la acusacion se hizo expresa mencion
del cargo de “guerra total”, cargo que, por lo demas, fue explicitamente
confesado por Alemania ya que la “guerra total” habia sido practicada
en dimensiones cada vez mayores con resullados, para los paises agredi-
dos, verdaderamente demoledores en abierta oposicion al espiritu de las
leyes y las costumbres de la guerra.

El cargo 1V, erimenes contra Ta Humanidad (Crimes Against Human-
ity) constituye un tlipo delictivo absolutamente inédito en la criminalidad
internacional, pues aun cuando los hechos concretos en que reposa esta
figura delictiva, atentatorios contra la vida ¢ integridad [isica y psiquica
de las personas, fueron desde siempre incluidos en todos los eddigos pe-
nales nacionales del mundo civilizado, su reconocimiento y penalizacién
en el Estatuto del Tribunal norimberguense y en sus sentencias, constituye
una transposicion de lo nacional a lo internacional, transposicion que se
justifica ampliamente tanto por las proporciones catastroficas de los eri-
menes cometidos, cuyas victimas no se contaron por cicntos ni por millares
sino. por millones de personas, como por Ia capital circunstancia de que
¢sos crimenes fueron wmchdos con el consentimiento, el prestigio y la

~fuerza del Ismdu y de sus Grganos mis conspicuos. :

Por ﬁltlmo, es la ocasion de hablar de las defensas hechas valer por
los acusados. Consistieron éstas en que se viold en perjuicio de ellos el
conocido prmmpio de legalidad en materia penal Nullum crimen, nulla
poena sin lege; asimismo en que se viols el principio de la irretroactivi-
dad de las normas penales; la defensa alegd ademis que los “actos de
‘Estado” no pueden tener trascendencia criminal; también se hizo valer la
defensa consistente en que el derecho penal es inoperante frente a enti-
‘dades morales como el Estado, asi como que el derecho internacional es
inoperante frente al individuo. Finalmente se alegé como causa de justi-
ficacién de no pocos hechos incriminados la obediencia debida al supe-
rior y a la ley. Los defensores se colocaron asf, en un plano normal de jus-
ticia pmm] interna, cuyos presupuestos no son, no pucden ser, los mismos
de la justicia internacional penal ya que, como acaba de puntualizarse, la
criminalidad internacional presupone en primer lugar, dimensiones des-
orbnadas de los aclos anu]un(hcos catalogados como delitos internacic-
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nales; en segundo lugar, esa criminalidad presupone el consentimiento, el
prestigio y la fuerza de un Estado, asf como la de sus érganos mds cons-
picuos en la perpetracion de los hechos incriminados. Mas desafortunada
resulté la labor de estos defensores por haber construido sus defensas en
torno a una sistemdtica juridica tpicamente continental europea, que
chocé con las concepeiones jurfdicas anglo-sajonas y rusas que fueron
las que decidieron finalmente ln suerte de los procesados y le dieron tono
y matiz al gran proceso.

Se transcribe a continuacion parte de la version que la Secretaria
General de la Organizacion de las Naciones Unidas proporciond sobre las
defensas hechas valer por los procesados en Nuremberg, de acuerdo con
una memoria intitulada Carta y Juicio ‘del Tribuanl de Nuremberg, a
saber:

“Salo los Estados son sujetos del derecho internacionaly los individues.

~ no son sujetos del derecho internacional y por tanto no pueden ser crimi-
nalmente responsables de acuerde ‘con ¢l derecho internacional actual.
Tal como es actualmente el derecho de gentes hace falta un principio que
diga que no solamente ¢l Estado soberano sino tambiéu el individuo puede

ser sujeto del derecho internacional (La defensa de Arthur Seyss-Inquart
invocd un pronunciamiento del profesor Verdross en el sentido de’ que los-

Estados, pero no los individuos, son los {inicos que pueden ser sujetos de
un crimen internacional conforme al derecho de gentes™).

“La defensa se empeiié en demostrar que solamente los actos de los -

Estados pueden ser reputados como actos de criminalidad internacional,

pero no los individuos que los hayan llevado a cabo en su calidad de 6r-
~ganos estatales; Tal fue el argumento del abogado de Joaquin von Ribben.

tropp: “estin encargados de cuidar los intereses de su pueblo. Si fracasan

en su politica entonces los pueblos a quienes trataron de servir serdn los
que sufran las consecuencias, en tanto que ellos serén juzgados por el jui-

cio de la historia; pero en estrieto derecho soslamente podemos ser res-
ponsables ante nuestros propios paises por hechos que equivalen a viola-

‘ciones del derecho internacional. Los paises extranjeros ofendidos por
estas violaciones no pueden responsabilizar a sus dirigentes como si se

~tratara de hechos individuales”.
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“Los abogados de la defensa ndmumron. sin embnrgo, que loq usos
de la guerra excepeionalmente instituyen ciertos erfmenes llamados de
guerra y que el derecho internacional distingue en cuanto a estos crimenes
entre la actuacién individual y la actuacién de las potencias extranjeras.
El argumento de los actos de Estado fue aprovechado por la defensa espe-
cialmente en cuanto a la imputacién del crimen contra la paz. Si se ale-
gara que el Reich alemén habia atacado a otros pafses violando el derecho
internacional —dijeron los abogados de la defenso~-~ el Reich seria res-
ponsable de esa violacidn del derecho internacional, pero solamente ¢l
Reich alemdn, no los individuos, no obstante que los individuos hayan sido

la cabeza del Estado. En los allimos cuatro siglos el Fstado ha ganado

la dignidad o eategoria de una superpersona. Tal como ellos han actuado
individualmente desde el principio hasta el fin, Pero los actos llevados a
cabo por esos individuos, fueron de hecho, actos de Estado, no actos pri-
vados individuales”. .

“Castigar a los individuos por sus decisiones como érganos del Fstado

~con relacién a la guerra o a la paz serfa destrozar la nocién de Estado.

Esto solamente podria hacerse por abandono de los principios fundamen-

tales del derecho internacional, tal como se concibe comiinmente. Las cosas
~debieran alcanzar un punto donde, de acuerdo con el derecho internacio-
~ nal general, los hombres que participan en el planemiento, preparacién,

lanzamiento y prosecucién de una guerra prohibida por el derecho interna-
cional, puedan ser llevados a una corte internacional de ]usncla penal, cu-
yas decisiones respecto de los problemas fundamentales de Ta existencia del

- Estado, quedaron sujetos al control de un super-estado, Podria uno llamur
~afin asi a dichos Estados soberanos; aun cuando esos Estados ya no serian”

7. 136

Estos argumentos fueron rebatidos prmcxpalmcnte por el procumdor'

Brnémco Sir Hartley Shawcross, Negd que solamente el Estado y no los
~individuos puedan ser responsables ante el derecho internacional. Seria

contradictorio —dijo— que solamente los Estado y no los individuos sean

" The Charter and Judgement -of the Nuremberg Tribunal ~Memorandum. "Submiited. by
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~ Sycces. New York, 1949




sujetos del derecho internacional, Shaweross nego la existencia de-un prin-
cipio tal dentro del derecho de gentes, y mencions al efecto los casos de
pirateria, violacién de bloqueo y los crimenes de guerra como ejemplos de
sanciones penales impuestas directamente a los individuos por el derecho
internacional, asi como los erimenes sobre los que versa el Estatuto del Tri-
- bunal de Nuremberg. Shaweross hizo ver que los derechos y obligaciones
de los Estados son, en altima instancia, derechos y obligaciones para los
hombres individualmente considerados, y que si no obligaran a los indivi-
duos no obligarian a nadie. El argumento de la defensa sobre los actos de
Estado fue rebatido por Shawcross en la forma siguiente: “Entonces este
argumento debe ser entendido en otra forma: donde el acto comprometido
es un aclo de Fstado, aquéllos quienes lo llevaron a cabo como instrumen-
- tos del Fstado no son personalmente responsubles puesto que tuvieron titu-
los suficientes para actuar, por lo que pueden ampararse en la soberania
de su Estado. No he sugerido, por supuesto ~agregé Shaweross— que este
- argumento lenga alguna ampliacién a los crimenes o guerra; nosotros o8-
- lenemos »«-—m&ulo diciendo— que cada uno de éstos hombres es culpable de-
innumerables crimenes de guerra por lo que debe desecharse el argumento
~hecho valer por la defensa por académico, aun cuando este método dismi-
nuya el valor del nuestros pmccdlmwntr)s que seguirdn desarrollandose con-
forme al derecho internacional. Is cierto que hoy por hoy no existe au-
~toridad sobre un Fstado soberano o sobre las cabezas de sus representan-
tes; las decisiones que ha de tomar este tribunal han de basarse en las dis-
_posiciones del Estatuto aprobado por las Naciones Unidas”. ™ '

‘Mucho se ha puesto en duda la ]egalldad de los procesos de Nurem-
berg, sosteniéndose que fueron contrarios al principio de la no retroactivi-
~dad de la lo) y a la regla Nullum crimen, nulla poena sine lege. Charles
Rouseau estima que estas ()l)]L(‘lOﬂCH no son vilidas por las siguientes ra-

~zones: a) Fl derecho positivo o anterior a 1939 ya habia calificado 1a gue-
rra de aclo ilicito y 1a agresién de crimen internacional (ast se hizo en el
~articulo lo. del Trutado de Asistencia Mutua de 1923, en el predmbulo
del Protocolo de Ginebra de 1924; en la resolucién adoptada el 24 de sep-

13T The Charger and Judgement of the Nurember Tribunal—Memorandum Submitied - by
the Seeretary -General, United Natious, (,onvral Assembly - Internationul Law Commlssmn. Luke'
Sucees. New ')or]-. 1949,
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tiembre de 1927 por la VIII Asamblea de la Sociedad de las Naciones y
en-la resolucion votada el 18 de febrero de 1928 por la VI Conferencia
Panamericana); b) La verdadera funcion de la regla Nulla pocna sine
lege, cuyo objeto propio al decir de Charles Rousseau, es proteger al su-
jeto de derecho contra las arbitrariedades del juez o del legislador, serin
desnaturalizada, si fuera wilizada para amparar la actuacion del crimi-
nal, impidiendo la realizacién de una justicia imperiosmente reclamada
por la opinidn universal; ¢) El principio de legalidad de los delitos y de
las penas queda a salvo siempre que ¢l agente activo del delito haya teni-
do conocimiento del cardcter delictivo de los hechos que se le imputan,
sin que sea necesario que la infraccion esté rigurosamente definida ni las
penas exactamente precisadas en el momento en que ¢l delito haya sido
comelido, '™

En cambio para Kelsen, el Acuerdo de Londres de 8 de agosto de .

1945 relativo al procesamiento y castigo de los grandes eriminales de gue-
rra de las potencias curopeas del Eje, tiene el cardcter de derecho penal
retroactivo. “En tanto el Acuerdo de Londres establece la responsabilidad
~penal individual por violaciones del derecho internacional cometidas por
~actos de Estado, para las que al tiempo en que estas violaciones fueron co-
‘metidas sélo existia la responsabilidad colectiva, y en cuanto el Acuerdo
de Londres establece la responsabilidad penal individual por actos que,
al tiempo en que fueron cometidos no constituian violacion alguna del
derecho nacional o internacional existente (smo inicamente violacién a
las reglas de la moral), el Acuerdo de Londres liene el cardcter de dere-
- cho penal retroactivo’ (ley ex post facto). El derecho internacional ge-
“neral tio prohibe, como lo hacen algunas contitucioes estatales, la promul-
gacion de normas juridicas con fuerza retroactiva. El Acuerdo de Lon-
dres no estd en este aspeclo en oposicion con el derecho internacional ge-
neral. Pero la opinién de que este Acucrdo, al establecer la responsabili-
dad penul individual por los delitos contra la paz determinados en el ar-
ticulo 6, inciso a) de su Estatuo, no tenga fuerza retroactiva porque dicha
responsabilidad penal individual habia sido ya establecida por el Pacto:

R Criaures Rovsseav.—Derecho internacional piiblico, p. 972,
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* Briand-Kellog, no tiene fundamento juridico ni en ln redaecién de este
Pacto ni en la intencion de-las parles contratantes”. '*

En opinién del autor de esta tesis, el Acuerdo de Londres de 8 de
~agosto de 1945 y su Estatuto, relativos al procesamienta y castigo de los
grandes criminales de guerra de las potencias del Eje, no tiene el cardcter
de derecho penal retroactivo; sin embargo, como ﬂf:rma Kelsen, el derecho
internacional general no prohibe como lo hacen algunas constituciones es-
tatales, la pmmulg-xcum de normas juridicas con fuerza retrogetiva, Y
no tiene en realidad el cardcter de derecho penal retroactivo porgue ya an-
tes se habian establecido, en el derecho internacional, responsabilidades
penales individuales por actos de Lstado, nada menos que en el articulo
227 del Tratado de Paz de Versalles, aun cuando también es cierto que
el Pacto Briand-Kellog o Pacto de Renuncia a la Guerra no le conferia
a su violacion el caricter de delito. En cuanto a que el Acuerdo de Lon-
dres'y su Estatuto scan o no contrarios a la regla Nullum crimen, nulla
_ poena sine lege, estima el autor de este trabajo que efectivamente dichos
“instrumentos internacionales contrarfan este principio de arcaico sabor.
La argumentacién que hace Charles Rousseau en el sentido de que la ver.
~dadera funcién de esta regla, cuyo ubjem propio es proteger al individuo -
_contra las arbitrariedades del juez, seria desnaturalizada si fuera utiliza.
“da para smparar Ja actuacién del criminal, constituye una pehclon de
principio (petitio principii), ya que se tiene por probado lo mismo que
se estd cuestionandoy en efecto, la funcién propia de esta regla (proteger
o al individuo contra las arbitrariedades del juez) es independiente del he-
~ cho de quc, en ciertos y determinados casos, dicha regla sea aplicada en
contravencion flagrante de su funcién propiay si asi sucede podrd decirse
que su aplicacion fue infeliz o desafortunada. No siempre es feliz la aph-
cacién concreta de una regla o principio general; pero el buen o mal éxito
de su aplicacién concreta es independiente de su valor tedrico. De lo que
se trata es de saber si el Acuerdo de Londres y su Fstatuto son violatorios
del pnncxpm Nullum. crimen, nulla pocna sine lege, mas no se trata de.
“saber si, de haberse acatado dicho principio en el proceso de los crimina-
les de guerra alemanes juzgados en Nuremberg se hubiera conlrurlado la

“139 Hans Keisen—~Principivs de derecho internacional . piblico; pp. 118y 119,
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funcién propia de dicho principio; esto (ltimo e¢s una cuestién distinta.
Lo cierto, lo indiscutible es que dicha regla o principio si fue violado al
aplicdrseles a los procesados de Nuremberg el Acuerdo de Londres y su
Estatuto, lo cual nada tiene que ver con la hipdtesis de que si se hubicra
acatado el prineipio de derecho penal en cuestion se hubiera amparado o
no la actuacion de auténticos y nefastos criminales de guerra.

Maa definitiva y concluyente parece, a juicio del autor de esta tesis,
la argumentacion del ilustre catedritico de la Facultad de Derecho de
Paris en el sentido de que la lognlidad de los delitos y de las penas queda
a salvo siempre que el agente activo del delito haya tenido conocimiento
del caricter delictivo de los hechos que se le imputan, sin que sea_nece-

~sario que la infraccion esté rigurosamente definida ni las penas precisadas
en el momento en que el delito se cometa. " FEs de estimarse que esta
argumentacion si es definitiva porque los delitos que fueron tipificados
~ en ¢l Estatuto del Tribunal de Nuremberg no eran sino los vulgares delitos
de homicidio, deportacién, robo, lesiones, injurias graves, amenazas y
- _demas del derecho penal comiin, cuya naturaleza criminal ya era de sobra
conocida por todos y cada uno de los procesados de Nuremberg

Se ha dicho que el derecho internacional penal creado por los signa-
‘tarios del Acuerdo de Londres de 8 de agosto de 1945, aplicado en Nu-
remberg primero y después en Tokio, fue un acto umlnteral de las poten-
cias vencedoras en la Segunda Guerra Mundial. Mas para hacerse este
‘reproche era necesario que los creadores de ese derecho penal interna-
cional hubiesen creado a su anlojo caprichosas figuras delictivas y san-
~ ciones a voluntad, Los veintitrés pafses que aceptaron el programa juri- . -
‘dico que plasmé en ese derecho internacional penal contra los criminales

de guerra no hicicron otra cosa que una labor minima de sistematizacién e
para los efectos practicos de una incriminacién penal en juicio, y no una

“invencién de crimenes que ya existfan por cierto en el sentimiento Juridlco
de la humanidad en ese momento histérico. De la nada se creé el sistema
"y la técnica, que ya fue mucho crear, pero el sustratum criminal y sus
“rafces eminentemente inmorales de las figuras delictivas del Estatuto del

| '_Tnbunal de Nuremberg ya existian y eran dcl dommxo comiin dosde sxglos‘, i

0 Cyanres - Rousseau.—~Derecho intcmucional p&ble’co. P .572,




antes. Que la guerra de agresion sea un crimen y tal vez el mayor de los
crimenes pnxlb!vs, nadie o pondria en duda actualmente; lo propio debe
decirse de los actos de \mlvn('m y exterminio previstos l)aJn los epigrafes
de “crimenes de guerra” y “crimenes contra la humanidad”, Lo discutible
de estas figuras delictivas no es propiamente la estimacion juridica de que
se trate o no de verdaderos crimenes, sino el problema puramente téenico
relativo a su deflinicion previa por normas juridicas formalmente vilidas.

Es en el terreno de los prineipios juridicos donde la juriﬁprudcncia
del Tribunal de Nuremberg ostenta sus mayores méritos y su miis trascen-
dental significado histérico. Tres son los principios juridicos mis relevan-
tes que sentd dicho tribunal internacional, a saber:

a).~-Fl cardcler criminal indubitable de la guerra de agresién. Con ello

recogio' una de las mds notables constantes del derecho internacio-

nal occidental, nunca llevada jurisdiccionalmente a la praictica.

'b) ~—FI haber admitido al individuo en el terreno del derecho internacio-
nal, tanto en su calidad de sujeto activo del delito como en el pasivo,
pues a la vez que gc acusd y condend a hombres individualmente con-

siderados (en su calidad de 6rganos o agentes de un Estado), se en- |

juiciaron crimenes perpetrados contra otros hombres también indi-

~vidualmente considerados. Al hacer esto, el ‘Tribunal Militar Inter--
aliado de Nuremberg cumplié uno de los més revolucionarios anhe-
los del derecho internacional moderno contrariando de paso la con- -

cepeidn clasica de que s6lo los Kstades y los organismos internacio- ©

~ nales pueden ser sujetos de derecho internacional. Tste paso equi-
. vale, en sana filosolia a la humanizacién del derecho de gentes.

c) ~Con todo y ser de suma relevancia jUI‘ldlLﬂ los dos principios acaba-

dos de enunciar, la tiene afin mayor el tercero, a saber, la declara-
cion de la decisiva s upxemacm del orden jundxco mtcrnauonal Asi

lo expresa uno de los incisos de la sentencia del tribunal de Nurem-

berg, al confirmar “como idea fundamental del Estatuto la de que
las obligaciones internacionales impuestas a los individuos han de
- primar en todo caso sobre sus deberes de obediencia hacia el Estado
de quien dependan, por lo que, quien viola las leyes de la guerra

no pueden justificarse alegando el mandato rcubulo del Estado“‘
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que, al hacerlo, sobrepasd y viold a su vez los poderes y normas que

¢l derecho Internacional le reconoce”, 1!

Uno de los mis entusiastas panegiristas del Tribunal de Nuremberg,

Antonio Quintano Ripollés, ha dicho acerca de la trascendencia del citado .

Tribunal: *La significacion de Nuremberg en lo internacional general es
inmensa y, en lo esencial, de un cardcier nelamente progresista. Baste
considerar a este respecto la vacuo que resultaria hoy repetir la afirma.
cion hecha todavia en 1921 por Strupp, cuando escribia que “queda adn
por demostrar la creencia de los Grocio y Vattel de que las infracciones

al derecho internacional sean delitos castigables en la via penal”. La sen-

tencia nm\mborgucnsn ha demostrado con suliciencia mdcslrucnb]c lo

que el escepticismo del gran maestro positivista ponfa en tela de juicio

un cuarto de siglo antes. Al hacerlo asi ha liberado al derecho internacio-
nal de su ancestral imperfeccion al carecer de fuerza heterénoma para la
impcraliva realizacion de sus normas, de siempre ca aracterizadas de. Leges
imperfecte. Su secular «ujccmn a las concepeiones civilistas, dice Willy

Thiele, ha do]ado de tener vigor, transformandose el consabide ,‘dellto

internacional” en “crimen internacional”, lo que era ciertamente insdlito

antes de la incnmmacmn internacional de conductas criminales especifi:
camente humanas ¢ individualizadas”, ***

‘Mas no solamente debe ponderarse la relevancia juridica que tiene .
e

el preccdeme historico-juridico establecido por el Tribunal de Nuremberg

"y su Estatuto en el sentido de que el orden juridico internacional tiene -

primacia sobre los deberes de obediencia debidos a la ley nacional y a la

jerarquia del Estado del que sea stibdito ¢l violador, También debe pon-
derarse la estimativa juridica de dichas normas penales que, de eonven-
cionales y voluntaristas como eran originariamente, fueron erigidas en

postulados imperativos legales. La postura contraria, la de la tradicional
fuente consensual del derecho internacional fue la que tratd de servir de
justificacion a los ojos del nacionalsocialismo, tradicional y legalista cuan-

~do a sus fines convenia, del trato despiadadamente inhumano dado por

cl e]crclto alemin a Ios combatientes y prmoneros soviéticos bajo el pre-

1t Antosto Quistanoe RiroLis—~Op, cit. Tomo- 1. p. 429,

bz Axtomio Quintaso Riporifs—~Op. cie. Tomo 1. p, 430,




texto de que el Convenio de Ginebra de 27 de junio de 1929 relativo al
mejoramiento de las condiciones de los prisioneros de guerra, no habia
sido suserito por la URSS, por lo que no vinculaba a este pais con Ale-
mania. Quintano Ripollés estima asi mismo que devinieron en impera-
tivos legales, normas positivas de tanta importancia como la Declaracion
Universal de los Derechos del Hombre y la Convencién Sobre Genocidio
de diciembre de 1948, no obstante que, originariamente fueron normas
convencionales y voluntaristas, tan convencionales y voluntaristas como el
Acuerde de Londres y la Carta del Tribunal de Nuremberg, y que cual-
quiera que sea el nombre téenico que s¢ les adjudique a esos instrumentos

Jinternacionales (la Declaracién Universal de los Derechos del Hombre y

la Convencidn Sobre Genocidio), la verdad es que ambos revelan una clara
voluntad de imperio caracteristica de las leycs generales més que de los
lratados. 13 :

~En cuanto al principio Nullum crimen, nulla pocna sine lege, tan
frontalmente atropellado por la Carta del Tribunal de I\urembcrg y por
el propio Tribunal debe, sin embargo, convenirse en que, si bien es cierto

. que dicho principio debe ser acatado y respetado, por muchas razones

dentro del fuero del derecho penal interno, como una garantia de legah-

dad y salvaguardia de las garantias individuales, su conservacién y aca-
‘tamiento resulta en cambio contraproducente en el terreno del derecho

internacional penal, porque entonces esa garantia de salvaguardia de la

~ legalidad a favor del individuo se convierte en salvaguardia de la lega-
~lidad en favor del Estado, perdiendo en consecuencia su generoso sxgmfl-,
- cado liberal para convertirse en patente de xmpumdad de los crimenes

' mfs nefandos, ya que por un encadenamiento sucesivo de jerarquias y
" mandatos legales derivados de los actos de Estado, se disuelven mons-

truosas responsabilidades hasta quedar convcrtldas en meras flguras Te-
téricas, : ;

Si se enfoca esta cuestion desde una perspectiva histérica podra verse

. que el derecho penal surgié cuando no habia otra opcién que la impuni-
- dad o el sacrificio de alguna forma de dogmdtica penal En el orden

juridico internacional de la pre-guerra no se conocia ni. esa dogmditica

“:'3' A, Quintano RirorLés~-Op, Cit. Tomo I, p 93.
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ni ninguna otra estructura genuinamente penal, por lo que fue necesario

improvisar todo de la nada, de acuerdo, eso si, con las necesidades prac-
ticas del momento. La inttil tautologia de que el ‘dogma de la legalidad
implica la existencia de una l(*) previa, Hevado hasta su extremo, imposi-
bilitaria el nacimiento del propio sistema penal, puesto que alguna vez es
menester que nazea y forzosamente ha de improvisarse un dia de la nada,
o de fuenles no preciamente legales. '*' Pensar en una asamblea de ciu-
dadanos del mundo dispuestos a redactar un cddigo penal mundial de
pies a cabeza para despuds somelerse sin mis a sus preceptos, constituiria
un milo rusoniane que no conduciria a otro resultado que a la anarquia
en que vivio secularmente la humanidad en materia de justicia interna-
‘cional penal. Nuremberg constituye en realidad una revolucion juridica
impuesta por las exigencias del momento histdrico, tal como se hubiera
tenido que improvisar el derecho penal entre los supervivientes de un
naufragio en una isla desierta: al que robara o asesinara se le juzgaria
y condenaria en justicia, aunque hasta esa isla no Hegaran las previsiones -
legalistas normales de tierra: {irme.

~ “Con la materia ciertamente deleznable que emplearon los legislado-
res del Acuerdo de Londres y los magistrados de Nuremberg, era dificil, -
- sino xmposxble, lograr frutoq mejores que los obtenidos. Ya se vio como
procuramn ajustarse a las normas de {uente material y formal vigentes en
materia de costumbres y principios generales del derecho. Mas ardua era

todavia su mision al enfrentarse con el dogma de la legalidad, que de

haber sido integramente mamcmdo, les hubiera vedado toda actuacién
_punitiva, impeliéndoles al impunismo tradicional. Y sin embargo, pese
- a las improbas dificultades de la improvisacién ex post facto, mantuvie-
 ron en lo posible una relativa dogmatica de- legalidad, referida ya no a
leyes penales internacionales strictu sensu, que no existian, sino a tipos
_de normas paralelas, las de crimenes de derecho comin interno para la
delincuencia contra la humanidad, y las del derecho convencional o con-

~tractual (tratados) para los crimenes de guerra y contra la paz, Pero que

‘tales disposiciones, aunque juridicas y creadoras de obligaciones interna- -
- cionales indubitales, no creaban delitos penales, es igualmente incuestio-
nable, al menos para la mentalidad juridico-penal europea, for;ada en el

o144 AxtoNo Quintano Riroriis—Op, cit, Tomo 1. p, 93.
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contacto con el derecho interno, Existin, para hablar en buena téenica pe:
nal, antijuridicidad pero no tipicidad. Los hombres de Londres y Nu-
remberg, lo que hicieron fue trastocar sy valor jvn’srquicn y deeretar de
- una vez su categoria primaria y legal penal, con todas las consecuencias
inherentes a tan trascendental subversion axiologica”. ' T

3~Fr Trisunan ve Toxio,—FEl Tribunal Militar Internacional pa- -
ra el Extremo Oriente, LMPF.E. (International Militar Tribunal for Far
East), queds establecido en Tokio el 3 de mayo de 1946 a virtud de una
~prociama hecha por el Gral, Donglas Mac Avthur, gencral en jefe de las
* {uerzas alindas en aqm*l!a 2ona eon fecha 19 de enero de 1946, y cuyo
~reglamento data del 25 de abril del mismo aiio. Los fundamentos politico-
juridicos, asi como In estructura provesal y orginica del LMIF.E, fueron
esencialmente Jos mismos que conformaron el Acuerdo de Londres de 8
de agosto de 1945, creador del Tribunal de Nuremberg, no obstante lo
cual existen entre ambos tribunales algunas diferencias que merecen ser
mencionadas, pues revelan la intencién, por parte de las potencias aliadas
wmedoras, de corregir algunos defectos y erroves cometidos durante la
actuacion del tribunal norimberguense. 4

Desde luego debe hacerse mencién dela diferencia numérica del
_articulado: 30 articulos del Estatuto del Tribunal de Nuremberg y 60 en. -
el del IMTFE, agrupados estos en ecinco secciones. Se suprime como’ ftg,um .
delictiva con substantividad propia la conspirancy o complot, tan censu-
rada en Europa y que tantas divergencins suscité durante las lahores del
Tribunal de Nuremberg, para quedar como un grado de la participacion -
“criminal o de la gravedad del delito. TLos tipos delictivos fueron agru-
pados en el Estatuto del Tribunal de lol\m, como en el de Nuremherg, en
~ tres clases: Crimenes contra la paz; Crimenes do Guerm y Cri rimenes con-.
tra la Humanidad, :

Otra gran ventaja sobre el tribunal de Nuromhcrg- que mientras. éste
~ tuvo solamente cuatro jueces con sus respectivos suplentes, lo cual dio
Ingar a acres censuras de manifiesta parcialidad, el de Tokio quedd inte-

5 Anyonie Quintane Rwvoitfs—Op cit. Tomo L p. 98,
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grado con once jueces de otras tanlas nncimmli(lades, a saber: un austra-
liano, un canadiense, un chino, un norteamerieano, un filipino, un fmnccb,
un inglés, un holadés, un neozelandés, un soviético y un hindd. Fl juez
hmdu lo {fue en calidad de miembros neutral en la pmnda contienda. La
jurisdiceion del Tribunal de Tokio fue asi mismo mis amplia que la del
tribunal norimberguense en lo territorial,

Tampoco la jurisdiccion penal internacional del Extremo Oriente fue
una creacion juridica totalmente improvisada, Tin las reuniones de Fl
Cairo y de Potsdam, el presidente Truman, el premier inglés Churchill y
¢l primer ministro soviético Stalin hicieron solemnes advertencias al Japén
en ol sentido de que al términe de la contienda se Jes exigirian responsa.
bilidades penales & sus dm;,vntm como una de las primeras tarcas de los

tiempos de paz. Japon, lo mismo que Alemania, hallibase vinculado,por

la mayor parte de los instrumentos internacionales pamﬁmslua y para la
humanizacion de la guerra, y muy especialmente era signatario de los -
Convenios de La Haya de 18 de octubre de 1907 relativos a las leyes y
costumbres de la guerra. Quedaba entonces planteado en Tokio el mismo
problema que en Nuremberg respecto a-la tipicidad penal de los principa-
les actos perseguidos que, aun cuando evidentemente ann]uudmos, esta-
ban sin Pmbmgn, aparcnlemente protegidos por un cierto legalismo de
incriminacion y por la ausencia de una penalidad cualificada y cuantifi--
cada, carencins tales que tendrian que ser suplidas con las ya conocidas
consideraciones de equidad, imperatividad de lo moral y por los princi.
pios genarulc% de derecho, He

~ Otra gran diferencia entre la ]urxsdwcmn e]ermdu en Nurcmbcrg y
la que se ejercié en Tokio fue resultado de los términos de las rendiciones
“de una y de otra potencia. Fl Tmperio del Sol Naciente capitulé el 15 de
‘agosto de 1945 y firmé su rendicién incondicional a bordo del Missouri

el 2de supnembre siguiente, pero salvando su calidad de Estado soberano, -

‘no previamente debelado como el de Alemania, cuya capital habia sido

ocupada y lodas sus compelencias totalmente asumidas por los vencedo-

res. Las consecuencias de este hecho fueron de gran relevancia juridica, .
‘especialmente en cuanto a la persecucion de los cnmmales de guerra, pues

146 - Antomio Quintano, Rworiis,—Op. “cit, Tomo 1. p. 435,
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_en virtud de que Japon conservd su_ calidad de Estado soberano y por
hallarse bajo su dominio la inmensa mayoria de su territorio e intacto
gran parle de su potencial bélico, el emperador Hirohito fue (‘M)lllld() de
las posibles responsabilidades penales en que hubiera incurrido. En el
texto de la capitulacién del Missouri se dice expresamente que “la auto-
 ridad del Tenno (emperador) y de su gobierno, serd sometida a la del
~ comandante supremo de las fuerzns aliadas, quien tomard todas las medi-
das necesarias para la aplicucién de los articulos de la capitulacién” y
entre esas medidas no {iguré jamds la de someter a proceso penal la con-
“ducta del emperador Hn‘ohno, muy a pesar de las protestas del represen.
tante australiano Sit William Webb y de los representantes soviéticos.
El general en jefe de los ejéreitos aliados Gral. Douglas Mac Arthur se
limit6 a asumir el control supremo del gobierno japonés e inmediatamente
hizo arrestar a los mis conspicuos criminales de guerra, entre los que no
se incluyé al emperador; asi mismo hizo disolver la banda terrorista de-
nominada “El Dragén Negro”.

Como es evidente, los méviles reconditos de la exclusién del empe-

~rador Hirohito de un proceso penal al que en justicia se habia hecho me-
~ recedor, tienen marcado caricter politico. El emperador Hirohito es para
- los japoneses no s6lo un gobernante sino punto menos que un Dios; con-
~-servar su majestad y su dignidad real era una exigencia de la razén pric-
tica; haberlo procesado hubiera constituido una imprudencia, en cambio,

- ~conservarle la vida y la calidad de emperador era facilitar el manejo y la

pacificacion de un vastisimo pueblo. Si Adolfo Hitler no hubiera desapa-

‘recido en el bunker de la cancilleria alemana, las potencias vencedoras
‘jamds hubiesen respetado ni su dignidud personal ni su vida, pues no sola-

‘mente gran parte de la opmmn piblica del pueblo alemin sino la de

) ;,cormomdos generales nazis era adversa al Fiierer. Asi, las circunstancias -
~ reales de uno y otro caso fueron muy diversas'y determmaron consecuen-
~ cias juridico-politicas distintas que la miseriosa desaparicion .del Fiierer

aleméan hizo menos notorias, No cabe la menor duda que, con su 1ne~<ph-
~ cable desaparicién, Hitler les ahorrd a los aliados vencedores, un espinoso

“problema; de no haber sido asi, a los alindos les hubiera sido muy dificil
_convalidar ante la justicia y ante la historia, un trato preferencml para

el empcrador Hu‘o}uto, leal ahado del Fiierer alemdn,
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El Tribunal Militar Internacional para el Lejuno Oriente comenzé
sus labores en mayo de 1946 y las terminé el 12 de noviembre de 1948;
fue presidido por el australiano Sir William Flood Webb asistido por el
coronel Vern Walbridge como secretario general; los demds jueces fueron:
Edward Stuart Mac Dougall, canadiense; Mei Ju-Ao, chino; Bernard Vie
tor A. Roling, holandés; Erima Harvey Bortscheraft, neozelandés; Ivin M.
Zaryanov, soviético; Myron C. Cramer, estadounidense (posteriormente
entrd en su lugar, John P. Higgins); Henri Bernard, francés; lord Patrick,
britanico; Rahubmnde M. Pal, hindd y Delfin Iummlla, hhpmo. Lran
juristas, magistrados y parlamentarios en sus respectivos paises. La de-
fensa estuvo constituida por ciento cuatro abogados y asistentes legales, al-
gunos de los cuales eran norteamericanos y juponoses, pero las diferen-
cias entre los sistemas juridicos norteamericano y japonés representaron
un cierto impedimento para realizar una defensa juridica uniforme, Des-
tacaron en la barra de la defensa el capitan norteamericano Beverly M.
~Coleman, asi como su connacional John Q. Guider y los abogados japo-
neses Tery Terasaki y George Yamaoka.

- El ministerio piblico, que contaba con el decidido apoyo del supremo
' comando aliado, quedd representado por once naciones y en conjunto su-
‘maron setenta y dos raiembros incluyendo al procurador norteamericano
“Joseph B. Keenan que encabezaba la parte acusadora, seguido por el so-
vidtico Sergey A. Colunski, el britdnico A. S. Comyns Carr, el chino Che-
‘chuan Hsiang, el {rancés Robert Oneto, ¢l australiano A. J. Mansfield, el
canadiense H. G. Nolan, el holandés W, Borgerhoff Mulder, el momlan- }
~dés R. H. Quilliam, el hindd Govinda Menon y el filipino Pedro Lépez;
~algunos eran civiles y otros militares.

- El prcsxdcmc del Tribunal Militar Internacional para el Extremo
Oriente sir William Flood Wehb era un prestigioso miembro de la barra
‘de abogados australianos desde hacia cerca de cuarenta afios; tenia 59
“afos de edad y cuando se integré el tribunal era presidente. del tribunal
~de Queensland. Sin embargo, a pesar de su enorme prestigio, tenfa la
tacha de haber dirigido durante dos afios una comisién investigadora -
'de crimenes de guerra cometidos por japoneses en jurisdiceion australia-
. Por tal motivo la defensa elevé una protesta antes de reconocer ple-
.namente la imparcialidad del presidente Webb. A juicio del ponente, el -
‘hecho de que Ll abogado auslrahano Wllham Flood Webb hubxcra presi-
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dido la susodicha comision investigadora de crimenes de guerra cometi-
dos por sthditos del Imperio del Sol Naciente en drens australianas debio
haberse considerado como un impediments para ser juez del Tribunal Mi-
litar Internacional para el Extremo Oriente toda ver que no se puede ser
juez imparcial cuando se ha desempeado una comision investigadora de
los propios defitos que se van a conocer en calidad de 3ulg_,adm. La ijc-
cion puesta al presidente Webb era vAlida a la luz del derecho positivo
mexicano In fraceion VII del articulo 74 de la Ley Orgdnica del Poder
Judicial de la Federacion establece que “los ministros de la Suprema Corte
de Justicia, los magistrados de Civeuito y los jueces de Distrito estan im-
pedidos para conacer de los asuntos penales, adminstrativos y civiles por
haber sido agente del Ministerio Péablico, jurado, perito, testigo, apode-
rado, patrono v defensor en el asunto de que se trata, o haber gestionado
o recomendado anteriormente ¢l osunto, en favor o en contra de alguno
de los interesados”. :

F1 tribunal adopto Ia lmgm inglesa como principal medio de comu-
nicacion, asi como el procedimiento penal anglosajén en virtud de que
era; el procedimiento que conocian siete de los once jueces, No obstante,
“algunas veees tuvo que recurrirse a formas mixtas que por tal razon resul-
taron originales, a fin de hacer frente a exigencias concretas de la secuela -
del proceso. ‘

Las acusaciones contra los reos fueron presemtadas de manera bien
articuladn. Veintiocho eran los procesados, a saber: general Hideki Tojo,

- ex-primer ministro; general ltagaki Seishiro, ex-jefe del Estado Mayor del
ejército de Kwangtung, después ministro de guerra y comandante de las
fuerzas de ocupacidn de Singapur; Umez Yoshiro, ex-viceministro de
guerra en los afios de preparacién bélicas Araki Sadav, ex-ministra de la
guerm,'Sam'K'enrm ex-comandante supremo del ejéreito: Doihara Kenji,
ex-comandante de la region de Manchuria y ex-jefe de los servicios espe-
~ciales del ejército; Matsui Iwane, ex-jefe de las fuerzas japonesas en
China; Muto Akira, ex-jefe de 1!.stadn Mayor de las fuerzas japonesas en
Filipinas y ex-comandante supremo del ejéreito; Kimura Heitaro, ex-vice-

~ ministro de guerra y ex-comandante de las fuerzas japonesas en Birmania;
Hoshino Naoki, ex-jefe del gabinete del Primer Ministro Hideki Tojo;
Hashimoto Kingoro; Hata Shunruku, Minami Jiro; almirante Shimada Shi-
gerato, ex-ministro- de marina. Entre los civiles: Hirota Koki, ex-primer
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ministro de 1930 a 1937 ¢l noble Kido Koichi, ex-consejero del empera-
dor y jefe del Jushin —Consejo de la Corona—; Oshima Hiroshi, ex-em-
bajador en Berling Shiratori Toshio, ex-embajador en Roma; Hiranuma
Kiichiro, Kaya Okinori, Koiso Kuniaki y Suzuki Teiichi. Con menores res-
pomalnhdddcw Togo ‘ﬂhlg,,« nori, ex-ministro del exterior y ‘Jhlgvmum Ma.
moru, ex-ministro del exterior en el gabinete del primer ministro Tojo y
firmante de la rendicion incondicional de Japén que subio al acorazado
Missouri,

Los cargos que se les hicieron a los procesados fueron: haber cons.
pirado contra la paz, erimenes contra la humanidad, erimenes de guerra y
“haber desencadenado la agresion contra los aliados. Concretamente se
tuvieron cn cuenta los siguientes hechos: la invasion de Manchuria, la
“invasion contra China, el alaque a Pearl Harbor sin previa declaracion
de guerras maltrato a los prisioneros de guerra y a las poblaciones civi-
- les ocupadas; el saquen de Nankin y las matanzas de Manila. Se les culpd
‘ademids del exterminio de gran parte delos 78 defensores de. las Flhpl-
nas capturados en 1942 en Batdn, los cunles fueron obligados a caminar
" cerca de cien kilometros bajo los rayos de un sol caleinante, mal nutridos -
y con escasas provisiones de agua; la ejecucion de los aviadores norteame-
~ricanos del Doolitle en abril de 1942; la matanza de pilotos nortcameri-
~canos en 1945 llevada a cabo por oficiales japoneses a golpes de karate
.y de sable en el cuartel de Fukuoka; los erimenes cometidos en China con-
~-tra la poblacién civil; y 1a muerte de més de cien mil personas en ]9%8
: durantc el saqueo de Nankén.

,, Los debates concluyeron el 4 de noviembre de 1948 en que cl tnbunal’ :
comenzé a leer la sentencia, la cual Nevé apronmadamento una semana
para ser lefda, pues consté de mds de 1,200 pdginas, En ellas se repro-
~duce la historia de Japén durante el decenio anterior, desde que los mili-
tares sc apoderaron de la direccién del gobierno hasta la preparacmn-]
“ideoldgica de los japoneses, la guerra y en fin, la dictadura de la casta mi- .
litar. El largo proceso penal tards alrededor de dos afios y medio durante
cuyo lapso se celebraron 419 audiencins, fueron escuchados 400 testigos,
~se recibieron 779 declaraciones por escrito y se analizaron 4,336 docu-
“mentos.. El 12 de noviembre ‘de 1948 se leyeron lo que, segin nuestro
~orden juridico positivo se llama, los puntos resolutivos de la sentencia. De
amxerdo con ella fuernn ﬁ-entmmados a muute en la horca' el pnmer mi-
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‘nistro Hideki '10_10, el (;ml Kenji Doluara, el Gral. Seihiri Imgau el Gral.
Heitaro Kimura, ¢l Gral. Akita Muto, ¢l ex-primer ministro Koki Hirota
y el Gral. Tean Matsui. Otros 18 acusados fueron condenados a pena de:
prisién perpetua o de veinte afios, entre éstos Gltimos los antiguos mmlstros
de Asuntos Exteriores, "’hlgcnorl Togo y Mamoru Shogemitsu (Sheginori
Togo ocupaba el cargo de ministro de Asuntos Exteriores cuando la agre:
sion a Pearl Harbor). Las ejecuciones capitales se llevaron a cabo el 23
de diciembre de 1948 en la prision de Sugamo, cerca de Tokio, sin la
macabra espectacularidad que presidié la de los jerarcas nazis. Se cuenta
que los a]usncmdns murieron exclamando {Banzai!, que quiere decir
“venganza”,

En el juicio de Tokio la defensa alegé, ademis de los argumentos.
- que se hicieron valer en Nuremberg, la de incompetencia del tribunal da-
dos los términos de la capitulacién y la {alta de relacién juridica entre los
~ jueces cxtran]croe y los inculpados japoneses. Para superar esta irregula: -
_ridad, segiin los abogados de la defensa, hubicra sido necesario que los -
: incu]pndos japoneses hubieran. sido juzgados solamente por jueces de su

propio pais, y no por Juecm extranjeros. Como en Nuremberg, se hizo

~vale el principio Nullum crimen, nulla poena sine lege'y el de la irretro-
- actividad de la ley. Pero asi como en el tribunal norimberguense y:por
“idénticos motivos, en la sentencia del T'ribunal de Tokio se rechazaron
_estos argumentos de derecho penal interno, inaplicables a la materia inter-
nacional, ya que consagrarian la impunidad de la criminalidad de guerra
y contribuirian a mantener un statu quo andrquico en pugna con las nuevas
ideas y necesidades impuestas por una nueva conciencia mundial. Debe
hacerse notar sin embargo, en honor de la carrera judicial de todo el mun-
~do, que en Tokio, donde el Tribunal Militar quedé verdaderamente inte-
- grado internacionalmente con miembros de la )udlcatura de once naclones, '
~los argumentos de la defensa produjeron un fuerte impacto entre los jue--
~ ces, ya que su sentencia condenatoria no lo fue por unanimidad de los’
~miembros del Tribunal. Discreparon parcialmente los jueces francés,
" filipino 'y holandés, y totalmente el de la India Rahabinode M. Pal cuyo:
- voto reservado concede la razén a todas y cada una de las tesis de-la de-
fensa y muy espccnalmeme las que se refieren a la incomptencia del
“tribunal y a la ausencia de legalidad previa, “El estatuto mismo del tri-
bunal —declaré algunos dias después el juez francés Bernard— no estaba:
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fundado sobre ninguna regla de derecho existente en ¢l momento en que
Tos delitos fueron cometidos. Ademds, en ¢l curso del proceso han sido
violados tantos principios juridicos como para que no quepa duda de que-
el proceso hubiera sido anulado, por razones jurfdicas, en la mayor parte
~de los pafses civilizades”. Por su parte, el juez hindi Pal, llevé su des
“acuerdo hasta el extremo de redactar un voto reservado de 1,235 p’xgmas
para refumr las condenas.

La ejecucion de éstas tuvo que ser suspendida porque los defensores de .
. siete de los condenados intentaron un recurso de revisién ante la Suprema -
Corte de los Estados Unidos, la cual resolvi: “El general Douglas Mac

'  - Arthur ha sido escogido y actiia como Comandante Supremo de las Fuer.
.~ zas Aliadas. El tribunal militar fue instituido por el Gral. Mac Arthur

_ en su calidad de jefe ejecutivo de las fuerzas aliadas, Por tanto, la Su-
“prema Corte de los Estados Unidos no tiene ni el poder ni la autoridad para

revisar, confirmar, rechazar o anular la sentencia, Asi pues, lu pehclén S

L rechazada” ‘f"

 Antoxio Quistano Rirousés—Op cit. Tomo 1, p. 437,




CAi’iTU LO VIl

PROBLI‘MAS INHERENTES AL ESTABLI (JI’\IU‘ANTO DEL TRIBUNAL. :
INTERNACIONAL DE JUSTICIA PENAL

 1—¢DEBE FORMAR PARTE DEL TRIBUNAL INTERNACIONAL DE JusTi- -
~c1a pE La Hava?

20— DEBE SUBSISTIR EN LA JURISDICCION INTERNACIONAL  PENAL m“
INS'I‘ITUCI(’)N DEL MINISTERIO PUBLICO?

, 1-~6DhBL FORMAR PARTE DEL TRIBUNAL INTERNACIONAL DE Jusn-‘ '
cia DE La Haya?

“La opinién de la mayor parte de los mtvrnacmnalxams modernosv

' _'~cs favorab]e al proyecto de que sea creado, a la brevedad pcmble, un tri--

- bunal internacional -penal que, con caricter permanente, se encargue de
~aplicar el derccho internacional penal en todo el mundo civilizado; mas

- con la misma facilidad con que se observa esta opinién prcdommante se-
" puede comprobar, simultineamente, el esceplicismo que priva entre los

~tratadistas de derecho internacional y los mas renombrados juristas con
- respecto a la probabilidad de que dicho proyecto sea llevado a feliz tér-
~mino, Josef L. Kunz, por ejemplo, cs bastante explicito a este respecto;

- ve con gran escepticismo la propuesta creacién de una corte internacional = -

-eriminal como resultado directo de ciertas convieciones de indole préctica.
-y personal. En efecto, piensa Kunz que tanito el establecimiento de un' de-

. recho internacional penal como la creacién de una corte internacional de-

- justicia  criminal solo agravarian la conducta de los Estados implicados -

s f“mm" g“""“s pues cuando IOs hombres - responsables de Ia conduc-
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cién de esos Estados estuviesen conscientes de que la pérdida de la guerra
iba a significar ser entregados al verdugo perderian todo posible (,scrupulo
de acatar las leyes de la guerra y de cefiir su conducta a los requerimien-
tos minimos de la moral internacional; ademéfs de que la historia reciente
ha demostrado que la ejecucién de tales normas presupone no sélo la vie-
toria, sino la victoria absoluta, total, como la que se obtuvo sobre Alema-
nia y Japon en 1945; de donde se sigue que quien comienza una guerra
de agresion naturalmente calcula que serd el vencedor de la misma y por
tanto el que imponga ¢l posterior castigo del vencido. Pone como ejemplo
la aplicacién de los llamados principios de Nuremberg, los cuales sola-
mente se aplicaron contra los totalmente vencidos, pero no contra la URSS
por sus agresiones a Polonia y a Finlandia, Esto lo decia Kunz en 1948,

Lo propio podrm decirse hoy de Francia y de los Estados Unidos por sus
criminales agresiones a Vietnam, Laos y Camboya; de Francia por su
atroz intervencién en Argelia, de los Tstados Unidos por sus incalificables
crimenes en Hiroshima y Nagasaki; de los Estados Unidos por su vergon.
. zante intervencién en Santo Domingo en 1965 y por su delictuosa y cruenta
agresién a Chile a fin de hacer derrocar al presidente mirtir Salvador
“Allende. Termina preguntando Kunz: Si solamente el vencedor total pue-
- de aplicar tales normas, ;qué clase de derecho es éste? Se necesitaria en-.
“tonces, segin el célebre maestro austriaco, un gobierno mundial de un
- Estado mundial que no existe y que, segiin todas las probab:hdades, no

existird en un futuro prewslble.

, Analiza Kunz, con gran sentido critico, la Convencién sobre Geno-
cidio de 1948 y le reprocha no haber establecido una corte internacional

~criminal, a cambio de lo cual dicha Convencién solamente previé que las
personas culpables de genocidio seran juzgadas y sentenciadas por los tri-

o bunales nacionales correspondientes. Llega a la conclusién de que la Con-

vencién sobre Genocidio carece de valor porque, si es apenas posible que
el crimen de genocidio, tal como lo define la Convencién, pueda ser come-
“tido por individuos privados sin la tolerancia de los respectivos goblernos ;
nacionales, jqué tribunal penal nacional seria capaz de llamar a juicio a
- los miembros de un gobierno extranjero paderoso acusados de haber patro-
~cinado- directa o mdnrectamente a los autores matermles de un cmmen de
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. las actuales condiciones en que vive el mundo.

momlm determinado?, ' Piéngese en el gobierno de los Fstados Uni
lns cuyos mils altos dirigentes han confesado paladinamente la participa-
cion de la Agencia Central de Inteligencia (CIA) norteamericana y del
Departamento de Estado en el cuartelazo y derrocamiento del presidente
constitucional Salvader Allende, no sdlo mediante el abatimiento de la
~economia chilena y ¢l soborno de militares desleades, sino por medio de
larorganizacién misma del cuartelazo que puso en el poder a los milites
infidentes a costa de la vida y 1a tortura de millares de chilenos, dirigentes
gubernamentales, unos y miembros del pueblo, los demds.

Wolfgang Friedmann mmlmn piensa que deberd crearse un tribunal
internacional penal encargado de aplicar el derecho punitivo de la comu-
‘nidad internacional. Recuerda que en 1951 se estructurd un proyecto de
carta constitutiva de la corte criminal internacional bajo los auspicios de
las Naciones Unidas. Termina diciendo que ni dicha corte ciriminal s+
ha constituido ni es factible que se constituya en un futuro proximo, ya
~sea por los conflictos de las politicas nacionales, ya por las prohibiciones
gc(msmuuunaloq de cada Estado, ora por lus normas divergenles en mate-
" ria penal de cada pais, todo lo cual proveca tan profundas diferencias que

~ impedirfan que dicha corte criminal internacional llegara a funcmnar en
Hin

~~ Alfred Verdross, en su Derecho Imernacional Piblico apenas dedlca

“"unos cuantos renglones a los proyectos de las Naciones Unidas de codngo
“ 'y tribunal internacional penal, el cual deberia crearse a fin de aplicar
,j.aquvcl ~Piensa con decidido optimismo que, cuando un tribunal penal de
" esta fndole haya sido instiluido, la jurisprudencia de los tribunales de
,Nuremberg y Tokio podra ser para dicho tribunal de gran utilidad, por
“cuanto que sus sentencias constituirdn fuentes de derecho al tenor del ar:

- ticulo 38, apartados c) y d) del Ismmm del Tribunal Imcmacmnal de

) ushcla i)

o e Joger Lo Kousze~Del derecho intérmacional tlumn al dcmlm tnlcm!t('torwl nuea, Im e
L prenta Umwr-nunn Méxica, 1953, :

18 WOLFGANG hm:nM\M»La nuera estructurs dcl dcrcchu internacional, Fdlt lrillps,,'_

Mcxico, 1967,
%A \’r.nnnoss—-«()p cll. p l(x')
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Il conde Francisco de Menthon, fiscal general francés que fue ante
el Tribunal Internacional de Nuremberg (1915-1946) opina que hay mo-
tivos suficientes para crear un nuevo tribunal como el de Nuremberg.
Espera que esto ocurra_en un futuro préximo, pues en su opinién es pre-
ciso juzgar los mis recienles comportamientos de guerra, los crimenes co-
melidos. Fn concepto del conde de Menthon sélo existe un impedimento:
la division entre las pgrandes potencias. Y se pregunta: ,chn podria
~integrarlo y cudl seria la garantia de que actuase debidamente? A su jui-
cio este problema es de muy dificil solucién. Llega a la conclusién de
que cs urgente establécer el tribunal internacional de justicia penal y de
instituir el cédigo penal internacional, A pregunta especial que le hizo
remenlememc un rcporlem mexicano en ancia, comesto de Menthon,
6(” riminales de guerra?... habia que iniciar una investigacion exhaus-
tiva para seiialar a muchos que podrian serlo. Pero, desde luego, hay dos
- que ciertamente sf lo son: Pinachet y Franco”, !

- Claramente puede verse por medio de estas opiniones tan- autorizadas
y de otras més que no se conslgnan, eémo los modernos tratadistas de de-
~ recho internacional y los juristas mas renombrados se inclinan por la nece-

-sidad de establecer en un futuro muy préximo, el tribunal internacional -
~penal que, con carfcter permanente, esté encargado de aplicar el derecho
‘internacional penal entre todos los Estados de la Comunidad Internacio-

nal. El hecho de que forme o no, parte del Tribunal Internacional de Jus-

ticia de La Haya, carece de relevancia juridica. En los ltimos tiempos
_se_ha hecho notoria en Europa la tendencia a aumentar los tribunales inter-
nacionales independientes del T.1J. de La Haya, en detrimento, segin -
Charles Roussea, de la necesaria unidad de la jurisdiccién interestatal; es
asf como se instituyeron el Tribunal Europeo de los Derechos del Hombre
~ por el Convenio de Roma de 1950, el Tribunal Iuropco de Justicia por.
los Tratados de 1951 y de 1952 que crearon, respectivamente, la Comu-
~nidad Europea del Carbdn y del Acero (CECA) y la Comunidad Europea
de Defensa (CED). En opinién de quienes, como Charles Rousseau, es
" necesario que todos los tribunales internacionales se integren alrededor del

w1 Entrevista de Recino Diaz Revonspo, enviado del periddico Excélsior con el conde
Francisco de Menthon, intitulada “Es. necesario otro- Nuremberg”, publicads por este periédico
" “mexicano e} dia 18 de mayo de 1975, : -
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T.LJ. para “darle unidad a la jurisdiccion internacional, cualesquiera que

sean las razones que en cada caso puedan aconsejar la c%pwmhzncmn del
juez, hay motivos para considerar que el sistema de salas de procedimien-
to sumario del Tribunal de La Haya proporcionaria una solucion téenica
equivalente, toda vez que originariamente no se habia previsto la integra-
cién orgdnica de nuevos tribunales en un sistema jurisdiccional Wnico.

n opinion del autor de este trabajo, debe considerarse que el tema
carece de gran relevancia juridica. Fl derecho es una superestructura de
lo econdmico y de lo politico. Lo que en definitiva importa, no es que
el propucsto tribunal internacional de justicia pcnul se integre o no a un
sistema unitario de jurisdiceién internacional, sino que sus jueces o ma-
gwlrados sean verdaderamente mdepcndwntcs en lo politico y en lo eco-
némico, hasta donde humanamente esto es posible, respecto de los gobier-
nos que los hayan designado y respecto de la entidad que pague sus emos-
lumentos y que ademis se trate de personas altamente calificadas en la
ciencia del derecho internacional penal 'y que gocen de una gran conside-
racién moral. Si el proyectado tribunal internacional de justicia penal
contara con esta clase de elementos humanos, poca ¢ ninguna importancia
tendria que formara parte del T.I.J. de La Haya, 0 que se integrara como
un’ tribunal mdepcndmme. Y afin mds, si se liene en cuenta la deforma-
‘cién profesional que imprime cuslquier clase de burocracia, y los miem- -
bros del T.I.]. son parte de una burocracia mundial, seria de desearse que -
el tribunal internacional penal se integrara como una corte internacional

independiente, bajo el indispensable patrocinio de las Naciones Unidas-

que, pese a. todas sus-deficiencias y limitaciones, es actualmente ‘el orga. -
‘msmo interncional quc goza de mayor autoridad moral en todo el mundo.

2o ;Dnu. SUBSISTIR EN LA JURISDICCION INTERNACIONAL PFNAL LA
'msrn'uméw DEL MINISTERIO piBLICO? :

Ante el persistente embrujo que durante largos afios ha ejercxdo. B

sobre la judicatura la dorada leyenda del ministerio piiblico, es tiempo
ya de decir,-.como Marco Aurelio, quien al acercarse al supremo instante

de la muerte, exclamé: jLa comedia ha terminado! Institucién hibrida que

‘en el proceso penal juega solemnemente al gato y al ratén, el ministerio’

{publxco, autondad y parte, organo del poder ejecutwo que monopollza a




su_arbitrio y a veces arbitrariamente el ejercicio de la aceion penal, miem-
bro putativo de lu judicatura en enyo seno ('nmmuyo un auténtico enclave
del poder ejecutivo, debe desaparecer de la jurisccidn internacional pe-
- nal, por obsoleta, Repasemos someramente la historia funcional de esta
institucion. Bl ministerio plblico o ministerio fiscal es una reminiscencia
romano-medieval del procurator fisci, por lo que, mis que una elaboracion
- légica racionalista constituye un producto histérico, Las Partidas hablan
-ya del Patronus fisci que es ome puesto para razonar ¢ defender en juicio
todas las cosas ¢ los dervechos que pertenceen a la Cimara del Rey, Fs
“asi como las Partidas concebian la institucion ahora Hamada del minis-
terio piblico como un drgano del Estado, del ejecutivo segiin la termino-
~ logia moderna, y si bien es cierto que lo concebian como representante de
~un interés piblico, también es cierio que al fin y al cabo ese interés era
parcial en e] sentido téenico de la expresion, es decir, que su actividad
‘devenia parte en el proceso, en contraste con la impareial neutralidad de -
,losﬁrgnnos jurisdiccionales. Al correr del tiempo, el racionalismo de la
época de la Tlustracion le asignd al ministerio piblico un cometido. més .
‘afinalo }udlcml sin Hegar a darle una funcion jurisdiccional propiamente -
 dicha, fue asi como lo convirtié en representante abstracto de la ley para
- que ejercitara las acciones piblicas en el sistema procesal acusatorio y aun
~en los procesos civiles. Por tanto, de representante de los intereses del
© rey, se convierle en organismo estatal del poder ejecutivo y al propio
~tiempo-en institucidn )udlcml Tal es su hibrida funcién que explica lo

dificil que resulta precisar su intrinseca nuturulcza, quizas por no haberse

logrado todavia una decisiva caracterizacién institucional; cllo se demues-
“tra con la gran variedad de funciones y naturalezas que le asignan la doc- -

trina v el vasto panorama del derccho u)mpnrudo. ‘En aquella como en

~éste su naturaleza y funciones describen el movimiento del péndulo, ya.
“que si prevalecv la funcién reprwuumna de los intereses del Estado,

. se acerca mis a la calidad de érgano del poder ejecutivo, y si por lo con-

e trarlo, afirma su funcion de representante abstracto de la ley, se aproxi-
. mard més al puder 3udxcm1

“En el sistema penal mexicano el ministerio piblico es, con la policia
3udxcml a dinica entidad encargada ‘constitucionalmente de la persecu-

~_cibn de los delitos como represenmnlv no de la ley, sino de la sociedad;

es deposxmno de la accién penal en exclusivo monopolio y, en los proce- ’
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808 criminales se c.tmstimyn en parte acusadora que, eventualmente, puudc
hacerse ayudar por la persona o personas dircetamente afeetadas por el
delito. Representa u la sociedad en los procesos, porque segin la concep-
cidn mexicana del delito, éste ofende no tanto a las personas directamente
afectadas por el ilicito penal, sine a la sociedad, Fl ministerio piblico
‘es, en consceuencia, quien representa en los procesos criminales a la so
ciedad ofendida por el delito. Esta circunstancia le confiere al ministerio
‘publico, tanto en México como en los paises de tradicion juridica romana,
una funcién tamizadora que, padicamente, tanto la ley como la doctrina,
han pretendido soslayar, tal ves porque se pu'nsn que confesar paladi-
namente tal funcion en el ministerio piiblico seria tante como colocarlo en

el pnpol de competidor del 3u7gadnr. Lo cierto es que, antes de ejercitar

la aceién penal, el ministerio pubhw debe investigar y hacer un juicio

de valor; formado éste, cjercitari la aecién penal o se abstendrd de ejer-

citarla. Carrancd y Rivas expresa lo_anterior en los términos siguientes:

“La capacidad juzgadora del ministerio piblico es evidente. La investiga-

. ¢idn equivale a un ]muo de valor, aunque sobre hechos concretos, Y el
. ejercicio de la accion penal descansa sobre un juicio eomprobado. TFsta

fl,m«utucwn debe juzgar antes de ejercitar su faculiad acusatoria”. '*

Qumlauo Rxpollcs expresa lo anterior en los términos siguicntes:
'“Pucs el fiscal ]ur{’a también, siquiera lo haga en un plano lupok,nco Yy
provxsmnal el juez, por su parte, en el fuero de su conciencia y para

forjar su convmcxén, ha de ejercitar in_mente funciones acusatorias y de -

defensa_al ponderar los pros y los contras que se acrediten en el aaso
coucrcto que se le somete”. 19

Por no haberse r«-conc\mdu con toda. hmwsudad esta funcién lamiza-

~ dora del ministerio piiblico han surgido preiendidos problemas referentes

- a si es procedente revisar las determinaciones de no ejercicio de la accién
penal, cominmente llamadas “determinaciones de archivo”, y quién debe
g rcvuarla si el titular de la msnlucmn 0 si debe hd(‘(‘l‘l() ¢l poder judwm] g

£ Rad (Amu\d y Ry w--ﬂlvmmm :ht Twccr (nngwm Iutvmnuruano (Ibl anwno

o Ai’ublrca, México, 1964, p. 208,

193 ANTONIO QUINTANO Ruum»--dlcmmm dal ngr (pngwsu lnwmnwnrano (Iel M!-_ e

k Emslcno Priblico. Mixico, 1964, 2 16

. f‘ 165’;




Mas lo que interesa para el objeto de este estudio es el hecho de que el
monopolio de la accin penal por parte de esta hibrida institucién da lugar,
con demasiada frecuencia, a que por razones politicas o por venalidad, el
ministerio piblico deje de ejercitar la accién penal que le compete no obs-
tante que s haya cometido real y efectivamente el delito o los delitos de
que se quejn el ofendido y muy a pesar de que esté comprobada la presunta
responsabilidad del indiciado. Al término de la Segunda Guerra Mundial
esos motivos politicos y de oportusnidad circunstancial dieron lugar a que
algunos criminales de guerra pequeiios y medianos se sustrajeran a la ac-
cién de la justicia: lo que era conveniente para una potencia no lo era
para otra y si en muchos aspectos de su actividad punitiva se pusieron de
acuerdo esas potencias, en muchos otros también entraron en conflicto,
El caso de la familia Krupp es hastante ilustrativo; los Estados Unidos
- pidieron que, en vista de que. el industrial Krupp habfa sido declarado en
“estado de senilidad ¢ imposibilitado de defenderse, compareciera en el
banquillo de los acusados alguno de sus hijos; “porque toda la familia era
-responsable”. Esa peticion fue desechada, Otro caso. En opinién del fis-
cal francés conde de Menthon “en el juicio de Nuremberg faltaron algunos
importantes reos que fueron substituidos por otros que no merecian estar
_ alli, como es el caso de Hans Fritzsche quien, de no haberse suicidado
. Goebbels, nadie hubiese oido hablar de 817, A
‘Por esta razén es aconsejable eliminar de la jurisdiccién internacio-
nal penal la institucion del ministerio piblico dejando que procuradores -
particulares de los ofendidos desempeiien las funciones qie normalmente
‘compete desempeifiar a aquella institucién, O sea que, en procesos en que
se persiga el delito de genocidio, crimenes contra la humanidad estrictu
sensu, crimenes de guerra y aun en casos de crimenes contra la paz puede
y.debe permitirse que procuradores particulares designados ‘por los ofen-
didos sean los que exciten la actividad procesal del juzgador penal. Debe
pensarse en la gran cantidad de criminales de guerra de la Segunda Gue-
~ rra Mundial que, después de terminada ésta, quedaron sin castigo, pues
‘ni siquiera fueron perseguidos oportunamente, lo que permitié que elu-
* - dieran la accién de la justicia; es cierto que los grandes criminales de
- guerra fueron enjuiciados en Nuremberg y en Tokio; pero también es -
cierto que la mayoria de los pequefios y medianos criminales de guerra
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“quedaron sin castigo y que muchos de ellos pudieron eludir asf, definiti-

vamente, un proceso penal por todos conceptos merecido y justo,

Por otra parte, no es coneebible que, en procesos penales de tanta

enjundia, donde se ventila la verdad histérica y la responsabilidad de tan

grandes delitos com son los crimenes contra la humanidad, los crimenes

~de guerra y los crimenes contra la paz, que afectan a'la humanidad en lo
© que 6sta considera sus mds genuinos valores dignos de proteccién, se me-

diatice el coraje de los ofendidos, su dolor, sus sufrimientos o el dolor y

los sufrimientos de sus deudos, los dafios padecidos y se mediatice, en

fin, la justicia, Podrd decirse que una de las caracteristicas de la insti-

~lucién del ministerio pablico es la especialidad téenica. A-este argumento

- habrfa que replicar que todo buen jurista, todo abogado competente, debe

~ser capaz de manejar con la mayor habilidad y competencia técnica cual-

- quier negocio de sus especialidad que le sea encomendado. Los procura-
. dores particulares que aqui se proponen deberdn ser escogidos entre los

- ahogados penalistas més connotados; éstos procuradores deberdn ajustar

" 'su actuacién a un cédigo de procedimientos penales previamente estable-

‘  _'01(10, que contenga las directrices fundamentales para. la substanciacién

o del ]mcm, descr:laq en forma sucinta y breve, sin- dar lugar a d\laclonw ,
- innecesarias ni argucias de mala ley. Cuando se pretende encontrar la.
 justificacién de instituir un tamiz prwm entre los ofendidos por crimenes -

. tan graves como son los que perseguiria la jurisdiceién internacional penal

Ly sus’ respccnvm juzgadores, a lo cual equivaldria conservar ln institucién. -

. del ministerio piiblico en el proceso penal internacional, se cae en la cuen-
~ ta'de que no existe ninguna justificacién vilida para cllo a la luz deun
- recto sentido de lo que debe ser la admtmstmcxén de ]a ]ustlcxa pcnal inv o

tcmamonal




‘CONCLUSIONES“

' ‘~anra.-—-Mantras que para fundamentar el derecho penal de cada pms,

pundcn tomarse en consideracién ademis de factores de orden moral

ciertos elementos de cardcter politico, econémico, religioso, etc, quc: L

~1a moral ignora, en tratdndose de la fundamentacion del derecho - in-

- ternacional penal debera ser el factor moral el prmcnpnl elemento que
ha de tomarse en cuenta para tipificar los delitos que perslga el de-
~recho internacional penal. ,

Seguzda.—--rl orden juridico internacional vale en si'y por s, mdepen— ;
- “dientemente de que su validez sea o no rcconomda por los. ordencs
Jundxcos namonales. :

Tcrccra.»——La concepcion objetivista del orlgm del orden jundlco lmpll-

~ta_la adhesion al punto de vista monista.. En tanto que la- concep-

sién subjetivista nem, como consecuencia la conccpcwn dualista del -

Jerecho.

: "*Cuam —El Fslado es el su]cto normal de derecho mternacxonal publxco.
S Zn tanto que la préctlca internacional ha negado, en términos ge-

~erales, la calidad de sujetos de derecho mtcrnacnonal piblico a los
_ ndividuos. : L

o Oumu ~—Deben dlshngulrsc, sin embargo, dos situaciones. de sub;envn-_.
~ . dad del individuo ante el derecho internacional piblico: el indivi-
~ duo como sujeto de. derechos y obhgacxones directamente en su ca-

- lIdad de individuo, y el individuo como sujeto de derechos 'y obli: :
*gaciones de derecho internacional publlco por actos de Fsm(‘o (comok T

_ergano o rcpresentanle del Estado)
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Sexta~~La tendencia actual, tanto en la doctrina como en la jurispru-’
dencia, es en el sentido de conceder cada vez més al individuo la
calidad de sujeto de derechos y obligaciones de derecho mtcmw

- cional piblico.

Séptima~—Hasta antes del establecimiento del Tribunal Militar Interns-
cional de Nuremberg, la obediencia debida a la ley o a la jerarquia
_constitufa una exculpante de responsabilidad penal ante el dereclo
internacional. Con posterioridad a ese tribunal, la obediencia de-
bida a la ley o a la jerarquia ne libra de mhponbablhdad penalal
autor de una infraccion de cardcter internacional, pero cxccpcmml- :
mente puede ser tomada en cuenta como atenuante.

'OCtavar—La obediencia - debida a la lc,y nacional constituye en ullmor”

caso una atenuante de rcspnnmbxhdad de caricter politico, en tato
que la obediencia debida al superior constituye una atenuanie dc in-
“dole juridica. . j

Novcmz —FI derecho internacional pcnal debe, a fin de colmar el arhelo
universal de justicia siempre vivo y siempre insatisfecho, no nan- -

tener vigente de manera rigida y dog,munca ¢l conocido priripio . -

~ “Nullum crimen, nulla poena sine lege”; sino que deberd cmbi-
‘narlo prudentemente con un arbitrio )udmml moderado y raconal,_
basado en el método analogico y aplicado ‘por jucces técniios e

- independientes y en ejercicio de una funcién piblica. - -

‘Daczma-—-Aun cuando el derecho internacional general no pmhwe lo..:r
promulgacién de normas juridicas con fuerza retroactiva, es reco- -
mendable que el derecho internacional penal que de hoy en a(blﬂntci

“se clabore distinga, para los efectos de una posible aplicaciin re-

troactiva, entre delitos intrinsecamente inmorales y dchtos (bspro-’
vistos de inmoralidad intrinseca. :

k v,Undecrma. on el concepto cldsico de jmibdicci()n coexisten dos éemm«
. los substancialmente diversos entre si: uno de indole juridio-poli- -
ca, que en la materia penal lo constituye el jus pumendx' o*xo dc-
cardeter logico que consiste en un’ silogismo.

i 'I)twdocmm.—-],a Jjurisdiccion no es una funcién csencml del g,oi:emo,,,'

sino un ‘mlu cu!ccmo y vohmiarm de parte de un nimero dL I“atndos’. i

§
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coordinados y libres que, de hecho, consienten en levar pnrtc (]L sus
“derechos soberanos a una corte internacional, ,

“Décima tercera—Las principales figuras delictivas de la  eriminalidad
internacional que debe conocer y castigar un tribunal internacional
penal son: los erimenes contra la paz, los crimenes contra la huma:
nidad latus sensu (que comprenden: el erimen contra la humanidad
strictu sensu y el genocidio) y los erimenes de guerra. El crimen

~de genocidio puede adoptar las siguientes variantes: genocidio ra-

~cial, genocidio nacional, genocidio religioso, genocidio politico y
genocidio cultural. Juridicamente es imposible tipificar el genocidio
econbmico,

- Décima cuarta—La Convencién Sobre Genocidio de 9 de diciembre de
1948 equivale a una regresion juridica por cuanto fue suprimido en
ella el genocidio politico que ya habia sido tipificado en la Carta

*del Tribunal de Nuremberg.

: "}Deczma quinta.—Los mas grandes méritos que en el terreno juridico de- .
" ben reconocérsele al Tribunal de Nuremberg y al Tribunal de Tokio

- son los siguientes, a saber: a) Haber establecido el caracter criminal
. indubitable de las guerras de agresion; b) El haber admitido al in-
- dividuo en el terreno del derecho internacional piblico, tanto-en
. calidad de sujeto activo, como en el pasivo; ¢) La declaracién de
" la decisiva’ supremuacia del orden juridico internacional. Las obli-

. en todo caso sobre sus deberes de obediencia hacia el Estado de
- quien- dependan, -

’.Deama sexta—Cuando sea creado, ol Tribunal Internacional de Justi- -
“cin Penal no nceesariamente deberd integrarse tl] Irlhunal Interna-
cional de Justicia de La Haya. S G

~j])ecmm svptlma.-—-—»]!.s conveniente  suprimir la institucion del mmlstenoj
L pubhco dentro de la jurisdiccion internacional - penal, por obsoleta. -
- Podria ser substituida por procuradores privados o especiales, que
wan los encmgados de mmtm la funuun Jumclmcmnal del ]uzgador

“ - gaciones internacionales impuestas a los individuos han de primar
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