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INTRODUCCION 

ºSi ciertos actos )' ¡¡fo/aciemes de tratados 
son crEmenes, lo .~on. sl'a Alemania o los 
f:stculos Unido.,, quien lo., cometa; No nos 
woponemos proclamar una regla de con­
ducta crimitllÚ co11lrc1 olros sin estar dis· 
puestos a aplicárt10$/a a no.1otros mi..snws'1

• 

Palabras del ex-presidente de In Suprema 
Corle di: los F.stados Unidos RontRT H. 
JACKSON en su rnlidad de fiscal norte· 
nmcricnno nnle el Tribunal Militar Inter· 
nacional de Nurcmberg. 

'
1Qufon presencia un crimen. e11 silencio, 

lo comete".-Josi; MARTÍ. 

Las inenarrables atrocidades cometid¡is durante más de quince años por 
las . fuerzas· invasoras norteamericanas en el sudeste asiático en cuerpo· y 
alma de un pueblo pequeño y débil, pero heroico, a pretexto de contener, 
en nombre de la civilización occidental a la que pretenden representar 
con todas las lacras y egoísmos de ese pueblo anglo-saj6n y también a pre~ 
texto de preservar la seguridad de la nación 1más poderosa del orbe, de • 
preservarla digo ante el avance de una ideología poHtico·económica1 por 
una parte, y las numerosas objeciones que se han enderezado contra. la · 

. actuación de los tribunales internacionales de Nuremberg y Tokio, por la 
otra, me han hecho pensar una y varias veces· en la necesidad ·jurídica y 
la justificación moral de que se establezca en forma permanente el Tri· 
bürial Internacional de Justicia Penal para la peraecuci6n y castigo de 
los más graves y abominables crímenes de guerra, crímenes contra la hu· 
man.ídad y crímenes contra la ·paz. 
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En efecto, como Jo señala atinadnmcnte el maestro Véjar Vázquez, 
clasificar como militar el Tribunal de Nurcrnbcrg M está debidamente 
justificado, puesto que dicho jurado no fue integrado por el Consejo de 
Control de Alemania, ni sus componentes eran miembros de ningún cjér· 
cito. Además, la mayor parte de los hechos por los que fueron acusados 
los reos no cslaL1111 previstos como delitos militares en ninguno de los 
códigos castrenses de las cuatro potencias que se arrogaron el derecho de 
juzgarlos. Similares omisiones y errores se cometieron en relación con 
los reo$, vcrhi gratin, fueron éstos de unn gran v1tricclacl de tipos y cate· 
gorías incompntihlcs con el criterio único con que be les juzgó: individuos 
y organizaciones; civiles y militares; presentes y ausentes; etc. Parece 
monstruoso, prima facic, que un tribunal militar enjuicie a un partido 
político o al gabinete de un régimen gubernamental. Es jurídicamente 
imposible so~layar el hecho de que "la ley común estima Ja obediencia de 
manera diarnetrnhnente distinta 11 como la justiprecian las organizaciones 
castrenses." * 

Las leyes ele la guerra que en concepto del Tribunal Militar Inter· 
nacional de Nurembcrg fum·on infringidas por los reos, fueron las esta· 
blecidas en las Conferencias de Paz de La Haya de 1899, 1907 y 1922, 
cuya violacib11 no se convino en considerar delitos, ni tampoco se esta· 
hlecieron penns específicas para sus infractores en las aludidas conferen· 
cias creadoras de los instrumentos legales mencionados. 

Debe tenerse muy presente, además, que la Convención de Ginebra 
de 1929 prevenía en su articulo 45 que los prisioneros de guerra estarían 
sujetos a las leyes y reglamentos que rigieran la vida institucional de los 
ejércitos captores; en tanto que el Manual de Campaña del ejército norte­
americano establece la prohibición de imponer a los prisioneros de guerra 
otros castigos que no sean Jos mismos que se impongan, por los mismos 
actos, a Jos soldados <lcl ejército que los hubiera capturado, así como el 
deber de tratarlos en todo momento con humanidad, protegiéndolos espe• 
cialmente contra actos de violencia, insultos, vejaciones y espectación pú· 
blíca. Con desprecio total de las mencionadas prescripciones legales, los 

• Octavio Véjar Vá.u¡11e1.-Autonomín 1/e/ Derecho Militar. Editorial Stylo. México, 1948, 
Pág. 73. 
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militares condenados a muerte en Nuremberg, fueron ahorcados como 
vulgares salteadores 111! caminos, incineraclos sus cadav res y esparcidas 
sus cenir.as en et mar, todo tn mctHo de una mor1losi<lad hi precedente. 

Todns cslns nberrnciorw¡¡ jurldicas fueron resultado ele la precipita· 
-ción con que tuvieron que st!r establcdclos Jos tribunale· internacionales 
de Nurcmberg y 1'okio, así como de la uuscnda. de prec dentes jurídicos 
(lrntados, judsprutlcncia y costumbre internacional) q ic sirvieran de 
a¡ioyo legal para clnhorar sus folios. El car{tcter militar qtw se les quiso 
~onferir no obedece a otro móvil que fil deseo de hacer más expedito y 
rígido el proccdim it•nto y más sm·crns lns penas. 

Por olrn parte, parece evidente que el gobierno de lo. Estados Unidos 
lw violado, ostensiblemente, los acuerdos de Ginebra de 21 cle julio de 
] 954, cuyos acucnlos !le comprometió a respetar. "En sl s relaciones con 
Camboya, Laos y Vietnnm, cndn miembro de In Confere cin de Ginebra 
se compromete u respetar la sobcranin, independencia, In unidad y la 
fotegridnd territoriales de los Estados arriba mencionado~ y n abstenerse 
(]e roda injercnci11 <'rl sus Jlstmtos internos" . 

.. La Confcrencii1 tomu nolu de las cláusulas del ncuc do relativas al 
cese de hostilidades en Viclnnm que prohiben la intro<luc ión en Vietnam 
rlc tropas y personal militar cxtranjel'm;, asl como toda suerte de armas 
y municiones. La Conforencia toma nota también de la declaraciones 
hechas por los gobiernos de Camboya y Laos acerca (ie su decisión de no 
solicitar ayuda extranjera, ya sea en material de guerra o en personal 
militar o en instructores, !ialvo con la finalidad de velar por la defensa 
efectiva de su territorio y, en el caso de Laos, en toda la ext nsi6n definida 
por los acuerdos en lo tocante al cese de hostilidades en aos" • 

.. La Conferencia toma nota ele la cláusula del acue do relativa al 
ceses de~ hostilidades en Vietnam en el sentido de que no pu de establecerse 
ninguna base militar sometida al control de un Estado ex ranjero en las 
zcmas de reagrupación de las dos partes, teniendo esta~ últimas la obliga· 
dón de ver que las zonus a ellas asignadas no lleguen a onstituir parte 
de ninguna alianza militar y no sean utilizadas para la r anudación de 
una política agresiva''.* 

"' lneii;os de 111 dccl11r11ció11 linnt de fo Conferencia ele Ginehrn de 21 de j 1lio de 195,i, 
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El Comité de Juristas Norteamericanos pnrn el Examen <le la Polí­
tica de los Estados Unidos en Vietnam, tras ele haber analizado los nspec· 
tos jurídicos íundumenhlcs de la acción militar norteamericana en el SIJ· 

deste ~~:iiático, llegó a las siguientes conclusiones: 

''Por las razones exptr·stns en nuestra l\fomoriu, este Comité ha lle· 
gado a la conclusi6n, lastimosa pero inevitable, de que lns acciones de los 
Estados Unidos en Victnnm infringen la., principales clisposicioncs de la 
Carta de la ONU, a la cual nos llllUnmos liga1.los por un tratado, y violan 
los acuerdoi; de Ginebra que nos hemos comprometido u respetar".* . · 

Desgraciadamente, a los crímenes cometidos por los Estados _Unidos 
en Vietnam, hay que agregar ahora los que el propio imperialismo norte· 
americano no acaba aím de cometer en Chile a partir del 11 de septiembre 
de 1973. Y es que, como dice acertadamente Bcrtrnnd Russell, "en todas. 
las partes del mundo el peligro de guerra y de padecimiento emana del' 
imperialismo de los Estados Unidos, Donde quiera c¡ue se padezca hambre, 
explotación tiránica, torturas, enfermedades de masas y miseria, vale 
decir que la fuerza que oprime a los pueblos tiene su origen en \V nsl1ing~ 
ton".** 

Desde los abominables crímenes de los nazis, nunca había vuelto a 
conocer el mundo una repulsa tan fuerte y generalizada como la que ha 
venido experimentando ante la crueldad y extensión de los crímenes norte· 
americanos perpetrados, primero en Vietnam y ahora en la República de· 
Chile a través de un puñado de militares sin honor, sin escrúpulos de nin· 
gún género, al mando de un general paranoico y acomplejado por su íea.1· 
dad física, quien a su vez acata obediente y sumiso las consignas del De­
partamento de Estado y de la Secretaria de la Defensa (Pentágono) de los 
Estados Unidos. Con sobrada razón Bertrand Russell exclamó: HEn el 
curso de la Historia ha habido muchos imperios y sistemas de explotación 
imperialista crueles y rapuces, pero ninguno contó jamás con el poder tan'. -

• Cartu al presidente de los E$tatJ09 Vnidos de loR Sres. Roliert W. Kenny y Wlllinm L. 
Standard, presidente honorario y presidente cfoctivo, re8per.tivnm~nte, del. Comité de JuristilS 
par• el Examen de In Política Norteamericana en Vl~tnam, í~chado el 25 de enero 1966. 

""' Bertrand Russcll.-Lós CrimentJ df! Cuma en Vietnam. Aguilar, editor. Madrid. 1967, 
Pftg. 127. 
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fomemm como el qtw ti<mcn los f~stnrlos Unido11. El suyo ·ú:I un ~istema 
mundial de oprnsión que rcprcscntn unn nuténticn t1mcn11zn para la paz y 
un peligro rcnl dt! guerra nuclear mundinl,.. * 

He aqu[ lo que rs un impcri~~lismo rnpaz qtw, salvo lo que está hn· 
,.:~ndo ahora en Chile por medio de esbirros, matones y verdugos criollo" 
·<1uc t ' 1rtan el unif urme dd ejército chileno, no hn siclo en parte a1gui.a 
tan cruel y desenfrenado como en Vietnam. El impcrinli11mo nortenmericll· 
no no vaciló en recurrir, en Vict.nnm, a la guerra química y bacteriológicu, 
n las bombas de fé1sforo, nl NAPALM y a los defoliantcs; los solclados norte· 
amt~ricanos han dcsttipndo, descuartizado y <lccnpitado gente en Vidonm; 
l1an crnado campos de concentración al estilo nazi n los que, eufem[stica­
mcntet han Jlnmndo "aldcm; estrntégicusn; han n!mrritlo a los trabajos 
forzados y a toda clMc de tccnificndas y crueles torturas. Los soldados 
norteamericanos nrrojaron en Vietnam -para sonroja ele cualquier norte· 
americano honesto y para vc·rgiienzn de todo hombre de bien- Lombas 
incendiarias hastn Ja saturar:<)n sobre cHrdcaa médicas, sanatorios, hos­
pitales, escuelas y aldeas. Baste el siguiente bot{m de muestra: el envene­
namiento masivo de la población ele 111 aldea vietnamita de Fu Loi lle­
vada a cabo el primero de diciembre de 1958. Seis mil vietnamitas dete· 
niclos en esta aldea de 111 provincia de Thu Dau Mot fueron envenenados; 
,entre las víctimas había muchas mujeres. Ese dfo, horas después de la 
comicia, todos Jos que habían ingerido alimentos sufrieron atroces dolores. 
Se soslenfan el vientre gritando y retorciéndose en medio de convulsiones; 
los más débiles segregaban saliva por In boca y murieron inmediatamente 
después con los ojos desorbitados. Otros se arrastraron con dificultad 
basta la puerta para pedir socorro, pero agotados por sus esfuerios se 
desplomaron también. Los cadáveres cubrían el suelo ele la nave donde 
estu~bim encerrados. La verdad fue conocida a pesar de los esfuerzos del 
gobierno norteamericano para or.ultar el crimen. La Tribune des Natios 
t>scribió en su número del 6 de en:::ro de 1959: '1'El teniente Ho Van Tan, 
~ntrenndo en los Estados Unidos en contracspionajet realizó la siniostra 
proeza de diezmar por en\'enenamiento el campo de concentraci6n de Fu 

• Bertrltlld RusselJ.:......Obr11 cl111da. Pág. 126. 
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Loi ,,Thi1 Dau :Mol), resultlc\<l(I: 1,000 muertos y 4,000 agonizantes de un 
total d~ 6,000 ¡nesos polítfoos". * 

El conocido columnista del Mondn Diplomntiquc, de París, Jcan 
Pierre Fnye Jecin en un urtículo suyo publicado en muyo de 1975, inti­
turado "Estados Unidos, el Carnicero ele Vietnam'': "En julio <le 1973 el 
más grande teórico de la ciencia del lengunjc, Noam Chomsky, se arries· 
gnba n una predicción. Al citar el discurso de un gran nsc¡;ino de la gue­
rra de Vict1mm, Willfom Colby, anunciaba que é:;tc seda próximamente 
director de la CIA (Agencia Central <le lnteligcnciu, r,t,rlcnmericann). Un 
mes después, en agosto de 1973 la prcdiccil)n se reulizahll: Nix.on nom· 
braba a Colby director de la CIA. induda~lemcnte debido a sus sangrien­
tos logros' durante- l'n "0peración Féni~" en Vietnam del Sur. El 11 de 
septiembre de 1973, en ln· noche, la operación Pinochet se desem•.adenaba 
en:. Chile. Y sabemos ahora, des<lc septiembre de 19N, qué tipo <le papel 
desempeñaron en tocio ello In CIA y William Colby". 

"Vietnnm·Chile. Son doz polOs del t~spncio que explora, con una ve­
hemencia admirable y una viofontn sobriedad, e) libro de Chon1sky: "Bu~ 
ños de Sangre" (Blood~hulhs in Inct nnd propaganda), (libro cuya itn· 
presión y circulación fueron prohil>iclas en los· Estados Unidos, y ésta es 
su mejor rccomendacióu ). La razón es e\'identc, -sigue diciendo Faye'­
C$le libro desmonta, con rigo1· breve e implacable, la inmensa maquinaria 
mundial de rcprcsibn en la que se ha convertido la ideolOgin imperial de 
Ja democracia norteamericana en los últimos quince años.''** 

Otro botón de muestra de la felona y criminal barbarie nazi.fascista 
norteamericana, ahora sobre. el mártir pueblo chileno: "Las armas secrc· 
tas de Ja junta' chilena: el atentado a la integridad psíquica. Los policías 
científicos de la Junta· Militar Chilena intentan una parálisis general pro·· 
grcsiva de la mente d1! sus prisioneros", artículo periodístico publicado 
por Valentít1 Diego Ferrat en Diorama de Excélsior del domingo 29 de 
.iunfo de· 1975; Entrl!saco algunos· párrafos de este interesante documento •. 

* LoJ CrímcncJ US.A, en J'ielnam.-•:<litorinl Pnt '/ Socialismo; Prngn. 1967. Pág. 31; 

•• Estados Unidos, el Carnircro de Vie111am, ¡iot Jeon l'icrrc Fuye. En el Excélsior, sección: 
e del 6 de abril de 1975. 
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11Como contrapartida <le la ciencia, los servicios "profesionalesn de la 
DINA-CIA (Dirección Nacional de Inteligencia, chilena, asesorada y super• 
visada por In Agencia Central de Inteligencia, norteamericana) inoculan 
hexametonio n los prisioneros en posición de pié, variando totalmente el. 
efecto del fímnaco produciendo una aguda hipotensión postural que gr• 
neralmcnte .finaliza en colapso. Administrado en altas dosis produce pa· 
rñlisis y muerte por· paro respiratorio. En dósis menores, pero en forma 
permanente, además de la hipotensión eren midriasis e impotencia, con 
todas las consecuencias psicológicas c1ue se asocian a ésta última". 

"Dr. Bnutista Van Schowcn: miembro ele la Comisión Politica del 
Movimiento dt! Izquierda Revolucionaria <le Chile (MIR). SometiJo a 
encierro -aislamiento total- régimen de hambre -una ración por día 
º' una ración de agua en 72 horas-. fuertes golpes en cnsi todas las partes 
del cuerpo (hematomas internos y fracturas), aplicación de electricidad 
en boca, pene, pies y fosus nasales~ simulacros de fusilamiento, parálisis 
parciales en las extremidades. Este médico chileno es uno de los prisio· 
ncros con quien más se ha ensañado la sangrienta dictadura pinochetiana, 
por sus valerosas respuestas, aun en estado inconsciente, que no permiten 
a la DlNA-ClA lograr ningún 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, sólo efectúa en animales". ' 4Van 
Schowen lógicamente ha adquirido una personalidad sujeta a estímulos 
previos, debido a las torturns mencionadas. Se le inyecta LSD en altas 
dosis y en fonna reiterada, tratando de llegar a un cuadro de esquizofrenia 
paranoide de 01·ígen experimental, que aún 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 twalunr la resistencia a la psicosis tóxica. Otro de los ex· 
pcrÍmcnlOS hccltf)S en e} dirigente mirista CS la administración de CJCf.Q. 
PROPANO, cuyas potentes propfodacles anestésicas en dósis clescontrola· 
das hacen peligrar seriamente· fo vida· del médfoo chileno ante la posibi~ 
lidad de que se produzca un paro respiratorio. Junto a ese auesté'sico se 
le propina· RESEUPINA para tratar de· disminuir las defensas del: Yo. 
tJna de las consecuencias de este 44tratamfontoi' puede derivar en alttrn· 
ción, orgánica: cerebral.. La información· indica que su· estado e~ de~ IN;v,A!. 
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' ' 

LIDEZ PROGRESIVA. Urge por lanto su 1ibcraci6n y tratamiento cHnico 
inmediato". 

"Lumi Vicleln Moya, miembro del Comité Central del Movimiento de 
b.quierda Revolucionaria de Chile (MIR) íué la primera víctima de la 
dictadura n la que se le mlministrnron clrogns con fines de tortura. Recibió 
en dos oportunidades altas dósis de Dietiles-trilbestrol, poderosa hormona 
sexual femenina sintética y posteriormente se le nplic6 CICLOPROPANO 
con la intcnció11 ele producirle un paro respiratorio. Ante el fracaso cir· 
cunstancial de este método, sus torturadores se cnsuiinron con la n1ilitante 
popular provociimlole la muerte por estrangulamiento." 

"José 'f ohá, vice-presidente de la República de Chile, ministro del 
Interior y de Defensa, dirigiente del Partido Socialista Chileno, asesinado. 
Luego de recibir fuertes golpes y electricidad en distintas partes del cuer· 
po, se fo administraron ANFETAMINAS, a pesar de su extrema debilidad. 
Más tarde se le sometió a varias sesiones ele electro-shock de elevado vol­
taje. Este "tratamicuto", sumado a su situación de agotamiento general 
le provocaron un paro cardíaco. La DINA-CIA infonnó que se babia 
suicidado". 

Es evidente que, mientras no se haya perdido completamente la sen· 
sibilidad ética, estos crímenes del imperialismo norteamericano tendrán 
que seguirse viendo como Yerdnderas y auténticas monstruosidades de 
nuestra civilización. Si el derecho y la administración de la justicia han 
de permanecer al margen de estos crímenes monstruosos más nos valiera 
regresar a la edad de piedra. Si los Nixones, los McNamaras, los Kíssin· 
gers, los Colbys1 ios Greenes, los Frcis, los Pinochetcs no han de acabar 
sus sórdidas existencias en un bello y alto patíbulO como se lo merecen 
será porque el derecho ha quedado reducido a una linda ret6rica y los 
que lo profesan y creen en él, reducidos a la triste condición de sacerdo· 
tisas de un culto en desuso. "La parte agraviada en esta ocasión es la ci· 
vilizaci6n entera. La civilización pregunta si la ley está a tal grado reza· 
gada como para encontrarse tan absolutamente impotente para tratar crí· 
menes de Ja magnitud de los de Alemania. La civilización espera de este . 
tribunal que canalice las fuerzas de la ley internacional, sus· preceptos y 
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sanciones del lado <le la pnz". tal dijo Robert. H. Jackson, juez de la Su· 
1u·ema Corte de 108 Estados Unidos en su calid!\cl de fiscal norteamerir,ano 
ante el Tribunal Militar Internacional de Nuremberg en el discurso qu~ 
pronunció con motivo de la apertura de labores ele dicho tdbunal. Estos 
mismos conceptos cobran actualidad con motivo ele los monstruosos crí· 
mene!! conu~tidos por los <lirigcntcl:\ norteamericanos en Vfotnam y en Chi· 
le; por tanto debemos npliciirselos ahora a Nortcamédca, n los Estados 
Unidos; y si ellos, los norlenmcricanos, con su avasallador pode1:-..; e;~· 
opu~ieran a dlo, deberemos pensar que son tan farsantes, tan demagogos · 
y upobres diablos" como lo fueron en su tiempo sus esbirros: los Somo· 
zas, los Trujillos, y ahora los Pinochetes. 



CAPÍTULO PmMERO 

ALGUNAS CONSIDERACIONES FlLOSOFICAS 

1.-ÜISTINCIÓN ENTRE MOllAL Y DEHECllO. 

2.-Er. I>ELITO. NoctONES FILOSÓJ.'lCAS. 

" 

3.-POSlllLES RELACIONES ENTRE EL ORDEN JUnimco INTERNACIONAL· 
Y EL ORDEN INTERNO.-l\10NISMO Y DlJALISMO.-PRIMAcfA DEL 
ORDEN JUl\Íl>JCO INTERNACIONAL. 

1.-DISTINCIÓN ENTUE MORAL y DERECHO.-El artículo 227 del 'frn· 

tndo de Pnz de Versallcs estipulaba que el cx·cmperndor' Guillermo 11 de 
Alemania debería 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 ele suprema ofensa contra la 
moral internacional los signatarios del citado instrumento aludían en pri! 
mer lugar. al decir de Kelsen, a la obligación contraída por Alemania dé· 
respetar la neutralidad de Bélgica y Luxemburgo. 1 Hay que pasar por 
alto, de momento, la interesante observación del ilustre jefe de la Escuela 
de Viena, de que la invocada disposición del Tratado de Vcrsalles convierte 
las normas de moral internacional en verdaderas normas judclicas tan sólo 
adicionándoles una sanción. penal a los preceptos morales. Existen innu· 
merahles instrumentos que hablan de la moral internacional. En el preám~ 
bulo de la Carta de la Organización de los Estados Americanos se· dice: 

·. :i. HANS KtuEN.-Prindpfo$ de derecho internacionul pablico. Traducción de llugo Cnmln~. 
1 Ernesto C. Hcnnida Editorial Ateneo, Buencis Air~b. 1965 ¡1. 114. 
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"compenetrados de que la organización jurídica es condición necesnriu para 
la seguridad y la paz, fundadas en el orden moral y en la justicia ... ''. 

Charles Rousseau, en In Introducción a su Derecho Internacional Pú· 
blico, establece: "El derecho intcrnncionnl debe, asimismo distinguirse e.le 
la moral internacional, pues al igual que sucede en el orden interno, existen 
C'nlre; ambos, dos esenciales difert!ncias en cunn!o nl objeto, puesto que el 
derecho ha de tomar en consideración, además de los factores ele orden 
moral, ciertos elementos de carácter poHtico, económico, etcétera que la 
moral ignora y dche ignorar y en cuanto a ln efectividad, (puesto que) el 
derecho lleva consigo la elaboración de un mecanismo coercitivo, suscepti· 
Lle de asegurar coactivnmente, cuando llegue el caso, la observancia de las 
prescripciones emanadas de los órganos sociales competentes". 2 

Onda la frecuencia con que el derecho internacional público alude .~ la 
i.ític:a y teniendo en cuenta que el derecho internacional penal constituye 
una especie del género derecho penal, el cual ha sido reputado por algunos 
oonao garantía de acatamiento social de un minimo de moralidad que haga 
posible la convivencia social, es pertinente hacer algunas consideraciones 
acerca de las posibles relaciones entre moral y derecho. ª 
: . Moral y derecho son medios reguladores de la conducta humana. Di· 

~era1;1s criterios de distinción han sido elaborados por la doctrina para dife· 
ren1;iar ambas disciplinas normativas. Un primer criterio, tal vez el más 
sólido, atribuye a las normas morales la característica de su unilateralidad 
el\ tanto que distingue a las jurídicas por su bilateralidad •. "La. unilnterali· 
d.ad de las reglas éticas se hace consistir en que frente al sujeto a quien· 
obligan no hay otra persona autorizada para exigirle el cumplimiento de 
sus rleherf.~. Las normas jurídicas son bilaterales porque imponen deberes 

· ' CttARJ.ES ltoussEAO.-Dcruho intm1111:ionul pública. Traducción de Fernando Glménei 
J\rtigue;;. Jo:dlciones Arld. B1m:elona, 1961. ¡1. 2. 

$ rara "drterminar qué C1I delito, dice Garófalo, CM prt'ciso indagar los l!Clltlmientos que inte. 
•gran 'é\ sentido moral de 1118 agrupaciones humr.na11 Her.ha la lndagadón, el delito está c<r.is­
tltuido por 1n ''iolacl611 de los ~11tlmie11tos altruista~ fundanientale& de itiedad y probidad, crt 

'la medida en que !iOn pol!('ldos ¡ior una comunidad, en uquella medida indls11ensable para la 
;adJptadón del individuo a la l!Qeliodad". Evct:NIO Cm:Lw CALÓN. Derecho Penal, ler. tomll, 
:Parte Ct-nernl. Boach, clisa editorial. Barrelona, 1940. JI, 239. 
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correlntivos de facultades o conceden derechos correlativos de ohligacio· 
nes". ~ Frente a In persona ohligndn por el derecho se encuentran siempre 
una u varias personas facultadas pum exigirle a aquélla el cumplim~ento 
de i\U obligncilm. No se concibe en cambio el Derecho Su.bjclivo de exigí~ 
el ac·utamienlo de un deber moral a quien haya omititlo su espontáneo cum· 
plimiento. Como galnnamcntc dice el maestro Garcln Máyncz: '"el pordió· 
~ero puede implorar una limosnn por d amor de Dios, mas no puede exi· 
gírnosla. La máxima que ordena socorrer al mcnrsteroso no da a c~ste dé~ 
recho& contra nadie". 

Un segundo criterio de tli11tinción entre moral y derecho constituiría 
la oposición enti·e la interioridad de la primera y la exterioridad del se· 
gundo. En efecto, dícese que, a diferencia (fo la ética, In cual exige antt 
todo pureza en las intenciones, el derecho se contenta con obtener la eje­
cución externa dr. lo prescl'ito por la norma juridica sin tomar en cuenta 
el aspecto subjetivo de la conducta humana. Debe reconocerse con el maee, 
tro G1ucia Máynez que es este el criterio diferenciador más deleinable. ri 

En efecto, ni la moral solamente se preocupa por la rectitud de propósitos 
del obligado, ni el derecho toma únicamente en cuenta el aspecto exterior 
de la conducta jurídica. "Si bien el derecho observa una cierta laxitud 
en cuanto a las motivacione¡¡, esto no significa que deje de considerar en 
absoluto el elemento psíquico. No sería posible una valoracic)n jurídica de. 
acto alguno sin de~embocar en cierto modo en .los motivos. Lo cierto es 
tan sólo c¡ue la moral parte de 111 consideración del motivo para llegar. pues 
al aspecto físico o externo, mientras que el derecho sigue un procedimiento 
inverso: pero tanto en un caso como en otro se trata sólo ele precedencia Q 

prcpondernnci11 en la consideración, no de exclusividad". 11 · 

4 Em::A::m.1 Ct.!ldA ~UYNrJ..-lnir•1;/¡¡cció1• 111 •'studi<; ,fol ,fori:dw, l'um'.1.i. 1-lu. r.Ji.:iún. Mé· 
xlr-0, 1967. ¡1, 15. 

6 . "El nnterlor criterio no es aht'Oluto, pues lo moro) no M'tlo ~e preocupa 11or el fuern interno 
del Rujeto, ni rl derrch1J conNidera imlramrnte In exteriori1lnd de las actitnde~. 1\11uella demanda 
ael n1iá.lno, que obr<:mo;; co11 rixtítud y ho1.1amos crlstaliwr en actos nuetitro¡¡ pro¡ióaítos; y éste 
M busca de manera t!xcluslva la mw1 adecuación exterior, la ~imple Jcgalidnd, Bino que atiende 
también n fo¡¡ r~rtes de lo condurtn''. K Gardo Máynei. Üf'. CU. Jl• 20. 

ª Gmncro Dr.r. Vr:cr.1110.-Filoso/ía dtl Jerecho. Traducción de L. Recus(!ns Sichei!, 2o, cdiciÓn. 
Tomo I. p. 211. 



Parece que este criterio diferenciador reconoce su más remoto antcce· 
denle en unn ele las doclrinns morales de Knnt. A la moral pragmática que 
evalúa el mérito de la conduela humnnn en función de sus resultados obje· 
tivos opone Kant In '~lica de ías intenciones, para la cual el elemento deci· 
sivo lo constituyen los móviles rcdmditos de tlicha conducta, la rectitud de 
sus propósitos. Esta tesis kantiana hu siclo trasplantada al terreno de la 
delimitación entre morúl y derecho, dando origen al criterio diferenciador 
acabado de enunciar. Este criterio no 1•s el mfts adecuado porque, como 
sostiene Radbruch "No hay ningún dominio de nCl~ioncs externas e internas 
que no puedan someterse u valoración tanto jurídica como moral. Lo <1uc 
al principio parecia como una distinción entre moral y derecho, puede 
mantenerse como una distinción en la dircccii'ín dn sus intereses: ln con· 
duela externa interesa sólo a la moral .en cuanto es testimonio de una con· 
duela intirñ'a; la conducta interna emerge sólo en el círculo del derecho 
en cuanto de ella cabe esperar una acción externa". 7 

Un tercer criterio de distinción entre moral y derecho se hace consistir 
en la coercibilidad que, como nota distintiva se le atribuye a la norma jurí· 
dica mientras, se dice, los cleberea morales son incoercibles, esto es, el 
cumplimiento de estos últimos ha de obtenerse de manera espontánea. Por 
norma coercible, generalmente se entiende la posibilidad ele que el nian· 
damiento en cuestión sea actuado en formi\ no espontánea e incluso contra 
la voluntad del obligado. 11 En definitiva el concepto de coercibilidad ~irn 
en tomo al grado de espontaneidad con que se acate un precepto normativo. 
Según el maestro Gaicía Máynez dicho concepto n~ entraña la existencia 
de una tlanción; las normas morales poseen f\us propias sañciones, aunc1ue 
de índole diversa, como el remordimiento ele conciencia, la penitencia 
religiosa que equivale a la expiación de la ofensa inferida a la clivinidacl, 
etcétera. El maestro García Miiynez advierte que al afirmar que el deredw 

' GUSTA\'(I Jlt,1111nuc11.-Filo10/ía del Jercclw. Traducci611 Je Joiié Medinu t;cluivarrfa. Ma. ·. 
drid, 1933. 11· 54. 

8 E. CARCÍA 1\IÁYNU. º''· ril. JI, 22. 
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es coercible no prejuzga aceren del debatido problema de si la sanción es 
o· no de In esencia do la normn jurídica. 

Cnthrein, Thon y Jdlinck nhunclnn en esta postura. El sacerdote je· 
suita alemán Víctor Cathrein opina que, "no entra la coacción en la defini· 
ción del derecho, ni es nlgo esencial (\ll él, no es un elemento constitutivo 
sino, u lo mús, uun propiccbd concomitante en corwx ión con la naturaleza 
y misión del derecho". 11 Jcllinck sostiene <Jllc la identiiicacibn de norma 
jurídica y norma coactiva es una irn~xnctitud que ha sido puesta en evi­
dencia muchas \'t~ces en In literatura reciente. Thon por su parte declara: 
HLn coacción no e~ una nota esencial en d concepto del derecho". 

Un cuarto criterio diforendnr.lor entre moral y derecho, descansa en In 
célebre distinción kantiana -·luíhilmente rdutntln por Ni col a i Hnrt· 
mmm·- rn enlre voluntad autlinonrn y voluntad helt'l'Ónoma. Se estima que 
los preceptos morales son autónomos por :m fu ente de origen que es la 
voluntad de quien debe cumplirlos, en tanto que las normas de derecho 
son por lo contrario heterónomas ya que su fuente original no tls el albe· 
tirio de sus dcstiuatnrim1 sino Ja rnluntnd del legislador. ºLos intereses ele 
la moral y el <forecho siguen diversas direcciones'', como lo expresa muy 
bien d mismo llndbruch. La primera se interesa por la vicia interior de 
las personas, y por sus netos exteriores sólo en tanto que revelan la bondad 
o rntildad de una intencibn: el segundo se interesn t!scncialmente por los 
actos (•:<ternos, y después por los de carácter íntimo, pero sólo en cuanto 
tienen trascendencia para In coleclividnd. Al jurista preocúpate ante todo 
el aspecto objetivo de la conducta: el moralista interésase en primer tér· 
mino por el aspc.clo subjetivo de la misma. Aquel toma en cuenta la sig· 

11 Vlc1011 C.\Tl!Hlt:N, .S. J.-Filuw/ia del dr.rc~t·ho: ¡.;¡ tlrrer.lw tiuturtd y el p11Jilivci. Traduc. 
de la 21L edición 11lt!nUu111 por Allwrto Jnnlorn y C<·~ar D11rj11, Mndrid, 19:!0, ¡1, 82, 

1° DktJ llART.MASl'i que rl prinr.ipio 1le autonomía de In volnntad resulta con~itlerablemente 
fi.'1itríngldo, ya !file li6lo !'Crá po~ihle ele¡dr aquellas nuíximos que valgan objetivame111e para 
1000 ser racional. Ello significa que la unh'er11Dlidud de lua norrnu moratrK no tiene au origen 
en le \'oluntad del obliitndo, sino 1¡1ie "" Ir• itnp<men n é~te, :1h5lr'1cción hechu Je lo que en cada 
cw;o t"Ollcreto puedu él querr.r. Hr,~ulta 1·ntoncc~ que tales normas aparr.cen ante el albedrfo 
humano como una h1~111nd11 heterónoma y por consccuenda como negación del ¡irlnclpio de 
a11tonomia. de Ja voluntad c¡ue exl~e el ¡1ro¡iio Kant como requi~ilo indis¡ien~able para reputar · 
rticame11te ,·allosa una conducta. •:. Gartln Máynei. Etica. Pol'rúu, S.A. México, 1963 p. 19.1. 
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nilicaci6n social de las acciones de los súbditos¡ éste examina la purezn 
de los propósitos y la rectitud de la voluntad. El derecho pretende la reali· 
iación de valores sociales, mientras la ética persigue la de valores indi· 
viduales, La filosofía moderna da a éstos últimos el nombre de Valores de 
la personalidad en tnnto que llama a los primeros por el nombre de valor(!S 
trallSperwnalcs". 11 

Es de sostenerse que la distinción 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 religioso y las reglas del trato social, como las llama el doctor Luis 
Recaséns Siches. Las especies en que se divide este género se diferencian 
entre sí por criterios formales y materiales ele distinción. Los criterios for· 
males que sirven para diferenciar moral y derecho, ya fueron descritos y 
suscintamentt~ son los siguientes: 

a) U nilateralidacl-bilateralidad. 
b) Jnterioridad-extel'ioridad. 
e) Jncoercibilidacl-coercihilidad. 
d) Autonomfo.-heteronomía. 

Son criterios formales de distinción porque no se refieren al contenido 
material de aus normas, es decir, no aluden a sus elementos de validez o, 
para decirlo explícitamente, no versan sobre los valores que sus normas 
protegen. Distinta posición es la que se adopta cuando la pauta diferen· 
ciadora alude precisamente a esos valores. Así, la moral religiosa se dife­
rencia materialmente de la no religiosa en que el contenido de aquella se 
explica siempre en función de la divinidad; ]as reglas del trato social, verbi 
gratia, protegen cierta clase de los llamados valores de la personalidad. 
El contenido de las reglas del trato social podría describirse, indirectamen­
te, en la siguiente forma: la vida social exige un mínimo de concordancia . 
entre nuestra previsión y ime8lros actos de la vida cotidiana; ahí donde' 
nuestra previsión falla o nuestro espfritu se adormece, puede surgir el 
ridículo. Ahora bien, la sanción que la socie<fad depara al ridículo es la 
risa. Las reglas del trato sl>cial procuran imprimirle a la vida de sociedad 

u E. GARCÍA M.h'NYL-f:n .. myos fila16fic"·/urídic11s. Edición de la Unlve111id:11l Veracrut.anit . 
Jalapa, 1959. p. 64, 



cierto matiz estético, un toque de discreta belleza incompatible con la rigi· 
dez corporal, tSpirilual o del carácter; la sociedad quisiera que sus miem­
bros, a quienes ~na considera como un espectáculo para sus semejantes, 
tuviesen la mayor elasticidad y la más alta sociabilidad posible. i:: 

Ahora bien, es de considerarse {)Ue moral y derecho coinciden en 
tr.ultitud de ocasiones en la protección de los mismos e idénticos valores; 
y si bien es cierto que el más relevante criterio formal diferenciador es el 
que alude a ln unilateralidad de la ética y a ln bilaternlidad del derecho, 
no es menos cierto que el contenido material de ambas disciplinas norma· 
tivas put~dc brindar un nuevo criterio de distinción, sólo l¡uc ele carácter 
material: el derecho protege, en efecto, muchos de los valores que la ética 
cuida; mas al hacerlo, la norma ju1 .dica agrega n los valores éticos nuevas 
preocupaciones, un contenido axiológico adicional: la equidad en lns pro· 
porciones, la seguridad jurídica a fin de hacer estables las relaciones de 
derecho y evitar asi t•l caos; finalmente, t'!l bien de la comunidad. La 
equidad en las proporciones que la norma jurídica agrega a la norma 
moral, como un contenido axfológico adicional, se explica en \'il'tud de la 
bilateralidad de la norma jurídica, toda vez que en la norma de derecho 
siempre coexisten, configurando una ecuación jurídica por asi decirlo, el 
obligado o deudor frente al derecho·hnbiente, acreedor o pretensor. 

El precepto moral podrá exigirnos ser leales en un caso dado, mas 
como frente a la exigencia ética no puedti haber ningún pretensor que nos 
reclame su actamiento, no existirá por consecuencia la necesidad de agre· 
gar ningún contenido axiológico adicional. En cambio, si la norma juri· 
dica nos exige ser leales con el patrono en nuestra calidad de obreros de 
una facto ría, habrá ineludiblemente un pretensor o derecho-habiente que 
esté facultado legalmente para exigirnos el cumplimiento de esa obliga­
ción de lealtad; mas no podría exigírsenos una lealtad sin límites, sino una 
lealtad proporcionada a los intereses que se hayanconfiaclo a nuestro cui­
dado, a la dignidad profesional <¡ue se nos hubiese conferido, etcétera. Así 
mora.1 y derecho, en el ejemplo ofrecido, coinciden en proteger y garantizar 
el valor lealtad; mas como en la estructura l6gica de toda relación jurídica 

l2 1-:NlllQlJt: 8t'.llf;SON.-La TÍS!l, En~ll)'O !!Ohre lu 11igni(lcación d1~ lo cómico. Editori~I Prome'. 
teo. Valencia, Es¡1nña. · · · · 
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intervienen, n semejanza de las ccuuciones algebraicas, dos términos, el 
precepto de derecho deberá estar adicionado con un contenido axiológico 
extra n fin de garantizar In proporcionnliclnd de lu relación jurídica en 
cuesti(m, vale decir, :m cquidncl; asimismo <leberú garantizarse la estabi· 
liducl de lu rclnci6n jurídica, esto es, su seguridad. Finalmente, pura gn· 
rantiznr la armonía total de las relaciones jurídicas, se procurará el bien 
de todos, vale decir, el bien común. 

Hablando de In diferencia material que media entre mornl y derecho, 
el muestro Gurcíu l\'fáyncz hu dicho: "Lo que distingue a los vulore.i:i jud· 
<licos de los valores éticos es precisamente el hecho de <¡ue los primeros 
sirven de fundnmcnto a los deberes de los hombres frente u los otros hom· 
brcs, en tanto que los segundos sirven de base a sus deberes pura consigo 
mismo'', que en <lefinitiva no es mús qtrn otra manera ele expresar el ya 
descrito criterio formal diferenciadol' unilaternlidad·bilaternlidacl. 13 

Francesco Carnclutti abona nuestra opinión en el sentido de que moral 
y derecho coinciden en multitud de ocasiones protegiendo los mismos va· 
lores, y al respecto dice: "el clcrecho se define como ética impuesta y re· 
forzada artificialmente; esta imposición opera sobre todo a través de .la 
sanción. O sea <1ue el ordenamiento jurídico es el orden ético sancionado. 
La conjunción cid precepto y de la sanción constituyen la ley jurídica". H 

Otra confirmación de que moral y derecho coinciden en multitud .ele 
ocasiones en In protección de los mismos valores la bullamos en los que 
Kant llamó Deberes Morales Indirectos, es decir, los deberes juridicos que 
son acatados por simple respeto a la exigencia normativa; en tales casos 
el destinatario ele la norma no sólo acata el precepto jurídico sino que cum· 
ple además con la ley moral de manera tal que oh!lerva aquellos deberes 
impulsado por resortes morales. 

n EDUARno G.uir.fA l\JÁY!'ir.z.-/.u dc/infrión del derecho. Univer11id11d Vcracnizam1. Jalapa, 
1960. Jl· 279. 

a FRANct:srn CA1t-:0:1.UTT1.-Me1odologia del derecho. 'frnducci(\11 de Angel Osorlo, U'fEHA. 
México, 1940. Cilt11lo JIOr •:sther Díu Ardnieg11 ti1 la cc1crcitivida1l juric/ica, Editorial Porrúa. 
México, 1964. p. 65. 
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. 2.-E1. DEJ.ITO, NOCIONES FILOSÓFICAS.-Por olm parte, urge acudir 
con espíritu critico al rescate dd ori¡;inario sentido de la noción de delito, 
t~n aduhcrudo hoy por hoy, por innumerables convidados de piedra, figu· 
ras delictivas que han sido ngrcgadns, caprichosnmente, al catálogo de la 
criminalidad por decisión de los legisladores y en interés de muy bnstnrJos 
intereses, como In :1eg11ridud, garuntíu y solvencia <le los títulos de crédito 
o la salvaguardia de los intereses forulcs amenazados por la clcfraudnción 
impositiva, ctcétm11 cuyas nrhitrarius figurns delictivas, por su exuberan­
cia impiden ver ni delito genuino, como el bosque nL árbol. Si, como 
quiere GarMalo, para determinar qué es el cielito precisa indagar los sen· 
Limientos que intcgrnn el sentido moral de lns agrupaciones humanas, por· 
que "el delito está constituido por ln violación de los sentimientos altruistas 
f undnmcntales de piedad y probidnd en lu medida en que son poseídos 
por una comuni<lad, en aquella medida indispensable pnrn la adaptación 
del individuo n la sociedad", in tiene que concluirse que el derecho penal 
puede entenderse como garantía de acntmniento de un m[nimo de morali· 
dad que haga po~ible la convivencia social civilizada, que es tanto como 
decir que el derecho penal tiene un genuino substratum moral, mas no 
y:a en sentido individualista, sino como expresiém de una moral social, 
vale decir, tic un minimo de moralidad exigible mediante la coacci6n de 
la pena cuando el obligado haya sido negligellle u omiso en el acatamiento 
~e la norma élica consagrada como socialmente obligatoria. No se trata 
ya de la ética en senticlo estricto, donde la conductn humana, para traducir 
un auténtico impulso moml <lebe, respirando el aire de la libertad, ser 
espontánea y extraiia a la intimidación y a la coacción de una voluntad 
heterónoma; se trata ahora de una ética impuesta por la voluntad del Es· 
tado, se trata de una moral· debilitada o si ·se quiere degenerada por au· 
sencia de <!spontaneidad y libertad, se trata ele una moral que solamente 
tiene de auténtica los valores cuya realización persigue, pero que carece 
de la pureza del impulso y ele la espontaneidad 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. 

14 Evct:NIO Cm;u.o C#.LÓN.-lJcrt:clw penal ler. 101111), P11rte general, lloc~h. cosa editorial. 
Barcelona, 1940. l'· 2..19 
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Se le reprochó a Garófolo en su época, lo arbitrario del concepto mn· 
terial que dio del delito y su inutilidad para el derecho penal ( Alimena), 
porque solamente proporcionaría, se dijo, la explicación de la criminali· 
(lad de una parte minima de los delitos contcniílos en el Código Penal; 
5e dijo además que su concepción del delito es falsa ante la historia y la 
psicología, 44pues sólo para hoy pochfa servirnos, si fuese cierto que muchos 
sentimientos actuales no lo serán del porvenir". Vaccaro elijo sobre el 
particular: "muchos de los sentimientos cuya violación no constituye delito, 
según Garófalo, como los cielitos contra el pudor, <!tcétera1 titmen una rafa 
tan profunda en el corazón humano y una importancia social tan conside· 
roble como los sentimientos de piedad y probidad". 10 

El <'onceplo que proporcionó Garófalo del delito es, a no dudar, res· 
tringido, por cuanto se refiere \micamente n los sentimientos altruistas 
fundamentales de piedad y probidad. Sin embargo, cábele el mérito de 
haber proporcionado uu concepto material y no formal. En efecto, magros 
ser[an los avances que podrían obtenerse en d terreno teórico-especulativo 
con tan pobre noci6n formal del delito; a nada nos conduce saber que 
aquel lo constituye una acci(ín prohibida por la ley bajo la amenaza de 
una pena. El mérito de la noción proporcionada por Garófalo consiste pre· 
cisamente en haberle dado un contenido material; y si bien es cierto que lo 
delictivo no se circunscribe a la violación ele los sentimientos .altruistas 
fundamentales de piedad y probidfld en la medida en q\le son poseídos 
por una comunidad pura la adaptación del individuo a la sociedad, también 
es cierto que con esta definición 5e dio en el meollo <le la cuestión, se seña·· 
ló la pauta a seguir, porque con ello hizo Garúfalo, sin tal vez proponér· 
selo, hincapié en que el smtratwn del delito es de carácter moral fonda~ . 
mentalmente. 

' , .. , 

Otro:; autores pugnan porque la verdadera noción del cielito. la dé, 
magí'.ster dixit, la ley mediante la amenaza de la pena. Lo que realmente 
caracteriza al delito es ~u sanción penal. La ley es el supremo definidor 
de la criminalidad; la norma jurídica penal monopoliza as[ la facultad de 
decidir qué es lo malo y qué es lo bueno sod~lmente hablando; qué lo 

•~ \' ACCAltO,-·G<-ncd e /u11rfonc ddle frl(¡;l ¡wnafi, 'furln, 1908, (IJl. l49 y 11i11uiente11, Citado 
pot Cuello Calón. 0¡1, tit, p. 239. :;, 
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moral socinl y qué lo inmoral social. Sin ley que lo sancione no h y de· 
lito, por muy inmoral y 3ocialmcntc cllliíosn que sea un conducta. Mi mtras 
su ejecución no haya sido prohibida por ln ley bajo 1a amenaza d ~ una 
pena, dichn conducta no constituirá delito. De ahí que el delito 1 ueda 
definirse fol'malmcnte como una accit1n prohibida por la ley bajo la ame· 
naza de unu pena. Y en tal sentido, como dicen Dorado Montero y Va .caro, 
todos los delitos son artifirinles¡ In idea y noción del cielito vienen fo la 
ley, ele manera que suprimidas nquelJM quedn sin sentido éste. 17 

Este criterio ha sido aceptado por eminentes cl'iminalistas que, aun 
discord.mdo en aspectos secundarios, c=-tím de acuerdo en que el car ·cter 
predominante del delito es la prohibición de una conducta bajo la ime· 
naza de una pena. Es la vieja distincibn entre delitos naturales y e imi· 
nalidad artificial que tr1l.<luce una mús antigua distinción entre de itos 
malos en sí, intrinsecamenle inmornles ( delicta mala in se), y de itos 
desprovistos de inmoralidad intrínseca, actos reputados como delitos ú ica· · 
mente por estar consignados en el código penal ( delicta mala quia ro­
hibita). 

No se pretende que solamente deban ser considerados como delitos 
aquellos hechos que entraiien una violación ética que es juiJlamente lo 
que se ha opuesto entre nosotros el maestro Antonio Carrillo Flores, po· 
yado en Stammler. Lo que se pretende es que, para fundamentar el d re· 
cho internacional penal se hace necesario hacer hincapié en que el sus ra. 
túm del delito es, fundamentalmente, de índole moral, sin perder de v1 ta 
que el derecho en general, y en particular el penal, ha de tomal' en co si· 
deracióu, además de factores de orden moral, ciertos elementos de car e· 
ter politico, económico, etcétera, que la moral ignora. Pues como d ce 
Manzini, el derecho penal ccntienc el mínimum del mínimum ético, o a 
que constituye la más reducida exigencia de condu~~!R social que. pue e 
imponerse a todos los. individuos que integran una colectividad. El ma .s· 
tro González de la Vega está de acuerdo en que el delito tiene un sustrat m 
ético fundamentalmente cuando dice· que, . "no toda moral debe est r 

11 Cuu.w C~uh. Op. til, l'· 240. 



mnparnda por el derecho penal; pero sí todo el derecho pennl debe estar 
amparado por la moraP'. 17 1>1" -

Dicho en otras palabras, mientras que para fundamentar el derecho 
penal parl!cnlnr de cudn Estado pueden tomarse en coni;icleración, además. 
de foctores ele orden moral, ciertos elementos de canicter político, econó· · 
mico, religioso, etcétera, en tratándose d<~ la íunclamentución del derecho 
intcrnucionul penal tleberú ser el factor mornl, d Cactor principal para. 
tipificar los delitos del derecho internacional penal. 

Si se le quiere restituir a In sanción pennl su carácter intimidatorio, 
será preciso qut? el Estado no prolifere abusivamente dichn sanción para 
cualesquier casos en que eean necesarios instrumentos coercitivos como 
medio de acatamiento de sus normas jurídicas. El Estado debe echar 
mano de Jos medios específicos de coacción inherentes a In naturaleza de 
cada unn <le sus ramas. As[, si t>l derecho administrativo dispone de exce­
lentes medios de concci<ín, debe recurrir a ellos y no a las sanciones pena· 
les, salvo en casos extremos aconsejados por el interés público. No existe 
en opinión del autor ele este trabajo, razón válida suficiente, por ejemplo, 
para snndonar con la pena del fraude la expedición de un cheque sin fon· 
dos, ni siquiera con la pretendida justificación de que el poder público, el 
Estado, debe velar por ]a seguridad, firmeza y confiabilidad de los título~. 
de crédito. en existiendo cficacísimos medios modernos de control ele esta 
clase de operaciones como lit cancelación de la cuenta corriente del cuenta-' 
habiente, etcétera • 

.. Naturalmente que el Estado puede nbusar de la sancion penal por ser . 
el supremo definidor del derecho; lo que el Estado no puede, es modificar 
a voluntad las consecuencias sociológicas de semejante abuso. Si el dere· 
cho abusa de la sanción penal la consecuencia inevitnble será el debilita~ 
miento del poder intimidatorio de este tipo de sanción en detrimento de 
todo el sistema jurídico punitivo. 

11 uts. R.uí1, CAl\nAl\CÁ 'l'nurn.LO.-Derecho penal mt1xicano, Parte general. Tomo l. Edh~ . 
Porrúa. México, 1974. pp. 20 y 21, 
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Es difícil imaginar que el Estado pretenda invcntnr o improvisar 
nuevas operaciones mcn~nntilcs e incluirlas en el Código de Comercio, 
porque las costumbres y los usos mcrcnntilcf; no los inventa el Estado sino 
que 103 establece, con el transcurso del tiempo, la práctica misma clel co· 
mercio. Como también difícil es imaginar nuevas instituciones de derecho 
laboral iniroducidns arbitrariamente por el Estado, a no ser que lo haga 
con espíritu de previsión social y por equidad, en beneficio de la parte 
más débil de la relación obrern·pntronal, por tratarse de un derecho emi· 
nenlcmente proll'ccionista. En cu yo cilso t10 se puede hablar de arbitrarie· 
dad. En cambio vemos que, con demasiada frecuencia, se permite e) Es· 
tndo excesivas liberalidades en terrenos del derecho pennl al introducir 
nuevas figuras delic:livns, muchas de las cuales no se justifican por caracert 
evidentemente, de un substratum ético. 

Lo que se lleva dicho es particularmente aplicable a los delitos de 
nsonadat sedición, insurrección y clisolución social, por cuanto son sínto· 
mas de un malestar profundo en el organismo social. En tales casos parece 
inútil echar mano de lu represión penal, porque Sl~ trata ele un mal tan 
extendido entre los diversos sectores sociales que, en primer lugar, su 
corrección por medio de In represión penal sería injusta, y en segundo 
lugar, ineficaz. 

En algunas parles de In América Latina los movimientos insurrccio· 
nales son tan graves que han dado lugar a verdaderas crisis de violencia 
a fin de hacerles frente (en Argentina, en Uruguay, en Guatemala, en Bo­
livia, etcétera). Violencia que podría atenuarse transportando, como su· 
giere Maurice Duverger, las leyes de la guerra extranjera al terreno de los 
conflictos intemos, especialm(mle en lo que concierne nl trato ele los pri· 
sioneros. Algo de eso han hecho algunos de los países europeos como 
Francia, asimilando a su derecho penal algunas disposiciones de la Con· 
ve.nción de Ginebra de 1949 que actualmente son aplicables a la guerra 
civil (artículos 3 y 4). Porque como el propio autor galo acabado de citar 
sostiene, "de hecho pocas naciones osan aplicar a los guerrilleros integral· 
mente una represi6n penal cuando son lo suficientemente numerosos para 
llamar la atención. Tales naciones practican un compromiso bastardo en-
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tre su derecho criminal y t~l derecho dt~ guerra. Seria deseable que los ju· 
ristns y las inMituciones intcmacionalt~s acelerasen la evolución que tiende 
a hacer predowinar el i;cgundo sobre el pl'Ímern". tff 

En relacit'111 con este tema, el maestro García Máyner. ha dicho con 
ele~anda Rupremn: "la paz auténti<!a no es hija de la fuerza, sino fruto cfo 
la adhesión sincern n un régimen llll<' ~e et1tim11 justo. ¡Menguada segu· 
rielad la de un organismo que no tuviese más títulos de justificación que 
la amenaza <lel castigo o la fuerza de lns armns !" "Quienes piensan c¡ue 
la seguridad juridica vale por sí, lo hacen llevados de su horror a la anar· 
quía. Pero el hecho de <JUc unu situacicín de orden sen preferible n un 
estado caótico, sólo demuestra que el orden violentamente impuesto es un 
mal mt.·nor qu<~ la aui:encia de la ley. Lo dicho no debe inlerprctarse como 
apologia de la rcsii;tencia actirn o pasiva, de la insurrección o del golpe 
de E~tndo, i;;ino como análisis de lo que 1·calmcnte acontece cuando las 
leyes qut~ el poder hu impuesto a los miembros de unn Rociedacl son fuerza 
solamentt\ y no justicia. Problema <listinto t~s saber en qué caso8 se jus· 
tific.a el llam1ulo <ien!cho de resistencia o cuándo es justa una revo· 
luci6n". 111 

3.-Posmu:s 1rn1 .• ACIONES l·:NTIU: J~f, OllOEN .JUllÍIHCO INnRNACIONAl 

Y El~ ORDEN INTEICNO.-MONISMO Y l>UALISl\10.-PIUMACÍA lml. OBl>EN 

.1unfmco INTF.ltNACIONAL.-Ahorn bient si aceptamos que lodo conocimien­
to implica una relación entre sujeto cognoscente y objeto conocido, tendre· 
mos que concluir c¡ue existe una ra<lical opo8ÍCÍ{m entre cslus tlos uctitu<les 
cognoscitivas: la objetivista y la subjetivista. Está oposición se rnflejn 
en el derecho en cuimto que la cuestión de su fundamento ha dacio Jugar 
a dos posturas: la subjetivista (o voluntarista) y la objerivista. Conforme 
a la primera las rt.glas jurídicas son considt~raclas como producto de la 
voluntad humana y por consecuencia el fundamento del derecho interno 

lS M4UR!CE DU\'f.RCF.R.-Dertc/10 crimi1111J r Jereclro 1/c ¡;ucrt11, Lo Guerrilla ante el Sociólogo. 
Publlclido en la sección editorial de Ja primera parte dr! 11erlódico ''Y.xréMc>r" de lo ciudad de 
Mhleo el día 2ll de m11yo de 1967. 

ie &, GAlldA Mh~r:.r..-Lu Jc/inicidn 1ftl derecho, Xalap11, 1960. ¡i. 200. ' 
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de.scansa en el asentimfonlo de loe ciudadanos, en tnnto que el internado· 
nal público se funda en el asentimiento de los Estndos (Vercinbarung). 

La postura objeti\'ista tiendti a situar el origen del orden juridico 
fuern del campo de la voluntad humana, ya :'lea por virtud ele una norma 
fundamental de la que se hace derivar todo d orden jurídico positivo (Kel· 
sen, Ven:fross), o ya sea <¡ue su fundamento se haga descansar en el hecho 
social, es decir, en unu fut~rza coactiva capaz de imponerse por si misma a 
los individuos (G. Scelle, Politis). 

Por lo demás. el problema ele la funtlamcntnció11 del derecho cons· 
tit•¡ye un problema metajurídico <[lle escapa a lns invtstigaciones. del ju· 
rlsta. Ello no obstante, según In posidún que se adopte ante élt será 11or 
consecuencia~ la que se tome en relación con d debatido problema de las 
posibles relaciones entre el orden juri<lico nacional y el internacional, ya 
que la postura \·oluntarista desemhocn nece8ariamente en el dualismo, en 
tanto que la concepción objctivista implica adhesión nl monismo. 

La postura dualista (Tripe}, Anzilotti) considera al derecho inter· 
no y al internacional en pie de igualdad; según esta postura, ambos sis­
temas jurídicos son independientes y están separados, en forma tal que 
nunca se confunden porque el valor propio del derecho interno es inde· 
pendiente de su conformidad con el clerecho internacional, además 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 órdenes jurídicos. 

La concepción monista toma como punto de partida la unidad ideál 
de todns las normas juri<licas. Al contrario de· 10 que ocurre con la con· 
cepcióri dualista, en ésta no se habla de la existencia de dos órdenes jurí· 
dicos coordinados, sino de dos órdenes juridicos en relación de subordina· 
ción, uno de los cuales, el orden jurídico internacional se considera supra· 
ordenado en tanto que el orden jurídico nacional se estima subordinado 
a aquél. La interpretación monista preconiza en esta ÍO!'ma la primacía 
del orden jurídico internacional. Y aun cuonclo esta concepción puede ver· 
se confirmada por las disposiciones constitucionales de algunos Estados 
que expresamente reconocen la supremacía del orden jurídico internacio· 
nal, su efectividad real depende ele las condiciones .ele organización de la 
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comunidad internadonal. No porque se pretenda que con In primada del 
orden jurídico intcrnncionnl se supriman las disposiciones constitucionales 
de algunos Estados que lo contrarien, sino porque, y ésta es la conclusión 
más relevante para el objeto de este estudio, ln única sanción que en la 
actualidad puede concebirse de la su¡m~mncia del derecho internacional 
sobre el dt~rccho nacional es Ja afirmación de ln responsabilidad interna· 
cional de cada Estado. 20 

"La norma fundamental del derecho inttirnacionnl -dice Kelsen­
t¡uc por vía de consecuencia resulta ser también de los diversos órdenes 
juridicos nacionales subordinados u este derecho, es una norma que con· 
fiere la calidad de hecho creador de normas jurldicns n In costumbre 
resultante ele la conducta recíproca de los Estados''. "La circunstancia de 
que la formación del derecho internacional general i:ea seguramente pos· 
terior a diversos órdenes juridicos nacionales, no impide que aquel sea 
considerado fundamento de la validez de éstos últimos". :ri 

"En la medida en c¡ue el derecho intcruucional y los órdenes jurídicos 
nacionales son definidos como sistemas de normas vúlidas y por consi· 
guiente obligatorias, y no como conjunto de hechos naturales es necesario 
reunirlos en una construcción lógica coherente. En presencia de dos sis­
temas de normas n primera vista distintos el uno del otro, puede co11side­
rarse como pertc11ecienü!s a un sistema único, cuando uno está subordinado 
al. otro o cu.ando ambos se '~ncu.entran en una relaci6ri de coordinación. En 
el primer caso, las normas del sistema subordinado extraen su validez de 
una norma perteneciente .i otro sistema, la cual desempeña así, con res- · 
pecto a las normas del sistema subordinado, el papel de norma fundamental 1 

relativa. En el segundo caso, la coordinación de los dós sistemas de nor· 
mas supone una delimitación de sus respectivos ámbitos ele validei y por 
consiguiente la existencia de un tercer sistema de normas, superior a los 
dos primeros que determina el modo de su creación, delimita sus ámbitós 
de validez y establece la relación de coordinación". 22 

· 

~· C11A111.>:s Ronssuv. Op, cit. JI· 4. 

:1 HA!'iS Kr.l.!i&N,-Tcoria pura del dauho, Tra1litcci6n de 1.foi!lés Nllvc. EuJebn, Buenos 
Airt'll, 1%5. p, 200. • ,., 

22 lfA·Ns Km.sr.N.-Ttoría pura del Jertthfl. PJl~ 7.05 y . 206~ 



Ln postura dualista, ante In inocultable realidad del derecho intcmn· 
donnl, y no pudiendo ncgarlt~ su carácter normativo, clescmboca en "una 
construcd6n monistn, diciendo que los Estados nacionales imicameutt 
están obligados por el derecho intcrnncionnl en tanto le hnyan reconocido 
validez dentro de sus respectivas constituciones; así mismo los· demás 
Estados nacionales existirán jurídicamente en lnnto c¡ue hayan sido. l't~oo• 
nocidos por cllmi. De este modo, dice Kclsen, "In 110/untatl del I~stado.c¡uc 
proceda a dicho reconocimiento del derecho internacional y de los otros 
brdencl"; jurídicos nacionalf•A sería el f unclnmcnto de validez del derecho 
internacional y por tanto dicho Ji:stado se erigiría en In autoridad jurídica 
su¡nema". !rn Aquí es donde se ve más clurnmcntc cómo una poshtra, sub· 
jetivista tiene que der.emhocar en una concepcibn dualista del derecho.· En 
rfocto, si Ja validez del derecho internacional y de los rcstunlcs f>rdenes 
jurídicos nacional<!s se hace depender del punto de vista normativo del de· 
recho interno de un Estado, que en la especie serla el suj(!lo cognoscente, 
habrá tantos puntos de vista nacionales cuantos Estados nacionales existan, 
de manera tal que coexistirán siempre, en pit~ de igualdad, el orden juri· 
dico internacional y d orden jurídico nacional del Estado sujeto de la aprc· 
ciación. Por ello dice Kelsen: "la validez del derecho internacional y dé 
)os órdenes jurídicos nacionales dependen de la voluntad del Estado sobe­
rano que los ha reconocido. Estamos pues en presencia de un sistema ju• 
rfdico univertólal fundado sobre la primacía de un derecho nacional c{u'e 
desempeña el papel ele orden jurídico supremo".~· Así, el punto de vista 

. subjetivo del sujeto cognoscente -Estado nacional-- edge a éste en . ~r­
bitro de la validez del urden jurídieo total, en cuyo sistema la validez 'del 
derecho internacional quccla supeditada a la voluntad del Estado nacional 
sujeto cognoscente. La consecuencia última de este punto de vista es la 
confinnación del Estado como entidad soberana. Como dice Kelsen, dicha 
cualidad no podría ser atrihuida al Estado si no fuere tomado como hase 
ele Ja construcción, "puesto que en su sentido primitivo, la soberanía de 
un Estado es incompatible con In de otro Estado". :ir. 

2a HANS Kt1.s1:N.~-Tcoría pura dd 1forcclw. fl• 208, 

24 Ibídem. p. 209. 

25 Jbidcm. p. 210. 
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.;i • Inversamente, según la teoría monista clel primado del derecho inter· 
nacional, la razón de la validez ele este orden jurf dico no depende de nin· 
gún orden jurídico nacional, sino al contrario, la validez de cualquier 
orden jurídico nacional tiene su fundamento en el derecl10 internacional •. 
La tesis <le que un Estado sólo existe jurídicamente para otro Estado si 
ha sido reconocido por él se funda en el derecho intcmaciona) positivo, 
el cual dt?lermina las condiciones que una comunidad social debe reunir 
1mra el efecto de ser reconocida como un nuevo Estado de la comunidad 
intemacional. Y aún más, c~se mismo derecho internacional positivo auto· 
riza n cada uno de los Estados existentes n comprobar que los menciona· 
dos requisitos se han CQ]matl{) para el efecto de que esa nueva comunidad 
social pued11 ser elevada al rango de Estado. Eee neto es llamado por el 
derecho internacional, neto ele reconocimiento, y tiene carácter constilu· 
tivo. 

En efecto, el orden jurittico internacional vale en sí y por sí, indepen· 
dientcmente de qut? su validez sea o no reconocida por los órdenes jurí· 
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 ca¡:;o de qut~ no hayan reconocido su validez. El orden juríclii::o 
internacional no exige c~l reconocimiento de su validez de parte de los fü­
tados nacionales, pues ella es independiente de tal reconocimiento. El 
derecho de gentes aparece así como un orden juridico al cual los órdenes 
jurídicos nacionales están subordinados en tul form·a que esos órdenes na· 
cionales hitegran un sistema jurídico universal fundado en· la prirnacia 
del derecho internacional. 20 Tal es, en síntesis, la postura monista del 
primado del derecho internacional que preconiza Kelsen. 

El autor de este trnhajo se adhiere a esta postura del primado del 
derecl10 internacional, 110 sin desconocer los puntos vulnerables de la mis· 

. ma, el principal de los cuales sea tal vez cierto divorcio entre ella y la 
realidad histórica internacional, la cual ha sido sacrificada en aras de un 
útil idealismo. En efecto, pensamos que cuadra mejor a la finalidad del 
establecimiento y la justificación de un tribunal internacional de justicia 

:a Ibídem, ¡ip. 212 }' 213. 



penal el punto de vista objetivista de la fundamentación del derecho; punto 
de ''istn que desemboca necesnri1unentc en la concepción monista del pri· 
mado del derecho internacional. Es de estimarse c¡ue la aparcnlt~ antinomia 
cntr<! ·Ja tcorin monista y la <lualista se reduce a la oposición entre estos . 
dos puntos de \'tsta: la objetivislu y la suhjt~tivista. ·Implica la primera 
una actitud originaria de la mtmte en la consecución de la verdad; en tanto 
que la segunda representa un tardio fruto de la rdlexi(m del entendimien· 
to sobre la ciencia. En la posluru objetivista debemos ver una actitud sim· 
plista por cuanto piensa que conocer equiva,~, exclusivamente, a atender 
lo conocido; esa actitud simplista hace juzgar que la suprema directriz del 
conocimiento es el objeto de éste y no el sujeto cognoscente; en ella la aten· 
ción hacia el objeto subordina el pensamiento al ser pensado, al ente 
aludido en Ja cogitación. Por lo contrario, la postura subjetivista presu· 
pone que la mente tiene una estructura propia, anterior o simultánea a la 
diversidad del mundo circundante, a cuya estructura propia se subordina 
a /ortwri el objeto de su conocimiento. No es ya el entendimiento algo 
único frente a la diversidad del universo, sino que es un ente más, un 
objeto más, sujeto a su propio conocimiento. El sujeto predetermina lo 

.. objetivo. Y esta eterna oposición entre postura objetivista y postura sub· 
jetivista se refleja necesariamente en el derecho, 



CAPÍTUJ.o II 

LA PERSONALIDAD INTERNACIONAL 

l os SUJETOS mn. DEUECHO INTERNACIONAL Púnuco.-Dos actitudes 
fu.nda?!entales ~escribe la <loctri~t~ frente al probl~ma de la dcter· 
mmac1011 de qménes deben ser considerados como sujetos del derecho 

· internacional público: 

1.-La t~oría clásica o positivista (Tl'iepel, Anzilotti) que solamente 
reconoce la calidad de sujeto del derecho internacional público a loa Es· 
tados. Niega, en términos generales que el individuo sea sujeto de derecho 
internacional público, pues estima que el derecho ele gentes regula las re· 
laciones entre los sujetos de la comunidad internacional y que sus normas 
trasci~nden al individuo sólo de manera indirecta a través del ~erecho in· 
terno. 

2.-La escuela realista (Kelsen, Politis, Scelle), paraJa, ~ual el Es· 
tado no es más que un procedimiento técnico para la gestión de los. inte· 
reses colectivos, ya que, en d~finitiva, el derecho; sea el internó' o el_ fn­
t"macional, sólo puede dirigirse a individuos dotados de voluntad y con~ 
ciencia, ya sea en su calidad ele gobemantes o de gobernados, y por tanto, 
la comunidad internacional es una sociedad humana compuesta única y 
exclusivamente de individuos. Esta escuela, c¡ue atribuye al individuo la 
calidad de sujeto 'del derecho internacional de mánera exclusiva, o sea que 

· le quita ese carácter al Estado, se ha desarrollado en la época contempo· 
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rlinca, pero reconoce su más remoto antecedente en las doctrinas juridicas 
de León Du¡;uit. ~• ~ 11 

Se ha dicho que, tomándolas hasta sus últimas consecuencias, tanto 
una como otra posición resultan demasiado extremosas para hallar íácil 
concordanciu con la realidad internacional. Se critica a In teoría clásica 
porque parece desconocer esa realidad, ya que el examen de la práctica 
internacional demucslrn que junto a los Estados existen otras entidades 
juridicas que sin tener carácter estatal son reguladas por el derecho inter· 
nacional. De ciertos individuos puede decirse otro tanto cuando rn(men 
determinadas condiciones previstas por d derecho internacional, verbi 
grntia, las normas que prohiben la pirateria, las reglas sobl'e el empleo de 
gases tóxicoi; y asfixiantes, la prohibición ele la trata de blancas, la regla· 
mentaci6n de la producción y el tráfico de estupefacientes, etcétera. 

Se estima que el extremo opuesto es asimismo exagerado. El in<li\·i· 
duo -se ha dicho- no puede ser el único sujeto del derecho internacional, 
pues aun admitiendo que él es el destinatario renl de toda norma jurídica, 
y por consecuencia el w~rdadcro sujeto del derecho de gentes, un examen 
realista de la práctica internacional demuestra CJUC, actualmente y salvo 
excepciones que no destruyen el principio, el individuo no puede prevaler· 
.se directa e inmerlíatamenle ante el orden jurídico internacional, cuyas 
normas sólo de manera meJiata suelen aplicársele, es dt!cir, por procedí· 
mientos internos, nacionales. 

Ello no obstante, es evidente que, en la actualidad, tanto doctrinaria· 
mente como en la jurisprudencia, y aún en la práctica internacional, se 

#t Cn. Jloussr.Au. Op. cit. fl· iO. 

:~ "SI el derecho lntemacional establece oblig11ciones, . resr1onanhilid11des y derechot1 (y debe 
hacerlo ui ~1 c11 11n orden jurídico), estaa obllg11cione11, rcsponaabllldades y derechos sólo pueden 
teneir como contenido la conducta humana. Pue11 una obligación no serla juridica ·si no fue.e 
la obligación de un hombre· de <:Qmportane de una manera determinanda y una responW>ilidad 
no 11Cria jurídica. si no consi1tkre en una 1!4ndón eje~utuda por hombrea y dirigida contra hom· 
hrt.& Anñlogamente, dewe el punto de ,.lata Jurídico, un derecho no puede con•lstir, sino en 
un poder, una com¡>etencla o una capru:it'ad que tenga que manifestarse mediante alguna acción 
humana. Si la obligación, la responsabilidad )' el <!.!mbo no se refirieten a la conducta dtr los 
hombres, sólo ierían fórmulas vacías, r11labr11a dtt<pfO\'ÍBtas de sentido". n. Kel~n. Principios 
de derecho internacional público. Edit. El Ateneo. Buenos Aire•, 196.5, p. 84. 
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nota una decidida tendencia u concederle al individuo la subjetividad de 
derecho internacional. Además de los juristas yn citados como partidarios, 
de conccdcrlt~ ni individuo In calidad de sujeto de derecho internacional 
público, podrían invocarse los nombres de P. Fiorn, J. Westluke, Vcrdross, 
Lnpradellc, L. Duguit, Basdcvnnt, N. Politis, A. Spirop,mlos, A. G. Hcffter, 
J. B. Alberdi, Seferiades, Bonfils, P. Fnuchille, M. Siotto Pintor, César 
Diaz Cisncros, etcétera. :.rn Philip C. Jessup, por ejemplo, hu propuesto en 
su libro A Mo<fom law o/ Nations, dos transformaciones fundamentales 
del derecho internacional; la creación de un clerecho internacional cri­
minal y hacer de los individuos sujetos del derecho internacional. 30 

P. Fiore expresa sobre este particular "El Derecho Internacional no 
es sólo de los Estados; es el derecho del género humano. m hombre posee 
el requisito de la capacidad jurídica en una esfera jurídica independiente 
del derecho territol'ial. La individualidad corresponde al hombre no sólo 
como perteneciente a una agrupación politica, como ciudadano de un 
Estado, sino también como hombre, independientemente de las relacion~s 
territoriales". :u 

Bonfils, tratadista galo notablemente ampliado por Fauchille, en una 
de sus obras escritas antes de Ja guerra de 1914, consigna el siguiente pen­
samiento: "El hombre es una persona jurídica compleja porque no sólo 
es.directamente miembro de la comunidad internacional y sujeto del De~ 
recho Internacional Público, sino que es también sujeto del derecho ínter~ 
no del . país al cual pertenece". :1:1 

César Draz Cisneros dice por su parte sobre este renglón: "El hombre 
es persona o sujeto de esta rama del derecho (internacional público) en 
primer lugar por una razón filosófica: porque el hombre es el sujeto esen· 

" Cltadoa por· Cts1.a DIAZ CtsNr.11os en su Derecho internarional 1iúblico. Tipográfica Edito· 
ra Argentina, Buenot Airea, 1955, Tom0 J. pp. 231 y algulentu. ' , 

111 Citado por JosEF L. Ku!'iz en su libro Dtl derecho i11temacional cU!ico al derecho inter. 
JUJCiorwl nuefiO. lmprentn Universitnria, México, 1953. p. 73. 

u Citad~ por Cí:s.u f)!Az Ctsrmms. Obra mencionado, l. Tomo, p. 233, 

u Citado por Ci:SAll DIAz CtsNEl\OS. Op. cil. TQmo l. p. 233, 



cinl de todo dert!cho. :rn El Estado no puede ser sino un medio para rea· 
lizar los fines del hombre. F.s ést<! el que hn creado al Estado a través de 
la evolución social, c¡uc arranca desde el clan, la gens, y el hombre 
que ha venido elaborando el Estado y deben\ superarlo alguna vez y crear 
la gran organización c¡uc coordine los esfuerzo:; y el trabajo de tocias las 
porciones de In humaniclad1 es necesadumcnte sujeto de tocias las ramas 
del derecho y en consecuencia dd Derecho Internacional P(1blico. Pero 
aparte de csti~ razón filosófica, existe en la estructura de nuestra materia 
otro elemento para confirmar esta idea: el Dcwcho Público Internacional 
a pesar de que se ocupa prcfcl'cntcmente de relaciones entre Estados, es 
decir entre ~rnndes cuerpos políticos, y aunque ante él prevalece esta clase 
de relaciones, no deja sin embargo de ocuparse de las relaciones que se 
forman por la voluntad y la acción individual o colectiva <le los hombres". ª4 

N. Politis, t~minentc autor de Derecho Internacional que fue miembro 
del Instituto de Altos Estudios Internacionales de París y presidió la 
Asamblea de la Liga de las Naciones, sostiene en su libro Les Noiwelles 
Tcndancf!S du Droit lntcmaciorwl que, tradicionalmente, el Derecho lnter~ 
nacional P(1blico ha sido d derecho de las relaciones entre los Estados, 
pero que hoy esto ya no es admisible, porque esta rama del derecho tiene 
dos clases clt' reglas <¡lle demuestran la personalidad internaéional del 
hombre; unas son "reglas objetivas'' y otras "reglas constructivas". Entre 
las reglas "constructivas" st~i1ala los recursos judiciales que se establecen 
a favor de los individuos anle tribunales internacionales. Entre los re~ 
cursos que menciona Politís a favor de individuos enumera los siguientes; 
en primer lugar Ju conferencia d<! La Haya de 1907 había proyectado acor· 
d~r al individuo recursos judiciales ante la Corle de Justicia de La Haya, 
pero el proyecto uo se convirtió en convenio. En la Conferencia Naval 
de Londres, importante s6lo como nrecedente para. la doctrina, pues sus 
conclusiones no fueron ratificadas, se proyectó acordar recursos individua· 
les ante la Corte Internacional de Presas 1\foritimas. l.a respectiva conven· 
ción fue consagrada en la conferencia, pero no se ratificó. La Corte lnter~ 

~» Conforme con·. H. K1:1.s•:.'i, l'ri11cir1i11s de tlm1d111 ititcrn11donal .púhlt't:tJ, I'• 81. 

~· (:i:SA!t J>IAZ CIS!\[ltOS, Op di. I'· 2:i5. 
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nacional de Justicia Centronmericann, sigue diciendo Politis, creada en 
1907, también tenía atribuciones judiciales pnrn conocer de ciertas cues· 
tiones que le fueran sometidas por cualquier ciucladnno de los países centro· 
americanos en litigio con alguno de sus gobiernos. Finalmente, cuando en 
1920 se discutín el Estatuto del Tribunal Permanente de Justicia Interna· 
cionnl en el CJmité de Jurisconsultos de La Haya, se proyectó un recurso 
individual ante la Corte. Dicho recurso, contin(rn diciendo Politis, tendría 
enorme impoduncin p~rn todoA los individuos a quienes el Derecho Intcr· 
nacional denomina lldmathloscs o Apátridas. Pero la idea de reconocerle 
a los individuos subjetividad de derecho internacional no prosperó en el 
Comité de Jurisconsultos de La Huya; hubo mayorin en contra. 

En realidad, el verdadero motivo para desechar la idea de conferir· 
le: al individuo personalidad internacional no radicaba en ninguna razón 
doctrinaria, sino en el l.emor de recargar exce:;ivamente de trabajo a la 
Corle lnlcrnacionnl de J usticiu, <:on miliares de reclnmacic:mes individuales 
contra gobiernos propios y extranjeros. ª~ 

. George Scelle. se expresa sobre este asunto de la E.lguiente. manera: 
"La Corte de Justicia Internacional de la Sociedad de las Naciones tiende 
a reconocer a los individuos el derecho a participar acti.vnmenle en el pro· 
<:edimiento de la instancia". :M "En el ol'dcn jurídico estadual, o superesta· 
~ual, sigue diciendo G. Sccllc, no podemos comprnbar la existencia real 
de ningún otro sujeto de derecho que el individuo; agente originario y 
necesario de las relaciones internacionales como simples particulares;. o 
gobernantes o agentes públicos, en cuanto a reglamentación, control y pro· 
tección de esas relaciones internacionales. Ellos son también individuos. 
Las pretendidas compétencias o jurisdicciones del Estado, no son sino ·las 
de sus agentes o gobernantes, cuyos actos jurídicos afectan a los miembros 
de la colectividad". Aquí las teorías de Scelle ofrecen gran similitud con 
las de Kelsen: "Las normas del derecho internacional se aplican a los 
hombres. Es contra lo·s hombres que ellas proveen. $anciónes; y es a los 

85 N. Pot.ms.-Le.s nourelle.s ttmdances 1/u droit internalional. Pnri~, 1927, 11• 55. 

ao G, Set:1.u:.-/legles generales du tJroil de fo ¡1aix. 1933, Rerueil Coúrs Academle de Droit 
In1ern111lonal de l..a Haye, l. 46, JI. 363, 
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hombres n quiene11 ellas confieren la competencia de crear las normas ju;.: 
rídicas". "Así, el derecho puede imponer obligaciones y rcsponsabilida;; 
des o conferir derechos, únicamente a individuos humanos. Pero se dice 
que el derecho obliga y faculta no sólo a los individuos sino también a las 
personas jurídicas, y que en ~spccial el derecho internacional al obligar y 
f s~ullar a los Estados, no obliga y faculta a los individuos sino a las per­
sonas jurídicas. Esta es la tcodn trn<licionnl; sólo los Estados en tauh> 
qu'e personas jurídicnt1, son sujetos de derecho internacional; o en otros 
térininm:;, el derecho internacional impondría obligaciones y responsahili· 
dades y conferirin derechos sólo a los Estados y no a los individuos o seres 
humanos. Esta doctrina es insostenible. LGs sujetos de derecho interna­
cional son también los individuos. La aíirmacil>n de que los ,sujetos de 
derecho internacional son los Estados como personas jurídicas· no significa 
que los sujetos de tforecho internacional no sean Jos individuos; signi· 
fica que los individuos son sujetos de derecho internacional de una manera 
específica, diferente de la manera ordinaria en que los individuos son suje. 
tos de derecho nacional". :n 

En otra de sus obras, el célebre jefe de la Escuela de Viena, :;ostienei 
''El derecho internacional detennina las obligaciones, las responsabilidades 
y los derechos subjetivos de los Estados. Contrariamente a una opinión 
muy difundida, esto no significa que las normas del derecho internacional 

' no se apliquen a los individuos. Toda' norma jurídica tiene por fin regular 
las conductas humanas y sólo puede aplicarse a otros hechos en la medida 
en que tienen relación con la conducta de un individuo. En tanto que los 
órdenes jurídicos nacionales determinan directamente las obligaciones, )as 
responsabilidades y los derechos subjetivos de Jos individuos, el derecho 
internacional los determina de manera solamente mediata, por intermedió 
de un orden jurídico nacional, personificado bajo el nombre de Estado". 311 

Parn Vcrdross, las múltiples discusiones que suelen .!luscitarse acerca 
de la situación del individuo frente al Derecho Internacional, no impor~ 

.ar 11. Kr.i.sr.N.-/>rinciplos de derecho internacional público, pp. 84 y 85. 

3S H. Kr.t.s&N.-Teorfa puro del derecho. p. 202. 
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tan tanto oposicioneR de fondo cuanto imprecisiones de conceptos. Según 
él, son varias las cuestiones involucradas en el tema, las cuales podrian 
englobarse en las tres siguientes interrogantes, n saber: ¿Normalmen~e son 
los individuos sujetos del Dr.rccho Internacional? ¿Lo son por excepción? 
;,.Existen normas jurídicas establecidas por algún órgano de la comunidad 
internacional ~obre la base de algún tratado· que confieran derechos n los 
individuos? 

A la primern interrogante contesta Venlross así: los individuos no son 
en principio sujetos del Derecho lnternaci01ud P<1hlico, sino objetos su· 
yos; y s1 bien es cierto que los individuos son en defini~iva los beneficia· 
rios de todo clürecho induy<mdo el Internacional Público, más cierto es 
aún qu~, normalmente, no les confiere éste derechos y obligaciones. A. 
los nutorci; que, como Baumgarten, Scelle y StoweJl sostienen qut~ los Es­
tados actúan como simplr.s representantes ele sus nacionales, los cuales, 
según ellos, son los verdaderos sujetos del Derecho Internacional, n~11lica 
que su cuncepción queda refutada por la práctica internacional va qile1 

~uando un Estado hace valer una acción de resarcimiento por daños y per· 
juicios inferidos a un súbdito suyo, siempre procede según el propio arhi· 
t.rio del Estado y teniendo en cuenta el interés p\1blico. Aparte de que no 
abe la menor duda de que las sanciones del Derecho Internacional se di· 
rigen contra la colectividad y 110 contra el indivi<luo culpable como tal". 311 

A lu segunda interrogante: ¡,Son por excepción los individuos sujetos 
del Derecho Internacional? contesta Verdross de la manera siguiente. 
1':s necesario distinguir <los variantes, dos clases de situaciones: cuando el 
Derecho Internacional obliga indirectamente a los individuos por medio de 
sus respectivos E&tados o sea en el ·caso de que los ordenamientos jurídicos 
internos de éstos hagan suyas. sancionándolas, las figuras delictivas pre· 
vistas por el Derecho Internacional como en el caso de la piratería en alta 
mar y· la violación de un bloqueo por buques neutrales. En estos casos el 
Derecho Internacional establece determinadas sanciones. La imposición 
de éstas supone que los J~111ado1J hagan uso de 1u facultad que el . Derecho 
Internacional les conet~de y que hayan promulgado previamente las res· 

:1~ AU'11J:11 \1¡:111111o;o.~.-Dcreclw i11tern1u;ional público. Traducción Je la ~o. edición alemana. 
Aguilar, e.dltor, 1967. ¡1, 158. 
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pectivas prohibiciones. En ausencia de tales prohibiciones las sanciones 
previstas cstahfocidas por el Derecho Internacional no pueden sor aplica• 
das. Casos hay en que los Estados no solamente quedan facult.ndos para 
aplicar determinadas sunciones, sino que están obligados a ello pues· el 
Derecho Internacional los constriñe a perseguir determinados delitos esta· 
blecidos por el Derecho Internacional común o por convenios internado· 
nales. P<~ro también en el caso de estos delitos Humados "delitos contra 
el Derecho Internacional" (delicta juris gentium) los particulares sólo tie· 
nen deberes que se extinguen cuando, los Estados, aun infringiendo el De· 
reclio Internacional, derognn estas normas internas". 411 Ln segunda vh· 
riante es cuando el Derecho lntcrnacional común cstah1ccc responsabiH~ 
dades individuales innwdiatas y directas como es el caso ele las responsa_; 
bilidades de los criminales de guerra, ya que en virtud de una antigua 
tradición los Estados están facultados para castigar a los prisioneros que 
caigan en su poder. Tales violaciones son Humadas cl'Ímtmes ele gucr,ra, 
y. su persecución es licita en virtud de los usos ele la guerra, o :1ean inme­
diatamente sobre la base del D~rccho Internacional. De donde se concluye 
que excepcionalmente los individuos sí son sujt~los del Derecho Interna­
cional. 

En cuanto a la tercera y última interrogante propuesta por Vcrdross: 
¿Existen normas juridicas establecidas por algún órgano internacional 
que confieran derechos a los individuos'? El tantas veces citado tratadista 
contesta: "Es innegable que ciertos tratados conceden . a determinados gru· 
pos humanos el derecho de llevar " Estados extranjeros. ante una instancia 
internacional", por ejemplo, el Convenio sobre creación de un Tribunal 
Internacional de Presas (1907) que quedó sin ratificar; el antiguo tratado 
relativo al Tribunal Centro.Americano (1907-1917) y algunas disposicio· 
nes sobre tribunales arbitrales mixtos erigidos después de la Prhnera Gue­
rra Mundial (apartados "e" y "h" tlt•l artículo 297 del Tratado de Paz 
de Versalles y las disposiciones análogas de los de Saint·Germuin y Tria; 
nón). Estos tribunales efectivamente reconocieron que a determinados 
grupos de individuos se les hahfo concedido cierta capacidad jurídica y de 
obrar aunque de alcances limitados. Sin embargo, por tratarse de derechos 

*º At.r11t:u \'m~Ross. Op. cit. p. 160 y si¡.:uientes, · ... 
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fundados en un tratado suscrito por Estados, pueden suprimirse por acuer­
do ele los Estados signatarios sin el consentimiento <le los interesados. 
Todo eslo es muy distinto -dice Vcrdross-- de la situación de aquellos in· 
dividuos a los que conceden derechos e imponen obligncioines ciertas normas 
juríclicns dictadas por órgnnos <le In comunidad internacional sobre la base 
ele tratados internacionales como es el caso de las disposiciones de la An· 
ligua Comisión Europea t.lcl Danubio que oh1igaba a cuantas personas na· 
vegaran por este río, las prescripciones del r~glamcnto del Tribunal Jn. 
ternacional de Justicia de Ln Haya que obligabnn a los magistrados del 
mismo y 11 su secretario, y finalmente las reglas del Estatuto de Funciona· 
rios de la ONll. 41 

ESTADO UE LA PRÁCTICA INTEHNACIONAL m;sPf;CTO A LA SUIJJETIVIDAO 
DEL INDIVIDUO ANTE EL DEHF:CllO lNTEllNACJONAI..-fü estudio del estado 
de la práctica internacional con relación nl derecho subjetivo del inclivicluo 
frente nl derecho internacionnl de!Je ser dividido por razones metoclol6gi· 
cas, en dos partes, a sabt~r: ;,Exit'1en normas jurídicas internacionales di­
rectamente aplicables a los individuos'? y ¿Qué participación directa pue­
den tener los individuos en los procedimientos jurisdiccionales interna· 
cionales? 

Normas· jurídicas i1úemacionalcs directamente aplicables a los inái­
viduos.-.En el Derecho Internacional existen normas positivas directamen· 
te aplicables a los individuos, protectoras <le distintas clases de bienes ju· 
rí<licos; unas protcgt!ll al individuo en cuantv n su vida, otras en su traba· 
jo, aquéllas en su libertad, éstas en el terreno moral. Entre las que prote· 
gen la vida del indi\'iduo pueden citarse las normas que prohiben la pira· 
lería, las leyes de la guerra que prohiben el empleo de gasc!S tóxicos y asf'i· 
xianles (protocolo dt~ Ginebra de 17 de junio de 1925), normas que regultin 
el uso de submarinos (prorocolo de Londres de 6 de noviembre de 1936), 
reglas para la prc~vención y represión del genocidio (convenio de Londres 
<le 9 de diciembre de 1948). Entre las que protegen al individuo en su 
trabajo debe citarse la pnrte XIII del Tratado de Versalles que instituye 
la Organización lntemacional del Trabajo así como las disposiciones ema· 
midas· de la OIT. Entr~ las que protegen la libertad individual deben ci~ 

u Ar.rnw VE1111Ros~.-Op. cit. r1p. 162, 163 y lM. 
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tarse: el neta de Bruselas de 2 de julio ele 1890 y el convenio de Ginebra 
de 25 de septiembre de 1926 que prohiben la esclavitud y la trata de ne· 
gros; y los convenios (]lle 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 reglamentación internacional 
sobre la producción y el tráfico de estupcf acientes y los convenios relativos 
a la represión de la circulnción de publicaciones obscenas. Culmina esta 
serie de disposiciones normativas de carácter internacional con la Decla· 
ración Univcrsul de los Derechos del Hombre adoptada por la Asamblea 
de las Naciones Unidas, en París, el 10 de diciembre de 1948. 

Partid¡wcinn directa de los individuos en los procedimie11tos jurisdic· 
cionales internacio11afos.-Charles Rousseau cita algunos ejemplos tomados 
'del dered10 positivo de gentes en los que se consagra un procedimiento ju· 
risdiccional internacional con la participación de particulares que podian 
haeer valer un interés directo, concretamente para exigir una responsabili­
dad internacional ele un Estado por daiios causados a extranjeros, a 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 Tribunal Inter· 
nacional de Presas, podían comparecer ante él, tanto una potencia neutral. 
como un particular, neutral o beligerante. Como este Convenio no fue ra· 
tificado, nunca llegó a constituirse el Tribunal Internacional. de Presas. 

h}.-El Tribunal de Justicia Centroamericano (1907-1917) estable· 
cido por el Tratado de Wáshingtoo de 20 de diciembre de 1907 entre las 
cinco repúblicas de la América Central, podía conocer de las demandas 
formuladas por súbditos de los Estados contratantes, siempre que, ~revia· 
mente hubieran agotado los r~cursos legales establecidos por él derecho 
interno del Estado demandado. 

e) .-Los Trihunales Mixtos (establecidos pqr los Tratados de Paz 
· . de 1919, de acuerdo con el artículo 304 del Tratado de Versalles) eran 

competentes para conocer de las acciont:s intentadas por un particular con· 
tra un Estado ex-enemigo, así como de los litigios derivados ele ~ontratos 
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concluidos antes de 1914 entre individuos que ulteriormente resultaron 
enemigos entre sí. •2 

Desgraciadamente esta sana tendencia no se prolongó incleHniclamente 
en el derecho inlcrnucionnl positivo. El Comité de Juristas de 1920 encar· 
gado de redactar el Estatuto del Tribunal Permanente de Justicia Interna· 
cional se abstuvo de seguir dicho criterio al elaborarlo. El articulo 34 
del Estatuto de dicho tribunal excluía tácticamente a los individuos de la 
facultad de comparecer nnte ese tribunal. Idéntica solución se le dio al 
problema al ser clnhorndo en 1945 el Estatuto del Tribunal Internacional 
d~ Justiciu. Este) en su artículo 34 inciso 1, establece: "Sólo los Eetados 
podrán ser partes en casos ante la Corte". El Tratado de 18 ele abril de 
1951 que eren. la Comunidad Europea del CarMn y del Acero (CECA) 
instituye un Trihunnl de .lusticiat así como un recurso de anulación que 
pueden hnccr valer contra las decisiones de la Alta Autoridad, especial· 
mente contra abusos de poder, las empresas o asociaciones interesadas en 
la producción del carbón y clel acero. En cambio, el Convenio de Roma 

· de 4 de no\'icmbre <le 1950, sobre In Salvaguarda do los Derechos del 
Hombre y de las Libertades F1111damentales, no faculta n los individuos 
parn actuar din!ctamente nnte el 'I'ribunnl Europeo de Derechos del Hom· 
bre instituido en su Titulo IV (artículo 38 al 46) y cuya sede fue estable· 
cicla el 21 de enero de 1959 en Estrasburgo, Francia. Lo!:! particulares sola· 
men~e pueden apersonarse ante la Comisión Europea de los Derechos del 
Hombre prevista en su Titulo lll (artículos 20 al 37) en caso de violación 
por una de las partes contratantes de los derechos reconocidos en el Con· 
venio; pero el ejercicio de esta acción queda supeditado al agotamiento de 
lós recursos locales y a.l asentimiento previo de seis de los trece Estados 
sigtiatarios, incluyéndose entre esos seis, al Estado demandado. 

Hasta agosto de 1959, la Comisión Europea. de los Derechos del Hom­
bre hnhía recibido 536 demandns individuales y 4 gubernamentales. Asi· 
mismo, el Comité de los Derechos del Hombre contemplado por el Pro· 
yeclo de Conveniu Internacional sobre los Derechos del Hombre que se 

· elnbor6 en 1951, sólo puede conocer de las demandas formuladas por los 
Estados y no de las reclamaciones enderczuda'3 por los particulares,· muy 

': C11, J!ouli1m.ur.-lJcrecho internacional público. p. 211. 
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n pci;nr de lns instancias hcclurn valer por las delegaciones de In l11dh1 y 
Guatcmnlu. 

En muy raras ocasio1ie:; y solauwntc de modo indirecto d Tribunal 
Internacional de Ln Haya uhordb e1 tcnrn dt: la subjetividad internacional 
de los iudividuos, sin haberse mostrado renuente a admitirla, pues nún 
cuando proclamó 111 imposihilidad de que un acuerdo internacional pudiera 
crear directamente derechos y obligaciones a fa\'or ele particulares, admitió 
sin embargo, que In intenci6n d11 lm; partes podría pro<lucir aquel afecto, 
e~ decir, que de un tratado tie derivaran obligaciones y derechos para los 
individuos susceptibles de ser aplicados por los tribunales nacionales: 

"PUl!<lc ntlmitirse fúeilnwnk que, s1•gí111 un principio de 1lcrccho internncionnl 
bien cs1nhleddo, t•l llcnm1t•nnbkomnw11, ac11ertlo inlcrnacionul, no puede como tal, 
crear directamenie dl'rcdws y ohligal'io1u•s para particulares. Pero no se pu11dc 
discutir que en la i11lt'ndé111 de las parl('f' (•I oh jeto mismo de un acuerdo in temu· 
cieinnl puede ser la udopdún por laí\ purlt's de las n•glus dctcrminndas que crccn 
derechos y obligucionci; pnrn indiddnos y ~uscl'ptihlrs de ser 11plimdos por los tri· 
hunalcs". 

'1Que tal i111cncit111 exish~ en rl caso prc~rnte puede ser estnhlccido remitiéndose 
n los términos lle! Bcumte1111hko111mcn. El h!'cho de que las diversas disposiciones 
fueran puesta hnjo In forma de un Ahkommcn (con\'enio) es prueba corroborntivn 
pero no decisirn en cuanto 111 carácter y n los deetos jurídieos del instrumento. La 
intención de lns pnrws, <JUe dcuc ser ilrsculih•rtn en el contenido del Com·enio, to· 
mnn<lo m consiclmtciím la nwncru t~n que éste lrn siclo nplicaclo1 es d!'.'cisivn. Este 
principio Je inlerprctnciún ddwría S<'I' nplicmlo en d ca¡¡o presente por In Corte. 
La redncci611 y t•I tenor ge11ernl del Hct1111lt~n11bkomnw11 clmnucstm c1ue sus disposl· 
ciones son nplir.nblcs directmnt•nlti entre los F11ncio11urios y la Achninistraci6nu. 43 

'
1El derecho i11tcr1111donnl uo l'Xduyc que un l·~taclo :wucrdc ton otrn el derecho de 

plldir a iustnncius nrhitrukl> inlcrrrncio1rnlt•s qm· ccmceclan direc:tiunenlc a súbditos 
de éste último, indemnizaciones por los pcl'juício!i que hayan sufri<lo como consc· 
cuencin fle una violación del derecho intenwcionul por el primer Estado". H 

o O¡iiulón rnnsuhivn dt> !a Corte Pnrnnm•ntc de Ju;,ticin In1crnncio11:1L Hcsoludún B.15 <le 
3 de nuuw tfo 19~!!. p<Ígínas 17 y lll, n·lntirn u iti Con1pett•11ct• 1ks Trih11111111x de Danliig (recln· 
mation~ ¡1ccuni:tin:i; de~ fo11ctio11nuirc~ fcrrol'inhrs da11tiik11is pn•>c~ nu servkc polrrnni~ contra 
l'Adminlslrntfora polonnise des d1cmim de frr). 

44 Corle pennuni•nte du Ju~tkia Intcmucionttl. fleooluch~n A·l7, l'ríi;. ~¡¡ de 13 de ~eptl(•m!.irc 
de 1928 11'.loti\·n ol awnto Chorww (demnnd1un idemrnite·fond}. 
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Comentando estm: resoluciones del Trihunnl fotcrnndonnl dl~ La 
llayn, Gcorges Sccllc lrn dicho: "sin duda liusca el Tribunul d .fundamento 
de !>U opinión en lns obligaciones convcncionnles, pero no deja de rccono· 
cer implícitamente 1w .~tilo la ¡wrsouolidad intcmacional del individuo sino 
también la ley del dcsdobl1m1ilmto funcional". in 

Aspecto de sumu imporlnncia sohrP la cuc.~tión que se analiza lo ofrece 
el dcrccl10 inlcrrrncinnul del trabajo, cuya g(mcsis visible se remonta a la 
primera postgut>rra munrlinl. Debe e~tirnarsc que d derecho internacional 
del trabajo es derecho internacional plt blico de un mwvo tipo. El m1lcstro 
De la Cueva sostiene que: "El clcrccho internacional del trabajo 110 es ni 
derecho iutcrnacional público ni <lercclw internacional privndo, sino un 
tipo nuevo. Su misibn consistirá e11 rcgulnr universalmente los principios 
fundamentales ele las legislaciones iuternas del trabajo". 411 

Los resultados ele las delihcrnciones de 1n Conferencia de la Organiza­
ción lnterno.cional del Trabajo pueden ser Convenciones o Rccomendacio· 
nes. El Estado que aprueba una recomcndnción se hnce ceo simplemente 
de una aspiraci6n de la Conforcncia; si quicrn que csn Recomendación se 
materialice d~ntro del país, debe dictar unn ley especial que contenga las 
disposiciones rccomendad:1& por la 011'. En cnmhio, basta aprobar un 
proyecto de Convención para que se convierta en ley dentro del territorio 
del país que la haya aprobado. 

Ahora bien, los Estados miembros de la OlT usumcn una obligación 
principal que consiste en sowcter a sus órganos legislativos los proyectos 
de convenciones y rccomendnciones emanados ele la OIT. La falta de cum­
plimiento de estn obligación <la lugar a distintos procedimientos y sancio· 
nes. Las organizaciones <le trabajadores o patrones pueden presentar una 
reclamación ante el Consejo de Administrnción y éste debe, según los ar~ 
tículos 409 y ¿t}O de su Estatuto, pedir informe al gobierno interesado. 
La oficina queda autorizndn y ésta es la única sanción en el caso, para pu· 
hlicnr la reclamación si no se obtiene contestación del gobierno o a publicar 

•Z GEonr.r.s Scr:1.u:.-Co11rs de droit ft1ll'rn11tiorwl pul>lic. Tomo I. 19'1tl, ¡1, filO. 

•~ M. lll: r,A ü:rm .. -Dt•reclw mexic11110 Ji:l trabajo, 2u. edición. Edil. Porrt'1a. Mé:tico,196'\, 
Tomo 1, p. 323. 
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la contcstnción, si no es sntisfnctorin. Cualc¡uicr Ef!tado puede presentar 
una queja contra el gobierno que no cumpln sus ohligncioncs. El Consejo 
de Adminii;trnci<ín se encuentra autorizado en los artículos 411 y 416, para 
solicitar informes o dt'si~nnr una comisión de investigación. F.1 resultado 
n que llegue la Cornisiím se comunica al gohicmo interesado y si no se 
conforma, se turnn el asunto al Tribunal Internacional de .Justicia para que, 
se impongnn las sunciones del ca!lo, i; 

Como se ve, ln con~,litución jurídica de la Organización Internacional 
del Trabajo (OIT), cotrnlituci6n que se encuentra contenida en la Pnrte 
XIII del Tratado de Versalle:> y t•n 8U'.i rcformns de 1944 y 1945 (Decla· 
rnci(m de Filadelfia y Confcrcncin de Pnrís), concede In subjetividad de 
derecho illtcrnacionnl a las organizaciones (le tl'nbaja<lores o de patrones 
que puedan resultar perjudicadas por la 110 observancia de las obligaciones 
conlrnidas por algún Estado miembro de In OIT, a fin ele que el gobierno 
de dicho Estado corrija su desvío. Pot· lo demás, no se trai:a <lcl ejercicio 
de una acción judicinl sino administrativa, salvo caso de contumacia del 
gobierno remiso, en cuyo evento se turna el asunto al Tribunal Internacional 
de Justicia 11 fin de que le imponga la sanción a que se haya hecho 
acreedor. 48 

El autor de este trabajo opina que el monopolio ele la subjetividad 
de derecho internacional público que hasta la fecha ha venido ejerciendo 
el Estado con muy contudas excepciones, obedece a un fenómeno sociol6· 
gico más general, mismo al que se refiere Kel3cn al seiíalar que -"en la 
mfoma mt~dida en que el derecho internacional penetre en los dominios 
reservados hasta ahora a los órdenes jurídicos nacionales, reforzará su_ ten· 
dencia a regular directamente la conducta de los individuos, y el principio 
de la responsabilidad individual fundada en la culpa reemplazará progre· 
sivamente al de la rcspousabilidad colectiva fundada en el resultadoº. 
"La sanción no se dirige contra el individuo que en su calidad de órgano 
del Estado ba cometido un acto ilícito intencionalmente o por negligencia; 
sir1o contra otros individuos que no han tomado parte alguna en ese acto ni 

·U Ibídem. p. 331. 

·~ l/Jidem. p. 332. 
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hnn estado en condiciones de impec!irio". 40 Ese fenómeno sociológico n 
<JUe se hace referencia podría dcscrihirfic como una tendencia que va de lo 
genérico u lo pnrticulnr, del ngrnpnmicnto social nación al ente particular 
individuo. De uhi que en un principio sea el Estado, personificación jurl· 
dicn de In nación, el {mico y exclusivo sujeto de derecho internacional pú· 
blico; poRlcriormcntc surge cierto tipo <le entidad jurídica, que sin cons· 
tituir un Estado en la nccpción juridico·políticu del término, goza sin cm· 
hurgo, de subjetividad ele derecho intcrnncionul; me refiero al V aticnno. 
Posteriormente smgc cierta clase ele asociaciones internacionales, dotadas 
de subjetividad jurídica internacional, como la Liga de las· Naciones, el 
Trihunnl de Justicia Internacional, In Cruz Hoja· Internacional, la OEA, 
la Organización de las Naciones Uniclas, la CEE, la CECA, la EURATOM, 
la OTAN y otras muchas mús, tanto ele carácter universal, regional y aun 
subregionnl. No constituyen Estados ni super-Estados, y sin embargo, se 
les atribuye la calidad de sujetos ele derecho internacional público. Poste· 
riormentc y siguiendo la misma tendencia, se les reconoce excepcionalmente, 
o se les trata de reconocer la subjetividad de derecho intemacional a ciertos 
individuos o a ciertas personas morales de d~rccho privado como las orga· 
nizacioncs obreras y patronales. Algunos de estos proyectos hacen fortuna; 
otros en cambio, corren mula suerte y fracasan. Pero In tendencia es evi·. 
dente. Es de creerse por consecuencia que en un futuro no muy remoto, será· 
unn realidad plena~ sin excepciones ni distingos, la consagración del indi­
viduo como sujeto de derecho internacional público. 

De rele~:ante importancia es la teorín Kelseniuna sobre la personalidad 
internacional; ¡mede resumirse esta tcoria en las siguientes proposiciones: 

1.-El Estado no es el único sujeto de derecho internacional. 

2.-Que el Estado sea el F..ujcto primordial del orden jurídico ínter· 
nacional no significa, como en el caso de cualquier otra persona jurídica, 
que las obligaciones y derechos no sean siempre. individuales, significa 
Edmplemente que los individuos son sujetos del derecho internacional sólo 
en.cierta forma, es decir, de manera distinta n la tlCJrmal en el derecho 
interno. 

o H. K&t.~&N.~Tcoría pura del dcrcchu, pp. 202 y 203 



Según d célchrc jefe <le In escuda ele Viena, si en el derecho interna· 
cionul actual es posihle clcscuhrir sittwcioncs en lns que los individuos par· 
ticulurcs tcn~an la pü~ihiliclnd de adquirir derechos y contraer obligacio· 
ncs, no en calidad de órganos o representantes del Estado, sino directa· 
mente por si mit1mos, es imliscutihlc que el individuo, en cuanto tnl, puede 
ser considerndo como sujeto de derecho internacional. Tales situaciones 
son; el delito de pirntrría, In r11ptur11 de bloqueo, el uso ilegal de un pn· 
hcllón nncioual, los actos in.iurimms de personas privadas respecto dr 
Estados extrnnjcrm1, los denominados cdrncnrs de guerra y espionaje y con 
arreglo a normus de derecho internncion11l particular aquellas obligacionce 
que puedan derivarse de la Conwnciún del 14 de marzo de 1884 parn la 
prolccción de cnhlr-s sulmrnrinos. 

Todas ellas son, sin embargo, normas especiales que constituyen otras 
tantas excepciones n una regla ~cncral en virtud <le ln c\lal el indivicluo 
no puede ser considerado sujeto normal de derecho internacional, como lo 
demuestra el hecho de que éste carece de legitimación activa y pasiva, 
según el orden juridico internacional, para comparecer en juicio ante un 
tribunal internacional. no 

Que los Estados son nonnnlmenlc los únicos sujetos <lcl orden jurídico 
internacional solamente significa c¡uc ellos gozan de la plenitud de derechos, 
así como que en principio sólo n ullos les son imputables las obligaciones 
que el derecho internacional impC1ne. Ahora bien, como según Kelscn, la 
personalidad del Estado no ei> más que una ficción jurídica, debe enten­
derse que esas obligaciones y facultades recaen siempre indirectamente 
sobre individuos. 111 

Resumiendo lo que hasta aquí se ha observado sobre el problema de 
si Jos individuos son considerados por el orden jurídico positivo como 
sujetos de clercch(,) intcrnncionnl público, se puede concluir con las siguien· 
tes proposiciones: 

1.-El Estado es el sujeto normal de derecho internacional público. 

50 H. Kr.u;EN.-l'ri11c1i1ios de d~rec/10 internacional, p, 107. 

11 Ibídem. p¡i. S.1, 85, 86, 87, 99 y 120. 



2.-La príwtic11 intcrnadonnl ha n('ga<lo, en términos generales, la 
calidad de imjeto!'.< <le tlerccho inll'rnucionul público a los individuos, con· 
siderundo que :-.olmnenh~ -"Dll sujeto.'\ de dicho orden jurillico los Estados. 

3.-Cit'rtas dfoposiciones del derecho intcrnncional público (las re· 
lntivas a la prohihicicín dt~ hostilizar, la prohibición tlel corso, uso inde· 
hido de un pulwllún nacional, etc1~lera) dctenninnn rcs¡wnsahilidades con· 
cretas para el indiYitluo. 

5.-Según Kclscn deben di:'>tinguirl'e, sin embargo, dos situaciones 
de subicti\'idud cid individuo ante el Derecho Internacional: el individuo 
como sujeto de derechos y olili~aciont•s directamente en su calidad de indi· 
viduo, y el individuo como sujeto ele derechos y obligaciones de derecho 
internacional en calidad de <Írgano o representante del Es!ado, es decir, 
como sujeto de Derecho lntcrnarional por ''actos de Estado". 

6.-Hcspccto de, si por excepción, los individuos pueden, como tales, 
ser sujetos de derechos y obligationes intcrnacionnks el\ necesario distin· 
guir dos situaciones: cuando el Derecho Intcmncionnl obliga indirecta· 
mente a los indi\'iduos, por intermediación ele sus respectivos Estados, o 
sea en el caso de <1uc los ordenamientos jurídicos internos de éstos hagan 
suyas, snncionándolas, las figuras delictivas previstas por el Derecho Inter­
nacional como en el caso de lu piratería y lu violación de un bloqueo por 
bm¡ues neutrales. Y cuando el Dercd10 Internacional común 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
tores de crímenes contrn la humanidad o de genocidio. 

7 .-Lu tendencia actual, tanto en la doctrina como en la jurispruden· 
cia, ('S en el sentido de conceder cada vez más al individuo la calidad de 
sujetos de derechos y obligaciones de Derecho internacional. 
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CAPfTUt.O lll 

LOS ACTOS DEL ESTADO 

1.-ASPECTO SOClOLÓGtCO DE LA CUl~STIÓN. 

2.-ASPECTOS JURÍDICOS.-COl\to ACATAMIENTO A LA LE\' NAClONAt.­

COMO CUMPl.lMJENTO DI~ UN llEDim DE .JERARQUfA. 

3.-ASPECTO ¡.~JLOSÓFlCO • 

. 1.-ASPECTO SOCIOLÓGICO DE LA CUESTIÓN.-El problema de los ac­
tos de Estado está íntimamente relacionado con el problema de la rcspon· 
sahilidad colectiva, que no otra cosa es la responsabilidad del Estado, ya 
que el derecho internacional es un derecho en muchos aspectos primitivo .. 
"La técnica jurídica de la justicia privada primitiva aplicaba el principio 
de la responsabilidad co]ecliva fundada en el resultado y no el de la res· 
ponsabilidad individual fundada en la culpa; esa técnica de la justicia 

. privada primitiva fue trasladada al cle1·ccho internacional y asi íunciona 
todavía en términos generales. De ahí que la sanción no corresponda al 
individuo que en su calidad de órgano del Estado ha cometido un acto 
ilícitó intencionalmente o por negligencia, sino contra otros individuos que 
no han tomado parle 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 órganos estatales han violado el derech& 
internacional con actos u omisiones imputables al Estado, sino al conjunto 
de sus habitantes, o al menos a los integrantes de su ejército, si es que la 
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técnica modemn do In µ;ucrrn permite todavía la 11ii;ti11cib11 entre su ejército 
y el re¡.; lo .Je 1 a población". r,:i 

"Ln idea de que Jas acciones de 1111 homhn~ no sólo valen como accio· 
ncs de tul, sino. ml1•mú:,¡, como 11ccioncs de una corporacitin a la cual pcr· 
tern,cc, 110 1111cit1 prinwramenhi en juristas que hubiesen alcanzado un alto 
grado de cultura, sino que corrt'SfHmd1~, por el contrario, a \in grado social 
rudim<•ntnrio, cunl es l'I de los pueblos salvajes, y ním hoy las conccpcio· 
11es populares están muy influidas por e!lla iden a causa clcl usccnclicnte 
que en ellas ti1•1wn lns nociones primitivas. Originariamente, toda acción 
con influjo ('\tcrior llevncln a cnbo por un miPmhro de un grupo social se 
reputaba como acción dd grupo mismo. El crimen cometido por un indi­
viduo se eonsidt'raha llevado a f~aho por la fomilin, los parientes y In tribu 
a <¡ue pcrtctwcía d que lo había cometido. Del propio modo acontece en 
las primitivas concepciones religiosas, St~gi'rn htti cuales, la asociución se 
consideruhu como unn unidad <le carfü:tcr religioso frente a los dioses, los 
cuales les concedían la felicidad o el castigo y los pecados de los padres 
se trasmitían a los hijrn;, y los acto¡¡ de los individuos recaían sobre todo el 
pueblo. "Durante largo tiempo se luz mantenido esta primitiva concepción 
en las rdacio11cs enemigas de los pueblos civilizados, y a pesar de todas 
fos atenuaciones ,/d derecho r de la costumbre, continúa aún hoy .~ien<lo la 
guerra, en f<'alidad, u11a forma de responsabilidad de los individuo,,". 

"En lu visión usual de la vida juegan un pupcl increíble aún, las icleas 
primitivas de las nrciom·s colectivas de los g111pos sociales ejecutadas por 
sus miembros. Familias, razas, naciones, confcsimrns, clases sociales, pro· 
fe.sionalc¡;, etcétera, son para muchos las inmcdintnmcnte responsables de 
las acciones <le sus miembros. la imlividualización ele los juicios ele las 
til·ciones humanas ha sido $Íl'.mpre crilerio de muy pocos". 

"Es indispensable tener siempre presente este hecho histórico y psico· 
lógico para comprender que, m~diantc la concepción de los órganos de las 
asociaciones de 11ing1í11 modo nos colocamor. en el terreno de las ficciones 
jurídicas, el cual en general, ha sido abandonado por 111 jurisprudencia. 
La idea de que la actividad de los grupos puede ser representada por los 
individuos, constituye el fundamento ele la actividad asociativa y precede 

63 KtLSEN.-Teoríu pum del derecho. Eudeba. p. 202. 

SS 



a toda jurisprudencia. El aBpccto colcclivo de lns acciones humanas fue 
reconocido, en general, 11nt1~s que el ns pecto individu alistn''. M 

HEs muy intercsnnh• el ndvmtir la St)pnrnción progresiva que se ha 
ido estableciendo t'll el derecho penal entre ln responsabilidad individual 
y In co]cctivn. Asi por t•jcmplo, la división del Wergeld en algunas razas 
germánicas en Erh;;i'mc: la primera la hnhín de sulisfnccr el autor y pasaba 
a la fnmilin del muerto, y la sp~unclu, había d1~ ser pngnclu por la tribu a 
In familia del difunto". º~ 

EJ esquema sociolbgico de la ju:-:1 icia primitiva parece haber sido, 
en consecuencia, d sigufrnlc: In:- co11s1•r.1wncins del crimen cometido por 
d individuo recaen en el grupo ( fnmiliu, tri hu, pueblo), a cuyo grupo se 
le hostiliza o t!vcnt11nlmcntc se le <lcclarn ln guerra (sanción colectiva). 
En esa formad grupo expíu su culpn, que es ln culpa d1~ uno de sus micm· 
hros. El es<¡ucma i<ocinlógico de la jmiticiu que ha alcanzado cierto grado 
de desarrollo consiste en lu progresiva \ndividuuli7.aciém dr la pena que 
se funda sucesivamente en el concepto de culpa y en el de dolo. De aquí 
que, desde un p11nlo de vista socioló~ico, la eximente de responsabilidad 
fundada. en el concepto de 11clo de Estado sea más proclive ll Ja noción 
primitiva de la justicia que u un daborndo concepto jurídico de la inclivi· 
dúalización de la pentl. 

Sin Nnbnrgo, no iicría ocioso aclarar lo que en el derecho interna· 
cional se entiende por neto de Estado. Este nos remite nl orden jurídico 
nacional dd Estado cuyo acto se tmtn de dilucidar. Un acto cuya reali· 
znción no esté J>re8crita o permitida por el orden jurídico nacional de un 
E~tndo deh~rminado no puede ser imputado a dicho Estado, es decir, no 
puede ser interpretado como acto del Estado en cuestión. Pero tal acto 
puede tener, se~ún el derecho internacional, los mismos efectos jurídicos 
que en un acto imputable al Estado, especialmente si el acto es realizado 
por un individuo que como órgano del Estado sea competente, confonne a 
tlerecho, para representar a dicho Estado en sus relaciones internacionales, 

~' G; ]ELLINEK.-1'corÍtl gencml tlel t'lt11tlo. Compniíin Editorial Continental, S.A. 2n. t•diclón. 
1958; M~ico 22, D.F. ¡.. 4•U. 

55 Nota al calce de la página ·Hl. de G. Jellin~k. Op. cit. 
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como jefe del mismo. Un tratado se reputa generalmente concluido por 
un Estndo si el que lo concluyó es el Jefe del Estado. no obstante que la. 
constitución del mismo no confiera Ju atribución de concluir trutados al 
jefe del Estado sino ni parlamento, o se la confiera a aquél y a éste conjun· 
lamente. La declaración de guerra hecha por un jefe de Estado se reputará 
como el cumplimicnlo de la obligación de ese Estado <le lo estipulado por 
la Convención llJ ele La Haya, aún en el caso ele que la constitución poli· 
tica del Estado en cucstilln no le confiera nl jefe del Estado esa compc· 
tencia, sino ul parlamento. r.o 

"En estos casos podría admitirse que los individuos con.petentes para 
ejercer el derecho del Estado o p1.1 ra cumplir la obligación del Estado, 
están determinados clircctarncntc por el derecho internacio11al, por lo menos. 
en la medida en que no solamente el derecho nacional sino también el 
derecho internacional puedan determinar los individuos competentes para 
actuar como órganos del Estado, esto es, para realizar netos de Estado .. 
Si se acepta esta interpretación, la cuestión de saber si un acto realizado 
por un ser humano individual es un acto de Estado, deberá ser contestada 
en principio en base al derecho nacional de los respectivos Estados, pero 
también, a tHulo excepcional, en hase al derecho internacional, si el actQ< 
realizado por el individuo interesado tiene en el derecho internacional el 
mismo efecto que si el acto fu ese realizado por un individuo facultado u 
obligado a ejecutarlo por el derecho nacional". n 

2.-. ASPECTOS JUUÍDICOS.-COMO ACATAMIENTO A LA LEY NACJONAL.­

CoMO CUMPUMmNTO Dl~ UN nmmn DE JBltAllQUÍA.-La responsabilidad 
penal individual en el derecho internacional común se finca única y exclu· 
sivnmente contra los criminales de guerra en gracia a que, según una vieja 
tradición del derecho de gentes, los Estados están facultados para castigar 
a los prisioneros que caigan en sus manos inclusive por violaciones al de-

11e, n Kr.r.sr.N.-Principios de clercclio internacfonal. p. 102. 
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recho de la guerra. ns Estas vio]oeiones son llamadas crímenes de guerra. 
Su persecución y castigo son lícitos ele acuerdo con los usos de la guerra, 
o sea inmedintnmcnlc !mbrc la hase del derecho internacional; y por fun· 
ciarse la persecución de esos crimines en el derecho intenrncional es por 
lo que nbarca no solamente las fiE:,ttmis tldictivus previstas en los códigos 
penales de los pníscs de su perpetración o de los Estados que realizan las 
correspondientes aprehensiones sino las figums delictivas previstas de una 
manera general en los usos de la guerra (saqueos, malos tratos a los heri· 
dos, etcétera). Del hecho de que In persecuciém y castigo de esos delitos 
tenga su inmediato apoyo en el derecho internacional se debe concluir que 
se trata de auténticos delitos internacionales. 

Estos delitos 11hnrc1111 los crimcncs de guerra que pudiéramos llamar 
comunes, o sean aquellos que los combatientes cometen motu, proprio como 
los ya mencionados saqueos y Jos malos tratos n los heridos y aquellos 
otros que los combatientes llevan a cabo por orden de sus superiores o en 
acatamiento a las leyes nacionales ele su Estado, como el uso de armas pro· 
hibirins, el exterminio sin cuartel, las represalias no permitidas por el 
derecho de gentes, etcétera. 

El problema jurídico de los actos de Estado atañe precisamente a este 
último grupo, a saber: aquellos hechos clclictuosos cometidos en acatamien.· 
to a la obediencia debida al superior jeriirc¡uico y principalmente aquellos 
otros cometidos. por altos fu71cionarios y dirigentes estatales en acatamiento 
a sus leyes nacionales, netos que el derecho internacional imputa al propio 
Estado. El problema juddico que plantean los actos ele Estado al derecho 
internacional penal consiste en decidir si constituyen, como tales, una exi· 
mente de responsabilidad pura el ejt)cutante o si deben favorecerle como 
una simple atenuante, o si no deben favorecerle en ningún sentido. En este 
capítulo se han englobado, por razones metodológicas, dentro de la deno· 
minación común <le Actos ele Esta<Ío, tanto las deciones de los altos íuncio· 
narios y dirigentes estatales que, en acatamiento de sus leyes nacionales, 
ejecuten netos imputables al Estado que representan, como los actos de ohe· 
diencia debida a un superior jerárquico. Muchos tratadistas ele derecho in· 
temacional proceden conforme a este método; asi, Quintano Ripol!és declara 

~~ ALFllED Vt1UJRO!iS,-Dl'recl10 internacional ¡11íblico. p. 160. 
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expresamente: "'Especial c\ificultacl y lruscendencia ofr<~cc en el terreno ele 
In dulincuc11ón inlcrnncional la circunstancia ele obediencia debida en su 
doble aspecto de ar.atamiento 11 la ley nacional y ele cumplimiento de un 
deber jt.~rúrquico''. r.u 

La tct fo de los netos de Estado dci;c11nsa en el clásico principio cfo 
1n s0Lcrm1in, de tan mermado prestigio en la actualidad, al cual iba estre· 
chamcntc \'Ínculndo el de la inviolabilidad drl soberano. Sus raíces histó­
ricas arrancan de lns teorías políticas de Nicolús :Maquiavclo que deifican 
al jefe del fütndo, al prínci¡w, 11 quien confieren privilegios personales 
por sobre )u ley, las personas y los <lcmfü; Estn<los. Posteriormente será 
Napolón Bonapartc olro de lo~ mús notables sostenedores de esta clogmática 
postura, para después pasar el l idcrnto al emperador Fcclcrico de Prusia, 
tcnninnnclo finalmente con Adolfo Hitler y sus seguidores. 

El problema jurídico que planlcan los actos de Estado no se reduce 
n decidir si constituyen, como tales, circunstancias eximentes de rr,spon· 
sabiliclud penal o simplemente atenuantes; esta problemática atañe en todo 
caso al derecho internacional penal. Otro aspecto no menos interesante· 
es el que se contempla desde el punto ele vista del derecho nacional: los 
preceptos del derecho militur, siempre de dureza mús pronuciada, requie· 
ren precisamente de ese elemento que uquí entra al debate: la disciplina 
castrense, cuyo pilar insustituible es la obediencia. La obediencia resulta 
asi, por un lacio, justificante de los actos de Estado y como justificante 
destructora dt~ su antijuricidud con respecto a los ordenamientos penales 
comunes; en tanto que, por otro lado, dicha obediencia no justifica ante el 
derecho internacional penal la antíjuricidad de los mismos actos de Estado 
constitutivos de delitos internacionales. La crisis porque atraviesa fo exi· 

. mente de obediencia en In doctrina y en el orden jurídico positivo interna· 
cion11l es consecuencia de un principio cardinalmente utilitario: el de im· 
posibilitar jurídicament1~ la impunidad que trae aparejada el sistema 
contrario, esto e:;, el sistema ele la justificación de actos delictivos con base 
en la obediencia debida a la ley o a la jerarquía. Es, en cierto modo, una 
cesación de Ja dogmática penal de derecho común en favor de ese principio 

no ANTONIO QuIJ'\TANO Hirol.l.{:s.-Trataáo tle <lerecbo penal intcrn1u:i11ni1l e internacionll/ 
penal. Jnstitulo Francisco de Vitorio. Mudricl, 1955. Tomo I, p. 178. 
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utilitnrio del derecho internacional penal n que antes se hiio referencia: 
eonjurnr urnt causa tle impunidad que hn operado gracias a In existencia 
de dogmas pcriclitndos. 

No ohstnnte lo nnlcrior, algunos nutores pfomnn que no ddm rcclm· 
znrsc sistcmúlicamcnlc la openibilidnd de lal circun,._tnncia eximente de 
rcsponsubilidad penal ni en la dogmática penal común ni e11 la del derecho 
intcruacionnl pcnul. Así, Von Wehcr y Glascr se remiten a In sistemática 
del derecho penul ordinario in\'ocnndo que la mejor doctrina hace operar 
la ohcdiendu en la hipótesis de error o de fucl'za mayor (estado de nccc· 
sidnd), haciendo que dicha eximente fic convie1·111 en una circunstancia de 
nnlurnle;im suhjctivn y no en u11a jtHitificncibn previa objetiva que resulta­
ría, al decir de Hafter, "inmoral y anlipnlítica". 1111 Esn justificación previa 
objetiva <lUc llaftcr califica de inmoral y unlipolíticn, 1o sería mucho más 
en el terreno in1cmacio11al ya qui., como resultado final del encadenamiento 
jerárquico conducirf u n una impunidad uulomútica escalonada que desem­
bocaría en última instancia en una denegación total <ld derecho. La sola 
existencia objetiva de una eximente de responsnbilidad pcual como la que 
se ha venido n11alizat11l1) consfüuyc, humanamente, una solapada invitación 
a tales abusos con In eircunsta.ncia de que, t1imultímeumcntc provee a los 
eventuales infractores de una patente de t:orzo para infringir el derecho, 
lo cual tendría como resultado el rcblnndccimicnto del rigorismo de la fon· 
ci6n preventiva gcrn~ral a~it,'ltadu a lns normas penales. El jurista rumnno 

- Aroncanu, autor <le uno de los twhajos mús antiguos sobre los crímenes 
contra la humanidad, ha dicho, "el crimen contra In humanidad, antes de 
ser. crimen es un neto de sobcruníu estatal" con lo que claramente ha dado 
u entender su cal'Ítctcl' "oficial" y organizado, planeado a propósito para 
fines de exterminio, que es cubnlmcnlc ln nota característica del crimen de 
genocidio. 

Hagamos un poco dt~ historia sobre este asunto. Los· romanos eximían 
de responsabilidad a __ los esclavos por los actos que cjecutnran mandados 
por sus amo~, siempi·c que dichos netos no tuvieran aspecto delictivo. Las 

(¡(¡ A. Ql!IN1.'1'i0 fü1•01,1Ú.·-011. cit. 'fomo I. p. rn2. (Una Cllirnentc (lrevia y objetivn sería 
la que fe i·on~í¡marn i:xr•lidtnrnt·nk 1.11 In h·~" Una cximenh: posterior y subjetiva whunente pódrín 
dcrirnrse 1lc fuc11lt11des Cll'.Jlresno concdidn~ ul juzgador pnro, en dctcrminadus circunstnncius exi­
mir de r<i'f'OllSllhilida1i ul reo). ( Notu tlcl uutor de rsta tesis), 
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J>artidns excluinn de rcsponsnhilidud, por cnusa de obedicncin, al siervo, 
al vasallo, nl menor ele veinticinco años sujeto n lu potestad de otro y a los 
frailes y religiosos, u no ser que se trnlnrn de lesiones u homicidio, ya que 
el cnráctcr delictivo de un hecho de esta lltlturnlezn resultaría evidente. 111 

Cudln Calón enseña que "cunndo los hechos orclcundos por el e.uperior 
sean análogos u los que éste puede tmmdnr legítimamente con relación a 
los asuntos de su jurisdicción, el inferior queda exento de responsabilidad. 
Si por el contrario, el hecho ordenado está desprovisto de todo carácter 
exterior que pueda dar u entender que el superior obraha legítimamente y 
dentro de sus atribuciones, huy imputabilidad'', sólo que la única obediencia 
que puede dar Jugar a la causa ele justificación en estudio es la obediencia 
jerárquica. 02 Resume Cuello Culón las condiciones necesarias para que la 
obedicncin constituya causa de jufltificnción, en la forma siguiente: a).­
Que exist.a una relacibn jerárquica cntrn el superior y el subordinado; 
b) .-Que el acto ordenado se refiera a las relaciones habituales entre su~ 
perior y subordinado; y c) .-Que la orden reúna los requisitos externos 
exigidos por In ley. 

El Cl1digo Penal para el Distrito y Territorios Federales de 1931 con· 
sagra la cuusta de justitficución que estamos examinando en la fracción 
VII de su nrtículo 15: "Obedecer a un superior legítimo en el orden jerár­
quico, aun cuando su mandato constituya un delito, si esta circunstancia 
no es notoria, ni se prueba que el acusado la conocía'. Conforme al men· 
donado ordenamiento lega} 9 en consecuencia, la causa de justificación s6lo ·· 
existirá cuando la obediencia sea derivada de una relación jerárquica, rela­
ción que se presenta en la dependencia por razones de actividad o funcio· 
nes públicas, como manifestación del imperium de los funcionarios del 
Estado. ºª Por último, conforme a la ley penal mexicana, para que la .. · 
excluyente exista se requiere que no sea evidente el carácter delictuoso del 

Dt Ct.llUlS F11ANCO S-01>1.-NocioneJ de 1lcrecho penal. Parte General. Ediciones Botas. Mé· 
:deo, 1950. p. 89. 

t1: Ibídem. p. 89. 

"~ 1 bMem. p. 90. 
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hecho ordenado por el superior y ejecutado por el inferior. Nuestro Có· 
digo de Justicia Militar en el Libro Segundo, Título Primero, Capítulo 
VIII establece entre las circunstancias excluyentes de responsabilidad, las 
siguientes: 

AnTfcUI.O 119.-Son excluyentes: 

IV.-Ohrnr en cumplimiento de un deber legal o en el ejercicio legí· 
timo de un derecho, autoridad, empleo o cargo público. 

Vl._;_Qbedecer a un superior, aún cuando su mandato constituya un 
delito, excepto en los casos en qul~ esta circunstancia sea notoria o se pruebe 
que el acusado lo conoda. Correlaitvamente, el propio Ordenamiento Le· 
gal establece en su artículo 301 el delito de desobediencia. ºComete 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 
romo fuere conveniente, por circunstancias imprevistas que puedan cons· 
tituir un peligro justificado para la fuerza de que dependa o tuviere a sus 
órdenes". Así se puede obervar que, contra la mejor doctrina jurídica que 
entiende la obediencia clebidn al superior, no como excluyente sino como 
atenuante, porque convierte al subm·dinaclo de autor en cómplice del autor, 
el orden jurídico positivo mexicano sígue considerando como excluyerate 
de responsabilidad penal tanto el cumplimiento de un deber de jerarquia 
romo el.acatamiento a la ley nacional. Es de invocarse en esta conyuntura 
la pulcra y atildada dii:1tinci6n hecha por el maestro Octavio Véjar Vázquez 
para quien la doctrina de los actos del Estado constituye en todo caso una 
excluyente de responsabilidad de carácter político en tanto que la ohedien· 
cía debida al superior constituye una atenuante de índole jurídica. 

El Manual Militar Británico Art. 443) y las U.S.A. Rules oí Land 
Warfare (Art. 366) resolvían la cuestión en este sentido: la obediencia 
debida a un superior si 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 
punishedby the enemy. He may punish the officials or commanders res­
j>onsible 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 ordrnumicntos legales por lo que respecta a aquellos hechos 
cuyo carácter dclictuoso podía conocer el cjccutnnte, y muy especialmente 
por cuanto toen a los dditos contra La humanidad. •H ''En gcnc,·nl se ad­
mite que el ejecutante puccle quedar exento de responsuhilidud si obró 
bajo el pC'so de una coacci1)n irresistible". 6~ 

Ln defensa de los graneles criminales de guerra enjuiciados por el 
Tribunal Militar de Nurcmberg invocli Ju teoría de los actos de Estado como 
eximente de responsabilidad penal, más o menos en los siguientes térmi· 
nos: "Sólo loz Estados son sujetos del derecho internucional; los inclivi­
cluos no son sujetos de ese derecho y por tanto no pueden ser criminalmente 
responsables ante el derecho internacional. Tal como funciona en la actua· 
lida del derecho inlcmacior.al, hace falta un principio que diga que no 
solamente el Estado soberano sino tnmbién el individuo puede estar suje· 
to a ln ley internacional". (La defensa del procesuclo Sayss·lnquart, in­
vocó un pronunciamiento del profos~r Verclross en el sentido de que los 
Estados, pero no los individuos, son los únicos que pueden ser sujetos ele 
un crimen intcmaciónnl). 00 

Los defensores de los grandes criminale!i de guerra procesados en 
Nurembcrg se empciiaron en demostrar c¡uc solamente los actos de los Es­
tados pueden ser reputados corno actos de criminalidad internacional, pero 

·no los de los individuos que los hayan llevado a cabo en su calidad de 
órganos estatales. Tal fue el argumento de la defensa de Von Ribbentropp, 
agregar1do, "están encargados de cuidar los intereses de su pueblo; si fra. 
casan en su política entonces el pueblo a quien ellos trataron de servir será 
el que sufra las consecuenc.ias, en tanto que sus dirigentes serán juzgados 
por el juicio de la Mstoria"; "pero en estricto derecho solamente podemos 
ser responsables ante nuestros propios países por. hechos que importen 

u Sentencia dr.l Hcid1~¡.:cricht rn el nsunto Unmiovcry t:n~tlt•, Annuul Di¡.:rst · and rcriorts of 
public international Law CaFei;, 1923·1924, númcm 235. 

•~ Vuu111oss.-Op. cit. p. 161. 
. ' . 

flll Thc Charl<'r imd }lld¡pnent n/ tite Nuremberg Trilm1111l. Memorandum Submitted. by thc 
Se<:rctAI')' GtJneral. United Nations. General As!ie111bJy Internntional Law Commission. Lake; Suc· 
e~. New York, 1949. · · ' · 
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violucioncs nl derecho· internacional. Los países ofendidos por estas vio­
laciones no pueden responsabilizar n sus dirigentes como si esos hechos 
hubieran sido cometidos indivicluulmcnte". 117 

"El Hcich nlemán cometió violncioncs nl derecho intcrucionul y fue 
responsable además, de acuerdo con las normas de ese derecho; pero sola· 
me.ntc d Hcic11, no los individuos, no obstante que los individuos hnyan 
sido la cnbeza del Estado. En los \1ltimos cuntro siglos el Estado ha ganado 
In dignitlnd o categoría de una supcrp1~rsonu. Tnl como ellos han actuado 
inclividuulmcntc desde d principio hasta el fin. Pero los hechos llevados 
11 caho por individuos, como sus órganos estatal<~s fueron, ele hecho actos de 
Estado, no actos privados de esos individuos". 

"Castigar a los individuos por sus decisiones cui1 relación a la guerrn 
o la paz sería destrozar In noción ele Esta<lo. Esto solamente podría hacer­
se por abandono de los principios Iundamcntnlcs del derecho intcrnneio· 
nnl como se estima comunmcntc. Lna cosas debieran alcanzar un punto 
elond<~, de acuerdo con el derecho intcrnacionnl mundial, los hombres que 
participan en el planeamiento, preparuci6n, lanzamiento y prosecución 
ele una guerra, pucdnu ser llcvaclos por el derecho internacional a una corte 
internacional ele justicia penal cuyas decisiones vayan de acuerdo con los 
¡iroblemas fundamentales ele la existencia tlcl Estado, y cuyos Estados 
estarían sujetos al control de un super-Estado. Poclríu uno llamar aún así 
a dichos Est11dos soberanos, aun cuando esos Estados ya no scrínn sobe­
ranos".ª" 

Estos argumentos de la defensa fueron rebatidos por el principal 
Procurador hritánico Sir Hartlcy Shnwcross que se refirió en primer lugar 
al argumento de que "solamente el Estado y no los individuos pueden ser 
responsables ante el derecho internacional" negando que existiera dicho 
principio en el derecho internacional; mencionó los casos de piratería, vio· 
ladón de hloquco y crímenes de guerra como ejemplos de sanciones im­
puestas directamente a los individuos por el derecho internacional. Dijó 
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que los derechos y obligaciones del Estado son derechos y obligaciones 
de los hombres individualmente considerados, no y si no obligaran a los 
individuos, no obligarían a nadie. Shnwcross rebatió a continuación el 
argumento de la defensa basado en la teoría de los Actos ele Estado, di­
ciendo: "Entonce.s el argumento ele los Actos ele Estado debe ser entendido 
en otra forma; donde el acto comprometido es un Acto de Estado, aquellos 
quienes lo llevaron a cabo no son personalmente responsables porque tu· 
vieron titulo suficiente para actuar, y por tanto pueden ampararse en la 
soberanfa de su Estado. No he sugerido, por supuesto, que este argumento 
tenga alguna aplicación a los crímenes de guerra¡ nosotros sostenemos 
que cada uno de estos hombres es culpable <le innumerables crímenes de 
guerra, por lo que debcrf n desecharse esta materia por académica, aun 
cuando este método disminuiría el valor de nuestros procedimientos, es 
decir, de los procedimientos que tendrán el consiguiente clcsarrollo en el 
derecl10 internacional y aun cuando es cierto que por hoy no existe autori· 
dad sobre un Estado soberano o sobre las cabezas de sus representantes". 

El Tribunal no vaciló en l'esolverse en favor de la responsabilidad 
penal de los individuos ante el derecho internacional. Y admitió esa res­
ponsabilidad penal sin desconocer que el derecho ele gentes concierne a los 
actos de los Estados soberanos y que no prevee castigo para los individuos; 
y sin desconocer que los actos en cuestión son actos de Estado por lo que 
los individuos que los llevan a cabo no son personalmente responsables; 
empero, están protegiclos por la doctrina de la soberanía del Estado. En 
opinión 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 afirmó que también los individuos pueden 
ser castigadoí.! por violaciones al dercc110 internacional; los crimenes comen· 
~os contra el derecho internacional son cometidos por los individuos, por 
los hombres, no por entidades abstractas como el Estado; y s6lo mediante 
el castigo de los hombres individualmente considerados como responsables 
de tales crímenes es como el derecho internacional puede imponerse en úl· 
timo extremo. 

ev Tesis Kelsenlana. Véase Principios de Derer.ho lnternac:lonal Público, Hans Kelsen, Edit. 
El Ateneo. Buenos Aircs, 1965, pp. 8-l y 99. 
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En cuanto a la argumentación de la defensa de que los individuos no 
sori responsables 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 posici6n 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 netos de Estado, la Corte invocó el artículo 7o. de 
su Carta constitutiva, que estipula: "La posición oficial de los acusados ya 
sean jefes de Estado o altos oficiales en los departamentos <le gobierno, no 
podrá ser considerada como causn que los libre de responsabilidad o que 
aminore la pena". El Tribunal de Nurcmberg sostuvo invariablemente el 
criterio de que todo el que haya violado las leyes de la guerra está impedido 
de recuperar su libertad aun cuando la violaci6n la haya cometido como 
órgano de su Estado y aun en el caso de que su Estado haya autorizado ese 
acto contrario al derecho internacional. En esta forma el Tribunal de. 
Nuremherg afirmó la primacía del derecho internacional sobre el derecho 
naciona1. 

Resumiendo lo que hasta aqui se ha dicho sobre el aspecto jurídico de 
la teoría de los actos de Estado, ue puede recapitular asi: 

1.-Hasta antes del tstablecimicnto del Tribunal Militar internacional 
de Nuremberg la obediencia debida a la ley o a la jerarqufo. constituía una 
exculpante de responsabilirlaJ penal ante el derecho internacional. 

2.~Con posterioridad al Tribunal de Nuremberg la obediencia debida 
a la ley o a la jerarquía no libra de responsabilidad penal al autor de una 
infracci6n de .. carácter internacional, Jlero excepcionalmente puede ser to· 

· mada en cuerita como atenuante. 

3.-La doctrina de los actos de Estado constituye en todo.caso una ex­
cluyente de responsabilidad de carácter poHtico en tanto que Ja obediencia 
debida al superior constituye una atenuante de índole jurídica, de acuerdo 
con la opinión <lel maestro Octavio Véjar Vázquez. 

4.-Nuestro orden jurídico positivo, contra la mejor doctrina jurídica, 
no valora la obediencia debida al superior ni el acatamiento ala ley nacional 
como atenuante sino como excluyente de responsabilidad penal. 
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3.-AsPECTO Ftl.OSÓJ<'tco.--Ln cuestión trascendental que se plnntea 
ante el derecho internacional penal con Jos actos de Estado es en definitiva 
una cuestión de conciencia: Entre más estrecho sea su sentido de lo valio­
so, mayor propensi6n haln·á ·en el hombre a preterir los 'valores morales 
y a anteponer la renlizuci{m de los jurídicos, si entraren ambos en con­
flicto. Correlativamente, entre mayor conciencia de la dignidad humana, 
<fel valor de In vida y de los 1mprcmos valores de In escala axíológica ad­
quiera el hombre, mc1ws ohligado se $Cntirá a acatar los mandatos jurí­
dicos que contraríen o se opongan a la realización de aquellos, ya se trate 
de órdenes jerárquicas o de mandatos jurídicos genéricos que, de ser nea· 
tados. cnlraiinrían no sólo la inf rncción del derecho internacional penal 
sino In comparec. ·nda automática del infractor ante el tribunal inexorable 
de la propia conciencia. 

La culpabilidad no es cosa imaginada (o supuesta sino algo real qua 
se experimenta y se sufre. "Irrumpe como una fatalidad en la vida hu· 
mana. El sujeto no puede libmrse de ella. Aparece <le súbito, juzgadora, 
negativa, dominante. Y el homhre no experimenta esa irrupción como algo 
extraiio. En su propio ser hay una instancia que lo delata. Lo que en Ja 
responsahilidncl se encontraba ya preparado, la situación interna del tri­
bunal ante el cual el individuo comparece, encuentra en la conciencia de 
Ja culpa la forma más drástica, su realidad interior más convincenteº. 70 

El anterior planteamiento conduce indefectiblemente al dilema si· . 
guiente: Moral ver.nis Derecho, cuya disyuntiva no constituye ninguna no· 
vedad en Ja literatura jurrdica universal. "Lejos de coincidir en todo caso 
los principios jurídicos con los deberes éticos, en muchns ocasiones se 
oponen, Jo que da nacimiento a incompatibilidades de mayor o menor mon· 
ta. La existencia del llamndo delito por convicción demuestra de manera 
elocuente, según Radbruch, la falsedad de la teoría de Jellinek. Los trá_. 
gícos conflictos qm~ a las veces se presentan entre las exigencias morales 
y juríclicas, indican clnrarnenle la diversidad esencial de contenido de unas 
normas y otrasº. 71 · 

1u N1co1.A1 IJAfl'tMANti.-Erhili. 7.weite A11/lagr. p. 673. 

n f'.mwmo GAndt. MÁYN•:t..-EmayoJ /iltMÓ/Íf:o.j11rídictJJ. · Universídad Veracruznna. Xalnpn,' .·. 
Méxko, 19it9. p. 63. · . 
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. Entre In libertad moral y la jurídica media una consiclcrnble distan· 
da. La libertad jurf dicn se concibe como una facultad puramente norma· 
tiva, porque In norma jul'idica no sólo ordena y prohibe sino que deja a las 
personas un cierto rndio de acción. Este radio de acción constituye el 
ámbito de la libertad como derecho. Pero la zona de lo jurídicamente po· 
lestati\'o no constituye el radio de acciém de In voluntad del hombre, ni 
mm instancia dccisivn t•n ella, sino un espacio <le nctividnd exterior que la 
norma jurídica limita y protege. Es por ello que la lihertu<l jurídica no 
puede concehir:-c como un hecho, como un f actum, sino como facultad deri· 
vada de una norma. La libertad mornl, en cambio constituye un atributo 
real de la voluntad; es así como 111 libertnd jurídica termina <londe el deber 
principia en tanto que la libertad moral es concebida como una potestad 
humana capaz de traspasar los límites ele lo permitido. n 

Derecho y moral son regulaciones de la conclucta humana que des· 
criben órhitns similares, n vccci; id(~nticas, a veces sólo paralelas, pero que 
tamhién en ciertas ocasiones Jlcgnn u r;cparnrse tnn rn<licnlmcnte que entran 
en frnncn oposición. El autor de este trubajo abriga ln remota esperanza 
de que algún dín, moral y derecho se identifiquen en cuanto a su contenido 
material, por más que desde un punto de vista puramente formal siga dis· 
tirt~iéndosc Ja pl'imcrn del segundo por las características ya apuntadas 
<:Je lieteronomía, bilaternlidad, etcétera. 

rz EtitfAIIDO G.u1cfA MJ.vNr.z.-Libert1ul como dcreclto r como poacr, Cía. General Editoro.; 
Mfü:iéO:, D.F. 194t . . . . 
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CAPÍTULO IV 

ALGUNOS PIUNCIPIOS FUNDAMENTALES DEL DERECHO PENAL 

1.-EL PRINCIPIO "NUI.LUM CRIMEN, NULLA POENA SINE LECE".­

Singu}ar imporlancia para el derecho penal internacional adquiere, como 
contribución <le lege /eren.da, la elucidaci6n de si conviene que se manten· 
ga vigente dentro del orden jurídico represivo internacional el conocido 
principio "Nullwn crimen., nulla poe1ia sine lege" que ha venido infor· 
mando el derecho penal interno de las principales naciones civilizadas del 
mundo, o ha de abondonarse a favor del "prudente, cliscreto e inteligente 
arbitrio judicial", caro a Dorado Montero. No se trata ahora de contra· 
decir a los impugnadores de los juicios de Nuremherg que han criticado 
acremente la ilegalidad de su actuaci6n por cuanto que aplicaron penas 
no previstas en ningún tratado ni costumbro internacionales, y calificaron 
como delitos hechos que, si bien tenian carácter francamente antijurídico, 
no habian sido catalogados como delitos por lo menos hasta antes del 
Acuerdo de Londres de 8 de agosto de 1945 por norma alguna del derecho 
de gentes. 

Este principio "Nullum. crime11, nulla poena sine lege" apareció como 
rcacci6n contra los abusos del desmedido arbitrio judicial imperante en 
Europa hasta antes de la reforma penal iniciada por Beccaria. Con ante· 
ladón a la susodicha reforma los jt.eces podían incriminar por sí mismos 
hechos no tipificados como delitos por las leyes penales, as( como aplicar 
las penas que les parecieron más justas y adecuadas de acuerdo con su 
más amplio arbitrio judicial. Esta extensa libertad de acción concedida 
al juzgador fue originada por la excesiva severidad de las leyes penales 
de la época, las cuales instituian penas de tan extremado rigor, que por 
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sí mismns repugnaban a In conciencia social y jurídica de la épncn. En 
consecuencia, como un medio de sustraer n los ciudndnuos nl rigorismo de 
la lcgislncíón penal se les conccdill 11 los jueces una gran independencia 
en In administrncUm de justicio. Con el lrnnscurso del tiempo se originó 
una crccicnk corniptcla en d uso di~ dicho arbitrio judicial, el cual fun· 
donaba bcné\•olo en beneficio de ciertos individuos o de dctcrminmla:i cla· 
ses sociales, cargando sobre el común de los reos, sobre los desvalidos, lm· 
mildcs e indigentes, el rigorismo legal que no era aplicado n los privile­
giados. 73 

Parece que quien primero enunció este principio de legalidad en el 
terreno del derecho penal fue Luis Feucrbach en su libro Lclzrlmclules 
Peinlichcn Rechtcs, principio de legalidad que fue desconocido por el de· 
recho romano, por el germánico y por el canónico. 14 Al resurgir la im· 
portancia y dignidad de l1~ personalidad imliviclual frente a la omnipotencia 
del Estado, se llegó al extremo opuesto, esto (!S, se le imprimió a la ley 
penal un decidido sentido de ¡irotccción para el individuo consagrándose 
así la llamada garantía penal que consiste en que no será detenido ni preso, 
procesado ni juzgado ningún individuo, sino conforme a leyes y por auto· 
ridades competentes; ni será penado sino por hechos considerados como 
delitos con anterioridad al hecho incriminado; esto es, que en la actunli· 
dad, eL)Í:'incipio de legalidad penal funciona como una garantía indivi­
<lual de libertad. 7n 

Dice Cuello Calón que tanto la opinión doclrinnria antigua como la 
moderna es favorable en su gran mayoría al mantenimiento ele tal prin­
cipio. Cita el ilustre penalista espnfiol como autores partidarios de la má· 
xima en cuestión a Beccariat Romngnosi, Carrnra y Pesina entre los anti· 
guos y a Prins y a von Liszl entre los modernos. 70 77 

~$ E. Cm:r.t.-0 CAl.ÓN.-Deret:lw pt>n<t/, ler. 101110. Pnrtc c~neral, no~ch, Cnsa cdltori111. Bar· 
cclona, l!i-JO, pp. 1611 y 169. 

1' lbiJem. p. 160. 

'' Ibídem. p. 169. 
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Ello no obstnnlc, l111n cxii1tido y existen deslncudos adversarios dd 
· mnnlenimicntó del citado pl'incipio. Dorado Montero, citndo por Cuello 

Calón, ha augumdo para pJnio más o menos lejano d fin dü su imperio y 
d triunfo dd "prudente, discn~to e inteligente nrhitrio judicial" como 
fuente dd derecho pe1111l. Cuello Cnlbn se mucBtrn escéptico acerca ele In 
rcaliwción del vuticinio hecho por Montero teniendo en cuenta que el prin· 
cipio en cuestión continúa vivo en la concicndu jurídica ele los pueblos 
como lo d~rnu•!st rn In nccptnción de que nún goza en In doctrina y en el 
<>rden jurídico positivo de muchisimos países. Ernpet·o, reconoce el ilustre 
penalista hispano que si bien es cierto que no existen signos evidentes de 
que In máxima Nullum crimen, rmlla pcuma .~inc foge pronto sen abando· 
narla y substituida por d arbitrio judicial, no pue<le 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 csc1avizan al 
juzgador, lmcicndo <le él un uplicador mcciinico del precepto penal, de 
modo tal que se perfila así mismo la imperiosa nccesiclad de que el arbi~ 
trio judicial, tan limitado en la actualidad, y tan precariamente ejercitado, 
sea ampliado considerablemente. 

Asegura Cuello Calón que la mayoría de los códigos penales y de los 
proyectos legislativos se orientan en la actualidud en ese sentido, tratando 
<le otorgar una discreta lib~;rtad de acción u los jueces penales, no sólo 
para eligir la clase y extensión de la pena, sino también para apreciar la 
exacta concordancia entre el hecho imputado al reo y la infracción tipo 
defin'ida por la ley penal. Y en esta labor analítica y de comparación, de 
cotejo, cuyo resultado será Ja declaración de culpabilidad o inocencia de 
un ser humano, el juzgador deberá de proceder a veces no con arreglo 
a normas ele de1cd10 positivo, en cuyo caso no se podriu hablar ele "cierta 
libertad de acciór. de los jueces penales", sino confonne a ciertas normas 
que eíitén fuera del derecho legislado. Por supuesto que semejante actua-

:a "El derecho a cnstiµnr rst!Í •11honli1111do 11 la condición 1lc 1¡uc los delito~ y las penns so 
detl'rinin1'fl de anternano por In ley", Prim. 

n "tn 11ettr•l 1•onccpción dt'I dcrerho no u1lmite 111{1~ fuente 1h·I dt·recho ¡mnnl L(Ue d derecho 
e1><:rito. Sobre el prinripio N111l11m Criuwn, n11llti paen11 siiw /t•gt', s1J furuiunl!'nla In liherta1 
de !Os ¡1:irticulnres frrntt" a la omnipoteudu judkinl". Von J.i;¡z1. 
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ci6n de los jueces penales conforme a nonnas de derecho no escrito, no 
podría rebasar nunca los supuestos penales de la ley escrita, vale decir, 
no podría tener por delictuosos hechos no previstos como delitos por la ley 
penal, como tampoco desbordar la imposici6n de las penas impuestas por 
dicha ley. 78 

En los años inmediatatmente anteriores a la. Segunda Guerra Mundial 
se ha manifestado en ciertos países una íuerte reacción en contra del prin· 
cipio "Nullum crimen, nulla poena sine legeir. Esta reacción apareció 
antes que en la doctrina en el campo legislativo con el Código Penal ruso­
de 1926 que autoriza a los jueces a aplicar la ley por analogia cuando n<> 
existe una disposición legal aplicable al caso. ?osteriormente se inspira· 
ron en esta orientación el C6digo Penal danés de 1930 y la Ley alemana 
de 28 de junio de 1935. Se entiende por método analógico la aplicación 
de una norma jurídica a un caso no previsto por dicha norma, pero cuyos 
presupuestos son similares. También se entiende por método analógico la 
aplicación de un principio jurídico extra-legal a un caso no previsto por 
el mismo. 70 El método de interpretación analógica guarda estrecha rela·. 
ción con la institución del arbitrio judicial; éste pr·esuponc dos posibilida· 
des: la facultad legal del ju1,gador para determinar qué pena aplica al 
delincuente, o la sola facultad de decidir la mayor o menor duración de 
Ja pena o medida que la ley expresamente establece entre un mínimo y 
un máximo. En el primer caso el arbitrio es absoluto, en el segundo es 
relativo. Dice a e~tc respecto el maestro Ceniceros que no hay duda de 
que el arbitrio judicial relativo guarda vinculación con la analogía, "ya 
que la. facultad que ejerce el juez dentro de ciertos límites prudenciales, 
está en la ley". 80 Y continúa el propio maestro Ceniceros sobre este mis­
mo tópico, de la siguiente guisa: "El arbitrio absoluto puede ir más allá 
de los casos que la ley previó, o sea que, en otras palabras, el juez actúa 
cuando no káy ley pora el caso que se ventila, y si la hay no es expresa r 

. H E. Ct!ELW C.uóN.-Op. cit. p. 161. Edic. 1954. 

n Josk A~CEL C1m1cmos.-Trayectoriti del dercrha pen11l c1intcmportíncu. Bihlioteca "<:1¡. 
núnalia" México, 1943, p. 83. 

110 /bidem. p. 84. 

76 



.Su/iCiente. Si no es In ley expresa y suficiente el juez interpreta con ma· 
yor o menor latitud; y si no hay ley. la suple". 111 

Es indudable que cuando el juzgndor suple una laguna de la ley, 
In aplicación del principio Je nnalogia rcsulttt evidente, si se tiene en 
cuenta que, juridicamente la palabra nnnlogin se emplea para significar 
la semejanza, la similitud existente entre el c:u10 contcmplndo por la ley 
y otro que se bn omitido en ellu. Es así, como, si C$a semejanza o similitud 
es completa, la parte dispositiva de la norma juriclicn que contemplaba un 
determinado supuesto se hace extensiva, por analogía de razón, a otro 
supuesto, no contcmpln<lo por ella. 

Jiméncz de Asún, citado por el muestro Ceniceros, estima que "uno 
Je los nuevos aportes del derecho penal ele nuestra época es el nrbitrio 
judicial, que no sólo se halla en íntimo contacto con la garantía "Nrdlum 
crimen, null'J poc11a sine lcgc", sino <1uc crece y se desarrolla a expensas tle 
esta máxima de arcaico sabor". Moderadamente resucitado en la ideología 
de las nuevas escuelas y en los recientes c6digos y proyectos, no hay una 
institución moderna que se conciba sin él; In individualización de la pena 
y, sobre todo el estado peligroso, precisan absolutamente del arbitrio de 
los jueces. El derecho penal contemporáneo no puede actuar sin arbitrio 
judicial. 82 · 

Las anteriores consideraciones desembocan en la siguiente conclusión: 
la .tendencia al restablecimiento más o menos amplio del método anal6gico 
configura una reacción natural en contra del derecl10 penal objetivo como 
consecuencia de una política penal de rígida aplicación del principio 
"Nullum crimen, nulla poena sine lege". Dicl10 en otra forma, la tendell· 
-0ia a volver al método analógico obedece a un proceso dialéctico que parte 
precisamente de la interpretación analógica del derecho romano que auto· 
rizaba el castigo "ad cxemplus legis'' para pasar posteriormente a un sis· . 
tema de estricta legalidad como una reacción contra el ahu,so de aquella 
interpretación analógica, para volver nuevamente al método analógico, 

u J. ANCF.I. C&NICl:ROS.-Op. cit. p. 84. 

12 Luis JIMÉNY.Z PE AsóA.-Citado en la Reforma a las Leyes Pena!t:s de México, Capitulo 
~el Arbitrio Judicial. 
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también como reacción contra ul sit1terna de estricta legalidad. O, como 
hn hecho notar Gummtl: 11la historia de lu pcnulidad desde hncc más 
ele cien niios, sn rt'!\Umc en la uhdicacibn cons111ntc y progresiva del legis· 
lndor en fa\'ol' de los jueces y mlloriclaclcs 11dministrntiv11s. El punto de 
partida e¡.¡ lu pena cstrictmnentc fijada por In ley; d punto de llegada es 
la amplitud del arbitrio judicial y administrativo". Ma 

Es de ('Onclnirsc que d derecho internacional penal debe, a fin de 
colmar ese anhelo universal de juAticia siempre vivo y siempre insatisfe­
cho, no mantener vigente de manern estricta y dogmática el conociclo prin­
cipio "Nullum crimen, nulla poenu sine legc" que ha venido informando 
el derecho pcrml interno <le las principales naciones civilizadas del mundo. 
sino <¡uc deberá combinarlo prudentemente con un arbitrio judicial mode­
rado y rncionnl, basado en el 1rn~todo unnlogico con vistas a hacer una 
justicia dinámica y úgil que se adapte a las 11ccesidades sociales c¡ue traen 
aparejados los constantes y fecundos logros de la ciencia y de la técnica 
que, aplicados pr~ -ia perversidad humana a 111 destrucción y al genocidio,. 
así como al anquilamicnlo <le la dignidad humana, configuran nuevos. e 
imprevistos delitos internacionales. Parece habc1· prnvisto estas situacio-
nes el muestro José Angel Ceniceros cuando aseguró: "Podemos pues afir· 
mar categóricamente que puede convivir el principio "Nullum crimen, 
nulla poena sine lcge", con un arbitrio moderado, racional, suficiente para 
satisfacer las necesidades del derecho pcnlll contemporáneo que, si se ajusta 
a las condiciones de In mayoría ele los paises, no puede ir más allá por 
ahora, quién sabe por cuánto tiempo más, de acuerdo con el ritmo natural 
de su desenvolvimiento". 8

' 

En efecto, el principio "nullum crimen, nulla poena sine lege" tiene 
una clara tendencia hacia lo estático, mientras que el método analógico rn· 
cionalmentc regulado por un moderado e inteligente arbitrio judicial tiendo 
a hacer más dinámica In impartición de la justicia; presunción humana que 
se hace más vehemente y justificada frente a un mundo en que la ciencin 
y la técnica sorprenden con sus maravillosos invrn1tos, muchos de los cuales 

113 Cita del Ue. Jo5é An(!l'! Cenicc_rO!I. 0¡1. cit. ¡t •. 80, 

H J. A~Gl:L C.:NICEROS.-Op. cr't. 11. 85. 



han sido puestos nl st~rvicio rlc los más negativos, egofstas y perversos 
impulsos que pucdn nle11tar d género humano. 

Empero, deben puntualizarse dos condiciones al decir lo anterior, a 
saber: en primer lugar 110 se aboga por un nhamlono lotnl y definitivo del 
principio tnntns veces mencionado: en ~cgundo lugar, que d método nnu· 
lógico que i;e propugna para el derecho intcrnncional penal cfobcní ser 
aplicado por jueces técnico:;, competentes e independientes y tm ejercicio 
de una función pública, pues como 1.11inndnmc11lc hace notar el maestro 
Ceniceros: ''Desde un punto de vista científico, precisa afümar que es ele 
naturaleza distinta In nplicación (Id principio de anulogía que llevan a 
cabo jueces técnicos, compctcntrs e irnlcpcndientes, 111 servicio ele una 
función pública, de la aplicación de ese principio como medio del poder 
público como en el caso de los países totnlitnrios en que las consiclcracioncs 
políticas prc\'nlecen sobre lrn; fundamentos científicos". sr. Tal vez sea esa 
Ja clave del problema: la calidad técnica y la ind(~pcnclcncin política de los 
tribunales o jueces cncurgador. de aplicar el método analógico mediante 
el arbitrio judicial, de cuyit clave dcpcndh) la vulncrnhili<lacl y el despres· 
tigio del Tribunal de Nuremhcrg, a saber: su falta de independencia polí­
tica. O como atinada y proféticamente afirmó el tloctor José Peco: ''La 
interpretación progresiva tiende a ncomoclar el texto de la norma jurídica 
a las condiciones cambiantes de In época de su nplicación. Ceñida a los 
confines de ) a ley, teniendo en cuenta el progreso científico, la uvoluci6n 
de los coeficientes político-sociales, el es11íritu de In época de su aplicación, 
no .sólo no se opone al derecho vigente, sino que lo intcrpt·ctn rectamente. 
La interpretación progresiva es una consecl!encia nnturnl del adelanto de la 
ciencia, de la evolución política, de los cambios sociales, y de las reformas 
parciales de las leyes penales". "11 

Para finalizar este primer npartado del Capítulo Cuarto, es adecuado 
tl'anscribir las disposiciones del c6djgo penal ruso que instituyen el arbitrio 
judicial más amplio para ln nplicación analógica de penas arbitrarias: "En 
el caso de que falten en el Código Penal indicaciones precisas acerca delos 

s~ Ibídem. p. ll5. 

sa Jos{; Pr.r.o.-L11 a11ofo¡¡iu en el 1lcrrc/w ¡¡e11al. Tomo l. p. 3i0. Primer Congreso Latino· 
o.merkRno. Citado por el 1u11estro Ceniceros. 
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diferentes nspectos de los delitos, las penas o las medidas de defensa se 
aplicarán de acuerdo con los artículos del Código Penal que prevean delitos 
que senn más semejantes según su importancia y el modo del delito sin con· 
trnvenir los preceptos de Jn parte general de este Código". Artículo 10 del 
Código Penal ruso. 

"Cuando un hecho peligroso no esté expresamente previsto en este. Có· 
digo, el fundamento y la extensión de la responsabiliclad serán determina· 
dos con relación a los artículos de esta ley que prevean los delitos más seme· 
jantes". Artículo 16 del Código Penal soviético de 1926. La analogía en 
el Código Penal soviético es aplicable solamente en la materia regulada 
en la parle especial; el juez no puede inventar una nueva especie de culpa, 

. de tentativa, etcétera, ni crear una nueva especie de pena. En esto difiere 
profundamente del arbitrio del juez de la Edad Media. 87 

Parece pues evidente que la garanlfn de legalidad consagrada por el 
tantas veces citado principio "NulJum crimen, nulla poena sine lege", cuyo 
último dcsidcratum es la seguridad jurídica del indiciado, está ligada por 
hilos impnlpahlcs a una filosoffa netamente individualista, en tanto que 
el método nnal6gico, cuya remota teleología parece ser el valor justicia, 
se nutre e inspira en una filosofia eminentemente sociali vale decir, colee~ 
tivista que, desatendiéndose un poco del interés individual, contempla el 
interés social o colectivo como más valioso: la eterna dictomía 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 analógico está 
directamente ligado a las cuestiones politico-sociales de la sociedad con· 
temporánea". 

2.-LA UETROACTIVIDAD J>E LA l,EY EN EL DERECHO INTERNACIONAL 

PENAL. (LEX EX POST FACTO).-El acuerdo de Londres de 8 de agosto de 
1945 establece la :responsabilidad penal índividual por violaciones del de­
recho internacional cometidas por netos de Estado para las que, al tiempo 
en que esas violaciones íueron cometidas, sólo existia la responsabilidad 
colectiva; asf mismo el mencionado Acuerdo confiere carácter delictivo a 

" J. ANGEL CÉN1coos.-Op. cit. p. 67. 
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cierto¡; netos que cuuudo f mmm cometidos no constituían violución ulgunn 
<lel derecho uucional o inh•nrncional existtmtcs, sino únicnmcnlc violaciones 
u las reglas de In moral. Kdscn estima por cont::iguicntc que dicho Acucr· 
do, por las ruzoncs y conceptos recién cspccificrulos, tiene realmente el ca· 
rlictcr de derecho penal retroactitvo (lcx ex post facto). Empero, afirma 
el célchrc jcfo de la cm1da de Viena, d derecho internacional no prohibe, 
como las con¡;titudoncs de al¡;unos Estndos nncionnlcs, la promulgación de 
nonnus jurfdicm:; con fuerza retroactiva, por cuyn razón, concluye, el varias 
veces citado Acuerdo de Londres no <~stá en oposición con el derecho intcr· 
nacionul general en este aspecto. 811 

Chnrlt·s Housi;cuu, que es parco sobre este pnrticular, afirma que 
se ha puesto en dudn ln legalidad de la acción de las Naciones Unidas 
por cuanto ul procesamiento y castigo de los grandes criminales de guerra 
de las potcncins europeas del Eje conforme el Acuerdo ele Lnndrcs de 8 de 
agosto de 19•15 fue contrnrio al principio de no rclronctividad y n la regla 
"Nullurn crimen, nulln pocnn sine lege" ¡ perot dice el profesor Rousscau, 
la objeción no es decisiva porque el derecho positivo anterior n 1939 había 
ya calificado Ja guerra de acto ilícito y 111 agresión, de crimen internacional. 
Cita el célebre maestro de la. Facultad de Derecho de París en apoyo de su 
tesis el Pacto Brynn·Kellog en que se renunció solemnemente nl recurso ele 
la guerra como instn1mento de política internacional y en cuanto n ln cali· 
ficación cfo la guerra de agresión como cielito internacional cita el artículo 
lo. del Tratado de Asishmcin Mutua de 1923; el preámbulo del protocolo 
de Ginebra de 1924; la resolución adoptada el 24 ele septiembre de 1927 
por la Asamblea de la Sociedad de lns Naciones y la resolución votada 
el 18 de fohrero de 1928 por ln VI Conferencia Pnnamerícana. 110 

Nótese en consecuencia que, las razones que los citados tratadistas in· 
vocnn para convalidar n la luz del derecho internacional el procesamiento 
y castigo de los grandes criminales ele guerru de las potencias europeas del 

. Eje, son muy diversas; así, micntrns Ch. Rousscnu estima que no hubo en 
el caso aplicación retroactiva de normas penales de derecho internacional, 
Kelsen estima que sí hubo esa aplicación retroactiva y que no obstante ello 

SS n. Kr:1sr.N.-1'1incipios de drec/IQ internacional ptíblico. p. 119. 

· A9 Cn. Ro1,1ssr.Au.-Dereclw intemacionC1l público. p. 572, 



In aplicadón de los Acucnlos de Lomlrns a los gmndes criminales de guerra 
yn citados no c611.Í rcíiida con Jn nnturnlcza <lel tlcn~cho inlernacional ge· 
neral en virtud de que u juicio tic Kdsen, el derecho internacional general 
no prohibe, como lo hncen nlgmrns constituciones cslntalci;, ln promulga· 
ciún de nornrns jurí<licm• con fuerza retroactiva. 

En eunnto a <lilucidar si los instnimentos internncionalcs invocados 
por el profesor Hottfit-cau ya lmliían ealifíeado la guerra in génere corno 
acto ilícito y la agrl'sión como crimen internacional, estima el suscrito 
que, no ci; el cn~o d1• entrar al examen del wrnnlo no sólo porque la fuerza 
y autoridad de loi; ar~1111wntos del profesor de la Facultad <le Derecho de 
Pnyís son concluycnlef;, l'IÍno porque no r:onstituye el objeto clel presente 
cnpítulo el cxnmcn crítÍ<'o de In actuación del Tribunal ele Nuremberg. 
Cabe sin emhal'go, hacer nolur n este respecto unn interesante opini6n de 
Kelscn. Expresa Kclscn que la opiuílin de <¡ue el Acuerdo de Londres 
multicitndo, al est.ablecer In responsabilidad penal indivdíunl por los delitos 
contra la paz dctf.~rminndos en el artículo 6, inciso (a) de su Estatuto, no 
tiene fuerza retroactiva porque dicha rcsponsabilidnd penal individual ha· 
hía sido yi1 cstnbfocida por el Pacto füynn·Kellog, no tiene fundamento 
jurídico ni en la redacción de este pacto ni en la intención de las partes 
contrnlantes. 110 

Sí tm cumhio, surge la cUt!stión de determinar: Primero.-. -Si efectiva· 
mente el derecho internacional general no prohibe la promulgación de 
normas jurídicas con fuerza retroactiva. Segmulo.-Como contribución 
de lege f crerula, lucubrar acerca de la conveniencia o inconveniencia de 
<JUe d derecho internacional penal que de ahora en adelante se elabore, 
tenga ÍtH.mm retroactiva. 

En cuanlo a la primera de las cuestiones planteadas el autor de este 
lra.hnjo estima <111e Ja afirmación de Kc1scn es muy discutible, ya que incle­
pendientemcntc de r1ue existan o no tratados intcrnacinales que prohiban 
la aplicación retroactiva de su clausulado, para afirmarse válidamente que 
el derecho internacional general no prohibe lu promulgación de normas 
jurídicas con fuerza retroactiva sería necesario recurrir a falta de uila 
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constitucibn política mundial innxii-lí•ntc~ a una imric de trntudos i11hirnu· 
cionalcs c¡tw es111blccicrnn la licitutl ele la nplicución rclrnuctivu lle sus cláu· 
sulas; de no existir csn serie de lratndos lcmlrfa que mcurrirsc ll lns res· 
tnntes fuentes del derecho intrmmcionul parn imlngnr si ella!> auloriian 
o cuamk· menos no prohiben ln npl icnción rel wnctivu dd derecho inh~rna· 
cional gencrnl. Ell de sostenerne, n In luz c¡ue sohr1! el purticulur da el 
maestro lfousscnu, lo siguiente: "En definitiva, prescindiendo de ln fuente 
convendonal y de lu consuet~1dinuria, d artículo :m del Estatuto de lu 
Corte In:crnncíonal de Justicia sólo consagra con cariÍclcr de fuente¡; aut6· 
nomas los principios gener11les cid derecho y la t'quid1td". 01 "Los princi· 
pios generales <ld derecho se hallan inlegrndos, en primer lugar, por los 
principios cmnunes ni orden jurídico interno y al orden juridico interna· 
cionnl. En su mnyor parte son reglas de derecho material (el principio 
Pacta su.nt scrvarula, el principio de El abuso dd dt•reclw, el de El rcsp<!tll> 
a los derechos adquiridos, clcétcra"). · ·• 

Ahora hien, el fonomcno de la retroactividad de la ley está íntima· 
mente vinculado a la noción del respeta a los clercclws a{lquiridos, ("una 
. Jcy es retroactiYit cuando destruye o restringe un detcchu adciuirido bajo el 
imperio de una ley nnterior". iVIerlin), 03 cabria concluir c¡ue, confonnc 
n los principos generales deJ derecho, la nplicnción retroactiva de las nor· 
mas jurídicas está prohihída en términos generales en el derecho interna· 
cional púhlico. Lo controvertible del m;unto surgiría al ser aplicada cstn 
noción general al dcrnd10 inlernncionnl pennl, pues sería absurdo y gro'.· 
te._".(!O hablar del derecho adquirido a cometer hechos ddictuosos. 

J•;n cuanto a la conveniencia o inconveniencia tic <¡uc el derecho intcr· 
nacional penal qm~ de uhoru en adelante :se elabore tenga fuerza retroac­
tiva, conviene lener en cuenta las siguientes premisas: 

No sólo i,:ería absurdo y grotesco hablar de un dctccho adquirido a 
cometer hechos <lclictuosos; seria además inmoral. La institución de la· 
no retroactividad de Jn ley está perfectamente justificada en tratíindose de 

91 Cu. Rm.:ssi:.w.--0¡;, cit. p. 65. 

j . ~~ l/1itlem. ¡1p, (;(j y 67. 

un Cítndo por E. C,rnd!\ l\Lh;-;.1-.i..-··fofl,1tlrt•d!Í11 11[ est1111i11 tlt•l 1/i;rcdw. JI• 390. 



asuntos jurídicos ele carácter civil o udmiuistrnlivo. En materia penal se 
impone In siguiente diRtinciém: ''lk·lictn mnln in se" y "clclicta mala quia 
prohibitn"; delitos maJog en si, intrínsccnmenlc inmorafos v delitos des· 
provistos de inrnornlid1HI intrínficcn y que son tules solamcñtes por estar 
prohibidos por In ley positiva. . 

Si el derecho peunl ~cncral lrn Hielo reputado como garantía de nen· 
tamiento dt.1 un mínimo Je moralidad que haga posible ht--convivcncia 
socia]; si el delito está confitituido por "ln violación de los sentimientos al· 
truistas fundamentales de picdntl y prohidad en In medida en que son po· 
seídos por una comunidad, en aquella medida indispensable para la adap· 
taci6n del individuo a la sociedad" (Gar6fnlo); si, como quiere Carnelutti, 
"el derecho se define como ética impuesta y refor.mda artificialmente, cu· 
ya imposición opera sobre todo a través de lu i·'::ici6n", o :ien que"el orden 
jurídico ca el orden ético snncionudo", debe co1:duirse que el derecho in· 
ternacionnl penal trn.ta de garantizar coactivamenle un minimum de mo· 
ralidad internacional que haga posible una convivencia civilizada entre los 
Estados. · 

Por otra parte, los valores que trata de realizar la ética no son suscep· 
tibies de cambiar ni en el tiempo ni en el espacio; son intemporales e ines­
pnciales o, pura decirlo en formu positiva, son eternos. El "No matarás" 
del Decálogo tmtdrá validez indefinida poi·. los siglos de los siglos; y esa 
validez no depende de la estimación del sujeto obligado por la norma 
moral, porque su índole es intrínsecamente objetiva, vale en si y pc:ir si 
(Husserl, Hnrtmann, Sehcller, etcétera). 

Parece conveniente, por tanto, que el derecho internacional penal que 
de ahora en adelante se dahorc, tenga fuerza retroactiva en tratándose de 
los delitos intrínsecamente inmorales como el genocidio ( dclictn mala in 
se)¡ no en camhio en tratándose de aquellos que, desprovistos de inmora­
lidad intríhseca, pudiera configurar un tanto artificiosamente 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 públicos se oriente justa y atina~ 
<lamente por virtud de su sentido de lo ético hacia la no comisión de hechos· · 
<le dudosa antijuridicidncl pero <.le indudable inmoralidad. Va de por medio . 
en ello la superviviencia de la humanidad y la preservación de.la especie, 



3;-LA f'HESCJUPCIÓN F:N gL nmrncno INTI.;RNACIONAL f'ENAI .. -Con· 
forme a los distintos siHtcmas de derecho penal de cndu pn(s, por regla 
general )os dd itos son prescriptibles. Esto t:ii, pa.sndo o transcurri,lo de· 
terminado lupso cuyu cxtcrrni(jn cuela orden jurídico positivo nacional esta· 
blccc, Jus infracciones penales dejan de r;er lcgnlmentc perseguihlcs, es 
decir, prescriben; y si alguien es indebidamente perseguido y procesado 
en virtud de un crimen prescrito, el procesado tiene derecho u que el juz· 
gnclor, computando el t~rminn de ln prescripción, hugn la dcclarnción ele que, 
a virtud de hnher transcur·, ido el l1Srmino legal de aquella, no debe ya per· 
seguirse. Hmíl Curruncú Trujilln dice que "los fundamentos n que atiende 
modernamente In prni;cripciím ~cm: que !ii se trnla de la acción pennl puc· 
de con~idcrarse ('Olltrarin al intcré!i público mantener indefinidamente una 
imputación dclictuosa, c¡ur: 1.ns pruebas se clehilitnn con el transcurso del 
tiempo, que In subgtrucción d(! la justicia efectuada por el delincuente es 
de por si suficiente sufrimiento y que, último, el dniio mcdinlo y la razón 
política de In pena dejan de existir. En cuanto a ln pena, el fundamento 
principal es el no uso del Estado n ejecutarla". 04 

La prescripción es una institución establecida por razones de seguri­
dad jurídica, porque si bien es cierto que el cielito, como hecho antisocial 
debe perseguirse, no menos cierto es que a veces resulta pnrn la socie· 
dad, tari perjudicial ln perpetrnción del delito como su extemporánea per· 
seéución. La situnción jurídica de las personas requiere un mínimo de es· 
tabilidad y Iim1eza y éste f!S el fundamento úhimo de In prescripción. 
Se sacrifica el valor justicia en aras de un valor de rango inferior en la 
escafo axiológica, pero de utilidad práctica innegable: la seguridad jurí­
dica. ·' 

En noviembre de 1968 la Asamblea General de lns Naciones Unidas 
adoptó una convención que declara imprnscriptibles los crímenes contra 
la humanidad y los crímenes de guerra, tal como están definidos en el 
Estatuto del Tribunal lnlernacionul de Nuremherg. Entre los crímenes 
contra la humanidud, la Convención aprobada menciona expresamente "Los 

. actos inhumanos derivados de la política del Apartheid, así como el crimen 

flt . Ci1ado por CARl.OS f'nAN<:o SoDJ,-Nocfoncs de clcrecllo penal, p. 137, 
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do genocidio". Jl:¡¡,ta Convcnciún C!lltrb en vigor el día 11 de noviembre de 
1970. 

El podt~t· ejecutivo fcclernl del E~rndo Mexicano suscribi6 t~sa Con· 
vcncil>n <le imprescriptihilidud de los crímenes contra In humanidad y de 
guerra; mas nuestra Cámara de Senadores se abstuvo de ratificarla en uso 
de la focutad dir,erecionul que lt! cunficrn la fracción I del artículo 76 de 
ln Constitución Política de la Rep\1hlíen fundando su resolución constitu· 
donnl en que la citudu Conn•nción de imprescriptibilidad contraría lo cs­
tuhlccido por el artículo H con~titucional. Ni el artículo 14 eonstitucio­
nal ni ningún otro prceeplo de nuestra Carla Magna se refiere a In pres· 
criptihilidü<l o impn:~eriptihiliclad de lo:-; delitos por la sencilla razón de 
<¡uc esta materia la reser\'Ó el constituyente al legislador ordinario. El 
artículo M· constilucionnl H' refiere a la irrclroaclividacl de las leyes, lo 
cual tHHla tiene que ver con la irnprcscriptibilida<l 1fo los delitos. Sen como 
fuere, In Convención Internacional c¡uc dcdnrn imprc::icriptibles los crí­
menes contra Ju humanidad y los crímenc:1 de guerra (ltltró en vigo1· desde 
el dfa 11 de noviembre de l9i0 y en lu actualidad estú vigente. 

Votaron en contru de In citada Convcnci6n: Austrnlin, los EE.UU., 
Africa del Sur. Portugal, Grnn Bretmia, Honduras y El Salvador. Se abs­
tuvieron: Francia, Jap6n y la mayor parte de los pníscs occidentales y de 
la América Latina. No ohstnntc, esta Convención fue adoptada por 58 
votos en favor, 7 en contra y 36 abstenciones, de manera que, conforme 
al apartado 3 del artículo 18 de ln Carta de lns Naciones Unidas, es per· 
fectamente obligatoria después ele hnher sido ratificada por un mínimo de 
diez Estados miembros Je las Naciones Unidas. 

La Convención de la Asamblea General de las Naciones Unidas que 
declara imprescriptibles los crímenes contra la humanidad y los ele guerra 
está ampliamente justificada desde el punto de vista nxiológico. Los bie· 
nes jurídicos tutclnclos por el derecho internacional penal son de tal mane­
ra importantes ~· trascemlentnlcs que resulta conveniente, desde todo punto 
de vista, protegerlos por medio de una tutela especialísimn que perdí.u~ 
a través <le los años a fin de que sólo la muerte del presunto reo le permita 
sustraerse a la acción de la justicia; csn tutela especialísima es la impres· 
criptibílidnd. De este modo la seguridad jurídica cede, excepcionalmente, 
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ante el impcrntivo de un valor de rungo supctior en In escala axiolúgica: 
la justiciu. 

Se diHcutc a menudo Pl valor .iuridit'o de las rcsolucimws de las Nn· 
ciones Unidas. lodu vez que 1~n la Cnnf crcncia de San Frnndsco ( nbril· 
junio de 194.S ), se rechazaron toda:;; lns tentativas parn otorgar a la Asnm· 
bien Genernl en una forma o en otra, focultadc::: parn prnmulgar lcghiln· 
ción penal. La Conferencia rechazú por 26 votos contra uno, la propuesta 
filipina en el sentido <ll: que la Asnmhh·n General pudiera promulgar re· 
glas de derecho Ínlcrnndonal que st• 1:onvir1iera11 en obligatorias parn lmi 
miembros de la Organización una vez. que hubil'rnn sido aprohadas por un 
voto mayoritario del Consejo <le SP¡!Uridnd. li.~ 

No ob~tnnle. como exprest'í el gobierno holandés en fll Mcmornudum 
de 18 de ngoe.to de 1950 relativo al Proyecto dt~ Dcclarnciún sohre Det·c~ 
cho:c1 y Deberes ele loH E::<tndof' elaborado por la Comisiún de Dcrcd10 fo. 
ternacional cfo las Naciones Unidas: ''La Asamblea G1~nernl no posee una 
competencia legislativa que ·obligrn~ de muncrn gencrnl u los Estadqs fofo. 
resados; no se podríH negai\ sin embargo, que lns rcf'olucioncs lle hi 
Asamblea Gcnern.l constituyen en dcrtn nwdidn una f ucnle de derecho". IHl 

. Y como atinadamcnte observa d licenciado Jorge Castañeda. "El 
carácter jurídico de una ¡mícticn o de un principio deriva en última ins· 
tancia de }{ts actividades rcnlizadmi o de actitudes asumidas por los Esta· 
dos, y depende de la ar~·ecinción y !'Ígnificado que atribuya la comunidad 
internacional a c~as actividaclci> o actitudes rlc i;us miembros. Por ello, 
un 6rgano nmpliumeutc rcprcscnu1tivo como Ja Asamblea General está es· 
pecialmente calificado para nprccinr y evaluar esas actividades estatales 
y para expresar mediante resoluciones declaratorias el significado c¡uc la 
comunidad internacional les all'ihuye. Estas rernluciones de la Asamblea 
General no crearán derecho, pero puedm1 probar con autoridad, su exis· 
tencin". 111 

1" 1 f)ocumenlos de la sextn reunión ordinuria tic: 111 a.1amUca seneral. Anexos, tema 48 du la 
A¡renda. fl· 9, 

111 JoRcc CAsTA!i1:11A,-Yafof juridico de lu.$ n-so/udo11t'.~ Je /ns N11cioncs Unida$, El Colegio 
de México, 1967. l\füiro. Ji. 176. 
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Por lo dcmús, como hace notnr el propio licenciado Cnstniicdu, "el 
rcconocimiunto y cxprcsi6n formal de unu regla consucludlnnrin o de un 
principio gcncrnl de derecho por la Asnmblcn General constituye una pre· 
sunción jul'is el de jure de que tal regla o principio forma parte del dere­
cho internacional posith·o, frente u la cual, la posición individual contra· 
ria carece de eficacia jurídic1t". 

Los ulcunccs prúcticos de lu dcclurnción de imprcscriptibilidncl de los 
crhncncs contru In humanidad y de guerra constituirán una espada de 
Dnmocles para los grandes y pcqu<!iios dirigentes estatales del mundo que 
se excedan en C· :)jercicio del poder y entren de lleno u los dominios del 
derecho penal. Su pcrsccuci6n y castigo tan sólo dependerá de la decisión 
y el empciio del ministerio público o de quien haga sus veces puesto que 
-se suponen reunidas todas y cada una de las condiciones jurídicas y de 
los requisitos de procedihilidad para mm persecución penal exitosa, in· 
cluyendo ln no prescriptihilidad ele esos érimenps- esto dasc de delitos 
pueden ser perfectamente perseguidos tar~to en !o nacional como en lo in· 

· ternacional 1 según el radio de acción de los agentes delictivos. Pareciera 
que la cleclaración de imprcscriptibilidacl de los crímenes de guerra y del 
crimen de genocidio c1uc ucaba de hacer la Asamblea General de las Na· 
ciories Unidas es un claro y ominoso signo de que se trata de crímenes tan 
monstruosos y crueles que· no merecen ni el pcrd6n humano ni el divino. 

88 



CAPÍTUl.O V 

FUNDAMENTACION DE LA JUHISDICCION INTEHNACIONAL 
PENAL 

C. U1~NDO Jcm! Pm~l Surtrc se d!rigió a fines de ah:il de 1967 til. Pre.· 
•. s1dente de l· rancrn, General Charles De Gaulle, mvocundo su rnter-
. vencíón pura <1uc fuera nnuludn la prohibición ele (1llC el historia-
dor yugocslavo Vludimir Dedij1•r pudiera nsistir, en su cnliclad de Presi· 
dente de Sesione5, a las reuniones que el "Tribunal Hussell" para el enjui· 
ciamienlo de la politica de los E~tados Unidos en Vietnam dcbcria cele­
brar en la ciudad de París, el ilustre cx·jefo de la resistencin gala en el 
exilio de los tiempos <le la II Guerra Mundial contestó, en su calidad de 
Jefe del Estado Francés al célebre filósofo cxistcncinfüta en los términos 
siguientes: "Los animadores del Tribunal Russcll se proponen criticar In 
política de los Es:tndos Unidoi'i en Vietnam. No huy en ello nada qltC pue· 
da mover al gobierno a restringirles la libertad normal <le reunión y ex· 
presión'. Ademt'is. lJd. sabe lo que piensa el gobierno acerca de la gucrrn 
de Vietnam y lo que yo mismo he dicho p(lhlicamentc y sin rodeos. Inde­
pendientemente cfo que la pluma y fo pnlnbrn son libres entre nosotros, mal 
se podria amordazar a. particulurcs cuyllfl tesis sobre este punto son, por 
añadidura, afines a Ja posición oficial de la Rcp(1blicn Francesa" . 

. "Ahora bien, no se trata aquí del derecho de reunión, ni de la liber· 
tad de expresión, sino del deber, tanto m_ás imperioso para Francia por~ 
que ella, en el fondo, hu adoptado la posición conocida~ <le velnr porque 
un Estado con el cual está en relaciones y que, pese a todas las discrepan· 
cías, sigue siendo un amigo tradicional, no sea objeto, en el territorio <le 
ella, de un procedimiento que se aparta del derecho y de los usos interna· 
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donnles. Tul pnn•ct•ria t'er d cuso 1fo la nccwn emprendida por Lord 
Ruílsell y R\ls nmiµo:;, ¡n1e·s procurnn dar u1111 apudencia judicial a sus in•. 
vcstignt·fonc1' y rl 11:-pecto d1i un vcn~ditn u !'Us conclrniionc1;. No c5 a m;tt.-d 
& quien cnseiiaré que toda justicia, tanto en su principio como en su ejccit· 
ción, corrc.1p01ufo t'.tcfu.~i1:mm•11tc al E.~tado. 0~ Sin cuestionar los m6vilcs 
que inspiran a Lord Hui:;i:;cll y a F-ll:-< ami~os, debo hacer com.ilar que no 
están invc.~tido." de ningún podt•r, ni han recihiilo ningún nrnnduto intcr· . 
nacional, y 1..pw por tnntn no podrían cumplir ningún acto dn justicia". Por 
ello mwstru golii1·n111 ~ ... \ 1• ohli¡!ado n oponcr:-1c. . . ctcét,~ra". 0!

1 

Tndepcndi1•111t•nH~nle d1~ la contrntlitcíún implícita en lu posturn ndop· 
lada en esln enria mi~ivn por l'l Jde del Es1n1lo Fn:rncé5, puesto que si él 
mismo n·conoc1~ qui· 1•) Tribunal Hu!'8cll no cstaha inve:1ti<lo de ningún 
poder, ni lrnhía recibido ningún mandato intcrnncionul y p<H' lnnto no po· 
dría cumplh ninAtlll aclo de ju:>ticia, mal podrían ser objetolos Estnclos 
Unidos de un procrdimirnto que 5C apnrtaru clel derecho y de los usos 
intcrnncionafol'.I por las nctividadcs del llamnclo Tribunal Russcll puesto 
que, tl\ definitiva, su¡.; investigaciones, considerandos y conclusiones sólo · 
redunclurian en una crítica m1ís hacia la política de aquellos en Vietnam. 
Y esa actitud crítica es lo primero que el Presidente de Francia proclama 
como libérrima en su país. Ind(~pendicntcmente cfo esta contradicción, debe 
llamarse la ntcndún sobre d principio proclamado en la· carta transcrita, 
a saber:. "Tocia jnstil'ia, ranlo en su principio como en su cjecrJ.ci6n corres· 
pondc cxclusivamc11le al Estado''. · 

Si se acepta como vúlido este principio, implícito por lo demás en la· 
fundamentación de toda jurisdicción, lnnlo nacional como internacional, 
no se podría nrribnr nunca a unn conclusión factible para fund~mentar la 
jurisdiccitSn internacional ptmal. "Si el derecho a castigar históricamente · 
nace, se desarrolla. y afirma, junto con el nacimiento, desarrollo y aiir· 
mación del poder del Estado, al extremo <le que, hemos afirmado, el ]u~ 
l'unientli es atributo <le soberanía, es lógico concluir que donde falta 

tis El i;ubrayadu , • ., dd autor ele e1'te trn!Jajo. 

!>!l Carta ml~ha del General Charle~ De Gnulle al filóSQ(o Jean Pnul Sortre de fecha 14 ·de 
abril de .1967. 



soberano no puede existir dc1·ccho 11 caRligar, por la muy sencilla razón 
de <tuc éste no es conrebible sin un titular a quien corresponda". 100 

"Ahorn bien, cuíil es el sobt~rano internacional, valga la torpe expre­
si1'in tan s6lo en tanto es p;ríif ica de mi itlcu, donde cst{t digo, ese soberano 
titular <lcl jus punicmli internncionalmcnlc considerado? No existe, y si 
no existe, no existe tampoco su "c:lcn~cho a castigar", ni pueden existir Ór· 
~anos jurisdkcionalcs que le !'.il~un propios". 101 

¡,La jmiRdiccilin, ntrihuto también ele In sohcranía, para que tenga 
cficnein, posee entre sus caructcrí~tir.us el imperiurn y éste es exclusiva· 
mente del Estado sobernno, de donde re!'lulta que un supuesto tribunal 
penal internacional, carente de toda has1~, por ausencia, como dije~ del or­
guniim10 internacional soberano del que dependa, scrín incapaz de hacer 
justicia pues sus fallos, 8in fuerza cjPcutiva ba11tunte, quedarían expuestos 
al ridículo nute los ojos de todos los países". 102 

En igual sentido He pronucia el maestro Octnvio Véjar Vázquez: "El 
derecho a castigar es atributo <le la soberanía y como no existe un poder 
soberano internacional es evidente que no hay titular de ese clerecho en las 
causas mencionadas. Por otra parle, la jurisdicción posee entre sus ele­
mentos el imprrium y {~sic es cxlcusivo del Estado soberano, de manera 
que no existiendo organismo internacional soberano, la jurisdicción abierta 
carece de imperium''. io:i 

Kclsen mismo abunda en esta postura. "Del principio de derecho in· 
ternacional general <le que ningún Estado tiene jurisdicción sobre otro Es· 
tado, resultu lu restricción más importante de la esfera ele validez personal 
y de la territorial del orden jurídico nacional, o lo que es lo mismo, de la 
jurisdicción cfol Estado. Ei;tc principio se presenta comúnmente como una 

IOQ CARLOS FHA?'iC:O So111.-/focismo, 11nlirrmúmo r ju~tida 11c11al. El tril1u11al, tic N11rt1mbcrg. 
Andres Hola.<1, l.'tlitor. J\téxko, 194'1. 11. 149. 

IQI lbidem. 

rn2 CA111.os Fnt.~co So111.~0¡1. di. p. 149. 

ioa OcTA\1(> Vi:)All VJ.zQm:z.-A11/1111omía tlrt tlcrec/w miUtm. Eilit, Stylo. México, 1948. ¡1. 
'iO. 
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consecuencia del derecho fundnmental de igualdad y se le formula qpmo 
Par in parc:m non lwlwt im¡wriwn ("los iguales 110 tienen jurisdicción uno 
sobre el otro"). Ln jurisdicciún a que i:;e refiere d principio, es la jurisdic· 
ci6n ejercida por los tribunales del Estado. A ningún Estallo le está pcr· 
mitido ejercer por intermedio ele sus propio¡; trihunnlefl, jurisdicción sobre 
otro Estado, u menos que el otro Estado lo consienta exprcsnmentc". 10 

.. 

Como se ve, la incnpnciclnd para concebir la función jurisdiccional 
desligada de la noci{m de Estado soberano origina, por víu de consccucn· 
cia, la incapacidad de conccliir ln jurisdiccit)n internacional penal· debi­
damente legitimada confornw n derecho. El razonamiento clásico es el 
siguiente: el ius ¡mnicmli conespontlc ul Et•tado soberano. Toda justicia, 
tanto en su principio como en su cjecuci6n, corresponde exclusivamente 
al Entado. Y como los iguales no tienen jurisdiccii'm uno sobre otro ("Par 
in pnrcm no habet imperium"), resulta que a ningún Estado le cstú pcr· 
mitido ejercer por medio de sus propios tribunales, jurisdicci<'ín sobre otro 
Estado, a menos que el olrn Estado lo consienta expresamente. De este 
mc,do la funclamcntaci6n de la juri!!dicciiín internacional penal está irrcmi~ 
siblcmenlc condenada 11 fracasar desde su bui:ic. 

Debe, desde luego, dejarse estublcciclo que en el concepto clfü;ico de 
jurisdicción coexisten dos elementos substuncialmcnle diversos entre sí: 
uno de índole jurhlico-política y el otro de c11ré1cter lógico. El primero lo · 
constituye, en la materia penal, la facultad de castigar, el jus puniencli que, 
se dice, es inherente al ERtado sohcrnno. En In materia civil este elemento 
consiste en la facultad de ejecutar conctivmnente la sentencia, yn sea por 
medio de embargo o por cuulqnicr otro medio; así mismo ln facultad de 
declarar el derecho en las sentencias puramente clec1arativns es una de 
las facetas del elemento jurídico-político de In jurisdicción. fü Clemento 
lógico consiste en una operación silogíRtica, en un silogismo cuya premisa 
mayor es la norma jurídica uplicable al caso concreto y cuya premisa 
menor es el acto jurídico o, el hecho puesto en tela ele irücio, es decir, a 
discusi<)n. El elemento jurídico-político ostenta, ya sea en la materia civil, 
ya en In penal, el sello común de traducir una facultad monopolizadora 
del Estado, la de decir la última palabra en toda controversia jurídica. 

l<H U. Kt:LSY.N.-Prúu:ipim <le 1/t:recho internacional p1iblico. p. 203, 
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Esa última palabra es In llamada vcrdacl legal. "Lu actuación del derecho, 
sea cunl fuere la persona que la realice y la forma en que lo haga, opéruse 
siempre meclinnlc un juicio ltigico y un silogismo que tiene como premisa 
mayor la norma jurídicn, como premisa menor el acto jurídico que ha de 
rcnlizarHi para satisfaeci611 del propio interés, y como conclusión la eje· 
cuci6n del acto y sus consecuencias jurídicas". 105 

Desatenderse de c:>tn obvia dualidml es la cnusn y origen de la inca· 
paddad pum conccliir ln función jurisdiccional dcsligadn del imperium 
inherente n la sobcrnnía del Estado. Tan pronto com se perciba <]UC el 
ju.s punicndi del Estado soberano puedt~ ser transladado n una entidad 
internacional, csplcmlc nítido el elemento lógico.jurídico de In función 
jurisdiccional: Jn rerifi<'nción de 1111 silogismo, lo cual puede ser perfecta· 
mente realizado por cualquier persona ( íirbitros) o entidad (Estado), co· 
mo lo proclama con todn sencillez Ugo Hocco: "la actuación del derecho, 
sea cual fuere la persona que la realice ... ". 

Ahora bien, ni el jus puniencli de In materia penal, ni el elemento 
lógico-juddico invívito en toda clase de función juriscliccionnl son de la 
esencin-cfo) Estado soberano. Históricamente el jus punicndi correspondió 
en primer lugar a la fmnilia, n Ju tribu y nl pueblo; posteriormente al so· 
herano. En trn estadio posterior de In evolución política de los· pueblos,· el 
príncipe, el soberano, se arroga el monoplio de ese derecho por las indis· 
cutihlcs ventajas que, para la conservación del poder, traía aparejado ese 
monopolio; es decir, fueron razones polític113 las que obligaron al soberano 
a monoplizar la función jurisdiccional y otras de indudable interés social. 
Pero la verdadera justicia debe extraer la justiíicncíón de su poder, de su 
imperium, a ln vez del Estado y del pueblo. Así lo concibió la revolución 
francesa que instituyó los jurados pura que el ciudadano participmn en 
ella. Nuestro jurado popular evoca asimismo ese origen. 

"En el período de formación del Estado, por efecto de la incompleta 
consolidaciót1 ·del organismo estatal, la realización de los intereses indivi· 
. duales amparados por las normas jurídicas, en gran parle se hallaba con· 
fiado al interesado o al grupo n que pertenecía. La incertidumbre de la tu· 

10~ Uco Rocco.-..,Tcoria gtnernl del prm:t~Sfl cid/. Edil. Porrúa. México, 1959, p. 34. 
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tela del derecho concctlidn a algunos intereses concretos, vencida quedaba,. 
o bien porque d m1\:; fuerte logrnbn hacer valer la prnpin opinión, o hicu 
porque los interesados l'l~ remitínn al juicio de un tercero. La inohservuncia, 
por parle del obligado por lu norma, que amparaba de modo cierto un in· 
tcrés determinado, era vencida por la fuerza física del individuo o del gru· 
po; vigente estnba entonces el 8istrma de la dcfcrnm privada o autode­
fensa''. 1011 

"Mas, llegado d derecho al Ciltadio de su madurez y reforzada 1n 
m1toridad del Estado; lu rcnliznción de los intereses fodiviclualcs, ampa· 
rallos por lns normas juridicas, tic convirtió en un problema de alta .. im· 
portancia social y política, ele modo qtu! más y más se vino restringiendo 
siempre el Hrnitc de la tlcfen:m privada, por lo que hoy, en el Estado 
moderno, a poquísimos casos se halla circunscrita". rn7 

••En los períodos en que nún duraba la formación del Estado y no­
era un hecho realizado In consolidaci{m del organismo estatal y con ella 
la afirmación de Ja autoridad del Estado, la realización de los intereses 

; , individuales protegidos por el derecho se hallaba en su mayor parle con•' 
fiada y sometida al interesado: la incerti<lumbre de la acordada tutela del' 
derecho desparece vencida en cuanto el mús fuerte lograba hacer que triun· 
fara Ja propia opinión, o en cuanto los interesados se remitían al juicio 
de un tercero". 108 

"Y cicrlamente, toda controversia entre personas o grupos diferentes, 
daba lugar en un principio a una lucha .entre los individuos y los grupos ... 
En los comienzos de la civilización de Roma la represalia contra lns ofcn· 
sas entre los grupos sociales menores constitufo un verdadero y propio de· 
recho, que compelía a los núcleos mismos. Y aún en el derecho germánico 
el ejercir,io <le la defensa privada quitaba la posibilidad de un reglamento 

H•<l Uco Hocco.-·-0¡¡ .• dr. p. 3í¡, 

l1tT /Milem. J•, .'l6. 

ll'H IJ.idem. p. 3fl. 
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jurídico de los c<mflictos, aún en los periodoii en 1.tlte, formu<lu yu lu orgu-
. ., . 1 i • • ·J ' • ' • I' • . 1 1 } l 1 ". lllO mzncwn eslntu , se a HIO n na a una per:;cc11c1011 JUC 1ctn ·e e t cree 10 • 

"En una f m;1,! intermedia, realizada la funcit'm il<~ lo:-; grupos y núcleos 
menores, hnjo un poder central y rnmún, y constituido así d Estado, éste 
se limitó a usumi r una funciún pur.i ficadorn, o sea interviniendo como 
llr11itro para nrn~glnr l1rn controvcrsins pri\'ada~. El fin prim1~ro del juicio 
fue, por lo tanto, substituir a la defensa privada y a la \ iolcncia un acuerdo 
entre las partes bajo el control del Estado, y la sentencia se limitó en 
primer término a fijar una composidón, a que la paz qucclaha condiciona· 
da; mas, llegado el d1m:-cho H su perfecta nuulun!z y reforzíHln la nutoddad 
del fütado, la realización de los intereses nmpan1os por lns nonnas jmí­
dicas se convirtió en una f uncibn pi1h1icll que se arncéi el Estndo por aque­
llos motivos de inten:s social que hemos recordado". 110 

Debe sostenerse en consccum1cia que, en no siendo los elementos lógico 
y politico de la f uncit'.111 jurisdiccional de la esencia cid Estado soberano, 
no existe impedimento racional parn translndar d jus punicndi que In trn· 
dici6n reputa como imepnrahk ele nr1uél n una entidad internacional que, 
en nombre de los mús nitos intereses de la humanidad y de todos los pue· 
blos, se arrogue la facultad de declarar el derecho penal en casos ele con· 
lrovcrsias internacionales que afecten la moral internacional, los mús altos 
intereses del género humano y los más elementales derechos humanos del 
individuo. Asi lo entiendo Shnhtai Roscnnc, quien expresa: "lu jurisdic· 
ción no es función del gobforno; sino un acto colectivo y voluntario cfo 
parte de un número de Estados coordinados y libres que de hecho consien­
ten en llevar parle <fo sus derechos soberanos capacitando a una Corte In­
ternacional para acl.unr, siendo ésta la identidad esencial cmtre el objeto 
de los procedimientos y la jurisdicción de la Corte en un caso concreto". Y 
aún cuando esta definición (le Hoscnne incide en la noción aquí censurada 
"llevar parle de sus derechos soberanos", lo cual implica rnguir considci· 
rancio que la función jurisdiccional es de la esencia de la soberanía del 
Estado, ofrece d gran progreso de declarar definitiva y Lerminnntemente 

111s lbidr111. JI. 31!. 

111i J/¡idrm. p. 38. 



que In jurisdiccit)n no es función del gohicmo, ¡;ino un acto colectivo y 
voluntnrio de pnrlc de un número de Estados coordinndos y 1ib1·es, ctcé· 
lera. i 11 

Quintano Ripollés estima que CtiC tribunal internacional penal tiene 
c¡ue ser forzosamente el que, después de unu conflagración, le impongan 
los vencedores u los vencidos y que llegada la hora de ésta el derecho 
penal a aplicarse \'olvcrá a ser ncccsurinmcntc inorgánico e improvisado 
con no mejores pcrl'ipectivas ele perfección que el de 1945. En apoyo ele 
esta afirmación argumenta: "Orillada la cuestión previa ele índole estético 
sentimental, inoportuna quizás unte la calidad moral y cscnsnmcntc bella 
de los cncurtndos queda en pie ln censmn que hace mérito a la rccusaci6n 
por ser los incriminndorcs pnrtc interesada, como vencedores y precedentes 
víctimas en Jos pretendidos delitos. Es esta una argumcntnción tic tipo 
ideal que s<ilo puede aceptnrse en tal terreno, no en el de la JH'ttcti<:a de In 
justicia humana <le todos los días y tm cnclu país no. i;ólo en lo interna· 
donal. Pues la verdad es que en su imperfección evidente, dicha justicia 
la dicta e impone siempre d 11e.1lccclor, o una ideología contraria a la del 
'JUe resulte frente a ella acu,sadn. En toda la crimitu\lidud política de todos 
los paises, las leyes las hacen los que triunfaron y las imponen tribunales 
que comulaan con su. propio ideal. Incluso en el orden de ln <lclincncncia · 
común el Juez que conclcnn u un ladrón, cree seguramente en la licitud 
del derecho de propiedad y no sccuncln la opinión prudhoniana de que 
ésta sea un robo. Y es que, como In más elemental ciencia jurídica enseña, 
la fuerza que posibilita la coacción siquiera sea r~r1 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 jurídico y la imperada In que de grado o por f ucrza se somete a su deci· 
si6n. Pretender una realidad de justicia ejercida por los vencidos es no 
ya una utopía sino un contrasentido conceptual, <¡uc sin embargo tuvo su 
ejemplo histórico bien aleccionudor en la farsa de los fallos del tribunal 
de Lcipzig a raíz de la Primera Guerra Europea. Quedaba, cierto es, una 

1.11 SH..\llTAI Ros•:NM:.-The /11tmwli<lll'il Court of Justice; An E5suy J>olilicul a11d Le¡,¡al 
Thcory. Leydt:'n. A. W. S)·thoffs Witgc ver~ma11~ti:h11pping. N. V. 1957. JI. 253. Cilodn por el 
mat\~lro Gil Gil J.lassn en llU !cois profe~irm!il: f,CJ llumai/¡¡ c/1ÍWiUfo Juc11l1111fru r ~u cíplicación 
en ti orden internacional, 
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· posibilidad de rnnyor extensión en ln composici{m de los tribunales, dnndo 
incluso acceso u magistrados de los paíflcs neutrales, pero ese innegable 
defocto es nchacah1e más hicn a consideraciones políticas y en ningún modo 
llfb'11Ye contrn In justicia mnterial de sus fallos, ni aím contra In formalidad 
de su compctcncin". 112 

"Los \•icios e ll1sufidcncins de la jurisdicci<in Ad /loe de la post 
guerra son los inherentes nl derecho internacional pena] como tal en el 
f'slado de la evolución en que fW encontraba en 1945 y en el que, con esca· 
sas variantes, sigue cncontrÍlndoRc aím. La falta de un derecho material 
o substantivo específicamente intcrnacionnl penal, apenas esbozado C!l las 
convenciones humanitnrin~ y :;ohrc el genocidio, y sobre todo la de una 
estructura procesal y orgúnicn eficiente y con carácter de permanencia, 
sigue aquejando a la comunidad intcrn11cion11L dividida por uiinclidurn hoy 
como ayer el'.\ dos bloques inconciliublcs. Los consabidos prejuicios y re· 
celos y antes que nudn, el de 111 absoluta soberanía estatal, valladar cons· 
tante de todo progreso jurídico internncionul, lum obstnculizaclo hasta el 
presente las mejores intenciones y propuestas de los científicos. llcirada 
pues la hora de otra con/lagración y repetidas las condiciones de hecho, el 
dereclw a aplicar voltierá a ser f or::osamellte inorgánico e improvisado 
con no rm.~jores perspectivas <fo perfección. que el ele 1945". un 

No es posible admitir semejantes conclusiones, ya que no deben iden· 
tificarsc justicia y venganza. Nurembcrg y Tokio pueden ser considerados 
acertadamente como meritorios jalones en fa lucha de la humanidad por el 
est.ahlecimiento de In jurisdicción int.ernncionnl penal, pero jamás como 
arquetipos o Jlnradigmas de la justicia. La justic.ia será siempre expresión · 
de un ideal de equilibrio, de equidad, que impele a dar a cada quien lo 
que Je corresponde. La venganza en cambio encarna un bajo scntimien· 
to instintivo que altera la razón y embota el sano juicio. Si la justicia es 
correspondida con justicia ni Jas partes ni el todo desmerecen, ni el fuerte 

m AN1osto QllJNTANO JhrouJ:s.-0¡1, cit. Toml) 1, ¡ip. 382 y 383, 

m ANTOl'JO QUINTANO nn•ot1J;s.-Op. cit. Tomo l. pp. 382 y 383. El $uhrnyado es del autor 
de este trab11jo. 
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ni el débil tienen por qué sufrfr. En cambio, cucmdo In venganza. es co· 
rresponclidn con vcngnnzn, triunfo d fu(•rtc, pnclccc el déhiJ, y fl.c heneficiai~ 
algunas purlcR en detrimento del todo. Lnmcntahlt~mentc no puede rcpU· 
tarse como justicia lo ·qtw fil~ pcrpctr6 l'n Nurcmbcrg y en Tokio. Y prcci.' 
1:mmcnte pum evitar semejantes casos es necesario <¡uc la coniunidud inter· 
nacional se dé cuenta de la urgente necesidad de crnrnynr el cslnhlccimicnto 
de la jurisdicción iutcrnacional pt~nul nntcs de que, llegada una nueva con­
flagración, sea necesario repetir el dciiaforlunaclo ensayo de nc¡uellmi tri· 
bunnles militnres. 

Al'lí pues debe cstimnrsc. como una consecuencia de lo anterior, c¡ue 
el precio que ten<lrít que pagar la humnnidnd por no crear prcvisoramenle 
el Tribunal Internacional de .Tusticin Penal antes de que otra conflngrnción 
mundial obligue n crearlo aprt•surndumcntc tomo una necesidad vindica· 
tiva, será la necesaria dcs11nluralización de la justicia que imparta por 
efecto de Jos odios y las venganzas desatadas por Jn barbarie bélica, por 
la vorágine de las pasiones y por los intereses creados. 

Ahora bien, In creacit'm del tribunal internacional l>enal es perfecta­
mente compatible con In noción ele Estallo soberano. Aun dentro ele la con~ 
cepción de los más encarnizados defensores de esta noción, como Hcrmann 
Hellert es factible la legitimnción de la jurisdicción internacional penal. 
"La idea de i;obernnía, entendida como la universalidad de la decisión 
pnra un territorio, permite comprender f úcilmente que el concepto jurídico­
político de supremo, ele ninguna manera quiere decir {mico. S61o el racio­
nalismo jurídico, que niega la relación entre derecho positivo y territorio, 
que disuelve nl Estado en el derecho y que trasmuta el orden jurídico con· 
creto e individualizado en el derecho abstracto de la ciencia del derecho, 
t!t1ne. que· concluir que la soberanía de un Estado excluye la soberanía 
de otros Estados". 114 "Ahora bien, la relación dialéctica entre soberanía 
y positividacl, incomprensible parn el formalismo logicista, parece provo· 

lH l!EnMAl"N llr.u,1m.-/,11 svf1enmfo. Contrilmciún a In teoría del derecho t>stn:al y del de· 
reeho intcrnndonnl. U11iver~i1fa<l NQciorrnl Je ~Mxico, Méxko, 1965, Trnd11l'rión del ductor Mario 
de la Cue\'a, (l. 226. 
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car UIHl grave dificultad, a saber, que la unidnd dcciiwria soberana debe 
pensarse ligada por el derecho internacional y, por otra parle y en cierta 
dirección, debe considerurse libreº. w. 

"Toda la probh~mñtica del derecho i11lcrn11cio11nl, desde Grocio basta 
Locarno se funda, por unn purte, 1~n el imprcscindihlc concepto de sobe· 
ranill y, r~or otra, en la sujeción nornrnlivn del sujeto de Ja soberanía al 
derecho internacional. A la lerminuci1)n de la Primera Guerra Mundial, 
con la Sociedad de las Naciones, de la Corte y de una jurisdicción inlcr· 

. nacionales, el problema se ha visto complicado, si bien creemos no se han 
modificuclo sus aspectos fondamentnlcs". 1111 

H.o /bidtm~ p, 2'.?6. 

m tbidcm, 1;, 226. 



CAPÍTUl.O VI 

. FIGURAS DELICTIVAS DE LA CRIMINALIDAD INTERNACIONAL 

. }.-ANTECEDENTES UISTÓRtCOS. • 2.-Los CRÍl\IENf:S CONTRA LA HUMANIDAD y EL CRIMEN DE GENOCIDIO 

EN J,A DOCTRINA. 

3.-Los cnfa!ENES CONTUA LA llUMANlDAD y EL CRIMEN DE GENOCIDIO 

HN EL m:in:cno INTERNACIONAi. POSITIVO y EN LA JURISPRUDEN­

CtA.-EL CRtMRN OE GENOCJUIO J.;N El. DERECHO PENAL· MEXI• 
CANO, 

4,_;.ELE.MENTOS TIPIFICADORES DE LOS cnfMENES CONTRA LA HUl\fA· 
NIDAD Y DEL GENOCIDIO. 

5.-GENOCIDIO POl.ÍTICO Y CENOCH>lO CULTURAL.-b.tPOSIDlLIOAt> 

JURÍDJCA DE QUE EXISTA J.;L GENOCIDIO ECONÓMICO. 

. 1.-ANTECEDENTES msrórucos.-El término GENOCIDIO es de muy 
· reciente factura; fue acuñado por el jurista polaco Raph11el Lemkin du­
rante Ja Segunda Guerra Mundial y figura por primera. vez en la obra 
"Axis Rule in Occupied Europa'' publicada en Washington en 1944 por 
la Fundación Carnegie. Se trata de un neologismo híbrido ya que está 
compuesto por una voz . griega, Genos {agrupación humana o étnica) y 
por un término latino que significa matar. Sin embargo, el genocidio en 
s[ es tan antiguo como la Humanidad. Hasta la fecha no ha habido una 
sociedad cuya estructura le impidiera. cometer ese crimen. 1 Cada caso 
particular de genocidio es un producto histórico que lleva el sello de la 
sociedad que prohijó su aparición. 
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El cmpcrndor romuno Tito, a quien c111iiict1hun ele "<lclici't humana" 
p01· d hecho dl~ que daba por perdido el día que 110 rnuliznba un beneficio 
en iavor de sus i>cmejantcs, fue autor du uno de los cl'Ímencs de genocidio 
mús perfet:los de 111 hil4tnria anti~uu nl ordenar lu destrucción integral de 
Jerusulcm en el uiio 70 de nuestra Ern. Julio César mismo, parndigma 
de heroisrno y suhiduría política, tan admirado por sus dotes militares 
como por su demencia. urrnstró lrus su curro triunfal y scpultb en los 
fosos de la pri::;ión l\larrn~rtina al caudillo tic lu indcpcndcnciu gula, Vcrcin 
gentorix. En la conquista dl' Venecia vendió como csclnros a todos sus 
habitantes, respetando csn sí el nito rango de sus senadores, a quienes hizo 
degollar en nlenciém a su cnlcgorín, salvo los que se le sometieron incon· 
dicionalmcnlc. Dcmusi111lo prolijo resultaría nnmtr todos los horrores 
que acompaiínron normal e incritablcmcnle a las guerras en la antigüedad, 
en las (~Je el exterminio del adversario, el delcnda cst, cm norma de con· 
ducln inveterada, sin hacer mención del lmlocausto propiciatorio y vindi­
cativo <le los soberano!\ vencidos y In consiguiente esclavitud de sus pueblos. 

A lo lárgo del siglo pasado y hasta In fecha se hnn perpetrado innu· 
memblcs actos gcnocidns cuyns causas, ul decir de sociólogos y economis· 
tas, deben buscarse eu la cslrncturn de las sociedades capitalistas. Ante la 
necesidad de exportar sus productos y sus capitules, fos grandes poten· 
cias, particubrmente Francia e Inglatcrrn, establecieron los imperios 
coloniales. El nombre que loi:; franceses dieron a sus colonias -posesio· 
nes de ultramar- indictt daramcnlc que obtuvieron esos territorios me· 
diante guerras de ngrcsi<)n. El ndversnrio fue nlncado en su propio país, 
eil Afríca o en Asia, en las naciones subdcsarrollndns, y lejos ele empren· 
der contra 1H una ºguerra total", lo cual hubiera requerido un equilibrio 
inicial de fncr1.a.s, ]as potencias colonialistas, con la desbordante superio­
ridad de sus armas, solamente comprometieron en esas guerras. fuenms 
expedicionarias limitadas. La victoria foc fácil cuando menos en térmi·. 
nos milil.arcs convencionales. Pero dehido· a que estas descaradas agresio· 
nes encendían el odio de la pohlación civil y puesto que los civiles eran 
rebeldes y soldados en potencia, lns tropas colonialistas mantenían el mer~ 
mado respeto de que disfrutaban por medio del terror, o sea, echando 
mano de continuas masacres. Estas masacres tenían un carácter genocida: 
su de:-.i¡;uio era la deslrucci{m de "una parte de un grüpo étnico, nacional 

102 



o religioso.,, con la dclibcrudn f.im1lidncl de 11terrorizat· nl resto y diezmar 
n la sociedad incligenn. 

Dcl'pU<~s de In 81mgrknta, conquista de Argelia en el siglo pasado, 
los franceses impusieron su Código Civil' con sus conceptos jurídicos de 
propiccbt y herencia a u1111 sociedad tribal en la que el régimen de pro· 
piedad ele 1n ticrrn era comunal. En i~stn fo1:mn dcstmyeron sistP-máticn· 
mente la infraestructurn económica dd país y muy pronto las tribus cam· 
pesinas vitiron í'US tierrns en manos de los espcculnclores franceses. Evi· 
dentcmcnte ln colonización no es sólo unn cuestión de conquista, como lo 
fue la anexión de Ah:;ncia-Lorenn por 1011 alemanes; por su naturaleza pro· 
pin la colonización es un neto d(! dcprednción cultural. A csle aspecto 
del genocidio ::;e habrá de hncer referencia en este capítulo. No puede 
tener lugar sin la aniquilnción tndbdicn de todas las carncteristicas tle la 
sociedad natirn, u ln vez que se resi:;tc a integrar n esos nativos n la mctró· 
poli,. negándose además n concederles cualquier otro derecho a las venta· 
jas de éslil. El colonialismo es un sistema ccooómico: ln colonia vende 
a. un precio n~ducido sus materias primas y sus cosechas nl poder colonia­
lista. Este (!i1 cambio vende u la colonia productos manufacturados o 
industriales a precio de mercado mundial. T~slc ventajoso sistema comer-

. cial solamente ·es llllsiblc por la existencia de un subprnlcturiudo colo~ial 
·forzado a lrabajtu· por sueldos miscrnhl<'s. Parn un pueblo o una raza 
avasallados eso síg'nif icn la exti11ci1í11 inevitable de su carácter nacional, 

, de su cultura, de i>us . costumhrt~s, y en no pocns ocasiones hasta de su 
idioma~ el cual resultn a la larga, si no tolalmentc transformado; sicuando 
menos parcialmente corl'Ompido, convirtiéndose la lengua nacional en 
''una jerga confni:m de hnrrnsa fo de hautismo, y al fin de cuentas, redu· 
cicla a la condición ele chlcil lril?ulnria de culturns rivales", como dijo 
Dámaso Alonso, Sccr<'l<irio Pcrpeluo de 1u Heal Academia Española de 
la Lengua. 

Durante la Primera Gucrrn Mu;1diul, la intención genocicla sólo upa· 
rece esporádicamente. Al igual que en siglos anteriores, d objetivo prin­
cipal ern aplastar el poderío inilitar del enemigo y sólo secundariamente 
arruinar su economítt. Pern a pesar de que hnhía una clistincibn clara 
entre civiles y soldados, todavía cm poco frecuente, salvo algunas incur· 
siones terroristas., que la .poblnción civil fuera considerada como un blanco 
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especifico. Por otra parle, 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 extenninnci6n real, cada una de las partes poseía una fuerza 
propia para disuadir n la otra. De ahí que, en medio de todas las matan· 
zas, se observara cierta prudencia. 

Durante la Segunda Guerra Mundial las intenciones genocidas fueron 
más brutales y descnrndns. Hitler proclamó en infinidad de veces su in­
tención deliberada de exterminar a los judíos. Se valió del genocidio como 
instrumento político y en ningún momento lo ocultó. Todo judío debía ser 
muerto, fuera quien fuera, no por el hecho de haber sido capturado con 
las armas en In mano o por haberse unido n un movimiento de resisten· 
cia, sino sencillamente por ser judlo. 

Aún estaban frescas en la memoria ele los contemporáneos las escenas 
del Tribunal de Nurcmberg y de Tokio, cuanclos los franceses, admonito· 
riamente, masacraron en Setif a 4-5,000 argelinos. Pero esta clase de netos 
era tan comím que a nadie se le ocurrió condenar a los franceses en los 
mismos términos que se hizo con los nazis. Sin embargo, esta "destruc­
ción deliberada de una parte de un grupo nacionaP' no podía proseguir 
sin lesionar los propios intereses colonialistas franceses. Al exterminar 
al subproletariado, l'C exterminaban n sí mismos como colonos. Ello ex­
plica la actitud cóntradictoria de estos Picd noirs durante la guerra ar· 
gclina: incitaban al ejército a perpetrar masacres y más de uno de ellos 
soñaba con el genocidio total. Al tiempo que inlcntaban obligar a los 
argelinos a confraternizar con los soldados franceses. Francia perdió In 

'guerra de Argelia porque no pudo liquidar al pueblo argelino ni tampoco 
asimilarlo. 

Estas observaciones permiten comprender la transformación sufrida 
por las guerra colonialistas a partir Je la Segunda Guerra Mudial. Fue 
en ese entonces cuando los pueblos coloniales, sacudidos por el conflicto 
mundial, estimulados por su impacto en la vida de los imperios, y poco 
más tarde, por Ja victoria de Mao·Tsc-Tung, se proponen recobrar su inde· 
pendencia nacional. Las características del conflicto se determinaron des­
de el principio: los colonialistas tenían la superioridad en armamento, la 
población indígena contaba con la ventaja numérica. Hasta en la propia 
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Argelia la prnporci{m de colonos y nativos era de uno a nueve. Durante 
las dos guerras mundiales muchos ele los colonizndores recibieron instruc· 
ción militar, lo cual hizo de. ellos perfec\os combatientes. Sin embargo, 
al iniciarse la lucha anticoloninHsta, el ní1mcro de unidades insurgentes 
se vio limitado a cam~a de la ínfima calidad de su armamento y de ln insu· 
ficie11cia de su material de guerra. Por lo tanto estas condiciones objetivas 
también determinaron In estrntcgia a seguir: terrorismo, emboscadas, hos· 
ligamiento del enemigo, y movilidad extrema de los grupos de combate 
que debían golpear sorprcsivamcnte y desaparecer de inmediato. Todo 
esto Iue posible únicamente gracias al respaldo dado por la población en· 
tera. De ahí la conocida simbiosis existente entre las fuerzas de libernción 
y las masas populares: las primeras organizaban reformas agrarias y ór­
ganos políticos y educativos en todas pnrtP.s; las scgunda8 apoyaban, ali· 
mentaban y escondían a los soldados del ejército de liberación r además 
nutrían las filas con sus hijos. 

No es mero accidente el hecho de que la guerra del pueblo, sus prin­
cipios, su e8tralegia, sus lácticas y sus teóricos, hayan surgido en el pre· 
ciso momento en que las potencias altamente industrializadas llevaron la 
guerra total a sus últimas consecuencias mediante la producción industrial 
<le urnas atómicas. Tampoco es accidental que estos dos hechos ocasio· 
naran la <l<~slrucción del colonialismo. La contradicción que condujo n la 
victoria al Frente de Liheradtín Nacional argelino era característica de In 

· época; la guerra del pueblo y la bombu de hidrógeno fueron el tiro de 
gracia doble para la guerra conve11cional. Las fuerzas armadas colonia· 
fütas eran impotcntrn'> frentt~ a los guerrilleros respaldados por el grueso 

. de b población. Sólo una manera tenían de escapar a este acoso desmora· 
· lizaJ1>r, a saber: atacando a la población c:ivil. En efecto, fos soldados 

colonialistas aprendieron muy pronto que sus terribles enemigos eran los 
silenciosos y obstinados campesinos, quienes, a un kilómetro del lugar 
donde en una emboscada había sido aniquilado todo un regimiento; nada 
habían visto y todo Jo ignoraban. Y puesto que un pueblo entero unido 
mantenía a raya a las fuerzas colonialistas, la única estrategia anti-gue­
rrillera posible era la destrucción de ese pueblo, es decir. de los civiles, 
las mujeres, los ancianos y los niños. 
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Tortura y genocidio: esa fue la respuesta de las potencias colonialis· 
tas frente a lu rchcli6n ele los sojuzgnclos. La población civil, resuelta y 
unida en torno n un ejército gucnillero politizado y fiero, ya no podía 
ser intimidada como en los viejos y lmenos tiempos del coloninlism'o, 
cuando se pcrpctrnhan masacres "admonitorias" parn que sirvieran de 
ejemplo al resto de In población. Ahom por lo contrario, ese tipo de pro· 
ccdimienlos contribuían solamente a acrecentar el odio popular. En con· 
secuencia, ahorn ya no 8C trataba de intimidar a nadie sino de liquidar 
físicamente a la población civil. Y como ésto no crn posible sin destruir 
n la vez la economía del país ocupado y todo el sistema colonial, los coJo· 
nos comenzaron u ser presa del púnico, lns potencias colonialistas se can· 
snron de µ:nstar homhref\ y dinero en conflictos interminables, al tiempo 
que los habitantes de lus metrópolis se oponían a la continuación de gue­
rras tan il1humnnai:, por lo que, lns colonias se convirtieron asi en Esta­
dos soberanos. Tul fue el caso de Argelia. 

Ha habido casos, sin embargo, en Jos cuales la respuesta genocicln n 
la guerra del ¡Jtwhlo no es detenida por las contradicciones infraeslÍ:uctu· 
rules. El gtmocidio total surge entonces como la base absoluta de una es· 
trategia antiguerrillera; et\ ciertas condiciones hasta puede aparncer como 
el objetivo categórico que se alcanza ya sea en forma inmediata o gradual; 
Esto es exactarncnle lo <1uc t-ucedió cortln guerra de Vietnam. Esta guerra 
constituyó sin ambages una nueva etapa del desarrollo impel'ialista, usual­
mente dcrQminada ncucolonialismo, puesto que se caractcl'iza por la ugre· 
sión contra una antigua colonia que obtuvo ya su independencia a fin de 
someterla nuevamente al dominio colonial. Durante los primeros años del 
país independizado los neocolonialistas se cncurgnn de financiar un golpe 
de Estado, de manera que lo¡; nuevos jefes de Estado no representan 
los intereses popular<!S sino los de un estrato social reducido y privilegiado 
y en consecuencia los intereses del capital extranjero. 

Ngo. Dinh Diem fue seleccionado, sostenido y armado por los Estados 
Unidos. Manifestó su decisión ele rechmmr los Acuerdos de Ginebra y es· 
tahlccer en cambio un Estado independiente en el territorio vietnamita 
situado al sur del paralelo 17. Lo que siguió fue una consecuencia necc· 
saria de estas premisas. Creó una fuerza policíaca y un ejército . con el 
fin de atrapar a quienes habían luchado contra· los f fanccscs y ahora sen· 
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lían traicionada su lucha indcpendientistu, scnt1m1cnto que nutomática· 
mente los convt•rtiu en enemigos del régimen ele Dicm. Corno consccucn· 
cia de todo lo nnlcl"ior y de sus nctitu<lcs intransigentes el reinndo del te· 
rror provocó una nueva H1surrccción en el Sur y volvib a encender In 
gucrrn del pt1t•blo. 

Los clirigenks uortcumcricanos subían que Dicm seria incapaz ele 
ahogar la revuelta en gestación. Como quiera que haya Aido, esos diri· 
gentes no perdieron un instante en cnviur expertos y tropas hasta verse 
envueltos totalmente en el conflicto. Nmwamente se da un esquema de 
guerra muy s!milar ni que Ho.Chi-T\finh uti1iz6 contra los :franceses con 
la snlvcdud de que al principio el gobierno de los Estados Unidos pretcx· 
taba enviar sus trnpns y sus Pxperlo:< g(Í}o pnra cumplir generogamcntc 
con las ohligacioncs debidas n cunlqu icr ni indo. 

En octubre de 1966 el gcncrnl William Westmorcland, comandante 
en jefe de los ejét-citos norteamericanos de ocupación en Vietnam, declaró: 
"Peleamos en Vietnam con el fin de clcmostra1· que la guerra ele guerrillas 
es ineficaz". Obviamente la demostración de la ineficacia de la guerra 
de guerrillas a que 5C refería \V estmorclnnd no ibu 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 <1ue pretendan sactulirsc el yugo imperialista. Para tal 
efecto se ha valido de In mesnada de mílites que detentan el poder en 
aquel país andino. Con los actos gcnoddas las potencias imperialistas que 
los perpetran <l<',scan demoslrales u todos, pero principalmente a los países 
oprimidos y explotados que desean sacudirse su yugo, que las gut~rras de 
gucrrillns son ineficaces. Es decir, desde el punto de vista político, el 
genocidio y los crímenes contm In humnnitlad tienen un valor aclmonito· 
rio evidente. 

Las declaraciones de los estadistas norteamericanos no son tan ingc· 
nuas o brutales como las que hiio Hitler en su época. Ante la acusación 
de gcnocida que se le hace al gobierno norteamericano éste responde que 
la acmmción no está demos! rada y que sólo indica la parcialidad de los 
otros gobiernos. "Renlmcute -dijo el gobierno de los Estados Unidos­
no hemos hecho mús que of rccer a los vietnamitas del norte y del sur, 
la alternativa de cesar en su agresión o ser aniquilados". Aparte de que la 
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oferta es absurda, ya que son los norteamericanos quienes cometen la agre· 
sión, equivale a un chantaje: ríndanse o los bombttrdcarcmos hru;tti hacerlos. 
regresar a In edad de piedra. El hecho subsfatcnte es (JUe el segundo 
término de In nltcmntiva es el genocidio. Si In proposición tuvien~n un 
minimo sentido jurídico el gobierno de los Estados Unidos se salvaría 
por un estrecho margen de la acusación de genocida. Pero la Convención 
de 1948 no deja lugar a tal escapatoria: un acto de genocidio, especial· 
mente aquel que es llevado n cabo durante un período continuo <le varios 
años, 110 es menos gcnocida por el ht!cho de ser un chantaje. Quien lo per· 
petra puede <leclurnr que se detendrá si In víctima se rinde; pero esto es 
aún genocidio, sin lugar a ninguna cludn jurfclicn. Y ello es más cierto 
todavía si como en el cuso de Vietnam, se hn aniquilado a una gran parte 
del grupo para provocar la rendición del resto de la población. 

Finalmenlet para cerrar estos breves Antecedentes Históricos, permi· 
taseme repetir las palabras de .lean Paul Sartre, dichas a propósito del 
crimen de genocidio cometido en Vietnam: "Cuando un campesino cae 
ametrallado en su arrozal, también cae cada uno de nosotros. Los vietna­
mitas luchan por toda la Humanidad y los Estados Unidos contra ella. 
Esto no os figurado ni abstracto. Y no sólo porque el genocidio sen un 
crimen univcr¡;almentc condenado por el derecl10 intcmncional, sino porque 
poco a poco toda la especie humana está siendo subyugada por este chan~ 
taje genocida apilado encima del chantaje atómico; esto es, la humanidad 
está siendo condenada a la guerra absoluta, total. Este crimen, llevado a 
cabo diariamente a los ojos del mundo, convierte en cómplices de quienes 
lo realfaan a todos quienes no lo denuncian, de modo c¡uc hoy se nos de· 
grada para perpetrar así nuestra futura esclavitud,,. 

2.-Los CRÍMENES CONTRA LA HUMANIDAD Y J.;L CIUMEN DE CENOClDIO• 
J-:N LA DOCTRrNA • ..-El jurista polaco Raphael Lemkin definió el crimen 
<le 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, serán crímenes de guerra, 
y si en Ja misma ocasión se comete contra los propios súbditos, (del Estado, 
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en cuestión) uu •serán crímenes contra la Humanidad. El crimen de geno· 
cidio hállase compuesto por varios actos suhonlinados todos nl dolo espe· 
dfico de destruir un grupo humano". · 

El genocidio, siendo uún el Un11nmed Crimc de Winston Churchill 
fue incluido glohnlmcntc dentro de lu amplísima tipología del urtículo 
60. del Estatuto de Londres que, en la pnrtc relativa, tlicc: 

c).-Crimencs contra la lwmanidml.-Tnlcs son, muerte, exterminio, 
esclavización, deportación o cualquier otro acto inhumano cometido contra 
cualquier población civil, después o durante In guerra; o persecuciones en 
d terrcrio político, racial o religioso en conexión con cualquiera otro <lclito 
de Jn jurisdicción de este Tribunal, ya sea que viole o no Ja Ley del país 
en que se perpetró o In doméstica. Los lideres, organizndol'cs, instigado· 
res y cómplices que participaron en In formulación o cjccuci6n de un plan 
común o conspiraron para cometer cualquiera de Jos delitos siguientes, 
son responsables por todos los actos llevados a cnbo por cualquier persona 
en ejecución de ese plan". Es postcdormcntc cuando adquirirá subtanti· 
vidad propia a la luz <le la doctrina. El primer partidario de la. completa 
substantividad e independencia m11terinl del gfmocldio fue su propio autor, 
R. Lemkin. Simultáneamente el jurista rumano Aroneanu, autor de uno 
de los trabajos mlís antiguos sohrn el. <'rimen contra la Humanidad, se es· 
fuerza en subsumir <lenlro de la noción de Crimen contru In Humanidad la 
del genocidio, separáncloln en cambio de las nocionc;; de crimen contra la 
paz y crimen de gucrru strichi scnsu. Aroneanu es el autor de esa famosa 
frase del derecho internucional pcnnl <le que "el crimen contra la Huma­
nidad, antes <le ser crimen, es un neto de soberanía estatal", con lo que 
claramente daba a entender su carácter "oficial y orgnnizndo" planeado 
a. propósito para fines de exterminio, que es cabalmente la nota caracte· 
ristica del genocidio. 

El Delegado francés a lu VIII Confe1·encin de Unificación del Dere­
i!ho Penal de Bruselas de 1947, Boissnrie, no obstante que reconoce un 
campo más restringido para el genocidio, pugnó por la asimilación del 
crimen contra la Humanidad como sinónimo perfecto del genocidio~ para 

m1 a Parent(';lis del autor c!c e~tc truhajo. 
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denominar el cual prefiere el término Genicidio. 117 En términos similares 
se pronuncia Pnoli que pretende ln identidad dt! naturi:d.:za no solament~ 
del genocidio y del crimen de lesa humanidad, sino de éste último y del 
de guerra; para este autor dichos delitos solamente se diferencian por el 
Cuan.lum y poi· las ci rcunslnncias de cjccucibn y llega n 1a conchtsión de 
que los crímenes contra In Humanidad forman d género y d genocidio 
y los crímenes de gucrrn lns especies. 1 is 

El profesor Graven y d juez Dautricourt se han pronunciado en cam· 
bio contrn ln idcntificaciiin de estas tres clases de crímcnc:; del derecho 
intei:nacional penal. Según Quintnno Hipollés es el profesor Graven quien 
mejor ha tratado de sistematizar ln mntcrin. Graven estima que debe aten­
derse al bien jurídico que se pretende proteger y cuya lesión constituye 
precisamente el tipo penal. En este orden de ideas la denominación de 
Crimen contra la Humanidad carece de precisión objetiva ya c¡ue de aten· 
derse a dicl10 criterio de distinción serinn muchas las itúraccioncs penales 
que se harían merecedoras u esta denominación. No hny en rigor, afirma, 
uri crimen contrn la Humanidad, sino diversos delitos dignos de tal nom· 
hre, uno de·Ios cuales, el que va dirigido a suprimir la vicia humana de 
las victimas, es el genocidio. 

En la ponencia general que el juez belga Dautricourt presentó ante 
la VIIl Conferencia de Unificación del Derecho Penal celebrada en Bru· 
selas en 194 7 y en trabajos suyos posteriores, tnlta de relacionar los crí­
menes contra Ja Humanidad con la Declaración de los Derechos del Hom· 
hre. En esta forma la noción de Crímenes contra la Humanidad adquiere 
una amplitud desorbitada poco apta para su penalización. El genocidio 
en consecuencia no es para el magistrado belga sino una especie del género 
Crímenes contra In Humanidad, el mús grave y vil de iodos, pero uno d(~ 
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, órgano o protegido, priva injustamente por razones 
de nacionalidad, raza, religión u opiniones, a un individuo, grupo o colee,-

111 Actc~ dt: C'AJnf1•n•nt:(~, Pnríi;, l'cdone, 19-19, p. lil. 

11a P.wu, Co11trilmtio11. Cit:idu ¡1or la "RC\·i&tn General tic. Derecho Intcr1111cioaal Público". 
194·1·19·15, 11. 
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tividnd, de alguno de los dcl'echos elementales de la persona humana n 
saber: el derecho a la vidn, a In integridad física o a la salud, el derecho 
a la lihcrtnd individual, a fundar una familia, el de dudndanía, el de 
trabajo libre y remunerado, el de instrucción, el de profesar una religión 
u opinión religiosa". 1111 Tan sólo el primero de dichos "derechos clcmen· 
tales" integru y tipific11 el genocidio propiamente dicho. 

Es d fiscal general de Varsovia, Jorge Snwicki, quien fijó <le un 
modo mfts claro y convincente el criterio diferencial entre el genocidio y 
los Crímenes contra la Humanidad. El genocidio es, según Sawicki, una 
forma cualificada, ln más brutal y peligrosa, de crimen contra la Hu­
manidad. Entre ambos existen, según el mencionado jurista polaco, nota· 
bles diferencias cuantitativas y cualitativas en cuanto a la intcncionalidad 
del sujeto activo del delito, En efecto; el gcnocida se propone el exterminio 
de un grupo, sean sus víctimas muchas o pocas, en tanto que el autor del 
crimen contra la Humanidad puede asesinar a un enorme número de seres 
humanos sin propósito de aniquilamiento colectivo. Si el Ku-Klux·Klan 
organiza un linchamiento de negros para vengar un supuesto agravio, los 
asesinos cometen un crimen contra In Humanidad, por atentar contra la 
integridad física de las personas en razón de la rnza de las víctimas de 
delito, pero no de genocidio, por no propornersc el exterminio de la raza 
negra; en cambio, las actividades nazis contra los judios en toda Europa 
o contra los bohemios en Checoeslovnquia, fueron implícitamente genoci· 
das, por obedecer n un propósito deliberado y programático de aniquila· 
miento racial y nacional. · 

. La afinidad del genocidio y del crimen contra la Humanidad es 
patente no sólo cuanto hace n la motivación de la infracción penal sino 
ert sus manifestaciones exteriores, por lo que se justifica su tratamiento~ 
jurídico en conjunto. Esa misma razón justifica la construcción jurídica 
de un tipo penal que pueda ser agrupado en la noción genérica de crimen 
contra 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 aversión a otra raza, religión, cultura o credo político, 
aún cuando su teleologia es distinta. 

no Acles de Conferencc. Pnrís, Pedone, 1919. p. 55. Capitulo de la Ponencia General. 

111 



Es asi como se planlca la doctrina la afinidad e independencia con· 
ceptual entre genocidio y crimen contra la Humanidnd. Coinciden ambos 
tipos penales en la diníunica y en el bien jurídico violado, pero difieren 
sobre todo en la finalidad última, pues mienlrns en el genocidio se persi· 
gue el aniquilamiento y exterminio de un grupo racial, nacional, religioso 
o político, en el crimen contra In Humanidad se persigue el mero daño 
conlrn miembros de dichos grupos. Pero por encima de csln diferencia 
teleolt'igicn, una y otru infracción conservan, frente n los crímenes ele gue· 
rra, unn absoluta substnntiviclnd propia, yn que con éstos no tienen otra 
conexión que la purmnentc episódica. A este respecto puede decirse es· 
quemáticamcnlc que d crinwn contra lu Humanidad se comete en ocasión 
de ln guerra, en tanto que, tratándose del crimen de genocidio1 se perpetra 
la guerra como un medio <h~ consumar aquel. El autor español Miaja de 
la Muela nfirma <}lle, "lu concxii>n con la gucrrn es el signo diferencial 
más seguro, rcqueriblc en el crimen contra la Humanidad, pero no en el 
de genocidio, pcrf rctamente perpetrnblc en tiempos de paz". Lo cual :para 
Quintern Ripollés es muy discutible. 120 

El nombre de crimen contra In Humanidad evoca una raigambre de 
pura cepa iusnaturnlista por cuanto resposa en presupuestos cxtrnpositi· 
vos y supranacionales como son los de unn Humanidad unitaria y porta· 
dora de derechos invio1nhlcs que van más allá de los convencionales que 
suelen atribuirse a la calidad de ciudadano de un Estado clctenninado. 
En términos técnicos penales se trata de un caso tlpico de antijuridicidad 
material ele origen suprnlegal y supracstatnl. 

La noción de Humanidad, para los efectos penales, resulta equívoca; 
según se escriba con mayúscula o con minúscula en lenguas latinas ofrece 
una semántica diversa. Con mayúscula parece indicar un conjunto de seres 
humanos, unitario y con derechos inmanentes e inviolables. Con min(ts· 
cula connota en cambio un sentimiento generoso y tierno. El asesinato 
de un padre por su hijo es un crimen inhumano, pero nada tiene que ver 
con el afonnce jurídico que en lo internacional penal tiene el vocablo. 
Es la Humanidad en su acepción de género humaúo o al menos una frac· 
dón orgánica de él lo que interesa para los fines del derecho internacio· 

tú ANTONIO QmNTAl'\O Rlf'ouLs.-Op. cit. p, 6-13. Tomo l. 
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nal penal. Todo crimen contra la Humanidad es un crimen inhumano, 
pero no todo crimen inhumano es uu crimen contrn lu Humanidad. 

En esta dn$c de crínumcs (contra la Humanidad y el genocidio) lo 
.que importa no es el nfüncro de \'Íctimus sino BU cualidad dctcrminucla 
por los factores objetivos y subjetivos apunttHlos. La pertenencia a un 
grupo racial, nacional, religioso o político es ohjctivamentc la ratio csscmli 
de la infracción de lesa Humanidnd, no el grupo mismo, por lo que el 
ataque a un solo individuo perteneciente a él puede perfectamente tipifi· 
car alguno de estos delitos. 

La primera legislación que entendió bien el problema fue la nacional 
polaca que en el artículo ;32 de !'\U ''Pcqut~ÍIO Código Penal" de rn de 
junio de 1946 castiga al "culpable de haber ocasionado lesiones graves 
o matado a una o a vnrias personas n causa de su nacionaliclacl o de su 
raza". Idéntica postura adopla la Con\'cnción Sobre Genocidio en su ar· 
ticulo 2 al hablar <le "miembros ele un grupo", así como el párrafo 10 del 
Draft de la VI Comisión de la ONU al mencionar a "elementos ele la po· 
blación cMl" y en el articulo iH del Código Penal Universal de 1950 
al referirse expresamente a atentados contra "individuos o grupos hu· 
manosº. 

Donadieu de Vabrcs no est{l de acuerdo tm caracterizar el crimen con~ 
tra la Humanidad por el móvil del odio racial, religioso o nacional, pues 
teme que en la práctica esa característica sea abusivamente interpretada 
por tratarse de un elemento totalmente subjetivo. m. Graven replica di· 
ciendo que no es tan sólo por el móvil -pasión u odio racial, nacional o 
r~ligioso- por lo que ese crimen 8e distingue en lo internacional de las 
figuras paralelas del derecho penal interno, sino también por su objeto, 
medios, circunstancias y sobre todo pol' cualidades inherentes n las vícti­
mas. En todos los cúdigos penales se castigaron siempre el asesinato, las 
lesiones, la violación, el secuestro, etcétera, pero en tales cni;os el hombre 
individualmente considerado cm el único requisito para tipificar objetiva· 
me11te el delito, en tanto que í!n el crimen contra la Humanidad se exige 
un Plus especifico de cualidad que es el que le hace trascender a lo ínter-

m l>oNADltu m: V Annr:s.-l.a Condifi1•ntion (lu Droh Pt"nal Intcrnnllonal. Ei1 Revisln lnti:ir· 
· uacionnl 1le Drreeho Penal. Puris, 194H. T(llllO l. 
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11acionu1: d Plus de la pcrl<'nencin a un grupo rncial, 11ucio11nl o rcligio!<o. 
El <1ue muta 11 un negro parn rohurlo pt~rpctru e) cll~lito común de robo 
con homicidio. E11 cnmliio, d que• lo muta por con:-idcracit'.in a su color, 
a su raza ne~rn y mm·ido pnr un 8e11timic11to de odio racial, puede haber 
cometido un nimen conlrn la llunrnnitlad. 

Para Aro11canu e~ t'l canícter "'imper1'011al" de la vktirnn, eiilo e~, 
su pertenencia a un grupo o mlcdi vidad rnciul, nucional o rcligios11, el 
primer demento qul' debe llHlHll':-e en consideraeión romo hicn jurídico 
prntcgido. Q1wdu todavía por dctcrminnr en el mii-mo plano de objctivi, 
ciad la especie de bienes pcr:;onulc~ prolq~ido!' por d tipo internacional 
penal en cucsti<'m. Ya que 110. ~crí<t jurídico cspi·rnr que Ci\C tipo penal 
putliera prclt!lldcr In lutdu de Ju totalitlud de los derechos subjetivos dd 
individuo en toda Hl amplitud pública y privada, que ni siquiera en d 
orden interno de cndn E!ltado ~<! hallan penalnwnlc protegido:;, Tal vez 
algím,dia, cuando Ju conciPncin jurídica de 10:1 pm~hlos se halle más nclc-
1anlada. figurn en el catúlogo <le los delitos nacionales e internacionales 
la infracci,)n de los dcrechM cons~grndos en la Dcdaraci{in de Derechos 
del Homhrc, con vi rliimdo!'e t•n crínwncs contra los derechos Jn11n11nos. 

Por ahora, el problema jurídico r1uc plantea la violación ele la De· 
claración <le Derechos del Hombre es de los más debatidos en lu doctrina, 
tanto por la diversidad de los hicncs jurídicos a protegerse como por In 
diferencia de Ja dimensiún onjctiva de esos derechos. Hay unanimidad 
cnsi absoluta en cumtto a la protccciún de los dcrcd1os básicos a la vida, 
a la integridad física y a la libl~rtud perstmnl, yn que constituyen bienes 
jurídicos lle protccciém mínimu en todo í!istema penal ordinurio. Este mí· 
uimo de hicnes jurídicos 11 prnlcgersc fue el criterio que guió la redacción 
del artículo 6 del Estututo de Nunm1berg y el 5 de la Carla de Tokio, el 
2. de la Convención Sobre Genocidio y el ;32 clcl Proyecto de Código Penal 
Universal elaborado )Hll' la Bnr _t\ssociurion. 

3.-EL GENOCIDIO \' l.OS c11Í:\rnNES CONTHA LA JIU::'\JANlllAD EN BL VE· 
HECHO INTEHNACIONAI. POSl1'1\'0 y EN .1,,\ :JUHISPHUIH\NCJA.-Dc los tres 
tipos penales configurados por el E¡;tututo de Londres de 8 de ugoslo de 
1945, el del crimen contrn la Humaniducl ( Crime A¡;ainst Humanity) fue 
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el más 1111evo t•n la doetri1111 y en la lcgi:-l11ci6n inlernacionnl. Mientras 
los Crímem•s de Guerra y los Crímenes e<lllll'll In Pirn contaban ya, para 
entonces, con una sólidn y abundante tradición doctrinaria incluso con 
tma prolija Bcric de f ucnt.es 111n·111atirn~ internncionnles ( t rntndos), aun· 
que no prcci~amenle clr. earfü:lt~r penal, ~i110 conv1•.rlitl11s t'll penales 11 

¡>osteriori en dicho Estululo, por cuanto hace u este nuevo tipo penal fue 
necesario crear todo, lo sul.iRlnntivo y lo proce~al, muy n pesar de que se 
11aJlaba profundamente arrniHado t'll Ja concic'nCÍn jurídica uni\'ersal y no 
obstante que resporulía dichu tipo dr.1ictin1 u Px.ig1~ncias de In más ciernen· 
tal justicia. Lo único que no fue 110\·edud e:; d título de In figura, tocia 
vez que d nombn~ de Crimt>n Contra ln llumuni<lad habia ~ido rncncionn· 
do yn frecucntcmc•1111• t•n la doctrina. 1 ~~ 

La creación tic este tipo delictivo no obedeció n ningún capricho ni 
arbilraricdad de los redactores del Estatuto de Londres, pues aún <;uanclo 
desconocido en lo internacional reposa en un substrato moral y júríclico 
inconmovible yu que corresponde a figuras dclictivus demasiado conoci· 
clas y explorndas en el orden jurídico pos.iti\'o interno de todas las nacio· 
nes. El Crimen contra la Hunrnnidad corresponde a las vulgares figurns 
delictivas del lwmicidio con violencia, d robo, lu vioJaciiln, el secuestro, 
la injurin grave, el chantnge, ctcétc•rn. Empero, fue su dimensión interna· 
donal lo que Je confirii1 novedad n este tipo delictivo y con ello hizo que 
se configuraran los elementos constitutivos de la infracción. En lo cuan­
titativo su proyeccibn intcrnucionnl y en lo cualitativo o sea en su moti· 
vación (racial, nacional, religiosa, política o cultural), y finulmente en 
su dinámica o forma de perpetración. Tules son los elementos constitu­
tivos de In substantividad penal de este nuevo tipo de delitos, lo cual se 
hizo en Londres t~Bqucmúlicmnentc (Carta tic Londres de 8 de agosto de 
194.S), para posteriorn1cnh~ cristalizar en la copiosa jurisprudencia inter­
nacional pena) de la postguerra. 

· Se ha dicho con sobrada razbn que }11 inclusión de estos delitos en el 
cntálogo penal internacio11al ,~c1uivall~ a urm trasmutación ele valores jurí· 
<licos, por cuanto que tratándose en el fondo de los mismos ilícitos pena· 
fos del robo, el homicidio con violencia, la violudón, el secuestro y otros 

i~~ ANTll!\i<J Q1:1iion:rn ll11'01.1ú.--Op. dt. 1'01110 l. p. 607. 
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más, al pasar del plano interno y nacional al plnno internacional o supra· 
nacional el sujeto pasivo del c1;.:; ito no son ya una o más personas indivi· 
dualmcntc consideradas, sino la comunidad internacional como un todo, 
que a través de) dniío inmediato sufrido por lns personas individuales, 
resiente un dnño, un n11.u¡uc, en lo que la Humanidad estima sus más ge-
1minos valores dignos de protccci6n. Este notabl·~ desarrollo jurídico fue 
posible gracias a la gnlvunizaci(m ele la 11cnsibiliclud moral y de la con· 
ciencia jurídica unh·crsalcs. füu gulvanizuciún de la conciencia moral 
universal fue el reHthado de Jos inenarrables horrores perpetrados por la 
política racista del Jll Hcich ulcmún contra Ja raza judín, y cuya política 
racista y bestial l'C hizo extensiva n los cslnvóS del este y del sudeste de 
Europa. 

Aunque los crímenes cm1trn In 1 lumnnidnd son tan antiguos como la 
humimidad misma, la inno\·nción del 8 de agosto de 1945 en Londres 
consiste, como lo hizo notnr el profesor Graven, no en el neto mismo del 
crimen sino en la concepcit'in juridicn <lcl mismo. m Desde la deporta~ 
ción de los judíos tm la cautividad de Babilonia hnsta la persecución y las 
mntnnzns de los maronitas, curdos y armenios en el Oriente Medio se hnn 
registrado en e! mundo innumerables crímenes de esta naturaleza. 

De acuerdo con el texto del Art. 6 del Estatuto de Londres tantas 
veces mencionado, as[ como del artículo 5 de la Carta de Tokio y de la · 
juristuudencia de los tribunales de Ja postguerra establecidos para juz­
gar a Jos criminales del Eje e11 posible en la actualidad enjuiciar el crimen 
contra la humanidad en su doble aspecto. En su aspecto de ataque per· -
s011al; de mayor o menor amplitud, pero sin propósitos de exterminio, ele 
grupos humanos homogéneos. Y en su aspecto de ataque con fines de ex· 
terminio como medio de reafo.ación de políticas eliminatorias de comuni· -
dades raciales, nacionales, religiosas, política y eventualmente culturales. 
l,a Asamblea General de las Naciones Unidas aprobó el 11 de diciembre 
de 1946 la rcsolucU>n número 95, mediante ln cual confirma los princi· 
pios de derecho internacional reconocidos por el Estatuto del Tribunal de 
Nuremberg y las sentencias ele dicho tribunal. ta haca más urgente a 

1~~ G!1AVE?>.-Lr1 rrinit:.~ rnrilrt' rh11ma11itt. París, 1950, M'¡illrata del "l\C:cull des Cours'\ 
-In1rod11ction. 
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que dio lu~ur esta rcsolucit'm fue 111 rcgulndún dtil tipo delictivo de que 
hablan lo8 artículos 6 del E!011ll11110 1lc Londn~g y 5 de In Cnl'tn d€! Tokio en 
el asp<'.Clti de políticn diminnlorin 1lt~ gru¡Hll'i humanos homog6neos, por· 
fectaim~nl<' programada y sistcmatizndn. 

E'l cri11H'11 de gc1wcidi1> en el derecho penal m<•.dcmw.-lnfluido por 
la Comenci1)n sohn· Genocidio aprohatla por In Astunhlcn Gcncrnl de fa 
ONU el 9 de diciembre tic 19118, y tomcrnclo como modelo el proyecto del 
doctor Luis Garrido, l'1 gobierno mexicano incluyb el delito de genocidio 
en su Código Penal Federal por decreto del 30 de noviembre de 1966 pu· 
blicndo en el Diario Oficial <le ln Federaci«'in d día 20 de enero de .1967. 
El proyecto elnhorndo por el tloctor Gnrrido dict~ textualmente nsi: "Al 
que, con In intención de destruir total o parcialmente n uno o más grupos 
nacionales o de carf1c1er étnico, racial o religioso, perpetrare por cualquier 
medio, delitos conlrn la vida de miembros de aquellos, o impidicst~ los 
nacimientos en el seno del grupo, se le impondrán de <¡uince a veinte 
años de prisión. Si con idéntico proplillito se llevaren a cabu ataques a la 
integridad corporal o n la salud ele los miembros de dichas comunidades, 
o se transladarcn por la fuerza niiios de ellas o otros grupos, la ptfüa serií 
de tres a doce aiios de prisión. En el cai;o de que los responsables dt~ dichos 
delitos fueren gohernnntes, funcionnl'ios o empleados, se les aplicará ade­
más de .las penas ya señaladas, la destitución del empleo o cargo e 
inhabilitación para obtener otro por el término <le cinco a veinte años". t:ra b 

El delito de gcnoci(lio quedó tipificado en el artículo 149 bis del 
Código Penal mexicano en los término¡; sigufontes: "Comete el delito de 
genocidio el que con el propósito de destruir, total o parcialmente, a uno 
·o más grupos nacionales de carlicter étnico, r11cinl o religioso,, perpetrase 
por cualquier medio, dl'litos contra 111 \•idn de miembros de aquéllos, o im· 
pusiese la esterilización masiva con el fin de impedir la reproducción del 

.grupo• Por tal delito se impondrán de veinte a cuarenta años de prisión y 
multa. de quince n veinte mil pesos. Si con idéntico propósito se llevaren 
a cabo ataques a la integridad corporal o a la salud de los miembros de 
dichas comunidades o se trasladaren de ellas a otros grupos, menores de 

m b Lms GARltll>O.-"El G~nvcWo". ne,·l~ta de Ciencias Política$ y Sociales. Jul.Sr.pt; de 
19$, 114mtro l. México. ¡1p. 20 a 25. 

117 



1Hez y s<~is niío:;, <'mplemulo parn ello In violu11ci11 fít1ica o moral, la ~an· 
d6n serú de ci1wo n vd11te 11iiw1 de pri.sh'm y multa ele do¡; mil a sidc mil 

<;:, l' ' 1 . . ~ 1 1 1 ' f . pesos.. ~·e up 1cm·nn us m1snws sanc10nc~ sena 11< as en 1•. parra o anterior 
a quien con l ~ual prnp1ísito :-omcta inll~ncio11ulrne11lt• al ~rupo a condicio· 
nt•s de exislencin que hayan de acatTl'lll' su dl'slntccit'1t1 fbica, tolal o par· 
cial. En CMiO de que }o¡.¡ ff.s¡mn:-iahll's d•~ dichol'i delitos f ucrcn gohernan· 
tus, funcionnrioli o empleado!'. públicos y los cometieren (•n ejercicio de !1ll8 

funciones o con motirn de d lns, 1td(•nuh de In!:\ sa11cio11cs cstablccidus en 
este artículo se les nplicaní11 lns pP1111s ?'eÍlnlada~ e11 1'.I artículo 15 de In 
Ley ele fü~spon~ubili1fades de los F1mcio1rnrios y l':mplcndoii de In Feclc· 
raci<'.m". ParecP ¡.;jn cmhtu~o, qui• la rcdaecitin correcl11 <lt~ ¡·~te precepto 
t~i; la <JlW consigna Fr:mcisco Gon:dilci ele la VcMa en :;u C<'l<ligo Penal Co· 
mcniado, en lo:'> término~ i:;iguim1le1': "Comete el delito ele genocidio el que 
con el prop6sito de destruir. totnl o pardnlmcnlc n uno o lllÚI' grupoí' nn· 
cionnlcs o de cnníctcr étnico, rncinl o religioiin ... etcétera". Sea como 
fuere, es evidente que, tanlo conforme a la primern rndacci(m (tomada del 
Derecho Penal .Mexicano. Parlt~ General. Por Halil Cnrrancá y Trujillo) 
como conforme a Ju Rcguntf a, el legislador mexicano incu níó en un inútil 
pleonasmo ya que étnico y racial son \'Oces e<¡uivulcntes. Débcsc eloginr 
la previsión ele los nutorcs de este precepto en cuanto a In c;;tcrilizución 
masiva <fo {.!;rupos humanos nacionales, rnciales o religiosos, puesto t¡uc n 
í11timas, fochas la prcn:>n dinrin hu \'cniclo puhlicnndo notas informativas 
en )as que se da cuenta de Cillas prácticas estt~rilizantcs llevudas u cabo por 
cuenta y comisión del gohit~rno dt~ los Estados Unidos en algunos pueblos 
latinoamericanos como Puerlo Rico, Colombia y V cnezm~la y en algunos 
Estados de la propia Unión Americana: parnce 11ue también en México ha 
, habido intentos <le nstcriJizaciún mmliva, por medio de engaiíos, cm 1n 
propia capital del país. 

A este respecto se debe hnccr notar la imprecisión de la connotación 
de ln fra$e "esterilización masivn", pues cnhe preguntur desde qué cantidad 
.<lebe considcrar¡;:e masiva una esterilización. 

Dt~be lamentarse en cambio que el legislador mexicano haya sido 
poco previsor nl no consignar el genocidio político ni el genocidio cultural. 
Especialmente débcse lamentar la ausencia de previsión en cuanto al ge­
nocidio político que, por lo que se estlt viendo en Chile, es el tipo de 
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genocidio mÍ\!'.I socorrido l~ll la Américn Latinn por evidentes rnzoncs de 
vccindnd du lu~ ¡111í,.e:> latinoumeric11n111l, Ja nrnyoríu dt• dloH inmer· 
sos en el coloniujc• y por ln coni;iguiPnlc avocntlo!i n cmharcarsc c11 movi· 
rnienlos y cm¡m•sa:; descolonirndorns, con d colo;;o imperio!. 

Drh~~ criticnrH• 11si mii-mn In rt'dm·<'ÍÚn del pítrrafo fi1rnl de este tu·· 
lículo dd Cútliv;o l'i'nnl nwxicano: "En ca~o d1~ c¡ur lM rei;pommbles ele 
tlichos delitos fue:-l'11 µ.11lwrnu111t·~. funcionario~ o 1~mpleados públicos y fos 
cometieren <'11 cjprf'irio de $1/$ f 1111ciom•s o con moti 110 di• cllm, udcmfü; d1~ 
lnB saneiorwl' clitahlecidas en t>~lt· artículo ~e 11'~ o.plic~ar{m lu~ pc•nfü; iiCÍla· 

lada~ en el articulo 15 de la Lt•y de Hc~po11:-uhili1fode¡; di' Funcionarios y 
Empleados de ln Fcd1~nwión". Dc~dc luego 1h•lw npunlur:<c que es difícil 
que en México ~t· JHl!'dn con\étl'l" d tlditn tle genocidio 1'11 ejercicio tic una 
fondón púhlit~a o cnu mntiyo de dln, a menos 11'~ que nuestro úrclcn con:1· 
titucionnl se hubiera eamhin1lo por otro de carácter llílzifnsci1'ta. Lo más 
prohahlc es que ¡;;j un fu11cionario público mexicano comete d delito de ge· 
nocidio previsto por el artículo J.19 liis del C1ícligo Penal. lo hngn f uern 
del ejercicio de FUS funcimws pública!'\ y sin motivo de ellas. Entonces, :;i 
esto es lo más prnbahl(\ dehe entenderse que, al no hacerlo en ejercicio 
de sus funciom~s públicm1 ni con motivo de dlns, no i;c le ddierá aplicar 
con tal motivo la Ler de Rel'lponsuhiJidndes de Funcionurios y Empleados 
de la Fcdcraci<m. lo cual resulta una injusticiu vitandu. Ei;to sin lümar 
en cuenta la ugudn ohservncibn de Josd L. Kunr. de que ''apcnns si es 
posible que el crimen de p:cnociilio, tul como lo define la ConvcncitSn. 
pueda ¡.;er cometido por individuo!\ privados sin la tolerancia (nosotros 
diríamos sin el patrocinio) de los respectivos gohicrno,; nacionales". Visto 
así el artículo 149 his del Códi~o Pt~nnl, parece un bonito vestido de luccg 
que se hizo México a fin de lucirlo, como los niíios pobres cuando logran 
asistir a unn fiesta de casa rica, en convcncioneil internncionalm1 como lin­
do botón de muei'lrn de nuestros humanitarios tJ(folantos penales. 

Más eficaz hubh~ra sido lipificnr en nuestro orden jurídico positivo 
el crimen contra Ja humanidad, que 1$ en México un crimen mfis socorrido 
que el de genocidio, como lo de1m1estra Ja matanza del 2 de octubre de 
1968 en la Plaza de !ns Tres Cultura!' de Snntingo 'Ilaltclolco, donde .mu· 
rieron cientos, tal vez miles de estudiantes y gente del pueblo, mujeres, 
ancianos y nifios a manos de policfos federales y locales y de. soldados' de 
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linea, ¡rntrocinadoii y dirighh1:< por oficiales <le nuestro glorioso ejército 
nacionnl, y cuyos agcntt•fl públicos fu e ron dci-plcgudos 1m·cisamentc purn 
reprimir a csn pohre gente; como lo dcmuestrn tamhién la mulnnza del 
Jucvc:-; dl' Corpus ( 11 de junio dt' l 971 ) en ln Tlnxpnna y San Cosmc en 
la cupitnl del país; como lo demuc,.lra la m111t11w.a de L•~•Ín (2 de enero 
de 19:16) en ln que ¡.:oldudo!'l de línea de nu1•sl ro glorioso l·jfa·cito nacional, 
n lns úrdencs del coronel Olvcrn, 1lispnraron imliscriminudamcnle sobre 
el pueblo de esa ciu1lnd guunujuatcn~t\ congregado en t~l centro de la po· 
hlnción pura prolrsln1· contra una imposici(m poHtico-eleclornl; y tantas 
otras matanzas que seria prolijo enumerar, y cuyn~ víttimas han sido 
gente del pueblo, hombres, mujeres, nitios y ancianos a quicneR jamás se 
)es hizo justicia. Todai! eslns víclinrns lo han sido de las diversas poli<~ías 
que padece México, de su glorio-50 ejército nacional, de órganos del go* 
hiemo y de funcionarios públicos; por eso es que hubicrn siclo más útil 
y eficaz tipificar r.n nuestro código penal federal 1. ,; crimen contra la hu~ 
mnnidad que el de genocidio. Pues tal como C!itÍt tipificado d genocidio 
en nuestro orden jurídico positivo, resulta casi innocuo, neutro, inofen· 
sivo, aunque eso sí, un bello traje ele luces como para que México se luzca 
en congresos y con\'enciones internacionales. 

4.-El.EMF:NTOS TIPIFICAOOllES rn: LOS cnÍMENES CONTRA LA HUMA· 

NIDAD Y DEL GENOCmto.-A fin ele tipificar estos delitos conviene, por 
razón de método, comenzar por enmarcarlos dentro del cuadro general de 
los hechos ilícitos internacionales. Un primer grupo lo constituiría, según 
el profesor Verdross, cierta clase de actos <¡ue, conforme al derecho inter­
nacional consuetudinario hucen acreedor a un Estado a una satisfacción 
de parle de otro Estado del cual ha recibido un perjuicio moral. Esta sa­
tisfacción está destinada a mitigar el sentimiento jurídico herido del Esta· 
do afectado, o como dice Charles Rousseau, tiene un carácter compensato· 
rio; Esta satisfacción no tiene el carácter de una pena pero indudable· . 
mente contiene un ingrediente penal por cuanto que, en el derecho ínter• 
nacional común no es concebible un castigo impuesto a un Estado. Tales 
serían los casos <le ofensas a un pabellón extranjero o al representante 
diplomático de otro Estado, la detención inmotivada de un extranjero, la 
ocupación ilegal del territorio de t!na nación extranjera. En estos casos 
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el derecho· intcrnndonn l COll!illl'tudinnrio ohliga n los Estados ofensores 
a cnstig.nr penalnwnte t•sos acto:" de sus é1r~nnos o de los particulures some­
tidos a su nutoridml. 1 ~ 1 

Un segundo ~rupri de hecho:; ilícitos inlcrnncionult•s l'sturía consti· 
luido por uqudlos cuya n~:'ponsabilidntl individuul st• funda clircctu o in· 
tnedintmncnk t•n d 1lcred10 intcnrncional com(in. Se trntn de deberes ju· 
ridicos inlt~rnnciu11nlet1 indivicluuh•;; derivados ch\ un supuesto juridico 
que el derecho internacional reputa ¡:;cncrndorcs de una sanci<ín penal. dt.~ 
modo tnl <¡Ul' estas normas pueden aplicarse dircclumcntc y no n través 
de alguna norma juridicu estatal Je ejecución. Tul es el caso de los crí· 
menes de guc1Ta cuyn pcrr>ecución y castigo t11>. funda en una vicjn tradi· 
ción. Ei>tos d1•linc11cnlcs son cn~tigndoR por infracciones Hl derecho de la 
guerra (jus. in hdlmn) mmquc no figuren en el cúcligo penal del lugar de 
su pcrpctrnción o dd puf¡; que hizo In cleknciím. Según Vcrdrosst se trata 
de auténticos delitos intcrnadonulcs. 

Un tercer grupo lo constituye toda una serie de nuevos "delicta iuris 
gentiurn" crcndos por varios tratados colectivos. Son hechos ilicitos come· 
tidos por pnrticulnres y u iniciativa de pnrticularcs, que los Estados están 
obligados a perseguir y a Cl\Stignr en virtud del derecho internacional, 
peros6lo a condición de que los Estados interesados y rn cumplimiento de 
sus deberes jurídicos i11tcrnaci01wles <licte1i las oportunas nnrmas penales 
de ejccu.ció11, l!ll'i es decir, que los autores ele tules delitos no pueden ser 
castigados directamente en virtud del derecho internacional. Por ejemplo: 
trata de esclavos, trata de blancas, trata <le nifios, difusión ele publicaciones 
obscenas, falsificación de monedas y el genocidio. 

Finalmente el profesor Verdross se refiere a un cuarto grupo de he­
chos ilicítos internacionales: "como ya se 118 visto los individuos pueden, 
a titulo excepciona], ser castigados directamente en virtud del derecho in· 
ternacional si han cometido crímenes de guerra. Pero la evolución más 
reciente, desde .e] Tratado <le Londres de 8 de agosto de 1945, se inclina. 
a calificar también de delitos internacionales los crímenes contra la Hu-

m A1.nu:o V1:11011oss.-Op. rit. p. M<i. Conforme: Ch. Uo11Hse1111; Obra cituda, pp. 374 y Sgtes. 

t'Zlí El sulirayado es dd autor de esta te~Í$. 
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munidud y los crinwnPs nmtra la paz ... El primer paso en esta dirccci6n 
1•:- cnhnlnwnlr d Convenio ~ohm G1~nocidio t¡uc ncnbamos de conshlc· 

" l ''I\ •• 1 · . 1 1 1. . 1 d l' rnr , " ',f' nt~rln tJIH', por a Hlrll, t•sle l I' 110 t'S SllllJl ementc Ull e lCllltn 

juris ~enlium, ¡wrqut~ st'íln ¡nwcle sl.'r castiµllllo Pll \'lrlucl 1lt~ un derecho 
interno ( impu1·~to por el dcr(•rhn internncional): ¡wro sr convcrtiril en 
delito internacional Pll cuimlo se11 po~ihl1• su ¡11•rserució11 dircctnmcntc en 
virtutl del dererho intnnurionnl". in 

Sin dese1mnc1·r 1 ns :-iilidn:; raimws que tiene d prof1•so1· Verdrosi; 
para culifknr el ~1·1mcitlio como un ddictutn juris genlinm, cuya persc· 
cución y casli~o depr11cl1•n dt•l lwcho de t¡tw los Estn\los int.crcsndos dicten 
las oportunas norma,:. pr11nlrs dt> cje1:ucitin y uo dirrclnmcnte en virtud 
del derecho intl'l'narional, no t~:i nccptuhlc !'U punto de vislu, en primer 
)u~ar porqut• como t>I mismo profesor Vcrdrn:-s reconoce, "In evolución 
más rccienlc <lc¡;tle el Tratado de Londres de 8 de ngm!o ele 1945 se inclina 
a calificar tamhién dt• delitos intcrnncionnles lo~ crhnencs contra In Huma· 
nidnd y los crímenes conl ra Ja pnz". . . Ahoru bien, como ha <1uedndo ele 
munific1-1to, ulg11no!o\ trnt11tli"las, con razón sohrndn, califican el genocidio 
como unn especie dd gt;twro crímenes contra la humanidad, el mfü1 vil ele 
todos .. Por olru pnrtt>.. la Convcncitín sohrc Genocidio (9 ele diciembre de 
1948) es tímidu y contrtulicloriu, pueí\ mientras en el artículo lo. de 
dicho instrumento ~e el'!lahlcce categúricnmcnle que el genocidio, ya sea 
cometido en tiempos de puz o en tiempo" de f_tt1crra, es un crimen del de· 
recho de gentes, vufo decir, nn crimen de derecho intcrnacionnl, a renglón 
schruido, tm el propio artículo lo.t l'ie dice que cA un crimen que las partes 
contratantes se comprometen u prevenir y castigar. O sea que mediante 
esta última disposiciún ''':: le da al genocidio un carácter totalmente volun· 
tarista y convencional (¡ue 1·iiie con la impcrativiclad del derecho penal. 
Asi mismo es contradictol'io d artículo 6 de la propia Convcnci6n puesto 
que, conforme u él, son susceptibles de ser juzgadas las personas acusadas 
de genocidio tanto por tribunales estatales como por tribunales interna· 
cionales. Lu truilcendencia que tiene clasificar el delito <le genocidio den· 
tro del rubo de los clditoR internacionales auténticos, como lo!\ llama Ver-

121 /(¡itft:m. p. 549. 
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<lross, salta n la visl11. Su pcrsecuci<ln no dcpcndcrÍl en tal e11so de la lc¡:;ii;. 
lución interna de tnl o cual Es1a1lo, flino t¡uc ¡¡crá direclanwntc perscguiblc 
tiobre la ba:w dt•l cforcdm i11t1•rnneionnl comím. 

El tipo pcuul no 1•s ol rn cosa que la 1U~ció11 injusta descrita concrc· 
lnnwnte por la ltT t'll su,; di\'t'r :1s clenwnlo:-i y cuyn rcaliznci1ín va ligada 
a la sanción penal ( \11·1.~rr). El tipo lcgnl t•s lu ahslrncción concreta que 
lrn trazado d lc¡.d:'lador, dei!cartumlo lo::; dct11llcs i1111rrc.'lnrios para la de· 
fi11ició11 del hceho r¡m· :-:1• cutalogu 1~11 la ley corno delito, según J iméncz 
de Asún, o corno 1¡uien· Cnrrancá y Trnjillo, 111 tipicidnd C8 ln ndccuacibn 
de 111 conduela co11cret11 111 1ipo l1·~nl concn~lo. 

A fin ele e~lahl1•r1•r 1·~10¡¡ rlt~menlo!i tipificndorcs se hace iwccsnrio 
ilistinguir cntn~ crínwn1·~ contrn Jn li11ma11idnd, latus srns11,, y crirmmcs con­
lra la lnunnnidad stridu srn.w. l.o::; primerns constituyen el género dentro 
del cual queda comprendido el ddito de gc11ocirlio }' el crimen contra la 
lmmaniclad strictu M'mu. Lo¡, crímenes conlrn la humanidad latus scnsu, 
ofenden los má¡.: genuino:,; i-:e11timicntos ilc i;olidarida<l humanu, entendiendo 
a In humanidad como un todo, como un ente ideal. Ahora bien, pnra hacer 
la tipificación de estos delitos h11y <¡uc atenerse, en primer término, a 
la Carta del Tribunal Militar lnternncional de N11nm1bcrg, cuyos princi· 
pios de dcH;dw intcnrncional, como yn se <lijo, futmm confirmaclog por 
la A.samblea Genernl de las Naciones Unidas (lfosolución número 95 ele 
11 de didemlire <le 1916) y a la Co1wencii)11 Sobre Genocidio aprobada 
en el Palacio de Ch11illo1 ( Paris) d 9 ele <lidemhre de 1948. Supletoria­
mente debe recurrirse a 111 doctrina de los mí1s autorizados tr11taclistas. 

Sujetos Activos del /)c/ito de Genocidio y del Crimen Contra la [fu.. 

rmmidad Strictu S1msu.-EI artículo 6 de Ja Carta ele Nuromberg esta· 
blece, lcxtualmente, que "El tribunal establecido. . . para el cnjuiciamicn· 
10 y castigo de l<Js mús grandes crimhmles de guerra del Ej(\ europeo de 
naciones, tendrá poder parn juzgar y cn~tigar a las person&S- que ... ha­
yan cometido cualquiera de los siguientes crímenes, ,-a sea como imlivi· 
duos, ya como mic>mbros de organizaciones. m Por su parte, el artículo 
4 de la Com·e11ci<)n Sobre Genoci<lio (9 de diciembre de 1948), estipulu 

12~ El ~uhrnru<lo ·~• ,¡,.¡ autor tlt' t•stc trnbaju, 
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que "scrlin castiguclus lns persona~ que h11yan cometido el genocidio °' 
cualquiera 1.fo los actos cnumm:udos en el nrtículo :3, sean dlas gobernan­
tes, funcionarios o empleados'~. Cuba, lr1clia y Punamá, ndduntándose a 
otros Estados miembros de la ONU, i1olidta1011 de la Secretaría General 
de In ONU en ]9,16, la confección de un inr;trumcnto i111crn11cionul previo 
y npurtc que declarnse el genocidio, crimen dd derecho de gentes, en el 
sentido que le dio Lemkin al lénni110, de homicidio encami11ado a la su­
prcsi1)11 violenta de lu existencia de grupos humanos. Esta moción halló 
buen acogida por lo que, lu l Airnmblca General de las Naciones Unídas 
cncargb dicha labor a la VI Comisión en lo:; siguiente¡; términos: "Reco­
nocer que el genocidio es un crimen cid derecho de gentes condenado por 
el mundo civilizado cuyos principnlcs autores y cómplices, sean personas 
privadas, funcionarios o representantes privados del Estado, deben ser 
castigados, ... etcétera". De todo lo cual es lícito concluir que los sujetos 
activos del delito de genocidio y del crimen contra la humanidad strictu 
sensu, son generalmente agentes u órganos del gobierno de un Estado, o 
jefes de Estado; excepcionalmente individuos particulares, Abona .esta 
conclusión la definición del crimen contra la humanidad proporcionada 
por el Juez Dautricourt: "Quienquiera que, abusando del poder soberano 
del Estado, del que es detentador, órgano o protegido, priva injustamente 
por razones de nacionalidad, rnzn, religión u opiniones a un individuo, 
grupo o colectividad, ele alguno ele los derechos clementalse de la persona 
humana a saber: el derecho a la vida, a la integridad física o a la salud, 
el derecho a la libertad individual, a fundar una familia, el dt! ciudada­
nía, el de trabajo lihre y remunerado, el de instrucción, el ele profesar 
una religión u opinión religiosa". 

Sujeto pasivo de e:itos ilícitos penales.-La Carta de Nuremberg se 
refiere, corno tal, a poblaciones civiles, prisioneros de guerra o personas 
en el mar, rehenes (artículo 6, inciso B relativo a los Crímenes <le Guerra); 
asimismo cita a "cualquier población civil, después o durante la guerra"; 
persecuciones en el terreno político, racial o religioso sin expresar contra 
quién, pero se sobreentiende que contra cualquier población civil.· La 
C(tnvenci6n Sobre Genocidio establece por su parte, en el artículo 2, lo 
siguiente: "En la presente convención se entiende por genocidio cualquiera 
de los actos que a continuación se determinan, cometidos con la intención 
de destruir en todo o en parte, un grupo nacional, étnico, racial o religio· 
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·so, tales como ... etcétera". Pnrtt el jurista rumano Aroncanu es el cariic· 
ter impersonal de ln \'Íctinrn, esto es, su pertenencia a un gmpo o colccti~ 
vidad racial, nacional o religiosa, el primt!r elemento que debe tomarse en 
considcrnción como hicn juridico protegido. En consecuencia, debe esti· 
marse que el sujeto pa!'Ívo de estos ilícitos penales puede ser un individuo, 
un grupo humano, una colcctiviclnd nacional, un conglomerado racial, un~ 
agrupnci6n política, unn !'cela religiosa o iglesia, uno o varios individuos. 

Teleología de estas figuras dclictivas.-En el genocidio el móvil lo 
eonstituyc el sólo hecho de pertenecer u un núcleo social, grupo o colccti· 
vidad cuya cohesibn dependa de sus vínculos raciales, nacionales, religio· 
sos, políticos o culturales. Allí donde es lesionado, muerto, torturado, pri· 
vado de su libertad, de sus bienes o pertenencias, amenazado o injuriado 
gravemente en su persona, en su honor, nlli donde es privaclo de sus de~ 
rechos políticos un individuo o grupo 1lc individuos por el solo hecho de 
pertenecer a determinada raza, de pr<•fesar cierta rclígión de tener tal o 
eual nacionalidad, credo u opin:ón políticos, o de vivir conforme n un de· 
terminado tnodelo cuhurnl, se comete el delito ele genocidio. En cambio, 
en el crin1en contra la humanidad strictu scnsu. no es necesaria la existen~ 
da de ese mbvil, basta con c¡ue se le prive al sujeto o sujetos pasivos del 
delito de alguno o algunos de tos derechos elementales de la persona hu­
mana, como la vidn, la libertad, la dignidad personal, su integridad física~ 
su derecho . n la salud, sol' derechos políticos o sindicales, para que se 
cometa el delito contra la humanidad siricw sensu. En este tipo de delito 
basta con que sti consuma el daiio que se pretende causar pnrn que quede 
configurado el crimen contra la humanidad. 

Finalidad mctliata perseguida con fo papetración de ambos tipos de 
. <lelito.~ . ..,_Tanto por medio de los crímenes contra la humanidad strictu 

SCflSU, COmO por medio <le} genocidio, SC persigue . destruir O dominar ll 
grandes conglomerados humanos que, en determinadas circunstancias. pue· 
den constituirse en cómplices o aliados de la resistencia armada de ciertos 
grupos nacionales, raciales, políticos o religiosos· y eventualmente de gru~ 
pos afines por lazos de cohesión cultural como es el caso de los palestinos. 
Estos grupos resistentes se opondrían a la acción dominadora o hegemó· 
ni ca de alguna potencia imperialista. Tal fue el caso. de los judíos oponién· 
<lose a la acción hegemónica e imperialista ele 111 Alemania nazi; tal fue ·. 
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el caso de lo8 vietnamitas oponiéndose a lu ncció11 hegemónica e imperiu· 
lii;ta, pl'imcro ¡fo l"mnciu y dcspul-s de lrn.; Estados Unidos. Tal es el Cfüm 

de la rcsist~ncia chilcnn que !'e opone a In ncciém lwgemémica e impcriafo;. 
tas de los l•:stadns Unidos c¡uc, por iutcrmccliaciún de la casta militar chi· 
lena y de la hurguesín 1ld propio pufo nndiuo trata dl' ncocolonizar a éste, 
no s1ílo para recuperar materias primas como el cobre 11 precios irrisorios, 
sino como un medio admonilorio pura todos los ¡1afaes latinoamericanos 
que 11hrigue11 ilusiones libertarins inspirncln!I por d ejemplo de la repúhlicn 
socinli~la de Chile de Salvador Allende u de lu Cuba socialista de Fidel 
Castro Huz. Recuérdese ln famosa frase del Gcncrul \Villiam Westmorc· 
land, comandante en jdc <le los ejércitos clü ocupaci6n norteamericanos en 
Vietnam en octubre t1~ 1966: .. Plc11moi1 tm Vietnam con cJ fin ele demos· 
trnr que la gucrrn <fo guerrillas es ineficaz". Evidentemente In demostru· 
ción a t)Uc se refería Wcstmoreland no iba dirigida a los victrtamilus sino 
nJ resto del mundo. 

5.-GT~NOCllllO p()I.ÍTICO y GENOCJDIO CULTURAL.-En el inciso e) 
del artículo 6 de la Curta del Tribunal de Nurcmberg quedó eslablecitl.a la 
penalidad de las pm-secuc:ioru~s genocidus por razones políticas. Sin cm· 
bargo, en lu Convención Aobrn Genocidio ele 9 de diciembre de 1948 fue 
suprimido el genocidio político lo cual equivale a una auténtica regresión 
de Ja mencionada Convención sobre Genocidio. El genocidio cultural, en 
cambio, no aparece consignado en la Carla norimhcrguense, ni en la Con· 
vención sobre Genocidio de diciembre de 1948. Donne<lieu de Vahres y 
Pella discreparon de Lemkin respecto a la inclusión qu~ pretendía hacer 
éste t."1ltimo del genocidio cultural en lu Convención sobre Genocidio tan· 
tas V(~ces citada. Lcmkin cntiemlc por genocidio cultural la perpetración 
de atentados contra el idioma y los actos vnn<lálicos cometidos contra mo· 
numcntos, museos, instituciones de arte, historia y ciencia. Pa1·ece que la 
inclusión de csle tipo. de genocidio pretendida por Lemkin no prosperó en 
razón de que no se queria <¡uc por abarcar demusindas cuestiones se le 
restase vigor a los propósitos represivos de la Convención. Por la misma 
razón se suprimit'1 el genocidio político ya establecido en la Carta de· 
Nurcmbcrg, y se limitó la protecci6n a los grupos nacionales, étnicos y 
religiosos. ta URSS y Polonia fueron las potencias que se opusieron ala. 
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consignncwn dd p:('nocidio político en In Co11\'1•ncibn, co11fr11 los intentos 
de Gran Brrtniia y l lolnncln que eran 1111rtidnri11~ del ~cnnciclio político. 
l.n Asumblen Ge11ernl de In ONU reconoció, 1m•diante la declarnci6n del 
11 de cliciemhrc de 19·16 d mbvil político <'11 d ~f'nocitlio. Sin rmbargo, 
en lu Con\'l'llci{m rnlirt~ Ccnod11io dr 19'18 fueron retados tanto d gcnocí· 
dio político corno el ~enocidio mlturul. Antonio Quintano Hipollés. opinu 
que no solamente se trató, nl obrar nsí, dt~ hnc1•r co11ce1dones n los paíHes 
ele inclinaciones lolnlital'Ía!' sino por q111• el conerpto pnlílico es muy mo­
vedizo y relativo, impo:o.ihh• dt• fijar con In oh.ietiriclarl y ncutraliclud de 
lo étnico o lo religioso (no hay que olvidnr que lo penal debe representar, 
para ser eficiente, i:;ólo nl mínimum dl'I mínimum ético de la colcctiviclnd 
en un momento dado). 1 ~ 11 "Cnn~if;nnrlo ::.oh re 1•1 papel. dn poco o de nada 
hubiera valido, puc~ el clima de oclio y (Hl5i1jn que actualmente predomina 
en tan nmplios i-ecloreí' dd mundo, liaría ilusoria la normn así concebida. 
Sería bastante en enmhio con u~e~urur la integridad física do grupos m'.· 
noritatios por rnzón de raza, religión o nncionalidnd, en cuyo clcseo ele sal. 
vaguarda coincide lu opinitin pública mundial d(•l orb1~ civilizado". i:io 

Para el autor de este trabajo, ln concepción que dd gcnociclio cul1tm1l ex· 
prcsó Lemkin clurnnte ln~ lahon•¡.:. ele la Convenci{m iinhre Genocidio, co­
rresponde más hien u uno <le los crímenes contra la humunidnd. Para el 
nutor de esta tesis d genocidio cu ltu rnl i:.crin nquel cuyoil móviles para 
pcrpt!trarlo fueran Jos nexos o las carncterísticns cuhurnlcs de un indivi. 
duo o .de una colcctividfül 1~011 propósitos de nniquilumiento colectivo. En 
cambio, la corrupci1)1t dclilH.'l·ada d1! un idioma, la dcslrucciém ele monu· 
mentos, museos universidades y c1Jcucl11s podría coufigurm· en todo cuso 
un crimen de lesa humanidad, vale decir, un crimen contra Ja humani<lud. 
No puede negarse que Ja acci<'.ín <lominndora y hcgcm{micn <le lns polen· 
cías impcrialistns, para llevar n foliz ténnino i;us propósitos colonizado. 
res o ncocoloniz11dorc~~ necesita de una penetración culturnl que haga po· 
sihle no sblo la \'cnta de sus productos industriales, sino la entronización 
misma de nuevos ci-'qucmm; culturaleH con sus instituciones jurídicas, su 
religión, su arte y sus costumbres. Pero 1n t{~cnicn jurídica precisa de cicr· 

'~~ A:.to:.111 QmNTAJl.O lh1•ou.í:s,-···011. t'it. Torno L p. í1.'H, 

nri /!1idN11. p. (¡,'H. 
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ta exactitud en sus conceptos parn lo~ efectos de lu pcnaliinci6n. No todo 
neto dcprcdntorio debe ser consiclcrado como genocidio. Parece evidente 
que, tanto In Cnrtn de Nuremhc.\rg, como la Convención Sobre Genocidio 
y Ja doctrina, están de acuerdo en que el dnfio causado por el genocidio 
debe ser sobre las pcrsonns, no solm~ lns cosns. Además, el genocidio se· 
gún la concepción de Lemkin, debe tener corno móvil no un mero ataque. o 
dnño personal de mayor o menor amplitud sino un deliberado propósito 
de exterminio de grupos homogéneos humanos. Evidentemente la neocolo· 
nizaciún no sólo es una cuestión dt\ conquista; por su naturaleza propia la 
colonización y la neocoloniznción son actos dcpredatorios de lll cultura 
nacional de determinado país; no puede llevarse u feliz término sin el 
nniquilamicnto metódico de todas las caracteristicns ele la sociedad colo· 
nizada; simult1íntrnmentc, la potencia <:olonizndora o neocolonizndora se 
abstiene de integra1· a la metrópoli a los pueblos colonizados. Para el 
pueblo avasnllado esta política significa In extinción inevitable de su ca· 
rácter nacional, con la consiguiente depredación de su idioma, sus cos­
tumbres, su cultura propia; pero esta circunstancia serfo, en todo caso, .una 
condición previn del genocidio total. 

Perspectivas completamente diversas ofrece en cambio el genocidio 
politico. Como se lln visto en Chile después del cuartelazo del 11 de sep· 
tiembre ele 1973, la persecución y el hostigamiento clel pueblo chileno 
por parte de los militares que actualmente detentan el poder en ese des· 
afortunado pais andino, se ha desencadenado sobre la base de las convic· 
dones y ufiliación políticas 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 sen 
encarcelado y torturado y para que su familia igualmente sea pers~guida. 
Parece que los teóricos del genocidio y los juristas que concurrieron a lu 
Convenci(m Sobre Genocidio de 1948 se quedaron cortos ante la realidad 
histórica que, años después, ofreceria el mundo. El genocidio político 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 país austral; evidente· 
mente los verdaderos amos de Chile temen la repetición del ensayo socia· 
lista del gobierno de la U.tidad Popular. El genocidio político chileno 
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tiene vn101· admonitorio pleno purn lu Amfaicn Latina, concretamente para 
los paises de c~tc contiiwnte que pretendieran sucu<lirse el yugo impcrin· 
lista norleumcricnno. 

Imposibilidad Jurídica d1• que Exista d Genocidio Ecm1óm.ico.-Si 
el genocidio es lu destrucci(111 inlcnciunn\ de grupos humanos raciales, na· 
cionalcs, rcli~iosos, políticos o cultrnlcs, motivada por ln aversión u otra 
rain, religión, cuhurn o credo político, o por resentimiento u odio hncin 
otra nncio11nlid11d; si la pcrtcncnccia a un determinado grupo humano, na· 
cional, religioso, cultural o político es objetivamente 1u Ratio cssen<li de 
este ilícito penal, difícilmente podría tipificnrse el genocidio económico 
pues para ello sería necesario que d móvil de la infracción penal fuera 
)u condición económica de la¡; víctimn8 clcl delito: su pertenencia a una 
clase cconómicu dctcrminndu. Lo que comunmcntc sucede cuando se 
comete cualquier tipo de genocidio es que el grupo humano hostigado cuya 
destrucción se pretende, es atacado 110 sMo física y moralmente, sino en 
fo econ<)mico, por lo que, a la larga, ese grupo humnno resulta virtual· 
mente despojado de toda capacidad económica, dcjándosclc en la indi­
gencia. Mas no es lo mismo hostigar a una colectividad humana por per· 
tenr:::er a una raza, rcHgión, credo político o nncionalidad y provocar con 
ese hostigamiento su derrumbe ccon<ímieo u decir que se le hn hostigado 
por encontrarse derrumbada económicamente. El derrumbe económico ele 
una colecliviclad humana sohrc la cuul se ha practicado el genocido en 
cualquiera de sus formas, es en tocio cnso una consecuencia del hostiga· 
miento, pero no el móvil del mismo. La junta militar chilena que usurpa 
el poder en Ja patria de Pablo Nerucla y de Salvador Allende, 1111 aniqui­
lado físicamente a la niiicz chilena encareciendo los artículos alimenticios 
de primera necesidad, indispensables para el 11nno y normal crecimiento 
ele los menores de edad. Al hnccdo cornete en todo caso un crimen contra 
la humanidad, pero no un genocidio económico 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 n virtud ele sus conviccio· 
nes o de su militancia política. De todo lo anterior se concluye que no 
puede hablarse jurídicamente con propiedad de genocidio económico, yn 
que la condición económica ele las víctimas de un hecho ilícito ele esta na· 
turaleza difícilmente podría constituir el móvil teleológico del genoc.idio. 
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CAPÍTUI.O VII 

PRECEDENTES HISTORICO-JUHIDICOS DE LA JURISDICCION 
INTERNACJONAL PENAL 

1.-DE LA l'HIMEHA GUEllHA MUNlllAL. 

2.-. Et TnnmNAL m: NunEl\lBEnc. 

3.-E1. 'f1uuuNM. 1.m ToK 10. 

1.-Di-; LA PruMEHA G1mu11A l\lv>':"•·\1 .. -El primer antecedente de 
trihunn) intcrnadonnl penal propiamente dicho, se encuentra ni término 
de Ja Primera Gucrrn Mundial cuando en el artículo 227 del Tratado de 
Paz de Versnllcs se estipuló que el cx·empernclor Guillermo 1I debería 
ser ll<!vado ante un tribunal penal inlernacional "por suprema. ofensa 
contra la moral intcrnadoual y 111 !'at1ti1lad de los tratados". El citado 
artículo 227 establecía ndcmi1s que ''si el acusatlo fuese cleclarnclo culpa· 
ble t~stc tribunal <lcbt!ría fijar el castigo que considere deba imponerse". 
La ofensa a Ja moral internucionnl imputndn al cx·emperndor Guillermo 
. JI se hizo consistir 1m la violacibn de la neutralidad de Bélgica y Luxcm· 
bu1·go, garantizada por tratado por .Alcma11in. · Dice Kclscn n este respec· 
lo que Ja citada disposición del Tratado de Versulles convirtió las no1·m11s 
de moral internacional en normas jurídicas mediante la aplicación de 
una sanción penal; en cuya afirmaci<Sn Cl' de estimarse que Kelsen tiene 
razón. Además, -dice el tantas veces mencionado jurista- se penali· · 
zaba a posteriori, la violación de ciertos tratados. Finalmente, el citado 
artículo 227 responsabilizó por vez primera, individualmente a órganos 
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de un Estado por In violncibn dr. normas de derecho internacional come· 
tidns por el Estado en cuestión. 

Las normas de moral inlctnncional a que se refería el artículo 227 
-dice Kelscn- 110 eran mín normns cfo derecho internacional en el mo· 
mento de ser conwlidns las ofensas por lns que el artículo 227 estableció 
una sanci(111 penal. to incliscutihlc en este caso es que la responsabilidad 
penal individual por actos de Estado fue fincada con el consentimiento 
del Estado por cuyos aclos era establecida esa rcspornrnhilidad penal in· 
<liviclunl. Este consentimiento fue de grnn relevancia jurídica pues existe 
una norma de derecho internacional gcncrul en el sentido de que ningún 
Estado tiene ju risdicci<ín pcnnl o civil sobre los netos de otro Estado, sin 
el consentimfonto de éste último ( pnr in parem non hahet imperium). 

Así mismo los arlículos 228 n 230 del Tratado de Paz de Versallcs 
establecieron la obligación u curgo de Alemania de entregar n los aliados 
a. "las pcrso11n8 acuRadas de haber cometido actos contrarios a .las leyes 
y los usos de la guerra", t\ fin de que fueran juzgadas por tribunales mi· 
Jitares de las potencias aliadas. En ambos casos, tanto por lo que hace 
al ex.·empcrador Guillermo JI como en cuanto a Jos individuos acusados 
de haber cometido crímenes de guerra, el fracaso foe casi total, pues en 
primer lugar el gohforno holandés se negó en <los ocasiones a entregar a 
los aliados al Kaiser, que se había refugiado en territorio holandés. El 
gobierno de Holanda se fundó pura ello en su calidad de tercer Estado 
ajeno al Tratado de Vcrsalfos, en la no aplicabilidad ele los tratados de 
extradición en tratándose ele tlclincuentes políticos y en la tradicional ex· 
tensión del derecho de nsilo a esta clase de delincuentes. De los 896 cri· 
minales de guerra reclamados por los aliados sólo fueron juzgados 45 : · 
condenados 9 por el Tribunal Supremo de Leipzig erigido para el efecto 
en tribunal penal por una ley alemana expedida el 13 <le diciembre de 
1919, ya que las potencias alindas renunciaron a tramitar la extradición 
de los culpables en vista de )as sucesivas negativas ele Alemania. 131 

Tales son, a grandes rasgos descritos, los primeros antecedentes en la 
historia del mundo, de tribunales internacionales penales. Su irnperfec· 

rn HAN'.' Ku.sEN.-Pri11rípio de tlert!clio i11tem111:ion<1l púbUco. pp, 114 y 115. 

132 



ción es e\'Íllente1 pero si se hn de !!cr rcnliiltn, deht~ n!conoct~rsc que en 
alguna fornrn tcnin que comcnz1u- In humuniclnd cstn ingente tarea de 
juzgar y cnstignr los crímentes de guerra, lns críml~ncs contra In pnz y los 
crímenes contra la humanidad qtw, por su magnitud y trasccndencin, y 
por In alta jerarquía de los ¡irincipnles rcsponsuhlcs, no sólo constiruyen 
los principales escoJlos pum cirru~ntnr :-iolm~ hn~cl'i jurídicas sólidas una 
paz cierta y dun1llcru, sino que son además fuente tic serios perturbaciones 
morales de dimensiones univcrsnlcs en virtud de que ln impunidad de esta 
clase dt~ criminalidad tiuclc repercutir ::;eriumcntc sohrc hui nucvns gene· 
raciones humanas en forma por dem{1s 11cg11tiva. 

2.-.Ei, T11m1JNAL 1n; NunF:MnEnG.-Durnntc la Segunda Gucrrn 
Mundial, los aliados (Estndos Unidos; la U.H.S.S., Gran Bretaiin y Fnm· 
cia) hicieron, en di versus ocasiones, solemnes advertencias a Alemania, 
Italia y Japón, respecto n la gravedad de las violaciones al derecho intcr· 
nacional <1ue estaban cometiendo y a lfü1 rcsponsnbiliclades en que incurrían 
po.r tal motivo: declnración de Londres dd 1:3 ele enero de 1942 sobre el 
castigo de los criminales <fo guerra, decluración dt~ Londres del 5 de enero 
ele 191!3 sobre depredaciones comctid11s en los territorios ocupados por el 
enemigo, dcclarnción de Moscú clel 30 tle octubre cln 19113 sobre el castigo 
de los criminales <le guerra, dcc!aración de las Naciones Unidas del 22 
de febrero dt.~ 1944 sobre d oro saqueado, liquidado o reltmi<lo por las 
potencias del Eje y el comunicado de Ynltn del 12 ele febrero de 1945. En 
la declaración de Moscú del 30 de octuhrc de 194.3 acabada de citar, se 
establecieron los principio!' generales de la represión penal que se empren· 
derfo al término de la guerra. En cstn cleclnración se hacía la distinción 
entre dos clases de crimcncs de guerra: n) los menores, sometidos a re· 
presi6n local, es decir, estatal, dentro de In esfera del derecho común y 
b) Jos mayores, sin localizaci611 gt~ográficn especial, dentro de cuya clase 
quedaba catalogado el crimen de preparación y planeamiento de una gue-

, rra de agresión, sometidos a represibn internacional, es decir, al castigo 
conjunto de las potencias aliadas. 

La persecución y el castigo de los crímenes de guerra menores come­
tidos por las potencias del Eje durante la Segunda Guerra Mundial quedó 
en consecuencia bajo ltt jurisdicción de los tribunales nacionales de los 
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· paises nlindos, no obstante lo cual esta represibn ofwce 1111 curáclct· ínter· 
nucionnl en virtud de que los tl'ihunale\I pcnule~ naciünnlcs dcsllfrollaron 
en efltc punto una verdadera funcibn internncicnu1. que se explica con 
apoyo en In tcorín del dcsdoblnmicnto funcional. Lu consecuencia prác· 
licu del nspccto int«~rrrncionnl tlc esta represión ejercida por tribunales nn· 
cionales fue que tunlo la dclcrminuciún t!e las infracciones como el cjer· 
cicio mismo de la rcprc~i1'm llevara consigo la creación ele reglas jurídicas 
comunes y la coopcrnción de los Estados intcrci;nrlos en In busca y captura 
de los del incue11tcs por medio de una Comish'm de las N nciones Unidas 

, para la persccucit.'m ele los criminales de guerra. También fue una con· 
·secuencia del carácter internacional de la rcprcsiiJn llevada n cabo pOI' 
estos tribunales nacionnlcs el que algunos de ellos !'le negaran n conocer 
las demandas de apelación o anulación interpuestas contra sus .fallos fun· 
dándose en que la competencia de esos tribunales militares nacionales 
descansaba en la soberanía conjunta de las potencias victoriosas. 132 

A virtud del Acuerdu ele Londres del 8 ele agosto de 1945 relativo 
al procesamiento y castigo de los grandes criminales de guerra de las po· 
tcncins europeas del Eje, cclchrndo entre los Estados Unidos, Francia, la 
UUSS y la Gran Brctaiia, se crnó el Tribunal Militar lnternar,ional de 
Nurcmberg. La Carla de este Tribunal ofrece lns siguientes características: 
a) En la tipificación (I<~ los cielitos perseguidos no hace referencia a los. 
códigos penales nacionales <le las potencias alindas; b) La composición 
internacional, o por lo menos internliada, del Tribunal; e) Reconocimiento 
de amplias garantías a favor de los acusados; d) Carácter clefinitivo de 
los fallos, contra los cuales no se concedió ningún recurso de apelación 
ni de anulación. Este tribunal comenzó sus labores el 18 de octubre de 
1945 y dictó sus sentencias el primero de oct\,lhrc de 1946. De cor1formi· 
dad con lo preceptuado en el artículo 4o. del Estatuto, las cuatro grandes 
potencias a quienes c~orrespondin el nombramiento de los jueces, designn~ 
ro1, a las siguientes personas para ocupar dichos cargos: los Estados Uni· 
dos al fiscal general Fruncís Uiddle (suplente Pnrker); Francia, al profe­
sor de cfercclio penal de la Universidad ele Paris, Donncdieu de Vahres 
(suplente Falco) ; Gran Bretaiia ul Lord Justice Gcoff rey Luwrence (su· 

13~ C1r1.n1.t:li ltocssEAl'.-/)trer/w Ílllrmacíonul p1ibtfro, p. 570, 
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plcntc llirkett) y la UHSS ni vice-¡m•sidc11tc de su tdlmnnl supremo ge· 
ilcrnl Nikitchcnko, ( l'UJ>lcnic Voehknv). Presidente del Tribunal, el juez 
inglés. 

El ministcrío público estuvo intcgrndo por cuatro delegaciones pre· 
sididas, la norteamericana por H. Jackson, la francesa por Chaq>'.~ntiel' 
de Ribes (en enero de l~M6 fue sustiluido por Francisco de Mcnthon), la 
británica por Shawcross ( sui;tituido postcrinrmcntc por Mnxwell·Fyfc), y 
la soviética por d teni<'ntc gencrnl Hu rlcnko. Pese a su nombre de tribu· 
nal mifünr, por el cual se optó u fin de darles mayor cdcrit!ad a los pro· 
cesos y también para Rimplificar problemas de competencia, mÍls com· 
plicaclos en trntándose ele jurisclicci<'in ordinaria, debe hacerse notar que 
todos sus miembros, :miro los de la delcgaci6n soviética, fueron civiles, 
seleccionados entre las personalidades más conspícuas de lus judicalUras 
y de las universidudcs ele cudn pail'. S<~ cscogi<í como sede del tribunal la 
ciudad de Nurembcrg por haber sido ésta el sitio predilecto ele los diri· 
gentes nazis tanto para promulgar sus leyes de persecución rucial como 
para realiwr sus má8 espectaculares concc11trnciones políticas. 

Tras de algunas reuniones previas de las cuatro delcgucioncs ya CÍ· 

ladas, celebradas en Berlín, donde las fiscalías formularon sus acusado· 
nes, mismas que fueron pub! icaclu::; el 18 de octubre de 1945, las sesiones 
del tribunal se innup;uraron solemnemente en Nuremhcrg el día 20 <le no· 
vicmbrc de 191i5. Las sentcncins definitivas fueron dictadas el din pri· 
mero de octubre de 19116 trus ele haberse celebrado 403 sesiones, durante 
las cuales declararon 94, testigos, 61 de defensa y el resto de acusación¡ 
se dio lectura a 1,809 <liJigcncias y documentos; se nnnliznron 350,000 
documentos, todo lo cual co111¡ll'cndif1 seis voluminosos paquetes. La sen· 
tcncia por sí sola consta de 50,000 pulnbrm; y pura ser leída por el presi· 
<lcnt(~ del Tribunal fueron nec1•sarias dos au.<fümcins, la del 30 de scp· 
tiembrc y la del primero cfo octubre de 19116. Acusaciones y dcfonsns ele 
8 y 10 horas de duraci1>n fueron frecuentes. La defensa del acusado Ger· 
man Goering requiriú rn horas para ser leída. · 

Los acusados sometidos expresamente a la jurisdicción <lcl Tribunal 
Intcrnncionnl de Nuremherg fueron veintidós, uno de ellos, Martín Bor· 
man, en rebeldía .. ",o;;. rcstan1es fueron: Gcrman Gocring, mariscal del 

135 



Rcich y comnnduntc supremo de In fucrn aérea nazi; Rudolf Hcss, lugar· 
teniente del Fihcr hasta 194·1; Joaquín von Hihhcntrop, ministro de rela­
ciones exteriores del Hcich; Alfrcd Hoscmbcrg, ministro pura los tcrrito· 
rios ocupados en el sector oriental; Wilhcm Kcitcl, mariscal de campo y 
jefe del mando supremo de In!\ fucrLnt1 alemanas; Ernst Kultenbrunnen, 
jefe de Ja policia de seguridad; Hnns Ft·nnk, gobernador general <le Po· 
lonin; Gui1lermo Frick, ex-ministro del interor; Julio Streichcr, inspirador 
de las cumpaiins antisemitas y director del periódico "Stiirmcr"; Hjulmnr 
Schucht, ministro de economía hasta 19.36 y presidente del Reichhank; 
Waltcr Funk, presidente del Hcichhank desde 1939; Carl Doenitz, almi­
rante y canciller u lu muerte ele Hitler; Erich Render, comanclante suprc· 
mo de la marina de guerra hnsta 194:l; Baldur von Schirach, jefe de las 
juventudes hitlerianas y gobernador ele Viena; Frilz Snuckel, plenipoten· 
ciario g(~neral de movilización; Alfrcd J odl, jefe de operaciones del alto 
mando; Francisco von Papen, antiguo tnncillcr y embajador en Turquía y 
Austria; Arturo Scyss·lnquart, ministro austríaco y comisario ele los Paí· 
.ses Bajos; Albert Spccr, ministro de armamentos y de producción de gue· 
rra; Constantino voi1 Neuralh, cx·minii;tro de asuntos exteriores y protec­
tor de Bohemia y Moravia y Hans Frizschc, director ele radiodifusión en 
el ministerio de in·opaganda. A virtud de los fallos pronunciados fueron 
condenados a muerte: German Gocring, Joachin von Ribbentrop, Julio 
Streicher, Wilheim Keitel, Erncsl Kaltcnnbrnncn, Alfred lloscmherg, Hans 
Frank, Fritz Sauckcl, Alfrccl Jodl, Arthur Seyss-lnquart y Martín Borman: 
(éste último en ausencia). Fueron ahsucllos: Franz von Papen, Hjalmar; 
Schacht y Hans Frizschc. El resto de los procesados sufrieron sentencias 
condenatorias de ptisión más o menos largas. 'ªª 

"Los sentenciados a muerte, -dice Franco Sodi- con excepción de 
Joseph Goebbcls que se suicidó, perecieron ahorcnclos por las manos poco 
diestras ele un verdugo, sargento del ejército norteamericano, quien se 
ufanó en declaraciones hechas n la prensa para contrarrestar sin duda, el 
juicio despectivo que le mereció el verdugo inglés qu~, quiso y n.o se le 

m A. QmNTANO Rll'Ot.!J.:s.-Op. "'i. '"omo J. PI'· 418, 419 y 420. 
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permitió cjccu1ur a los condenndos, se ufanó, digo, ele haber establecido 
un récord de velocidad en su nrncubrn profosi6n". 1ª1 

·· Asimitimo fuenm incl'ii1tit111tlthl las ::;iguicntc:; pcrsonus morales, a 
saber: el gobierno del Hcich, el Partido Nacional Socinlistn Alemán, el 
cuerpo de protección del mismo partido (conocido por lns siglas SS y SD), 
la polida secreta del Estuclo alemán o Gcstnpo ( Cchcimc Staatspolizie), 
lns íuerLas de asalto del partido (SA) y finalmente el Estado l\fayor y el 
Alto l\fondo de las .ftwrzns urmatlns nlcmanns. 

De acuerdo con la conocida ftírmula procesal anglo·sajona, todos los 
procesados tuvieron que pronuncinrsc previamente a la sentencia, por su 
culpabilidad o inculpabilidad, y todos ellos prcfüieron unánimemente 
negar la acusaci1)11 (to plcud not guilly). El Tribunal usó como lenguas 
oficiales: el inglés, el francés, el ruso y H1mhién el alemán. 

Los principales cargos de la acusación fueron cuatro, a saber: 

1.-Plan común o conspiración (the common plan or conspirancy). 
ll.-Crímencs contra la paz. 
111.-Crímenes de guerra ( wnr crimes). 
IV.-Crimenes conlrn la humuni<lnd (crimes against humanily). 

No obstante, dentro de estos diversos cargos, se les sumaron n. cada 
uno de los· procesados otros diversos de menor gravedad. El cargo pri· 
mero, plan común o conspiruciún, es una construcción jurídica de origen 
anglo-sajón, que carece de substantividad propia, ya que más bien tiene 
el cnr:íctcr de un grado en la dinámica de otro delito. Es por eso que apa· 
recen confusamente comprendidos dentro de este rubro, actos de la más 
diversa morfología que se repitieron ulteriormente al formularse los car· 
gos comprendidos bajo los rubros "crimcnes contra In pnz" y "crímenes 
contra la humanidad". Dentro del rubro ¡¡Plan común o conspiración" 
quedaron subsumidos algunos hechos indudablemente ilícitos pero de mar· 
cado carácter político interno como In toma del poder en Alemania por 
medio de recursos de muy discutible lcg11lidacl, la fundación y desarrollo 

n• CARLOS F1uNCO Som.-Racimw, m1t1'rrad$mO r iustida p1ma/, El Trilrnonl tic Nurem· 
berg. E<licione.s Botas. México, 1946. 
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del Pnrtido Nncionnl Socialista, la suprcsi1)n de otras organizncioncs poli· 
ticus o sinclicufos, así como la violnci<'in de las ganmlius constitucionales 
qllc briml nhn l 11 Const itucibn ele W cinrnr. 

En Nuremlwrg chocaron drn:i concepciones distintas de la "conspiruncy": 
1a anglo-sajona que le concede substantividad propia y que con 1111 motivo 
se presta a confusiones al mezclarse con las tlemí1s Iignnis delictivas; y 
la europeu conti11er1111l, (lcfondidu en el seno dd Tribunal Militar lnter· 
aliatlo y en la doctl'inn, por Dmmudieu de Vabrcs, que la concibe como 
un grado en In dinámica de otro delito y qui~ prefiere configurnr los su· 
puestos conspiratorios como una pum partici¡rnci(m criminal. Esta con· 
ccpción de la "cnmpirnncy" e~ la t¡tll', al decir de Quintano Ripollés, u" 
ha logrado más ndcptos en la doctrinu. 

El cargo J l comprende los llnmudos crímenes contra la paz o sean 
los actos lendicnlcs al dcsencndcnamiento, dirección y prosecución ele las 
diversas guerras de agresión cmprcmlidas por Alemania, lns cuales fue· 
ron consi<lcradas criminales por haberse llevado a cabo en violuci6n de 
tratados, convenios y seguridades, y pueden ser cnumcrudus en la siguiente 
forma: 

contra Polonia, el lo. de scpt icinbrn de 1939. 
contra Gnm Bretaiiu y Francia el 3 de septiembre de 1939. 
contra Dinamarca y Noruega el 9 de abril de 1940. 
contra Yugocslavia y Grecia el 6 de abril de 1941. 
contra la UHSS el 22 de junio de 1911·1. 
contra los Estados Unidos el 11 ele diciembre de 1941. 

Protocolos violudos: el Protocolo de Ginebra de 1924, la Resolución 
de la Asamblea de la Sociedad de lus Naciones de septiembre ele 1927. 
el Pacto de Renunciú u ln Guerra o Pacio Briaml-Kcllog de 1928 y los lra· 
tados germano-polaco de 26 dn enero de 1934 y gcrmano·ruso de 23 de 
agosto Je 1939. 

El cargo III, crímenes <le guerra (war crimes) fue el que contó con 
una tradición más extensa en el derecho internacional penal, ya c¡uc su 

m ANTONll) Qt!INTANO JhNll.t,}~'l.-0¡1. cit. Toult) I. p. 422, 
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pcrpctrnciém implic11ba la violnción de lns Convcnciwes de l.u Haya dé 
1927 y de Girwbrn ilc 1929. En In ucusnción se hizo cxprt!lla mención 
dd cnrgo de "gucrru total", cargo t¡Ul\ por lo clcmás, fue explícitamente 
<'onfcsado por :\lcmnnin ya que la "guerra total" hnhín sido pmcticndn 
,en <limensioncs cada vt•z mnyo1·es con re::-u Ita dos, para los pní~cs ngrcdi· 
dos~ \'enladeramenlt• dPmoleclores en ahicrta oposici{in ni espíritu .ele las 
leyes y las costumbres de In ~ucrra. 

El cargo 1 V, nímcm•s cnnlrn la Humanidad (Crimcs t\gninst Human· 
ity) conslituye un tipo dt·lictivo absolutamente inédito en In criminaliclnd 
i11temncion11L pues uu11 cum11lo los hechos concretos en que rcpoiía estn 
figurn dclictirn, all•ntntorios contra la vida e integridad física y psíquic11 
de las persona:;;, fueron desde siem¡~re inclui<los en todos los códigos pe· 
nalcs nacionnlcs dd mundo civil izndo, su reconocimiento y penalización 
en el Estatuto del Tribunal norimbcrgucnsc y en sus sentencias, constituye 
una transposición de lo nacional a lo inlcrnncionnl, transposición que se 
justifica a'mplinmcntc tanto por 1 as proporciones catastróficas de los crí· 
menes cometidos, cuyas victimns no se contaron por ciento!\ ni por millares 
.sino por millones de pcrsonns, como por la capital circunstancia de <JUC 
esos crímenes fticron cometidos con el consentimiento, el prestigio y la 
fuerza del Estctdo y de suR 6rganos mil!:; conspicuos. 

Por último, es la ocasión de hablar de las defensas hechas valer por 
los acusados. Consistieron éstas en que se violó en perjuicio ele ellos el 
conocido princ'ipio de legnlidacl en materia penal: Nullwn crimen, nulla 
poena sin lcgc; asimismo en que se violó d principio de la irretroactivi· 
<lad de las normas penales; la defensa alcg6 además que los "actos de 
Estadoº no pueden tener trascendencia criminal; también se hizo valer.In 
defensa consistente en que el derecho penal es inoperante frente a enti· 
<lades morales como el Estado, así como que el <lerechó internacional es 
inoperante frente al indi.viduo. Finalmente se alegó como causa de justi· 
Iicación de no pocos hechos incriminados la obediencia debida al supe· 
rior y a Ja ley. Los dcf ensores se colocaron nsi, en un plano normal de jus· 
ticia penal interna, cuyos presupuestos no son, no pueden ser, los mismos 
de la justicia internacional penal ya que, como acaba de puntualizarse, la 
criminalidad internacional presupone en primer lugar, dimensiones des· 
orbitadas de los actos antijurídicos catalogados como delitos intcmacici· 

139 



nalcs; en segundo lugar, esa <:riminnlidud prnsuponc el consentimiento, el 
prestigio y la fuer.m de un Estado, nsí como la de sus Mganos más cons· 
picuos en la perpetración de los hechos i11crimin11dos. Más des uf ortuna<la 
rnsultó ]a labor de t)S!os defensores por haber construido sus defensas en 
torno a una sistemática jurídica típicamente continental europea, que 
choc<> con lm1 concepciones jur!dicas anglo·snjonas y rusas que fueron 
las que decidieron finalmente la suerte de los proccfmdoi; y le dieron tono 
y matiz al gran proceso. 

Se lrnnscl'ibc a .con1inuaci1ín parte de la ver:;i<ín que la Secretaría 
General de la Organización de lns N'-tdoncs Unidas proporcionó sobre las 
defensas hechas valer por los procesados en Nuremherg, de acuerdo con 
una memoria intitulada Carta y Juicio 'del 1'ribuanl tfo Nu.rernberg, a 
saber: 

"Sólo Jos Estados son sujetos del derecho internacional; los individuos 
no son sujetos del derecho internacional y por tanto no pueden ser crimi­
nalmente responsables de acuerdo con el derecho internacional actual. 
Tal como es actualmente el derecho de gentes hace falta un principio que 
diga que no solamente el EstaJo soberano sino también el individuo puede 
ser sujeto del derecho internacional (La defensa de Arthur Seyss·lnquart 
invocó un pronunciamiento del profesor Verdross en el sentido de que los 
Estados, pero no los individuos, son los únicos que pueden ser sujetos de 
un crimen internacional conforme al derecho de gentes"). 

"La defensa se. empeñó en demostrar que solamente los actos de los 
Estados pueden ser reputados como actos de criminalidad internacional, 
pero no Jos individuos que los hayan llevado a cabo en su calidad de 6r­
ganos estatales; Tal fue el argumento del abogado de Joaquín von Ribbcn· 
tropp: ºestán encargados de cuidar los intereses de su pueblo. Si fracasan 
en su política entonces Jos pueblos a quienes trataron de servir serán los 
que sufran las consecuencias, en tanto que ellos serán juzgados por el jui­
cio de la historia; pero en estricto derecho soslamen.te podemos ser res· 
ponsahles ante nuestros propios países por hr.chos que equivalen n viola­
ciones clcl derecho internaciona1. Los países extranjeros ofendidos por 
estas violaciones no pueden responsabilizar a sus dirigentes como si se 
tratara de hechos individuales". · 
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"Los abogados tic! lu dcfonsn admitieron, sin e,mbnrgo, que los usos 
'<le Jn guerra cxccpdonnlmenle instituyen cicrlos crímenes llamados de 
guerra y t¡ue el derecho intcrnncioual distingue en cuanto a estos crímenes 
entre la acluaci<in individunl y lu uctunción de lus potencias extranjeras. 
El argumt•nto tic los netos de Estado fue aprovechado por In defensa cspt'· 
cialmcnlc en cumllo n In imputación dd crímcn conlrn la paz. Si se afo­
gara que e1 Hcich nh~rnán hahín ntncado n otros pufst1s violando el derecho 
internacional --dijc~ron los abogados <fo In dcfcnso-:- el Rcich sería i·cs· 
ponsnble de esn violacibn riel derecho internacional, pero solamente el 
Hcich afomfü1, no los individuos, no obstante que los irnl ividuos hayan sido 
ln cabezn del Estndo. En los últimos cuntro iiiglos el Estado ha ganado 
111 dignidad o cntcgoria de una sUJH~rpersona. Tal como ellos han actuado 
individunlmcntc (fosdc el principio hasta el fin. Pero los actos llevados a 
cabo por esos indi\'iduos, fueron ele hecho, actos ele Estado, no actos pri· 
vados individuales,,. 

"Castigar a los individuos por sus decisiones cumo órganos del Estado 
con relacit)n a la guerra o a la paz seria destrozar la noción de Estado. 
Esto solamente podría hacerse por abandono de los principios fundamen· 
tales del derecho internacional, tal corno se concibe comúnmente. Las cosas 
debieran alcanzar un punto donde, ele acuerdo con el derecho internado· 
nal general, Jos hombres que participan en el planemiento, preparación, 
lanzamiento y prosecución de una guerra prohibida por el derecho interna~ 
dona], puedan ser llevudos a unn corte intcmacional de justicia penal, cu· 
yas decisiones re~pcclo de los problemas funclarncntalcs ele 'la existencia del 
Estado, <¡uedaron sujetos al control de un super·cstado. Podría uno llamar 
aún a.si a dichos Estados i-obcrnnos; aun cuando esos Estados ya no serían 
-soberanos". 136 

Estos argumentos fueron rebatidos principalmente por el procurador 
liritánico Sir Hartlcy Shawcross. Negó que solamente el Estado y no los 
individuos puedan ser responsables ante el derecho internacional. Sería 
contradictorio -<lijo-- que solamente los Estado y no los individuos sean 

m The Chartcr anJ !11Jgemt'nt of tl1c NMcmberg Tribu1111l,-Memorandurn Suhmhted by 
the Scct1!1.B1r General. Unitrd NntionM. General :\¡,¡;eml.ily , Jntemational IAw Commision. I.alce 
:Suecas. New York, 1949, 
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sujetos del derecho int1m111cional. Shnwcros:-1 ncgú la PX istcncin de un prin­
cipio tul dentro dt•l derecho de genlc!í, y nw11cion1) nl efecto los casos de 
pirnlerin, violución de bloqueo y los crímenes de gucrrn como ejemplos de 
sunciones penales impuc:-tas dircctumcntc n los individuos por el derecho 
intcmacionul, iliiÍ como los crimcnc¡i. imbrc Jog qut• versa el E1St1tluto del Tri· 
hunnl de Nnrcmhcrg. Shnwcross hizo rcr que los derechos y obligaciones 
de los Estados Hlll, en última instnncin, derechos y ohlignciones pura los 
hombres individualmente consiclcrudus, y que si no obligaran a los indivi· 
<luos no obligarían n nudic. El 11rgume11to de 111 defensa sobre los actos de 
Estndo fue rebutido por Shawcross en In forma siguiente: "l~ntonces este 
argumento tlebc :;cr entendido en otra forma: donde el acto comprometido, 
es un acto de Estado, aquéllos t¡uienes lo lliwnron 11 cabo como instrumcn· 
tos del Estado no son personulmenlc rcspunsubles puesto que tuvieron títu· 
los suficientes parn actuar, por lo que pueden ampararse en Ja soberanía 
de su Estado. No he imgcrido, por :;upuesto -agregó Shawcross- que este 
argumento tenga nlguna nmpliaci6n a los crímenes de guerra; nosotros sos· 
tenemos -. siguió diciendo- que cada uno de éstos hombres es culpable de 
innumerables crímenes de guerra por lo que debe desecharse el argumento 
hecho valer por Ja defensa por ncndémico, aun cuando este método dismi· 
nuya el valor <ld nuestros procedimientos que seguirán clcsurrollándose con· 
forme al derecho internacional. Es cierto que hoy por hoy no existe au· 
loridad sobre un Estado soberano o sobre las cabezas de sus representan· 
tes; las dccisionei; que ha de tomar este tribunal hnn tic basarse en las dis­
posiciones del Estatuto aprobado por las Naciones Uni<lns". rn7 

Mucho se ha puesto en du<la In legalidad de los procesos de Nurem­
berg, sosteniéndose que fueron contrarios al principio de la no retroactivi­
dad de la ley y a la regla Nullum crimen, nulla poema sine legc. Charles 
Rouscau estima que estas objeciones no son vúlidas po~ las siguientes ra­
zones: n) El derecho positivo anterior a 1939 ya había calificado la gue· 
rra de aclo ilícito y la agresi6n dt~ crimen internacional ( nsí se hizo en el 
artículo lo. del 'frutado de Asistencia Mutua de 1923, en el preámbulo 
del Protocolo de Ginebra de 19211; en lu resolución ndoptada d 24 de sep~ 

in Thc Cl11mer and /w/i;cme111 o/ thc Nurcmhcr Tribu11al.-Mernoru11d11m Suhrnittr.d liy 
tlu, &eretary General. Uníted N111ion•. G1•ncral Assemhly .111ternuti1m11l Luw Comrnission. Lake , 
Sncce~. Ncw York. )9,19. 
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lit:mbre de 1927 por la Vll I Asamblea de la Sociedad de las Naciones y 
en la rt•solución votada el 1H de febrero de 1928 por la VI Conferencia 
Pnnumericuna); b} La \'cnlndcrn funcilin de la regla Nulla 1wcrza sine 
i<•g<', cuyo objeto propio al tlc1:ir 1fo Charles Housi'cau. t·s prolcgcr al su· 
jeto de derct'ho contra las nrbitrnricdndcs del juez o del legislador, sería 
desnaturnlizada. si fucr11 utilh~ada pura amparar la actuación del crimi· 
nal, impidiendo la realización de mm justicia impcriosmcntc reclamada 
por Ja opinitln univtmrnl; e) El principio ele legalidad de los delitos y de 
las penas qucdu a salrn siempre que el agenl.e actini del ddito haya teni· 
do conocimiento del carácter delictivo de los h('choll que se le imputan, 
sin que sen necesario que la infraccitín esté rigurosamente definida ni las 
penas exactamente prccisadns en el momento en que el delito haya sido 
cometido. rns 

En cambio para Kclscn, el Acuerdo de Londres de 8 de agosto de 
1945 relativo al procesamiento y castigo ele los grandes criminales ele gue· 
rra <le ias potencias europeas del Eje, tiene el carácter de derecho penal 
retroactivo. "En tanto el Acuerdo de Londres establece lu responsabilidad 
penal individual por violaciones del derecho internacional cometidas por 
actos de Est1Hlo, para lm; q1w 111 tiempo en que estas violaciones fueron co­
metidas sólo existía la responsnhilidad colectiva, y en cuanto el Acuerdo 
de Londres establece la rcsponsabiliducl penal individual por actos que, 
al tiempo en que fueron cometidos no constituían violuci6n alguna <lcl 
derecho nacional o internacional existente (sino únicamente violación a 
lns reglas de Ja moral), el Acuerdo de Londr(~s tiene el caráéter de dere­
cho penal retroaclivo (ley ex posl facto). El derecho internacional ge­
ner11l ·no prohiL(:, como lo hacen algunas contitucioes estatales, la promul­
gación de normas jurídicas con fuerza retroactiva, El Acuerdo de Lon­
dres no está en este aspecto en oposición con el derecho internacional ge­
neral. Pero la opinión de que este Acuerdo, al establecer la responsabili­
d1HI penal individual por los delitos contra In paz determinados en el ar­
tículo 6, inciso a) de su Estatuo, M tenga fuerza retroactiva porque dicha 
responsabilidad penal individual hahfo sido ya cstuhlecida por el Pacto· 

na C1u11u:s l101:ssur.-Dercc/w Íllterrwdrmal 11ú/,/ic:u, p. 01i2. 



Brinml·Ke11og, no tiene fundamento jurf dico ni en ln reducción de cstt~ 
Pacto ni en la intención de ·lns partes conlratanlcs". rno 

En opiniún dd autor de esta tesis, el Acuerdo de Lomlrns de 8 de 
agosto de 1911.S y su Estatuto, relativos ul procesamiento y castigo de los 
grandes criminall's 1lc guerra de lns potencias dd Eje, no tiene el carácter 
ñc derecho penal retroactivo; sin embargo, como afirma Kclscn, el derecho 
internacional p;encrul nn prohibe como lo hnccn algunas constituciones CH· 

ta.tales, lu promulgnciím Je normas jurídicas con fuerza retroactiva. Y 
no tiene en realidad el carácter de dcn~cho penal retroactivo porque ya an· 
tes se habínn c'stahlccido, en el derecho internacional, responsabilidades 
penales individuales por actos de Estado, nada menos que en el articulo 
227 del Tratado de Paz de V cri;nllcs, aun cuando tumhién es cierto que 
el Pacto Brinnd-Kcllog o Pacto <le Hcmmci11 a la Guerra no le confería 
a su violación el cnráctcl' de delito. En cuanto a que el Acuerdo de Lon· 
dres y su Estatuto sean o no contrarios 11 la regla Nu../liun crimen, 1u.1lla 
poena sine lege, estima el autor dl~ (!Slc trabajo c¡uc efectivamente dichos 
instrumentos internacionales contrarían este princi¡1io de arcaico sabor. 
La argumentación que hace Charles Rousscau en el sentido de que la ver· 
dadera función dt! esta regla, cuyo objeto propio es proteger al individuo 
contra las arbitrariedades del juez, sería desnaturalizada si fuera utiliza· 
da pan amparar la actuación del criminal, constituye una petición de 
principio ( petitio principii), ya que se tiene por probado lo mismo que 
se está cuestionando; en efocto, Ju función propia de estn regla (proteger 
al individuo c:ontra las arbitrariedades del juez) es independiente del he· 
cho de que, en ciertos y determinndos casos, dicha regla sen aplicada en 
contravención flagrante <l<~ su función propia; si así sucede podrá decirse 
que su aplicadón fue infeliz o desafortunada. No siempre es feliz la apli· 
cación concreta de una regla o principiogeneral; pero el buen o mnl éxito 
de su aplicación concreta es independiente de su valor teórico. De lo que 
se trata es de saber si el Acuerdo de .Londres y su Estatuto son violatorios 
del principio Nullum crimen, nulla poena sin-<~ foge, 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 contrariado la 

nw HANS Kn.si:N.-Ptinci¡lios de derecho i11temacfonul público, 111" 111.1 y 119. 
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función propin de dicho principio¡ cslo úhimo es una cuestión distinta. 
Lo cierto, lo indiscutible es que dicha rcgln o principio sí fue violado al 
nplicún;eles n los proccsndos de Nul'ctnberg el Acuerdo de Londres y su 
Estatuto, lo cual nndu tiene que ver con la hipótesis de que si se hubiera 
acatado el principio de derecho pcnnl en cuestión se hubiera nmpnrado o 
no la actuacil5n de auténticos y ncf astos criminales de guerra. 

Má.~ dcfioitiva y concluyc11lc parece, a juicio del autor de esta tesis, 
la argumentaci1';11 del ilustre catedrático de la Fnculw.d de Derecho ele 
París en el sentido de que In lcgnlidnd de los delitos y ele las penas queda 
n sal\'o siempre que el agente nctivo del delito haya tenido conocimiento 
del cnrácter delictivo ele los hechos que se le imputan, sin que sea nece· 
sario que In infracción esté rigurosamente definida ni lns penas precisadas 
en el momento en que el delito se comeln. 1

"" Es de estimarse que esta 
argumentación sí es definitiva porque los delitos que fueron tipificados 
en el Estututo del Tribunal de Nurcmhcrg no .eran sino los vulgares delitos 
de homicidio, deportación, robo, lesiones, injurias graves, amenazas y 
demás del derecho penal común, cuya naturaleza criminal ya era de sobra 
conocida por todos y cada uno de los procesados de Nuremberg. 

Se ha oí.cho que el derecho internacional penal creado por los signa· 
tarios del Acuerdo de Londres de 8 de agosto de 194.5, aplicado en Nu· 
rcmberg primero y después en Tokio, fue un acto unilateral 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 antojo caprichosas figuras delictivas y san· 
ciones a voluntad. Los veintitrés países que aceptaron el programa jurí· 
dico que plasm6 en ese derecho internacional penal contra los criminales 
de guerra no hicieron otra cosa que una labor minima de sistematización 
para los efectos prácticos de una incriminación penal en juicio, y no una 
invención de crímenes que ya existinn por cierto en el sentimiento jurídico 
de la humanidad en ese momento hist.órico. De la nada se creó el sistema 
y la técnica, que ya fue mucho crear, pero el sustratum criminal y sus 
raíces eminentemente inmorales de las figuras delictivas del Estatuto del 
Tribunal de Nurcmberg ya existían y eran del dominio común desde siglos. 

Hu C11A111Xs Houss1:Au.-Dcrccl10 inlenwdanal público, p. Si2, 
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antes. Qtw ln guerra de agre;;;ión sea un crinwn y tal \'CZ el mayor de los 
crímenes posible,-, n11di1• lo pondría en duda nclualmcntc; lo propio debe 
decirse de los netos de violencia y ('.Xlerminio previstos bajo los cpígrnfes 
de "crímenes de µ.uerra" y "erírnt'.lles contrn In humanidll<r'. Lo tfü~utiblc 
(le estas Iigurns cldiclÍ\'Hti no 1.~s prnpinmcnlc la Pstimaciún jurídica de que 
se trate o no de rcrdad1·rus erímc1w~, sino el problema purnmcnte técnico 
relativo a ~u ddiniciém prc\'Ía por normati jurídicas formalmente válidas. 

Es en el ll'frt•no de los principios jurídicos donde la jurisprudencia 
del Trihunal de Nurcmbcrg ostcntu sus mayores méritos y su más trnscen· 
dental significado histórico. Tres ~oll !ns principios jurídicos más relevan· 
tes que sentó dicho 1l'ibunnl internacional, a snhcr: 

a).- -El cnráclcr criminal induhitnLlc de la guerra de agresión. Con ello 
recogió una de lns mfü• noluhles constantes del dcrncho internado· 
na) ocddcntal, nunca llevada jurisdiccionalmcntc a In práctica. 

h).-EI haber ndmitido al individuo en el tcncno del derecho intcrnacio· 
na!, tanto en su calidad de sujeto activo del delito como en el pasivo, 
pues n la vez que se acusó y condenli a hombres individualmente con· 
sidcrados (en su calidad de órganos o agentes de un Estado), se en· 
juiciaro11 crímenes perpetrados contrn otros hombres también indí· 
vidualmcnl.e considerados. Al hacer esto, el Tribunal Militar Inter· · 
alindo de Nuremberg cumplió uno de los más revolucionarios anhe· 
los del derecho intcrnncional moderno contrariando de paso la con· . 
cepción clásica de que sólo los Estados y los organismos internacio· 
nalcs pueden ser sujetos de derecho internacional. Este paso equi· 
vale, en sana filosofía a la humunización del derecho de gentes. · 

c).-Con todo y ser de suma relevancia jurídica los dos principios acaba· 
dos de enunciar, la tiene aún mayor el tercero, a saber, la declara· 
cÍ<)n de la decisiva supremacía dui orden jurídico internacional. Así 
lo expresa uno de los incisos de la sentencia del tribunal de Nurem· 
bcrg, al confirmm· "como idea fundamental del Estatuto la de que 
las obligaciones internacionales impuestas u los individuos han ele 
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 mnndato recibido del Estado 
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c¡uc, n} hacerlo, sohrcpasb y violé1 a su vez los poderes y normas que 
el derecho intcrnucionnl le reconoce", 141 

Uno cfo los mfü; entusiastas JH\llegirislus dd Tribunal de Nurcmbcrg, 
Antonio Quintnno Hipollbs, ha dicho acerca de la trascendencia del citado 
Tribunal: "La signiJicnci{m de Nurcmhcrg en lo internacional general es 
inmensa y, en Jo esencial, de un carí1cicr netamente pmgrcsislu. Baste 
considerar a este respecto la vacuo que mmltarfa hoy repetir la afirma· 
ción hecha todavía en 192 l por Strupp, cua11<lo escrilifo que "queda aún 
por demostrar In creencia de los Grocio y Vattcl de que las infracciones 
al derecho internacional sl\tltl delitos casligublcs en In vía penal". La sen· 
tencin norimbcrgucnsc ha clcmostrndo con suficiencia in<lcstmctiblc lo 
que el escepticismo tlcl gran maestro positivista ponia en teln de juicio 
un cunrto de siglo nntci;. Al hacerlo asi ha liberado al derecho intcrnacio· 
nal de su ancestral imperfección al carecer de fuerza heterónoma para la 
imperativa realización de in1s normas, de siempre caracterizadas de Leges 
irnperf ecJe; Su secular sujeción a las concepciones civilistas, dice Willy 
Thielc, ha dejado de tener vigor, lransformíuttlosc el consabido "delito 
internacional" en "crimen internacional'', lo que era cicrtnmcntc insólito 
antes de la incriminación inlcrm1cional de conduelas criminales espccífi· 
camente humanas e individualizadas". H:! 

l'\fas no solamente elche ponderarse In relevancia jurídica que tiene 
el precedente histórico·jurídico establecido por et Tribunal de Nuremherg 
y su Estatuto en el sentido de que el orden jurídico internacional tiene 
primacía sobre los deberes d(~ ohcditmcia debidos a la ley nacional y a la 
jerarquía del Estado del que sea súbdito el violador. También debe pon· 
derarse la estimativa jurídica de dichas normas penales que, de conven· 
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 trató de servir de 
justificación a los ojos del nacionalsocialismo, tradicional y legalista cuan­
do a sus fines convenía, del trato despiadadamente inhumano dado por 
el ejército alemán a los combatientes y prisioneros soviéticos bajo el pre· 

JH ANTONIO QutlliTAXo füpou.ú;.-Op. dt. Tomo I. p. 429. 

• •~ ANTONIO QUJN'fASo lltr-01.1is.--0¡1. dt. Tomo J. p, 430. 
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texto de que el Convenio de Gincbrn de 27 de junio de 1929 1·elativo al 
mejoramiento de lns condiciones de los prisioneros de guerra, no había 
sido suscrito por In UHSS, por lo que no vinculaba a este país con Ale· 
mania. Quintuno Hipollés estima así mismo que devinieron en impera· 
tivos legales, normas positivas <le tanta importancia como la Declaración 
Universal de los Derechos del Hombre y la Convención Sobre Genocidio 
de diciembre de 1918, no obstante que, originariamente .fueron normas 
convencionales y voluntaristns, tan convencionales y voluntaristas como el 
Acuerdo de Londres y la Curta del Tribunal de Nurcmberg, y que cual· 
quiera que sea el nombre técnico que t<c les adjudique a esos instrumentos 
. internacionales (la Declaración Universal de los Derechos del Hombre y 
la Convención Sobre Genocidio)~ la verdad es que ambos revelan una clara 
voluntad de imperio característica de lns leyes generales más que de los 
tratados. 143 

En cuanto al prmc1p10 Nullum crimen, nulla pmma sine lege, tan 
frontalmente atropellado por la Carta del Tribunal de Nurembcrg 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 
dcntrc. del fuero del derecho penal interno, como una garantia de legali· 
dad y salvaguardia de las garantías individuales, su conservación y aéa· 
tamiento resulta en cambio contraproducente en el terreno del derecho 
internacional penal, porque entonces esa garantía de salvaguardia de la 
legalidad a favor del individuo se convierte en salvaguardia de la lega· 
lidad enfavor del Estado, perdiendo en consecuencia su generoso signifi· 
cado liberal para convertirse en patente ele impunidad de los crímenes 
más nefandos, ya que por un encadenamiento sucesivo de jerarquías y 
mandatos legales derivados de los actos de Estado, se disuelven mons· 
truosas responsabilidades hasta quedar convertidas en meras figuras re· 
tóricas. 

Si se enfoca esta cuestión desde una perspectiva histórica podrá verse 
que el derecho penal surgió cuando no había otra opción que la impuni· 
dad o el sacrificio de alguna forma de dogmática penal. · En el orden 
jurídico internacional de la pre-guerra no se conocía ni esa dogmática 

w A. QutNTANO Rtro1.Lfs.-,Op, Cit. Tomo I. p. 93. 
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ni ninguna otru cstrnctura genui11cunenlc pcnnl, por lo que fue necesurio 
improvisar todo de la nada, de acuerdo, eso sí, con las neccsidndes prác· 
ticas del momento. La inútil LHutologíu de c¡uc el ·dogma de la legalidad 
implica la existcncin de una ley previa, llcvudo hastn su extremo, imposi· 
hilitaría el nacimiento del propio idstcma penal, puesto que alguna vez es 
menester que nazca y forzosamente lrn de improvisarse un <lía de la nudu, 
o de fuentci; no precimnentc lcgulcs. iH Pensar en una asamblea de CÍU· 
cladnnos del mundo dispuestos a rndactar un c<)digo penal mundial ele 
pies u cabeza pura despu<~s someterse sin más n sus preceptos, constituiría 
un mito rnsouiano que no conduciría 11 otro resultado que a la anarquía 
en que vi\'ió secularmente la humanidad en materia de j11stici a interna­
cional penal. Nurcmberg constituye en realidad una revolución jurídica 
impuesttt por las exigencias del momento hifltórico, tal como se hubiera 
tenido que improvisar el derecho pennl entre los ~upervivicntes dt~ un 
naufragio en unn isla desierta: ni que robara o asesinara se le juzgaría 
y condenaría en justicia, aunque hasta esa isla no llegaran lus previsiones 
legalistas normales de tierra firme. 

ºCon la materia ciertamente deleznable que í!mplcaron los legishiclo· 
res del Acuerdo de Londres y los magistrados de Nurcmberg, era difícil, 
si no imposible, lograr frutos mejores que los obtenidos. Y n se vio cómo 
procuraron ajustarse a las normas de fuente material y formal vigentes en 
materia de costumbres y principios generales clel derecho. Más ardua era 
todavía su misión al enfrentarse con el dogma de In legnlidacl, que ele 
haber sido fntegrame11tc mantenido, les hubiera vedado toda actuación · 
punitiva, impeliéndoles al impunismo tradicional. Y sin embargo, pese 
a las ímprobas dificultades de la improvisución ex post /acto, mantuvie­
ron en lo posible una relativa dogmática de legalidad, referida ya no a 
leyes penales internacionales strictu sen.su, que no existían, sino a tipos 
de normas paralelas, las de crímenes de derecho común interno para la 
delincuencia contra la lmmanidud, y las del derecho convencional o con· 
tractual (tratados) para los crímenes de guerra y contra la paz. Pero que 
tales disposiciones, aunque juridicas y creadoras de obligaciones interna-

. cionales indubitules, no creaban delitos penales, es igualmente incuestio­
nable. al menos para la mentalidad jurídico·pcnal europea, forjada en el 

1u ANTONIO QUJNTANO füroui.s.-Op, cit. Tomo I. p.· 9;i. 
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contacto (:on d 1lm·cdw interno. Exi1'tín, para hablar en buena técnica pe­
nal, untijuridicidnd pero 110 tipiddud. Los hombres de Londres y Nu­
rembcrg, lo que hieieron file tra:-;tocur su rnlor jerárquico y decretar de 
una vci su categoría primnrin y lcgnl penal, con todas las consccwmcias 
• } j J J ., • 1' • " IV 111 1crcntes u tan t rni-c<'lH enla su >vers1011 ax10 np;1cu • ·" 

3.-Et. TnmuNAL m: ToKIO.-·El Tribunal Militar Internacional pu· 
ra el Extremo Orienll', l.l\LT.F.E. {lntr~mnti<mal Milita!' Tribunal for Far 
East). qued(1 establecido 1•n Tokio d ;) de mayo de ]<Jl6 11 virtud de una 
proclama hecha por el Gral. Douglns Mac Arthur, general en _jefe de lns 
fuerlns nlindns en aquella 7.ona con frchn 19 de cncw de 19/16, y cuyo 
reglamento dula dd 25 (le ahríl del mismo niío. Los fundamentos político· 
jnrídicos1 así rnmo fo cstrueturn JH'Oce:rnl y orgíi11ica del I.M.T.F'.E. fucrou 
esencialmente los mismo¡; que~ confornrnron el Acuerdo ele Londres de 8 
de agosto de 1945, creador del Trihunal de Nuremhcrg, no obstante lo 
cun) existen cutre ambos trihnnnles ulgunas diferencias que merecen sc~r 
mencionadas, pues revelan Ja intención, por pnrte de las potencias aliadus 
vencedoras, ele corregir al~unos defectos y errorc,<; cometidos durante la 
actuación del tribunal norimhcrguense. 

Desde luego debe hacerse mención de la diferencia numcSrica del 
articulado: i'iO artículos del Estututo cld 'l'rihunal de Nurcmherg y 60 en 
el del IMTFE, agrupados estos en cinco secciones. Se suprime como figura 
deHcti\'a con substuntividad propia la conspirnnc)' o complot, tan censu~ 
rada en Europa y que tanta:; divergencimi suscitó durante las labores del 
Tribunal de Nuremberg, parn ()ttednr Nlmo un grado de In participación 
criminal o de la gmvcdad del delito. Los tipos delictivos fueron agru· 
paclos en el Estatuto del Tribunal de Tokio, como en el ele Nuremberg, en 
tres clases: Crímenes contra ]a pni; Crímenes de Guerra y Crímenes con· 
tra la Humanidad. 

Otra gran ventaja solm~ el tribunal de Nurembcrg: que mirntrns éste 
tuvo solamente cuatro jueces con sus respectivos suplentes, lo cual dio 
lugar a acres censuras de manifícstu parcialidad, el de Tokio quedó jnte.~ 

Hs Aimnmr QmNI'M~o r.n'01.1.rs.-O¡i. dt. Tomo T. l'· 98. 
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gruclo con on1~c jucce!'.i de olra::i lant'as nncionalidadl~s, a snhcr: un uuslra· 
liano, un cnnndienf'c, un chino, un nortcumcricano, un filipino, un francés, 
un ing1él'1, un hol11d1~s, 1111 111•ozdnndé::-, un ~ovh!tíco y un hindú. El juez 
hindú Jo fue en calidncl de micmhtos neutral en la pasada co11tiend1t. La 
jurisdicción llt•l Tribunal de Tokio fue así mismo más amplia qUt~ In <lel 
lrih11nal norimlwrgueme 1'11 lo territorial. 

Tampoco la jurisdiccit'in JW!lltl intenwcional del Extremo Oriente fue 
una creación Jurídica totalmente impro\'Ísada. En lns reuniones de El 
Cniro y de Potsdam, PI presidente Trnnurn, el premicr inglé:' Churchill y 
d primer ministro i;oviético Stalin hicieron solemnes advertencias al Japón 
en d sentido <h~ que al término de la conlÍPJHla se ){~& exigirían responsa· 
biJidades penales a sus dirigentes como una de !ns primeras !arnas de los 
tiempos de paz. Japt'.111, lo mismo que Alemania, halláhmH' vinculado,por 
la mayor parle <fo Jo;;; instrunwntos inlernncionales pnci ficistas y pura Ja 
Jn1manizaciún de In guerra, y muy r•s¡wcinlmc111c <~ra ~ignntario de los 
Convenios de Ln Ilnya de 18 de octubre de 1907 rdntivos a las leyes y 
costumbres de 111 ~ucrrn. Quedaba enton(•es planteado en Tokio el mismo 
problema que en Nurembcrg respecto 11 In tipicidad penal de los principa· 
les actos perseguidos que, aun cuando cvidcntcmtmlc antijurídicos, esta· 
han sin embargo, nparcnlcmenle protegidos por un cierto legnlisrno de 
incriminación y por la ausencia de una penalidad cualificada y cunnfrfi • 
cada, carcnci111; tufos que tendrían que Rer suplidas con las ya conocidas 
consideraciones de ec¡uidnd, imperatividncl de lo mornl y por los princi· 
píos generales de derecho. w3 

Ül.ra gran diferencia entre Ja j11ri¡;clicci(111 ejercida en Nuremberg y 
la que se ejerci() en Tokio fue resultado tic los términos ele las rendiciones 
de una y de otra potencia. El Imperio del Sol Naciente cnpituh) el 15 de 
agosto <le 1945 y finrni su rendición incondicional n bordo del Missouri 
el 2 de scpticmhre siguiente, pero salvando su calidad de Estado soberano, 
no previamenln <lcbclndo como el de Alemania, cuya capital había sido 
ocupada y todas ~us comp•~tcncias totalmente asumidas por los vcncedo· 
res. Las consecuencia¡; de este hecho fueron ele ~rnn relevancia jurídica, 
especialmente eil cuanto a Ju persecución de los criminales ele guerra, pues 

u~ A.Nlt>NIO QurN'fANO Jl11·01.1Js.-011. cit. Tomo l. p. 435. 
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en virtud de que .lnpón conscrn'i $U calidad de Eslndo lioherano y por 
hallarse bajo su dominio la inmensa mayoría de su territorio e intncto 
gran pnrle de su potencinl bélico, el emperador Hirohito fue excluido <le 
lns posibles rcsponsnbilidadcs penales en que hubiera incurrido. En el 
texto de la capitulación del Mis~ouri se dice expresamente que ¡;ln auto· 
ridad del Ten no (emperador) y de su gobierno, será sometida n la del 
comnndanlc supremo de las fuerzas aliadas, quien tonrnríl todas las medi­
das neccsnrin:< pnra In nplicnción de los artículos de la capitulnci6n" y 
entre esns medidas no figuró jamús In de someter a proceso penal la con· 
duela del emperador Hirohito, muy a pesar de las protestas del represen· 
tante australiano Sir William \V chb y ele los representantes soviéticos. 
El general en jefe de los ejércitos aliados Gral. Douglns Mue Arthur se 
limitó n asumir el control supremo del gobierno japonés e inmediatamente 
hizo arrestar a los más conspicuos criminales de guerra, entre los que no 
se incluyó al tmpcrudor; así mismo hizo disolver la banda terrorista de­
nominada "El Dragón Negro". 

Como es evidente. los móviles recónditos de la exclusión del empe­
rador Hirohito de un proceso penal al que en justicia se había. hecho me· 
rccedor, tienen marcado carácter politico. El emperador Hirohito es para , 
los japoneses no sólo un gobernante sino punto menos que un Dios; con· 
serva.r su majestad y su dignidad real era una exigencia de la razón prác­
tica; haberlo procesado hubiera constituido una imprudencia, en cambio, 
conservarle la vida y la calidad de emperador era facilitar el manejo y la 
pacificación de un vastísimo pueblo. Si Adolfo Hitler no hubiera <lesapn· 
recido en el bunker de la cnncilleríu alemana, las potencias vencedoras 
jamás hubiesen respetado ni su dignidad personal ni su vida, pues no sola· 
mente gran parte de .la opinión pública del pueblo alemán sino la de 
connotados generales nazis era adversa al Füercr. Así, las circunstancias 
reales de uno y otro caso fueron muy diversas y determinaron consecuen· 
cias jurídico-políticas distintas que la miseriosa desaparición del Fücrer 
alemán hizo menos notorias. No cabe In menor duda <¡ue, con su inexpli· 
cable desaparición, Hitler les ahorró a los aliados vencedores, un espinoso 
problema; de no haber sido asi, a los aliados les hubiera sido muy difícil 
convalidar ante la justicia y ante In historia, un trato preferencial para 
el emperador Hirohito, leal aliado tfel Füerer alemán. 
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El Tribunal 1\1ilitar Internacional para el Lcjuno Oriente comenzó 
sus labores en mnyo de 1946 y }u¡.¡ terminó el 12 de noviembre do 1948; 
,fue presidido por d UUAlrali11110 Sir Willium Fioo1l Webb m¡istido por el 
coronel V cm \V albridgc como f.ecrctario general; los demás juccc1l fueron: 
Edward Stunrl 1\foc Dougnll, ca11ndicusc; i\lci .lu·Ao, chino; llcrnard Vic­
tor A. Roling, holandés; Erimn Han·cy Borlschcraft, neozelandés; I v{m M. 
Zaryanov, soviético; Myron C. Crnmcr, cstndounidrnse (posteriormente 
entró en su lugar, .1 olm P. Ili¡;gins); llenri Bernnrd, francés; lord Pntrick, 
británico; Hahabinode l\'1. Pal, hindú y Delfín Jaranilla, filipino. Erun 
juristas, magistrados y parlmncntnrios en sus respectivos países. La de· 
fensa estuvo constituida por ciento cuatro nbo~nclos y asistentes legales, al· 
gunos <le los cuales crnn norteamericanos y japoneses: pero las difercn· 
cías entre los llistcmns juríllicos nortcnmcricnno y japonés representaron 
un cierto impedimento pnrn realizar unn dcfcnsn jurídica uni foi·mc. Des· 
tacaron en In barra de ln defensa d capitím norteamericano Bcvcrly M. 
Colcman, así com() su connacional Jolm Q. Guider y los abogados jupo· 
neses Tery Terasnki y Gcorge Yamnoka. 

El ministt!rio público, que contaba con el decidido apoyo del supremo 
comando aliado, qucd6 representado por once naciones y en conjunto su· 
maron setenta y dos ti1iembros incluyendo al procurndor norteamericano 
Joscph B. Keenun que encabezaba la parte acusadora, seguido por el so· 
viético Sergey A. Colunski, el británico A. S. Comyns Carr, el chino Che· 
chuan Hsiang, el francés Hobel't Oncto, d australiano A. J. Mansficlcl, el 
canadiense H. C. Nolun, el holandés W. Borgcrhoff :Mulder, el ncoielan· 
déS R. H. Qui11iam, el hindú Govindu Menon y el filipino Pedro L6pez; 
algunos eran civiles y otros militares. 

El presidente del Tl'ibunal Militar Internacional para el Extremo 
Oriente sir William Flood Webb era un prestigioso miembro ele la barra 
de abogados australianos desde hacía cerca de cuarenta años; tenía 59 
años de edad y cuando se integró el tribunal era presidente del tribunal 
de Queensland. Sin embargo, a pesar de su enorme prestigio, tenia la 
tacha de haber dirigido durante dos nños una comisión investigadora 
de crímenes de guerra cometidos por japoneses en jurisdicción australia· 
na. Por tal motivo la defensa elevó una protesta antes de reconocer ple· 
namente la imparcialidad del presidente Webh. A juicio del ponente, el 
hecho. de que el abogado australiano William Flood Webb hubiera presi· 
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dido 111 sw;odichn com1~10n investigadora de crínH~ncs de guerra comcti· 
dos por i::úhditos dd lm}lt'rio tlel Sol Naciente cu árens australianas debió 
haberse considPrndo enmn un impediment,:i para 8t'I' juez del Tribunal f\'lj. 
litar ln1ernacio11nl pnra el Extremo Oriente toda ve·t. que no se puede ser 
juez imparcial euando se ha desempciiado una comisitín inve¡,;ti~adora de 
los propios delitos que ~1· van a conocer en cnlidad de jm:~udor. La objc· 
ci6n puesta al ¡ire:-idt•nlt~ w,~bli ern vqida a la luz dd tforccho positivo 
mexicano; la frat~cii'm nJ del anículo 7,¡, d1~ la l.ey Orgánica del Poder 
Judicial de In Federaci{in t'!'lablece que "lo~ mini¡;lro~ de la Suprema Corte 
tie Justicia, los magistrado¡; de Circuito y lnii .iuece~ de Distrito están im· 
p~didoi' }Jafll ('OtlllCCI' d1• l(IS HS\llllOs }.H~ll(l}CR 1 !H.lHlllli;lntliVOS }' civiles por 
haber sido agl'nlt~ del l\tini~tcrio Públ ko, ju rndo, 1writo, testigo, apode· 
rndo, patrono, .. , defmsor en el af'unto de que :;e lrnla, o haber gestionado 
o rerorn<~ndado ar1lt'riornwnt1• d nflmlo~ en favor o en conlrn de alguno 
de: los interesados". 

El tribunal adoplú In lengua inglesa como priucipnl medio <le cornu­
nicnción, así como d prncPdimiento penal anglosajón en virtud de que 
era el proct·dimicnlo q1w conocían siete de loi'- once jueces. No obstante, 
alguna¡; vcccs tuvo que rccunirsc a formas mixtas que por tal razón resul­
taron originalef', a fin de hacer frente n exigencias concretas de la secuela 
(lel procet:o. 

Las. acusaciones contra los reo¡; Jmmm presentadas de manera bien 
articulada. Veintiocho tmm los procesados, a saber: general Hidcki Tojo, 
cx·primc.r minii;tro; gt•ncral Itngnki Scishiro, cx·jefc del Estado Mnyor del 
ejército de Kwanglung, dcspu(:i; ministro de guerra y comandante de las 
fuen:as de ocupaci(in de Singapur; Umczu Yo~liiro, m.:-viceministro de 
guerra en los aiios de preparación bélica; Araki Sadno, ex-ministro de la 
guerra; Sato Kenryo cx·comandante su¡m~mo del ejército; Doihara Kcnji, 
ex-comandante de Ju región de ~fonchurin y ex-jefe de los servicios espe· 
cialcs del ejército; 'Matsui Iwnne, cx·jefo de las fuerzas japonesas en 
China; l\foto Akirn, ex-jefe de Estado Mayor de la!' fuerzas japonesas en 
Filipina~ y ex-comandante suprerno del ejército: Kimura Heitaro, ex-vice· 
ministro de guerra y ex-comandante de las fuerzas japonesas en Birrnaniu; 
Hoshino Naoki, (!X·jcfo del gabinete del Primer Ministro Hideki Tojo; 
Hashimoto Kingoro; Hata Shunroku; Minnmi Jiro; almirante Shimadn Shi· 
gerato, ex-ministro de marina. Entre los civiles: Hirota Koki, ex-primer 
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mi11istro de 193(> a 19i~7 ~ d noble Kido Koichi1 cx·consejcro del cmpcru· 
clor y jefe clel Jui<hin ... -·Consejo lle la Corona-; Oshima Hiroshi, cx-em· 

.hujudor en Berlín; Shirntori Toshio, ex-embajador en Homa; Hirnnuma 
Kiichiro, Kaya Okinori, Koiso Kuninki y Suzuki Tciichi. Con menores res· 
ponsubilidmlcs: Togo Ship;cnori, ('X·rninistro del exterior y Shigcmitsu Mn· 
morn, <'X·ministro del exterior en el gabinete del primer ministro Tojo y 
firmante dn la re111lieitm incnntlicinnal de .lnpón que subió nl ucornzado 
Mi!'souri. 

Los carp;os que H~ le:-; hicieron a los procesados fueron: haber cons· 
pirnJo contra la ¡1nz, erímenes contra la humanidad, crímenes de guerra y 
haber de:<t•ncadenado la agn~~i(m co11tr11 los aliados. Concrctatncnte se 
tuvieron <·11 cuenta \o,; si~uienles heehos: ln invasión de Mnnchuria, la 
invasión cnnlru China, ,.( alaqtw u Pcnrl Harbor sin previa clcclnrnción 
de guena: maltrato a los prisioneros de gUt~rru y a l11s poblaciones civi­
les ocupadas; d saqueo de Nnnkín y las matanzas de Manila. Se les culpe) 
además <lcl exterminio de gran parte de los 78 dcfensorns de las Filipi· 
nas capturudos en 19,1.2 en Butím, los cunles foeron ohligmlos a caminar 
cerea tle cien kilómetros bajo los rayos tic un sol calcinante, mal nutridos 
y con cscai;us provisiones de agua; la l:jccuciún de los aviadores nortcame· 
ricanos del Doolitlc en ahril de 191l2; la matanza de pilotos nortcameri· 
canos en J9il.S llevada a t~nbo por oficiales japoneses n golpes de karate 
y (k~ Mhle en el cuartel de Fukuoka; los crímenes cometidos en China con· 

· tra la poblaci{m civil; y la muerte. de más de cien mil personas en 1938 
tlurante el saqueo de Nankin. · 

Los debates concluyeron el :i de noviembre de 1948 en que el tribunal 
Mmenzó a leer la scntcncfo, In cual llevó aproximadamente una semana 
para ser leída, pues cons:.tó de más de l,200 p11ginus. En ellas se repro· 
duce la historia de Japón durante el decenio anterior, desde que los mili· 
tares se apoderaron de la dirccci(m d1~l gobierno hasta la prepamción 
ideol<Sgica de los japoneses, la guerra y en fin, la dictadura ele la casta mi­
litar. El )argo proceso penal tardó alrededor de dos aiíos y medio durante 
cuyo lapso se celchrurou 1H9 audiencias, fueron escuchados 400 testigos, 
se recibieron 779 declaraciones por escrito y se analizaron 4,336 docu~ 
mentos. El 12 de noviembre,'<le 1948 se leyeron lo que, según nuestro 
orden jurídico positivo se llamne los puntos resolutivos ele la sentencia. De 
acuerdo con ella fueron sentenciados a muerte en 1a horca: el primer mi· 
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nistro Hideki Tojo, el Gral. Kenji Dohiaru, el Gral. Seihiri ltagati, el Gral. 
Heitaro Kimura, el Gral. Akita Muto, el ex-primer ministro Koki Hirota 
y el Gral. lean Malsui. Otrns 18 acusmlos fueron condenados a pena de 
prisión perpetua o de veinte niios, entre éstos últimos los antiguos ministros 
de Asuntos Extcriotcs, Shigcnori Togo y Mnrnoru Shogcmitsu {Shcgino;i 
Togo ocupaba el cargo de ministro de Asuntos Exteriores cuando la ngre.: 
si6n n Pearl Harhor). Las ejecuciones capitales se llevaron a cabo el 23 
de diciembre de 1948 en 111 prisión de Sugamo, cerca de Tokio, sin la 
macabra espectacularidad que presidió la de los jerarcas nazis. Se cuenta 
que los ajusticiados murieron exclamando ¡ Bnnzni !, que quiere decir· 
"venganza". 

En el juicio <le Tokio la defensa alegó, ndemÍls de los argumentos 
que se hicieron valer en Nurcmhcrg, la de incompetencia del tribunal dn· 
dos los términos de la capitulación y la folta de relación jurídica entre los 
jueces extranjero:; y los inculpados japoneses. Parn superar esta irrcgula~ 
ridad, según los abogados de la defensa, hubiera siclo necesario que los 
inculpados japoneses hubieran siclo juzgados solamente por jueces ele su 
propio pais, y no por jueces extranjeros. Como en Nurcmherg, se hizo 
vale el principio Nullum crinum., nulla poena sine lege y el de la irretro· 
actividad de la ley. Pero así como en el tribunal norimberguense y por 
idénticos motivos, en la sentencia del Tribunal de Tokio se rechazaron 
estos argumentos de derecho penal interno, inaplicables a la materia inter· 
nacional, ya que consagrarían la impunidad de la criminalidad de guerra. 
y contribuirian a mantener un statu quo anárquico en pugna con las nuevas 
ideas y necesidades impuestas por una nueva conciencia mundial. . Debe 
hacerse notar sin embargo, en honor de 1n carrera judicial de todo el mun· 
do, que en Tokio, donde el Tribunal Militar quedó verdaderamente inte· 
grado internacionalmente con miembros de la judicatura de once naciones, 
los argumentos <le 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, 
íilipino y holandés, y totalmente el de la India Rahabinode M. Pal cuyo 

· voto reservado concede la razón a todas y cada una de las tesis de la de· 
íensa y muy especialmente las que se refieren a la incomptencia del 
tribunal y a la ausencia de legalidad previa. "El esta.tuto mismo del tri· 
bunal -declaró algunos dias despué.f! el juez francés Bernard- no estaba'. 
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fondado sobre ninguna regla de derecho existen!<~ en el momento en que 
los delitos fueron cometidos. Además, en el curso del proceso han sido 
violados tantos principios jurídicos como para que no quepa duda de que 
·el proceso hubiera sido anulado, por razones jurídicas, en la mayor parte 
<le los países civilizados". Por su parle, ~l juci hindú Pal, llevó su des· 
acuerdo hasta el extremo de redactar un voto reservado de 1,235 páginas 
para refutar las condenas. 

La ejecución de éstas tuvo que ser suspendida porque los defensores de 
·siete de los condenados intentaron un recurso de revisión ante la Suprema 
·Corte de los Estados Unidos, la cual resolvi6: "El general Douglas Mac 
Arthur ha sido escogido y actúa como Comandante Supremo de las Fuer· 
i.as Aliadas. El tribunal militar fue instituido por el Gral. Mac Arthur 
i!n su calidad de jefe ejecutivo de lns 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. Así pues, la petición 
-es .rechazada". UT · 

ut ANTONIO. Qur1'TANO H1rOLLis.-Op ·cit. Tomo. l. p. 437. 



CAPÍTULO VIII 

PROBLEMAS lNHEHENTES AL ESTABLECIMIENTO DEL THIBUNAL 
INTERNACIONAL DE JUSTICIA PENAL 

1.-¿Dmm FOJU\IAR PARTE DEI, TmDUNAl. lNTfülNACIONAI. DI~ JusTt· 
CJA m; LA 1-IA r A'! 

2.-¿D1mi.; SUllSISTm EN LA .JURISDICCIÓN INTfülNACIONAL PENAL I.A 

INSTITUCIÓN l>EL MINIS'l't~mo PÚBLICO? 

1.-¿DtmE fOHMAH PAUTE UEI. T11mUNAr, 1NTfütNACION>.L DE JUSTI~ 
ClA DE LA HAYA? 

La opinióu de la mayor par!<~ de los internncionalistns modernos 
es favorable ni proyecto de que sen creado, a la brevedad posible, un tri· 
bunal internacional penal que, con carácter permanente, se encargue de 
aplicar el derecho internncional perwl en todo el mundo dviliznclo; mas 
con la misma facilidad con que se ohscrva esta opinión predominante se 
puede comprobar, simultáneamente, el escepticismo que priva entre los 
tratadistas de derecho internacional y los más renombrados juristas con 
respecto a la probabilidad de c¡ue dicho proyecto sea llevado a feliz tér­
mino. Josef L. Kunz, por ejemplo, es bastante explícito a este respecto; 
ve con gran escepticismo la propuesta creación ele una corte internacional 
criminal como resultado directo de ciertas convicciones de índole práctica 
y personal. Ev. efecto, piensa Kunz que tanto el establecimiento de un de­
recho internacional penal como la creación ele una corle internacional ele 
justicia crimina) sólo agravarían la conducta de los Estados implicados 
en futuras guerras, pues cuando los homhrcs responsables de la conduc· 
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ción de esos Estndos estuviesen conscientes de que In pérdida <le la guerra 
iba a significar ser entregados al verdugo perderían todo posible escrúpulo 
do acular las ley(~S <le In guerra y de cciiir su conducta a los rcqucrimien· 
tos mínimos de la mornl internacional; ndcmús de que la historia reciento 
ha demostrado que In cjecuciéin de tales normas presupone no sólo In vic· 
torin, sino In victoria absoluta, total, como la que se obtuvo sobre Alemn· 
nin y Jnp1in en l~M.5; ele donde se sigue que quien comienza una guerra 
de agrcsic)n naturalmente calcula que será el rnnccdor de la misma y por 
tanto el qtrn imponga el postctior ca!ltigo del vencido. Pone como ejemplo 
la aplicación de los 11amaclos principios ele Nuremberg, los cuales sola· 
mente se aplicaron co!ltra los tolnlmcnto vencidos, pero no contra la URSS 
por sus agresiones a Polonia y n Finlandia. Esto lo decía Kunz en 1948. 
Lo propio podría decirse hoy de Francia y de los Estados Unidos por sus 
criminales agresiones n Vietnam, Laos y Camboya; de Francia por su 
atroz intervención en Argelia, de los Estndt1s Unidos por sus incalificables 
.crímenes en J-Hroshima y Nagnsnki; de los Estados Unidos por su vergon· 
zante intervención en Santo Domingo en 1965 y por su delictuosa y cruenta 
agresión a Chile a fin de hacer derrocar al presidente mártir Salvador 
Allende. Termina preguntando Kunz: Si solamente el vencedor total pue· 
de aplicar tales normas, ¿qué clase de derecho es éste? Se necesitaría en· 
tonces, según el célebre maestro austriaco, un gobierno· mundial de un 
Estado mundial que no existe y que, según todas las probabilidades, no 
existirá en un futuro previsible. 

Analiza Kunz, con gran sentido crítico, la Convención sobre Geno· 
cidio de 1948 y le reprocha no haber establecido una corte internacional 
crhriinal, a cambio de Jo cual dicha Convención solamente previó que las 
personas culpables de genocidio serán juzgadas y sentenciadas por los tri· 
bunales nacionales correspondientes. Llega n la conclusión de que la Con· 
vención sobre Genocidio carece de valor porque, síes apenas posible que 
el crimen de genocidio, tal como lo define la Convención, pueda ser come· 
tido por individuos privados sin la tolerancia de los respectivos gobierno;a 
nacionales, ¿qué tribunal penal nacional sería capaz de llamar a juicio a 
los miembros de un gobierno extranjero poderoso acusados de haber patro· 
dnado directa o indirectamente a los autores materiales de un crimen de 
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r.cnociclio delrrmiuado '(. Hs Pi{~nBCH~ t'll el gohit•rno de los EstadoR Uni· 
tlos cuyos mús nltos dirigcntt~s hnn confosndo paladinamente In participa· 
ci6n de la Agencia Central de 1 utcligencia (CIA) norteumcricuna y ele\ 
Dcpnrtamcnlo de Est11tlo eu l'I ctrnrtelmw y derrocumicnlo del prcsiclcnle 
constitucional Salrndor Allencll', no s6lo mediante d abatimiento dt! In 
cconomin chilena y el rwborno de mil iturc.3 <lcslcuclc;;, sino por medio de 
ht' orgunizncibn misma del cuartclnzo r¡ue puso en el poder u los mílites 
infidentes a cosln de In vida y In lortu ru de millares de chilenos, dirigentes 
gubernamcntale!l, unos y mimnbrcs <i<'l pudJlo, los dcmá~. 

Wolfgung Fricdmnnn tamhiéu piemn que deberá crearse un tribunal 
internacional penal encargado de~ aplicar el derecho punitivo de ln comu· 
nidud internacional. Hccucrdn <¡uc en 1951 se t~structurb un proyecto ele 
carta constituti\'11 de la corte criminal inlcrnncional bajo los auspicios de 
lns Nncionc:-; Unidas. Termina diciendo que ni dicha corle ciriminnl s·· 
ha cons1i1uicln ni ca factible c¡m~ se constituya en un fu1u1·0 pl'óximo, yn 
sea por los couflictos ele las políticas nacionales, ya por las prohibiciones 
constitucionales de cndn E¡;tnclo~ ora por lu¡¡ normas clivcrgenles en mate· 
ria penal de cacla país, todo lo cual provoca tan profundas <liforcncias que 

·· impedirían que dicha corle criminal inlcrnncional llegara a funcionar en 
las. nclunlcs condicione~ en que dve el mundo. 1111 

AHred Verdross, en su Derecho Internacional Público apenas dedica 
1mos cuantos renglones n los proyectos de las Naciones Unidas de código 
y tribunal internacional penal, el cunl dcbcrín crearse a fin de aplicar 
aquel. Piensa con <lccidiclo optimismo que, cuando un tribunal penal de 
esta índole haya sido iustiluido, ln jurisprudencia de los tribunales de 
Nuremberg y Tokio podrá ser para dicho tribunal ele gran utiliclad, por 
cüanto que sus sentencias constjtuirán fuentes de derecho ni tenor del nr· 
tículo 38, aparrados e) y <l) del Estntuto del Tribunal Internacional ele 
JmticiL 1~ . 

H~ JostF L. KuNZ.·-/Jel ,/l'rct:/10 i11urn1JCiaTl!ll clá.1iro 111 1/erec/m in1crn11rio1111/ nuevo. Im; 
¡1rénla Unh·crsilnria, México, J95:t 

uu WourcANG ¡.·mEll.MANN.-la 11ut~1·11 ewuc1Ur<1 del Jcrcclw i111crnc1cimwl, Edit. Trillas. 
Mhko, 1967. 

u11 . A. Vr.J1rinoss.-0¡1. dt. p. 163. 
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El conde Francisco d1~ Mcntlion, fiscnl general francés que Iuc ante 
el Trihunal Internacional de Nurcmbcrg ( 19•1.S· 19r16) opina que hay mo· 
tivos suficientes para crcnr un nuevo tribunal como el ele Nurembcrg. 
Espera qut! esto ocurra en un futuro prtiximo, pues en su opinión es pre· 
ciso juzgar los mlÍi; red entes comportamientos de guerra, los crf menes co· 
metidos. En concepto del conde de Mcnthon sólo existe un impedimento: 
la división entre lus grandes polcncins. Y se Jll'cgunta: ¿,Quién podría 
integrnrlo y cu¡\l sería la gnrnnlíu ele que uctunsc dehidnmcnte'? A su jui· 
cio este prohlemu es de muy dificil solución. Llega a In conclusión de 
que es urgente cslablfrer d tribunal internacional de justicia penal y de 
instituir el código penal intcrnucionnl. A pregunta especial que le hizo 
recientemente un reportero mexicano en Francia, conlcstó de l\Icnthon, 
"¿Crimiuale!! ele guerra? ... habiuque inicinr una investigación exhaus· 
tiva para scíialar a muchos que poddnn serlo. Pero, desde luego, hay dos 
que ciertamcnt.e si lo son: Pinochct y Franco". ¡ni 

Claramente puede verse por medio dl, estas opiniones tan autorizadas 
y de otras más que no se consignan, cómo los modernos tratadistas de de· 
recho internacional y los juristas más renombrados se inclinan por la nece· 
sidad de establecer en un futuro muy próximo, el tribunal internacional 
penal que, con carácter permanente, esté encargado de aplicar el derecho 
internacional penal entre todos los Estados de la Comunidad lnternacio· 
nal. El hecho de que forme o no, parle del Tribunal Internacional de Jus· 
ticia de La Haya, carece de relevancia jurídica. En los últimos tiempos 
se ha hecho notoria en Europa la tendencia a aumentar los tribunales inter­
nacionales independientes del T.I.J. ele La Haya, en detrimento, según 
Charles Rousse11, de la necesaria unidad de la jurisdicción interestatal; es 
asi como se instituyeron el Tribunal Europeo de los Derechos del Hombre 
por el Convenio <le Homn de 1950, el Tribunal Europeo de Justicia por 
los Tratados de 1951 y de 1952 que crearon, respectivamente, la Comu· 
nielad Europea del Carbón y del Acero (CECA) y la Comunidad Europea 
de Defensa (CEO). En opinión ele quienes, corno Charles Rousseau, es 
necesario c1ue tmlos los tribunales internacionales se integren alrededor del 

u1 E11trcviw1 de llt:GINO DfAz l!EnONf;n, cmindo del ¡ieriódico Excélsior con el conde 
Francíaco de Mentlmn, intitulnda "Es n«'ces11rio otro Nurcmf,erg'', publicada por este pcrl6dico 
mexicano el din 18 de muyo de 1975. 
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T.l.J. pnrn 'llnrfo unidncl n la jurisdiccitn\ intcrnncionnl, cnnlcf'c¡uicrn que 
l\enn las ruzonr.s que cu cndn cnso puedan nc1.m1mjnr In cspccializncibn del 
juez, hay molivos pMn <·ornddt~rar qui· el Rislcmu ele snlns de proceclimicn· 
to sumnriu <lcl Trihunnl de La IIayn proporcionaría una solución técnica 
t~1ui\'nlentc, todu vez qtH' originariamente no se hnbia previsto la integra· 
ción org1inica de nuevos tribunales en un sifilernu jurisdiccional único. 

En opinUm del autor ele <'!'l<' trabajo, dche considcrnrse que el lema 
carece de grnn relcvuncin jurídica. El derecho es unu supercst111ctum de 
lo económico y ele Jo político. Lo que en definitiva importa, no es que 
d propuesto tribunal intcrnucionnl de justicia penal se inkgre o no n un 
sistema unitario de jurisdicción intcrnncional, sino que sus jueces o ma· 
gistrados sean vcrdaclernmcntc independientes en lo político y en lo eco· 
n6mico, hnsln donde hurnmrnrnente esto es posible, respecto de los gobier· 
nos que los hnynn designado y respecto de In entidad que pague sus emo· 
lumcntos y que además se trate de pcr:1onns altamente calificaclns en In 
ciencia clel derecho intentncionnl penal y que gocen de unn gran conside· 
raci6n moral. Si el ·proyectado tribunal internacional de justicia penal 
contua con esta clase de elementos humanos, poca 0 ninguna importancia 
tendría que formara parte del T.I.J. de Lu Haya, o que se integrara como 
un tribunal independiente. Y aún más, si se tiene en cuenta la deforma· 
Ción profesional que imprime cualquier clnsc de burocracia, y los miem· 
bros del T.J .J. 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· 
nismo intemcional que goza de mayor autoridad moral en tocio el mundo. 

2;;...:,_¿DEDJ:: SUBSISTIH EN LA JUIUSl>ICCIÓN INTERNACIONAL PENAL LA. 
INSTITUCIÓN DEJ. MINISTERIO PÚBLICO? 

Ante el persistente embrujo que durante largos años ha ejercido 
sobre l& judicatura la dorada leyenda del ministerio público, es tiempo 
ya de decir, como Marco Aurelio, quien al acercarse al supremo instante 
de la muerte, exclamó: ¡La comedia ha terminado! Institución hibrida que 
en el proceso penal juega solemnemente al gato y al ratón, el ministerio, 
público, autoridad y parte, órgano del poder ejecutivo que monopoliza a 
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su arbitrio y n Vt'l'<'S. arbi1rarinnw11t1> ..! ejerdcio de la acdt'n1 pctHtl, rnicm· 
hro pu1n1ivo de In judicatura Pll cuyo i'cno consti1uyr un uuh~ntico enclave 
del poder ._,jrculirn, dehc dcsnpatccer de la jurisccibn inlt~rnacional pe· 
nal, por ohAoleta. Hcpu~cllloti hOtll('rHlllCnte ln historia funcional de esta 
institución. El minbterío p\1blico n ministerio fücul e:' una reminiscencia 
romano·metlicvnl del procuratnr fi!"ci. por lo que, má:'< <¡ue una dabornci{m 
lógica rncionulista cnnstituyc un prochwto hisl6rico. Las Partidas hahlan 
ya del Pntronus fii;ci que es omc JIU(•:¡to parn razonar e defrndc1· en juicio 
todas lns cosas e los derechos que pcl'lcncccn n 111 Cúmarn del Huy. Es 
nsí cómo las Partidas concebían la i11::.titución nhorn llumatla del minis· 
terio público como un c'.1r~ano del E.lltado, del ejecutivo según la termino· 
logia moderna, y si hien c5 cierto que lo concchían como rcprcscntnnte ele 
un interés público, también N\ cier~o que al fin y al caho c~e interés era 
parciul en el sentido técnico de! la cxpn!sión, es d<~cir, que i;u actividad 
devenla parte en el procc8o, en contra~l<~ con la imparcial neutralidad de 
los órganos jurisdiccionales. Al correr del tiempo, el racionalismo de la 
época rlc la Ilustración le asi¡;nú al ministerio público un cometido más 
afin a lo judicial sin llegar u darle unu funci<ín juriscliccionnl propiamente 
dicha, fue así como lo convirtió en representante abt1trncto de In ley parn 
que ejercitara las acciones pí1blicas en el si::;tcma procesal acusatorio y aun 
en los procesos civiles. Por tanto, de representante de los intereses del 
re)', se convierte en 01·ganismo estatal del poder ejecutivo y al propio 
tiempo en institución judicial. Tal es su híbrida función que explica lo 
difícil que resulta precisar su intrínseca nnturulczu, quizás por no haberse 
logrado todavía una decisiva caracterización institucional; ello se demucs· 
fra cori la gran variedad de funciones y naturalezas que le asignan la cloc· 
trina y el vasto panorama del derecho comparathi. En nc¡nella como en 
éste su naturaleza y funciones describen el movimiento del péndulo, ya 
que si prevalece la función representativa de los intereses del Estado, 
se acerca más a la calidad de órgano del poder ejecutivo. y si por lo con­
trario, afirma su función de represe>ntnnte abstracto de la ley, se aproxi· 
mará más al poder judicial. 

En el sistema penal mexicano el ministerio público es, con la policía 
judicial, la única entidad encargada constitucionalmente ele la persecu· 
ción ele los delitos como representante, no de la ley, sino ele ln sociedad; 
es depositario de la acci<Sn penal, en exclusfro monopolio y, en los proce-



sos crimi1111lcs H' cont<tituyc cu parte 11cusiul1H'n (¡tW, cventualnwnll:; lJllt!dc 
hacerse ayudar por la ¡wriiolla o p1~rt<o11ns directamente afcctntlus pm· el 
delito. Hcprescnla u la sociedad c11 los procc¡.;os, porque según la concep· 
d(m mcxicann del ddito, éi;tc ofondt~ 110 !:mio a la~ p1~rsonas directamente 
afectadas por el ilícito ¡wnal, sino n la ::;1.wirdad. El ministerio público 
e_¡;¡, en comccucncia, qllil'n rcprcsrnta en lo:; pmct•sos criminales u la im· 
dednd ofendida por d delito. Ei<ln circun:-tnndu le confiere ul ministerio 
público, tanto en Mt'~xico como rn los paÍ¡.;es <le lradiciót1 jurídica romana, 
una función tami7.n1lora <¡ue, píulicumc11tc, tanto la ley como Ja doctrina, 
han pretendido soslayar, tal vez porque se piensa que confesar palmli· 
namt•ntc tal función en el minil'tcrio pliblico :<t~ría tunlo como colocarlo en 
el papd de competidor del juzgmlor. Lo cierto es que, antes de ejercitar 
la acción penal, el ministerio p\1blico debe i11\'cstigur y hacer un juicio 
de vnlor; formado éste, cjercitnrú la accilin penal n se uhstcndrú de ejcr~ 
citarla. Carrancá y Rivas expresa lo anterior en lo:; términos siguientes: 
"La capacidnd juzgadora del ministerio púhlico es evidente. La investiga· 
eión equivale a un juicio de valor, aunque solm~ hechos concretos. Y el 
ejercicio de la acción penal descaní1a sobre un juicio comprobado. Esta 

. institución debe juzgar antes de ejercitar HI facultad acusatoria". 15
:i 

Quintano Ripollés expresa lo anterior en los términos siguientes: 
"Pues el fiscal juzga· también, siquiera lo hagu en un plano hipotético y 
provisional, y el juez, por su pCll'lc, en el fuero de su conciencia y para 
forjar su convicción, ha de ejercitar in mente funciones acusatorias y de 
defensa al ponderar los pros y los contras que se .acrediten en el caso 
concreto que se le Rometc". irrn 

Por no haberse reconocido con toda honestidad esta función tamiza· 
dora del ministerio público han surgido prelendido11 problemas referentes 
a si es procedente revinar las determinaciones de no t~jercicio de la acción 
pena], comúnmente llamadas "determinaciones de nrchivo", y quién debe 
revisarlas, si el titular de la institución o si tlche hacerlo el poder judicial. 

.-,, 

l~ i Ifaá CAllllA"'d \' Il1\'.\~.---ilfr11111riu dd Tnc:er Con;¡u_~,, /ti/!!r1úuerfra110 del Mini$tcrio 
.J>úbUco. México, 19!J.t p. 208. 

JU Ar<TOl"ilO Q1;1:s'fAl"O Hu•ui.r.ü.- Memorill 1l1·/ Ta1w (!l11grrm l111eramcrir.ano del !.U~ 
nistcrio Públic<1, Mi~xico, 19M. p. 176. 
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Mns Jo que inMrcsa para el objeto cfo cslc estudio es el hecho <fo que el 
monopolio de lu acción penal por parle de esta híhrida institución da lugar, 
con demasiada frecuencia, u que por rnzoncs políticas o por venalidad, el 
ministerio p1'Jhlico deje tfo cjercilnr la acción penal que le compete no obs· 
tante que se haya cometido real y CÍL•ctivamcnlc el delito o los delitos de 
que se queja el ofendido y muy n pesar de c¡ue esté comprobada la presunta 
responsnhilidnd dd indiciado. t\I término de In Segunda Guerra Mundial 
esos motivos politicos y de opor1m1idnd circunstancial dieron lugar 11 que 
algunos criminales de guerra pequcííos y medianos se sustrajeran a la ac· 
ción de la justicia: lo c¡uc era convenict1lc para una potencia no lo era 
para otra y si en muchos aspt'clos tic su nctividncl punitiva se pusieron de 
acuerdo esas potencias~ en muchos otros lambién entraron en conflicto. 
El caso de la familia Krupp es bnstante ilustrativo; los Estados Unidos 
pidieron que, en vista ele que el induslríal Krupp había sido declnrndo en 
estado de senilidad e imposibilitado de defenderse, compareciera en el 
banquHlo de los acusados alguno de sus hijos; "porque toda la familia era 
responsable", Esn petición fue desechada. Otro caso. En opinión del ÍÍs· 
cal francés conde de Mentlion "en el juicio de Nurembcrg faltaron algunos 
importantes reos que fueron subiilituidos por otros que no merecían estar 
allí, como es el caso de Hnns Fritzsche quien, de no haberse suicidado 
Goebbels, nadie hubiese oído hablar de élº. 

Por esta razón ei; aconst~jahlc eliminar de la· jurisdicción internacio~ 
nal penal In institución del ministerio p(1blico dejando que procuradores 
particulares de los ofendidos desempeñen las funciones que nonmdmente 
compete desempeñar a aquella institución. O sea que, en procesos en que 
se persiga el delito de genocidio, crímenes contra la humanidad estrictu 
$Cnsu~ crímenes de guerra y aun en casos de crímenes 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 grai1 cantidad <le criminales de guerra de In Segunda Gue· 
rra Mundial que, después de terminada ésta, quedaron sin castigo, pues 
ni siquiera fueron perseguidos oportunamente, lo que permitió que elu· 
dieran la acción de la justicia; es cierto que fos grandes criminales de 
guerra fueron enjuiciados en Nuremberg y en Tokio; pero también es 
cierto que la mayoría de los pequeños y medianos criminales de guerra 
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quedaron sin castigo y 1¡uc muchos <le ellos pudieron eludir así, dcfiniti· 
vnmentc, un proceso penal por todos conceptos merecido y justo. 

Por otra ¡unte, no es concebible que, en procesos penales de tanta 
enjundia, donde se ventila In nmlad histól'icn y la responsabilidad de tnn 
grandes delitos com son los crhnencs contra In humanidad, los crímenes 
de guerra y los crímenes contra In pai, que ufcctnn u la humanidad en lo 
que ésta considera sus más genuinos valores dignos ele protección, se me· 
diatice el coraje de los ofendidos, su dolor, sus suf rimicntos o el dolor y 
los sufrimientos de sus deudos, los daíios padecidos y se mediatice, en 
fin, la justicia. Podrá <focirsc que una de lus características de la insti· 
lución del ministerio público es In especialidad técnica. A este argumento 
habria que replicar que todo buen judsta, todo abogado competente, debe 
ser capaz de manejar con ln mayor habilidad y competencia técnica cual· 
quier negocio de sus especialidad que le sea encomendado. Los procura· 
dores particulares que aqui se proponen clcb1~rlm ser cscogiclos entre los 
abogados penalistas más connotados; éstos procuradores clebel'án ajustar 

. su actuación a un código de procedimientos penales previamente estable· 
ciclo, que contenga las directrices fundamentales para la substanciación 
del juicio, descritas en forma sucinta y breve, sin dar lugar n dilaciones 
i.nneecsarins ni argucias de mala ley. Cuando se pretende encontrar la 
justificad6n de instituir un tamiz previo entre los ofendidos por crímenes 
tan graves como son los que perseguiría ln jurisdicción internacional penal 

· y. sus respectivos juzgadores, a lo cual equivnldrin conservar la institución. 
delministerio público en el proceso penul internacional, se ene en la cuen· 
ta de que no existe ninguna justificación vnlidn para ello a la luz de un 
recto sentido de lo que <lebc ser In nclministrnción de la justicia penal in­
ternacional. 



CONCLUSIONES 

·Primera.-Mientras que pnra fundamentar el derecho penal de cadá país, 
pueden tomurse en consideración además de factores ele orden moral 
ciertos elementos de carácter 110lítico, econ6mico, religioso, etc., que 
la moral ignora, en tratándose de la fundamentación del derecho in· 
ternacional penal deherá ser el factor moral el principal elemento que 
ha de tomarse en cuenta para tipificar los delitos que persiga el de· 
rccho intemacional penal. 

Segi:nda.-El orden jurídico internacional vale en sí y por sí, indepen· 
·. dientcmcnte de que su validez sea o no reconocida por los órdenes 
jurídicos nacionales. 

Tcretra.-La concepción ohjctivistn del· origen del orden jurídico impli· 
ria In adhesión al punto de vista monista. En tanto que la concep· 
::ión subjetivista tiene como consecuencia la concepción dualista del 
1erecho. 

Cruim.-El Estado es el sujeto normal dr. derecho internacional público. 
En tanto que la práctica internacional ha negado, en términos ge· 
terales, la calidad de sujetos de derecho internacional público a los 
ndividuos. 

Quint1.-Dcben distinguirse, sin embargo, dos situaciones de subjetivi· 
•ad del individuo ante el derecho internacional público: el indivi· 
foo como sujeto de derechos y obligaciones directamente en su ca­
idad de individuo, y el individuo como sujeto de derechos y obli• 
¡adones de derecho intcrnacionalpúblico por actos de Estaclo (como 
•rgano. o representante del Estádo). · 
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Sexro.-Ln tendencia nctual, tanto en la doctritU\ como en la jurispru· ' 
dcncia, es en el sentido <le~ conceder c11dn vez miís al individuo la 
calidad (le sujeto de derechos y obligaciones ele dert~cho interna· 
cionul público. 

Séptima.-Hasta antes del establecimiento del Tribunal Militar Internt· 
cional de Nurcmhcrg, ln obediencia dchicln a ln ley o a la jerarquía 
constituía unn exculpnntc de responsabilidad penal ante el dcredo 
internacionnl. Con posterioridad u c•se tribunal, la obediencia ~e· 
hida a la ley o u la jcrarquín no libra de rcsponsnhilidad penalal 
autor de una infracción de carácter internacional, pero exccpcionil-
mcntc puede ser tomnda en cuenta como atenuante. 1 

Ociava.-. La obediencia debida u In ley nacional constituye en últino 
caso una atenuante de rcsponsnbilidnd de carácter político, en tmto 
que In obediencia debida al superior constituye una ntenuanie de fo. 
dole jurídica. 

Novena.-El derecho intcmncionul penal debe, a fin de colmar el arhelo 
universal de justicia siempre vivo y siempre insatisfecho, no ~nn­
tener vigente de manera rígida y dogmática el conocido prireipio 
"Nullum crimen, nulla poena sine lcgc''; sino que deberá cfmhi­
nnrlo prudentemente con un arbitrio ju<licinl moderado y racbnalt 
basado en el método analúgico y aplicado por jueces técniios e 
independientes y en ejercicio ele una función pública. 

Décima.-· Aún cuando el derecho internacional general no proh~e la 
· promulgación d~ normas jurídicas con f ucrza retroactiva, es' reco· 

mcndahlc que ,el derecho internacional penal que de hoy en a<tlante 
se elabore distinga, pura los efectos de una posible uplicaciin re­
troactiva, entre delitos intrínsecamente inmorales y delitos dispro· 
vistos <le inmoralidad íntrh1:,eca. 

Undécima.-En el concepto clúsico ele jurisdicción coexisten dos demcn· 
. tos substancialmente diversos entre sí: uno de índole juridim-polí· 
ca, que en la materia penal lo constituye el jus puniendi; oi·o <le 
carácter 16¡.;i<:o que consiste en un silogismo. 

Du.odécima.-La jurisdiceión no es una función esencial del golícrno, 
sino un acto colectirn y voluntario <le parte de un número de E~tndos 
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coordinados y libres que, de hecho, consienten en llcvnr pnrte de sus 
derechos i;obcnmos n una corte intcrnucional. 

Décima tc:rccra.-Lns principales figurns dclictivns de ln criminulidacl 
intenrncional que debe conocer y castigar un tribunal internacional 
pcnnl son: los crímenes contra ln paz, los crímenes contrn la humn· 
nidnd latus scnsu (que comprenden: d crimen contra la humanidad 
stl'ictu sensu y el genocidio) y los crímenes de guerra. El crimen 
ele genocidio puede adoptar llls siguientes variantes: genocidio ta· 
cinl, genocidio nacional, genocidio religioso, gc11ocidio político y 
genocidio cultural. Jurídicamente es imposible tipificar el genocidio 
económico. 

Décima cuarta.-La Convención Sobre Genocidio de 9 de diciembre de 
1911-8 <~quivale a una regresión jurídica por cuanto fue suprimido en 
ella el genocidio polltico que ya habia sido tipificado en la Carta 
del Tribunal de Nurcmbcrg. 

Décima quinta.-Los más grandes méritos que en el terreno juridico de­
ben reconocérsclc al Tribunal de Nurcmberg y al Tribunal de Tokio 
son los siguientes, a saber: a) Habc1· estnblccido el cará.cter criminal 
indubitable de la~ gucrrns de agresión; b) El haber admítido ni ir1~ 
dividuo en el terreno del derecho internacional público, tanto en 
calidad de sujeto activo, como en el pasivo; e) La declaración de 
la decisiva supremacía del orden jurídico internacional. Las obli­
gaciones internacionales impuestas a los individuos han <le primar 
en todo caso sobre sus deberes de obediencia hacia el Estado de 
quien dependan. 

DéCima sexta.-Cuando sen creado, el Tdbunul Internacional de Justi· 
cía Penal no necesariamente clcbcrá integrarse al Tribunal Interna­
cional de Justicia de Ln Haya. 

Decima slfptima.-Es convenienll\ suprimir la institución del ministerio 
público <lentro de la jurisdicción internacional penal, por obsoleta. 
Podría ser subs1ituída por prncuradorcs privados o especiales, ciue 
tSean los <mctngudos d1: excitar In función jurisdiccional del juzgador. 
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