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PROLOGO

El conocimiento del desarrollo de las sociedades, for-
madas por seres humanos, nos revela que la evolucién y perfec
cionamiente se ha basado en el principio del reconocimiento -
de la libertad de sus integrantes, rogulada esta por un regi-
men de deracho que ger=ntics una seguridad en los valores hu-
manos, en su esencia y en sus bieones, proporcionando de esta
manera paz, tranquilidad y vienestar a nug}nt.gr-ntaa.

£1 Derecho Penal, entendido como la rama del derecho -
tendiente a prevenir la delicuencia, descubrir ¥y enjuiciar a
los delincuentes y readaptar a los infractores de las normas
penales, tendiente todo ello a garantizar la supervivencia -
dsl orden aocial, requiriendo para tal fin tener un caréhcter
punitivo, esnto es que el Estado como ser supreamo establezca -
las conductas conaideradas como delitos, sefialar las penas y
aplicarlas a los delincuentes, otorgando cada uno de losa indi
vidiuoa; al Estsdg cstas facultades.

Ahora bien si para el desarrollo de las sociedades, ha
sido necemario, que sus integrantes concedan al Estado la fa-
cultad de determinar 1os casos en que deben imponerse las pe-
nas y las medidas de seguridad, de igual forma es necesario -
pars el desarrollo de la comunidad Internacional, que sus in-
tegrantes, Eatados soberanos por naturaleza, concedan a un =--
tribunal Internacional la facultad de determinar los actos -~
que pusdan constituir un delito internacional, impongan las -
penas o sanciones y se encarguen de ejecutarlas, para garantj

zar la armonia y la paz entre los sujetos que forman la mencig
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nada comunidad, ya que el incremento de la interrelacibn en--
tre los Estados, tanto econdmico como polftico, deber& fundar
se en una igualdad juridica entre los Estados, sin afectar en
forma alguna su soberania pero que proteja y garuantice a la <
comunidad un respecto a la esencia y valores dol ser humano,
por poarte de los actos de los Estados y sus integrantes.

La existencla de los tratados y convenios internaciona
les no son bastantes pars ln exictencia plena deé um Derecho -
Internacional Penal, ¢s menester que dichos tratados y conve-
nios se eleven, una vez recopilados y aprobados a la catego--
ria de C6digo Penal reconocido y aceptado por la comunidad, -
asi como la integracién de un Tribunal Internacional, cuestién
de la cual nos encontramos my lejos de alcanzar, peroc gue --
serf{a en ultima instancia el sistema ideal que garantice jurfi
dicemente una paz amocial a niveles internacionales.

El presente trabajo pretende fomentar la inquietud de
todo aquél fque se zirva leerlo, para refleccionar sobre los -
actos tanto polf{ticos, sociales y econémicos de los Estados -
gue leocionan & 12 humanldad en sus valores, sacrificandolos -
en aras de un supuesto desarrollc individual para clerto Easta
do y sus integrantes, perdiendo de vista el inter$a comunita-
rio de la gran gociadad universal que forman todos y cada uno
de los Estados y aque abélo podrén ser protegidos por la impla-
tacidén de un Derecho Internacional Penal ahora de incipilente
formacién pero de extrema necesidad para la resolucidn de con
troversias internacionales on materis penal, que afectan a la

humanidad y al hombre en sus mas elementales valores.
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EL DERECHU PENAL INTERNACIUNAL

A. ELEMENTOS ESENCIALES.

I.- Existencia. Las relaciones entre las naciones qgue
componen la comunidad internacional se encuentran sometidas a
uns reglamentacién, consuetudinaria o convencional, que regula
las actividades de loa Estados y de los individuos, califican-
do determinadas conductas ilf{citas y haciendo acreedores a una
sancién a los que incurran en ellas. Este conjunto de diasposi
ciones, ain cuando en la actualidad no se encuentra perfecta--
mente sistematizado ni constituye un cuerpo normativo ordenado
y facil de aplicar, forma lo que la doctrina moderna denomina
Derecho Penal Internacional. En verdnd se trata de un Derecho
precario y gestante, con normas preexistentes aungue no alem--
pre de exigibilidad inmediata, esto es, un Derecho relativamen
te imperfecto y en proceso de formacibén que es preciso superar
depurfindclo de inevitables defeoctos originarios. Comprende -~
aquellas infracciones lesivas de un interés o bien juridicamen
te protegido por normas qua afecten a la comunidad de naciones
o a un grupo de ellas, la incriminacidé4n de dichas infracciones
y el ejercicio de la represifn. La forma ideal de este Dere--
cho se alcanzar{a mediante la redaccién de un Cbdigo de crime-
nes contra la paz y la seguridad de la Humanidad, que contenga
las disposiciones tendientes a regular de un modo definitivo y
perfecto esto aspacto tan capital de la vida juridica interna-
cional, intre tanto, sse Derecho Panal Imternacional, aungue
impreciso y no codificado, existe ya, y con él tipos mas o me-
nos difusos de infraccionea. Su desarrollo ha tenido un pode-

roso estfmulo con el abandono paulatino del individualismo in-



ternacional clasico, que consagra el principio de l1a soberanfa
absoluta de lLos Estados a la vez que se experimenta un progre-
nivo avance hacia una estructuraciédn juridica supranacional, -
basada en la defensa fnexcusable de un orden pGblico formado -
por la conciencia y sentimiento universales. En efecto, ha sf
a0 ampliamente desplazado, al menos en lo que a la doctrina se
refiere, la caduca pretensidn del absolut{smo soberano que ca-
da Estado es dueiioc y @nico sefior de sus destinos y de los de -~
sus sdbditos, sin tener que rendir cuentas a nadie de sus ac--
tos, afn de los arbitrarios y desp6ticos, abriéndose paso una

nueva concepcién que, basada en la igualdad jurfidica de todos

los Eatados, hace que estos deleguen uno de sus derechos sobe-
ranos, sl de represién exterior, en la Comunidad Internacional
para que ella lo ejerza en reasguardo del interés colectivo. -
Esta delegaciédn no implica, en caso alguno, renuncia de los Es
tados & una parte de su soberanfa, sino que, para el mejor -
aprovechamiento del poder mancionador, entregan su ejercicio n
1la Comunidad Internacional cuando el blien jurf{dico lesionado a
arraigado por el delito es el inter&s protegido por ella.

£n consecuencia, el Derecho Penal Internacional tiene

una indiscutible realidad en cuanto enfoca un fin evidente de

proteccién de intereses comunitarios juridicamente valorables,
el que para ello ae valga, de momento, de presupuestos cultu-
rales todavia no cristalizados proplamente en leyes esacritasu,

no impide su juridicidad, denotando tan solo que se hallan en
lo que Erik Woolf y el existencialiamo juridico alemhn denomi-

nan procesal de transformacién o Umformung"” (1).



B.~ Objeciones. Desde que el Derecho Penal Internacio-~
nal se incorpord a la terminologia jurfdica, tanto internacio
nalistas como penalistas lo han necho objeto de criticas, ols
mas que se dirigen constantemente contra el Derecho Interna--~
cional como un todo. Se dice que: cu;eca de Ley, no tiene -
sancién y no existe tribunal penal.

l.- Falta de Ley. Esta afirmacidn es cierta hasta an--
tes de la Guerra Mundial II, pues no se conocia en el juridi-
co internacional de ls anteguerra ninguna estructuracién go--
nuinamente penal, lo cual requirié improvisarla de acuerdo a
posibilidades de 1a época, sl fin de la guerra. Hoy, sin em--
bargo, existe el inicio de una estructuraciém juridico-penal,
desarrollada para afirmar su presencia con las normaa blsicas
del Acpnrdo de Londres, de la Carta de San Francisco, de la -
Doclaracién de los Derschos del Hombre y de la Convencién del
Genocidio, aunque no tan completa para desempeiiar la misién -
que le es encomendada. Asf{ que, no es posible desconocer la =
realidad del Derecho Fenal Internacional con la sola falta de
ley, pues en el oxtremo caso, oste criterio, haria impedir el
nacimiento de todo sistema legal. De ello, para que nazca un
Darecho -ciencia-, debe encontrar sus rafices en fuentes no -
precisamente legales, requiriendo ser en sus comienzos impro-
visado. Pero, tampocs pusde dassconocsrse qus cxizten coztum-
bres y -algunos- tratados de contenido penal aplicados alGn an
tes de tener vigencia las convenciones antes aludidas.

2.~ Falta de Sancién. E Derecho Pensl Internacional

enté desprovisto de sancibénes efectivas y concretas, es la --



afirmacifn contra la realidad de este Derecho. Pero, al anli-
sis de las normas juridicas internacionales resulta que cuenta
con proteccién de medidas represivas ya reales, como las conte
nidas en el Pacto de la Soctedad de las Naciones y en la Carta
de las Naciones Unidas,

Las sanciones en lo penal internacional, es indiscuti--
ble, no pueden revestir la pracisiézn y fijass dsl Bergsho In--
terno en atencién a los diveraos factores explicables de lasa -
formas cambiantes de la delincuencia internacional, como lo --
demuestra la jurisprudencia de Niiremberg, se ha recurrido a -
entregar la determinacién de la pena al Tribunal sin especifi-
carla al instituir el delito. Por otra parte, se comprende que
en un ordenamiento aun rudimentario, como lo es el Penal Intor
nacional, la fase judicial suple c¢n lo posible sus deficlien---
cias. Sim embargo, puede verse la evoluciédn que las sanciones
han experimentado en forma progresiva, e incluso, ya cabe ana-
ligar perspectivas futuras de la sancién penal internscional -
que 8 AU vex permite segura posibiiided de su esiructuracidn -
legal y codificada. Do ahf quo la critica en particular a =~
este Derecho no satisface la justificante de su inexistencia ~
sino s6lo seria admisible para una etapa de su gestacidn.

B3e- Objecidén esta que resulta igual a la anterior, ina-
ceptable para la inexistencia de este Derecho, pues '"no porque
no haya Tribunal no existe el Derecho" (2), lo cual condicio--
narfa a la existencin de un tribunal la del referido Derecho.
Mis, en la historia juridica de las naciones se demuestra la -

inexistencia de tribunales en la legislaciones internas de --
paines antiguos, los gue aparecen, ademés, en una forma imper-



fecta, durante la Edad Media. "La no permanencia de los tribu
nales, con ser grave defecto, no arguye inexistencia de un or=-
den, y ain de un Derecho judicial, pues ia misma circunatancia
se did en lo arbitral y en la internacional comin antes de la
creacién de las Cortes de la Haya' (3).

La necesidad de crear una jurisdiceiédn penal permanente
Yy propiamente internacional es indiascutible, pero no puede de-
cirse que su actual inexistencia fundamente la nogativa a la =
realidad del Derecho Penal Internacional.

C. Ubicacién dentro de las disciplinas jurfdicas. Eate
Derecho forma parte del Derecho Pliblico. Ahora bien, como con
junto de normaa dirigidas & la reglamentacién del esjercicio de
las sapnciones represivas en el dominio del Derecho Pdblico In-
ternacional, pertenece al Derecho Piiblico Externo. As{, pre--
senta diferencias sustanciales con lo que impropiamente ss --
conoce hoy bajo la denominacién de "Derecho Penal Internacio--
nal®, Rama dol Derecho Internacional Privadoe cuyo objeto es -~
indicar la ley pensl aplicable, determinar los efectos extrae-
territoriales de lanm leyes represivas de los diferentes Esta~-
dos y reglamentar la colaboracién de las sutoridades de los =
diatintos Estados en la represién de los delitos conforme a --
una de estas leyes. Concebido asf este Derecho clésico cs una
elaboracién unilateral, sus leyes son llamadas o imperar obli-
gotoriamente adlo en el interior del Estado que las ha promul
gado; es una rama del Derecho Penal fnterno de cada Estndo.

D. PDefiniciébn. Para esta ea necesario conocer concep=-

clones hechas por la doctrina moderna. Vespaciano V. I'ellay -



tratadista rumano, lo define as{: como "la traduccién, en el -~
dominic de las leyes positivas internacionnles, de las medidas
de orden represivo preconizadas por la politica criminal inter
nacional” (4), también seiiala que se podrfa definir como: "la
ramificacién del Derecho Piliblico Internacional que determina -
las indracciones, establece las penrs ¥y fija las condiciones -
de responsabilidad penal internacional de los Estados y de los
individucs” {5).

De 1o anterior podemos ya deducir que este Derccho ~--
-Penal Internacional- es una rama de Derecho Pidblico cuyo obje
to es determinar: los actos delictuocsos, que pueden ser cometi
dos ya por los Estados ya por los individuos, siempre que aten
ten contra la moral y el orden internacionales; la responaabi-
lidad que puesda atribuirseles en cllos; ¥y, las medidas tendien

tes a prevenir y sancionar las infracciones internacionalas.



IXI. DERECHO INTERNACLONAL PENAL.

Para el estudio de los delitos en el Derecho Internacio
nal son necesarios conceptos del Derecho Internacional y asi--
miamo de Derecho Internacional Penal, analizar la relacién --
que existe entre ambos y la aplicacibén que de ellos se hace al
astudio de los delitos internacionales.

A. Derecho Internacional. Encontramos diversas defini
clones que han sido aceptadas: "Derecho Internacional es, para
Oppenheim, sl hombre dado al conjunto de reglas conauetudina--
rias, o convenidas en loa tratados, consideradas con fuerza ju
r{dica obligatoria por los Estados an sus relaciones mutuas®;-
en tanto que para Seara VAzquez" es el conjunto de normas des-
tinadan a reglamentar las relacionos antre los sujetos intera-
nacionales." (7)

Eate conjunto normativo a diferencia de la reglamenta--
cibén interna es, en gran parte, consuetudinario, pues es la -~
costumbre 1o que le d& validez y fuerza jurf{dica mientras tie-
ne observancia como si fuese de daracho; porc =3f Soms 46 cia-
aifican normas consuetudinarias se clasifican codificadas, o =
bien pactadas en convenios, tratados, etc.

En estas normas codificadas vemos quo los Estados reco-
nocen y afirman constantemente la exismtencia de tal derecho y
de tales normas, al grado que su propio derecho interno lo re~
conoce y obliga, igualmente a sus representantes, a sus tribu-
nales y a sus habitantes, todos se hayan sujetos a su cumpli--
miento.

A pesar de todo esto, su obligatoriedad y su cumplimien

to, las violaciones al Derecho Internacional aon muy frecuen--



tes y los responsables de dichas violaciones intentan siempre
probar que sus actos no son violatorios o, que no incurren nin
guna lesién, inclusive han llesgado a negar la existencia de al
Luna regla contraria a su conducta.

Afn, la violacién continua a normas del Derecho Interna
cional no debilita su fuerza, al contrario, impulsa a.los ju--
riatas a corregir sus defectos y = llenar aus lagunas; se in--
cluye en la legislacibn interna de wuchos palses en una serie
de normas para regular lns violaciones que se cometen en con--
trz de las normas internacionales, previéndolas o sancionk&ndo-
lasa.

B.- Derecho Internacional Penal. Es un Lerecho sustan-
tivo, con normas internacionales de materin penal; es un Dere-
cho Internacional ya que emana de fucentes supraestatales, como
el tratado, la costumbre, etc; con estam consideraciones, el -
Derecho Internacional Penal es el Derecho Penal material conte
nido en normas internacionales, resultando indiferente el que
los destinatarios de os®s normas sean Zxztados o individuos, --
que la efectividad de su aplicacibn se deje a los tribunales -
entatales Y que la complementncibdn del tipo penal corresponda
a los derechos nacionales.

Julio Diena define este Derecho como '"la parte del Ders
cho Internacional general qus comprende las normas determinan-
tes de 1la competencia legislativa y judicial de los distintos
Estados on la represién de los delitos, y que udembs regula el
procedimiento que tiene lugar en ellos, para ayudarse mutuamen

te en la administracibn de lpo justicia en materia penal® (8)
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El mismo Derecho se ha dividido en los siguientes gru--
pos: Derecho Penal Interesatatal y Derecho Internacional Penal.
Aquél, estudia las accionea ~violacionea- contra un Estado o -
los bienes sujetos a su custodia, como miembro de la comunidad
internacional, que comete un individuo u otro Estado en tiempo
de paz. En cambio, el Derecho Intermacional Penal estudia las
infracciones o actos lesivos que se dan en tiempo de guerra, o
bien, estrechamente vinculados con el desarrollo de operacio--
nes militares y engloban los que pueden considerarse como (ini-
cos delitos internacionales, pues estas infracciones atentan -
contra el hombre, en su propia esencia, on sus derechos y dig-
nidades fundamentales amparadas por el Derecho internacional.

Es tan compleja la manera de como se presentan las vio-
lLacjiones y a gqulenes afectan que podrfa confundirse al hacerase
valer un derecho; adn mhs, surgirf{a la pregunta isi al violar-
se un derecho que vaya contra la esencia miasma del hombre, no
se ataca con ello al Verecho de Gentes, y no al Derecho Inter-
nacional Penal? S{, pucs al atentar contra la esencia misma ~--
del hombre existe una violacién al Derecho de Gentes, por lo -
cual es necesario distinguir entre el Darecho de Gentes, el e
recho Internacional Penal y el Derecho Intersstatal, en cuanto
a violaciones o ataques y a quién-- se dirigen: la reparacién
a una violacién de un darecho esencial del hombre corresponde
al Derecho de Gentes; en cambio, cuando alglin bien del hombre
es afectado en forma de ataque al Estado, quiadn es su princi--
pal custodio, cae dentro de las normas de lo que se considera

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

su esencia y on sus bienes fundamentales se cae dentro de la -
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esfera del Derecho Internacional Penal.

En cuanto a la finalidad u objetivo del Derecho Interna
cional Penal ea, para algunos autoresa, proteger los bienes su-
premos de la paz y la dignidad del ser humano, tanto en tiempo
de paz como en tiempo de guerra. Sin ombargo, con la acepta--
cién de esta finalidad se estid negando la existencia de este -
Derecho Penal Interestatal, cuyo funcionamiento es en tiempo -
de paz, y se cath, a la vez, dejando de aceptar la divisién --
del Derecho Internacional Penal. Easte Derecho se encarga de =
hacerle frente a los delitos internacionales, ello es toda vio
lacifn que en el plano internacional se prasentan, ya sea en -
tiempos de pazr o de guerra y que estar normas existan en trata

dos internacionales o en la legislacién interna.
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IIX. DESENVOLVIMIENTO HISTORICO.

Materializar en un Derecho poaitivo escrito los princi-
plos y las reglas de carficter penal del Derecho Internacional
son ideas que han resultado de ln experiencia de una lenta y -
progresiva evolucidn.

Estas ideas se fundan, on principio, en la necesidad de
una jurisdiceidn penal {nternacional e independiente de los Es
tados, que resuelve la aplicacién de una legislacién asupraesta
tal debido a violacién de normas penales internacionales.

Asi que conozcamos el proceso evolutivo de ensayos de -
codificacién penal internacional y el desarrollo que tanto en
la doctrina como en la préctica han tenido en experiencia las
ideas tendientes & crear una Juaticia criminal universal.

A. Codificacién. La labor de represién, nacional e in-
ternacional, deben fundarse en una base segura y sélida y pre-
venir los actos arbitrarios originados por un ideal distinto -
al de justicia. Dicha seguridad y aolidez constituyen el obje
to do la codificacién puosto que sobre ellas descansa el prin-
ciplo de 1la legalidad de loa delitos y de las penas, a su vez
constituye la seguridad del Derecho y la libertad individual,
determinando confianza en la juaticia.

Por tanto la codificacién psnal internacional es la -~
tcondicién primordial de que en lo sucesivo ese Derecho des---
cance, como el penal interno, en la precisada plataforma de la
legalidad, que si no fue utilizada antes fue por desconocer su

valor mino simplemente por la poquiaima sin razén de no exis--

tir'. (9)
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1. Primeras manifestaciones. Aparecen en el Siglo XIX
en Europa con el primer proyecto de Cédigo Penal Universal, de
Ge. de Gregory (1832), que selecciond solamaente preceptos pena-
les de su época. En 1866, von Betz, alemdn, pretende en un dis
curso sistematizar el Derecho; iniciativa que no tuvo trascen-
dencia, se pronuncié en las aulas de Heildelberg y se limité a
hacer sdlo eshozos de preceptos gencralos sin contener conere-
ta posicién de una codificacién. Semejantes asfuerzos son: el
de la obra de llamburger, quién se limité al Derecho Penal posi
tivo de Austria e Italia, en 1900, en el Congreso Penitencia--
rio; el esquema de Cédigo Penal Universal, 1908, de Deslinders,
cuyo epigrafe es "Le loi Penale", en el titulo XII de su "Pro-
Jject de Code Socialistet'.

En cuanto a trabajos individuales debemos justipreciar
1a obra de Garéfalo "MAximas para la formacién de un C8digo e
nal Internacional", Cuarta parte de su libro "La criminologia".
También es de apreciarse la obra de Albert Levitt, afntesis -~
que contiene verdadero C&8digo Internacional de infracciones cn
sus aspectos sustantivo y adjetivo. Otros trabajos de relevan
cia sontanto el anteproyecto de cédigo Penal Internacional, ~--
que Quintiliano Saldaiia presentd al Congreso de Hruselas cn --
1926, como el proyecto que redactd Consentini en 1936, de 1314
articulos.

2. Unién Internacional de Derecho Penal. A parte de =~
las anteriores esta es otra de las rafces del movimiento uni--
versalista del derecho punitivo. Fundada en 1885 por: Franz -

von Liszt, Adolfo Prins y Gerardo Adolfo von Hammel. Su pri--
mer propbsito fue componer en un Derecho Penal principios comu
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nes para los paises a que pertenscian, Alemania, Bélgica y Ho-
Landa, respectivamente. Posteriores objetivos de esta institu
¢ién fueron ampliéndose a los denihs pafises ocuropeos en reunio-
nes celebradas en Alemania, Bélgica, Francia y, en 1913, en Co
penhague. La Comisién de Politica Criminal de esta Unidn orga
nizé Congresos I[nternacionales en que se discutisron asuntos -
interesantes y relacionados con el Derecho Penal comin e Inter
naclonal. La guerrs do 1914 hixo que essta Unibn dejard de ser
propiamente internacional y subsistibé sélo en Alemania, Aus---
tria y Suiza.

3. Asociacibn Internacional de Dgrecho Penal. Fundada
en Parf{s, warzo 28 de 1924, reemplazandoa la anterior. Reco-
nocida por la Sociedad de las Naclones, prepard Congresos in--
ternacionales y conferencias para la Unificacién del Derecho -
Penal. Congresos como: en Bruselas, en 19263 en Bucarest, en
1929; en Palermo, en 1933; y en Paris, en 1937, Desde su pri-
mer Congreso do Bruselas surgié la idea universalista. Vespa-
ciano Pella presentd un voto para que Comismiones encargadas --
por los gobiernos de redaclar Proyecits &o C&2i50s Ponnlaw se
reuniesen en una Confercncia Internacionasl cuyo objeto fuesse -
discutir y unificar bases de los Proyectos elaborados e inscri
bir principios comunes pare el ejercicio de la represién. EL
voto fue aprobado, motivo por el cual se encomendo al Bureau -
de 1a Asocliacién hacerlo llegar a los gobiernos de los Estados
que tuvieran Proyectos de Cédigos Penales en vias de elabora--
cibn.

En su IV Congreso, Paris 1931, para la represién de de-
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1itos de Derecho de Gentes, y particularmente pars sancionar -
la propaganda de la guerra de agresidn, se expreasd el denseo e
elaborar urgentemente Convenciones internacionales.

La misma Asociacibén instituy$ una Comisién para elabo--
rar un Cédigo represivo de las Naciones, mhs en el Congreso de
Bucareat se confirmé y reafirmé la necesidad de reprender efi-
cazmente a Estados culpables del crimen de la guerra.

Prueba de la importancia y trascendencia de la labor de
esta Asociacién son el sip nimero de sus acuerdos insplradores
de convenciones internacionales importantes, entre ellas el ==~
Pacto de Paris de 1928 que colocé a la guerra de agresidén fue-
ra de la ley.

Sus principales Conferencias celebradas son: Varsovia -
en 1927, Roma en 1928, Bruselas en 1930, Paris on 1931, Madrid
en 1933, Copenhague en 1935, El Cairo en 1938, y Bruselas en -
1947. Este y otro gran nGmero de Conferencias han tenido como
objetivo primordial es establecimiento (1928), brille ¥ reso--
nancia mundial del instituto para el estudio y elaboracién de
proyectos destinados a la unificacién del Derecho Penal.

Con motivo de la Guerra Mundial II muspendid su activi-
dad, posteriormente se reorganird y continué dicha actividad.

4. Instituto de Dergcho Internacional. Sesionando en -
Cambridge en 1931, adopté resoluciones en relacién a infraccio
nes contra intereses generales de la Humanidad como son: pira-
teria, trata de blancas, trata de mujeres y nifios, trhfico de
estupefacientes, trafico de publicaciones obsenas, falsifica--

cidén de moneda, y de instrumentos de c¢rédito, propagacién de -

snfermedades contagiosas, atagques a los medios de comunicacién
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Yy otras infracciones, previstas en Convenioa Internacionales.
Asf{ mismo adoptd resoluciones relativas a la unificacién de --
principios fundamentales de Derecho Penal, ademfs de las medi-
das y de los medios de realizar estas, en los Congresos de Pra
g8a, en 1930, de Bruselas, en 1948, y de Siena, en 1952,

5. Unién Interparlamentaris. Varias de aus Conferen~---
cias han motivado & distintos pafsea a profundigar meterizs -«
que provecaron la més importante Conferencia que se ha cglebrg
do en el nacimiento del Derecho Penal Internacional, Esta se
celebrd en 1925, en Washington y Otawa y voté una resolucién -
en que se reconocfa la criminalidad colectiva de los Eastados ¥y
necesario el establecimiento de wmedios preventivos y represi--
vos de tal criminelidad. En la XXIXIX Conferencia de Washing--
ton acord$ encomendar a una Sub-Comisién, encargada de resol--
ver problemas de criminalidad de guerra, estudiara el proyecto
de C8digo Repreaivo de las Naciones, elaborado en 1925 por la
Comisién Jurfdica de la Unién, redactado por el Profesor Vespa
ciano V. Palla. Dicha Sub~Comisién, como primsr sbjetivo de --
sus trabajos tuvo, y da lo mismc se ocuparon la Comisién Juri-
dica y el Consejo Interparlamentario en 1a R unién de Ginebra
de 1926 y la Unién en Berlin 1928 y en Ginebra 1929, la redac~
cidn de un C6digo Penal Internacional,

En forma general se ha preocupado especialmente del ar-
bitraje, de encausar el desarrollo progresivo del Derscho In--
ternacional y a problemas de orden politico, pero es on las si
guientes Conferencias en las que se tuvo especial entusiasmo -

en temas penales internacionales: Estocolmo en 1921, en Derma
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1924, en Oslo 1939, en Ginebra 1945, en El Cairo 1947 y en Rio
de Janeiro 1958.

En la Conferencia de El Cairo de mayor importancia, ---
Pues en slla el presidente de la delegaciém Egipcia, Hussein «
Haekal Paché, al mismo tiompo del Senado de su pafis, planteé -
el problema de una codificacién internacional y en ella del Dg
recho Penal. La iniciativa fué acogida calurosamente en =l se
no de la Conferencia, sin embargo muchos delegados objetaron -
se sobrepasaria esfuerzos de la Unién resultando vana la pro--~
puesta codificacién. La proposicién se envié a la Comisién -
Jurfdica de la Unidén quién en la siguiente- conferencia de Ro-
ma sélo presentd una Declaracién sobre los Principios de la mo
ral internacional que en su texto advierts su clara tendencia
universalista.

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

6. Convencjoneg de la Haya de 1907. Es un trabajo en -
favor de la Codificacidén que contiene un conjunto de disposi--
ciones referente a infracciones de leyes Y costumbres de guerra,
Y en el reglamento anexc trataron de definir hechos ilicitos,
no tan precisamente, los cuales sucedieron en una guerra, pero
este reglamento nunca determinéd qué consecuencias traerfa la -
violacién @& los infractores mhs que una responsabilidad civil
para los Estados en razén de actos il{citos hachoa por indivi-

duos pertenecientes a las Fuerzas Armadas de estos.



18

7+ Conferencia dgo Paz dg 1919. Esta, una vez terminada
la Guerra Mundial I, establecid la Comisibn para la Responsabi

lidad de los Autores de la Guerra y Sanciones encargéndosele -
investigar& vioclaciones en que ya incurrieron los paises ven--
cidos durant-.cl curso de la guerra. La Comisién dejé una lis
ta de crimenes de guerra que deaspués serviria como base para -
una codificacién. Si bien es larga esta lista su enumeracién

no es completa. Ah{ mismo declara, en la parte Gltima, que la
anumeracifn clitada == completerd cn =l cmsc de darsc = conocar
una nuava situacién cuya incorporacién se juastificara.

8, Comisién Oficinl de Crimemes de Guerra. Consatituida,
durante la Guerra Mundial IL, octubre 20 de 1943, tomando como
base la lista de actos incriminados que hizo el anterior orga-
nismo, bajo la reserva de la declaracién que se hizo en el -«=
Prehmbulo de la IV Convencién de la Haya, el cual establecid -
el principio cuyo sentido es Qque en todo caso no comprendido -
entre sus disposiciones, la poblacidn civil y los beligcerantes
quedan bajo el amparoc de los principios del Derecho de Gentes.
As{ en también que esta Comisidn, con la facultad de empliusr -
aquellea 1isia, avwelld cun HUeVOs lociuus la shumeraciba.

9, Carta de los Tribunales de Nﬁrembcrg Y Tokio. Ootro
importante trabajo es lLa Codificaclédn en 1a Carta de los Tribu
nales Militarea Internacionales de Niremberg y Tokio. La Car-
ta de Nliremberg tuvo como antecedente inmediato el acuordo del
14 de junio de 1945, celebrado en Paris por los cuatro vencedg
res. El artfculo 6o. del Estatuto enumera infracclones reser-
vadas a la competencia del Tribunal creado, utilizando un m&tg

do explicativo; en primer lugar considera crimenes contra la -
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Paz: la preparaciém, deasencadenamiento y prosecucién de una --
guerra en violacién de tratados y acuerdos internacionales, --
as{ mismo, la simple participacién en un plan concertado, en =
un complot..pnrn el cumplimiento de cualesquiera de los actos
antedichos; después consagra los crimenes de guerra como toda
infraccién conciente o dolosa de la reglamentacién positiva --
del Derecho de Guerra, tal como aparece establecido en los tex
tos internacionales vAlidos, como la Convencién de Heridos y -
Enfermos de Ginebra de agosto 22 de 1864, ol Reglamento de las
Leyesa y Costumbres de la Guerra anexo a lns Convenciones de la
Haya de 1899 y 1907, y los ncuvrdos sobre guerra maritima y --
submarina de Washington del 6 de febrero de 1922 y de Londres
del 22 de abril de 1930; por tdltimo califica los Crimenes con-
tra la lHumanidad las atrocidades y otros actos humanos contra
las poblaciones civiles, ya sea antes o durante la guerra, o -
bien, persecuciones por motivospoliticos, raciales o roligio«=-
s03. La Asamblea General de las Naciones Unidas did el carac-
ter de principios de Derecho Internacional a los consagrados - ‘:
en el Estatuto del Tribunal de Niremberg, en su sesién del 11
de diciembre de 1946. .

Por otra parte, la Carta del Tribunal internacional Mi-
litar para el Lejano Este se estructura el 26 de abril de 1946,
Consta, formalmente, de 60 preceptos sn cinco secciones, den--
tro de las cuales se castigan igualmente los crimcnes contra -
la paz, las viclaciones de laa leyes y costumbres de la guerra
Y los crimenes contra la Humanidad. Denota una amplia influen

cia en su redaccién:norteamericana, conservando en general, --
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las ideas que encaminan la intencién y las acciones de la Car-
ta de Niremberg.

10, Comisiln de Derecho Internacional. La Asamblea Ge-
neral de las Naciones Unidas encargé, en cumplimiento de la rs
solucién citada antes, para el desenvolvimiento progresivo del
Derecho Internacional y su codificacibén, a 1a Comisién de Dere
cho Internacional la preparacién de un proyecto de C8digo de -
Crimenecs contra la Paz y la Seguridad de la Humanidad e indicar
el lugar clero que conviene acordar a los principios de Nirem-
berg en ese C&digo.

Coelebré su primera sesién del 12 de abril al 9 de junio
de 1949, en Lake Successs, donde constatd que la formulacién -
de los principioa aludidos se ligan Iintimamente a la prepara-=-
cién de un proyecto de Cédigo de crimenes contra la Par y la -
seguridad de la Humanidad que harfa prematuro precisar dichos
principios definitivamente antes que la redaccién del Proyecto
de C8digo no me encontrare ms avanzada., Al abordar esta re--
daccibén, la Comisién estimbé se encontraba sélo en el inicio de
una gran obra y por ello decidié a reatringir, haciendo en dos
etapas, su tarea: la inicial cuestién residia en saber en que
lugar se situarfia a los principios de Niremberg formulados por
la Comisién y si ellos debfan incorporarse integraments o po--
dfan ser enmendados, la convencién unfinime fudé que la Comisién
deb{a reservarse la facultad de valorar tales principios y de
modificarlos o desarrollarlos; por lo demés, con el deber de -
ocuparse del desarrollo del Derecho Internacional, la misma te

nfia facultades amplias de hacasr las sujeciones tendientes a me
Jorarlo y no limitarss a codificar lo existente en ese momento.



Bl citado Cédigo deberia estar conforme al Deracho Internacio~
nal y serfia preciso adaptar los principios de Niremberg a este
Derecho. Respecto a estos principios, la Comisién, opiné que
tendrian, por hoy y simplemente, un interés histérico, ademés,
carecfan de fuerza obligatoria pues sdlo el texto de un Cédigo
tendr{a la de una ley.

La detsrminacién de los autores. Establecid como prine
cipio la Comisién, que el autor de un ucio que conatituya um -
crimen internacional es responsable por si mismo y susceptible
de ser castigado. Con lo cual sae tratd de establecer un prin-
cipio general no limitado a determinadas personas como lo usta
ba el Estatuto de Niremberg. Ademhs, se establecié que la ca-~
lidad del autor de un crimen internacional como el Jefe de Es-
tado o el de Gobierno no lo exime de responsabilidad penal in-
ternacional, como tampoco se exime a los subalternos por haber
actuado por orden de su Gobierno o cde su superior jerérquico,
condicionado a que este haya tenido facultad de elagir.

En cuanto a la aplicacién de penas establece que el Tri
bunal tendré& la facultad de imponer y determinar estas de acuer
do a la gravedad del crimen, y concedes ademés al Deorecho Penal
Internacional preeminencia sobre el interno al establecer res-
ponsabilidad absoluta, con independencia del hecho que los ac=-
tos punibles hayan recibido o no calificacién en Derecho inter
no. 2

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

menes contra la Humanidad, esto es sl artf{culo 20. . Los pri-
weros comprenden todo acto de agresibén, por ello los actos pre



paratorios son elevados n delitos gendricos; de los segundos,
crimones de guerra, se adopta la concepclén genérica caracteri
zéndolos como los actos cometidos en violacién de leyes y cos-
tumbres de guerra, y en el mismo phrrafo se alude al complot,
la tentativa y la complicidad; en los Crimenes contra la Huma-
nidad se localizan el genocidio y, en estricto sentido, los -=
crimones contra la Humanidad tal como los encontramos on el Es
tatuto Miiftar da Nircmberg, Otros son la amenaga de agresidn,
la incursién de bandos armandos actuando con fines polfticos en
el territorio de un Estado, la participacién en una guerra ci-
vil ¥ el terrorismo cuando es cometido por las autoridades de
un Estado., En el wiamo proyecto se contienen causas justifi--
cantes como la legitima defensa y la ejecucidn de una recomen-
dacidén de un &rgano de las Naclonss Unidas.

II. Convencién de Genocidio de 1948. Para la preven---
cién y represién del delito de genocidio, que fue adoptada por
la Asamblea General de las Naciones Unidas en diciembre 9 de -
1948, cuya base pera su redaccién fué un anteproyectc olabora-
do por un Comité de Experiis an tl cunl tomaron parte Donnedieu
de Vabres, Pella y Leomkin. Convencibn ratificada por 5% Eata=-
dos, conatituyendo una verdadera ley penal internacional a pe-
sar de carecer del elemento sancién,

Eatablece la competencia obligatoria del Tribunal Inter
nacional de Justicia para conocer de disputas que se susciten,
relativas & la responsabilidad de los Estados {articulo noveno)
y faculta a las partes para recurrir a la Organizacién de les

Nacionos Unidas para adoptar las medidas adecuadas a la preven

cibn y represién de los actos de genocidio (articulo octavo).
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Cumple el dogma de legalidad de los delitos y tiene el
mérito de haber logrado '"la minima extigencia de imperatividad
de las normaa, no dl.ri.g_Ld-a ya contra vencidos en una contien
da por conductas pasadas, sino contra todos Los eventuales in
fractores futuros ". (10)

12. Labor de la Cruw Roja. Una iniciativa que corres-
ponde & la Cruz Roja y consiste, fundamentalmente, en sl esta
blecimiento do una ley-tipo cuye fin es reprimir violaciones
a Convenciones internacionales humanitarias, la cual ha teni-
do éxito en cuanto al abuso del signo. En el VI Congreso In-
ternacional de Derecho Penal, llevado a cabo en Roma en 1953,
septiembre 27, dichas ideas han tenido apoyo.

B. Justicia Penal Internacional.

1. Precursores. No es nueva la idea de una justicia -
penal interestatal, pues las primeras manifestaciones para la
creacibén de un Tribunal Penal Internacional que sancionarf --
crimenes contra el Derecho de Gentes las encontramos en pro--
yectos ds pax perpetua elaborados por juristas del Siglo XV.
El de mayor interés es el debido al Rey Husasita de Bohemia, -
Jorge de Poderbrady, terminado en 1463. Asf{mismo, son de in-
terés los proyectoa de Samuel Rochel, de 1676, de Johann von
Patthen, de 1785, de William Penn, de 1696, de John Bellers,
de 1710, de H. Krmose, de 1814, y de Kamarouski, de 188L. -
Jeremias Bentham, recomendaba la creacidn de una Corte de Jus
ticia Internacional en el "Plan para una Paz Universal y Per-
petua’; tambidén de mayor interds resulta el proyecto de —---

Maynier (1872), jurista suizo, en el que creaba um tribunal -
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Penal precisando su competencia y zefialando reglas para su --
funciomamiento, pero fue objetado por rasén de las jurisdiceio
nes nacionales y s8lo considerado en la sesién de Cambridge -
<1895~ del Instituto de Derecho Internacional,

La tentativa de instituir una Corte Internacional que
se ocupara de asuntos concernientes a captura de navios, en =
las Convoncionam d= l= Moya en 1907, bien puede considerarse
como un primer paso de realizacibén préctica.

2. Tratado de Versalles. Entre sus dispaosiciones hay
las que instituyen un Tribunal penal internacional para san--
cionar la ofensa suprema contra la moral internacional y la =
autoridad sagrada de los tratados., En su Capftulo '"De las -~
sancionsa™, artfcuio 227 dice:

Un Tribunal espscial ne constituird para juzgar al -~
acusado (Guillermo II), asegurindole las garantias esenciales
del derecho de defensa. Serh compuesto de cinco jusces, nom-
brados por casa una de laa potencias siguientes, a saber: los
Estados Unidoz d= Amirice, Gran Bretaiia, Francia, Italia y =-=
Japén. El Tribunel juzgar& beséndose en los mhs altos princi
pios que rigen la pol{tica entre las Naciones, con la espersn
za de asegurar cl respeto de las obligaciones solemnes y de -~
los compromisos internacionales, asi comoc de la moral interns
cional, Le corresponderk determinar la pena que estime debe
ser aplicada.

En oste se obligaba, al Gobierno Alemén, a entregar a
los Tribdunales Militares de las Potencias aliadas, a las per-

sonas acusadas de haber cometido actos contrarios a las leyes

y costumbres de xuerra.
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Provefs la constitucién de un Tribunal pensl internacio
nal que jusgarfa a Guillermo de Hohenrollern y la de tribuna--
les militares interaliados que a su vez juzgarfian a los crimi-
nales de guerra.

De 1o anterior, em 1920, se solicitd extradiccibén del
Kaiser asilado en Holanda. En ella se enhumeraban detallada--~
mente crimenes de guerra que cometieron alemsanaes, de donde se
dsducia reaponsabilidad, moral, para el jefe mhximo a quién se
habfan encargado la conduccién politica externa e interna de -
la Nacién. Solicitud que fue rechazada con el fundamento que
los Palses Bajos no suscribieron este Tratado de Versalles, --
por lo que sus disposiciones no le Obligaban a Holanda. Ade--
mAs que, la extradiccidn era contraria a la Conatitucidén de ==
los Palsos Bajos pues consagraba la igualdad de derechos entre
los nacionales y los extranjeros, también que, ningGn tratado
do extradiceién de los firmados por Holanda contemplaba como -
casual el tipo de delito que seo atribuyd a Guillermo II en la
requisitoria. A pesar de la reiteraciémn, se volvié a rechazar
la peticifa do cxtrodiceiédn,

Contra 1la préctica de aludir sus diaposiciones, estima-
ba posible y prevefa la creacibdn de una Juriadiccién que como
fin Juzgara crimenes de guerra y a los Jefes de Eatado, la ju-
risdicecién penal internacional.

3« Procaaso de Leipzig. En diciembre de 1919, ol Gobier
no Alemin dictd una ley que declaraba compstente a la Corte de
Leiprig pars conocer y juzgar las violaciones a las leyes y ==

costumbres de guerra., 889 alemanes acusados por los aliados ~
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fueron reducidos a 8510 49 antes de ser sometidos al proceso y,
de estos, menos de la mitad resultaron condensdos a leyes pe--
nas que incluso no se cumplieron porque se evadieron.

En resumen, esto nos dewmuestra lo ilusorio de una justi
cia penal internacional y afin mi&s cuando es administrada por -
el propio nacional de los presuntos culpables.

4. Sgcisdad da lns Nncjones. El Burdén Descamps, en ««-

1920, propuso al "Comité de Juristas’ de la Sociedad de las Na
ciones crear una “"Haute Cour Internationale Criminelle" con 1la
idea de sancionar atropellos cometidos durante la guerra juz--
gando y castigan’o todos los crimenes contra el orden pfiblico
internacional y el Derechio de Gentes. El Comité encargado de
elaborar un anteproyecto de Estatutos del Tribunal permanente
de justicia internacional, recomendd examinar el proyecto al -
Consejo de 1ln Sociedad de las Naciones, quién n su vez lo some
tié a consideracién de la Asamblea, y esta considerd prematuro
pronunciarse, por lo que sin combatirlo siquiera lo abandoné.

Son ianlerosontea las raxones que se tuvieron para no -~
considerar e¢sta iniciativa, contenidas en el informe de M. La-
fontaine lefdo en sesién del 18 de diciembre de 1920:

La Comlsién ha crefdo in(itil inatituir, paralelamente
a la Corte de Justicia Internacional, otra Corte Criminsl, y -
que seria preferible, como es usual el nugatro procedimiento -
internacional, counfinr a los tribunales ordinarios, la persecy
cibn de low crimenes. Si alguno de los crimenes de este géne-
ro llegan a caer un dfa bajo la aplicacibém de una ley penal --
internacional, serd constitufda una Chmara criminal en el seno

de la Corte de Justicia Internacional. En todc caso, esta es
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un problema smy prematuro en lza hora presente.

Asociaciones cientiffcas privadasg como la International
Law Associstion, La Unién Interparlamentaria y 1a Asociacibén -
Internacional de Derecho Penal, recogieron estas abandonadas y
desconsideradas ideas del Baron Descamps votando por la crea--
cién de un Tribunal Internacional llamado a conocer de toda «-
responsabilidad penal nacida a consscusncia do uns agresibn in
Justa ¥, sn general, de violaciones a la ley internacional, ==
cuyo funcionamiento fueme tanto en tiempo de paz como en gue--
rra.

En su sesién de Buenos Alres, de agosto de 1922, la In-
ternational Law Association formulé una declaracién en que se-
fialaba 1& necesidad urgente y esencial a lon interecses dea la -
Justicia de establecer una Corte Internacional para asuntos --
criminales. En esta brillaron los argumentos de Lord Phillimo
re y Mr. Hugh., En la conferencia de Estocolmo de 1924 se dis-
cutib el proyecto de un Tribunal Criminal Internacional, some-
tido a estudio de un Comité que se ored especimiuwenis pzrz zllo
¥ el cual, en dos afios, concluyd la elaboracién del Bstatuto -
discutido en la Conferencia de Viena de agosto de 1926, Este
fue aprobado, finalmante.

Un proyecto de Estatuto de Tribunal Criminal Internacig
nal fue sprobado, en enero de 1928, por 1la Asociacién Interna-
cionsl de Derecho Penal,

En 1931 el Profesor Pella y sus seguidores lograron reg
tablecer la confianza en sus ideas sobre las posibilidades de
1a golidaridad frents al Estado, lo que desidid a la Sociedad

de las Naciones que tomera bajo sus auspicios el Bureau Inter-
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national pour l'unufication du Droit Penal asegurando la colabg
racién de todas las grandes instituciones cientificas interna--
cionales que hasta entonces trabajan sin coordinacién.

La convencién para la represién internacional del terro-
rismo y la creacién de una Corte Penal Internacional que conag-=-
cliera de estos delitos, auspiciadn por la Sociedad de las Na--
clones, fua firmada en noviembre 6 de 1537, Tanto el ssesinato
del Roy Alejandro X de Yugoeslavia como ol de M. Barthou, Minis
tro de Asuntos Exteriores de Francia, del 9 de octubre de 1934,
hizo presentar a este pafs a la Sociedad de las Naciones la pro
puesta creadora de un Tribunal Penal Internacional que juzgara
estos crimines, la cual did lugar o la mencionada Convencidn,

En teherin, novicmbre de 1943, se reunieron Jefes de Go-
bierno, de Estandos Unidos, de Gran Bretafia y la U.,RReS.5., en «~
que, por los relatos que de ella hace Elliot Roosevelt en su ~-
"Is He Saw it", se tratdé la posibilidad del castigo a los ale-~
manes después de la caflda del Tercer Reich con la propoaicién de

ialiny = 1z gue =e ndhirid Hoonevelt, de La ojecucién en masa,
de un minimo de 50 mil alemanes que hubieren tenido destacada -
actuacién en el régimen nacional socialista, Churchill, por --
el contrario, participd de la 1dea del estsblecimiento de un --
tribunal cuyo opJeeo seria sustanciar un proceso legal y no en
forma sumaria. El relato de loosevelt se confirmé por Chur----
chill en la recopilacién de sus memoriss de guerra, El acuerdo
de Londres, firmado en agosto 8 de 1945, que did forma a este -
tribunal, tiene mnexo al texto de la Carta del tribunal en La -
cual se contiene sus facultades y determina el procedimiento =

segulr. La jurisdiccién del Tribunal se limita, de acuerdo con
el artfculo 6o. de 1s Carta, al conocimiento de crimenes come--
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tidos en favor de intereses de los palses europeos del Eje.

La composicidén de este Tribunal era de cuatro jueces --
con sus suplentes: cada potencia signataria nombra un juez v -
un suplente. Ni el Tribunal, sus miembros o sus suplentea, no
dian ser recusados por los defensores de los cusados ni por -
los mismos acusados. Vebfan ponerse de acucrdo, los miembros
del Tribunal, entre si para designar al Presidente del Tribu--
nal miamo. ELl Presidente decidiria en cascs de empate en las
decisiones que, también, podian ser adoptadas por mayorfa de -
votas, pero, sentencia y condenas podran pronunciarse por el
voto de tres de los miembros cuanto menos.

Cuatro fiscales principales se designaron, uno por cada
potencia signataria, los que, ademfs de sus deberes ordinarios,
tendrian tareas como: decidir un plan de trabajo individual pa
ra cada uno de los citados fiscajes y para el personal a sus -
Srdenes; designar, en definitiva, principales delincuentes de
guerra que debian ser procesados por el Tribunal; elaborar el
proyecto de reglamente y, a la vez, recomendarlo al Tribunal -
para su aprobscién (11).

Gl Estatuto, contiene disposiciones para enjpsiciamiento
de los acusados y la respectiva tramitacién del juicfo, E1 --
tribunal no estaria ligado por reglas tacnicas de la prueba y
tendr{a libertad para admitir todo medio que, a su juicio, tu-
viera suficiente valor probatoriocs Entaria autorizado para im
poner a los culpables pena de muerto o cualquier otro castigo
que considerass justo. 5Su fallo no quedaria sujeto a reviaién,

en cuanto a la culpabilidad o ino@encia del acusado, Las sen-



30

tencias, habrian de ejecutarse conforme a Srdenes del Consejo
de Control para Alemania, que podria reducir modificar en cual
quier forma las sentencias, an sin aumentar su severidad.
Todo esto demuestra que el Tribunal de Niremberg no lo
fue internacional propliamente. Ademhs, en la redaccién de su
Estatuto intervinieron los representantes de los vencededores
de la guerra y, de sllos ablo cuatro firmaron el acuerdo que
le dib nacimiento. Su Jurisdiccidn se circunscribié a casti-
&8r a las autoridades alemanas y a pesar de haberse comproba-
do la ejecucién de diversos actos delictuosos calificados por
la Carta por parte de los slbditos italianos, ellos quedaron
impunes. Estl por demés decir que, mismos actos realizados -
por los vencedores de la guerra mereclieron otro calificativo
y ni silquiera se penaé que pudieran ser objeto de una sancién.
Como a cada Estado signatarioc de la Carta y al Estatu-
to correspond{a pombrur un magistrado y como estos documentos
guardaron silencio respecto de la nacionalidnd de loa juzgado
ros, el Tribunal qued§ integrado asélo por norteamericanos, in
gleses, franceses y rusos. Aconsejable ern, aln pol{ticamen-
te, que el Tribunal estuviese integrado por juriastas neutra--
les como lo hubiese nido los suizos, asuecos, portugueses, es-
pafioles y argentinos de fama univeral, si hubieran aido invi-
tados. Si bien es clerto que la presencia de juristas de la
categoria de Donnedisu de Vabres o Lawrence, daba garantias -
de que su mistén era sstablecer si los prisioneros eran o no
culpables de los actos que se les atribufan, no podf{a decirse
lo mismo de la representacién sovidtica, ya que dentro de la

ideologia wmarxista no es posible concebir juzgar con equidad



3

para el Estado proletario: equidad que para un reconocido an-~
ticomunista no cabe, habria una contradiccidén en los términos.
Los acusados eran culpables, en consecuencia y en la concep~=-
¢ibén marxista, por ser anticoministas. Cuando la mayorfa del
Tribunal absolvié a Von Papen, el Gobierno de la U.R.S.3, ele
¥8 una endrgica protesta, ya que a su juicio la absolucién no
era 'equitativa'. La circunstancia de hallarse integrado el
Tribunal por juristas briténicos y sociéticos fue objeto de -
ataques por parte de la premsa y radio londinonses, manifesta
ciones apoyadas por la Cémara de Lores en lz persona de Lord
Hankey, cunndo dijo en mayo 5 de 1949: "ilubo algo de cinico y
repugnante en el especthculo de jueces briténicos, franceses
Y americanos sentados junto a unos colegas que representaban
a un pais que, antes, durante y después del juicio, habfa per
petrado mAs de la mitad de todos los crimenes politicos exis-
tentas" (12),

Después de una ubstanciacién no exenta de vicios, en
cuanto a garant{as procesales para los inculpados, 19 de ellos
fueron encontrados culplables y 3 abaueltos. De los culpables,
12 condenados a muerte en la horca, 3 a presidio perpetuoc y &
a prasidio por términos que van de 10 a 20 afios. En la gsen--
tencia se declara como asociaciones criminales a los &rganos
directivos del partido Nacionmalista, de la Politica de Seguri
dad, de la Gestapo y de la Schutzstaffein.

El proceso de Nireamberg marca, innegablemente, los -~
principios de una etapa en el desarrollo del Derecho Penal In
ternacional. En efecto, al ensayo practicado en Niremberg en

contrd eco en sl seno de las Naciones Unidas y las normas con
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tenidas en la Carta y sentencia del Tribunal han sido reconoci-
das como principios de Derecho Intermacional, no ya para ser --
aplicadas exclusivamenta en contra de los vencidos en una gue--
rra o en contra de los alemanes, sino suscrptibles de imponerse
a cualquier sujeto sin importar sus nacionalidad o condicién.

4., Proceso de Tokio. Frente a la tensién que las actua-
ciones del Tribunal de Miremberg provocaron en la opinién pli~e-
blica mundial, y en particular la atencién que le dedicaron los
Juristas, el proceso que tuvo por objeto el juzgamiento en Tokio
del Primer Mintstro Tojo y de otros 26 deatmcad-os jefes milita
res y politicos japoneses, se vié rodeado de una gencral indife
rencia.

La constitucién del Tribunal Internacional Militar para
el Lojano Este tiene un punto de inicio en la Declaracién del
Vice-Presidente de los Estados Unidos, llenry wallace, del dfa -
11 de diciembre de 1942, y la politica bhsica en esta materia -
se anuncia mds tarde con la proclamacién de los términos de la
rendicién japonesa, aceptada.por los diplomhticos nipones en -«
septiembre 2 de 1945.

En la Conferoncia de Mosch, del 16 al 26 de diclembro =--
de 1945, los gobiernos de los Estados Unidos de América, del --
Reino Unido y de la Unidén Soviética convinieron con cl asenti--
miento de China, cn que el " Comandante Supremo de las Fuerzas
Alindas expedird tode=2 Las Srdenes concernientes a la ejecucién
de las condiciones de la capitulacién, la ocupacién y el control
del Japén y las instrucciones suplementarias que soan del caso".

El Comandante Supremo de esa &poca, General Mac Arthur,

ejerciendo los mencionados poderes-facultadas por una proclama
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especial del 19 de enero de 1946, establecid el TrilLunasl Mili-
tar Internacional para el Lejano Orignte, que tendrfa por obje
to "el enjuiciamiento de las personasr acusadas individualmente
© como miembros de organizaciones, o a este doble tftulo, dc -
infracciones consideradss como delitos contra la paz", esto es,
para el enjuiciamiento de los principales criminales de guerra
del Lejano Oriente, La constitucidén, la jurisdiccién y las --
funciones de este Tribunal, smegin loas terwinos de ta preclamn,
sorian las establecidas en el Estatuto del Tribunal, aprobade
por el Comandante Supremo ¢l mismo dfa; eate ordenamientn [ué
dospués enmendado.

La enmienda disponfa que el Tribunal se compondrin, por
lo menos, de 6 miembros y a Lo sumo de 11, nombrados por el Co
mandante Supremo de los coandidatos propuestos por las Potepn---
cias signatirias del Acta de Capitulacién, mhs por 1la India y
por Filipinas; debia nombrar, también, al Presidente del mismo,
a un Secretario General como Director de la Secretarfa del Tri
bunal, y a un Fiscal General encargado de la instruccién de --
los sumarios y de la acusncibn de los inculpados. <Cada Estadu
con el que Japén habia aestado on guerra gquedaba autorizade pa-
ra designar a un riscal adjunto al Fiascal Genaral.

Toda decisién del Tribunal, hasta incluso las que lmpli
caran condenas Yy penas, debfan adoptarse por la mayorf{a de los
votos de Los miembros del Tribunal que se hayaron presentes y,
en el caso de empate, el voto del Presidente decidirfa.

Adomfs, el Estatuto conteni{in disposiciones relativas al
enjujiciamiento expedito y rhpido de los acusados, y facultaba

el Tribunal para adoptar o enmendar su reglamento. El Tribu--
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nal no debia estar ligado por las reglas técnicas de la prueba,
8ino que estarfa en libertad para dmitir cualesquier medio -
que estimare de suficiente valor probatorio.

Estaba autorimado para imponer la pena de muerte a los
acusados declarados culpables, o cualquier otro castigo que =-
considerase justo. Las actas del proceso habrian de aser envia
daa al Commndanta SUpramo para que adoptara lLas medidas adecua
das en lo referente a su ejecuciédn. Las sentencias deberfan -
cumplirse de acuerdo a las instrucciones emanadas del Comandan
te -Supremo~ quidn podri{a reducir o modificar las sentencias,
aunque sin aumentar su severidad.

En su Eatatuto estaba contenido el Derecho substantivo
que aplicd, y en cuyas disposiciones al respecto eran, en su -
mayor parte, las mismas que las del Estatuto del Tribunal de -
Niiremberg; sin embargo, habia algunas diferencias en la defini
cibn dec los delitos que cafan bajo la Jurisdicciédn del Tribunal,

La Carta para ol Tribunanl para el Lejano Oriente sigue,
on gran purtv, ias ideas establecidas en Niremberg. Algunas -
diferencias son en cuanrto a no admniaién del sistema de jusces
alternativos ni tampoco del procedimiento para la investiga---
eién, que en Tokio se atribuye como facultad potestativa del -
Presgidente de un Consejo formado por un representante de cada
uno de los 12 pafses que en definitiva tuvieron asiento en el
Tribunal: Australia, Canadi, China, Francia, Gran Bretaia, In-
dia, Holanda, Nueva Zelandia, Filipinas, Unién Soviética y Es-
tados Unidos. El Tribunal tampoco tenia facultades para que =
a los grupos o a las organizaciones las declarara delicuentes.

El Consejo realizé una verdadera historia polftica de =«
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Oriente para fundamentar su acusacién, analizando el incidente
de orden, ILa agresibén y dominacién econémica del Japén a Chi-
na, las relaciones con Alemania, el Pacto Anti-Komintern y la
preparacién y realizacién de una guerra de agresifn contra ==
Francia, tstodos Unidos y Gran Bretaifia, EX Tribunal conside-
ré culpables a todos los acusndos, 7 de ellos fueron condena-
dos a morir en la horca. 0De los 11 miembros del Tribunal, 8
fallaron a favor, Holanda presté a medias su conformidad, y =~
Francia e India disintieron de la sentencia,

Los mismos defectos que anotamos nl analizar la consti
tucién del Txibunal de Nliremberg se presentan con mayor niti-
dez en Tokio. La redaccién de las disposiciones que lo rigig
ron son una elaboracién de aexclusiva influoncta norteumericona
y eata circunstancia impide, naturalmente, considerar como en
organismo de cariécter internacional. La miama amplitud que -
se dié a la reaponsabilidad de los acusados, en muchos casoas

. obliga a poner en duda la seriedad del proceso y sus conse---—
cuencias nos demuestran los excesos a que puade conducir una
Justicia penmal internacional mal administrada.

7. Nagiongp Unjdas. Su Asamblea General adopté, en -
diciembre 9 de 1948, una rosolucidn en el sentido do que: "la
comunidad internacional, en el curso de su desarrollo, experi
mentarfia una creciente necesidad de un Srgano judicjial inter-
nacional para juzgar algunos crimenes conforme al Derecho In-
ternacional® (13), Sin embargo, unos afirman que una Juris--
diccibébn crimimal internacional es inconcebible sin un C8digo
Penal Internacional, y otros sostienen, por lo contrarioc, que

un Cédigo sin Jurisdiccién estaria desprovisto de eficacia. -~
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A nuestro juicio, C8digo y jurisdicciSn forwan un conjunto y -
nse apoyan reciprocamente. La Comisién de Derecho Internacional
de las Naciones Unidas ha seguido un anhlogo proceder, y su --
Presidente, el Profesor Georges Scelle, declaré cn su Segunda
Sanién -9 de Junio de 1950~; "si no sc creaba una tal jurig-~--
diccibébn de nada serviria la precigién de los principios de Nii-
remberg y el eutabiecimiento de un Cédigo Penal Internacional,
por cuanto no existiri{a un Srgano para aplicarlos"(l4).

Ese mismo dia, la Comisién aprob§ una resolucidn en 1la
que se reconocid era deseable y posible crear una jurisdiceién
criminal internacional. A ello es necesario recordar que an--
tes la Comisidn me habia avocado al estudio de un proyecto de
Corte Criminal Internacional (15), en el que se hncfa presente
la necesidad de que esta Comlsién reconociera el carbcter de-~
neable de una jurisdiccidn de tal naturaleza y se insistfia en
que debfa crearse un Tribunal indspendiente de la Corte Inter~
nacional de Justicia (16). Punto este quo me vié confirmado -
por la Comiasidén pues decloréd: "nmo habfa motivo para recomendar
la creacidn de una Chmara Crimineal", de Jonde se deduce que el
espiritu de la Comisién ha sido la creacidénm de una Jjurisdic-.-
cibn penal independiente (17).

La sexta Comisibn, meses depubs, sometié a considera---
cién de la Asamblea General una resolucidn con que se consti--
tuf{a un Comité especial, integrado por rcpresentantes de 17 Es
tados miembros.

La resolucidn fuf adoptada el 12 de diciembre de 1950 y,
una vez constitufdo el Comite celebrd sus seaiones eon Gienbra

del 1l0. al 31 de agosto de L951 concluyendo un proyecto de Es-
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tatuto para una Corte Criminal Internacional, Su exhmen fue -
aplazado, una vexr que se somstidé a la consideracién de la Asem
blea General el 14 de diciembre de 1954, por resolucién de 34

votos y 7 abstenciones, hasta conocer al informe del Comits -
especial sobre la deficidn de La agresién.

Es de interés realizar un andlisis a las disposiciones
que consideramos principales en este tema:

Su intcgracién serf{a de 15 jueces, de nacionalidades -
diferentes y, seris autémomo, indopendiente de la Corte Inter-
nacional de Justicia. Su competencia, jurisdiccién material,

3 comprender{a crimenes internacionales, esto es, de hechos reco
nocidos como tales por el lUerecho Intermacional, tenga o no --
un carécter en el derecho interno.

El ho. artfculo del proyacto del Comité reproduce, en
gran parte, las disposiciones pertinentes al nombramiento de -
los jueces del Eastatuto de la Corte Internacional de Justicia,
exigiendo a los magistrados notorios conocimientostanto del -
Derecho Intermacional como -y particularmente- del Derecho Pe-
nal Intzrnacional.

En atencién a que el Tribunal emanaria de una conven--
cibén internacional, y no de una resolucibn de la Asamblea Gens
ral, el proyecto reserva el derecho deo presentscidn de candida
tos a jueces exclusivamente a los Estados que suscriban dicha
convencién. En el artfculo 11, se prevee La eleccidén de los -
jueces por un organismo -restringido- formado por repressntan-
tes de las partes contratantes.

El proyecto s8lo considers la responsabilidad de las -

personas fielcas -Jefes de Estado, funcionarios y simples par-
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ticulares-, no asf la de las perssnas jurfdicas,

En cuanto & la sancibn, el Estatuto atribuye al Tribu--
nal un poder discrecional que, por tanto, la faculta imponer -
cualquier pena que considere justa.

Contampla la creacién de un érgano especial para preve-
nir los casos de perasecucibm injustificada; la composicidn del
mismo Srganc por funcionarios designados mediante el mismo pro
cedimiento sefialado para la eleccibén de los Jueces; funcionarios
cuya tarea serf examinar las prucbas alegadas por elcrscurren-
te. El informe de este érgano servira de base a la acusacidn.

Las funciones del Ministerio Piblico quedan confiadas a
otro 8rgano especial nombrado por una comisién de diez miem-—=-
bros de la Corte.

Por cuanto & las actuaciones judiciales ante el Tribu--
nal, se aseguran al inculpado todas las garant{as de un proce-
dimiento justo, incluso se contempla una presuncién de inocen-
cla a su favor. Se admite ol principio de la autoridad de la
cosa juzgada y el finico recurso que cabria en contra de la sen
tencia es el de la revisibn.

ElL Consejo de Indultos sa otro 6rgano que crea el pro--
yecto, compuesto de cinco mienbros, con amplias facultades pa-
ra conceder o denegar tales indultos.

Este proyecto ha sido objeto de encontradas criticas por
parte de diversos autoress Stephan, Glaser, Profesor de la Uni
versidad de Lieja, estima que la Corte que se instituya debe -
ser organismo dependiente de las Naciones Unidas, quedando la
Asamblea General investida del derecho de promulgar el Estatu-

to y de preocuparse de los mecanismos que fueren necesarios pa
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ra ol funcionamiento del Tribunal y la resalizacién de mus prin
cipios. Opina que los autores de 10s crimenes internacionales
son por lo general, no sin razén, de los Zstades miswos y que
existen Esxtados que, por sus temdencias polf{ticas ¢ sistemas -~
de gobiermo tienen una marcada propensién a cometer tales ac--
tos. En dichas circunstancias no podrfa pretenderss que los -
mencionados Estados adhirieran de buen agrado v con satisfac--
cién & una jurigdiccién de la categorf{a que analizamos.

Bl Comité ha querido evitar los obstaculos resul tantes
de ciertos perjuicios que habrian hecho imposible, en las cir-
cunstancias actuales, concebir una jurisdiccidén penal interna-
cional, estimamdo que, una vez creada, ella misma podria encon

trar las posibilidades dc adaptacién nocesarias & su progresdc.
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LOS DELITOS INTERNACIONALES.

IV. Concepto. Praeviamente es de necesidad distinguir -
los delitos internacionales propiamente, denominados crimenes
contra la Paz y la Seguridad de 1la Humanidad, los crimenes mun-
diales 0 universales que interesan al Derecho Intarnacional,

Los crimenes internacionales presentan, en la gran mayo-
ria de los casos, un carfkcter suj generis, excepcibn hecha de
clertas situaciones hastantes escasas, ellos implican siempre -
el ejercicio del derecho de autoridad. Tradiconalmente, casl -
siempre han sido cubiertos por la sutoridad del Eatado pues ema
nan de Srganos poseedores de su voluntad. Por esta razén, el -
problema de la represidn eficaz de los delitos internacionales
no ha podido ser resuslto mhs que por la guerra. As{ es, la re
presién eath asegurada por la facultad de los Extados, ya sea
d'e entregar elejercicio de la represién a sus propias juris--
dicciones, ya a una jurisdiccién internacional ad hoc, o ya ~-
sea de imponer al Estado vencido la obligacién de castigar &1 -
miamo determinados cri{menex, como consecuencia de una guerra -
victoriosa.

Con tal carécter ecapecial de los delitos internaciona-=
les, Pella considera como "toda accién u omisibén que viola laa
condiciones fundamentales del mantenimiento del orden interna--
cional™ (18). Dentro del mismo espiritu, el Profesor Scelle =
estima que "todo acto que altexrs el orden piblico internacio---
mal o5 un crimen en virtud del Darecho Internacional® (19), -=
Asimismo, Pella estima posteriormente, ampliando su definicién,

que ol delito internacional es" toda accién u owisién, interna-
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cionalmente peligrosa por el hacho de que ells ha contribufdo
ya sea a la preparacién o ejecuciédn de una guerra prohidida,

sea & la violacidn de las leyes y costumbres de la guerra, --
sea a la creacién de situaciones cuya naturalera tiende & al-
terar las relacicnce pacf{ficas entre los Estados, sea en fin

a uns politica nacional de ofensa a la universalidad del sen-
timiento humano™ (20).

En suma, log delitos internacionales propizmente son ~
tales como hechos dirigidos contra los bienes jurfdicos de --
alto valor, que representa para los Estados la razén de ser
de la paz internacional, adn mejor, se trata de actos dirigi-
dos contra los intereses fundamentales de orden moral y mate-
rial, que imponen el establecimiento y el mantenimiento de -~
las relaciones pacificas entre los miembros de la comunidad
internacional,

B. Los delitos internacionasles. Existen diversas defi

niciones, entre las cuales tenemos que, para Oppenheim delito
internacional Yes todo dafio o perjuicio causado a otro Estado
por el Jefe o por el gobierno de un Estado, en violaciln de -
una obligecidn internacional de carhcter Jjurfdico® (21); mien
tras que para Medina Ortega, delito internacional en cualquier
infraccibébm del ordenamiento internacional, que lleva apareja-
da una pena, ya séz glte esta se imponga de acuerdo con las -~
normes nacionales, o de acuerdo con las normas internsciona--
les.

Cabs hacer notar que ambas definiciones mse complementan,
yYa que en ambas se habla del delito internacional como wiola-=

ciones a las normas, u obligaciones de Derecho Internamcional,
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sin embargo en la primera se nombran comoc sujetoas de los deli-
tos al Jefs de Estado o al Gobierno, mientras que en la segun-
da se establece la posidbilidad de aplicar normas nacionales o
internacionales., En sintesis, delito internacional es la vio-
lscién a los compromisos internacionales, los que exigen que -
se haga la consiguiente sancién y que los autores de esos ac=--
tos sean debidamente castigadoa. El sujeto activo ea el Esta-

do0 sobarino, 5 &5

ulta direactamante rosponsable, -
ya que por una accién u omisién viold primeramente una regla -
internacional.

C. Los delitos contra el Derecho Internagionsl. Lo son
todos aquellos actos realirzrados por los particulares, en con=--
tra de Estados extranjeros, contra los Jefes de Estado o bien,
contra los agentes diplomaticos.

Importante es observar que en este caso, el sujeto acti
vo es un individuo gquién actia de manera contraria a lo esta--
blecido tanto en su legislacién interna, asf como en contra de
los preceptos del Derecho Internacional. Esto es, lo primero
que me viola os une WOKmE TRCiOn2Y, Yislacibn que prueda tanaer
reparcucién en otros Estados; por tal wotivo el Estado del =--
cual el individuo es nacional, incurre en responsabilidad de
castigarlo por dicho acto, el cual, 2 pasar de darse dentro de
un Estado, tuvo loa alcances suficientes para afectar a otro.
Si el Estado en el cual se psrpetrd el scto, no castigas al in-
dividuo por violar sus leyes; debe castigarlo por atentar en -
contra de las normas internscionales, si no lo hictiers asi sl
Eastado afectado tiene el derecho de reclamarle, en virtud de -

preceptos establecidos ya sea, por medio de tratados, de con--



(1}

venios, ete,

La nocién amplia de delito internacional comprende des-
de las violaciones corrientes de las obligaciones contrafidas
For el tratado y que no requieren mks de una indemnizacién pe-
cuniaria, hasta las violaciones dol Derecho Internacional oqu_t_
valentes a un acto criminal en el santido gereralmente acepta-
do por el término.

Los delitos internacionales, en el sentido técnico del
términoc, no deben ser confundidos con los crimenes contra el -
Derecho de Gentes. Estos, segin la terminologis del derecho =
penal de varios paises, son los actos cometidos por individuos
contra Estado extranjeros, considerados como actos criminales
por las leyes penales, comprenden en particular aquellos actos
de los cualers es responsable, con arreglo al Derecho Internma--
cional, ¢l Estado en cuyo territorio han sido cometidos. Tam-
bién comprende delitos como la pirateria, o el comorcio de es-
clavos, en 1os cualesa los Estados pueden castigar al ser apre-
hendidos los autores, cualquiera que sea su nacionalidad, —_———
actos que los Estados tienen obligmcién, por el Derecho Inter-
nacional, a impedir, as{ vemos puss que, aunque el Estado no -
haya pactado algo, el Derecho Intarnacional lo faculta para -~.
impedir o castigar a los autoy de delitos intermacionales, eos
pubs, el término de delitos internacliolss, cplicable tanto a -
los hechos 1lfcitos que se deriven de violaciones a los trata-
dos, asf como a los actos que no tiene relacién con &1,

V.~ Sujetog, EI problema de saber quifnes pueden ser -
consaiderados sujetos de los delitos internacionales depende de

1a solucién de una cuestién preliminerj quiénes pueden ser su-
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Jetos de derschos y deberes internacionales, esto es, podrén -
ser s8lo responsables quilnes posean una personalidad interna-
cional, en doctrins se puede distinguir tres categorfas que se
ocupan del particular: la primera de ellas al Estado como Gni-
co sujeto de Derecho Internacional, dentro de esta concepcidn,
el Derecho Internacional rige exclusivamente las relaciones -~
entre los Estados o ignora al individuo como tal y no se ocupa
do 51 m&s quo como ciudadano de un Eatado o protegido por sata.
Las relaciones de los individuos con los Estados o individuos
extranjeros estarian regides por las leyes intornas. Una se--
gunda doctrina extiende al concepto de persona internacional a
todas las colectividades a las cuales los Estados, unicamente
creados por el Derecho Internacional Pdablico, reconocen capaci
dad jurfdica internacional; ostas colectividades compronderfan,
entre otras orgsnismos internacionales como las Naciones Uni-=
das y algunas Comisiones Internacionales, como por ejomplo, la
Comisidn Europea del Danubio, ademks se ubica dentro de otras
colectividades a la Iglesia Catélica Romana 0, a 10 menos, a -
2w Jefe visible, 21 Papas, Finslments, la porsconalided interns
cional comprende también al hombre, tomado individualmente, --
como miembro de la Humanidad, y este punto de viasta es hey el
del Derecho Internacional positivo.

Asf, la responsabilidad internacional del Estado no pre
senta mayores dificultades, todo el mundo esté de acuerdo en -
reconocer al Estado capacidad para delinquir internacionalmen-
te. Lo que es mhs delicado es saber si el individuo esth somg
tido directamente a obligaciones internacionales, es decir, si

61 esth obligado & respetar reglas cuya violacién hace nacer -
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une responsabilidad de su cargo, independiente del Estado in--
terno. Paro no creemos aceptable establecer la posibilidad de
una responsabilidad internacional basada en la teoria de los -
sujetos de Derecho Internacional, como se ha visto antes, lle-
gando a la conclusién de que otras entidades aparte de loz Es-
tados, pusden ser capaces de delitos internacionales por su --
condicién de sujetos de Derecho Internacional. Parece que --
esta teorfia podria conducirnos a la diversidad de concepciones
personales, puesto que se trata de una cuestién doctrinaria., -
Y, por lo contrario, nos parece un método whs seguro deducir -
la calidad de sujeto de Derecho Internacional de la capacidad

de cometer un delito internacional. A fin de evitar el peli--
gro do caecr en un relativiemo y terminar en teor{as divergen--
tes sobre los sujetos de Derecho Internacional, serfia mhs se-
guro deducir la calidad de sujeto de Derecho Internacional de

determinadas comprobaciones concretas, basadas sobre las nocig
nes del Derecho positivo. 58lc de esta manera se llegarfia a -
probar, sohre las bases de las pricticas internacionasles, que

otras entidades a parte del Estado, como por cjemplo el indi--
viduo, se conaideran en el orden jurfdico internacional como -
capaces de un hecho ilfcito o delito internacional., Asf, se

podria decir que el Dexecho positivo, reconociendo al indivi--
duo capacidad para cometer un delito internacional, &n otros -
términos, considerindolo como internacionslmente responsable,

le impone la calidad de sujeto de Derecho Internacional, pore-
que le reconoce capacidad para violar obligaciones internacio-
nales sancionadas directamente por el Derecho Penal Internacio

nal.



47

A. Bl Estado, Es una organisacién de individuos que ha
bitan en un terrxitorio determinado, que les pertencce y gue se
han sometido a un, autoridad piblica designada por ellos, la -
que reglamenta las condiciones jurf{dicas de convivencia colec-
tiva.

Reunidos estos elementos, poblacidn, territorio y auto-
ridad péblica, hay soberanfa interior y el Estado existe de hs
cho como titular de derechos y obligaciones, s lo menos en lo
que &l Derecho interno se refiere. Para que esta soberania ne
extienda al campo juridico interestatal, es necesario qus el -
nuevo organismo sea admitido por los otros Estados en el seno
de la comunidad internacional por medio del reconocimiento. ==
£1 reconocimiento sélo viene a verificar una situacién de he--
cho: es un acto declarativo de una personalidad intsrnacional,
acto que debe ser formal e implicar la aprobacién de la situa-
cidn de hecho por el Derecho. Una ver reconocido un Estado, -
las modificaciones constitucionales internas tampoco influyen
en su existencia y personalidad. No es necesario el reconoci-
miento de un Gobierno para que este pueda azsumir la representa
cién del Estado, pues el triunfo legaliza los actos de losm go-
biernos de hecho y sus actoms comprometen la responsabilidad -«
del Estado en Derecho Internacional, aunque en Derecho interno
elloa séean nulose.

Existen infracciones internacionales cuyo sujeto no =~
Puede ser otro que el Estado. Tales son, por ejemplo Los deli
tos que consisten en una violacién de un compromiso interna--«
cional asumido por un Eatado como tal o de una obligacidén pe-~

nal que el Derecho Internacional le f{mpone al Estado. El deli
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to-tipo del Estado es el desencadenamiento de una guerra de --
agresién. En general, se podré decir que las infracciones --
internacionales susceptibles de ser cometidas por los Estados
son aquellas que sSlo pueden ser el producto de una decisién -
qite se revela como un acto de Estado o que eatl revestida de -
tal carécter.

Se plantea la interrogante de saber si el Estado como -
tal y como sujeto de una infraccién internacional puede seor --
considerado penalmente responsable, en otro término, si el -o-
Estado como colectividad puede ser sometido a sanciones pena--
les por las infracciones que le ssan imputadas. Opinamos que,
1a personalidad del Eatado lleva envuelta la habilidad para --
ser sujeto de derechos patrimoniales, adquirir derechos y con
trasr ebligaciones, aceptando las consecuencias de sus actos -
{delitos y cuasidelitos civiles); como asimiamo, para ejecutar
actos 1licitos y asumir la subsecuente responsabilidad. La --
primera, que constituye la capacidad civil, es indiscutida; no
as{ la segunda, respecto dec la cual se ha pretendido afirmar -
su improcedencia con relacién a las personas jurfidicas de Dere
cho Piblico. El sistema que acepta unicamente la capacidad cf
vil de los Estados es, desde cualesquier punto de vista, ina--
decuado, si se consideran el desenvolvimiento que ha experimen
tado el Derecho Penal de la $poca contemporknea, las activida-
dea de los Estados y la extensibn cada vez mayor de la capaci-
dad de las personas juridicas la capacidad penal, que consiste
en la voluntad conciente del sujeto de cometer un hecho que ~-=
sabe il{cito, puede perfectamente darse en loas Estados. Se ha

dicho que estos son inimputables por carecer de voluntad y con
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ciencia proplas y porque, por su naturaleza, no pueden sentir
los efectos de la sancidn, que en definitiva recaerfan sobre
los miembros de su poblacidn. Se olvidan, los que asf opinan,
que No es posible aplicar a los Estados los principios que ri-
gen la capacidad criminal de los seres hmwmanos. Se trats de -~
una situacién de excepcibn e integrada por fbérmiulas especiales.
Podria, s{, admitirse que los Estados carecen de voluntad pro-
pla, poro es indiscutible que ellos realizan actos voluntarios
que se han gestado en el seno de las corporaciones que Consti-
tuyen sus poderes pGblicos, o por medio de sus representantesj
activos voluntarios que, también, por su illcitud difieren de
los cometidos por el individuo particular, tanto por asu conte-
nido como por los medios o0 recursos empleados por sus Srganos
para perpctrarlos y que deben ser sancionados con penas que es
ten de acuerdo con la naturaleza propia de dicha entidad inter
nacional,

Los actos voluntarios caracterizados en la forma antes
descrita, fundamentan la responsabilidad directa del Estado en
sl cazpe intarnacional, y justifican la afirmacibn de que los
Estados mon penalmente imputables, pues si entre los actos del
Estado y la infraccién punible existe una manifiesta relacién
do causalidad es evidente que pueda colocarse al aente piblico
con una capacidad suficiente para asumir los efectos de ese ac
to ilfcito que ase le imputa y sus coNsecusncizs punitivas,

Una de las particularidades del Derecho Internacional -
tradicional es el principio de la responsabilidad colectiva, =
Cuando el Derecho Internacional une a la violacién de sus re--

glas una responsabilidad estatal, esth contemplado, sl exigir
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determinada conducte por parte del Estado, la remliracidén de -
un resul tade detersinado sin obligar directamente a un brgano
estatal a comportarse de tal o cual manera. El Derecho Inter=-
nacional tradicional, tomando al Estado en su unidad indivisi-
ble, considera pura y simplemente la circunstancia de existir
una conducta del Estado internacionalmente delictiva y se des-
liga de la distribuciédn de competencias que esiablece el orden
interno de cada pafs, Es al Estado, como tal, al que corres--
ponde ajustar su conducta y realizar el contenido de dotermina
da regla internacional y de salcanzar el resultado querido por
olla. Pongamos el ejemplo: sl en virtud de una convencidén se
han indicado los érgmnos que deben aportar una actitud determi
nada, estos Srganos no coinciden con los sujetos que deben so-
portar los efectos de la violacién de la rexla internacionai,
¥y& que ellos eston dirigidos contra la colectividad. La res--
ponsabilidad que se produce en este caso es tambiin colectiva,
por cuanto emana de un acto cometido por un 8rganc inmediata--
mente detorminado por el Derecho Internacional. £n otras pais
bras, se encusntra comprometida la responasbilidad del Estade
Y noa encontramos en presencia de un delito internacional esta
tal. De acuerdo a la doctrina internacional, al hablar de res
ponsabilidad internacional se ha entendido exclusivamente ague
lla que nace como consecuoncia de un mcto internacional 1ilfci-
to imputable al Estado, que tiene su origen en un determinado
comportamiento de un érgano estatal y, que por otra parte, se
sncuentra comprometido con respecto a otro Estado. Se trata--
ri{a Gnicamente de una relacién intersstatal. Posteriormente,

como consecuencia de su violacidn, la obligacién internacional
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se substituye por una nueva relacidn que es también de Estado
a Estado. S5{, 1la responsabilidad internacional hace nacer de-
rechos y obligaciones entre Estados y no entre sus Srganos; le
responsabilidad de estos iltimos sdlc encontrar su fundamento
en el Derecho interno y que el Derecho Internacional puede ha-
cer efectiva aventualmente. En resumen, para la doctrina tra-
dicional los individuos-4rzancs no ae encuantran odbligados -=
por las normas penales internacionales, ya que no tienen nine~-
ghn contacto, directo o indirecto, con ellas, sino solamente -
por el Derecho intarmo. Los @nicos sujetos, activos o pasi~w-
vos, del delito internacional son los Eatados,.

B. El_dindividuo., A diferencia de las concepciones tra-
dicionales, 1la doctrina moderna introduce la idea de responsa-
bilidad individual, que se produce cuando los efectos del de--
lito esthn dirigidos contra el mismo individuo, autor del ac--
to, a quién se considera responsable internacionalmente de su
propia conducta. Las reglas penales internacionules que han -
zzogido sots principic designan dirsciaments z loz individuo:s
como autores del acto ilicitoc y le atribuyen una responsabili-
dad personal. Presenciamos un delito internacional individual
Con relacién a la tooria do los aujetos del Dporscho Internz---
cional, podriamos afirmar que el nhuevo principio de la respon-
asbilidad individual conduce a la admisién del individuo como
sujeto de este Derecho.

Con la concepcifn clasica vemos se reconoce & los Eata-
dos 1la posibilidad de incurrir emn una responsabilidad interna-
cional. Ellos son quienes se encuentran comprometidos por las

obligacionea internacionales y en ningdn casc serf{an los Srga-
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nos, que 56510 actian a nowbre y por cuenta de la entidad eosta--
tal. En el mismo criterio, los Srganos no son de.tin-t;rios -
directos de normas penales internacionales. Pero, por el con--
trario, segin la evolucién moderna, existen responsabilidades -
que pueden atribuirse a los mismos érganos y, por tanto, ellos
mismos se encuentran comprometidos con les obligaciones interna
cionnles, siendo los deastinatarios directos de las reglas pena-
les internacionales cuya violacidén afecta no ya al Estado en su
unidad sino a a quellos que, actuando como 6rganos del Estado,
tenian el dober de ajustar su conducta & una determinada norma
internacional. Sin embargo, esta calidad del individuo como --
sujeto pasivo del delito internacional no tiene como efecto con
ferirle una responsabilidad internacional perfecta, Y no alcan-~-
za & los simples particulares, sino solamente a los individuos
érgancs, esto os a las personas fisicas que han actuado a nombre
y en interés del Estado aprovechiandose de su calidad de tales.
Bien, a raiz de 1la segunda Guerra Mundial ha nacido una
nueva concepcidn admimoria de que no sdlo los individuoa-érga--
nos, loa gobernantes, pueden ser considerados responsables in--
ternacionalments como consecuetcia de una violacién de una nor-
ma penal internacional, sino también los simples particulares.
Lz subjstivided internacional del individuo va adquirien
do mayor vigor en la medida del abandono paulatino que se hace
de la idea de la soberanfa del Estado. Sabemos gue el movimien
to de mayor significaciém en la historia de la Humanidad ha gi-
do aquél que condujo de la idea colectiva hacia el hombre, -~--
hacia el individuo., Esta evolucién marca al mismo tiempo la --

ruta del progreso de la civiliazcién y de la cultura cristiana.
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Tawbién, esta evolucién, ha tenido por resultado, en el
campo jurfdico, el reemplasc de la idea de la soberanf{a del --
Eatado por aquella de la soberania del Derscho. MNadir discute
hoy por hoy, que el Estado esth subordinado al Derecho.

De lo expuesto, se deducs que 1a comunidad formada por
una reunién de Estados no puede tengr otra sstructura que la -
humana de la sociedad interns. Dicha comunidad esth compuesta
simplemente de individuos agrupados en Naciones, de los cuales
resulta que ol Derecho Internacional tiene exactamente el mis-
mo fundamento del Derecho interno: es también un producto sow-
cial.

Pero esta doctrina confiere al individuo la calidad de
sujeto de derechos y deberes internacionsles, y se ha desarro-
llado en las précticas internacionales desde hace poco tiempo.
Ejemplo, por 10 que respecta al Derecho convencional, podemos
mencionar el Tratado de Washington, dal 6 de febrero de 1922,
relativo al emplso de submarinos y gases asfixiantes en tiem--
pos de guerra, qlue reconoce expresamente la responsabilidad --
penal individual por infraccién al Derecho de Gentes. Por lo
demfs, todoas los tratados y convenciones que tiene por objeto
los derechos y deberes internacionales del individuo, como por
ejemple los relativos a la trata de mujeres y nifios, al trhfi-
co de estupefacientes o de publicaciones Obscenas, tienen por
objeto principal y directo al individuo.

En general, la doctrina ha ingistido sobre los derechos
del individuo, mientras que ¢on excepcién de un pequeno némero
de autores, bagtante brillantes, se olvida del aspecto de las

obligaciones. A ellos os esencisl subrayar que una persona o
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sujeto de derecho internscional no solamente existe cuando &1
es titular de un desrecho, sino cuando lo es de un deber, de -
una obligacién internacional., Es justamente esta capacidad
delictual por parte del individuo lo que lo hace sujeto de -«
Derscho Internacional.

Ce. Estado de 1a prhctica internacional regpecto & la -

ubjetividad de] individuo ante gl Derecho ternacional. El
satudio del aestado do la préctica internacional con relacién
al derecho subjetivo del individuo frente al Derecho Interna-
cional debe dividirse por razones metodolégicas en dos partes,
& saber: (Existen normas jurf{dicas internacionales directamen
te a aplicables a los individuos? y iQub participacién direc-
ta pueden tener los individuos en los procadimientos Jurtadig
cionales internacionslos?

1. Norman jurfdicas internacionales directamente apli-
cables & los individuos. En el Derecho Internacional existen
nornas positivas directamente aplicables a los individuos, --
protectores de distintas clases de bienes juridicos; unas pro
tagen 8l individeo an cuanto a au vida, otras an au trabajo,
mquéllas en su libartad, §atas en el terreno moral. Entre -~
las que protegen la vida del individuo pueden citarse las noxr
mas que prohiben la piraterim, las leyes de la guerra que pro
hiben el empleo de gases tdxicos y asfixiantes (protocole de
Ginebra de junio 17 de 1925), normas que regulan el uso de --
submarinocs (protocolo de Londres de noviembre 6 de 1936), re-
glas para la prevencién y represién del genocidio (convenio -
de Londres de diciembre 9 de 1948). Entre las que protegen -
al individuo en su trabajo debe citarse la parte XIII del Tra

tado de Versalles gque instituye la Organizacién Internacional



35

del Trabajo asf como las disposiciones emanadas de¢ la OIT, -~
Entre las que protegen la libertad individual deben citarse =~
el acta de Bruselas de julio 2 de 1890 y el convenio de Gime~
bra de n}cu-br. 25 de 1926 que prohiben la eaclavitud y la
trata de negros; y los convenios que prohiben la trata de =~
blancas (& de mayo de 1910, 30 de septiembre de 1921 y de 2 =~
de Qicis=brs de 184%), BEntre las qua protaogeon la =oral del -
individuo se citan la reglamentacién internacional sobre la -
produceifn y el tréfico de estupefacientes y los conveniocs re
lativos a la represién de la circulacién de publicaciones obs
cenas. Culmina esta serie de disposiciones normativas de ca-
r&cter internacional con la Declaracién Universal de los Dere
chos del Hombre adoptada por la Asamblea de las Nacionag Uni-
das, en Parfs, el 10 de dicilembre de 1948.

2, Participacidn directa de los individuos en los pro-
cedimientos jurisdiccionales internacionales. Charles Rous--
seau cita algunos ejemplos tomados del Derecho positivo de -~
Geittow e 10s GUs &5 ssmszgrs um procsdismiants furismdiccloewo
nal internacional con la participacién de particulares gue --
podian hacer valer un interas directo, concretamente para ==
exigir una responsabilidad internscional de un Estado por da-
fios causados a extranjeros, a saber:

a). De acuerdo con el artfculo 4o, del XIX Convenio -
de la Haya de 18 de octubre de 1907, relativo al estableci---
siento de un Tribunal Internacional de Presas, podfan compa-~
recer ante él1, tanto la potencia neutral, como un particular,
neutral o beligeranteoc Como este Convenio no fue ratificado,

nunca llegé a constituirse este Tribunal Internacional de Pre
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sas.

b). Bl Tribunal de Justicia Centroamericano (1907-1917)
establecido por el Tratado de Washington de 20 de diciembre --
de 1907 entrs las cinco Replblicas de 1la América Central, po--
dfa conocar de las demandas forsuladas por sibditos de los EBe~
tados contratantes, siempre gue, previamente, hubieran agotado
los recursos legales establecidos por el Derecho interno del -
Estudo Gemandzdo.

c). Los Tribunales Mixtos {establecidos por los Trata--
dos de Paz de 1919, de acuerdo con el artfculo 304 del Trata--
do de Yersalles) eran competentes para conocer de las acclones
intentadas por un particular contra un Estado ex-enemigo, as{
como de los litigios derivados de contratos concluidos sntes -
de 1914 entre individuos gue ulteriorments resultaron enemigoa
entre of. (22)

Desgraciadamente esta sana tendencia no se prolongd in-
definidamaente en el Derecho Internacional positivo. El1 comité
de Juristas de 1920 encargado de redactar sl Estatuto del Tri-
bunal FPermanente de Jusiiciz Izicrnzcional se abatuvo de se-we
guir dicho criterio al elaborarlo. El artficulo 34 del Estatu-
to de dicho Tribunal exclufa thcticamente a los individuos de
la facultad ds comparecer anto oso Tribunal, Idéntica solu---
cién se le¢ dié al problema al ser elaborado en 1945 el Estatu-
to del Tribunal Internacional de Justicia. Este en su articu-

lo 34, inciso I, eostablece: "Sélo los Estados podrén ser par--

tes en casos ante la Corte”. El tratado del 18 de abril de --
1951 que crsa la Comunidad Europea del Carbdén y del Acero ---

(CECA) ingstituye un Tribunal de Justicia, as{ como un recuraso
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de anulacisn que puede hacer valer contra las decisiones de --
la Alta Autoridad, especialwents comtra abusos de poder, las -
empresas o las asociaciones interesadas en la produccién del -
carbén y del acero. En cambio, el Convenio de Roma de hoviem-
bre 4 de 1950, sobre la Salvaguarda de los Derechos del Homdbre
Y de las libertades FPundamentales, no faculta a los individuos
para actuar directamente ante el Tribunal Europeo de Derechos
del Hombre institufdo en su T{tulo IV (articulo 38 al 46) y -=
cuya sede fue establecida el 21 de enerc de 1959 en Estrasbur«

Francis. Los particulares solamente pusden apersonarze ~=

&0
ante la Comisién Buropea de los Derechos del Hombre previasto -
en su T{tulo IIX (artfculo 20 al 37) en caso do violacién por
una de las partes contratantes de los derechos reconocidos en
8l Convenioj pero el ejercicio de esta accién queda supeditado
al agotamiento de los recursos locales y al asentimionto pre--
vio de seis de los trece Estados asignatarios, incluyéndose en-
tre e20s seis, al Estado demandado.

Hasta agosto de 1959, la Comisién Europea de los Dere--
chos del Hombre habfia recibido 536 demandas individuales y 4 «
Comité de los Derechos del Hom

subernamentales. Asi{ wiawo, el

bre contemplado por el Proyecto de Convenio Intermacional so--

bre los Derechos del Hombre gue
conocer las demandas formuladas
clamaciones enderexadaws por los
las instancias hechas valer por
Guatemala.

En muy raras ocasiones y

s elmborS en 1951, sdlo pusde
por los Estados y no de las rg
particulares, suay a pesar de -

las delegaciones de la India y

solamente de modo indirecto el

Tribunal Internacional de la Haya abord$ el tema de la subjeti
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vidad internacional de los individuos, sin haberse mostrado re
nuente a admitiria, pues alin cuando proclam$ la imposibilidad
de que un acuerdo internacional pudiera crear directamente da-
rachos y obligaciones a favor de los particulares, admitié asin
embargo, que la intensién de las partes podria producir aguél
efecto, esto esm, que de un tratado se derivarin obligaciones ¥
derechos para los individuoa susceptibles de ser aplicados -~
por los tribunales nacionales.

Aspecto de suma importancia sobre la cuestién que se -~
analiza lo ofrece sl Derecho Internacional del Trabajo, cuya
géneais visible so¢ remonta a la primera pos-gusrra mundial. --
Debe estimarse que el Derecho Internacional del Trabajo es De-
recho Internacional Piblico de un nueve tipo. El maestro De -
la Cueva sostiens que "el Derecho Internacional del Trabajo no
@s ni derecho internacional piblico ni derecho internacional -
privado, sino un tipo nuevo. Su misién consistir& en regular
universalmente los principios fundamentales de las legislacio-
nes internas del trabajor. (23)

Loa resultados de las deliberaciones de la Confereoncia
de la Organisacidn Internacional del Trabajo pueden ser Conven
ciones o Recomendaciones. El estado que aprusba una recomen--
dacién se hace eco simplemente de una aspiracién de la Confe--
rencia; si quiere queo esa recomendacidn se materislicc dosctro
del pafis, debe dictar una ley esPecial queo contenga las dispo-
siciones recomendadas por la O0IT. En cambio, basta aprobar --
un proyecto de Convencién para que ss conviarta en ley dentro
del territorio del pais que la haya aprobado.

Los Estados miembros de 1a OIT agumen una obligacién -~



59

principal que consiste en someter a sus Srganos legislativos
los proyectos de convenciones y recomendaciones emanadas do -
la OIT, La falta de cumplimiento de esta obligacién da lugar
a diatintos procedimientos y sanciones. Las organizaciones -
de trabajadores o patrones pueden presentar una reclamacién -
ante el Consejo de Administracién y este debe, segin los ar--
ticulos 409 y 410 de su Estatuto, pedir informe al Gobiermo -
interesado. La oficina queda autorizada y esta es la Gnjica -
sancidn, en el caso, para publicar la reclamacién si no se ob
tiene contestacién del goblerno o a publicar la contestacidn,
si no es satiafactoria. Cualquier Estado puede presentar una
queja contra el gobierno que no cumpla sus obligaciones. EL
Consejo de Administracién se encuentra autoriszado en los artf
culos 411 y 416, para solicitar informes o designar una comi-
sién do investigacién. El resultado a que llezue la Comisién
se comunica al gobierno interesado y si no se conformwa, se ~-
turna el asunto al Tribunal Internacional de Justicia para --
que se impongan las sanciones del caso. (24)

La constituciédn juridica de la Organizacién Internacio
nal del Trabajo, que se encuentra contenidas en la parte XIII
del Tratado de Versalles y en sus reformas de 1944 y 1945 (De
claracidn de Filadelfia y Conferencia de Paris), concede la =
subjetividad de derechos internacional a las organizacliones -
de trabajadores o de patrones gue pueden resul tar perjudica-=-
dasg por la no observancia de las obligaciones contrafidas por
algin Estado miewmbro de la OIT, a fin de que el gobierno de &
dicho Eatado corrija su desvio. Por lo dewmks, no se trata --

del ejercicio de una accién judiclal sino administrativa, sal
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vo caso de contumaclia del gobierno remiso, en cuyo svento se -
turne el asunto al Tribunal Internacional de Justicia a fin de
que le imponga la sancidn a que se haya hecho acreedor. (25)
El autor de este trabajo opina gue ol monopolio de la -
subjetividad de derecho Lntern-'ci.onll plblico gue haata la fe-
olla ha vonido ejercitando el Eatado con smuy contadas excepcio-~
nes, obedece & un fenémeno saciolbgico mks general, miswo al -
que se refiere Kelmen al seiialar que "en la misma medida en «
que el derscho internacional penetre on los dominios reserva--
dos hasta ahora en los ordenes juridicos nacionales, reforzarhk
su tendancia a regular directamenta la conducta de los indivi-
duos, y el principlo de¢ la responsabilidad individual fundada
en la culpa reemplazrark progresivamente al de la responsabili-
dad colectiva fundada en el resultado®. "La sancién no se di-
xrige contra el individuo que en su calidad de Sérganoc del Esta-
do ha cometido un acto ilficito internacionalmente o por negli-
gencia, #inc ConRirz otroa individuos que no han tomado parte -
alguna en easg mcto ni han estado en condicciones de impedirlo"
{(26) Dicho fenbmeno sociolbgico podria describirse como una -
tendoncia qua va de lo genérico a lo particular, del agrupa---
miento social nacibén al ente particular individuo. De ahi que
en un principio sems el Estado personificaciédn jurfdica de la -
necidn, el dnico y exclusivo sujeto de derecho intaernacional -
pGblico; posteriormente surge cierto tipo de entidad jur{dicas,
que sin constituir un Estado en la aceptacién jurfdico-pol{ti-
ca del término, gora sin embargo, ds subjetivided de derecho -
internacional; me refiero al Vaticano. Después surge una cla-

se de asociasciones internacionales dotadas de gsubjetividad ju-
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ridica internacional: la Liga de las Naciones, el Tribunal de =
Justicia Internacional, la Cruz Roja Internacional, la Organisa
cifn de Estados Americanos, la Organigacidn de las Neciones ===
Unidas, la Comunidad Econémica Europea, lLa CECA, la EURATOM, la
OTAN y otras tanto de carficter universal, regional y afin subre-
glonal. No constituyen Estados ni superestados, y sin embargo,
me les atribuys la calidad de sujetos de derecho intermacional

pdblico. Poateriormente y siguiendo la misma tendencia, se les
reconoce axcepoionalmente, o se les trata de reconocer la sub--
Jetividad de derecho internacional a ciertos individuos o a ==
cietas personas morales de derecho privado coro las organizacio
nes obreras o patronales.

Segin Kelsen, si en el derecho internacional actual oz -
posible descrubir situaciones en las que los individuos particu
larcs tengan la posibilided de adquirir derechos y contraser -~
obligaciones, no en calidad de Srgancs o representantes del Eg-
tado, sino directamente por sf mismo, es indiscutible que el --
individuo pueds ser considerado como sujsto de deracho intarna-
cional. Tales situaciones son: el delito de pirateria, La rup-
tura de bloqueo, el umo ilegal de un pabellém nacional, los ac-
tos injuriosos de personas privadas respectoc de Rstados extran-
Jeros, los denominados crimenes de guerra y espionaje y con ~=
arrsglo a normas de derecho internacional particular aquellas -
obligaciones que puedan derivarse de la Convencidén del 1% de -=
marso de 1884 para la proteccién de cables submarinos.

Que los Estados son normalmente los Gnicos sujetos del
oxrden jurf{dico internacional solamente significa gue ellos go-

zan de la plenitud de derechos, asi como que en principio séle
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& #llos les son imputables las obligaciones que el derecho in-
ternacional impone. Ahora bien, como segin Kelsen, 1z porsona
lidad del Estado no es mhs que una ficcién juridica, debe on--
tenderse que csasobligaciones y facultades recasen siempre in--
directamgnts sobre los individuos. (27)

Resumiendo lo visto mobre el problema de si los indivi-
ducs son considerados, por el orden juridico positivo, como -=
sujeto de derecho internacional péblico, es posible proponer
que:

El Estado es el sujato normal del Derecho Internacional
Pblico, pues la prhctica internacional ha negado, en términos
gonerales, la calided de sujetos del Derecho Internacional Pi-
blico a los individuos, considerando que sélo son sujetos de -
dicho orden los Estados.

Ciertas disposiciones dcl Dsrecho Internacional Piblico
{prohibicién de hostilismar, prohibicién de corso, usao indebido
de un pabellén nacional, etc.) determinan responsabilidades --
concretas para el individuo.

Deben distinguirse, segln Kelgen, las situaciones da --
subjetividad del individuo ante el Derecho Internacional: el -
individuo como sujeto de derechos y obligaciones directamente
en su calidad de individuo, y el individuo como sujeto de de-~
rechos y obligaciones de Derecho Internacionsl en calidad de -
érgano o representante de) Estado, esto es, como sujeto de De-
recho Internacional por "actos de Estado™.

51 por excepcidn, los individuos pueden, como tales, -~
ser sujetos de deracho y obligaciones internacionales es nece-

sario distinguir: cuando el Derecho Internacional obligs indie
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rectemente a los individuos, por intersediaciénm de sus rsspec
tivos Estados, o sea, en el caso de qﬁ. los ordenamientos ju-
ridicos internos de estos hagan suyes, sancionfndolas, lag --
figuras delectivas previatas por el Derecho Internacional co~
mo en el caso de la pirateria y la violacibn de un bloqueo --
por buques neutrales. Y cuando el Derecho Internacional co--
min establece responsabilidzd individusles inmadintas v diraec
tas para los individuos como el casoc de las responsabilidades
de Los criminales de guerra, de los autores de crimenes con--
tra la Humanidad o de genocidio.

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

delitos internacionales y analizados quiénes son susceptibles
de incurrir en ellos, examinarelos los requisitos que dabe --
reunir la actividad del sujeto para que su conducta sea cali-
ficada como contraria al Derecho Internacional, baséndonos en
las conocidas disgtinciones del Derecho Penal interno.

Adn cuanto todavia no hay acuerdo en la doctrina scer-
ca de los elementos O caracieres dei Jdollic podamos =snolgw=-
nar cinco componantes fundamentes que s» encuentran en ls ma-
yoris de las construcciones juridicas actuales:

A. Acciones u omisiongpy; Aquella primera constituys -
ol elemento material de delito y, en un sentido amplio, com--
prende la accién propismente, la omisién y el resultado., La
primera consiste. en " el movimiento, corpéreo capaz de causar
un cambio en el wundo tangible, "la omisidn, "en el movimien~
to e inercia capaces de impedirlo'. EL resultado se defime -
como Nel efecto o consecuencis de la sccidn u omigiénn, (28)

Los conceptos expressdos pueden tener perfecta aplica-~
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cién en el campo de la responsabilidad internacionsl, pero -=-
esta aplicacién plantea problemas on 10 que se refiere & la -~
conducta del Estado. En efecto, como lo hemos visto, la acti-
vidad delictual del Estado s6lc puede ser reslizada a través -
de acciones u omisiones consistentas on movimientos corpéreocs
e inactividades de determinados individuos.

BEn términos generales, la conducta internacional esth -
representada por una accién u omisién contraria a una obliga--
cién juridica internacional, o bien, si se prefiere, por una -
accibén u omislén que tienen por objeto lesionar a un sujeto --
internacional en uno de sus derechos subjetivos. En el Dere--
oho Internacional, la lesién de un derecho subjetivo es equiva
lents a la infraccidn de una cbligacibén juridica, porque no --
existe ninguna obligacidén internacional que corresponda & un =
sujeto & la cual no corresponda un derecho subjetivo interna--
cional en otro sujeto.

Be. Antijuridicidad. Al respecto Mezger sefiala que la -
infreaccién internacional es esencilalmente antijurfdica, contra
ria al Derecho, que infringe bien normas objetivas de valora--
cibén o normas subjetivas de valoracién (29), y, por su parte,
Schafftein y Dahm han conaiderado que "1la esencia de la anti--
Juridicidad se encuentra en la infrmcciédn de un debsr hacia la
coxunidad" (30).

Joaquin Gard$ observa que el elemento antijurfdico del
acto il{cito internacional esthk doterminado por 1la infraccién
de una norma de la que ss necesaria consecuencia la doble vio-
lacidén de un derecho subjetivo de otro sujeto y una obligacisn

Jurfdica del que aatéia (31). La norma violada puede ostar «--
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convenida en un tratado, o en una costumbre internacional, en
cuyo caso no se precisa la aceptacién del infractor, o, en -=-
dltimo término, en un principio general de derecho, gie si «-
ain no esth recomocido por la costumbre, venga a hacer positi
vo el Tribunal Internacional en ¢l momento de declarar la res
ponsabilidad del actor, pero de¢ ninguna manera en sl ejerci--
cio abugivo de un derecho subjetivo del sujeto presunto res--
ponsable.

Preciso es establecer una clara diferencia entre la in
fraceién misoma y toda otra infracelédn contraria a una regla -
penal internacional. En el Derecho Penal Internacional, aan{
como en el Derecho interno, existen numerosas reglas gue no -
constituyen verdaderas obligaciones juridicas. Consecuente-=-
mente, para que nos encontremos en presencia de un delito in-
ternacional no basta que se haya violado un regla pues es ~-
preciso, adembs, que se haya infrigido una verdadersa obliga--
cidén juridica internacional.

C. Imputabilidad., ODada una conducta contraria &« una -
norma penal internacional y un sujeto previasto de capacidad -~
delictual internscional, debemos avocarnos al estudio de la -
imputacién del delito a este fltimo sujeto.

Esta es una operacién légica en virtud de -11 cual, en
presencia de una situscidn datarminzda, se¢ crez unz relacién
Juridica entre un cierto sujeto y un hecho ilfcito. Opera---
cién que Do presenta normalmente minguna dificul tad grave si
ol sujeto al cual es preciso ligar el ilicito es una persona
fisica; pero es bastante complicmdo ligarlo si este sujeto -

es una persona jurfdica, y especialmente si se trata de un =
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Estado, que as la persons jurfidica internacional mhs tipica y
perfecta. Bien, el problema se consiste en saber si es posi-
ble, y en que circunstancias, se puede imputar un hecho Llici
to a una persona juridica.

Creemos posible la imputacibn a un sujeto persona jurf
dica, ya que esta es fGinicamente un sujeto de Derecho, un pun-
to de unién de situaciones juridices objetivas, como los ders
chos subjetives ¥ las obligaciones jurfdicas, las facultades
¥ los deberes jurfdicos. Que ol sustrato material de este --
sujeto esté o0 no representado por una persona fisica, no cam-
bia en absoluto in natursleza del sujeto ni su carficter de --
destinatario de decisiones juridicas, esto es, de sujeto pasi
vo de la jmputacibén jurfdica de un delito,

Es necesario a este rozpecto analizar la manera como -
se realiza en ol wundo exterior la posibilidad de que conduc-
tas jurfdicamente calificadas, licitams, le sea atribufdas.

Una persona juridica se manifiesta en el mundo exte---
rior por la actividad de personas fisicas. El Derecho califji
ca y consideira 2813 1z nctividad de estas personas fisicas, -~
pero atribuye = la persona juridica esta actividad y los dere
chos y obligaciones que pusden hacer.

La diferencia sntre una y otra persona, fisica y juri-
dice, es menor de la que paorece. Mientras la accidn jurfdica
mente calificada que ejecuta una persona fisica vsta atribui-
da a ella misma por el derecho, es decir, no existe ninguna -
difersnciacidn entre los conceptos de persona f{sica y sujeto,
Y su la hay es solamente ideolbgica, en cambio, en tratfndose

de una persong jurfidica, la actividad jurfdica que realiza -~
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. una persona fisica no esth unida a ella misma sino a un suje-
to distinto, la persona juri{dica. En otras palabras, cuando
nos encontramos an presencia de un hecho juridico, en el cual
la actividad que le di6 origen ha sido prmovida por una per--
sona fiasica y, sin embargo, el individuo no aparece como suja
to.. como titular de derechos y obligaciones propias, quedando
en consecuencia, ligada la actividad a un ser distinto, a una
persona jurf{dica, podemos decir con propiedad que nos encon-=-
tramos en presencia de un Srgano.

La imputacién de un hecho ilfcito a un sujeto-persona
Jjur{dica tiene lugar cuando una de las personas fisicas-Srga-
nos ha tenido una conducta que contrarias una norma penal in--
ternacional relativa a una persona jurfidica.’

La determinacién de las personas fisices que puedon ac
tuar en su nombre y por su cuenta, es decir, de sus Srganocs,
la hace el Estado en su erdenamiento interior, en la organiza
cién de los Poderes Pfblicos.

En sintesis la imputacién tiene lugar cuando el acto -
de que se trata puede atribuirae al Estado, cuando =me obra da
sus 6rganos y estos han obrado dentro de los limites de su -~
propia competencia, Pero, si el érganc estatal actuéd fuera -
de ella al infringir la norma internacional, o si esta viola-
cién fue obra de un simple particular, la cuestibn de la im--
outacidn de tales actos al Estado plantea el problema de sa--
ber ai basta el mismo grado de conexidn del auto de la ac----
cién antijur{dica con el Estado a que pertenecs, como &rganc
o en calidad de sdbdito, o si, por el comtratio, es necesario,

como condicién inexcusable de la responsabilidad internacio--~
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nal, adewmis de la imputacidn, una reprochabilidad del Eatado a
titulo de dolo o culpa.

La duda que se presenta aqui, como en deracho interno,
os la admisién de una responsabilidad basada en la culpa o ==
una responsabilidad objetiva o sin culpa.

D, Culpabilidad, Se presenta, en consecuencia, el pro
blema de saber si bastan la existencia de un sujeto interna--
cional, con capacidad delictual en la materia de que se tratse,
¥y una conducta contraria a una norma penal internacional que
haya provenido de un &érgano del sujeto, para que pueda produ-
éira. la imputacién, o si es necesaria la existencia de otra
condiciébn. O mea, 1a duda que se plantea es si la imputacién
enth o no subordinada a la existencia de una culpa por parte
del sujeto susceptible de recibir la imputacién,

La solucién tradicional del problema se debe a Grocio,
quién niega que 10s poseedores dal poder supremo pumien ser -
considerados ragponsables sin que haya mediado culpa de su ~-
parte. La responsabilided s8lo podria ser imputada en el ca-
=20 de ser culpable de no haber tomado las madidam nacamariaa
de prevencidn o represibn contra los actos incriminados. So-
bre la base sentada por 8l Maestro holandés se desarrolld des
puds la teorfa tradicional de la responsabilidad internacio--
nal denominada "patientia" o 'receptus" ampliada, mas tarde,
por ios numarosgos discipulos de Grocio: Puffendorf, Wolff, -«
Burlamaqui, ¥ particularmente Vettel.

Esta teorfis niega que el Estado, identificado con sus
Sérganos supremos, pueda ser congiderado responssble de accio

nes ilf{citas cometidas por sus funcionarios, fuera de los cn-



69

208 en las cuales &1 podrfa haber participado en calidad de -
cémplice o gque jace siups por medio de una ratificacién o ~~-
aprobacién, o simplemente neghndose a sancionar al culpable.

Esta tesis experiment$ una notable expansildn en el pen
samiento de los juristas europeos y anglosajones durante el -
pasado siglo XIX.

La primer desviaciédn de la doctrina tradicional la en-
contramos en Triepl, sosteniendo que es preciso distinguir --
dos especies diatintas de respensabilidad internacionsal, de -
origen distinto cada una, si bien ambas ha sido originadas --
por el mismo hecho. La primera de eatas responsabilidades --
consiste en la obligacidén de indesmizar y, la segunda, en la
obligacién de dar ung zatisfaccibéa a la nacidn extrenjera —--
ofendidas. Por un lado considera la forma tipica de la respon
sabilidad que emana de la culpa del Estado, y por otro, una =
forma de la responsabilidad dsl Estado con un carfcter absolu
tamente objetivo y que se refiere &nlc--ont- a los actos de -
los particularaas,

Sin duda esta doctrina carece de 1a mbs elemental cohe
rencia y no sin razén son muy poses sus seguidores, pero tam-
poco por ello puede negarsele el mérito de haber sido la pri-
mersa, en el orden oronolégico, en afirmar que ol Estado res--
ponde de su propia conducta. Iucomprensible es que pretenda
afirmar que la obligacién de sancionar al individuo culpable
es una consecuencia de la responsabilidad que se atribuye al
Estado por el hecho del individuo, y no de la norma interna--
clional misma, cuya sola violacidén da lugar a la responsabili-

dad.
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Al principio de este Siglo XX surgié una nueva tesis -
expusata con brillo por su autor Dionisioc Anzilotti, italiano,
en la que, sparténdose de la linea trdicional, sostiens que -
el fundamento de la imputabilidad reside en la relacién de --
causalidad que existe entre el hecho punible y la actividad -
dal sujeto. Asf mismo, afirma que la imputabilidad, definiti
va como la relacién entre ¢l hecho objetivamente contrario al
Derecho y la actividad del Estado, debo ser considerado como
una sumple relacién de causalidad, independiente de todo fun-
damento subjetivo, de todo dolo o culpa del Estado en ai mia-
mo. En este sentido ser{a necesario considerar la responsabli
1idad internacional como exclusivamente objetiva. Anzilotti
cres que se puede habler Gnicaemente de la culpa del Estado --
para expresar sintéticamente un conjunto ds casos indefini---
bles a priori, de incumplimiento de deberes, cuyo contenido -
especial consiste en ejercer una vigilancia destinada a impe-
diy que ccurran determinados acontecimientos.

Por tanto, el problema os susceptible de radicarse on
el anbflisis de si la conducta contraria a une norma penal in-
ternacional, para ser imputada al Estado, debe ser o Do el =--
efecto del dolo o de la culpa de las personas fisicas-Srganos
del Estado. Pero la voluntad y 1z sccién de los érganos sblo
pueden ser considerados como la voluntad y la amccibén del Esta
do cuando el Derecho Internacional de este Gltimo asi lo per-
mite al establecer la hipdtesis en las cuales una conducta --
de la persona fisica-érgano puede ser atribufda al Estado. -
Consecusntements, en los casOs en los cuales la actividad de

los 6érganos trae consigo una responsabilidad internacional de
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cargo del Estado se pueden distinguir dos hipétesis diferen--
tes: primera, en ia cual la accibdn del érgano es contraria al
mismo tiempo a las normas internacionales y al Derecho inter-
no y, segunda, cn la cual la conducta del &érgano es contraria
a la norma internacional, perc se encuontra permitida por el
Derecho interno. En la primera situacién de hipbtesis, la --
culpa dal individuo 6rganoc que ha actuado contrariamente a --
las prescripciones que le imponen las leyes de su Estado ex-~-
cluye que sl acto del individuo se considere como acto esta-=-
tal. Y, si en este mismo caso, una regla internacional afir-
ma igualmente la responsabilidad del Estado, significa que la
responsabilidad no esta fundada en la culpa de los agentes, -
sino oan une verdadera y eficaz garant{a que el Estado esth --
obligado a proporcionar a la comunidad internacional por to--
das las lesiones provenientes de la actividad de organizacibn.
En la segunda de las mencionadas hipStesis, cuando el indivi-
duo-organo ha actuado con infraccién de la norma internacio--
nel, pParo conforne o su competencia interna, su accibén debe -~
ser considerada como imputable al Estado. Pero insiste Anzi-
lotti, no puede hablarse de una culpa del individuo-érganoc =--
gue ha actuado con plena observancia de las leyes interna de
su Estado. Al jigual que en el caso anterior, en esta situm--
cibén, sin duda alguna, el Estadc as rezponsablae internacional
mente y, en consecuencia, deber{amos obljigadamente deducir --

. que no es necesario la culpa para que tenga lugar la imputa--
cibén, y que la responsabilidad internacional eas simplemente -
objetiva.

Toda una teorfia objetiva de la responsabilidad interna
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cional construye el planteamicnto de Anzilotti, adem&s que su
formulacién atrajo la atencién de muchos autores que han tra-
tado sucesivamente el problema, ya hayan sido favorables o -«
contrarios a él. La aparicién definitiva de la unidad que -~
sxistim en la doctrina sobre el problema de la culpa. Se con
servan, sobrs esta teorfa, algunas nociones fundamentales co-
mo la idea de que el Estado ablo responde de sus propios he--
chos, ¥ que por el hecho o culpa del Estado debe entenderse
hecho o culpa de sus Srganos. Sin embargo, el punto que ae -
mantiene controvertido es si se requiere que exista una culpa
por parte de los Srganos para que pueda hablarse de responsa-
bilidad internacional de los Estados.

En el informe presentado a la sesién de Lausana, del -
Instituto de Derecho Internacional, 1927, sobre 1la responsabi
lidad del Estado en razén de los dafios causados & los extran-
Jerosa, M. Strisower ha ensayado sosatensr eficazmonte una teo-
r{a segn la cual una culpa del istado, entendida como una ng
gligencia de parte de sus 8rganos, es necesaria para estahble-
cer la responsabilidad (32).

Es natural que hayan surgido tcorlas intermediasa de en
tre las opiniones extremas -dos-, una de eatas me encuentra -
fundada sobre un razonamiento légico tenido por irrefutahble y,
la otra,; cuyo fundamento se encuentra principalmenta en la di
ficultad de hacer entrar la prhctica internacional de los EZsa-
tados dentro de los marcos de una teoria puramente objetiva ~
de la reaponsabilidad.

Empero, Kelsen aporta mayor cluridad al problema al --
afirmar que "la culpa supone una actividad de la conciencia.

La opinién de que el Estado como cuerpo colectivo no puede
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tener una intensidn culpable porque carece de funciones psi--
quicas, no es concluyente. El estado actlia smolamente por me-
dio de individuos, aunque el Estado carezca de cuerpo f{sico,
debe ser imposible poder imputar al Estado actos psfquicos, -
aunque el Estado carezca de alma" (33).

En fin, teorf{as y tecndencisms que tienen algo de verda-
dero, pero desgraciadamente fallan en las premisas si conside
ran al concepto de delito internacional.,

Para la solucién satisfactoria desde todo punto de vis
ta es conveniente ubicar el problema en sus exactos términos
Y empezar por egtablecer claramente que el concepto de culpa
debe ser igual en todas las ramas del Deraecho y que el prob1=
ma de la culpa con referencia al Estado, en todo derecho, no
puede ser otro que aquél del coarhicter voluntario del actc he-
cho il1fcito, carficter que condiciona la imputacién de 1la con-
ducta del Estado.

Asf{ podemos definir la culpa como la relacidn psicolé-
gica que existe entre el delito migmo y su autor, relacibn --
paicoldgica que puede consistir ya ses que el dafo producido
por el delito haya sido querido o, en el hecho que se haya --
querido sino el dafio, al menos se haya adoptado una conducta
diferents de la que habria permitido evitarlo.

En consscuencia, la actividad y voluntad del Estado no
pueden traducirse on ctrs cosa que la actividad y voluntad de
sus Srganos y, por consiguiente, se podri hablar de una culpa
del Estado cusndo la relacién paicolégica subsiste entre la -
conducta que contrasta con una norma internacional que ataifie
al Estando y la persona fiasica 6rganc que la ha adoptado.

Necesario es precisar el momento en que se presenta el
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problema de la culpa. Al respecto, queremos establecer pre~-
viamente que nuestro criterio o punto de vista se refiere pre
cisamente al proceso jur{dico primario que consiste en la im=-
putacién de un hecho ilfcito a un sujeto, y no al proceso ju=-
ridico secundario que conasiste en la imputacién de las conse~
cuencias jur{dicas del delito, esto es, responsabilidad, la -
» tuacién de deber dar una indemnizacién o de poder sufrir --
una sancién.

Serfa muy extrafio gue, en un orden juridico como el --
internacional, para la formacién del cual han tenido una deci
siva importancia las teorias del Derecho Romano, haya podido
afirmarse un sistema que excluye de una manera rigida el ele-
mento subjetivo de la culpa en la determinacién del hecho ---
ilfcito, como lo pretende esta parte de la doctrina, S5Si es -
verdadero que razones légicas e irrofutablas prohiben considg
rar la culpa como una condicién esencial de un hecho ilicito
internacional para poder proceder a su imputacién, no queda--
ria més remedio que aceptar eate resultado y buscar la manera
de interpretar la practica en la forma que no apareciere dema
siado en contraste con los principlos tebrices.

La base de todo el raciocinio que conduce & lLa teor{a
objetiva & negar todo lugar a la culpa en el orden jurfidico -

internacional, supone que ol nexo jurfdico gua une
al Estado con la voluntad y la accibdn del individuo-8rganc as
una obra exclusiva del orden Jjurf{dico interno. 51 esto os -~
efectivo, deberiamos deducir, como lo hicieron primitivamente
Anzilotti y Kelsen, que no se puede hablar de una culpa del -

Eatado en el caso en que la accién del &rgano, contraria a -~

una norwma Lnternn:tonnl, conastituya al mismo tiempo viola--
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ciones de sus obligaciones jurf{dicas internas. La accibén del
érgano, sn este caso, no puede de manera alguna ser relaciona
da con el Estado. Igualmente, en el caso en que la accidén -«
del 6rganc, contraria a una norma internacional, se encuentra
conforme con las prescripciones del Derecho internc, tampoco

podr{a hablarse de una culpa del Estado, porque el Srgano que
ha incurrido en infraccién, no obatante de observar las leyes
internas de su Estado, no podrfa ser considerado como culpa«-
ble, y para buscarlo serfa necesario remontarse a los autores
de las leyes o de la Conatitucién,

54 damos por cierto que finicamente el orden jur{dico -
internacional puede efectuar lLa imputacién al Estado de la ac
cién y la voluntad de sus 8rganos y, si es efectivo que para
que la imputacién internacional pueda tener lugar es suficien
te que un Oérgano del Estado haya actuado en su calidad exte~-
rior de 6rgano, es evidente que se desploman las bases sobre
las cuales descansa la teorfa del hecho ilfcito objetivo. Es,
ademfa, incuestionable que si la conducta de su Srgano puede
ser imputada al Estado igueal que cuando el Srgano ha actuado
con violacidn de las prescripciones del Derecho interno, per-
fectamente se puade hablar en estos cagos de una culpa del Es
tado, ¥ no es absolutamente necesario recurrir a la ficcién -
de una pretendida garantia objetiva que el Estado deberia asu
mir respecto de la conducta de sus funcionarios.

Para la doctrina objetiva, cuando el Srgano haya actua
do en conformidad a las leyes internas no se le pordrfan atri-
buir culpa alguna, porque &l ha observado exactamente las re-

glas del Gnico Daerecho al que est& sometido. El error de es-
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te razonamiento consiaste en establecer una especie de separa-
cién entre la persona del Estado y el 6rganc, de donde se de-
duce que el Estado estaria asujeto a las reglasx del Derecho In
ternacional y el érgano a las prescripciones del Uerecho n-=
terno tGnicamente.

En aistesis, s6lo las reglas de Derecho Internacional
positivo pueden decidir si la culpa es o no una condicién ne-
cosaria para la imputacidén de un delito internacional a un su
Jeto, y aquellas son concordantes en el sentido de considerar
que no hay delito internacional estatal sin que haya mediado
una culpa por parte de los 6rganos del Estado. Afirmacién --
que no puede presentarse a dudas dosde el momento en que se -
examinan los grandes esfuerzos que realizan los partidarios -
deo les doctrina objetiva para introducir dentro de dicha con--
cepcién las diversas situaciones que pueden producirse en la
préctica internacional. EJjemplo es en los casos de responsa~-
bilidad del Estado por los actos de los particularea, que po-
drian denominarse mhs correctamente como los casos de infrac-
cién del Estado a la obligacidén genérica de proteger a los Es
tados extranjeros y sus sdbditos de las lesiones injustas oca
sionadas por sus propios sujetos. Al respecto, los partida--
rios de la doctrina objetiva no han negado que la observacidn
de un cierto grado de diligencia marca el limite fuera del --
cual no se puede afirmar La existencia de un delitoc interna--
cional. Salvar sus premisas, es lo gque busca sus sostenedo--
res afirmando que el lfmite constituido por dicho grado de di
ligoncia no se refiere a la infracciéu sino al objeto mismo -

de la obligacién internacional. Asi, en el caso concrato, la
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ilicftud estarfa excluida no por la ausencia del elemento sub
Jetivo de la culpa, sino por la ausencia del elemsnto objeti-
vo de la infraccién a una obligacién jurfdica. Sin embargo,
Nno se dan cuenta de que la situaciédn sélo cambia en aparien--
cia y que afirmar que, en el caso en estudioc, la ra-pon-.bil_i_
dad es objetiva viene a ner lo mismo gque afirmar que hay res-
ponsabilidad objetiva por el hecho de haber violado la obliga
eifn de ompleer une cierta diligencia; eos decir, la responsa-
bilidad nace sin culpa, pero por el hecho de haber infrigido
la obligacién de estar exento de culpa,

Respecto de los delitos de emosidn se admite general--
mente que la inaccién de un érganoc del Estado es ilicita cusn
do en el efecto de una falta de diligencia, que constituya ne
gligencia, Pero esta asevaracidn no os efectiva en su totali
dad, pues ol concepto de negligencia puede saer interpretado -
equivocamente y tode depende, en consecuencia, al alcance que
se d8 a la expresidén., Muchos autores opinen que la negligen-
cin es una forma de culpa, ademfs, estiman que la culpa es un
elumanto naccsoric en todos lom actos juridicos internaciona-
les. Tal es digualmente la opinién de los tratadistas gque -=
niegan que La culpa sea necesaria en los delitos de accibn,--
pero estiman quo su presencia es indispensable en los ilfci--
tos de omisidén. Otra tesis hace resaltar el aspecto del ---
carficter netamento objetivo de 1la negligencia, que la hace --
apartarse de la culpa para integrarse al aistema de 1la respon
sabilidad causal,

La solucién del problema resid$ en el analisis de si -

1a negligeancia es © no una forma de culpa.
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La responsabilidad causal esti fundada, como se ha vis-
to, en la relacidn de causalidad existente entre los dos he---
chos de orden material y objetivo, una actividad o una activi-
dad del 6rgano estatal contraria a una norma internacional y -
el dafio causado a otro sujeto. Dentro de la concepcibn en es-
tudio, el razonamiento jurfdico se limita a verificar al el agc
to o la inaccién dafiinos violan o no la norma internacional, -
sin tomar en cuenta para nada el papel que ha desempefiado la -
voluntad da gu =utor., Por el contrario, la existencia del fa-
vor culpabilidad queda establecidu solamente si se toma en con
sideracién la voluntad de aquél que ha incurrido en ella,

El olemento voluntario se encuentra también presente an
los delitos de omisidén. Lo cual significu que el érganc esta-
tal ha querido producir el dafio, pero que su conducta, lejos -
de mser el fruto de las circunatenciaer, ha sido el efecto de ~-~
una decisién, el producto de una eleccibén, un acto voluntad.
El 6rgano que ha fncurrido en negligencia habrfa podido, si --
as{ lo hubiera deseado, cumplir su deber de diligencia, En --
consecuencia, la apreciacién de al el érgano debifa adoptar o -

no tal o cusl actitud dohes hacerae en el terreno de la volun--

tad. Si bien es clerto que la negligencia puede ser inconcien .

te, no es menos evidente que es la inconciencia misma la que -
detormina la violacién del deber on un campo donde la labor de
la inteligencia es precisamente dirigir la voluntad. El autor
del dafio, si no lo ha previsto, biasn habria podide y debido --
preveerlo por el simple ejercicio de aus facultades.

Debemos concluir, entonces, en que la negligencia es --

una forma de la culpabilidad, ya que ella supone una inactivi.



ESTH TESIS Mg
™ SR OB W Brugrny
dad que la voluntad habtrf{a podido evitar.

En consecusncia la negligencia es una omisién que una
voluntad normalmente clara habrfa podido evitar, si bien es -
cierto que el carficter sblo puede ser discernido por el exh--
men de las operaciones de previsidn que deberia haber observa
do aquél cuya inactividad es la causa del dafioc. Creemos asi-
miamo que ella os incompatible con el sistema de la responsa-
bilidad causal que, no tomando en consideracién nada mbs que
el hecho puro y asimple que representsa una determinada conduc-
ta, se limita a verificar si el mencionado hecho resulta una
violacién de 1la norma internacional. Los partidarios de la -
responsabilidad causal, desde el momento que aceptan el con--
cepto de negligencia, admiten, indirectamente y sin darse ---
cuenta, la responsabilidad basada en 1la culpa. En Derecho in
terno, el principio de la responsabilidad causal se admite -~
respecto de situaciones juridicas precisas y excepcionales ds
finidas por la legislacién o por la jurisprudencia. Si se -
adopta este principio en lo penal internacional, presentaria
un carécter general, aplicéndose a toda una categoria tan bag
ta de delitos como son los de omisidén, acarreando consecuen--
cias graves, extremas y dificilmente aceptables.

E. Tipicidad. Al respecto, la mayoria de los penalis-
tas actuales esatan de acuerdo en que el delito so distingue -
de las demhs acciones antijurfdicas y culpables, por el hecho
de estar tipificado en una ley penal. De ellos, Beling y Max
Ernesto Mayer opinan que la tipicidad es una caracteristica -
sustantiva y distinta de las demis del delito (34); otros, en

.tre loas que destaca Mezger, convierten la tipicidad en la ra-
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z6n de ser do lo antijurfdico y nos hablen "de antijuridici--
dad tfpica" (35).

La represién penal interna sélo cabe con respecto a --
aquellas accliones antijuridicas que se encuadran dentro del -
tipo y, por consiguiente, la sancién penal que se imponga aé-
lo puede Opsrar con respecto a aquellos que han ajustado su -
conducta & l1a hipStesis descrita por la norma primitiva pre--
viamente establecida por el lagislsdor. En el fondo no se --
trata sino de una derivacién del principio "null m crimen --
nulla poena sine lege prasvia® o de una formulacién del miamo
de una manera mas rigurosamente técnica.

Estimamos que la consideracién del principio antes ci-
tado en el phrrafo anterior no es actualmente indispensable -
en Derecho Penal Internamcional para calificar un detaerminado
acto como delito.

El principio de la legalidad de los delitos y de las -
penas ha nacido y se ha desarrollado sobre la base de un Dere
cho escrito que au naturaleza miama lo jindica. Es evidente -
que no puede ser aplicado s reglas consustudinarias dehido a
que su aplicacidn exige que el acto esté previsto en disposi-
ciones legales escritas para que sea punible. Por otra parte,
el apotema es igual nte ignorado oen los nistemns jurf{dicos -
que no tienen una base legislativa escrita, pafsex en los cua
les el Derecho no se encucntra codificado, como en Inglaterra,
donde se forma principalmente por la jurisprudencia y por la
via de la analogf{m. La aplicacién ex post facto de una dispo
sicidn legislativa se reconoce en principio en la praéctica ju

dicial de tal pafs.
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Psse & los esfuersos realizados y a los ensayos tenta-
dos, el Derecho Penal Intarnacional no se encuentra afin codi-
ficado y continlia baséndose en ugos y costumbres. Es preciso
reconocer que existen tambidn tratados y convenciones sobre -
el particular, pero en ellos la obligatoriedad deriva de la -~
consuetudinaria "pacta sunt servanda®.

Consecuentemente, sin perjuicio de que, en definitiva,
propiciemos parus el futuro el establecimiento de una jurisdic
cién penal internacional que cuente con un verdasidere C6d1igo
de infracciones aceptado por la Comunidad de Estados, creemos
que en la actualidad el principio "nullum c¢rimen nulla poena
sin lage praevia' no puede tener cabidm, en toda su integri--
dad, en el Derecho Penal Internacional.

ViI, Efectos. En todo orden juridico las consecuencias
de un delito o de un hecho ilf{cito se traducen, en general, -
en la obligacién juridica que nace para el autor de indemni--
zar los datos causados y, por la otra parte, la posibilidad
de verse conminado a una sancién penal. Es el orden jurfdico
particular el que determina si el efecto Jurfdico atribufdo a
determinados delitos importa conjuntamente las dos consecusn-—
cias indicadas, o bien, se traduce oxclusivamente en alguna -
de ellas. EL hecho ilfcito o delito internacional tiene tam-
bién dos afectos posibles, por una parte, puede nacer el dere
cho, y correlativamente la obligacién, a una indemnizaciéng y
por otra, puede nacer la facultad, y respectivamente rieasgo o
eventualidad, de una sancidén con carhcter represivo, Todo --
e8to rige para el delito internacional individual, asf{ como

también para el estatal.
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La distincién entre los dos efectos posibles de la res-
ponsabilidad os parfaectamante aplicable a los efectoa de la --
responsabilidad internacional, ya eastatal ya individual. En -
1o qua me refiere a la primera, es evidente que el Estado cul-
pable de violacidn de sus obligaciones internacionales puede -
escapar, por una u otra razén, a la aplicacién de una sancién
penal. En lo referente a la responsabilidad {nternacional in-
divual, no existe un derecho, sino simplemente una facultad -~
juridica de imponer una pena al individuo internacionalmente =
responsable, facultad cuyo ejorcicio aparece diffcil en el ---
orden juridico internacional en comparacibén con el interno. --
Para o1 anklisls de estos efectos distinguiremos entre:

Ae Dol delito Est. 1,

1. Obligacién de indemnizar, La Corte Permanente de «-=
Justicia Internacional, en el cnso relativo a la Usina de ---
Chorzéw, ha declarado que "es un principio de Derecho Interna-
cional que la violacién de una obligacién entraiia la obliga---
cidén de indemnizar en la forma adecuada", y mhs ndelante agqre-
Za que “la indemnizacidén es, pues, el complemento indispsnsa--
ble del incumplimiento en la apligacién de la couvencibn, que
nea necesario que se exprese en ella" (36). Més tarde, el Ins
tituto de Lerecho Internacional agrega su alta autoridad a la
afirmacibébn de este principio, lo que lo hace indiscutible en -
las pricticas internacionales.

La obligacién de indemnizar ha sido, tradiclionalmente,
el principal efecto del delito, y es por esta razén que &l ha
sido considerado, durante mucho tiempo, como una cuestién que

interesaba ecxclusivamente a las relaciones entre el Estado cul
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pable de la violacibén y los £stados cuyos derechos hubieren si
do directamente violados como consecuencia de una conducta in-
ternacional ilfcita. Al consagrar el caracter relativo de las
obligaciones internacionales, el Derecho de Gentes tradicional
demuestra la debilidad do su sistema de sanciones, lo que ha -
hecho decir en la terminologia anglosajona que "se parece mhs
bien al "tort law" que al Derecho Penal en el sistema juridico
nacional" (37).

Actualmente, los efectos del delito internacional no se
Limitan a la sola reaccidén de la comunidad con respecto al de~-
lito, y pese a que dicha reaccidn no coincide plenamente con =
los efectos del delito en Derecho Penal Interno, contiene los
elementos de analogfa mhs concordantes con la reacciédn social
que engendra en el orden juridico interno la violacién de la -
ley en general.

Las transformaciones mas recientes a este respecto cone
sisten en que la violacién de las normas internacionales ya no
se considera como una simple genstién de indemnizacibédn debida -
por el autor de un delito al Estado directamente ofendido, si-
no m&s bien, como una cuestidn de interés general. Se amplfa
ol cfrculo de losg Estados que estan autorizados para sclicitar
la observancia de las normas internacionales. Asf{, la obser--
vancia del Derecho ya no esth confiada exclusivamente al Eata-
do que tiene un interés personal en la cuestién, aino a otros
Estados 0 a organizaciones internacionales que aparecen actuan
do en lugar del Estado directamente ofendido o simul thneamente
con &1, como garantf{a del respecto de las norwmas internaciona-

les.
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2. Responsabilidad Penal. Después de la primera guerra
mundial, el nimero de partidarios de la responsabilidad penal
del Eatndo ha crecido y paralelamente a dicha corriente doctri
nal se ha formado otra en favor de una jurisdiccidén interna---
cional competente para aplicar penas a los Estados., Sin embar
g0, los autores e instituciones internacionales que se han ---
preocupado del particular se limitan al sSlo estudio del aspec
to tebérico dol prodlomz, olwidando nus tambiin las pormas in--
ternacionales positivas reconocen a los Estados capacidad para
soportar sanciones penales.

El hecho de que no existen hasta el momente decisiones -
Judiclales internacionales que hayan aplicado el principio de -
la responsabilidad penal del Estado y por lo tanto, tradicional
mente, sblo cabria mencionar a la guerra y a las roprasalfas =--
como acciones coercitivas que no estan necesariamente limitadas
a la simple indermizacién de un delito. FEn el mismo orden de -
ideas, las medidas previstas en el artfculo 16 del pacto de la
Sociedad de las Naciones y las diaposiciones relativaas de la ~-
Caria du lus Naclones Unidas, medidos fue zorfen en su mayvor --
parte dc carécter penal en relacibén con el crimen de 1la guerra.

Al respecto muchos autores han demostrado el carfcter --
punitivo de la guerra, ¥y da las modidas colectivas del Pacto de
la Sociedad de las Naciones. 5in ir mas lejos, recordemos que
el artfculo 16 se ha invocado por la acusacién brithnica en --«
Nuremberg como prueba del recohuvcimiento de la responsabilidad
penal de un Estado, pero tal argumentacifn no fué considerada -
en definitiva,

Por cuanto a las represalias es admisible reconocerles,
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adembhs de su cariéicter represivo, un aspecto penal conjuntamen-
te con un fin retributivo o compensatario, aln ante la diforen
cia que presentan con las sanciones penales, en el sentido que
corrientemente se atribuye a estas iltimas, Elloc es que las -~
roprosalinas son ejercidas individualmente por el Eastado lesio-
nado, en cambio, las sanciones penales son aplicadas por todo
el grupo.

Asl se conatruirian una forma de pena privada en las =--
relaciones internacionales.

La facultad de infligir penas esta reconocida, en Dere-
cho convencional, an favor de la colectividad de Eastados que -
forman las Naciones Unidas., La Carta no emplea loz térwinos -
“"sanciones'", pero si contiene disposiciones que establecen -~
verdaderas penas, como sl artfculo 6o. referente a la exclu---
3ién de un miembro de la organizacién; el So., que trata de la
suspensién de los derechos y privilegios inherentes a la cali-
dad de miembro, y el 19, que establece suspensién del derecho
de voto en la Asamblea General por el retardo en el pago de la
contribucién a los gastos de la organizacidédn, Asi parece que
la sancidén contenida en el articule 50, tiene mhs quo las --o
otras el caracter de una pena propiamente como tal.

A estas medidas, cuyo carfcter de verdaderas sanciones
parece ser indudable, agreremos dos tipos de sanciones sspe--
cisles: a) medidas que puede tomar el Consejo de Seguridad con
forme a la Carta de las Naciones Unidas, respecto & una de las
partes de un litigio que no ha cumplido con las obligaciones -
que le iLmpone una resolucién dictada por la Corte; y b) san---

¢1én por la omisién del registro de un tratado pravisto por el
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articulo 102 de la Carta de las Naciones, que puede consti---
tuir una sancién espscial por la violacién de una determinada
obligacién prescrita por la Carta. Decimos que puede consti-
tuir una sancidn, porque la sancibén de omisidn del registro,
que consiste en la imposibilidad de invocar un tratado o «--
acuerdo ante un &rgano de las Naciones Unidas, sdlo constitui
r& una sancién por violacién de una obligacién internacional
respecto de la parte contratante que sea miembro de la Organi
zacién de las Naciones Unidas y que én virtud del pirrafo pri
mero del articulo 102, esth obligada a registrar todo tratado
o acuerdo internacional conclufdo con otro Estado, se& 0 no -
miembro. Para este Gltimo caso, que el otro Estado contratan
te no seaa miembro, l, sancién del phrrafo segundo del mencio-
nado artfculo 102 no es una sancidn por violacién a una obli-
gacibn internacional, pues el Estado que no es miombro No ---
tiene la obligaclén de registrar sus tratados.

Perc al hablar de sanciones dentro del marco de las Na
ciones Unidas creemos necesario referirnos primerc a las medi
das colectivas del Capltulos Séptimo de la Carta. La impor--
tancia de estas medidas reluce desde que oil

a Sotin contem--

pladas en el phrrafo primero del artfculo los de la Carta. --
Observemos que ya en el articulo 16 del Pacto de la Sociedad

de lus Naciones se contemplan los elementos de un conjunto de
medidas colectivas destinadas a asegurar coercitivamente algu
nes de las reglas del Derecho Internacional y no este Derecho
en general. S5im embargo, si bien puede reconocerse que en mu
chos aspectos de la materia la Carta significa una evolucidn

con reapecto al Pacto de la Socledad de Las Naciones, en cste
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tas en el Capftulo VII seran aplicades exclusivamente respacto
de un miembro de La Orgsnizacién que ha incurride en una viola
cibn de sus obligaciones.

Conclusién general que puede sacarse al examinar las «-
normas positivas existentes es que en la actualidad se encuen-
tran contemplatas verdaderas sanciones, o competencias reocono-
cidas por el Jerecho, capoces de ejercer una funcién represiva
con respecto a un Estado. Asi puede afirmarse que, por lo me-
nos el Derecho convencional, lejos de ignorar la existencia de
una responsabilidad penal, admite el principio, consagrbndolo
en diferentes situaciones que nacen do la violacién de obliga-
ciones impuestas por la Corta. MAs, de acuerdo con ella, no -
puede existir duda sobre la admisidn, en lo penal internacio--
nal, del principio de la responsabilidad del Estado, porque si
bien es cierto que las medidas tomndas en virtud del Capftulo
VLL de la Carta no son unanimemente consideradas como represi-
vas, quedan en todo c8so ios otras medidsz, gus indimcutible--
mente poseen dicho caracter.

3. Responsabilidad dg los Egtados. A través de los tra
tados, convenios, etc., los Eastndos se comprometen a castigar
Y prevenir estos actos. Pero cuando el sujeto activo de tales
actos, sea un individuo, o ya bien un Estado, o sus funciona--
rios, el Latado incurre en responsabilidad internacional, la -
cual puede consistir en la reparacidén del dafio, indemnizacién,
etc. que es lo que pasaremos a estudiar.,

Siempre que se viola un deber establecido, ya sea por =

accibén u omisibén, en cualquier regla o precepto de Derecho In-
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ternacional, autombticamente surge una relaciédn juri{dica, la -
cual ac establece entre el sujeto al cual el acto es imputadle,
y el sujeto que tiene derecho a reclamar.

La reasponsabilidad internacional puede configurarse, ¥a
sea por la lesidn directa de los derechos de un tstado, o tam-
bién, por un acto u omisidn ilegal nue caousa dafics o perjui---
cios n un extranjero; caso en el cual incurrese en responsabi-
Vlidnd con el Estado del cuonl el extranjeroc es nacional.

Dentro de 1os elemgntos esencialaes (3&) de la responsa-

bilidad internacional encontramos los siguientes:

Primero. La existencia de un acto u omisién que viola
una obligacién establecida por una regla de Derechio Internacig
nal, vigente entre el Estado responsable del acto u omisién y
el Estado perjudicado por dich s actos.

Segundo. El acto ilfcito debe ser imputable al Eatado
como personal jurf{dica.

Tercero, Debe haberse producido un dafio o perjucio co-
mo consecuencia de dicho acto.

Ahora bien, esta obligacidn la podemos encontrar en los
canvenios y los tratados; violacién que puede ser llevada a -
cabo por un individuo o por el Estado, pero en ambos casos so~-
bre quién recae la responsabilidad es el Estado mismo, ya sea
por sus actos u omisiones; o bien por los actos u omisiones de
sus nacionales y que no hayan sido castigados por &l.

La responsabilidad internacional esth& vinculada en cada
Estado en tanto que es una persona internacional.

Teorfm de la culpa. Muchos autores sostienen que como

elomento constitutivo de la responsabilidad internacional, de-
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be existir la culpa o falta, es decir, "la intencidn ilicita o
negligencia del individuo cuya conducta se imputa al Estado" -
(39); mientras que otros sostienen que no es necesario la cul-
pa o actitud psicolégica de los individuos que lo lleven a ca-
bo, sino que el Estado es responsable de los actos de sus Orga
nos y de sua nacionales, sin necesidad de encontrar en ellos -
alguna falla psicolbgica como lo es la culpa.

Crocmos a esto raapacto guae no daba tomarss en cuentm -
el elemento subjotivo que es la culpa, excepto que la ragla de
Derscho Internacional la contemple bajo carkcter de conocimien
to de causa por parte del Estado infractor; y analizar las cir
cunstancias de si roalmente el Estado tuvo conocimiento y las
cauaas que lo indujeron a ello.

Toorfa dol Ripago. Significa que, quién por necesidad,
pPlacer o utilidad introduce algo peligroso dentro de la mocie~
dad, es responsable de cualquier accldente que de eollo se deri
ve, excluyendo de sllo toda referencia de culpa.

Teorin que las legislaciones internas la han inclufdo -
en Lla materia lahoral,; en =21 mi=mo sontido tésne zu aplicacién
en el Derecho Internacional. Asi tenemos el reconocimiento de
la responsabilidod por riesgo, en relacién con daiios resultan-
tes de los usos pacfficos de la energfa nuclear, la cual 3o -=-
definié en la Convencién amuplementaria del 31 de enero de 1963,
sobre responsabilidad frente a terceros por Dajio Nuclear, en--
contramos la convencién de Bruselas de mayo 25 de 1962, rol.ti
va a 1a responsabilidad de los operadores de Naves Nucleares.

Aspecto comin a todas las aplicaciones de eata teoria,

es la responsabilidad absoluta que las actividades causan, o -
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que es probable que causen algin daiio, son on s{ peligrosas --
pero no ilicitas.

Dentro de esta serie de actos que hacen que un Estado -
incurra en responsabilidad, tenemos la existenciua de otros que
causan dafios o perjuicios pero que son justificables tales co-
mo la legi{tima defensa, las represalias, etc.

La logitima defensa es reconocida por el Derecho TInter-
nacional, la encontramos plasmacds en 3 articulo 51 de 13 Car-
ta de las Naciones Unidas:

"Artfculo 51l.- Ninguna disposicién de esta Carta menos-
cabarhk el derecho inmanente de legitima defensa, individual o
colectiva, en camso de ataque armado contra un miembro do las -
Naciones Unidas, hasta que en tanto el Consejo de Seguridad --
haya tomado las medidas necesarias para mantenor la paz y la -
seguridad internacional. Lus medidns tomadas por los miembros
en el ejercicio del derecho de legi{tima defensa serin comunica
das inmediatamente al Cousejo de Seguridad, y no afectarin en
maners alguna la sutoridad y responssbilidad del Consejo con--
forme a la presente Caurta pers ejorcss zon cuslguier momanto la
accidén que estime necesaria con el fin de mantener o restable-
cer la paz y la seguridad internacionales".

Es decir, que asf estf reconoccido el derecho del Estado
de recurrir a la legftima defensa para proteger entre otro el
derecho de no ser victima de un atague, sin que por ello incu-
rra en responsabilidad.

En cuanto a las represalias y otras sanciones, tenemos
que la aplicacién de una sancién autorizada por el Derecho In-

ternacional es un acto legitimo que no di lugar a responsabili
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dad del Estado, por las pérdidas o dafios que esta ocasione.

Para que sea legml y ol Estado que la lleve a cabo no -
incurre en responsabilidad, s8lo puede llevarse a cabo despuéa
de haberse presentado una demands de reparacién y el fracaso -
de esta.

Responsebilidad del Estado por Actos delOrgano Legisla-
tivo. En el proyecto de codificacién celebrado en la Conferen
cia de la Haya, todos 1035 IZstmdos que participayon, aceptaron
flque un Estado incurre en responsabilidad internacional, como
resul tado bien de una legislacién incompatible con sus obliga-
ciones internacionales, o bien la falta de legislacién necesa-
rie para el cumplimieunto de dichas obligaciones". {(40)

Cuando la ley causa daiio directo a un Estado, su mera -
aprobacién puede servir de base p-ri una quaja; es decir, es =~
el momento determinado en el cual el Estado incurre en responsa
bilidad.

Pero, por dafios & que pueda ser la actividad del Srganc
legislativo, este no es responsable, consideramos, en virtud -
de que su funcién no es considsrada dzlito internaciomals; la -
responsabilidad existe plenamente para el Eatado ya que eate =
es responsable de las medidas legislativas contrarias al Dere-
cho Internacional, las cuales han sido finalmente incorporadas
a su derecho interno.

Responsabilidad por los Actos de los Jafes de Estado. -
Los actos de los Jefes de Estado son todos aquellos roalizs---
dos por los Presidentes, Mandatarios o jefes des un Estado; o -
bien, por los miembros de un gobisrno, que actia en tal condi-

cibén y sus actos son considerados como actos de Estado.
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Cuando dicho scto sea realizado por el Ejocutivo se in-
curre inmedistamente en responssbilidad, por la comisién del ac
to 1lfcito, mientras que si se comete por un agente diplombti-
co, consu ar, embajador, plenipotenciarios, o funciomarios pa-
blicos, se incurre en responsabilidad aunque no se compromete
del mismo modo, pues serf{a necesario un acto u omisidén poste--
rior del £atado, comd dcjsr de autorizar ol acto o la negstiva
de detener y castigar al ofensor.

Sin embargo, en la Conferencia de la Haya para la Codi-
ficacién se proclamé que el Estado incurre en responsabilidad
internacional como resultado de un acto u omisién por parte --
del poder ejecutivo, incompatible con las obligaciones inter--
nacionales; asf también de los actos u omisiones de sus funcio
narios siempre y cuando actuen dentro de los limites de su au-
toridad.

En l1la misma conferencia se presentd el problema de los
actos no autorizados de sus funcionarios; segiin este principio
se decia que no se puede impuizr 21 Eetadn un acto cometido -~
por un funcionaric, si este se ha excedido de las facul tades -
que le confiere el derecho interno, o bien si actfa de manera
contraria a lo que se le ha ordenado; principio este que no sec
adopté en virtud de que no se establecis, que el Estado incu--
rre en responsabilidad internacional si como resultado de ac--
toa no sutorizados de sus funcionarios, ejecutados bajo su ca-
récter oficial, se violan las obligaciones internacionales que
posee ol Estado.

Hesponsabilidas por Actos del Poder Judicial.- Una co-

rriente de juristas sostienen la doctrina de que el Estado no
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es raspongable por los actos del Poder Judicial, en virtud de
que los Tribunales "son absclutamente independientes del go---
bierno y en consecuencia este dltimo no ejerce influencia algu
na en sus decisiones". (41)

Respuesta y eritica a esta esti basada en 1a que afln in
dependientemente del gobierno, el poder judicial, no es indepen
diente del Estado, Y por lo tanto es parte de é1 para los efec
tos internacionales.

En la conferencia de Codificacidn de 1930 se establecid
que el Estado es responsable internacionalmente como resul tado
del hecho de que alguna sentencia judicial no esté sujetn a «~
apelaciln, sea obviamente incompatible cun las obligaciones -«
del Estado en la esfera internacional. Asfi también, se deter-
mind que el Estado reclamante tendra que presentar pruebas cla
ras, para determinar que dicha sentencia es incompatible, y =-
que exiate una infraccién evidente a la obligacién internacio~
nal.

Creemos que una aplicaciédn errénea o, una violacién al
derecho, aunque esta afecte o cause daiioc a un extranjero, no =
es suficiente; sino es necesario que exista una violacidn a --
una norma u obligacidén internacional; ya que puede darse el ca
s0 que afecte al extranjero en su patrimonio y personm, pero -
no ir en contra de alguna norma internacional.

Para alguncs autores es necesario gue,para que exista -
responsabilidad por parte del Estado, exista la mala £6, debe
ser evidentes que el tribunal haya fallado con partialidad, por
fraude o por prosidén externa; teniendo asi, que la sentencia -

debe ser tal que ningiin tribunal la hubiesse pronunciado.
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Bién, cuando los tribunales incurren en la denegacidn
de justicia o demora injustificada, el Estado debe hallar los
medios para apremiar a los tribunales responsables; si no lo
hiciese incurrir{a en responsabilidad internacional.

La reclamacidn por denegacién de justicia sélo dahe -
Preaenpresentarse ya que se hayan agotado todos los recursos
Judiciales segiin el Estado que se trate.

La mencionada Conferencia de Codificacién de la Haya
establecid:

narticulo 8.~ PArrafo Il.- Un Eatado es responsable -~
como resultado del hecho de que de una manera incompatible -
con las obligaciones del Eatado, sl extranjero ha sido obata
culizado por las autoridades judiciales, en el sjercicio de
su derecho a comparecer ante los tribunales, o su proceso ha
sido obstaculizado con demoras inexcusable, que implican la
denegacién de justiclia.

Por otra parte, el Estado Federal es responsable de ~
1a conducta de sus subdivisiones pol{iticas responsabilidad -
que no puede evitar alegando que sus poderes constituciona--
les no cuentan con el suficionte control sobre ellos, para -
que cumplan con sus obligaciones internacionalea.

Responsabilidad del Estado por Actos de sus Pnrticuli
res.~ Los individuos dentro de un territorio pueden reali--
zar actos que afecten a otros Estados, y con ello contratar=
los al Derecho Internacional, esto sargid en base a la idea
primitiva que dichos sujetos podfan cometer actos como delji-
tos contra soberanos, embajadores extranjeros, ofensas a la

bandera, y otros. De ah{ qus de tales actos surja responsa-
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bilidad del Estado,

Sin embargo, la rosponsabilidad en que incurre el Esta-
do por actos de las personas privadas no es igual a la que in-
curre por actos del Jefe de Estado o sus funcionarios; eato es
que existe diferencia entre ambas responsabilidades, pues en -
aests Gltima fe croa una responsabilidad original, porque es el
Estado el que comete violaciones a las obligaciones internacip
nales y responde directamente por tales actos; mientras que la
responsabilidad asubsidiaria es aquella que contrae un Estado -
en virtud de actos realizados por los particulares, ya que el
Derecho Internacionacional impone el deber a todo Estado de --
impedir, hasta donde le sea posible, nue sus nacionales as{ --
como los extranjeros que se encuentran en su territorfo comp-~
tan actos lesivos, en contra de otros Estados.

Como es imposible que un Estado pueda evitar todos los
acton lesivos que un individuo intente cometer, es razén por -
la cual no incurre en reaponsabilidad original, aino responde
relativa o subgidiariamente por tales actoa; siendo dnicamente
msuis ohligaciones lan de ejercer la debida diligencia para itmpg
dir que las personas privadas cometan tales actos; castigar a
los culpables; y, dar satisfaccién y resarciar al Eastado leaigo
nado, obligando a los autores al pago de dafios y perjuicios,

S8lo en el caso de que el Estado nmo cumpla con lo ante-
riormente anotado incurre en responsabilided y debw ser &l ---
quién pague dichos dafios y perjuicios causados al otro Estado.

Esta respongabilidad se basa en el control que ejerce «
el Estado sobre su territorio.

Estos actos pueden comcterse por sujetos individualmen-
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"te determinados asi como por grupos, y el Estado sblo resaponde
. on este dltimo caso, cuando la mela £& o voluntad y animoasidad
hayan sido tan generales y notorios que las autoridades debfan
haber previsto el peligro y haber hecho los esfuerzos necesa--
rios para evitar el dafio; solo as{ incurre en responsabilidad,
lo mismo que en el caso de guerras civiles o insurrecciones.

Consecuencia jurfdica in ediata que surge en virtud de
tales actos delictivos 45 lz reparaclidn moral y material del -
daho causado, la cual puede llevarse a cabo asf:

Hestitucibdn., Su propbsito es restablecer la aituacidn
que hubiera existido de no haber ocurrido el acto u omisién -~
ilfcitos.

Respecto & eato la Corte Internacional de Arbitraje de-
clard que la restitucién, en vste caszo, es la forma normal de
reparacién y podrfa ser subtitufda por indemnizacidn =8lo en -
caso de que la primera no sea posible. Pese a sor, la restitu
cién a comento, la forma basica pars la reparacién del defo, -
en la préctica vemos que los Estados la sustituyen por ln in--
demnizacibn,

Indemnizacién. Grocio establecid que el dinero es la -
medida comin a todas las cosas valorables, principio que fué -~
base de la indemnizacidn.

La Corte Internacional de Justicia declaré que es prin-
cipio de Derecho Internacional la reparacién de un mzl, Pue--
de consistir eata en una indemnijacibn, en virtud de que la in
demmizacidn presupone el pago de una cantidad correspondiente
al valor que tendria la restitucién en especie.

Satisfaccién. Es una reparscidén para el dano que cause
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un Estado.

Para satisfacer a un Estado, en antailo, se llevaban a -
cabo précticas humillantes como rendir honores a la bandera, -
designacién de enviados especiales de expiacién, en fin, las -
cuales con el tiempo han caido en desuso.

Ac tualmente, como formas de satisfaccidédn en el derecho
¥ en 1a préctica tenemos la presentacién oficial de pesar y ax
cusas, a6l castigo de culpables funcionarios ds menor grado, -«
1ns declaraciones judiclales del carécter ilfcito del acto.

4., Reclamacién de los Estados por Violacién n los Derc-
chos de sus Naclionales.- La determinacién de la responsabili-
dad por actos ilficitos que violan los derechos de loa extranja
ros, secm que causen dafios a su persona sea a sus bienes, me --
asogura a través del ejercicio de la proteccidn diplomatica, o
bien por presentaclén de reclamaciones.

En esta Gltima se requieren tres e}emsntoa:

l. Que el Estado reapalde las reclamationes privadas.

2. Quo dicho Estado sen el de la nacionalidad del ex---
tranjero.

3. Después de haberse identificado al Estado con su ug=-
cional, considere rnue el dajio sufrido por este determine la -~
medida adecuada para la reparacibn.

Asf, el Enptado actia como representante legal del indi-
viduo.

Base fundamental de eata reclamacidn esta en el hecho -
de que este Estado tiene la obligacibén de protegers sus sibdi-
tos cuando han sido lesionados por otro Estado, cuandoc se han

cometido actos contrarios al Derecho Internacional; esta fun--
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ciona cuando se hayan agotado los recursos ordinarios de las -
leyes internas del pais de que se trate.

B. Delito individual.

1. Obligacién de indemnirar. En principio, las normas
internacioneles positivas sélo consagran la responsabilidad pe
nal del individuo. Teéricamente nada impediria que tal respon
sabilidad fuera acompaiiada de otra que tuviers por efacto un =
derecho a indemmiszaciones y no solamente la ifacultad dc casti-~
gar al individuo culpable. Pero, en la prhctica, el indivi--
duo Srgano, privado tal vex de patrimonio, ofrecer{a seguramen
te una indemnizacidn bastante escasa, 10 cual hace dudosa ls -~
oportunidad e indeseable. Pero, en la prhctica, el individuo
érgano, privado tal vez de patrisonio, ofrecerfia seguramente -
una indemnizacién bastante escasa, lo cual hace dudosa ia opor
tunidad e indeseable la adopcidn de una responsabilidad civil
individual, ofreciendo naturalmente mejores garantfas de sol--
vencia la obligacién de indemnizar que exiaste de parte de los
Estados. Las reglamentaciones convencionales vigentes que es-
tablecen responsabilidades individuales, en goenerai, la réipon
sabilidad civil individual, como msi{ mismo en el reciente pro-
Yecto de una Corte Penal Internacional no se confiere a los ~=
jueces sl poder pronunciar sobre la responsabilidad clvil dol
acusado.

2. Responsabilidad penal. Ds los sucesos que se produ-
Jjeron con posterioridad a la Segunda Guerrs Mundial, no puede
caber duda sobre el reconocimiento que ha hecho, en lo0 po--
sitivo, de 1la existencia de una responsabilidad individual --

por la vioclacién de las normas internaciomeles. Este tipo de
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responsabilidad fue demagiadas veces aplicado después de la -
guerra, particularmente en relacidn con los crimenes contra -
la paz y la gusrra. También, el principio fue consagrado por
el Estatuto del Tribunal de Nuremberg y por el del Tribunal -
Militar Internacional para el Extremo Oriente, asi como por -
sus jueces, ademas que se encuentra suficientemente afirmado
por las resoluciones de la Asamblea General de las Naciones -
Unidas y consagrado en los debatss y los proyectoa de la Comi
8i6n de Derecho Internacional y del Comité de loas diecisieto,
que establecieron la suma importancia de “"reafirmar y consili
dar el principio nuevamente establecido meglin el cual los in-
dividuos pueden ser considerados responsables en el plano in-
ternacional® (43).

Fundamento de l&a actitud del individuo para cometer un
delito, eato es decir, la base de la responsabilidad indivi--
dual en el orden jurfdico internacional es la garant{a comple
mentaria del respeto de las normas internacionales. Si bien
no podria decirse nue me sncuentra amparado el respeto de to-
das las normas o 1o menos de aquellas cuya violacién hace na-
cer una responsabilidad individual por estar comprobada la --
insuficiencia de la garantf{a ofrocida por 1la responsabilidad
estatal. Asfi, las nuevas evoluciones doctrinarias han conduci
do & considerar al individuo como un sujeto pasivo de delito
en caso® de violacién de las normas internacionales, ello es,
a reconocer qus los efectos del delito internacional pueden 7
consistir en la responsabilidad individual. Esta, a la ver,
o3 considerada como una sancibdn cuyo efecto psicolégico sera

en determinados casos mis sficaz que 1a responsabilidad esta-
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tal. Con ello se demuestra que en lugar de eata dltima o cone
Juntamente con elia, la reasponsabilidad individual ofrece una
mayor garanti{a de respeto de las normas internacionales.

Al respecto, el problam; fundamental que se plantea as
saber quiénes -si los simples particulares o les individuos -~
que tienen la calidad de érganos estatales- pueden incurrir en
responsabilided en razén de crimenes internacionaless Proble-
ma relativamente nuevo y maturalmente no podia haberse plantea
do cuando la responsabilidad internacional no habtf{a alcanzado
la extensién que ha tomado despuéa de la Segunda Guerra Mun-~-
dial,

De acuerdo a la jurisprudencia de post-guerra, se puede
distinguir las siguientes categorfnss de porsonts condenadas, -
ademés del personal militar, por crimenes de guerra, tomada es
ta expresién en sentido amplio: 1) Personal Adminiatrative, ~-
comprendié a los agentes de administracién y a los jefes dal ~
Partido Nacional Socialista Alem&n; 2) Personal Judicial, come
Puesto de jueces y procur-dorn;; 3) Indumtrialesa y hombrea de
negocioa; 4) Médicos y enfermeras; y 5) Jefes de campos de con
centracidn.

En toda la abundante jurisprudencia sohre los crimina--
les de guerra de la Segunda Guerra Mundial sélo puede ser con-
siderado para nuestro estudic un pequeiio nimero de procesos, -
de los que se deduce nues la responsabilidad indivivual por vig
lacién de determinadas reglas internacionales fue considerada
como exclusiva de los Srgancs estatales, como loa funcionarios
adminiatrativos y el personal judicial, ademés de los miembros

de las fuerzas armadag. En lo referente al resto, estimamos -
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que no puede negarse que son pPersonas privadas, particulsarea
que no se sncuentran ligados pi orghnica ni directamente a la
funcibdn pGblica y que no son agentes piblicos en el sentido -
tradicional de la palabra,

En resumen, indudable es que existe una responsabili--
dad de los individuos-Srganos y que adlo podria ponerse en te
la de juicio el principio de la responsabilidad individual de
loa simpies particulares en razén da los actos puramante pri-
vados que no tienen conexién salguna con una determinada con--
ducta estatal.

Asi como sl acto de un individuo que no tiene el carii
ter de Srgano estatal no puede causar la responsabilidad in--
ternacional del Estado tampoco el acto de un simple particu--
lar puede comprometer una responsabilidad individual, la cual
existiré solamente con respecto al individuo-&rgeano.

Pero, la reaponsabilidad individual de los simples par
ticulares no presenta mayores dificul tades para aquellos que
admiten asu exiatencia segdin el Derecho positivo o para aque--
llos que la proponan de lLege ferenda, coms 1a Comisidn da De-
recho Internacional.

Hemos visto que la imputacidn es una operacibn légica
en virtud de la cual, en presencia de una detcrminada situa--
cién, se crea un nexo juridico entre cierto sujeto y un deli-
to. Operacién légica que no prementa dificultad alguna si el
sujeto al cual es necesario atribuir un hecho il{i{cito es una
porsona fisica. En este caso la imputacidén serd hecha sobre
la base de que el sujeto ul cual mse pretende imputar el hecho

1licito es materialmente el autor del acto contrario a una --
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norma juridica internacional. En lo que conicierne a la res---
ponsabilidad del individuo~&rgano, serd la misma conducta, la
misma accidn u onisién, la condicién de 1a existencia tanto --
de la responsabilidad estatal como de la individual. En es-«-
tas hipbtesis es, pues, necesario que haya accibn de un brga--
no para que haya responsabilidad internacional del sujeto per
sona juridica de L1a cual la persona acusada es el 4rgano, y --
raaponsabilidad del sujeto persona f{zica, del autor del acto,
autor que ss8 un érgano estatal.

El problema, en suma, se reduce & examinar si la perso-
na acusada es o no un bérgano del Estado, sbandonéndose el tra-
dicional principio de la inmunidad rsaconncida a las dryanos --
del Estado en su calidad de tales. Se podria decir en justi--
cia que la violacién por el individuo-&rgano ds las normas -~
internacionales deapoja, con fines y de represibn, al sutor de
un acto de su calidad de &rgano para considerarlo punible como
lo seria un simple particular,

De tal manera la responmsabilidad del individuo~érganc
constituye una derogacidén dei principls tradicioenal de la inmu
nidad de los actos del Eatado.

C. Sobre responsabjlidad estatal e individual. Ahora
ai examinemos una doble responsabilidad la intelectual e indi-
vidual, saber si ambos tipos de responsabilidad se excluyen --
entre sl o bien si ellos pueden coexistir como consecuencia dJe
una misma conducta, es el punto interrogante & dirimir.

Del exémen de los hechos y a la luz de los principios
goneralos se desprenden de la situsncibén sctual en materia de -

responsabilidad internacional estatal y reaponsabilidad indivi
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dual, es necesario deducir que la responsabilidad individual -
no excluye a la respongabilidad estatal, de manera que como =--
consecuencia, de un mismo acto u omisidn, podemos encontrar en
presencia de una responsabilidad pesralela o conjunta, acunula-
tive o concurrente, de una doble responsabilidad individual y
estatal,

Si por un procedimiento jurfdico primario consideramos
la imputacidn de un hecho ilicito a un determinado sujeto, un
procedimiento jurfdico secundario nos llevard a imputar a un -
determinado sujeto las consecuencias de un hecho ilfcito, es -
decir la responsabilidad, Podr{a decirse que existen dos im-
putacionea: imputacién del hecho ilfcito o imputacién de las -
consecuencias jurfdicas de dicho hecho ilfcito., Otra cuestién
a resolver es saber si las consecuencias jurfidicas mencionadan
son susceptibles de ser imputados unidamente al Estado o al --
Estado y al individuo-érgano conjuntamente. Nadie impide la -
aexistencia de una responsabilidad paralela, estatal e indivi--
dual, emanada de un mismo hecho ilfcito internacional, lo que
no elimina que en determinados casosz se encuentre comprometi-
da unicumente la responsabilidad del Estado.

Podemos concluir en que existen dos hipStesia o posie-=
bles consecucncias de un delito internacional:

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

1. El estado sélo tendr{a obligacién de indemnizar.
Esta es la posicién del Derecho Internacinnal y, en general, --
se comprenderfa en esta posicién un gran nimero de violaciones

a las obligaciones internacionales del Estado, convencionales
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o consuetudinarias:

2. Nacerfa para el Estndo s8lo una responsabilidad pe~
nal. Esta situacién serf{a comprensiva de todos los casosde -
sanciones penales dirigidas contra un Estado, como la del ar-
tfculo 19 de la Carta de las Nnciones Unidas: y,

3. La obligacién de indemizar es concurrente con la --
responsabilidad penal, Caso de ta exclusién de un miembro de
las Nnciones Unidas que contempla el articulo S50. de la Carta.

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

l. Obligacidén de indemnizar por parte del Estado resa-
ponsable y respongabilidad penal individusl. El caso tipico
de esta situacién es el de los crimenes de guerra stricto sen
su, que hace nacer una responsabilidod penal para el individuo
y una obligacidén de indemnizar para el Estado.

2« Responsabilidad penal del LEstado y responsabilidad
penal individual. Seria el caso de las repressulias vjercilas
durante la guerrs con respecto al Estads violador de las nor-
mas que regulan el conflicto y responsabilidad penal y respon
sabilidad penal individual de los criminales de guerra. Natu
ralmente, de lege ferenda las hopdtesis pueden ser mucho més
numerosas, por ejemplo, si examinamos los debates de la sexta
Cominién de la 3a, Asamblea G’ngral de las Naciones Unidasa, -
reunida & propdésito de la Convencién del Genocidio, encontra-
mos que la responsabilidad penal del Estndo tuvo ardorosos par
tidarios, pensando que los gobiernos podrian ser acusados de

genocidio y,
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3+ Responsabilidad penal del Estado, concurrente con -
su obligacidén de indemnizar, y responsabilidad penal individual.

En todo caso, la aplicacidnm de una situacién concreta --
de una determinada responsabilidad dependera del grado de evolu
cidn de las instituciones internacionales, como ser el funcio--
namiento de una Corte Criminal internacional, o de cuestiones -
de hecho que impidan eventumlmente l= =plicnrcidén, ya =e= de 1la
responsabilidad individual, ya de la responsabilidad estatal. -
Aai, en Niiremberg fueron circunstancias de hecho las que impi--
dieron la aplicacién de la reaponsabilidad estatal: en el juga=-
miento de Niremberg, las consecuencias juridicas de los crime--
nes contra la paz, de guerra y contra la humanidad debfan sopoxr
tarlas los individuos, a pesar de que los efectos juridicos de
esos mismos delitos internacionales se extendf{an igualmente con
respecto al Eastado, cuya responsabilidad se encontraba también
comprometida.

En el Proyecto del C&digo de Crimenes contra la Paz y la
Seguridad Jde lo ilumanidad, 1a Comilsiln de Durecho Internaclional
ha tomade también une actitud fundadn en razones de oportunidad,
al circunacribir la responaabilidad al campo individual, pero -
sin negar, por otra parte, la existencia de una responsabilidad
estatal., Del Eptudio dec los debates en el seno de la Comiaién
se desprende que sus miembros han subrayado que los crimenes «--
previstos en el Proyecto de Cédigo puede compraonder a menudo la
responsabilidad estatal.

Concluiremos que ambos efectos del delito internacional,
colectivos o individuales, existen potencialmente, de manera --

que la responsabilidad estatal e individual se acumulan y ni -~
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una ni otra se excluyen, pues precisamente se trata de estimi-
lar y no debilitar las garantfas del respeto a Las normas in--
ternacionales.

VifI., Circunastancias que excluyen la ilicitud. Exis--
ten casos en 10s que se presentan todos los elementos para --
proceder a la imputacién a un sujeto de un hecho ilfcita inter
nacional, cuando menos en apariencia. Elementos ue son una -
accién o una omisidén de wn sujeto dotado de capacidad para de-
linquir y una obligacidn internacional violads nor dicha =-=--
accién u omisidén. Peroc no obstante de la existencia de los --
dos elementos mencionados no es posible proceder a efectuar --
el proceso de imputacidén de delito pues existe la circunstan--
cia ulterior a la cual el Derecho atribuye la cualidad jurfdi-
ca de impedir la imputacidn de un hecho ilfcito a un sujeto.

La mayor parte de la doctrina habla, refiridndose a cs-
te problema, de circunstancias que excluyen la reaponsabili---
dad y no de circunstancias excluyentes de la ilicitud. Para -
ellos, en presencia de un hecho ilf{cito en si misamo, el Vore--
cho se abstendrlua simplomonte de atribuiy sus efectos al auje-
to: la imputacién del delito tendria lugar, pero no procederfa
responsabilidad alguna. La nocién misma de delito internacio-
nal se opone & ello. Si el delito es un acto jurfdico caracte
rizado precisamente por la atribucidén de un efecto que consis-
te en el nacimiento de una obligacidn para su sutor de dar unn
indemnizaclién, o de una facultad para un sujeto diferente de -
infligirle una sancién, es indiscutible que la concepcién de -
un delito desprovisto de tales efectos jurf{dicos importa una -

contradiccidn terminolégica. Se producirin el miamo contrasen
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tido al calificar como acto jurfdico una manifestacién de 1la -
voluntad no provista por el Dereclio de los efectos prop;os de
un acto juridico. Un hecho al cual no se afiade una obligacién
de indemnizar ni una facultad de sancién no es un hecho ilfci-
to, porque juridicamente no puede ser considerado como tal. -
Presenciando un hecho al cual excepcionalmente el Derecho no -
atribuye astc afceto del cuasl normalments deber{a swtar prnvii
to, debemos hablar de una exclusidn excepcional de la ilici~--
tud, ¥ en ningun caso de la responsanbilidnad.

La presencia en la especic de este elemento particular
tiende & neutralizar la prenencia de otro elemento que secrfa -
esencial para calificar de ilfcito a un acto, y es por eso que
se ovita la calificacién.

Congideremos, entonces, circunstancias an presencia de
las cuales la norma juridica internacional se abstiene de impu
tar un delito a un sujeto, aunque esten reunidos todos los els
mentos necesarios para ello.

Ae Consentimlenle &3l ofcondids. Cuznds lpos tropas de -

bor de polic{a, presenciamos normalmente un delito internacio-
naly si el Estodo interesado ha otorgado su conagntimiento pa-
ra tal accién, existe una nueva circunatanciua que, ngregada a

las anteriores, impide calificar lo accién como ilicita., La =«
situacidn es la mismu que ocurre en el Derecho interno cuando

una persona introduce a otra en su domicilio, a pesar de encopn
trarse presentes todas las demas circunstancias materiales exi
gldas para el nacimiento del delito. La excluaién de la ildici

tud tiene su razén jurfdica en el hecho de que el comssntimien
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to que se ha otorgado suspende la oblixacién juridica que in-
cumbe al sujeto que actda, de tal manera que dicha circunstan
cia suplementaria y especial, elimina la pogibilldud de tomar
en consideracién otra circunstancia necesaria para la existen
cia de delito: mquella de la conducta que contrasta con una.-
obligacién jurfdica, y, el hecho ilicitn, pr ~vado de un ele--
mento constitutivo esencial, no puede nacer.

El consentimiento que el ofendido da puede ser expraso
o tacito. Lo importante es que exista en el momento de la ac
tuacién, ya que un consentimiento tardio vendria a conetituir
una renuncia de la victima a hacer valer su derecho a la in--
demnizacidn, pero sin que pudiera quitar a la conducta su cn-
racter delictual definitivamente adquirido., £l consentimien-
to debe ser efectivo, esto es, que sea snte todo valido y 1li-
bre de error, fuerza o dolo.

El campo de aplicacién del consentimiento de la victi-
ma por naturalezn es mas extenso en lo penal internacional --
que en el Derecho interno, ya que en el Derecho Intersacional
se encumtra generalmente muy difundida la facultad de dero--
gar reglas generales por medio de convenciones particulares,
mientras que el Derecho internc, el consentimiento de la vic-
tima no podria borrar el caracter il{cito de una infraccién,
como quiera que interesa a lLa moral, la orden piblico o a las
buenas costumbres.

B. Legitime defenaa. Los problemas que ocasionan han
nido abordados, generalmente, por la doctrina y resueltos en
las practicas internacionales cn astrecha relacidn c¢con lo ---

agresibn,



109

Tuvo escasmsplicacién en el pasado por cuanto la gue---
rra se justificaba por el #6810 hacho de encontrar su fundamen-
to en una razdén de Estado y, consecuentemente, los gobiernos no
precisaban de otro motivo especial para justificar sus actitu-
des balicas.

Primeras manifestaciones encaminadas a precisar el con=
cepto y a determinar su campo de aplicacién las encontramos --
con posterioridad a los convenios de carécter general cuyo ob-
Jeto principal fud la prescripcién de la guerra como medioc de
solucién de los conflictos internacionalesa. Asf{, la legi{tima -
defensa es un concepto relativamente nuevo en el campo interna
cional, ya que con anterioridad los pactos mencionados, si ---
bien es cierto que la guerra era un recurso moralmente condena
ble ante la opinibn general, juridicaments era licita.

Sefialar{amos al Pacto de las Naciones cowo introductor
del concepto de legitima defensa en las relaciones internacio-
nales, como concepto gque mis tarde vino a ser ampliado notoria
mente en su alcance por el Pacto de Par{s, al prohibir 1ls gue~
rra de manera genexal.

En derecho Penal Internacional, la circunstancia que os
tudiamos no tiene los precisos caracteres y definidos contor-.
nos que observamos del Dsrecho comin. En aqubl las diversas -
férmulas contenidas tn les= diferantes tratados parece sefial ar
que no basta por si 8010 el hecho que un pais haya sido ataca-
do para que la conducta del agredido pierda su condicién de --
11{cita, pues es necesario que la conducta, sdemhs, del que -~
ofensor no haya sido motivada por una provocacién previa por -

parts de la victima o en desmero de su actitud pacifica.
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Los efectos de la legfitima defensa en Derecho Penal co-
wfn estén estrictamente limitados, la defensa individual susti
tuye a la defensa social por un corto perf{odo de tiempo. En =
Derecho Penal Internacional, en cambio, el Estado victima de -
una agresidn ha tenido tradicionalmente el Derecho de hacer la
guerrs a su agresor. En sintesis, tradicionalmente el agredi-
do no s8lo estaba facultado para defenderse de la agresién, --
sino también para rechazar el agresor fuera de su territorio y
continuar su accién hasta lograr un fin victorioso obteniendo
las indemnizaciones y garantias que procedan, en especial que
no volver& a ser agredido por el mismo Estado.

Este plenteamiento ha pido normal en ausencia de una ac
¢ién socinl capez, pero de acuerdo con las ideas que venimos =~
desarrollando, los problemas que se presentan hoy dia son eape
cialmente aquellos que tlienden a poner un répido fin a las hos
tilidades surgidas entre dos Estados, no ohstante que uno pue-
da ser considerado cowmo agresor y el otro invocar la legftima
dzfonsa, Fsate criterio limitativo de los efectos de las cir--
cunstancias es el que se viene observando ya en taerreno inter-
nacional deade la Conferencia del Desarme.

En cuanto al control, en Derecho Penal comin lo ejerco
el Poder Judicial, en lo penal internacional encontramos que -
los articulos 10, 11, 15 y 16 del Pzcto de la Sociedad de las
Naciones ya -utorizaan al Consejo para verificar los hechos -
de agresién y de legftimm defensa. También, en el Proyecto de
la Convencién sobre Desarme se prevee una consulta de Estados
con el mismo fin., Ambos ofrecimientos de solucién parecen po-

co practicos.
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ElL artfculo 51 de 1la Carta de las Naciones Unidas reco
noce implicitamente el derecho a la legftima defensa, pero a0
Lo de manera provisional. S$8lo autoriza su ejercicio hasta -
que el Consejo de Seguridad hays tomado las medidas necesa---
rias para mantener la paz v seguridad internacionales. El --
Consejo podr& adoptar medidas provisionales que, de acuerdo =
al artfculo 40 de l1a Carta, no prejuzgaran en cuanto a los de
rechos del litigio, pretensionca o posicién de las partes in-
teresadns.

La Carta de San Francisco roconocié un derecho de de--
fensa colectivo que sc considera legfitimo cuando es ejerclcio
en conformidad a pactos regionales y desde el momento en que
ellos no se opongan a los fines o principios que rigen en la
Organizacibén de las Naciones Unidas.

La nocién de legitima defensa internacional tiende a =~
aproximarse al concepto relativo en lo penal interno. La ce-
sacién de las hostilidades, secuida de la evacuacién de los -
territorius invadidos por ol agremor, vendria a limitar los -
efactos del ejercicio de la legitima defensu, para lo cual es
presupuesto indispensable el que los hechos de agresién y de
legitima defensa soan sometidos a la apreciacidn de un Tribu-
nal, Tradicinnalmente y ausente una organizacién {nternacio-
nal, la decisién de existir o no legitima defansa cn un cnso
determinado ha pertenecido en primer lugar al Estado. Los Es
tados terceros apreciaran La conducta de los gobjiernos en lu-
cha y son libres de juzgar su actitud para ratificar la legi-
tima defenaa, abatenerse en el conflicto o, bien, negar lugar

a olla. Si los Estados torceros se encuentran ligados por -
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un tratado. de alianza, ya con el agresor ya con la victima, la
situacién cambia pues, el tratato existente s8lo vendria a ju-
gar en caso que el aliado fuese el Estado victima, ya nue los
tratados aon generalmente defensivos.

Es muy diffcil, generalmente, determinnr la extensidn -
de la respuesta por parte de la victima de una agreaién. En -
el sistema judicial que propiciamos, el Eatado victima de unz
agresidn, podrfa responder a la fuerza con la fuerza, mediante
una accién espontanea e inmediata. Esto es que la conducta de
la victima, en principio, no puade dejarse sujeta a ningin con
trol por parte de la autoridad. £n caso contrario, si se esta
bleciere un aviso o autorizacién previa, indudablemente se ha-
brf perdido un tiempo precioso para el ejarcicio del derecho,
El Estado victima deberh ejercer la leglitims defensa aprecian-
do las circunstancias y tiene un derecho innevitable a defen--
derse, Lo que no quiere decir nque esté excento del deber de a-
daptar su reaccién al peligro actual en que se encuesntre y no
ir mhs allh de las exigencias de una defensa razonablemente en
toendida. El ejercicio de esta defensa supone el empleo de me-
dios proporcionados a la gravednd del ataque y cuyo uso se en-
contraria juatificado por el peligro presente. Indispensable
en decir que sl un Estado ha sido victima de un ataque de poca
importancia intrinseca y sobrepasa manifiestamente la medida -
en su reasccién, 8L se tranaforma en agresor y en su contra de-
ben cjercitarse las sancionesn.

Cs Estado de necesgidad. Concebido por el lDerecho Pe--

nal interno como una situacién de poligro actual de interesesn

protegidos por el Derecho, en la cual no queda otro romedio -
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que la violacién de intereses de otro, juridicamente protegi--
dos también.

Destacaremos primeramente gue &l estado de necedidad ha
sido invocado a menudo en las practicas internacionales, sin -
embargo debemos reconocar queo su caracter justificativo no ha
sido reconocido unanimamente como principio de Derecho de Gen-
tes, sino su reconocimiento como tal casi siempre ha ocasiona-
do numercosas dudas y duramente criticado por la doctrina.

La expresidén '"necesidad", tradicionalmente, se ha cnnuL
derado desde diferentes puntos y ha sido empleada en diversoas
sentidos, equivecamente. Mientras una parte de la doctrina en
sayaba explicar el concepto desde el punto de vista del Dere-~-
cho Natural, otros se limitaban a comprobar la existencia de -
determinados hechos en las précticas internacionales, sin que
se aventuraran extraer de sus anhlisis conclusiones o princi--
plos que procedieren. Goneralmente el problema del Eatado de
necesidad ha sido invocado con relacién a la guerra y a la -=-
nautralidad.

Referente a l1a guerra, los beligerantes han aducido la
necesidad y, en especial, la militar, como excusas de su con--
ducta. Igualmente reaspecto de la neutralidad, en no pocos ca-
s0s se ha recurrido al concepto de necesidad para justificar -
la violacién de los derechos da 2oz ncutrales y de los deberes
que deben guardar los beligerantes para con ellosa.

En la doctrina moderna, el problema del Estuado de nece-
sidad como causal justificativa ha suscitado interés, planteén
dose principalmente la interrogante de saber sl un Estado cu--

yos intereses se encuentran en conflictos con 1los intareses de
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otros puede atentar contra estos para ssalvar los suyos.

Algunos niegan totalmente la existencia de un derecho
de necesidad que esth, dicen, en abierta contradicelén con =--
los principios que rigen las normas internacionales, especial
mente con la moral internacionali{ otros, lo preasentan como ==
exclusivamente utépico, declarando que este deref€ho no puede
existir y que s8lo se presenta para discusiones doctrinarias;
otros, lo admiten en principio, pero se esfueszail an 2imiter
su campo de aplicacién y someter su procedencia a determina--
das condiciones. La doctrina alemana, lo presenta como un ds
recho indiscutible y encuentra su fundamento en la idgea de --
conservacién del Estado. Los que representan ecsta tendencia
conaideran que el @stado de necesidad es una consecuencia 16~
gica del derecho fundamental y absoluto de conservacién de --
los Eatados. En su opinién, cuando se produce un conflicto -
entre el derecho de conservacifén de un Estado y su deber de -
respetar los derechos de otros el derecho de conservacién pri
va sobre este Gltimo. E1 Estado tendria, por encima de cual-
quier otro, ol deber sagrado de velar por su propis sealVaguar
dia y de perpetrar su personalidad.

Se estima que la doctrina de la conaervacidn de loa --
Estados, tal como la plantea la escuela alemana, se encucntra
sr contradiccién con la idea y con el fin mismo del Derecho -
Internacionsl, La idea central del Derecho Internacional ra-
dica en la reglamentacién, de las relaciones reci{procas entre
los Estados, a fin de que su existencia y su independencia se
encuentren garsntizadas y protegidas. Asf{ como el Dsrecho In

terno delimitu la esfera de actividad de 1os individuos, el -
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Derecho Internacional delimita la esfera de actividad de los
Estados. En ambos casoa se podrf{a comparar el rol del Dere-
cho con el do la luz roja en las carreteras: el individuo y
el Estado deben detenerse on el momento que su actividad en-
traiia un peligro de entrabar la eafera de la actividad de 11
bertad reconocida por el Derecho a un tercero.

Hoy universalmente se admite que cada Estado tiene el
derecho legal de escoger su propia forma de gobhierno y de rag
glamentar, segin su voluntad, los asuntos de su.territorio y
de sus ciudadanos, pero siempre ejerciendo dicho derechos de
tal manera que no pongan en peligro los intereses protegidos
por el Derecho Internacional, especialmente la paz y la segu
ridad de los demis Estados.

Con el planteamicento sefialado, debemos reconocer que
diff{cilmente se podr{a admitir en Derecho Internacional una
regla que otorgue carhcter justificativo al estado de necesi
dad. En otros t&érminoas, las violaciones de loa preceptos -~
penales internacionales no pueden, en principio, perder su -
condicién de ilfcitas por la existencia de un ecastado de necse
dad.

No podemos desconocer que dentro del nuevo orden gue
propiciamna debe darse a esta circunstancia una significa---
cién anéloga a la que tiene en Uerecho Penal nacional, reuni
das ciertas condiciones. Consideramos que los actos de los
particulares deben estar protegidos por esta excusa, ya que
sl en Derecho interno el individuo puede invocarlo como excu
sa de au comportamiento, parece Justo y légico que on lo pe-

nal internacional se reconozcan a los individuos loa mismos
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deberes y obligaciones, las mismas ventajas y desventajas que
tienen en Derecho interno.

Teambién, considersmos que serfa necesario y Gtil acor-
dar este Darecho al Lstade cuando esté en peligro la salvaguar
dia de la persona humana. PDe acuerdo a los principios funda--
mentales y al espiritu del berecho, es perfectamente admiasible
que, ante un peligro grave y actusl que amenaza los valores au
premos de la persona humana se tomen las medidas necesarias --
siempre que ellas sean indispensables y que el valor de los in
tereses en conflicto sea proporcional.

D. Obediencia 1er£rguic-. De acuerdo con un plantea--~
miente doctrinario correcto debemos ocuparnos de la obediencia
debida a la orden jerérquica como circunstancia justificativa
de la conducta del agente, aunque la mayoria de los autores, =
crréneamente a nuestro juicio, prefiere ubicarla dentro de las
casuales de inculpabilidad, y no obatante que ademas se discu-
te bamtante la conveniencia de su inclusién como eximente de -
la ilicitud en materia internacionales.

Desde hace bastanto tiempo existe en Derecho Intermacig
nal una tendencia muy fuerte que niega, on principio, a la obe
diancia jerhrquica el carficter de una causa justificativa., Po
sicidn que ha encontrade apoyo en las potencias y resoluciones
emanadas de los organiamos internacionales, entre las cuales -
preciso es mencionar primeramente la actitud asumida por la Ca
misibén sobre responsabilidad de los autores de la guerra y san
clongs, instituida por la Conferenciu de los Preliminares de -
la Paz de 1919.

En el Tratado de Versalles se contempla una clbusula --
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que obligahn al gobierno alemfn a entregar a los Tribunasles Mi
litares de las Potencias Aliadas a "las personas acusadas de =
habor cometido actos contrarios a las leyes y cOstumbres de la
guerra" {artfculo 228). No cabe duda que la intensidn de loa
autores de esta cldusula fue conslderar responsables a los cul
pables de las violaciones sin atender al hecho de que hayan ac
tuado © no bajo las ordenas de un superior jerlrquico.

La misma tendencia estd en el documento Reglamente del
Tratado de Washington de 1922, el cual determina que la penali
dad debe ser aplicada independientemente del hecho de que el -
acuando haya actuado o no por orden de su superior jerarguico.

También rocordaremos la decisién de la Suprema Corte de
Leipzig que, al conocer el caso del "Llandovery Castle” esta--
blecié que una orden superior no dispensa al acusado de la cul
pa si dicha orden es universolmente reconocida como contrarisa
a la ley.

En los Estatutos de los Tribunales Militares Internacio
nales de Niiremberg y Tokio, mse admitié como principio la regla
segin la cual el hecho de haber recibido una orden superior no
constituye en si mismo una causa justificativa. Los articulos
80., del Estatuto de Niiremberg, y 6o., del de Tokio, nefialan -
que la orden recibida puede importar solamente una circunstan-
cia atenuante si el caso concreto de que se truta, la circuns-
tancia cfectivamente se verifica. Como se sabe, la mayor par-
te de los acusados de Niremberg basd su defensa en La circuns-
tancia de haber rocibido ordenes de un superior en la jerar---
quia estatal o militar existente. Pero, el Tribunal, en su ve

redicto, refiriéndose a la disposicién del estatuto mencionado,
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dictaminé que las disposiciones de este articulo estin confor
mes con el Derecho comin de los Estados. La orden recibida -
por un soldado de matar o de torturar, en violacién al Derecho
Internacional de la guerra, no ha sido jamas considerada como
Justificativa de dichos actos de violencia, Sélo puede hacer
se valer, en términos del Estatuto, para obtener una reduc---
c¢ién de la pena. El1 verdadero criterio de la responsabilidad
panal, que se encuentra bajo una forma u otra en el Derecho -
Criminal de la mayor parte de los palsea, no estid on relacibn
con 1a orden recibida, El recide en la libertad moral, en la
facultad de elegir, an el autor del acto reprochado.

Asimismo, en loa demhs procesos substancindos ante los
tribunales briténicos y americanos se conservé el principio «
de que la orden superior, como tal, no basta para exonerar de
responsabilidad a los que violan las normas internacionales.

Por dltimo, la Comisién de Derecho Internacional de las
Naciones Unidas también ha reconocido este principion consa---
grindolo en el articulo 4o. de su Proyecto de Cbdigo do Crime
nes contra la Paz y la Seguridad de 1a Humanidad, que estatu-
yen: "El hecho de que una persona acusada de uno de los crimz
nes definidos en ¢l presente cbdigo haya actuado por orden de
su gobierno o de un superior jerfrquico, no excluye su reapon
sabilidad en Derecche Internncional, siempre que haya tenido -
moralmente la facultad de elegir”,

En suma, mson cada vez mhs escasos los autores que pro-
pugnan el establecimiento del principio de la fuerza justifi-
cativa de la obediencia debida, y el pilar en gue me apoyan,

o disciplina dentro del orden jerarquico, enti cediendo el --
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paso a los valores mks fundamentales que sustentan al Derecho
Internacional. Las resoluciones y jurisprudencia citadas nos
demuestra claromente que la tendencia actual reiiala la conve-
niencia de ampliar la garantf{a del respcto de las normas in--
ternacionales, considerando plenamente imputables los actos -

ilfcitos ejecutados por orden superior,
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La LEGISLACION PENAL MEXICANA.

volvimiento Histérico, Hemos podido darnos cuen
ta de la eatrecha relacién oxistente entre el orden juridico ip
terno y el internacional de los delitos internacionales; ello -
on virtud de fque los Estados son parte integrante de una comuni
dad internacional y son los que tienen que pugnar por la paz ¥y

la seguridad dentro de ella, y esto lo logran a travéds de los =
diversos medios con que cuente al Derecho Internacional.

Importante es observar que son variados los conceptos in
ternacionales que vemos plasmados en la legislacién interna de
los pafses, inclusive en algunos cuasos la tipificacidn interna
ha sufrido mofificociones en virtud de los preceptos estableci-
dos por el Derecho Internacional.

Por lo anterior, es de vital importancla analizar, aun--
Aque sea someramente, el conjunto normativo con que cuenta el Ds
recho Mexicano.

Para esto, os necessario que tengamos en cuenta que desde
los tiempos mAs remotos del Derecho Mexicsno existfian normas --
que regulaban los actos de los individuos, no por el alcance -~
que tuviesen en otros Estados, ya que este era un concepto des~
conocido, sino que era en virtud de su propia seguridad y para
mantener la paz con los pueblos cercanos; tenemos asl que, en -
ol Derecho Aztoca, cxistien entru otros tipos de praceptos, ---
aquellos de los delitos cometidos en estado de guerra y los de
uso indebido de insignias, etc.

Después, durante la época de lLa Colonia, toda la legisla
cién nue existia era del tipo europeoc y sblo se encargaba de re

glamentar lus cosas de tul manera que los enpaticles resul tasen



124

beneficiados para obtener el mayor lucro posible, situacién es
ta que permanecid cuatro siglos.

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

Purante a1l M&xico Indepcndiente se abolid la esclavi tud,
so tratdé de reglamentar la portaciédn de armas, el consumo de -
bebidas slcohélicas etce, sin embargo no se llegd a la forma--
cién de un orden juridico, todo lo contrario, empezaba a ges--
tarse un clmulo de elementos constitutivos de tal orden.

La primer codificacién de la Repfiblica, en materia pe--
nal, se explidid en sl Estado de Varacruz por decrato de abril
8 de 1835. (43)

En diciembre 7 de 1871, se aprobd el primer CHdigoe para
al Diatrito y Territorios de Baja California, mismo que estuvo
en vigencia hasta 1929. Posteriormente, siendo Presidente de
la llapdblicsz cl Sre Licenciado D. Emilio Portes Gil, se expi--
446 el Cédigo Penal de 1929, el cual tuvo vigencia hamta el 16
de septiembre de 1931, afio en que entrd en vigor el Cédigo Pe-
nal actual, gque ha sido varias vecem reformado y hoy en el nom
bre de Cédige Penal para sl Distrito Federal.

X. Delitos contra el Derecho Internacional. Rien. - El
texto original del Cédigo de 1931 se ocupb, en su Titule Terce
ro, de los Uelitos contra el NDerecho Internacional comprendien
do entre ecllos la pirateria, violaciones de inmunidad y neutra

lidad y, por dltimo, de las violaciones a los deherens de la hu
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manidad en prisioneros de guerra, rehenes, heridos, etcltera;
y el C8digo vigente se ocupa de lo mismo cn el Libro Segundo,
en su Ti{tulo Segundo, En virtud del decreto del 19 de noviem
bre de 1966, publicado en el Diario Oficial en enerc 20 de --
1967, se reformé el Ti{itulo Tercero, quedando comprendidos en

&1 dnicamante dos capitulos: el I, bajo la denominacién de -~
Violacién a los Deberes de la Humanidad, y el II, con el de -
Genocidio.

Esta reforma fue realizada en razén de los alcances --
que dichos actos tienen dentro de la esfera jurf{dica interna-
cional, esto es que fue el Derecho Internacional el que didé -
1la pauta para la modificacién de nueatra legislacién,

Ahora, por lo que respecta al delito de genocidio, el
C6digo vigente establece, en su Libro Segundo, T{tulo Tercero,
Capf{tulo II, articulo:

n Artfculo 149 bis.- Comete el delito de genocidio el
que con el propbsito de destruir, total o parcialmente uno o
mbs grupos nacionales o de carfcter &tnico, racial o religio-
so, perpotrase por cualquier medio, delitos contra la vida de
miembros de aquéllos, o impusiese la esterilizacibdn masiva --
con el fin de impedir la reproduccién del grupo.

tpor tal delito se impondrfin de veinte s cuarenta afios
de prisién y multa de quince mil a veinte mil penos.

1S4 con idéntico propésito se llevaren a caho ataques
a la integridad corporal o a la saludad de los miembros de --
dichus comunidades se trasladaren de ecllas a otros grupos me-
nores de dieciseis aiios, empleando para ello la violencia Ci-

sica o moral, la sancibn serd de cinco a veinte afios de pri--
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8ién y multa de dos mil a siete mil pesos.

"Se aplicarfn lLas mismas sanciones sehaladas en el pék-
rrafo snterior a quién con igual propésito someta internacio-
nalmente al grupo a codiciones de existencia que hayan de aca
rrear su destruccién f{sica, total o parcial.

"En caso de que los responsables de dichos delitos fue
ren gobernantes, funcionarios o empleados pfiblicos y las come
tieren en el ejerciclio de sus funciones o con motivo de ellas,
ademhs de las sanciones establecidas en este articulo se les
aplicarin las penas seiialadas en ¢l artfculo 15 de la Ley de
Responsabilidades de los Funcionarios y Empleados de la Fede-
racién".

Como podemos obaervar, el texto de esta configuracién
corresponde al elaborado en la Convencidn de Ginebra.

Por lo que respecta al delito de pirateria, tenemos --
que las Siete Partidas sefialaban que osta consistfa en robar
a otros en el mar, con navfos armados.

Los cédigos de 1871, 1929 y 1931, el hablar de pirate
ria establecen las mismas conasideraciones sobre quienes son -
calificados de piratas. En el cédigo de 1871 se configuraba
esta conducta dentro del Capftulo de los delitos contra el Ve
recho de Gentes, a difersncia del actual cédigo, el cual lo -
incluyd en otro capitulo, el cual fue reformado posteriormen-
te.

Sobre 1a penalidad de la pirateria el Cédigo Penal de
1871 imponi{ia la pena de muerte a los capitanes y patrones de
los barcos, a los dembhs piratas cuando huhiesen cometido homt

cidio o lesiones tales que como las que imposibilitan a un -
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individuo para trabajar, etc., fuera de sstas, la pena era --
de 12 ailos de prisidn.

Desde el Cbdigo de 1929 se prohibié la pena de muerte,
por lo que se determinaba la pena de 20 aifios de relegacidn a
los capitanes y patrones, y on cuanto a los demks piratas, la
pena continuaba siendo de 12 afios de prisién.

XI Codificacién Positiva, El Cédigo Penal vigente, --
persiguiendo los principios internacioneales astablece en el -
Ttulo Segundo, del Libro Segundo, Capitulo I.

marticulo 146.~ Serén considerados piratas:

"I.- Los que, perteciendo a la tripulacién de una nave
mercante mexicana, de otra mnacidn o sin nacionalidad, apresen
a meano armada alguna embarcacién, o cometan depredaciones en
eill, o hagan violencia a las personss que se hallen a bordo:

"II.- Los que, yendo a bordo de una embarcacién se --
apoderen de ella y la entreguen voluntariamente a un pirata,
Y

"IIl.- Los corsarios que, en caso de guerra entre dos
0 més naciones, hagan el corso sin carta des marca o patsnte -
de ninguna de ellas, o con patente de dos o mhs beligerantes,
o con patante de uno de ellos, pero practicando actos de de--
predacién contra buques de la Repiblica o de otra nacién para
hostilizar a la cual no astuvieren nutorizadoas. Estas dispo-
siciones deberén igualmente aplicarse en lo conducente a las
aeronaves'.

vArticulo 147.- Se impondrin de 15 & treinta afios de -
prisién y decomiso de la nave, a los que Pertenezcan a una =--

tripulacidn pirata".
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£s necesario hacer notar que el articulo 146, al fin de
su fraccidn II, establece quc las mismas sanciones aplicarhn -
en 10 que se ha llamado malamente el delito de aeropiraterfa,
al cual el Derecho Internacional denomina apoderamiento ilfci-
to de aeronaves; por lo que deberia incluirse una reglamenta--
cién especifica, aunque si son dos actos con cierta semejancza,
son diferentes en esencia asi como en las finalidades con gue
se llevan a cabo.

Al respecto, el C8digo de Justicia Militar establecs:

vArtfculo 210. Se castigaré con lx pena de muerte a to
do comandante de nave que valiendose de su posicién en la Arma
da, se apodere durante la gueorra, de un buque perteneciente a
una nacién aliada, amiga © neutral; o en tiempo de paz, deo «--
cualquier otro sin motivo justificado para ello, o exija por -
medio de la amenaza o de la fuerza, rescate o contribucién a -
alguno de esos buques o ejerza cualquier otro acto de pirate--
ria".

tArtfculo 21l.~ No se considerark como acto de pirate--
ria, el uso del derecho de presas maritimas que puedan hacer,
en alta mar, o en aguas territoriales de México, los bugques na
cionales de guerra o con potentes de corso, capturando al ene-
migo sus bLarcos mercantes, tomando prisionera a la tripulacién
y confiscando el barco y la mercancia de abordo para ser adju-
dicados segin la sentencia que dicten loa tribunales de presas.

"Arti{culo 213.~ Se impondrk la pena de 10 afios de pri--
sién a los miembros de la tripulacién de un buque de guerra me
xicano o armando en corso, bajo la bandera nacional, que utili

cen su embarcacién y elemento para cometer violencias y robhos
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en las costas 0 en otras embarcaciones'.

"Si al apresar una embarcacién cometieren innecesaria--
mente homicidios, leaiones graves u otras violencins o dejaren
a las personas sin medios de salvarse, se les aplicara la pena
de muerte".

En cuanto a los crimenes de guarra, dentro del Derecho
Mexicano encontramos las disposiciones del Cédigo de Justicia
Militar, en su T{tulo Sexto, Capftulo III, que loa clasifica -
como Delitos contra el Derecho de Gentes.

Y al hablar de los crimenes de guerra podremos ver cua-
les son los que estan regulados por la legislacidn mexicana, -
como: %

"Articulo 208.- Se castigar& con pena de muerte al que
ain motivo justificado:

"IX.- Viole tregua, armisticio, eapitulacién u otro con
venio celebrado con ol enemigo, si por su conducta se reanuda-
r&n las hostilidades;

“IIX.= Prolongue las hostilidades o un bloqueo después
de haber recibido el aviso oficial de paz".

1209,~ Se castigara con la pena de doce aflos de prisiédn
al que, sin exigencia extrema de las operaciones de la guerra
incendie edificios, devaate sementares, saquee pueblos o case-
rios, ataque hospitales, abulancias o asilos de beneficencia -
dados & conocer por los signos establecidos, o cuyo carbcter -
pueda distinguirse a lo lejos de cuslquier modo, o destruya «~
bibliotecas, museos, etc.

"215,~ Serh castigado con cinco afiocs de prisién al que

sin estur autorizado exijam el pago de alguna contribucién de
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guerra, o servicios personales, haga requinicién de viveres, ~
0 elemsntos de transporte, toma rehenes o ejecute cualguiera -
otra clase de vejaciones en la poblacién civil del pais enemi-
gote

"324.- Las violencias contra los prisioneros, detenidos,
presos o heridos o algin miembro de su familia, que estuviese
en unidn o en presencia de ellos, se castigark..."

"325.~ Se castigark con cinco aiios de prisidén al que va
1iéndose de su posicién en el ejército, o de la fuerza armada,
o aprovechandose en campaiia del temor ocasionado por la guerra,
y con objeto de una apropiacién ilegitima se haga entregar o -
arresbate del dominio ajeno, las cosas pertenecientes a los ha-
bitantes del lugar®”.

1327.~ E1l militar que abuse de los poderns que le fue--
ron conferidos para hacer requisiciones, o que rehuse dar reci
bo de las cantidades o efectos proporcionados, serhk castigado
con la pena de un aifio de prisidén®.

*329.- Todo el nque por alguno de los medios expresados
en el articulo 325 cometidos contra los veginos del lugar don-
de tranasmite, cualquiera otra vejacibdn no especificada an este
capftulo, sufriré la pena de 2 afios de prisién..."

YArtfculo 330.~ El que hiciere innecesariamente uso de
lus armas contre cualquier persgna, o que sin aulorizacidn ---
ejorciere cualquier otro acto injustificado de violencia con-=
tra alfin individuo serf castigado con la penn de L afio de pri
sibn”,

varticula 331.- El Aque obligue & los dueiios o sncarga--

dos de la cesa donde esté alojado, & que se le suminiatre bajo
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cualquier pretexto, alguna cosa o servicio que no tenga dere--
cho a pretonder; que dolosamsnte ses apodere de los objetos o -
efoectos exiatentes en la casa o los destruya o deteriore, o --
que maltrate de palabra o de obra a algiin individuoc de la fami
1ia o a los sirvientes, serk caatigado con la pena de 6 meses
de prisién®.

"Artfculo 334.- II. En caso de devastacién de fincas, -
plantios, sembradiios, boaques o vias de comunicacién piblicas
o sagueo de pueblos y caserfos, 1la pens de ..."

"335.,- El que yendo en marcha con una fuerza se apodere,
sin autorizacién, de objetos de propiedad particular, serf ~--
cantigado...”

"Artfculo 433.- Los Jefes y empleados de las prisionass
militares que maltraten indebidamente, de palabra o de obra a
los presos o detenidos en ellas, serin castigados..."

Por otra parte, el Cédigo Penal vigente prevee on su =--
articulo 149:

rArticulo 149.~ Al que violare los deberes de humanidad
en los prisionercs y rehenes de guerra, en los heridos, o en -
l1os hospitales de sangre, se les aplicara por ese nolo hecho,
prisién de tres a seils aiios, salvo lo dispuesto, para lLos ca--
805 espesiales en las leyes miljtaren'.

As{, brevemente nos damos cuenta que muchos son los ac-
tos que nuestro Uerecho considera como crimenes de guerra, y -
esto siguiendo los derroteros marcados por el Derecho Interna-
cional.

Ahora estudiaremos lo que conocemos como violaciones a

la inounidad diplomatica, por lo que hace a los privilegios -«
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que nuestro derecho reconoce pasaremos & nombrar los que tam--
bién se conocen com; exencién a la Jurisdiccién penal. Asi --
que on esta materia encontramos los articulos sigulentes:

“Articulo 148.- Se aplicark prisién de treas di{as a dos
afios y multa de 100 a 2000 pesos, por:

“I.- La violacién de cualquiera inmunidad diplomhtica,
rezl o pursonal, de un soberano extranjero, o el representalte
de otra nacién, sea gque resida en la Replblica o esten de paso
en ella:

"II.- La violacién de la inmunidad de un parlsmentario,
o la de un salvoconducto,..."

Ademhs, nuestra legislacién -penale protege al agonte -
diplomhtico contra ls calumnia expresamente previniaendo & tra-
vés de la siguiente disposicidn al respecto que merece el re--
preosentante de otro Estado:

fartfculo 360.- No se podra proceder contra el sutor de
una injuria, difamacidn o calumnia, sino por queja de la perasg
na ofendida, excepto en los casos siguientes:

“IX.- Cuando la ofensa sea contra la nacién mexicana a
contrs una nacién o gobierno extranjeros, o contra sus agentes
diplomhticos en este pais. En el primer caso, corresponderad -
hacer mcusacién al Ministerio Piblico, pero sera necesariamen-
te excitativa en los demés casos.

E1 C6digo de Procedimientos Penales que rige en el Dise
trito Federal en el Capftulo VII, de la Seccién Primera del T
tulo Segundo, en 1o que se refiere a los cateos y visitas domi
ciliarias, encontramos:

“Articulo 156.~ Si la inspeccién tuviere que hacerse en
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1a casa oficiml de la slgin agente diplombtico, el juez solici
tarf instrucciones a la Secretarf{a de Relaciones Exteriores, y
procederi de acuerdo con ellas; mientras las recibe tomarf en
el exterior de la cAsa las providencias que estime convonien--
tes".

Tal privilegio de respeto al domicilio del agente diplo
matico, es absoluto hasta en tantc el agente no dé su consenti
miento.

De lo anterior observamos que las disposiciones de la -
Convencidén de Viena, por lo que se refiere a la inmunidad del
agente diplomhtico, han sido reconocidas en nuestra legisla---
cién penal., Asf reconocida la inmunidad del agente diplomati-
co, todo cargo o denuncia que se le pudiess imputar debe trami
tarse por conducto de la Secretaria de Relaciones Exteriores,
la cual procederi a hacer, en su caso, la nota, la siplica o -
bien 1a solicitud de retiro del agente, segin lo amerite la 58
riedad de la falta cometida.

En materia civil no hay disposicién expresa sobre los -
privilegios o inmunidades hiplomiticns. pero creemos que el rd
gimen que regule los actos celebrados fuera de sus funciones -
meramente diplomiaticas, debe ser el de la legislacidn comin, -
come acontece con 10a nacionales, sin establecerse privilegio
o inmunidad & su favor, puesto que cualquier acto, podemos ---
afirmar, que se celebre sin que ollo implique el ejercicio do
una actividad diplomética no tiene por que ser protegido en --
forma especial, ya que con esto noc se viola o se va en contra
de los establecidos en el Derecho Internacional.

Tencmos en la Ley del Servicio Exterior la causa de sae
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paracién definitiva del servicio, sjercer, sin previa sutoriza
cién de La Secretarfa de Relaciones Exteriores, cargo, indus--
tria, comercio o profesidn o aceptar procuraciln o mandato de

corporacidn o persona para gestionar asuntos de interes priva-
do durante ol ejercicio de sus funciones; o de dedicar sus ---
atencicones a nagocios propios o extranos, o blen ajenos a su -~
carfcter.

Encontramos, en materia sdministrativa, otra disposi---
cién, por 1o que respecta a los privilegios de los agentes di-
plomhticos, por medio de la cual esthn exentos de inspeccibn -
migratoria guedando obligados sclamente a proporcionar datos -
de estadlsticas ¥y presentar su pasaporte con la visa corraspon
diente, como 1o establecen tanto la Ley General de problacidn,
en sus articulos 16 y 18 y, en el respoctivo Reglamento, arti-
culo 67.

Por 1o que hace a la materia fiscal tenemos que el C&dji
go Fisczl de la Federacidn establecia hasta el ano 1979, en su
artfculo:

"Art{culo 16.- Estarfn exentos de impuestos, salvo lo -
que las leyes espsciamles determinen:

"IV, Los representantes y agentes diplomaticos, del im-
puesto sobre la rentn y dc los mduanales en caso de reciproci-
dad™.

Pero la Ley que reforma, adicione y deroga diversas dis
posiciones fiscales, publicada en el Diario Oficial el 31 de -
diciembre do 1979, misma que entrd en vigor el lo. de enero de
1980, reformé con su articulo segundo el 16 del mencionado Cé-

digo Fiscal pars quedar asf:
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vArticulo 16.~ Los Estados extranjeros estarin exentos
de impuestos, en casd de reciprocidad,.."

Como se observa, unicamente se reconoce el principio -
de reciprocidad, para aplicarse en la forma y medida en que -
le haga ol Estado extranjero y, sxcluye, definitivamente a --
los representantes y agentes diplomhticos.

En cuanto a nuestra lexgislacién militar incluyes loa ac
tos que pudiesen realizar los militares con respecto de viola
ciones en contra de la inmunidad de los agentes diplomaticos
en el Cédigo de Justicia Militar en su:

"Articulo 217.~ El que violare la inmunidad personal o
real de algdén diplomhtico, serk castigado con la pena de ..."

En 10 que hace al delito de contrabando, el moncionado
C8digo Fiscal establece:

vArticulo 46.- Comete el delito de contrabando quién:

"I.~ Introduzca al pafis o extraiga de él, mercancias -
omitiendo el pago total o purcial de impuestos que deban cu--
brirse.

#"II.- Introduzca al pafs o extraiga de él mercancias -
cuya exportaclién o importacién esté prohibida por la ley, o ~
lo haga sin el permiso otorgado por autoridad competante cuan
do se requlera al efecto.

"III.- Introduzca al pais vehiculo cuya importacién LY}
té& prohiblda por la ley, o lo haga sin el permiso otorgado --
por autoridad competente cuando se requiera al efecto.

WIV.-~ Interne al resto del pafas vehfculos u otras mer-
cancias extranjeras procedentes de perf{metros, zonas o puer--

tos libres, omitiendo al pago total o parcial de los impuestos
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que deba cubrir, o sin el permiso que legalmente se requiera -
para internar los vehiculos o la mercancia de que se trate.

"V.~ Introduzca mercancias nacionales o nacionalizadas
a puertos libres, omitiendoc el pago total o parcial del im-wo
puesto de exportacién que deba cubrir®.

"Artfculo 47.- Se presumirk consumado el delito de con
trabando, si se trats de mercancias que causan impuestos adua
nales, o cuya importaciédn o exportacién est§ prohibida, o re-
quiera permiso de autoridad competente, cuando:

“I.= La introduccibén al pais o la salidad de &1 de las
mercancias se efectie por lugares inhabiles para el tréfico -
internacionaly

"IX.- Se introduzca a)l pafis o se extraiga de &l mercun
cins en forma clandostina por lugares autorizados para el tri
fico internacional;

"IlX.- Se introduzca al pais merconcias oculténdolas -
en cualquier forma;

#"IV.~ Se encuentren vehfculos extranjeroa fuera de la
zona de 20 kildmetros en cualquier direccién, contados en l{-
nea recta a partir de los limites extremos de la zona urbana
de las poblaciones fronterizas;

“V.- Se encuntren mercancfas de origen extranjero, denm
tro de la zona de vigiluancia, sl el propietario, poseedor o -
portador no lleva consigo el documento que se reguiere para -
el trinsito por las expresadas zonas conforme al Cédigo Adua-
nero;

"Vi.- So aprehendan mercanci{as de altura abordo de bu-
gues en aguas territoriales sin estar documentadas;

"VIl,. Se dessbarquen subrepticimmente efectos de ran---
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cho, o de uso econdmico de un buque en trifico de altura o mix
to o de un buque extranjero en trkfico de cabotaje;

"VIII.~- No se encuentren amparadas con documentacién al
guna las mercanc{as extranjeras on trAfico mixta, que sean des
cubiertas abordo;

"IX.- Se trate de mercancias conducidas en un buque des
tinado exclusivamentc al tr&fico de cabotaja, gue no llegue a
su destino, salvo caso de fuerza mayor, o que haya tocado puer
to extranjero, antes de su arribo, y

"Xe~ Una nave adrea uterrice en lughar que NO sca aero--
puerto internacional y conduzca mercancfias extranjeras que no
hayan sido presentadas a alguna oficina aduanera".

PArticulo 49.- Es responaable del dalito de contrabando

quién:

"I.- Interviene en su concepcibn, preparacién o ejecu-~
cidn;

"Il.- Aconaeje, Provoque, instigue o compela a su ejecu
cién;

"IIX.~ Preastec auxilio o cooperancién de cualquier espe--
cie para realizarlo;

*IV.=~ Se sirva de un tercorc para comete el delito;

V.- En cumplimiento de promesa anterior o, a sabiendas
de la comisifn del delito, preste ayuda al inculpado”.

Artfculo 59.- Se impondrk de 6 moses a 8 afios de pri---
sién al que en mmteria de contrabando, participe en una asocia

cién delictuosa".

Mencionada la tipificacién del contrsbando como delito

fiscal, ahora snalizaremos la reglamentacién existente en lo -
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que se refierc al contrabande de guerra:

"Art{culo 216.~ Serh castigado con 5 afioa de prisién.

"II.~ El comandante de un buque y el piloto ds una ae-
ronave que durante Una guerra on que no intervenga México, --
transporte contrabando de guerra para cualguiera de los beli-
gerantes, as{i como el que ejecutare cualquier acto no especi-
ficado en este capftulo;

"IIl.~ El que combate o perasiga buques o aeronaves del
enemigo en las aguas territoriales o en ¢l espacio abreo de -
una potencia ncutral, afin cuando tuviere conocimiento de¢ que
tales buques O aeronaves transporten contrabando de guerra, -
en caso de conflicto internacional en que intervenga México'.

Es necesario notar que este praecepto, nntes que nada,-
respeta, tAcitamente, la jurisdiccién que sobre su territorio
ejerce los Estados neutrales, ello es que guarda respasto a la
neutralidad.

En otro precepto, el migmo Cédigo militar establece:

“Art{culo 337.- El que vualiéndose de su posicidn o au-
toridad o de la fucrza que esté a sus Srdenes, auxilie la in-
troduccién de contrabando en la Repiblica, o lo introduzca =--
por sf mismo, o que requerido por las sutoridades o funciona-
rios competentes para que preste el auxilieo !le dicha fuerza a
fin de impedir 1la introduccién del contrabando o aprehenderlo
se rchuse a ello sin causs justificeada, serd castigado con -~
prisidén de 5 aiioa",

En otra partn, el mencionado Cédigo Penal establece en
sus disposiciones vigontes, respecto al contrabando:

“Articulo 162.- Se aplicarh de 6 meses a 3 ailos de pri
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sifén y sulta de 10 a 2 mil pesosy

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

Pichas armas prohibidas y que sefiala este pr cepto son:

"I.- LOos pufiales y cuchillos, a«f como los vorduguillos

y demhs armas ocultas o disimuladas en bastones y ob-
Jetos;

"IY.~ Los boxes, manoplas, macanas, hondas, correas con
balas, pesas o puntas y las demhs similares;

"1II.~ Las bombhas, aparatos® explosivos o de gases asfi-
xiantes o téxicos y las dembs similares, y

#1V.- Las que otras leyes o el Ejecutivo designe como =
tales".

"Articulo 197...

" Se impondra prisién de 7 & 15 afos y multa de 10 & un
millén de pesos:

“Il.~ AL yue ilegulmente introduzen o sanue del pais ve
gotales o substancias de los comprondidos en cualquiera J& lar
fracciones del articulo 193, sunque fuere en forma momentanea
o en traénsito, o realice actos tendientes a consumar tsles he-
chos",

Estos vegetnrles y subatancias estén determinados por el
Cbdiygo Sanitario de los [stados Inidos Mexicanos, los conve---
nios o tratados internacionales que Maxico haya celehrado o en
lo futuro celebre y, leyes, reglamentos y demas disposiciones
vigentes, negiin el mencionado artfculo 193 y denominados estu-

pefacicntes, paicotrépicos, unos y otros como cannabis y mari-



140

guana,

Con todo lo anterior vemos que el Derecho Mexicano, por
lo que atiende a los llamados deljtos internacionales cuenta -
con una legislacidn completa y moderna ya que, como me ha di--
cho, siguen los derroteros que el lDerecho Internacional le mar
ca en cada camo sin que por ello pierdnn laa caracteristicas -

que pudiesen presentarse en un plano nacional.

NOTAS DEL TERCER CAPITULO

43, Castellanos Tena, Fernando. Lineamientos elementales

de Derecho Penal. 8a. Ed. Ldit. Porr@a. México. 1974, phg. 46.
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LA JURISDICCION INTERNACIONAL PENAL.

XII. Razones de exiatenciam. Al Genersl Charles De Gau-
1le se debe la frase que tanto ha sido aplaudida: “Toda justi
cia, tanto en su principio como en su ejecucién corresponde --
exclusivamente sl Estado™. Misma que so conten{a en la contes
tacidn que hizo, en calidad de Jefe del Estado Frances, al fi-
18 szofo sxistencialista Jaan Paul Sartrs cuando oate solicité
su intervencién para anular la prohibicién de que Viadimir De-
dijer, hiastoriador yugoeslavo, asistiera como presidente de ag
siones a laas reuniones del "Tribunal Russell™, para el enjuicia
miento de la polfitica de los Estados Unidos de Norteamérica en
en Vietnam:

" Los animadores del Tribunal Nusssll se propomen criti
car a polftica de los Estados Unidos en Vietnam. No hay en -
ello nada que pueda mover al gobierno a restringirles 1la liber
tad normal de reunién y expresién. Ademks, Ud. sabe lo que ~-=
plensa el gobierno acerca de la guerra de Vietnam y lo que yo
mizmo ho dichpo piblicemsnts v ain rodess, Indepandiantemante
de que la pluma y la palabra ason libres entre nosotroas, mal =sas
podria amordazar a particulares cuyas tesis sobre este punto -
son, por afiadidura, afines a 1la posicidén oficial de La Repibli
ca Francesa".

“"Ahora bien, no se trata aqui del derecho de reunibdn, -
ni de la libertad de expresién, sino de deber tanto m&s impe--
rioso para Francia por que ella, en el fondo, ha adoptado la -
posicidén conocida, de velur porque un Estado con el cual estd
en relaciones y que, pese a todas las discrepancias, sigue ---

siendo un amigo tradicional, no sea objeto, en el territorio
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de ella, de un procedimiento que se aparta del derecho y de =~
los usos intarnacionales. Tal parecerfia ser ol caso de la ac~
cién emprendida por Lord Russell y sus amigos, pues procuran
dar una apariencia judicial a sus investigaciones y ai aspecto,
de un veredicto & sus conclusiones. No es & usted a quién en-
seiiard que toda justicia, tanto en su principio como en su ele
cucibén, correaponde exclusivamente al Estado. 5in cuestionar
los méviles que inspiran a Lord Rusasell y a sug amigos, debo -
hacer constar que no estan investidos de ningin poder, ni han
recibido ningln mandato internacional, y que por tanto no po==
drfan cumplir ningén acto de justicia. Por ello nuestro go---
biserno se ve obligado & oponerse..." (44)

Aceptar la validez de este principio nunca nos llevaria
a una conclusién factible para establecer la jurisdiccidn in--
ternacional penal. Sin embargo, este principio esth implfcito
en el fundamento de toda Jjurisdiccidnj nacional e internacio--
nal: %Si el derecho a castigar hist8ricamente nace, se desa--
rrolla y afirma, junto con el nacimiento, desarrollo y afirma-
cién dol poder del Estado, al extremo de que, hemos afirmado,
el Jus Puniendi es atributo de soberania, es 1l8gico concluir -
que donde falta soberano no puede existir derecho a castigar,
por la muy sencillm razdn de que este no es concebible sin un
titular & quién corresponda".

"Ahora bien, cual as el soberano internacional, valga -
la torpe expresién tan s8lo en cuanto es grAfica de mi idea, -
donde est& digo, ese soberano titular del jus puniendi interna
cionalmente considerado? No existe, y si no existe, no existe,

tampoco su '"derecho a castigar®, ni pueden existir brganos ju
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risdiccionales que le sean propios". (43)

"La jurisdiceién, atributo también de la soberania, pa-
ra que tenga eficacia, posee entre sus caracteristicas el imps
riuc y este es exclusivamente del Estando soberano, de donde re
sulta que un supuesto tribunal penal internacional, carente de
toda bage, por ausencia, como dije, del organismo internacio--
nal soberano del que dependa, seria incapaz de hacer justicia
pues sus fallos, sin fuerza ejecutiva bastante, quedarfan ex--
puestos al ridiculo ante los ojos de todos los pafses™. (46)

El Maestro Octavio Béjar vhzquez, al igual que Franco -
Sodi, apoyarian el principio de la carta del Jefe del Estado -~
Francés pronuncifindose asl: "El derecho a castigar es atributo
de 1a soberania y como no existe un poder soberano internacio-
nal es evidente que no hay titular de ese derecho ... Por ---
otra parte, la jurisdiccibén posee entre sus elementos el impe-
rium y este s exclusivo del Estado soberano, de manera que no
existiendo organismo internacional soberano, la jurisdiccién -
abierta carece de imperiumv, (47)

En la misma postura se encuentra Kelsen: "Del princlipio
del derecho internacional genersl de que ningin Estado tiens -
jurisdiccibén sobre otro Estado, resulta la restricoidn mbs im-
portante de le emfora de validéz personal y de la territorial
del orden jurfdico nacional, o lo que es 1o miamo, de 1la juris
diccidén del Estado", El principio al que se refiere es al que
se formula Par in parem non habet imperium -los iguales 10 ===
tienen jurisdiccién uno sobre otro- y continua diciendo ..." -
La jurisdiccidén & que se refiere el principio, es la jJurisdic-

cién ejercida por los tribunales del Estado. A ningiin Estado
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le estk pormitido ejercer por intermedio de sus propios tribu-
nales, jurisdiccién sobre otro Estado, a menos que el otro Ea-
tado lo consienta expresamente®”. (48)

Es clhsico este razonamiento, la incapacidad para conce
bir la funcién jurisdiccional desligada de la nocibn de Estado
soberano da lugar, consecuentementoe, a la incapacidad de conce
bir la jurisdiccidn penal internacional debidumonte iegitimade
conforme a derecho:

El Jus Puniendi correaponde al Estado socberano =-'Toda -
Justicia, tanto on su principlo como en su ejecucién, corres--
ponde exclusivamente al Estado'-:

Como los iguales no tienen jurisdiccidém uno sobre el «=-
otro ='Par in parem non habet imperium'-;

Resulta que a ningin Estado le estd permitido ejercer -
por medio de sus proplos tribunales, jurisdiccién sobre otro -
Estadoj

Excepcibn, 'a menos que el otro Estado lo conalente ex-
presamente’,

Paro, a todo eato dobe notarse, en el concepto clasico
de Jurisdiccién, la coexistencia de los elementos sustancial--
mente diversos entre si:

Primero. En materia penal, que es la de nuestro inte--
rés, estd constituido por la facultad de castigar -jus punien-
di- que, como se dice, es inheronte al Eastado soberano; pero -
en materia civil, consiste en l& facultad de ejecutar coactiva
mente la sentencia, ya ses por medio del embargo o cualquier =~
otro medio, asimigmo la facultad de declarar el derecho en las

sentencias puranente declarativas as una de las facetas dol -
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Juridico polfitico de la jurisdiccidn,

El elemento 16gico consiste en une oparacién silogisti-
ca, silogismo cuya premisa mayor es les norma jurfidica aplica--
ble al caso concreto y cuya pre isa menor es al acto jurfdico
© el hecho puesto en tela de juicio, esto es, 1la discusién,

El elemento Juridico-politico ostenta, ya en materia --
civil ya en la penal, el sello comin de traducir una facultad
monopolizadora del Estado, la de decir la Gltima palabra en --
toda controversia jur{dica, llamada verdad legal, "La actua--
c¢ién del derecho, sea cual fuere la persona que la realice y la
forma en que 10 haga, opérase siempre mediante un juicio 16gi-
co ¥y un silogismo que tiene como premisa mayor la norma jurfdi
ca, como premisa menor el acto juridico que ha de realizarse -
para satisfaccién del proplo interés, y como concluaién la eje
cucién del acto y sus consecuencias jurfdicas". (49)

Asfi. Causa y origen de la incapacidad para concebir la
funcién jurisdiccional desligada del imperium inhorente a la -
soberania del Estado os desatenderse de esta obvia dualidad. -

' Tento ase percida que el jus puniendi del Estado soberano puede
ser trasladado a una entidad internacional, esplande nftide el
primer elemento, lL6gico-juridico, de la funciédn jurisdiccional:
la verificacidn de un silogismo, lo cual puede ser perfectamen
te realizado por cualquier A&rbitro -persona- o cualquier Esta-
do =entidad- como lo expuso Ugo Rocco en au Teoria Genaeral del
Proceso Civil: "la actuacibn del derecho, sea cual fuers la --
persona que La realice +++" (50) De ahf que, ni el jus pu~--
niendi de la materia penal, que ea la que noa interesa, ni el

slemonto primero de la funcién jurisdiccional, son de l&a -~
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esencia del Estado soberano. Cronolégica e histéricamente, el
Jus puniendi correspondid primeroc a la familia, luego a la tri
bu y, después al pueblo; posteriormente al soberano. En un o5
tadio posterior de lo evolucién politica de los pueblos el ~-=
principe, el soberanc, se arrogn el monopolio de tal derecho -
por las indiscutibles ventajas que, para la conservacién del PO
der, traf{n aparejado ese monopolioc; esto es, razones politicas
fueron las que obligaron al soberano a monopolizar la funcién
Jurisdiccional asf como otra de indudable interés socinl., Y =
la verdadera justicia debe extraer la justificaciédn de su po--
der -imperium-, a la ver del Eatado y del pueblo, as{ lo conci
bié la Revolucidn Francesa, que inatituyd los jurados para que
ol ciudadanc participara en ella.

Por consecuencia debe sostenerse que, en no sientdo los
olementos 1l6gico y politico deo la funcién jurisdiccionnl de la
esencia del Estarto soberano, no existe impedimento para troasla
dar el jus puniendi que por tradiccién se reputa como insepara
ble de aqual -el Eatado- a una entidad internacional que, en -
nombre de Los mAs altos intereses de la humanidud y de todos -
los pueblos, smse arrogue la facultad de declarar el derecho pe-
nal en canos Jde controversias internacionales que afecten la -
moral internacional, los mis altos intereses del génerc humano
y los mhs elemecntales derechos humanos.

XIII. El Tribunal Internacional Penal. Estima Quintano
ipollés que, esa entidad: Tribunal internacional penul tiene
que ser forsozamente quién después de una conflagracidén, le --
impongan los vencedores a los vencidos y, nque llegada la hora

de ontu el derecho penal a aplicarse volverh a ser necesaria-
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mente inorghnico e improvisado con no mejores perspectivas de
perfacciédn que el de 1945; apoyando esta afirmacibn dice: ==
t"Orillada la cuestién previa de {ndole estético sentimental,
inoportuna quizhs ante la calidad moral y escasamente bella -
de los encantados queda en pie la censura que hace mérito a -
la recusacidn por ser los incriminadores parte interesada co-
mo vencsdores y precedentes victimas en los pretendidos deli-
tos. Es esta una argumentacién de tipo ideal que sdlo puede
aceptarse en tal terreno, no en el do la préctica de la justi
cia humana de todos loa dfas y en cada pals no sélo en lo in-
ternacional. Pues la verdad es que en su imperfeccidn eviden
te, dicha justicia la dicta e impone siempre el vencedor, o -
una idcologia contraria a 1a del que resulte frente a ella --
acusado. En toda la criminalidad polf{tica de todos los paf--
ses, las leyes las hacen los que triunfaron y las imponen tri
bunales que comulgan con su proplo ideal, Incluso en el or--
den de la delincuencia comin el juez que condena a un ladrén,
cree seguramaente en la licitud del derecho de propiedad y no
secunda l1la opinién prudhoniana de que ests sea un robo. Y esn
que, como la mhs elemental ciencia Juridica enseiin, 1a fuerza
que posibilita la comcciédn siquiera sea en el sentido delve--
chiano de ‘'coactividad!, es ol elemento consubstancial al de-
recho. En el juego de voluntadés que ests siempre supone; la
imperante es la definidora de lo jurfdico y la imperada la --
que de grado o por fuerza se somete a su declisién. Pretender
uns realidad de justicia ejercida por los vencidos es no ya -
una utopfa sino un contrasentido conceptual, que sin embargo

tuvo su esjemplo hiastérico bien eleccionador en la farsa de -
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los fallos del tribunal de Leipzig a rafz de la Primera Guerra
Europea, Quedaba, cierto es, una posibilidad de mayor exten--
316n en la composicién de los tribunales, dando incluso acceso
a los magistrados de los paises neutrales, perc ese innegable
defecto es achacable mhs bien a consideraciones polfiticas y en
ningdn modo arguye contra la justicia material de sus fallos,
ni ain contra la formalidad de su competencia". (51)

"Los vicios & inruficienclas de 1a juriszdiccidn Ad lloc
de la post guerra aon los inherentes al derecho internacional
penal como tal en el estado de la evolucién en que se encontra
ba en 1945 y en el que, con escasas variantes, sigue sncontrn
dose alin, La falta de un derecho material o sustantivo especi
ficamente internacional penal, apenas esbozado en las conven--
ciones humanitarias y sobra sl genocldlio, y sobre todo la de -
una estructura procesal y orghnica eficiente y con carkcter de
permanencia, sigue aquejando a la comunided internacional, di-
vidida por afiadidura hoy como ayer en dos bloques inconcilia--
bles. Los consabidos prejuicios y recelos y antos que nada, -
el de la abmoluta snbharanis estrt=l, valladaor consishie de Lo-
do procesc Jjurfidico internacional, han obstaculizardo haata el
presente las mejorea intenciones y propuestas de los cientffi-
cos. Llegada pues la hora de otra conflagracién y repetidas -
laa condiciones de hecho, el derecho a aplicar volverh a ser -
forsozamente inorghnico e improvisado con no mejores perapectli
vas de porfeccién que el de 1945". (52)

Semejantesconclusionecs son inadmisibles ya que nunca da
bLen identificarse justicia y venganza., Niremberg y Tokio posi

blemente se conaideron, y con aciertos dehe ser as{, como impe
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riosos jalonea en la lucha de la humanidad por el estableci---
mionto de la jurisdiccién internacional penal, pero jamfs como
arquetipos de 1la justicia, Esta serA siemprec expresién de un
ideal de equilibrio, de equidad, que impele a dar a cada quién
lo que le corresponde; en cambioc, la venganza encarna un bajo
sentimiento instintivo que altera la razén. Lamentablemente -
no puede reputarse como justicia 10 que se perpetr$ on Nirem--
berg y Tokio. Y precisamente para avitar tales casos es inne-
cosario que la comunidad internacional se dé cuenta de la ur--
gente necesidad de ensayar el establecimiento de la jurisdic-~
cién internacional penal antes de que, llegada una hueva con--
fliagracifén, sea necesario repetir el desafortunado ensayo de -
aquellos tribunales.

XIV, Su Necesidad. Como una conasecuencia de lo ante---
rior, puede estimarse el precio que tendr& que pagar la humani
dad y los Estados, porqué no, por no crear previsoriamente el
Tribunal internacional de Justicia Penal, antes de que otra -~
conflagracién mundial obligue su creacidén apresuradamente como
una necesidad vindicativa; ser& la neceaaria desnaturalizacién
de la justicia que imparta efecto de odios y venganzas prove--
nientes de intereses creados, de la vorfkigine de las pasiones -
humanas y de la barbarie bélica.

XV. Fundamento de¢ Existencia. La creacién de un Tribu
nal internacional penal c¢a compatible con la nocibn dé Lstado
soherano. AdGn dentro te la concepcibn de los més encarnizados
defensores-de esta nocidén, como lerman Heller, es factible la
legitimscién de la jurisdiceidn internacional penal., ‘“La idea

de soberania, entondida cvomo la univarsidad de la decisién --
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para un terrotorio, permite comprender ficilmcnte que el con--
cepto juridico-politico de supremo, de ninguna manera quisre -
decir finico. S8lo el rascionalismo juridico, que niega la rela
cién entre dorocho positivo y territorio, que di uelve el Eata
do en derecho abstracto de la ciencia del Derecho, tiene que -
concluir que la soberania de un Estado excluye la sobersnia de
otros Estados". (53) "Ahora bien, la relacién dialdcticz en--
tre soberanias y positividad, incomprensible para el formalis-
mo logicista, parece provar una grave dificultad, que la uni--
dad decisoria soberana debe pensarse ligada por ol derecho in-
ternacional y, por otra parte, en cierta direccién, debe consi
derarse libre", (54)

"Toda la problemiitica del derecho internacional desde -
Grocio hasta Locarno se funda, por una parte, en el imprescin-
dible concepto de soberania y, por otra, en la sujecidn norma-
tiva del sujeto de la soberania al derecho internacional. A -~
la terminacién de la Primera Guerra Mundial, con la Sociedad
de las Naciones, de la Corte y de una jurisdiccién inieiaacioc-
nales, ¢l problema se ha visto compltchdo. sl bilon creemos no

se han modificado sus aspectos fundamentales”. (55)
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CONCLUSIONES

Primera Conclusidén. El Derecho Internacional Penal es
un Derccho en procese de formacién muperador de objeciones --
que se oponen & su exdistencia, como la falta de ley, de san--
cién y de tribunal, que no justifican su inexistencia. Perte
neciente a 1a rams del Derecho Piblico y con objeto definido,
determinante de: actos delictuosos, de responsabilidad y de -
medidas tendientes a prevenir y sancionar infracciones inter-
nacionales.

Segunda Concluaién. EL Derecho Internacional, en gran
parte, es consuetudinario y, por la otra, es codificado. En
ente os donde los Eastados reconocen y afirman su existencia -
al grado que el propioc Derecho intermno lo obliga & sus tribu-
nales, & 1os habitantes y a aus representantes en el extranje
ro ros. Pero, sin embargo, las violaciones conatantes del De-
recho Internacional y sus normas no debilitan su fuerza. Asi,
es el Derecho Internacional Penal el cual tiens el objetivo -
de excelsa importancia, de proteger: al hombre su esencia, --
sus dereciios y dignidades fundamentales. La transgresibn de
esa protecci8n es una violacién del Derecho de Gontes que se
distingue, aqui, del Derecho Internacional Penal en que este
protege 1os Lienes supremo= de la Paz y la dignidad del ser -
humano on cualesquier tiempo yo de Paz ya de guerra.

Tercera Conclusién. La materializacién de un UDerecho
Positivo escrito y las reglas Jde Derecho Internaclional Penal,
ha resultado de experimentar, lenta y progresivamente, una -~

evolucibn en la que intervienen, como en el llerecho an gene-
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ral, necesidades de la época, creamdoras de instituciones que ~-
generaron y genera, afin hoy, instrumentos jur{dicos fuentes ==
del Derecho Internacional Penal. Asf, ensayos de la codifica-
ci8n Penal Internacional y el desarrollo préctico y doctrina--
rio han dado lugar a ideas tendientes 2 la creacién de una jus
ticia criminal, como entre otras, los tribunales militares de

Niirembarg y de Tokio.

Cuarta Conclusl&n. Dicha materializacibdn tiene concep-
tualizados, dentro de su léxico internacional comfin, observan-
do como bases los bienes protegidos y la proteccién de este De
recho, los distintos hechos sobre los que ha creado siempre -~
sus institucionesa: en razén del sujeto Jefe de Estado y la Vigo
l1acién 2 compromisos u obligaciones internacionales, los deli-
tos internacionales; y en razén primero de la violacién a una
norma nacional y, por una parte, del sujeto particular, por la
otra, del aujeto Estado extranjero o agente diplomhtico, deli-
tos contra el Derecho Internacional.

Quinta Conclusién. Deducimos la calidad del sujeto de
Derccho Internacional -el individuo hombre, las sntidades co--
lectividades como los organismos internacionales, y el Eastado-
de 1o capacidad de cometer un delito internacional y no de lle
gar a la conclusién que son capaces del delito internacional -
por la condiccibn de ser sujetos ds dorccho internacional. -~
Puesto que la responsabilidad internacional derivada de un U.L
cito internacional hace nacer derechos y obligaciones entre --
Estados y no entre 6rganos, ya que estos tendrian responsabili
dad fundada en el Derecho interno sjiendo que ¢l Estado es ol -

sujeto normal y regular del Uerecho Internacional P&blico, no
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asfl los individuos, y excepcionalmente las disposiciones de -~
este Lerecho =Internacional Piblico~ le determinan responsabi-
lidad contrera al hombre individuo distinguiendo su situacibn
de asubjetividad: como sujeto de derechos y obligaciones direc-
tamonte en su calidad de individuo y, como sujeto de derechos
y obligaciones de Derecho Internacional en calidad de 8rgano o
representante del Estado, por 'actos del Esatado'.

Sexta Conclusién. La responsabilidad internacional pe-
nal original surge cuando un Estado, por accién u omisién, rea
lizando un movimiento corporeoc o una inactividad contraria a -
una obligacidén internacional, viola, asdemé&s, los derechos y -=
los deberes eastablecidos con otro Estado. La responsabilidad
subaidiaria surge cuando de acuerdo al Derecho Internacional -
un Estado no castiga u los individuoa que realizan actos iliei
tos contrarios a loas blenes que protege el Derecho Internacio-
nal Penal.

Séptima Conclusidn., Los méritos reconocibles en la ac~
tividad del tribunal de Niiremberg y al de Tokio, son:

A. Haber eastablecido carfcter da criminal 4 las guerras
de agresidn.

B. Haber Admitido al individuo-hombre la calidad de su-
Jjeto nctivo, asf{ como del pasivo en el Derecho Internacional -
péblico.

C. Haber hecho la declaracidén de la decisiva supremacia
dal orden jurfdico internacional.

Hasta antes de este primero tribunal 1la obediencia a la
ley o la jararquifa constitufa excluyente de responsabilidad pe

nal en el Derccho Internacional. Desde este tribunal dichas



156

excluyentes no liberan la responsabilidad penal al autor de -~
una infraccién internacional, aunque excepcionalmente puade -
tomarse como atenuante: la obediencia debida & la ley nacio--
nal consgtituye atenuante de responsabilidad de carficter poli-
tico, mientras que la obediencia debida del suporior constitu
ye la atenuante jurfdica.

Octava Conclusidn: En sl anfliain leglslativo, en cl
Derecho Mexicano se cuenta con una legislacién completa, re--
forida a los delitos internacionales y a los delitos contra -
el Derecho Internacional, misma que ademis es moderna sin oue
con tales caracteristicas pierda las que pudiese presentarse
en el Derecho Interno.

Novena Conclusibn. Paran rasolucidén de controversias -
internacionales existen dus formas comunes de arreglo: polltl
cos y jurfdicos; en aquellos, aunque se aplican normas del De
recho Internacional generalmente se tramitan en via diplomatt
ca, los segundos aplican laas normas y deciden el derecho el -
arbitraje v la juriadiccién internecionsnl.

El concepto cllaico de jurisdiccién contiene dos ele--
mentos concomitantes y sustancialmente divarsos entre ellos -
mismos: de I{ndole jurfdico-politico, constituldo, en materia
penal, por el jus puniendi, y el de Indole 15gico que lo cong
tituye el silogismo. Por lo cual &sta funcién jurisdiccional

no necegaria o gsencialmente es del gobierno.
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