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NUEVOS ASPECTOS Y PROBLEMAS DEL DERECHO
INTERNACIONAL PENAL*

Por don Muanuel 1.OPLEZ-KEY, Cate-
dratico de Derecho Penal, muembro del
“Burcau ternohional pour I umifica-
tion du Drotf Penal”, Ginebra; de la
“Association mternationcle du Droit Pe-
nal”, Paris; de la “Awmerican Interna-
tionul Law Associgiion”, Washington de
la “Academia Mexicana de Ciencias Pe-
nales”, México; elc., elc.

Swmario:2 I Importancia vy situacion del Derecho internacional
penal. I1. Antecedentes inmediatos y presupuestos del moderno Derecho
internacional penal, TI1. Formas de expresiom: 1. Reglas o principios de
aplicacién del Derecho penal; 2. Convenios imternacionales de indole pe-
nal: A. Indicaciones generales; B. Genocidio; 3, Formulacion de los
priticipios de Nuremberg; 4. Codigo internacional penal; 3. Unificacicon
del Derecho penal.

I. Importancie v sitwacion del Derecho internacional penal.

La dltima guerra mundial planteé una exigencia de responsabilidad
penal por hechos que pueden dividirse en tres grupos: a) provocacidon
de la guerra como. consecuencia de una agresion internacional: delitos

1 El presente trabajo es un resumen de las conferencias sobre dichn tema,
dadas en ¢l curso de invierno de la Facultad de Derccho de 1z Universidad de
México por la que fuimos invitados a tal objeto. (Marzo 1951).

2 Las opiniones aqui expresadas son exclusivamente las del autor v en ningtin
caso las del Secretariado de las Naciones Unidas, al cual pertenece.
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contra la paz y la seguridad internacionales; b) atrocidades cometidas
contra grupos humanos o contra un gran ndmero de personas: delitos
contra la humamidad y ¢) infraccion de las leyes de guerra: delitos de
guerra, La responsabilidad penal por los dos primeros grupos de delitos
planted y plantea una serie de dificultades técnicas, juridicas y politicas
de no facil solucidn, el tercero, en gran parte regulado por los Convenios
de La ITaya y la existencia de una costumbre o practica internacional ge-
neralmente admitida, presenta menos dificultades.

Respecto a los grupos a) y b) cabian las siguientes posibilidades:
1. No exigir responsabilidad penal alguna.

Este criterioc que ha tenido y probablemente tiene aun partidarios,
implicaba:

i) impunidad de un gran ntimero de hechos neta y gravemente
antijuridicos.

ii) mantenimiento de un Derecho internacional vacilante en el
que la guerra, especialmente la de agresion, tiene una situacién
privilegiada que incluso la derrota no altera, al menos, gran
cosa. L.a victoria del agresor reafirmaria, aun esa indole
privilegiada.

Con méis o menos variantes, historicamente éste ha sido el criterio
imperante, ¢l cual lejos de robustecer ha debilitado al Derecho interna-
cional. Una tal concepcidon de impunidad guerrera se halla relacionada
con la tesis de un Derecho internacional en el cual el inexpugnable con-
cepto de soberania es la base principal.

Afortunadamente, el criterio de impunidad no prevalecid, lo que did
lugar a criticas, entre ellas que los aliados cometieron a su vez atrocidades
y no han sido juzgados. Sin negar que esto haya sido cierto en limitados
casos, las mismas no lo fueron munca en la forma premeditada y siste-
matica de los nazis. A dicho razonamiento, que tiene solo un valor relativo,
cabe agregar el mucho mas firme de que el hecho de que el juzgador per-
tenezca a un pais cuyo ejército ha cometido ciertos abusos, que no deben
guedar impunes, no invalida en ningdn caso la justicia del enjuiciamiento
de Niiremberg. Es importante agregar que en Niiremberg, individuos y no
paises fueron enjuiciados.
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2. Accidn militar sumaria,

Tuvo y tiene aun ciertos partidarios que se basan en que la guerra
y ciertas de sus consccuencias, se hallan cuando menos fuera de un pro-
cedimiento y técnica penales. En tal sentido, se aduce la insuficiencia del
Berecho penal comin para hacer frente a los problemas planteados por las
exigencias internacionales penales indicadas. Se concluye abogando una
accion sumaria bien de indole militar o revolucionaria. Tal criterio es
rechazable por:

1) negar la posibilidad de que la guerra y sus antecedentes y conse-
cuencias pueden ser sometidas a un enjuiciamiento juridico conforme a un
Derecho internacional.

i1} basarse exclusivamente en el hecho de ser vencedor, abstraccién
hecha de si ¢l mismo gané una guerra justa o una de agresion.

iii} por dejar la determinaciéon de lo que debe entenderse como de-
lito contra la paz o contra la humanidad a leyes penales nacionales, co-
munes o militares, que dificilmente pueden contener definiciones de tales
delitos.

1v) partir del error téenico de que el Derecho internacional penal
debe elaborarse conforme a la técnica del Derecho penal comin y al no
ser esto posible, debe darse paso a la accién militar o revolucionaria. En
realidad, y como sc verd mis adelante, una separacién entre ambos dere-
chos no es sostenible. Por otra parte, es la elaboracién del Derecho inter-
nacicnal penal la que debe influir en la del Derecho penal comfin; en
otras palabras, la elaboracién del Derecho actual debe hacerse de “arriba
a abajo” y no de “abajo a arriba” o sea, partiendo del concepto de co-
munidad internacional para llegar, pasando por el de comunidad nacio-
nal, al de persona o individuo. Hasta ahora, el Derecho penal elaborado
ha sido en referencia al individuo o a la comunidad nacional que algunos
han interpretade como sociedad.

3. Creacion de un tribunal juzgador.

Cabian las siguientes posibilidades:

1) tribunal exclusivamente aleman o nazi. Bl precedente de Leipzig
bastaria para rechazar ésta “proposicién”. Cabe afiadir que por conside-
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raciones juridicas, politicas y morales, tal tribunal hubiera sido inadmi-
sible.

i) tribunal compuesto por jueces pertenecientes a paises neutrales.
Las objeciones fueron: escaso néimero de paises neutrales e indole du-
dosa respecto a no pocos de ellos de su neutralidad. El concepto de neu-
tralidad no ha sido nunca claro. Esta ausencia de claridad ha sido aun
mas dificultada si se tiene en cuenta la conducta de algunos “neutrales”
y los distingos de neutralidad armada, estado beligerante, etc. Puede con-
cluirse que el término neutralidad tiene cada vez un valor mas limitado,
limitacion en buena medida producida por la indole de la guerra moder-
na y los pactos multiples de alianza que tienden a tener el mayor namero
de partes o paises participantes. En suma, la actuacion de los paises neu-
trales en la solucién de conflictos como el agui examinado parece mas
y mds dificil que sc pueda utilizar. 3

iii) tribunal compuesto de jueces de los paises vencedores con par-
ticipacion de jueces de paises neutrales o de jueces alemanes o de ambos.
Aunque formalmente ¢l puchlo alemén no era juzgado y si sdlo una serie
de individuos alemanes, historicamente y aun politicamente el pueblo ale-
man comparecia ante Niiremberg. Las atrocidades alemanas o nazis son
dificiles de explicar sin un substratum nacional, mas o menos extendido,
que las hiciera posibles. Por otra parte, hubiera sido en extremo dificil
encontrar jueces alemanes. Estos aunque iban a ser llamados para enjui-
ciar individuos, no podian menos de aparecer como enjuiciando la nacion
o el pueblo alemin que habian sido derrotados y en suma, eran acusados
de haber provocado una guerra de agresion. Iil precedente de Leipzig
no permitia esperar una colaboracion. Respecto a la participacion de
neutrales, véase lo dicho en ii).

iv) tribunal compuesto por los vencedores. En las circunstancias exis-
tentes era el tinico posible. El mismo no representa la solucién correcta,
pero si una que era la mejor. Un tribunal de vencedores no significa for-
zosamente un tribunal injusto o no objetivo. En ningtn caso, los aliados
pretendieron aparecer como algo simbolizando la perfeccién. En puridad,
ningtin tribunal representa una perfeccién, sino un sistema que es desea-

3 La concepcién del Derecho internacional a base de soberania permite, aun-
que cont ciertas limitaciones, una actitud de neutralidad; la tesis de un Derecho inter-
nacional funcional admité mucho mis dificilmente dicha actitud que, en la prictica,
v en.no pocas ocasiones, apenas si encubre una ausencia de neutralidad,
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ble sea el mejor. Parece no caber duda que ¢l grupo aliado, constituido por
un grupo de los patses del mundo, representaba un sistema que, aunqgue de-
fectunso, era muy superior al nazista.

Sociolégica v juridicamente, todo tribunal nacional o internacional
represenia un grupo o sistema “vencedor”. Ello puede ser criticado, pero
no excluye el que dadas ciertas circunstancias los tribunales hagan jus-
ticia. Tampoco se puede pretender que ¢n el campo internacional donde
la existencia de un mecanismo judicial —salvo el insuficiente del Tribu-
nat Internacional de Justicii— se deja sentir, se pueda en un momento
dado improvisar un sistema perfecto que, por otra parte, se pretende
lograr imitando los sistemas judiciales nacionales. Tiste afin de incrus-

tar en ¢l area internacional lo que existe v funciona en las dreas nacio-
nales s errénco, X1 mismo comienza por ignorar que, aun siendo el mun-
do concebido como una estructura, no se puede aplicar a todos los as-
pectos que aquélla ofrece, los mismos métodos v procedimientos.

Ia que importa no es un concepte formalistico de la justicia, sino
uno e indole funcional gue, efectivamente signifique que s¢ ha hecho
justicia. Fiste hacer justicia implica, entre otras cosas, que sc de a los
acusados las garantias necesarias para defenderse, cosa que dificilmente
puede lograrse por medio de una actuacion revolucionaria o por un pro-
cedimiento militar sumario. Dichas garantias fuceron dadas en Nirem-
herg.

Toda actitud extremista y por tal ha de entenderse tanto la que
aboga por una accién revolucionaria o militar o una actitud negativa o
la aplicacién de principios y sistemas observados en ciertos paises. hu-
biera sido injusta. Aunque ello se niegue por algunes, ¢l tribunal ¥ enjui-
ciamiento de Niiremberg representan una actitud intermedia y ademas mos-
traron que el Derecho internacional posee la flexibilidad v elementos ne-
cesarios para elaborar un Derecho internacional penal que no tiene por
que ser reproduccidon en su téenica v sistema del que existe en deter-
minados paises.

Fn realidad, debe decirse que ¢l tribunal v enjuiciamiento de Ni-
remberg permiten la formacién de un auténtico Derccho internacional
penal. Iste nacimiento y progreso no son faciles. Existen aun demasia-
dos intereses apegados a la vieja concepeion de un Derecho penal inter-
nacional' que luchan por criterios que deben superarse.

Ambos derechos: internacional penal y penal internacional parecen
poseer el mismo contenido, en suma, significar lo mismo. No es asi. El
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término Derecho penal internacional responde a una concepeidn confusa y
aun arbitraria del Derecho internacional. Este es concebido como algo ela-
borado por el Estado y para el Estado. Por tanto, los conceptos de so-
berania, jurisdiccién doméstica, responsabilidad del Estado, etc., etc. eran
esenciales. La verdad es que los mismos no representan mds que exclu-
siones: excluir toda consideracion de la persona individualmente consi-
derada en el Area internacional; excluir la intervencién alli donde por
exigencias internacionales la misma debe realizarse; excluir la responsa-
bilidad del Estado manteniendo o creando teorias que practicamente
implican la irresponsabilidad del mismo; etc., etc. El Derecho penal in-
ternacional presenta el siguiente contenido: pirateria, cables submarinos,
represién de la falsificacion de moneda, represion del trafico ilicito de
estupefacientes, represién de la trata de blancas, etc. Nada de esto es
Derecho internacional penal y si simplemente convenios para llevar dentro
de las legislaciones nacionales nuevos tipos penales. Ese llevar significa
técnicamente promulgar nuevas leyes penales de acuerdo con lo estipu-
lado en el convenio, Se ha de decir que no siempre sucede esto, ¥y un
ejemplo puede scr ofrecido con el convenio de 1936 para la represion del
trafico ilicito de estupefacientes, otro més triste lo ofrece el convenio de
terrorismo que, en suma, nunca entré en vigor por falta de ratificacio-
nes, aunque el acta final fué firmada por un gran nimero de paises.

Un tal Derecho penal internacional es incapaz de hacer frente a
las nuevas exigencias penales en el area internacional. Se precisa pues,
elaborar un Derecho internacional penal, término que implica que es
el Derecho internacional el que debe determinar la elaboracién de lo penal
y no éste la de aquél. En puridad, no se pretende nada nuevo. De la mis-
ma manera que los elementos macionales, en cada pais, modelan el Dere-
cho y por ende el penal, en el area internacional los elementos mterna-
cionales deben modelar lo penal. Es errOoneo pues, pretender que la tée-
nica y sistema penal nacional, si cabe ésta expresién como la que puede
comprender todas las técnicas y sistemas penales nacionales, se aplique
a lo internacional penal, Ante esta imposibilidad caben dos actitudes, una
de renunciamiento que, curiosamente, se pronuncia por la exigencia revo-
lucionaria de la responsabilidad penal en casos como Jos de Niiremberg
y otra, de afirmacién, es decir, que se pronuncia por la elaboracién de un
nueve Derecho internacional penal, que debe efectuarse desde “arriba”
y no desde “abajo” y sin forzosamente servirse de la técnica y sistemas
penales nacionales.
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Entiéndase bien que al criticar los conceptos de scberania, jurisdic-
cidn doméstica y demas similares o conexos, no es que nos pronuncie-
mos por su supresion, sino contra el contenido actual que los mismos
pretenden poseer. Dichos conceptos deben substituir en cuanto corres-
pondan a los aspectos nacionales de la estructura total internacional,
pero dentro de una nueva concepeion de la comunidad internacional que
no es ya, pese a todo esfuerzo en contrario, una suma de Estados, sino
un todo estructural. Lo que esa concepcidén es, se halla claramente espe-
cificado en los postulados v principios de la Carta de las Naciones Unidas.

El término Derecho internacional penal representa una jerarquiza-
citn de valores juridicos segtn la cual la regla juridica internacional debe
determinar o configurar toda otra. Por el contrario, el término Derecho
penal internacional implica una subversion o desjerarquizacion de va-
lores juridicos. Practicamente y pese a los esfuerzos para hacer algo
del mismo, ha quedado reducido segiin unos a las llamadas reglas
de aplicacion del Derecho penal, exigiiidad que ldgicamente ha per-
mitide que algunos negaran la existencia de un Derecho penal intcrna-
cional; para otros a dichas reglas mas los convenios de indole penal,
coronados por un tribunal de justicia penal internacional. Para los tltimos,
dicho tribunal debe ser concebido siguiendo las lineas del de l.a Haya
gue se basa en una concepcidn internacional que debe estimarse superada.
Una simple comparacion entre la Carta de las Naciones Unidas y el
Estatuto de dicho tribunal, que, paraddjicamente, forma parte integrante
de aquella, mostrard como aquella representa una concepcion interna-
cional mis avanzada que la del G4ltimo.

II. Antecedentes inmediatos y presupuestos del moderno Derecho inter-,
nacional penal.

Los primeros, sumariamente eXpuestos, Somn:

a) Declaracion de Mosct, 30 octubre 1943, ¢

b} Acuerdo de Londres, 8 Agosto 1945, creando el tribunal inter-
nacional de Niiremberg.

4 Precedida por la Declaracién conjunta de Roosevelt v Churchill del 25 de
octubre de 1941; Declaracién aniloga de Molotov del 6 de enero de 1942 y Decla-
racion de Saint James Palace del 13 de enero de 1943, hecha por los Gobiernos de
los paises ocupados. l.a Declaracién de Mosci fué hecha en nombre de treinta v
dos Naciones Unidas.
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Mis tarde, la Organizacion de ias Naciones Unidas establecen las
siguientes :

a) Aprobacion del convenio de genocidio, Diciembre 1948,

b) Resolucidn ntimero 95 de la Asamblea General, Diciembre 1946,
por la cual:

1) se afirmaron los principios de Niiremberg;
i) se pidid su formulacién, v

iii} se decide la preparacién de un cGdigo internacional penal.

Dicha resolucién ha sido seguida por otras que se ocupan de cues-
tiones penales y que serdn aqui consideradas. La situacién actual es:

a) Convenio de genocidio, en vigor desde 1951;

b) Principios de Niiremberg, ya formulados pero al presente envia-
dos a los gobiernos para que estos hagan conocer sus observaciones.

c) Trabajos preparatorios para un proyecto de codigo de delitos
contra Ia paz y la seguridad internacional, ®

d} Estudios para un preyecto de cdodigo internacional penal, ¢;

¢) Estudios iniciales sobre la conveniencia de crear un tribunal
tnternacional de indole penal 7.

Como veremos mas adelante, la presente situacion muestra una cierta
ausencia de plan general y sistematico en la elaboracion de lo que se
considera Derecho internacional pemal. Cabe preguntar si antes de ela-

5 En virtud de la Resolucion 177 (11} del 21 de noviembre 1947 ; véase igual-
mente : documentos A/CN 4/2526 Abril 1950 v A/CN 4/39,24 Noviembre 1950 que
contienen respectivamente los trabajos preparatorios sobre el tema de los sefiores
J. Spiroulos y profesor V. V. Pella. (Los documentos citados y los que aniloga-
mente se citarin aqui son documentos publicados por las Naciones Unidas}.

6 Dichos estudios se hallan telacionados con ¢l concepto de agresidm que, a
Ia hora presente, es objeto de examen,

7 Sobre dicha creacién existe bastante bibliografia y documentacion, en par-
te procedente de la Sociedad de las Naciones ¥ en mayor medida de las Naciones
Unidas, donde el tema viene discutiéndose desde hace tiempo. Del mismo nos he-
mos ocupado en otro trabajo “Jurisdiccidn internacional penal” que, a la hora actual,
debe haber sido ya publicade por la Revista de Derecho Procesal, de Buenos Aires.
Una excelente sintesis histérica del problema puede verse en “Historical Survey
of the question of International Criminal Jurisdiction”, doc. A/CN 4/7/Rev. 1, 1949,

¥
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horar un convenio de genocidio independiente, delito que, en fin de
cuentas, constituye uno de los delitos contra la humanidad, no hubiera
sido preferible redactar éstos a fin de evitar las presentes dificultades
creadas por la existencia del referido convenio. Cabe igualmente pregun-
tarse si los trabajos indicados en ¢) y d), no debieron ser refundidos
por exigencias de técnica juridica y ahorro de tiempo. Por dltimo, la
conveniencia de créar un tribunal internacional penal parece, en los
momentos actuales, un tanto dudosa.

En todo caso, y cualquiera que sca la actitud que se tome ante los
presentes trabajos, los mismos muestran la importancia del nuevo De-
recho internacional penal, cuya efectividad depende en gran medida,
no de la creacion de un tribunal internacional de justicia penal, sino
de condiciones politicas internacionales externas a la propia area. Con-
viene agregar que, el Derecho internacional penal, aunque cooperard en
la prevencidon de la guerra, conforme a su funciéon de prevencion ge-
neral, no la suprimirid. Aqui, como con el Derecho penal nacional, es
preciso evitar ¢f error de creer que el Derecho penal, por si solo, puede
hacer desaparecer ¢l delito sea éste nacional o internacional. Jgualmente
esa imposibitidad no justifica en ninguno de los dos supuestos, ]Ja nega-
¢ié6n del Derecho penal respectivo.

La funcion de prevencién general en el area internacional es, desde
Juego, mas dificil de lograr. Dichas mayores dificultades son debidas en
parte a la estructura de la comunidad internacional y a que el delincuente
internacional, que es ¢l individuo y no el Estado, sc encuentra favorecido
por una serie de circunstancias que han asegurado practicamente su im-
punidad hasta el presente. Niiremberg ha constituido la primera cxcep-
ci6n. Lialta asimismo establecer el mecanismo judicial que haga efectiva
esa responsabilidad penal. A nuestro juicio, seria erroneo identificar
¢l mismo con la creacion de un tribunal de justicia intermacional penal.
Su creacion, siguiendo el modelo del de T.a Haya, no corresponde a las
exigencias actuales. ®

El juzgamiento de Niiremberg no se haya exento de criticas, pero
¢l mismo representa un gran paso para la afirmacion de una responsa-
bilidad internacional de indole penal. T.a creacién de un Derecho inter-
nacional penal que siga la trayectoria iniciada por el enjuiciamiento de
Niremberg es criticada por algunos. Se dice que un tal Derecho que-
daria sin efecto cuando los delincuentes fueran los vencedores, por ejem-

& V. Lopez-Rey, trabajo citado en n. anterior.
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plo, cuando una guerra de agresion es ganada por quienes la provocaron.
Tal posibilidad no puede negarse, pero la misma no invalida la creacion
y mantenimiento de un Derecho internacional penal, de [a misma manera
que ciertas formas de organizacion criminal — frecuentes en los Esta-
dos Unidos— y la impunidad de las mismas no invalida la necesidad v
efectividad del Derecho penal y la del Derecho en general. En la lucha
contra el delito, no sicmpre gana el Derecho penal. Con mis frecuencia
de la deseada, el delincuente queda impune, es decir, victorioso y tal victo-
ria no significa la negacién del Derecho. En muchos casos, significa la
debilidad o la corrupcién de un sistema, Ambas aparecen igualmente en
el drea internacional. En ésta el término corrupcién es, por regla general,
diploméaticamente encubierto.

Lo importante es crear y mantener un sistema internacional seglin
¢l cual, la comunidad internacional es lo suficientemente fuerte para im-
poner una sancién cuando ciertos delitos contra Ja misma han sido co-
metidos. Tal presupuesto: fortaleza de la comunidad internacional, no
puede ser logrado con la simple creacién de un tribunal.

El nuevo Derecho internacional implica los presupuestos siguientes:

Primero: Transformacidon del Derecho internacional. Pese a ciertas
nuevas tendencias, el Derecho internacional es concebido aun, en gran
medida, como un Derecho de Estados y para Estados. Esto lleva a la
tesis, que no deja de ser un contrasentido irdnico, de la responsabilidad
penal del Estado. Consecuentemente, dicho Derecho internacional utiliza
preferentemente como forma de expresién el convenio, expresion mas
0 menos contractual de una voluntad: la del Estado. Este, aunque acepte
un convenio no por ello queda obligado a lo que el mismo se impone.
Medios corrientes de evitar tales obligaciones son: la interpretacién, la
reserva y en altimo caso, la denuncia. El resultado ha sido y es: mutiplici-
dad de convenios internacionales y creciente ineficacia de los mismos. Pare-
ce evidente que el nuevo Derecho internacional debe basarse en presu-
puestos mas flexibles y mds de acuerdo con principios que, en gran
medida, han sido expresados en la Carta de las Naciones Unidas.

9 La Carta de las Naciones Unidas ofrece base mas que suficiente para una
concepcién funcional del Derecho internacional que debe sustituir poco a poco la
convencional que todavia subsiste. A nuestro juicie, 1a persistencia de formas con-
vencionales para llevar a efecto los fines de la Carta, dificulta enormemente el logro
de los mismos. :
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Esa multiplicidad de instrumentos internacionales no significa que
el Derecho internacional progrese. En realidad, es o contrario. El nuevo
Derecho internacional debe basarse en la idea de que los Estados no son
partes de la comunidad internacional, sino elementos de la misma con
independencia de la voluntad de aquellos. Todo Estado, término que de-
be ser interpretado agui muy ampliamente, por el hecho de existir,
forma parte de la comunidad internacional. Respecto a ¢sta ticne debe-
res y servicios que cumplir y puede asimismo obtener unos y otros. La
determinacién de la jerarquia de los mismos se establece mediante un
sistema de valores, por el cual la comunidad internacional y no el Es-
tado ocupa el mas alto lugar. Este sistema de jerarquias juridicas es el
que debe prevalecer en la formacion del Derecho internacional. Por con-
siguiente, la adopcion de un tratado o convenio de cardcter general por
la Asamblea de las Naciones Unidas deberfa significar, sin ulteriores
requisitos de indole nacional, que dicho tratado es incorporado automa-
ticamente en las respectivas legislaciones nacionales. La tesis aqui ex-
puesta serd objeto de no pocas objeciones, muchas de ellas de indole for-
malista y mis o menos en relacién con los conceptos de soberania, juris-
diccion doméstica, etc., pero es la tnica que permite un funcionamiento
adecuado de las relaciones internacionales. Resulta incongruente, que los
tratados de indole general aprobados por los delegados de los gobiernos
ante las Naciones Unidas sean mdas tarde no solo objeto de examen y
de larga espera, sino lo que es frecuente objeto de rechazo en formas
muy variadas. Todo ello implica una contradiccién y un doble mecanis-
mo que limitan sensiblemente las funciones y eficacia de las Naciones
Unidas.

Otro presupuesto es que el individuo o persona y no el Estado, debe
ser estimado como sujete activo o pasivo del Derecho internacional. 20
Ello no excluiria la intervencion de lo que ahora se considera como Es-
tado en las relaciones internacionales, pero dicha intervencién serd ins-

10 Parz el autor el término Estado en el texto de la Carta de las Naciones
Unidas, tiene un cardcter instrumental, suhordinado al funcional que se impone a
los paiscs respecto a las funciones que los mismos deben llevar a cabo ses(in la re-
ferida Carta, Por otra parte, el estudio de provectos y recomendaciones de diversos
organismos de las N. U. mostraria que, con frecuencia, lo que se ha tenido en cuenta
es esa funcion no es el Estado, sino ¢! Individuo o Personz o un territorio. El tema
es, por demds, complejo y no puede ser aqui examinado. Baste simplemente decir
que la tesis funcional, sobre la eunal venimos trabajande desde hace tiempo, consti-
tuye el substratum del presente trabajo.
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trumental y en funcién del individuo o de Ta comunidad nacional o de la
internacional. La generalizacion de que el individuo bien aisladamente
o agrupado con otros, en muy diversas formas, es el sujeto del Derecho
internacional llevarfa, aunque a primera vista parezca paradojico, a una
disminucion de instrumentos internacionales. Al advenimiento de Ia pri-
mera guerra mundial existian mas de 8,000 tratados depositados en los
archivos, La utilidad de tal nlimero parece mdas bien dudosa. No existen
8,000 cuestiones diferentes que puedan ser objeto de convenio, Dicho
nimero implica multiplicidad e ineficacia y ello aun reconociendo que
determinadas cuestiones exigen, por su propia naturaleza, tratados o
convenios mas ¢ menos periddicamente.

La Carta de las Naciones Unidas ofrece base mas que suficiente
para elaborar un Derecho internacional conforme a lo expuesto: poder
legislativo internacional, jerarquizacién de valores juridicos y considera-
cién de la Persona como sujeto esencial del Derecho internacional. 1

Segundo: Nuevos valores juridicos internacionales penalmente pro-
tegidos. Sila Persona y, como expresion de la misma, la Humanidad, deben
ser estimadas como sujetos del Derecho internacional, parece ldgico deducir
que el Estado no puede reclamar para st un lugar en la proteccién penal
internacional. Forma de expresién de la Humanidad, son la comunidad
internacional, la comunidad nacional, el grupo o minoria, la familia y
la persona.o si se quiere, el individue, aunque estimamos preferible aquel
término a éste. El hecho de que la comunidad nacional o el grupo estén
constituidos en forma de Estado no debe influir en nada a los efectos de
la proteccion penal internacional. Sin embargo, conforme a las tesis
reinantes se da el caso curioso de que un convenio penal no se aplica
en ciertos territorios si el Estado del cual dependen estos asi lo decide.
Tal clausula conocida como cliusula colonial muestra la inconsistencia
del presente Derecho internacional que tiene en cuenta en primer lugar
al Estado y en otro mucho mis secundaric a la Humanidad. Asi, el con-

11 Todo sistema de valores juridicos implica necesariamente una jerarquiza-
cion, El problema se plantea respecto al criterio a seguir para establecer dicha
jerarquizacion, criterio que, en si, supone una nueva valoracion. Para no pocos, el
Estado es aun el supremo valor ¥ como tal, debe determinar la jerarquia de todos
los demas valores en el 4drea internacional. Tal criterio, aunque defendible, no co-
rresponde & las necesidades actuales en el area internacional y menos aun, al sistema
de fines vy deberes establecido por la Carta de las Nacionese Unidas.
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venio de genocidio puede aplicarse 0 no a ciertos territorios (v. art. XI1},
segun la voluntad del Estado firmante del convenio. La conclusion es que
lo que es genocidio en determinados lugares, deja de serlo en otro en
virtud de la llamada voluntad soberana del Tistado. I8 resultado es la
total subordinacidn de una finalidad interpacional a intereses de indole
nacional. Para ¢l logro de dicha subordinacion la indole contractual del
convenio internacional ¢s ¢l método mas adecuado.

Eb nuevo Derecho internacional penal debe pues crear delitos par-
tiendo de la jerarquia de valores aqui esbozada. Lo que importa no es
proteger al Estado, sino a la Humanidad. No se trata de un mero cambio
de palabras, sino de conceptlos, contenido v fines.

I Formes de expresion

Lo que hoy dia puede considerarse como formas de expresion det
Derecho internacional penal presenta un cuadro confuso en el cual el
deslinde entre lo que debe entenderse por tal y 1o que debe ser conside-
rado como simple Derecho penal, no se ha realizado aun. Dentro de la
presente situacion los siguientes puntos pueden ser considerados:

1. Reglas de aplicacién del Derecho penal;

2. Convenios internacionales de indole penal;
3. Formulacion de los principios de Niremberg;
4. Codigo internacional penal v

5. Unificacion del Derecho penal,

Cabria afiadir las decisiones judiciales tanto nacionales como inter-
nacionates que, por su naturaleza, han contribuido a la formacién del
Derecho internacional penal. Entre las primeras, ocupan importante lugar
las sentencias de los tribunales militares de ocupacion en Alemania, que
han juzgado a delincuentes de guerra. Igualmente, las decisiones de tri-
bunales netamente nacionales que han intervenido en dicho juzgamiento.
Asi, en los Estados Unidos de América, algunos tribunales han interve-
nido, a veces como tribunales de apelacién de tribunales de ocupacion mi-
litar. Cabe sefialar también que el Tribunal de Justicia Internacional de la
Haya, aunque mo penal, se ha ocupado en algunos casos de cuestiones
con trascendencia penal, Uno de los dltimos casos, es el reciente de asilo
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de Haya de la Torre entre Perdl y Bolivia. La indole del presente trabajo,
solo nos permite ocuparnos, y ello dentro de ciertos limites, de las cues-
tiones arriba enumeradas, Las mismas, aunque relacionadas entre si, tienen
cada una diferente valor.

1. Reglas de aplicacion del Derecho penaf.

Son las siguientes:

a) territorialidad;

b) personalidad;

¢) proteccién de determinados bienes juridicos y
d) universalidad o justicia mundial.

Un buen nfimero de autores, entre ellos Liszt-Schmidt; Hippel, Soler,
etc., consideran dichas reglas como Derecho penal internactonal. Mas
cautamente otros las dominan: “el llamado Derecho penal internacional”.
Mezger, mis correctamente habla de reglas de aplicacién de Derecho
penal. _

En puridad, dichas reglas no son Derecho internacional penal. Cons-
tituyen una de las tantas zonas comunes entre este y el Derecho penal,
sin que la existencia de dicha zona nos lleve a admitir la de tres Derechos
penales: ¢l nacional o doméstico, el internacional y una tercera, intermedia
entre las dos. Estrictamente hablando, Derecho penal solo hay uno. Este
presenta, en su estructura, diferentes zonas o aspectos entre lag cuales hay
zonas mas 0 menos proximas y aun comunes y otras alejadas.

El Derecho internacional penal puede igualmente valerse de las re-
glas de aplicacién citadas. En la Declaracién de Moscit y en el Acuerdo
creando el tribunal internacional militar de Niiremberg, se hace referencia
a la regla de territorialidad. Segin aquella, los delincuentes cuyos delitos
no tienen localizacién determinada y han sido cometidos por los grandes
delincuentes de guerra, han de ser juzgados por dicho tribunal. A “sensu
contrario”, el principio de territorialidad se ha de aplicar. Hasta que
punto “no localizacion”, puede ser estimado como equivalente al principio
de universalidad o de justicia mundial no es facil decir. El exdmen de
ello exigiria un espacio del que no disponemos. Baste decir que “no locali-
zacién” sirvié para aplicar el principio de jurisdiccion internacional penal.
Esta no significa exactamente principio de universalidad. Por ltimo,
la existencia de una jurisdiccidén internacional penal no supone necesa-
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riamente la de un tribunal internacional penal, al modo del de La
Haya. 12

Fs evidente que la tetralogia de principios indicada, corresponde a
una serie de ficciones juridicas a las que tan aficionado ha sido el positi-
vismo juridico. Los principios de personalidad y proteccidén representan
un alargamiento de Jos conceptos de Estado y soberania y en ningan caso,
el deseo de proteger la comunidad internacional. El de justicia mundial,
aunque mucho mas adaptable a un Derecho internacional penal y miés
proximo a una proteccidon de la comunidad internacional, encuentra aun
serias resistencias basadas en la soberania y jurisdiccién nacionales. Las
discusiones sobre la formulacién de los principios de Niiremberg y el
convenio de genocidio son pruebas recientes de ello. Por otra parte, como
se ha sefialado, cabe hacer distingos entre jurisdiccion internacional y
principio de universalidad. La primera tarea a realizar seria la de con-
siderar si jurisdiccién penal nacional y jurisdiccidn penal internacionat
no son mas que aspectos de una misma jurisdiccién penal concebida ésta
estructuralmente. La admision de ésta tesis llevaria forzosamente a la
simplificacion de las reglas de aplicacion del Derecho penal que, en todo
caso, no son patrimonio exciusivo del Derccho penal domdéstico.

La conclusion es que la ideatificacidn entre reglas de aplicacién
del Derecho penal y Derecho penal internacional no da a éste estatura
ni contenido. La pobreza de una y otro llevd, no sin cierta razon, a no
pocos autores a la negacién de dicho Derecho.

2. Convenios internacionales de indole penal.

T} término es un tanto impreciso y abarca textos de muy diferente
valor penal. Para algunos, estos convenios mas los principios arriba exa-
minados, constituian o constituyen el Derecho penal internacional.

A. Indicaciones generales.

Los convenios mis caracterizadamente penales son:

Cables submarinos;

12 Cabe la existencia de upa jurisdiccion internacional ejercida por los Es-
tados, sin necesidad de un tribunal especial, y también cabe el que esa jurisdiccién
sea ejercida por las N.U. y por ésta, delegada en un tmomento dade a un tribu-
nal ad-hoc encargado de administrar justicia. Caben otras diferentes soluciones.
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TFalsificacion de moneda;

Trata de personas v explotacién de la prostitucion;
Trafico ilicito de estupefacientes;

Terrorismo, y

Genocidio.

Tales convenios y algunos otros que pudieran citarse, son expresion
del Derecho internacional penal, para otros Derecho penal internacio-
nal, pero no su expresion mas genuina, como algunos pretenden. Dichos
convenios representan formas que deberian ser superadas. Con las mismas
se llega a la elaboracién de un Derecho penal internacional, de base con-
tractual, en el cual la proteccidn de un interés general, que afecta a la
comunidad de las naciones, queda supeditada a los conceptos de sobera-
nia nactonal. La proteccidn exigida por el convenio implica una serie
de actos legislativos por parte de cada Estado, parte que no siempre
se produce, El resultado es que, en no pocos paises, el convenio es letra
muerta. Otras veces, los actos legislativos: promulgacidon de las leyes
penales en conformidad con las disposiciones del convenio, se limitan
en virtud del derecho de reserva o de otras consideraciones constituciona-
les o penales, a promulgar leyes que sOlo parcialmente corresponden a las
exigencias y fines del convenio.

Frecuentemente, diches convenios contienen una ehumeracion de in-
fracciones penales que las legislaciones penales nacionales deben incor-
porar., Tal sucede con el convenio sobre falcificacién de moneda (1929)
y ¢l de la represion del trafico ilicito de estupefacientes (1936). Este si-
gue en buena parte la técnica y principios del primero que fué, y no
afortunadamente, elegido como modelo. En otros supuestos, en la enu-
meracién de infracciones penales, el convenio se limita a pedir a las
partes que dicten leyes penales en consonancia con los fires del mismo que,
por regla general, son de muy diversa naturaleza. Tal sucede con el con-
venio de 1925 sobre estupefacientes y todavia mas con el de 1931 sobre
la limitacion de la fabricacién de los mismos.

Cabe preguntarse si las leyes dictadas en virtud de las disposiciones
penales de un convenio, son Derecho penal nacional o internacional. For-
malmente parecen ser lo primero en cuanto son leyes nacionales. Ksta
conclusidn, parece afirmarse cuando ciertas Constituciones nacionales es-
tablecen que los convenios internacionales una vez ratificados forman parte
integrante de la legislacion nacional. Sin embargo ese “formar parte in-
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tegrante” no anula la indole internacional de la legislacién adoptada, es
simplemente un requisito formal mds, tendente a satisfacer en unos casos
las exigencias de un concepto de soberania y en otros, el deseo de co-
operar internacionalmente. En uno y otro supuesto, la intervencién for-
mal de la soberania nacional es evidente. Dicha intervencidn no facilita en
muchos casos, sino que retarda la adopcion de un convenio. En todo caso,
la dificultad de establecer una clara distincion entre ambos Derechos pe-
nales, nacional e internacional, tnuestra que nuestra tesis de una unidad
estructural comprendiendo uno y otro no es descaminada y parece con-
firmar nuestra tesis.

En otros casos, menos frecuentes, un instrumento internacional que
incluso no tiene forma de tratado, convenio o acuerdo, contiene disposi-
ciones penales que deben estimarse como formando parte del Derecho
internacional penal, Tal acontece con el “Céddigo de la bandera de las Na-
ciones Unidas” de 1947.18

Otras veces, la actividad internacional penal tiene un cardcter mas
acusadamente programatico que no excluye, sin embargo, trepercusiones
legislativas. Se adopta entonces la forma de una recomendacién u otra
analoga, Tal acontecié con la formulaciéon del “Tipo minimo de reglas
para tratamiento de reclusos” por la Sociedad de las Naciones (28 Sep-
tiembre 1934). Cabe igualmente seflalar las recomendaciones de la misma
respecto a la situacién de extranjeros y apatridas liberados de las prisio-
nes; tratamiento de detenidos y testigos; etc., (Documentos A. 20. 1939.
IV). Las Naciones Unidas se han ocupado v ocupan de una serie de
cuestiones penales: tratamiento de detenidos y delincuentes; delincuencia
juvenil, estadisticas criminales, etc. La exacta naturaleza de estas activi-
dades no es facil de establecer, si se tiene en cuenta que las mismas son
emprendidas: a) conforme a preceptos de Ia Carta de las Nactones Uni-
das; b) que, en suma, constituyen una actividad internacional que no
puede ser reducida a una simple investigacion ¢ comparacion, sino que
tiende a una reforma de las legislaciones nacionales sobre los temas
considerados v ¢) que, con frecuencia, dichos trabajos dan lugar a de-
cisiones del Consejo Iicondmico y Social que aun en forma de reco-

13, Dicha Codigo fué establecido por el Secretario General de las N.U., en
virtud de una resolucién de la Asamblea general autorizindole al efecto. Segiin el
art. 11 del referido cddigo, toda violacion del mismo debe ser penalmente sanciona-
da conforme a la ley del pais en el cual la infraccidn es cometida. El término “con-
forme a la ley del pais” implica que el gobierno respectivo debe promulgar una ley
prategiendo la dignidad de la bandera internacional.
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mendaciones dan lugar a ciertas repercusiones, al menos en ciertos paises,
de indole legislativa macional.

B. Genocidio.

El convenio sobre genocidio en vigor desde enerc de 1951, es un
caso tipico de convenio internacional de indole penal. La iniciacién de
dicho convenio se debe a los esfuerzos del profesor Lemkin que aun hoy
dia lucha infatigablemente por una mayor aceptacion, por los paises,
de dicho convenio, 1*

El 11 de diciembre de 1946, la Asamblea General de las Naciones
Unidas aprobé por unanimidad la resolucién 96 (I) que substancialmente
dice:

i) el genocidio es la negacién del derecho de existencia de gru-
pos humanos;

ii) dicha negacién es opuesta a la ley moral y al espiritu y fines
de las Naciones Unidas, en consecuencia,

se afirma que el negocio es un delito sometido al Derecho Internacio-
nal por cuya perpetracién y cualesquiera que fueren los motivos perse-
guidos : religiosos, raciales, politicos o de otra indole, los autores y com-
plices, fueren particulares o funcionarios pliblicos u hombres de Estado,
deben ser penados. Por tanto, la Asamblea General invita al Consejo
Econémico Social a emprender los estudios necesarios a fin de redactar
un proyecto de convenio sobre genocidio.

14. El convenio de genocidio, psicologicamente, implica la reacecidn contra una
serie de atrocidades cometidas por el nazismo. En tal sentido, did salida a una ten-
sidn psicoldgica que se manifestd en la redaccién del convenio. Prescindiendo de 1a
justificacién de una tal reaccidn contra las indicadas atrocidades, cabe preguntar si
el convenio, como tal, es decir, como instrumento legal, es adeciiado. No cabe iden-
tificar reaccidn psicologica con la exteriorizacion que la misma puede alcanzar. Pe-
nalmente, el delito de genocidio, como se dird méis adelante, es simplemente un as-
pecto de los delitos contra la Humanidad y su exaltacién a un delite per se se debe
exclusivamente a esa reaccién psicoldgica ¥ no a consideraciones técnico-juridicas.
El Prof. Lemkin ha sido, desde el principio, el propugnador del convenio de genocidio
v ha contribuido con sus publicaciones en tal sentido. Entre ellas: “Le crime de
genocide”, en “Service d'Information des crimes de guerre”., niim 417, Paris,
1946 y “Genocide as a crime under international law” en “The American Journal
of International Law”, (sobretiro), sin fecha,
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Es interesante sefalar que en el mismo dia la Asamblea General
habia también aprobado uninimemente la resolucidén 95 (I) por la que
se afirmaban los principios de Niiremberg y la necesidad de incluirlos en
el contexto de una codificacion general de los delitos contra la paz y la
humanidad o en el de un Cédigo internacional.

Dichas dos resoluciones, comstituyen los puntos de partida de la
elaboracién de un Derecho internacional penal por las Nactones Uni-
das. L.as mismas suponen la formulacidn:

a) del genocidio;
b) de los principios de Niremberg;
d) de un codigo penal internacional. 1°

¢} de los delitos contra la paz y la humanidad;

Cabe preguntarse si dado que, en fin de cuentas, a lo que se tendia
cra a preparar un codigo penal internacional, no hubiera sido preferible
comenzar por éste en vez de por proyectos separados de delitos de geno-
cidio y delitos contra la paz y la seguridad internacionales. Una labor
sistematica de conjunto es probable que hubiera evitado no pocas de las
dificultades actuales respecto a la distincidon entre genocidio y delitos
contra la humanidad y a la formulacién y lugar que deben ocupar en una
codificacién los principios de Niiremberg., Kl hecho de que ambas reso-
luciones fueron adoptadas en el misme dia habria facilitado la elabo-
racién de un plan general sistemitico que, desde diversos puntos de vista,
oirece mas ventajas que la elaboracion de proyectos dispersos de cues-
tiones intimamente relacionadas. Actualmente, esa dispersion ha dado
lugar a dificultades visibles. Asi, la existencia del convenio sobre ge-
nocidio plantea la cuestion de st éste es un delito independiente de los
delitos contra la humanidad o, por ¢l contrario, un aspecto de estos y, por
¢nde, debe ser absorbido en la formulacidn de estos Gltimos. Razones técni-
cas abonan ésta ultima solucion, mientras que consideraciones politicas,
término que debe entenderse aqui en un sentide amplio, se oponen a ello.
A la hora actual, ¥y por razones faciles de comprender, resultaria extre-
madamente dificil dejar sin efecto un convenio, el de genocidie, por cl
que tanto se ha luchado. Kl convenio de genocidio es un caso tipico de la

15 Cabria preguntarse hasta que punto el término “cadigo” es apropiado,
dado que este término no contiene, en principio, la flexibilidad de adaptacidon que el
Derecho internacional exige.
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influencia de ciertas condiciones psicolégicas en la elaboracién de ins-
trumentos internacionales. Por ofra patte, la preparacién del convenio
de genocidio fué encargada al Consejo Econdémico y Social mientras que
las otras tareas penales lo fueron a la Comisidén de Derecho Internacional
que habia sido ya creada por la Resolucion 174 (II) y se hailaba en
funciones cuando ¢l proyecto de genocidio fué encomendado al Consejo
Econémico y Social. Durante las discusiones en éste, se suscitd la cues-
tion de enviar el proyecto elaborado a la Comision de Derecho Interna-
cional a efectos de mayor coordinacién. Dicha cuestién fué igualmente
suscitada en el Sexto Comité —el legal— de la tercera Asamblea Gene-
ral (Octubre 1948), quien se pronuncié igualmente por la megativa.
El convenio fué aprobado por la Asamblea en esa misma sesién.

A la hora actual, la redaccion de los delitos contra la Humanidad
presenta un numero de dificultades que podrian ser en gran parte evi-
tadas s1 el genocidio fuera incluido entre aquellos. La independencia for-
mal de este delito, basada en la resolucion (180) (II) de la Asamblea
General por la que se reafirmo la resolucion 95 (1), se declard la indole
internacional del delito de genocidio y se requiere al Consejo Econdmi-
co y Social continte la redaccion del convenio, es, desde luego, discu-
tible. El hecho de que resoluciones de la Asamblea General sobre un
mismo tema o temas intimamente relacionados, hayan sido tomados en
momentos separados, no significa precisamente que tales resoluciones
sean independientes entre si y que los organos encargados de llevar-
las a cabo: Comisiones, Comités, Consejos o Secretariado no establezcan
entre ellas, en filtima instancia, la debida relacién y aun fusién en virtud
de exigencias técnicas, administrativas y sobre todo, por las derivadas,
en este caso particular, de la elaboracidon uniforme de un Derecho inter-
nacional penal. Este no podri ser logrado si se mantiene una dispersién
hija de circunstancias ajenas a dicha finalidad, 1

I.a necesidad de un convenio scbre genocidio fué en mis de una
ocasion estimada innecesaria. Se dijo, en las discusiones que tuvie-
ron lugar en el Sexto Comité de la Asamblea General (1947), que st
una definicion de genocidio era estimada necesaria, la misma deberia

16. La independencia de diversas resoluciones respecto a un mismo problema
o fin, no puede ser mantenida mis que desde un punto de vista formal que, en
si, no tiene gran valor. Tampoco cabe hablar de voluntad de la Asamblea general
de Ia misma manera que no cabe ya hablar de voluntades del legislador. Lo que
debe tenerse en cuenta es la finalidad funcional de las diversas resoluciones y no
estas como entidades independientes.
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hacerse en relacion con la formulacién de los principios de Niremberg.
En tal sentido, se presentd incluso un proyecto de resolucién por el cual
se referfa el proyccto de convenio sobre genocidio a la Comisién de De-
recho internacional a fin de que ésta considerara la necesidad o mno,
de un tal convenio. Iiste punto de vista no prevalecid y la Asamblea
General reenvié todo al Consejo Econémico y Social.

Mis tarde en el informe sometido a la Comisién de Derecho inter-
nacional por el ponente de la misma (Doc.: Formulacién de los Princi-
pios de Niiremberg. A/CN4/22,1950), se dijo nuevamente que el geno-
cidio no puede ser excluido del proyecto de Cédigo internacional penal
en of cual los delitos contra la Humanidad, conforme a la resolucidn
177 (II), deben ser incluidos. Certeramente se sefialan las dificultades
para establecer una distincién entre genocidio y dichos delitos. Mas re-
cientemente el Informe del Comité Sexto (el legal) de la quinta Asam-
blea General de las Naciones Unidas, 1950, se refiere al confusionismo
existente entre uno y otros, al decir que el concepto de los delitos con-
tra la Humanidad ha sido ya incorporado en el convenio sobre genocidio.
{Dac.: A/1639, 1950, p. 12).

Conforme al conventio, ya en vigor: 17

a) genocidio es un delito internacional que puede ser cometido tanto
en tiempo de paz como de guerra;

b) estd constituido por cualquiera de los actos siguientes perpetrados
con la intencion de destruir total o parcialmente un grupo nacional, étnico,
racial o religioso como tal:

1. matanza de miembros del grupo;
ii. lesién grave contra la integridad fisica o mental de los miem-

bros del grupo;

iii. sometimiento intencional del grupo a condiciones de exis-
tencia que acarreen total o parcialmente su destruccidn fi-
sica o parcial.

v. aplicacién de medidas encaminadas a impedir los nacimien-
tos en el seno del grupo;

v. traslado forzose de nifios de un grupo a otro.

17 Nos limitamos aqui a ofrecer una sintesis, tan aproximada como sea posible,
del texto inglés.
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¢) Son punibles:
i. el genocidio consumado;
il. el acuerdo para perpetrarlo;
iii. la incitacién directa y pablica;
iv. la tentativa;

v. la complicidad.
d) Son responsables:

Toda persona bien sea gobernante, funcionario o un particular.

¢) Los Estados partes se comprometen a dictar conforme a sus
Constituciones respectivas la legislacidn necesaria para llevar a efecto
fas disposiciones del Convenio.

f) El genocidio y los otros actos enumerados no seran estimados
como delitos politicos a efectos de extradicion.

No es posible dentro de los limites del presente trabajo hacer un
estudio detenido del convenio. La efectividad del mismo dependera:

a} del nfimero de paises que lo acepten;

b) de que dichos paises promulguen y en su caso, apliquen realmente
la legislacién requerida por el convenio. Tropezamos aqui con la clisica
subordinacién, en virtud de consideraciones relacionadas con la sobera-
nia nacional, de un precepto internacional a preceptos nacionales.

La determinacién de lo que debe entenderse por genocidio no es
facil. La enumeracion hecha por el convenio no puede estimarse como
muy feliz. En puridad, los actos enumerados en iv y v. pueden estimarse
comprendidos en los indicados por el grupo iii. Las dificultades provie-
nen en gran parte de haber elevado a la categoria de delito especial lo
que no es mas que un aspecto de los delitos contra la Humanidad. Toda
distincién entre éstos y genocidio es puramente circunstancial. En todo
caso, la misma no puede mantenerse sobre las limitaciones de competencia
del art. 6 ¢) del Estatuto de Niremberg. Las disposiciones de este pre-
cepto no tienen mas que un valor histérico y limitado. PPor otra parte,
seria erréneo mantener que la definicton de delitos contra la Humani-
dad dada por dicho precepto es correcta. Se ha dicho que el genocidio
va dirigido contra grupos y los delitos contra la Humanidad pueden ser
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actos no dirigidos contra grupos. ¥ La distincién es, por demas, sutil y
dificilmente resiste a la critica. En primer término, al decir que los delitos
contra la Humanidad son actos que pueden ser dirigidos contra no
grupos, se admite implicitamente que también pueden ir dirigidos contra
grupos como tal. La expresion “pueden” permite légicamente esta con-
clusidn, No existe pues, diferencia especifica entre los dos delitos, sino
una puramente accidental.

En segundo lugar, el término grupo como algo especifico, con ca-
racteristicas propias no ha sido plenamente admitido por el convenio
dado que éste rechazd la nocién de “grupo politico”. La conclusién seria
que los delitos contra la Humanidad comprenden este caso, ergo, al igual
que el genocidio, tratan de proteger el grupo y el razonamiento criticado
¢n el pirrafo anterior queda aun mas debilitado.

La supresion de “grupo politico” encontré muchas dificultades, pero
finalmente prevalecid v ello al parecer por consideraciones de politica
nacional interna que, justamente, son las que, conforme al delito de gene-
cidio, no debieran haberse tenido en cuenta. Se estimd que la inclusion
de los grupos politicos impediria la aceptaciéon del convenio por parte de
ciertos gobiernos en cuanto dicha inclusién dificultaria su actuacion con-
tra clertos movimientos subversivos o los expondria a ser acusados de
genocidio, Este razonamiento implica una confusién entre partido o
grupo politico y grupo como entidad que posee no una, sino varias ca-
racteristicas.

Es interesante indicar que el convenic de genocidio destinado, segin
sus propugnadores a proteger grupos, se basa sobre una nocidén de gru-
po por demds confusa y aun contradictoria. El art. II., se refiere a la
destruccién total o parcial de un grupo nacional, étnico, racial o religioso
como tal. La distincion entre grupo étnico y grupo racial es muy dificil
de establecer y aunque pueden apuntarse ciertas distinciones entre uno
¥ otro término, lo cierto es que significan lo mismo. El término grupo re-
ligioso es de dificil concrecion. En puridad, cvando un grupo se halla ca-
racterizado por su religidn como tal, esa caracterizacion implica a su vez
caracteristicas politicas, culturales v sociales propias. Aun en las flamadas

18, Véase V.V.Pella “Memorandum sur un projet de code des crimes contre
la Paix et la securité de 'Humanité”, A/CN4/39, Noviembre 1950, donde igual-
mente puede hallarse una seleccién de importantes opiniones sobre los delitos contra
la Humanidad; igualmente J. Spiropoulos “Draft Code of Offences against the
Peace and Security of Mankind”, A/CN4/4 ,25 Abril 1950,
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guerras de religion, ésta no fué el {inico elemento o aspecto considerado,
sino el que resumia o concretaba una serie de ellos.

El término grupo nacional usado por el convenio es el mas amplio
en cuante el mismo comprende una serie de caracteristicas propias del
grupo. Sin embargo la proteccidn de dicho grupo parece dudosa dada la ex-
clusion del grupo politico ya sefialada. Cualquier gobierno puede hacer
valer que lo que trata de reprimir no es un grupo nacional, sino uno
de indole politica, Por otra parte, el convenio excluyd también el ltamado
genacidio cultural. Este implicaba la realizacion de actos premeditados
dirigidos a destruir el lenguaje, la religion y la cultura de un grupo.
Nuevamente aqui llegamos a la conclusion de que el Hamado genocidio
cultural mo representa mds que el ataque a una de las caracteristicas del
grupo que se trata de proteger. El término grupo significa algo de indole
estructural que presenta aspectos o caracteristicas muy variadas intima-
mente concertadas, todas las cuales y no una sola, dan personalidad y
especificidad al grupo de que se trate. 51 se quiere proteger a un grupo
como tal, parece debe admitirse el mismo con todas sus caracteristicas
¥ no tomar algunas de estos, una a una, y edificar con ellas grupos que,
en verdad, no pueden ser caracterizados en esta forma. El texto del
convenio es el resultado de una serie de compromisos y objeciones,
no pocas de ellas debidas a la actitud de desconflanza de ciertos gobier-
nos. El genocidio, tal como ha sido concebido y aunque se limite a lo
que se ha dado en llamar genocidio fisico se halla demasiado cerca de los
problemas de las minorias, de la discriminacion y del problema de la protec-
cién de los derechos humanos para que los gobiernos lo acepten sin reservas.
Tal como estd hoy dia el texto, la represion y aun exterminio de “grupos
politicos”, no cae dentro del concepto de genocidio.

Las observaciones apuntadas plantean la problematica del delito
de genocidioc o cuando menos, la conveniencia de servirse del término
“grupo” como elemento esencial del mismo. Respecto a lo primero, di-
remos que, la solucidn correcta parece ser considerar al mismo dentro
de les delitos contra la Humanidad. Falta aqui espacio y tiempo pata
decir mis de lo dicho sobre este punto. En cuanto a lo segundo, cabria
sefialar que el genocidio es la extincidn total ¢ parcial (directa o indi-
recta) de un grupo con caracteristicas propias como consecuencia de la
existencia de una accién politica (o de un programa politico) contra
el mismo. En esta tentativa de definicion, el término grupo no es pre-
cisamente lo mdis esencial o aun siéndolo, no es lo Gnico esencial pues
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tiene también esta condicidn la existencia de una accion politica o si se
prefiere, de un programa politico. Cabe establecer entre estas dos ulti-
mas expresiones ciertas diferencias. No se hace referencia a las carac-
teristicas del grupo especificamente, pues, el pretenderlo es sencillamente
ilusorio. La extincién puede ser total o parcial y la misma se puede lo-
grar por medios fisicos o no. Respecto a lo de directa o indirecta, esta
Gltima forma ensancha quizd demasiado el ambito del gemocidio, lo que
haria a éste criticable y atn, inaceptable. Debe, sin embargo reconocerse,
que las formas indirectas son usadas con frecuencia.

-

3. Formulacion de los principios de Niwemberg.

Dicha formulacion constituye una de las mayores posibilidades de
desarrollo del Derecho internacional penal. Dichos principios derivan
del Estatuto y del Juzgamiento de Niiremberg, pero las criticas dirigidas
a éstos altimos, casi siempre injustas o incorrectas, no deben estimarse
aplicables a la formulacién que es en si algo diferente.

El Estatuto y Juzgamiento de Niiremberg, han sido criticados desde
muy diversos puntos de vista. Uno de los argumentos més usados ha
sido, el estimar que uno y otro no se han ajustado a los principios, reglas
y técnica del Derecho penal tal como este ha sido claborado por y para
los paises individualmente considerados. Como ya hemos dicho, tal cri-
terio es equivocado. La técnica juridica, a veces puro bizantinismo ju-
ridico de aquél, no es aplicable al nuevo Derecho internacional penal.*?
Criticar éste porque el mismo no se ajusta a criterios y técnicas del
Derecho nacional comtin, a veces propugnadas sélo por una o dos es-
cuelas, es sencillamente ingenuo. No debe olvidarse que los que asi pro-
ceden consideran que sus teorias, escuelas o tesis son perfectas, lo cual
¢s discutible, Todavia serian mis ingenuos si estiman que las mismas
representan una permanencia cualquiera. La evolucién del Derecho y de
su aplicacion no depende més que en limitada medida de la técnica idea-
da por los juristas; depende mayormente de una serie de factores ex-

19. V. M. Lépez-Rey “iQué es el delito”, Atlantida, Bucnos Aires, 1947,
El Derecho penal actual se halla necesitado de una seria revisién y de una nueva
orientacién que no puede venir ni de la tendencia positivizante ni del excesivo tec-
nicismo juridico que ha comvertido los llamados elementos del delito en maravi-
llosas filigranas iécnicas mAs y mas alejadas de la realidad de la vida. Serfa un
error ¢l querer aplicar cualquiera de las dos indicadas tendencias, mencionadas aqui
no por ser las finicas, sino las mds importantes, al Derecho internacional penal.
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ternos al Derecho mismo y que le configuran. Hoy dia, los factores que
determinan el 4rea internacional influyen mas y mas en el irea nacional
teniendo entendido que este dualismo de 4reas tiene un valor relativo.
La Hamada técnica juridica de nuestros dias, se basa en una neta dis-
tincién de dichas 4reas, en una concepcién limitada del Derecho inter-
nacional que apenas si subsiste. Resulta pues ilusorio pretender criticar
las nuevas formas de aparicién del Derecho internacional penal desde
puntos de vista que tienen un alcance tan limitado.

El texto de los Principios de Niiremberg ha sido ya formulado por
la Comisién de Derecho Internacional de las Naciones Unidas. Dicha
formulacién se halla dividida en dos partes, la primera contiene los
principios propiamente dichos y la segunda, los delitos contra la paz, los
delitos de guerra y los delitos contra la humanidad. La necesidad de la
segunda parte es cuestionable. En realidad, era innecesaria pues la for-
mulacion de delitos no es formulacion de principios. Cabe si, expresar
un principio respecto a la necesidad o conveniencia de que se formulen
delitos contra la paz y la humanidad u otros, pero tal formulacién no
exige la de los delitos en si. Por otra parte, los delitos formulados son
reproduccion casi literal de los que lo fueron por el Estatuto de Niirem-
berg que, sinceramente hablando, no pueden pretender ser un modelo
de técnica juridica. :

Respecto a la primera parte, cabe decir que la formulacién no puede
estimarse muy satisfactoria. Ello no implica el que la misma represente
un gran paso y el que en ella haya elementos mas que suficientes para
proceder a una mejor formulacién, Las discusiones habidas en el seno
de la Comisién de Derecho Internacional sobre principlos substantivos
y principios formales y la decisién de no incluir los ltimos en la formu-
lacién, dificilmente pueden ser objeto de encomio. El Juzgamiento de
Niiremberg constituyé tanto un precedente penal como proceal y los
Principios a formular debieron referirse a ambos aspectos. Lo interesante
es que, después de pronunciarse por la exclusién de los principios lia-
mados formales, el texto finalmente preparado contiene formulaciones
de indole procesal penal.

Conforme a dicha formulacién caben las siguientes conclusiones:

a) El individuo y no el Estado es responsable ante el Derecho inter-
nacional penal. Tal criterio es correcto y excluye la confusa, debatida e
initil teoria de la responsabilidad penal del Estado. 20 Cabe preguntarse si

20. V. Lépez-Rey., ob. ¢it. en nota 7.
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los arts, 9 y 10 del Estatuto del Tribunal no permitian la formulacién de la
responsabilidad penal de las llamadas personas juridicas. Para resolver
esta cuestién es preciso tener en cuenta previamente dos cosas: primera,
que ¢l concepto de responsabilidad respecto a las personas juridicas debe
entenderse en un sentido diferente del aplicado a las personas fisicas y
segundo, que el término personas juridicas es de no facil delimitacién
y deja zonas no muy claras entre él v el de persona fisica.

El Tribunal de Niiremberg, declard criminales a la Directiva del parti-
do nazi; al S. S.; al S. D. y a la Gestapo, pero denegd tal caricter al
Gobierno aleman (Reichregierung) ; al Estado Mayor alemén y al S. A,
El término “Reichsregierung” equivale sélo imperfectamente a lo que en
muchos paises se entiende por Gobierno. Cuando se habla de la responsabi-
lidad penal de los gobiernos se olvida que, una teoria general de dicha
responsabilidad, es muy dificil de construir dadas las diferencias respecto a
lo que es Gobierno en los distintos paises. La légica y concisién latinas han
elaborado un concepto claro de Gobierno, los paises anglosajones con su ten-
dencia a la flexibilidad y al compromiso, prefieren un concepto y una articu-
lacién u organizacién que responde mas a necesidades que a una construc-
cion tedrica o doctrinal. Respecto al Estado Mayor acontece algo andlogo.
En suma, la afirmacién de que en el area internacional la responsabilidad
penal es la individual y no la estatal, debe ser bienvenida y estimada co-
mo un acierto.

b) Subordinacién jerarquica de la legislaciéon penal nacional a la
internacional penal. El principio no s6lo es correcto, sino necesario. Hasta
donde debe extenderse esta subordinacién es cosa que exige un detenido
examen que aqui no puede hacerse. Un caso de posible antagonismo lo
ofrece el Principio 111, seglin el cual ¢l Jefe de Estado que haya cometido
un delito internacional no estd exento de responsabilidad criminal. Con-
forme al Principio 11, existe responsabilidad penal internacional aun cuan-
do el hecho no sea punible en el irea nacional. Tal declaracién es cotrecta,
pero naturalmente plantea un buen nimerc de cuestiones, algunas de ellas
atrincheradas en la llamada soberania nacional.

¢) LI principio de la legalidad de los delitos es afirmado. Ahora bien,
conviene aqui advertir, y ello es importante, que las fuentes del Derecho
internacional no son siempre las mismas que las del Derecho mnacional y
que cuando lo son, no pueden ser concebidas de la misma manera. Por
tanto, el principio de legalidad debe ser adaptado a la naturaleza del De-
recho internacional,
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d) El hecho de que una persona actite en cumplimiento de una orden
de su gobierno o de un superior jerdrquice, no le exime de responsabili-
dad en Derecho internacional, si efectivamente ha tenido posibilidad mo-
ral de opcidn. Sin embargo, este hecho puede ser tomado en considera-
cién para atenuar la pena, si la justicia asi lo requiere. (Principio 1v).
Se establece aqui, el principio de jerarquias juridicas, del que ya hemos
hablado, con arreglo al cual el Derecho internacional predomina sobre el
nacional. Lo que debe entenderse por posibilidad moral de opeidn, no es
facil de determinar. La expresién no es muy afortunada y no figuraba
en ¢l informe del ponente de la Comisién de Derecho internacional. En
todo caso, la misma no figura tampoco ¢n ¢l texto del art. & del Estatuto
del Tribunal de Niiremberg.

¢} Toda persona acusada de un delito en Derecho internacional tiene
derecho a un juicio imparcial sobre los hechos y sobre el derecho. (Prin-
cipio v). La estructura y aspectos de ese juicio no pueden ser los mismos
que los existentes en el proceso penal de un determinado pais o de una
determinada concepeién o escuela, El Derecho procesal penal que hoy se
conoce, no puede pretender someter lo procesal penal en el drea internacio-
nal a los mismos criterios y principios que se aplican a lo procesal penal
en el drea nacional. Desplazar al &rea internacional la teoria procesal que
pudiéramos llamar nacional es un error y conduce a criticas del proceso de
Niremberg totamente injustas. Por otra parte, lo que interesa es un jui-
cto imparcial con las debidas garantias y con arreglo a principios genera-
les procesales generalmente aceptados.

La formulacién de los principios de Niiremberg representa un enor-
me paso en la evolucion y elaboracién del Derecho internacional penal
Es posible que los mismos no sean perfectos y que su formulacién deje
algo que desear, pero en todo caso la misma es la base para la formulacién
de lo que pudiera llegar a estimarse Parte General de un Derecho Inter-
nacional penal. En ellos no hay nada de revolucionario y si, la expresién
de lo que puede llegar a ser ese Derecho. Desafortunadamente, la reaccidn
por parte de algunos representantes a los mismos, no es muy prometedora
(Asamblea General, Diciembre 1950). Es cierto que después de cuatro
afios {Resolucidn 95 (1)), se esperaba desde un punto de vista técnico-
juridico y politico una mas acabada formulacion. Ello dié lugar a criticas
de muy diverso orden. Segin ciertas delegaciones, la Comisién de Dere-
cho internacional en vez de limitarse a copiar en gran medida las disposi-
ciones del Estatuto del Tribunal de Niiremberg, deberia haber formula-
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do ideas generales y esenciales que se encuentran ya incorporadas tanto en
dicho Estatuto como en ¢ Juzgamiento. Frente a esta actitud que pedia
haber hecho mis de lo que s¢ hizo, se manifestd otra segln la cual la
Comision se habia desempefado debidamente. Las discusiones en el Sex-
to Comité (legal), fueron interesantes y muestran las dificultades del pro-
blema y la intima trabazén que existe entre ciertas cuestiones juridicas y
determinadas concepciones politicas. No faltaron opiniones que criticaron
los Principios 1 v 11, basindose en la concepcion clasica de que el Derecho
internacional se ocupa esencialmente de las relaciones entre Estados, por
tanto la sancion de los delitos internacionales debe ser referida a los Esta-
dos o a un tribunal internacional legalmente constituido. Respecto a este
punto, no faltaron delegaciones que se opusieron a la declaracion segun la
cual se afirma la supremacia del Derecho internacional sobre el nacional.
Esta supremacia fué negada por algunos y por otros considerada como
contraria a la constitucién nacional de sus paises. Respecto a los crimenes
contra la Humanidad, ciertas delegaciones reprocharon a la Comision el
haber mantenido la disposicion del art. 6 ¢) del Estatuto del Tribunal de
Niiremberg, segin la cual dichos delitos solo pueden ser cometidos en
conexion con delitos contra la paz o delitos de guerra. Segin dichas criti-
cas, la restriccién del referido precepto no se aplica a la nocién de los de-
litos contra la Humanidad, sino a la competencia del referido tribunal
respecto a dichos delitos. *' Tal interpretacion es, pot demas, correcta.
No es posible exponer aqui todas las criticas hechas ni realizar el examen
de las mismas. Baste decir que, a la hora actual, es dificil mantener que el
Derecho internacional se ocupa esencialmente de las relaciones entre Es-
tados. Una simple lectura de la Carta de las Naciones Unidas y de la
obra realizada por ésta en diversos dominios, muestra cumplidamente que
el Derecho internacional ha perdido ya esa “‘esencialidad” y que el mismo
evolucionz mas y més hacia un cardcter funcional dejando de Jado el
Jimitado campo de un puro sistema de relaciones. Esa funcionalidad Heva
derechamente a la supremacia del Derecho internacional y resulta un tanto
anticuado ¢l querer mantener su subordinacion al Derecho nacional en
virtud de preceptos constitucionales. Se plantea aqui una de las mas im-
portantes cuestiones del momento actual: existencia o elaboracién de las
constituciones nacionales en consonancia o de espaldas al actual Derecho
internacional. Existen ya textos constitucionales que han seguido el pri-
mer camino, pero también otros de reciente fecha que, por exigencias poli-

21, V. doc. A/C/L/165. 4 Diciembre 1950.
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ticas internas o por otras causas y pese a que el pais es miembro de las
Naciones Unidas no se hallan muy de acuerdo con los fines de éstas.
Dicha cuestion no puede ser aqui examinada. Queda, sin embargo, el hecho
real de que el individuo va obteniendo mis y mas consideracién juridica
internacional. Lo mismo cabe decir de los paises que, sin tener la condicién
de Estados, han adquirido una consideracién juridica internacional que
antes no existia o existia solo, y limitadamente, a través de un Estado.

Como consecuencia de las criticas y diversidades de opiniones mencio-
nadas, la Asamblea General decidié 2 que los Principios de Niiremberg
formulados por la Comisidn de Derecho internacional fueran enviados a
los Gobiernos para sus observaciones. Estas han venido recibiéndose y es
de esperar que la cuestion sea de nuevo considerada en la préxima Asam-
blea General,

4, Codigo Internacional Penal.

Esta expresion puede entenderse cuando menos de dos maneras, una
conforme a Consentini, expresada en su proyecto de Cédigo penal inter-
nacional ® y otra, que se refiere a la elaboracién de un texto penal de in-
dole internacional que comprenda una serie de delitos. Una y otra forma,
aunque relacionadas, persiguen finalidades diferentes. Por la primera se
trata esencialmente, tras una cierta tarea unificadora basada en la com-
paracién de textos nacionales penales, de redactar un cddigo penal valido
y aplicable en todos los paises. Dicho c6digo reemplazaria a los nacionales
y se llegarfa asi a la unificacién del Derecho penal. La idea, limitada a los
paises europcos, fué desarrollada por Listz en 1894; Cosentini la am-
plié geograficamente y ofrecié un texto penal de 1,314 articulos.2* Su ca-
pitulo 1v del Titulo 1 de la Parte especial se halla consagrado a las infrac-
ciones contra el Derecho internacional. Dicho capitulo no puede estimarse
como representativo o sustituto de un Derecho internacional penal. En
puridad, mantiene viejos criterios y en todo caso los delitos internaciona-

22, V. doc. A/1706, 13 Diciembre 1950,

23. V. Francesco Cosentini, “Code Penal International”, Institut American
du Droit et de Legislation Comparée, Paris, 1937,

24. La Parte General contiene 487 articulos. A més de otras consideraciones,
parece evidente que un texto penal de 1,314 arts. es de dificil aplicacién y si uni-
ficacion implica simplificacidn, podria concluirse que dicho nimero excesivae de
articulos no la ha logrado.
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les no pueden ya cobijarse bajo el estrecho titulo de infracciones contra el
Derecho internacional. 2 Actualmente, lo que se pretende proteger no es
precisamente ese Derecho internacional, sino la paz y la seguridad interna-
cionales, la Humanidad y ciertos derechos individuales que deben subsis-
tir en tiempo de guerra.

Conforme a las R. R. 95 y 177 de la Asamblea General, ya menciona-
das, deben ser preparados:

a) Un codigo de delitos contra la paz vy la seguridad internacionales;
b} Un cbdigo internacional penal.

Al parecer tanto uno como otro proyecto, deberian tener en cuenta
la formulacidn de los principios de Nilremberg. Son estos dos proyectos los
que han dado lugar a la nueva elaboracién del Derecho internacional penal
tan diferente del Codigo penal internacicnal de Cosentini. Conforme a la
presente situacion, el término Codigo internaciona! penal o si se quiere
Cédigo penal internacional, implica la formulacién de una serie de delitos
de indole netamente internacional o la proteccion penal de bienes juridicos
de indole internacional. Entre estos ocupan lugar preeminente la paz y la
scguridad internacionales y la Humanidad.

Fl término delito internacional es por demis confuso y con frecuen-
cia es relacionado con el de delincuente internacional que, a su vez, se
caracteriza por una mayor imprecision. Los dos términos se caracterizan
por su vaguedad y cabe preguntarse hasta qué punto son necesarios. 26

25. E! Derccho internacional debe basarse, v lo repetimos una vez mas, en la
comunidad internacional ¥ no en la agregacién o agrupacion de Estados. Dentro
de 1o que fué posible, este criterio fué tenido en cuenta respecto al Derecho penal
nacional en el proyecto de cédigo penal que, para Bolivia, redactamos. En el ante-
provecto el titulo de fa parte primera de la parte especial era: Delitos contra Ig
organizacion de la comunidad hboliviana. Dicho titulo fué después sustituido per
el dc: Delitos contra la organizacion del Pueblo holiviano. El término Estado fué,
dentro de lo posible, considerado como algo de indole instrumentzl en cuanto forma
de expresién de esa organizacién. V. Lépez-Rey., “Proyecto coficial de Codigo Pe-
nal”, Comision Coedificadora Nacional de Bolivia, Vol, 1, La Paz, 1943.

26. El término delito internacional v su paralelo delincuente internacicnal son,
por demds, imprecisos pese a su constante manejo. Respecto al primero, cabe
decir que su delimitacidn no ha sido aun lograda, La misma presupone la deter-
minacién ¥ gradacién de los valores juridicos que internacionalmente han de ser
protegidos. Es posible que la relativa abundancia actual de trabajos, mas o menos
relacionados con el tema, permita la elaboracidén de dicho concepto dificilmente
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Como se ha dicho, parece dificilmente justificable elaborar primero el
proyecto a} y luego el b). Por razones técnicas y aun practicas, seria
preferible proceder desde luego a la elaboracion del provecto b) después
de haber formulado los principios de Niiremberg. Un cédigo internacional
penal es no solo un problema penal, sino algo intimamente relacionado
con cuestiones politicas v la situacidn de las relaciones internacionales,
en suma, algo que se halla intimamente unido a lo que en realidad es y pue-
de Hegar a ser la organizacion y Derecho internacionales. Teoricamente ca-
be formular proyectos con un buen ntimero de delitos. Al proceder asi, se
olvida que el niimero de delitos internacionales es reducido y que su multi-
plicidad o atomizacién no son recomendables. La complejidad de la tarea
es evidente si no se olvida que la redaccién de dicho cddigo deberia tener
en cuenta cuando menos:

a) La Carta de las Naciones Unidas, en especial los capitulos v, vi y
vir dedicados al Consejo de Seguridad, al arreglo pacifico de disputas y
a las amenazas contra la paz y la seguridad.

Conforme a dichos capitulos es evidente que la naturaleza misma de
las relaciones internacionales no permite el estimar toda amenaza o
quebrantamiento de la paz y de la seguridad como un delito 0 como una
tentativa o una conspiracion para cometer dicho delito. El errdneo criterio
de aplicar al Derecho internacional penal los mismos criterios y técnica del
penal comun ha dado y da resultados poco recomendables.

b) La Declaracidn de los Derechos Humanaos, término preferible at
de derechos del hombre. 2} La determinacién de dichos derechos se halla
intimamente relacicnada con la descripcion de los delitos de guerra. Seria
erroneo considerar a estos Ultimos como expresion de la negacion de cier-

obtenible de trabajos tales como el de Roberto Ago, “Le delit interpational” en
Academie de Droit International” Recueil des Cours, nim. 68 pp. 419-554, 1939,

El término delincuente internacional es igualmente confuso. El mismo es
usado, con frecuencia, para indicar el delincuente de delitos comunes que realiza
estos en diferentes paises. Tal delincuente no comete los que hoy se estiman como
delitos internacionales y su actividad tiene poco que ver con el Derecho interna-
cional penal.

27. El término Derechos del Hombre thiene un valor histérico-politico que,
aungue respetable, no corresponde a la concepcién actual de los derechos humanos.
Estos se refieren a algo mis que al hombre individualmente considerado. El texto
inglés de la Declaracién, que fué el original, se refiere a los Derechos Humanos
¥ no a los Derechos del hombre.
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tos derechos profesionales militares. En puridad, la guerra moderna ha
mostrado que la poblacidn civil juega un papel activo y pasivo tan impor-
tante que los Hamados delitos de guerra tienen forzosamente que tenerla
en cuenta. Por otra parte, dado que la delimitacion de los derechos humanos
estd atn por hacer, cabe preguntarse si dicha expresion se refiere a los de-
rechos politicos y juridicos solamente o ademas a los econdmicos, sociales,
etcétera.

¢} La confusion o dualidad existente entre genocidio y delitos contra
la Humanidad. Sobre la misma nos remitimos a lo dicho.

d) La determinacion de los derechos y deberes de los Estados, ma-
teria por demas espinosa, pero estrechamente conectada con los delitos
aqui considerados. La posible formulacién de los supradichos derechos y
deberes s6lo puede alcanzarse partiendo de la Carta de las Naciones Uni-
das, es decir, habida cuenta de las obligaciones que la misma ha impuesto
a los Estados miembros. La lectura de los proyectos existentes sobre di-
chos deberes y derechos de los Estados da la impresion de que su formu-
lacién se ha hecho teniendo primordialmente en cuenta una concepcion
del Estado y de la comunidad internacional un tanto alejadas de las que
corresponderian a los fines y obligaciones establecidos por la Carta de las
Naciones Unidas.

e) Revisién o nueva elaboracién de lo que debe entenderse por delito
politico. Quiza sea éste uno de los puntos de mayor importancia prictica,
si se tiene en cuenta la situacidon politica existente en un buen numero de
paises motivada por regimenes no democraticos; opresién de grupos y
minorias; discriminacién por prejuicios raciales de grandes sectores de la
poblacién nacional, etc.

{) La inclusidén o no, de Ios delitos de terrorismo, falsificacion de
moneda, trifico ilicito de estupefacientes, etc., etc., dentro del nuevo con-
cepto de Cadigo internacional penal. La cuestién no es facil de resolver.
Es muy posible que una actitud muy critica llevara a la conclusion de que
tales delitos, aunque con un caracter internacional no por ello deben ser
incluidos en el referido Codigo. A nuestro juicio, y sin intentar pronun-
ciarnos de una manera definitiva, creemos que los mismos no deben estar
incluidos. Carecemos aqui de tiempo y espacio para ocuparnos de esta cues-
tién a la que hemos consagrado un detenido estudio por exigencias pro-
fesionales.



172 MANUEL LOPEZ-REY

Como vemos, la elaboracion de un Cédigo internacional penal, sea
éste general o no, representa un detenido estudio de una serie de cuestiones
que es dificil pasar por alto. A la hora actual existen ya una serie de pro-
yectos que no es posible examinar aqui, pues ello Jlevaria un tiempo del
que no disponemos. Como observacién general, cabe decir que, con muy
contadas excepciones, los textos hoy dia en consideracién parecen no haber
tenido muy en cuenta los puntos arriba expuestos. Genocidio, principios de
Niiremberg, delitos contra la paz y la humanidad, delitos internacionales,
parecen temas cuya consideracion se ha realizado con tal grado de indepen-
dencia que la elaboracién de textos y proyectos da la impresidn de que no
existe entre ellos la coordinacién y unidad que seria deseable. A lo dicho
sobre genocidio, cabe agregar aqui la situacién indecisa en que se halla la
formulacién de los Principios de Niiremberg. Dichos Principios deben fi-
gurar conforme a las R. R. 95 y 177 ya citadas en los proyectos a) y b)
que hemos mencionado antes. Una tal exigencia es correcta en cuanto los
Principios deben estimarse como la base para una Parte General o esta
misma. Desafortunadamente, la formulacién de los Principios se halla
aun en forma preparatoria, ya que las respuestas de los gobiernos impon-
drin seguramente una revision de la que fué sometida por la Comisién de
Derecho internacional. Entre tanto, la redaccion de los delitos internaciona-
les dificilmente puede lograrse sin una determinacidn previa de algunos,
cuando menos, de los Principios de Niiremberg, especialmente aquellos que
se refieren a la responsabilidad penal y la jerarquizacién de las normas ju-
ridicas. La situacion es tanto mas dificil si se piensa que en le seno de la
Comision de Derecho internacional existen diversos criterios respecto a
ia importancia y funcién de los referidos Principios.

Parece razonable concluir que, en tanto no se llegue a un acuerdo
sobre éstas y otras cuestiones previas, serd un tanto expuesto a critica
todo proyecto de delitos contra la paz y la seguridad internacionales o de
codigo internacional penal. Es cierto que la labor preparatoria debe hacerse
y en tal sentido cabe mencionar el importante trabajo llevado a cabo por
el proiesor V. V. Pella®® La situacidn actual se complica aun mas si se
tiene en cuenta que se trata al mismo tiempo de instaurar una jurisdiccién
internacional penal creando, para ejercerla, un Tribunal de Justicia in-
ternacional penal, en mucho andlogo al existente de La Haya, Ya en otro

28 V., ob. cit. en nota 18,
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trabajo nos hemos ocupado de esta pretensién que consideramos no sélo
prematura, sino contraria a la evolucidn actual del Derecho internacional. 29

Iin suma, la formacién de un Derecho internacional penal no es tarea
facil. Esa dificultad se complica aun mas cuando en el mismo se tratan de
introducir los actos preparatorios, la tentativa y sobre todo, la conspira-
cién (conspiracy} cuyo equivalente en el Derecho penal latino no es facil
de establecer. Todo ello da o pretende dar al naciente Derecho penal una
extension desmesurada, cuya compatibilidad con un normal funcionamiento
de las relaciones internacionales parece muy dudosa; la compatibilidad
desaparece y probablemente se llegaria a una situacién internacional penal
insostenible, si el funcionamiento de las relaciones internacionales no es
normal. Estos aspectos deben tenerse en cuenta. Lo que se desea no es
la perfeccién técnica, por si misma, sino la elaboracién de un Derecho
penal, protector de ciertos valores internacionales, que pueda ser aplicado
efectivamente. Una tal aplicacidén no precisa la creacién de un Tribunal
internacional penal como el que se propone.

5. Unificacion del Derecho penal.

El articulo 1 del Estatuto del “Bureau international pour I'unification
du Droit penal”, fundado en 1928, sefiala como finalidad del mismo, 12 de
realizar trabajos preparatorios a fin de determinar las cuestiones del De-
recho penal que puedan ser objeto de disposiciones uniformes por las le-
gislaciones de diferentes Estados o por ciertos grupos de Estados, 30

Hasta el presente se han celebrado nueve conferencias internacionales
para la unificacidn del Derecho penal, sin que en verdad se haya logrado
unificacion alguna. A nuestro juicio, el valor indudable de las conferencias
celebradas reside en que las mismas han facilitado en gran medida el co-
nocimiento del Derecho penal extranjero y el mejor entendimiento de cier-
tos problemas penales. En dicho sentido, las conferencias para la unifica-
cion del Derecho penal han de estimarse beneficiosas, habiendo las mis-

29. V. ob. cit. en nota 7.

30. Dicho art. se refiere ademds a los siguientes fines: estudio de propuestas
provenientes de los Estados, de organismos de la S. de las N. o de instituciones
internacionales, concernientes a Ia unificacién del Derecho penal; realizacidén de
conferencias internacionales para el logro de dicha unificacién; continuidad de los
trabajos de dichas conferencias; reunion de los elementos necesarios para los
trabajos de dichas conferencias.



174 MANUEL LOPEZ-REY

mas procurado la publicacidn de una serie de documentos que contienen in-
formacién muy atil para el estudioso del Derecho penal.

la unificacién del Derecho penal, aun reducida a un nimero de
paises de caracteristicas analogas, es muy dificil, por no decir imposible,
de lograr. En primer término, el hecho de que existan caracteristicas ana-
logas no significa que el Derecho penal de los mismos pueda ser unificado.
Dichas caracteristicas existen entre Francia y Bélgica, entre Chile y Ar-
gentina, etc., y es mas que dudoso que una unificacién penal pudiera lo-
grarse en dichos y anilogos paises; en segundo lugar, aun lograda, la mis-
ma podria dificilmente mantenerse ya que en uno de los paises unifica-
dos podria presentarse la necesidad de introducir nueva legislacion penal
que no es necesaria en los otros paises, dicha legislacion podria introducir
modificaciones profundas; la unificacién sélo podria ser lograda y muy
limitadamente, en ciertos aspectos, pero nunca de una manera general. 3
En suma, la situacidn lograda apenas si diferiria después de algin tiempo
de la presente, en la que existen grupos penales nacionales dotados de
caracteristicas analogas.

Por otra parte, la pretendida unificacién no facilitaria gran cosa la
elaboracion de un Perecho internacional penal que se basa en considera-
ciones y fines diferentes de los perseguidos por la unificacién. Esta preten-
de una uniformidad, una ignaldad de textos penales basando dicha unifor-
midad en una tarea de Derecho comparado en la que la elaboracién de textos
o disposiciones es, con frecuencia, el resultado de un compromiso entre
dos o mas disposiciones de diferentes tendencias o cédigos. El Derecho
internacional penal puede, en su redaccion final, ser el resultado de un
compromiso, pero no tiende a suplantar el Derecho penal doméstico ni a
crear una uniformidad entre varios paises y si, 2 que se estimen como
parte integrante de los mismos y como superiores al precepto penal nacio-
nal, los preceptos penales internacionales. La uniformidad asi lograda es
muy diferente de la que puede obtenerse a través de la llamada unificacion.
il Derecho internacional penal se basa en el principio de jerarquias juri-
dicas, Ia pretendida unificacion implica la desaparicién de dicho principio.

31. Aun lograda una unificacidn de textos queda por resolver el aspecto de
la wnificacion en ia interpretacidn de dichos textos. Resulta dificil concebir la pri-
mera, pero atin mis la segunda. La aplicacién de textos uniformes no conduce ne-
cesariamente a una jurisprudencia o practica judicial uniformfe ya que la interpre-
tacion de preceptos juridicos depende no sblo de elementos contenidos en esos pre-
ceptos, sino de otros totalmente externos, aungue conectados con ellos.



