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SECCION DOCTRINAL

El Derecho penal internacional: Historia,
objeto y contemdo®

Por CHERIF BASSIOUNI (*¥*)
Catedratico. De Paul University (Chicago)

Los avances tecnoldgicos del presente siglo en el campo de las
comunicaciones y el desarrollo de las relaciones humanas de todo tipo,
han contribuido de manera importante a la toma de conciencia de la
interdependencia de los pueblos y naciones del mundo. Al mismo tiem-
po, la experiencia humana relativa a los diversos tipos de adversida-
dades naturales impuestas por el hombre ha contribuido igualmente a
elevar el nivel de la conciencia social mundial. La combinacién de estos
factores ha constituido la base necesaria para la aparicién y desarrollo
de una serie de valores y expectativas compartidos por la sociedad
mundial. Fruto de lo cual es la creciente exigencia a sus miembros por
parte de la comunidad mundial de un cada vez mis alto grado de
conformidad y sujecién a ciertos «standards» minimos de conducta, a
fin de alcanzar los conocidos objetivos de seguridad individual y colec-
tiva (1). El sistema juridico internacional se encuentra abocado, en con-
secuencia, a afrontat la dificil tarea de desarrollar aquellas normas, estruc-
turas, estrategias y recursos aptos para lograr las metas de preservacifn y
proteccién de la comunidad mundial que, al mismo tiempo, posibiliten
su transformacién y evolucién conforme a sus propias necesidades (2).
En este contexto, el Derecho penal internacional constituye la rama
del sistema juridico internacional configuradora de una de las estra-

(*) Trabajo publicado por vez primera en la Révue Internationale de
Droit Pénal, 1974, pp. 405 y ss., con el titulo «An Appraisal of the growth
and developing trends of International Criminal Law», y reproducido con
algunas modificaciones en Bassiouni, CH., International Criminal Law. A
Draft International Criminal Code, Sijthoff & Noordhoff, Alphen aan den
Rijn (The Netherlands), 1980, pp. 1 y ss.

(**) Traduccién al castellano del doctor José L. de la Cuesta Arzamendi,
profesor de Derecho penal, Facultad de Derecho de San Sebastidn (Uni-
versidad del Pais Vasco).

(1) M. McDovucaL y F. FeLiciano, Law and Minimum World Public Order
(1960), p. 263.

(2) CarLsTON, «World Order and International Law», 20 Journal of Legal
Education (1967), p. 127.
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tegias empleadas para alcanzar, respecto de ciertos intereses mundiales,
el mds alto grado de sujecién y conformidad a los objetivos mundiales
de prevencién del delito, proteccién de la comunidad y tehabilitacién
de los delincuentes, Intereses sociales de alcance mundial, resultado
de una comin experiencia a lo largo del tiempo y reflejo de la existen-
cia de ciertos valores compartidos que la comunidad mundial consi-
dera necesitados de un esfuerzo colectivo de cooperacién y de coercién
para asegurar su proteccién. El objeto de las presctipciones normativas
del Derecho penal internacional consiste, por tanto, en delimitar las
conductas especificas que se consideran atentatorias de un interés social
de transcendencia mundial dado, para cuya proteccién parece necesaria
la aplicacién a sus autores de sanciones penales; sanciones impuestas
por los Estados miembros de la comunidad a través de actuaciones
nacionales o internacionales, colectivas y de cooperacién.

I. ORIGEN Y DESARROLLO DEL DERECHO PENAL INTER-
NACIONAL DESDE UNA PERSPECTIVA HISTORICA

El Derecho penal internacional es el resultado de la convergencia
de los aspectos internacionales de la legislacién penal nacional de los
Estados y de los aspectos penales de la legislacién internacional (3). Es
por ello que, aun cuando el Derecho penal internacional se encuentre
en vias de lograr su afirmacién como disciplina auténoma, su origen
y desarrollo deben exponerse distinguiendo entre estas dos ramas del
Derecho. Distincién que, siendo histéricamente vilida, dado lo ante-
rior, va adquiriendo cada vez méds un sentido puramente metodoldgi-

co (3 bis).

() En algunos idiomas este dualismo resulta dificil de conciliar en
orden a la correcta denominaciéon de la disciplina. Asi, por ejemplo, en los
idiomas que provienen del Latin, el eterno dilema consiste en si debe deno-
minarse «Derecho Penal Internacional» o «Derecho Internacional Penal».
Ver A. QUINTANO-RIPOLLES, Derecho Penal Internacional e Internacional Penal
(1955-56). Cfr., también, H. DONNEDIEU DE VABRES, Introduction a U'Etude du
Droit Pénal International (1922) y Les Principes Modernes du Droit Pénal
International (1928), que se ocupan de los aspectos internacionales del De-
recho Penal interno, y S. GLASER, Introduction a U'Etude du Droit Interna-
tional Pénal (1954) e Infractions Internationales (1957), Le Droit Interna-
tional Pénal Conventionnel (1971), y C. LomBois, Le Droit Pénal International
(1979), que tratan de los aspectos penales del Derecho Internacional. Ver,
también, RADIN, «International Crimes», 32 fowa Law Review (1946), 33.

(3 bis) Dadas las dificultades afrontadas en orden al empleo correcto,
y en su sentido estricto, de las expresiones «Derecho Penal Internacional»
y «Derecho Internacional Penal» en la presente traduccién, y creyendo in-
terpretar correctamente la voluntad del autor, que opta por la construccién
del Derecho Penal Internacional como disciplina auténoma y bajo una tnica
denominacién, hemos preferido la utilizacién de la expresion «Derecho Penal
Internacional» en un sentido amplio, comprensivo tanto de los aspectos in-
ternacionales del Derecho Penal interno de los Estados como los aspectos
penales del Derecho Internacional (Derecho Internacional Penal, en sentido
estricto) (N. del T.).
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A) ASPECTOS JURIDICO-INTERNACIONALES DEL DERECH O PENAL IN-
TERNO DE LOS ESTADOS

Esta parte del Derecho penal internacional encuentra su origen en
las pricticas de los Estados, resultado de sus esfuerzos de cooperacién
internacional en orden al logro de la aplicacién efectiva del Detecho
penal interno. Comprende esencialmente sistemas de colaboracién in-
terestatal respecto de las personas buscadas por la comisién de delitos
contta el orden juridico estatal interno, y no por delitos contra el orden
juridico internacional. Este aspecto del Derecho penal internacional
depende, por tanto, de modo esencial, de la naturaleza de la coopera-
cién interestatal y es, en consecuencia, mds procedimental que sustan-
tivo. La primera de sus manifestaciones fue la prictica de la extra-
dicién (4). )

El origen de la extradicién se remonta a la civilizacién egipcia, hace
unos cuatro mil afios, donde se firmé el primer tratado de extradicién
hacia el afio 1280 a. C. (5), cuando Ramsés II, de Egipto, tras repeler
la invasién del rey de los Hititas, Hattusili III, firmS con éste un
tratado de paz (el segundo documento mds antiguo de la historia
diplomdtica) que contenia una disposicién relativa a la extradicién
reciproca de los fugitivos (6). Desde entonces, la historia de la extra-
dicién no ha hecho sino desarrollarse hasta devenir un eje central del
Derecho penal internacional. En la actualidad, se encuentra incorpora-
da a las legislaciones internas y las pricticas de casi todos los paises
del mundo y se la reconoce como el instrumento principal de coopera-
cién entre los Estados para el control de la criminalidad interna e in-
ternacional. ‘

En lo refetente a la criminalidad interna, la extradicién ha deveni-
do una préctica corriente ‘de cooperacién entre los Estados, como de-
muestra todo un conjunto de tratados bilaterales (7) y los ocho con-
venios regionales multilaterales existentes sobre el tema (8), y ha lle-
gado a ser reconocida como una auténtica civitas maxima (8 bis), que
los Estados tienen el deber de respetar {9).

(4) También lo fue la practica del asilo, cuyos origenes son anteriores
a los de la extradicién. Véase CAILLEMER, «Asylla», en Dictionnaire des Anti-
quités Grécques et Romaines d’aprés les Textes et Documents (1877), p. 505,
y P. SINHA, Asylum and International Law (1971).

(5) M. C. Bass1ouNI, «International Extradition and World Public Order»
(1974), pp. 3-41, citando a Langdom y Gardner en 6 Journal of Egyptian Ar-
chaeology (1930), 179, donde se comenta el tratado en cuestion.

6) Ibid. Véase, también, VoN HALTZENDORF, Volkrrechts (1885), p. 169.

(7) Los Estados Unidos, por poner un ejemplo, tenian, hacia 1977, tra-
tados en vigor con 87 Estados. Para una relacién de estos tratados hasta
1975, cfr. BASSIOUNI, supra cit, n. 5, pp. 78-85.

(8) BASSIOUNI, supra cit., n. 5, pp. 19-24.

(8 bis) Es decir, una obligacién de derecho necesario (ius cogens) (N.
del T.).

(9) BassioUNI, «International Extradition and World Public Order: a
Conceptual Evaluation», en Aktuelle Probleme des internationalen Strafrechts
(P6tz y Oehler, eds., 1971), p. 10; WIsE, «Some Problems de Extradition», 15
Wayne Law Review (1968), 709, y A. BiLLot, Traité de U'Extradition (1874).
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La extradicién fue, si no la nica, la principal manifestacién de los
aspectos internacionales del Derecho penal interno de los Estados has-
ta el advenimiento, en el siglo x1x, de las més importantes codifica-
ciones eutopeas en el 4mbito penal. Ahora bien, a partir de los Cédigos
francés y alemdn del x1x, se consideré preciso que el Derecho penal
interno extendiera su dominio a una serie de conductas individuales
llevadas a cabo fuera del 4mbito jurisdiccional de los Estados (10).
En consecuencia, se desarrollaron diversas teorias acetca de la aplica-
cién extraterritorial del Derecho penal interno de los Estados que al-
canzaron un gran éxito, hasta el punto de que alguna de ellas fueron
admitidas no sélo por la legislacién interna de muchos Estados (11),
sino también pot el propio Derecho internacional (12). Y, como re-
sultado de todo ello, surgié un completo cuerpo de normas y précticas
relativas a los conflictos de leyes penales (13), asi como nuevas vias
de armonizacién de los diferentes intereses de los Estados en la de-
fensa de su competencia penal extraterritorial.

Las nuevas soluciones coincidieron con una creciente movilidad
de la poblacién entre los Estados. Movilidad que planteaba nuevas
dificultades a la cooperacién internacional en materia penal. De aqui
que, en la actualidad, una serie de tratados (particularmente entre los
Estados miembros del Consejo de Europa) se ocupen de regular ma-
terias tales como el reconocimiento de decisiones penales extranjeras,
la transmisién de procedimientos penales en curso, la ejecucién de
sentencias en el extranjero, la prestacién de testimonio en pafses di-
ferentes de aquél en que tiene lugar el proceso penal, cartas y comisio-
nes rogatorias y otras formas de ejecucién probatoria en paises diferen-
tes de aquél en el que se desarrolla el proceso penal (14).

(10) DONNEDIEU DE VARRES, supra cit., n. 3.

(11) Para una visién de conjunto, véase Feller, «Jurisdiction over Offen-
ses with a Foreing Element», en M. C. Bassiouni y V. P. Nanda, A Treatise
on International Criminal Law, vol. II (1973), pp. 564 (en adelante, citado
como Bassiouni y Nanda I 6 II); y George, «Extraterritorial Application
of Penal Legislation», 64 Michigan Law Review (1966), 609. Véase, también,
«Harvard Draft Convention on Jurisdiction with Respect to Crime», 29
American Journal of International Law (1935), Sup. 439, y J. Moore, Report
on the Extraterritorial Crime and the Cutting Case (1887).

(12) «The Lotus Case», Permanent Court of International Justice (1972),
nimero 10; M. Hudson, World Court Reports (1935), p. 20 y L. Oppenheim,
International Law 1 (H. Lauterpacht, 1955, 8.2 ed.), pp. 263 y ss.

" (13) BassiouNi, «Theories of Jurisdiction and their Extra-territorial Appli-
cation in the Law and Practice of Extradition», 5 California Western Journal
of International Law (1974), 1 y Szaszy, «Conflict of Law Rules in Interna-
tional Criminal Law and Municipal Criminal Law in Western and Socialist
Countries», en Bassiouni y Nanda II, supra cit., n. 11, p. 135.

(14) Vid. GRUTzNER, «International Judicial Assistance and Cooperation
in Criminal Matters», en Bassiouni y Nanda II, supra cit., n. 11, p. 189. Véase
también en ese volumen los articulos de De Schutter, Oehler y Markus acerca
del mismo tema. Cfr., Asimismo, «Harvard Draft Convention on Judicial
Assistance», 33 American Journal of International Law (1939), 3. Entre los
convenios europeos, vid. «Convenio Europeo sobre la Validez Internacional
de las Sentencias Penales», European Treaty Series (1970), ntim. 70; «Con-
venio Europeo sobre Asistencia Mutua en Materias Penales», 472 United Na-
tions Treaty Series, 185, European Treaty Series (1959), 30 «Convenio Euro-
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Paralelamente a estos desarrollos en el campo judicial, se han pues-
to en marcha otra serie de dispositivos de cooperacién prictica a nivel
administrativo, como la cooperacién formal e informal de represen-
tantes de fuerzas del orden de diferentes Estados (15) y la cteacién y
potenciacién de la Interpol (estructura de cooperacién internacional
para el intercambio de informacién y asistencia mutua entre los Esta-
dos participes) (16).

La potenciacién de este aspecto del Derecho penal internacional
provino, por tanto, de la internacionalizacién del Derecho penal inter-
no, que dio lugar a la aprobacién de normas reguladoras de la coope-
racién internacional en materia penal. Su campo de aplicacién han sido
invariablemente delitos comunes contra el orden juridico interno, co-
metidos por personas individuales (o pequefios grupos de delincuentesy
con finalidad lucrativa privada y no politica. De todos modos, con-
viene recordar que la distincién entre los dos aspectos sefialados se
encuentra condenada a desaparecer, salvo a efectos metodolégicos, dada
la penetracién de los aspectos penales del Derecho internacional en el
orden juridico interno.

B) ASPECTOS PENALES DEL DERECH O INTERNACIONAL .

Este aspecto del Derecho penal internacional comprende una serie-
de disposiciones internacionales establecidas por via consuetudinaria:
o acordada, incriminadoras de ciertos tipos de conducta, independien-
temente del hecho de que su aplicacién se lleve a cabo interna o exter-
namente. Su contenido puede extraerse a partir de la regulacién inter-
nacional de diversas materias: 1) El control de la guerra; 2) La regla--
mentacién de los conflictos armados; 3) La persecucién de las infrac-
ciones de las leyes de guerra (en su iniciacién y desarrollo); y 4) De-
litos comunes de interés internacional. Es importante destacar que el

peo sobre la Transmisién de procedimientos en Materias Penales»», DPC/
CEPC 1V (70), 1, European Treaty Series (1973), num. 73. Para los tratados re-
cientes relativos al intercambio de presos, cfr. Bassiouni, «Perspectives on
the Transfer of Prisioners Between tre United States and Mexico and the-
United States and Canada», 11 Vanderbilt Journal of Transnational Law-
(1978), 249.

(15) Un aspecto de este tipo de cooperation puede verse en Bassiouni,
«Unlawful Seizures and Irregular Rendition Devices as Alternatives to Ex-
tradition», 7 Vanderbilt Journal of Transnational Law (1974), 25.

(16) La Interpol, la Organizacién Internacional de Policia Criminal, fue-
creada en 1923. Hasta mediados de los afios 60 la media aritmética de ca--
sos tratados anualmente por su Secretaria General fue de 8.000 y la de sus.
Oficinas de Control Nacional, 190.000. Dispone de una red de comunicacio-
nes por radio que une a las 105 Oficinas Nacionales de Control existentes:
en todo el mundo. Para un estudio de su papel actual y su posible futuro,
segin su Secretario General, vid. Nepote, «The Role of an International
Criminal Police in the Context of an International Criminal Court, and Po-
lice Cooperation with Respect to International Crimes», en Bassiouni y-
Nanda, I, supra cit, n. 11, p. 676.
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desarrollo de las disposiciones integrantes de cada uno de estos blo-
ques ha sido progresivo y, por lo general, ha seguido este modelo:
aparicién de un conjunto de obras doctrinales que constituyen la base
de teorfas mds especificas, las cuales, a su vez, impulsan a la asuncién
de ciertos compromisos internacionales, a los que sigue la formulacién
de prohibiciones normativas especificas y la atticulacién de dispositivos
sancionatorios.

1. El control de la guerra

Las obras de Aristételes, Cicerén, San Agustin y Santo Tomds de
Aquino, en su intento de distinguir entre guerras justas e injustas, in-
trodujeron en la civilizacién occidental la premisa filoséfica de la le-
gitimacién de la guetra (17). Estos esfuerzos habian tenido sus para-
lelos en otras civilizaciones. Las civilizaciones china, hindd, egipcia v
asiric-babilénica contaron ya con normas acerca de la legitimidad de
la guerra (18). La civilizacién isldmica, basada sobre el Cordn, también
establecié reglas especificas relativas a la legislacién de la guerra (19).
Reglas v pricticas que, como visiblemente se deduce de las obras de
algunos canonistas (20), influyeron, de alguna manera, en el desarrollo
de la civilizacién occidental, dados lcs contactos del Islam con las
Cruzadas en la Edad Media y con Espaiia, el sur de Francia y sur de
Ttalia durante el tiempo en que estas dreas permanecieron bajo domi-
nacién musulmana. Asf, pues, para el siglo xvir se habia establecido
ya una importante base filoséfica, en especial, en el seno de la civili-
zacién occidental, acerca de la limitacién de la guerra (y del modo
de llevarla a cabo).

La fase histérica siguiente fue la de la formulacién de disposiciones
normativas contra las formas de guerra que habian llegado a ser te-
chazadas por la comunidad internacional como contrarias a los valores

(17) Una selecta relacién de estas obras puede encontrarse en H. GRro-
Tius, De Iure Belli ac Pacis (BK 11, 1625), que constituye el fundamento del
Derecho International Occidental. Una reflexién similar, aunque, en cierto
modo, mas humanistica, sobre los mismos clisicos puede encontrarse en
G. VATTEL, Le Droit des Gens (1887). Para una interesante visién de conjunto,
vid. Von ELBE, «The Evolution of the Concept of 'Just War’ in International
Law», 33 American Journal of International Law (1939), 665. Cfr. también
WRIGHT, A Study of War (1964) y MANNHEIM, War and Crime (1941).

(18) A. AYMARD y J. AUBOYER, L'Orient et la Gréce Antique (T. I, 1935);
véase también, NussBaUM, A Concise History of the Law of Nations (1947).

(19) M. Kuappuri, The Islamic Law of Nations (1966); A. MAHMASSANI,
The Principles of International Law in the Ligth of Islamic Doctrine (1966);
S. RaMapAN, Islamic Law, its Scope and Equity (1961); H. HAMIDULLAH, Mus-
lim Conduct of State (1961); ResHID, «L’Islam et le Droit de Gens», Récueil
des Cours de L'Académie de Droit International de La Haye (1937), 4; Draz,
«Le Droit International Public de l'Islam», 5 Révue Egiptienne de Droit
International (1949), 17; A. ARMANAZI, L'Islam et le Droit International (1929);
Mai, «The Moslem International Law», 28 Law Quarterly Review (1912), 89;
y Bass1ioUNI, «Islam: Law, Concept and World Habeas Corpus», 1 Rutgers-
Candem Law Journal (1969), 160.

(20) Véase C. RHYNE, International Law (1971), p. 23.
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-comunmente compartidos. Como manifestacién de esta tendencia mu-
<hos Estados participaron en tratados bilaterales y multilaterales, par-
ticularmente desde 1648 (Tratado de Westfalia), en otden a regular
sus relaciones como medio de evitacién de la guerra entre los mismos,
‘y que contribuyeron al desarrollo de una conciencia mundial acerca de
la necesidad de prevenir la guerra (21).

El control de la guerra, en cuanto reflejo de un esfuerzo comuni-
tario mundial basado sobre una serie de valores mundialmente com-
partidos, puede ilustrarse por tanto, de la mejor manera, a través de
los pactos multilaterales dirigidos a controlar, regular, prevenir y prohi-
‘bir las guerras. De éstos, los méds importantes son:

1) Los Convenios de La Haya de 1899 y 1907, acetca de la so-
Tucién pacifica de las disputas internacionales (22).

2) El Tratado de Versalles de 1919, que condend las guerras de
-agresién (23).

3) El Pacto de la Sociedad de Naciones de 1920, que prohibié
las guerras de agresién (24).

4) El Pacto Briand-Kellogg, de 1928, acerca de la renuncia a la
-guerra como instrumento de la politica nacional (25).

5) La Carta de Londres de 1945, que incriminé la guerta (26).

6) La Carta de las Naciones Unidas de 1946, que prohibié la gue-
tra, salvo en casos de autodefensa (27).

A lo largo de esta fase de la evolucién se han sucedido varios in-
tentos, tanto en circulos académicos como oficiales, dirigidos a definit
v codificar la agresién, habiéndose llegado finalmente, en 1974, por el
‘Comité Especial de las Naciones Unidas para la Definicién de la Agte-
$i6n, a un acuerdo al respecto (28); acuetdo que, implicitamente v en

1) Vid. Major Peace Treaties of Modern History 1698-1967 (Israil y Chile,
-eds., con una introduccién por Toynbee, 1967).

(22) Los Convenios de La Haya de 1899 y 1907 son el «Convenio para el
Arreglo Pacifico de las Disputas Internacionales de 29 de julio de 1899»,
26 Martens Nouveau Récueil (2.°), 920, y el «Convenio para la Resolucién
Pacifica de las Disputas Internacionales de 18 de octubre de 1907», 3 Martens
Nouveau Recueil (3.°), 360.

(23) Treaties, Conventions, International Acts, Protocols and Agreements
between the United States of America and Other Powers, 1910-1923, 1IT (Red-
‘mond Ed., 1923), p. 3329.

(24) Articulo 10. Para conocer su texto, ver 13 American Journal of In-
ternational Law (1919), Supp. 151.

(25) 94 League of Nations Treaty Series, 51, M. Hudson, International
Legislation, vol. 4 (1923), p. 2522; éste fue, de todos modos, precedido por
€l «Proyecto de Tratado de Asistencia Mutua» de 1923, no ratificado, y
seguido por el Convenio de Londres de 1933 sobre la «Definicion de la
Agresién»,

(26) M. HubpsoN, International Legislation, vol. 9 (1945), p. 659.

(27) Articulo 2 (4). Véase también el Tratado Saavedra-Lamas de 1922,
firmado en Rio de Janeiro y titulado «Tratado Antiguerra de No-agresion
y Conciliacién» y la Carta de Bogotd de la Organizaciéon de Estados Ame-
ricanos de 1948, articulo 16, Pan American Unién, Law and Theaty Series
(1948), ntm. 23. .

(28) Cfr. «Report of the Special Committee on Defing Aggression», U. N.
Doc. A/9619 (XXIX) 12 abril 1974; U. D. Doc. A/9890 (XXIX), 6 diciembre
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atencién a los esfuerzos habidos a lo largo de la historia para prevenir
v castigar la guerra de agresién, podria constituirse en una disposicién-
internacional susceptible de criminalizacién. Esto requerirfa, sin em-
bargo, la tedaccién de un convenio mds especifico sobre la materia,
similar a lcs que existen en otros aspectos de la criminalidad interna-
cional, Tal es el propésito del Proyecto de Cédigo de Delitos contra:
la Paz y la Seguridad de la Humanidad que, aunque presentado a las
Naciones Unidas en 1954 y desde entonces pendiente de discusién,.
(fiue incluido de nuevo en el Orden del dia de la Asamblea General
e 1978.

Los esfuerzos de las Naciones Unidas en el 4rea de la prevencién:
de la guerra han producido también otros resultados (29). Entte ellos.
destacan, aunque todavia no hayan llegado a ser efectivas, la creaciém
de fuerzas defensoras de la paz como medio de disminucién y preven-
cién de las guerras (30). Asimismo, en orden a la prevencién de las:
guerras, las Naciones Unidas han realizado un importante esfuerzo en-
el campo de la proteccién-de los derechos humanos (31). La persecu-
cién de los «crimenes contra la paz», que fuera ensayada con escaso
éxito por el articulo 227 del Tratado de Versalles de 1919, a fin de-
procesar al Kaiser Alemdn Guillermo, y, seguidamente, por los pro-
cesos de Nuremberg y Tokio, tras la Segunda Guerra Mundial, cons-
tituyen ejemplos histéricos.

1974. Para un comentarioc exhaustivo de la cuestiéon de la definicién, vid..
B. FEreNcz, Defining International Aggression (1975). Para una visién de-
conjunto sobre la historia de la agresién, véase BASSIOUNI, «The Definition.
of Aggression in International Law: The Crime against Peace», en Bassiouni.
vy Nanda, 1, supra cit, n. 11, p. 159; J. StonE, Aggression and World Order
(1958); C. PoMPE, Aggressive War: An International Crime (1953). Vid., tam-
bién, «Declaration of Principles of International Law Concerning Friendly
Relations and Cooperation Among States in Accordance with the Charter
of the United Nations», 25 U. N. General Assembly Officiall Records, Res. 2.625
(1970).

(29) Véase, por ejemplo, «Draft Code of Offenses Against the Peace
and Security of Mankind», 9 U. N. General Assembly Official Records, Supp. 9,
U. N. Doc. A/2693 (1954).

(30) Para una completa panoramica de las actividades de las Naciones:
Unidas en favor de la paz hasta 1973, véase AGRAWALA, «Permanent or Tem-
porary United Nations Peace-Keeping Forces. A World Police Force», en
Bassiouni y Nanda, 1, supra cit, n. 11, p. 694. Vid., también, B. BOWELL,
United Nations Forces (1964).

(31) Véase, por ejemplo, L. SouN y T. BURGENTHAL, International Pro--
tection of Human Rights (1972) y BassioUNI, «The Human Rights Program:.
The Veneer of Civilization Thickens», 21 De Paul Law Review (1971), 211,.
y otros articulos del Symposium sobre Derechos Humanos. Ninguno de
estos tratados inscrimina especificamente las conductas atentatorias de in-
tereses protegidos, pero todos declaran explicita o implicitamente que esas.
conductas violan el Derecho Internacional. Algunos tratados adicionales han.
definido tales conductas como criminales, si bien el Unico que se encuentra
actualmente en vigor es el Convenio sobre Genocidio. El Convenio de Apar-
theid esti abierto a la firma y el Convenio sobre Tortura en periodo de
discusion por las Naciones Unidas.
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2) La reglamentacién de los conflictos armados

En el siglo 1v a. C. un escritor chino, Sun Tzu, en la obra titulada
El Arte de la Guerra (32), describié las costumbres dominantes de ex-
«ceptuar de la misma a heridos y ancianos. Hacia la misma época, en la
«civilizacién hindd se incluyeron en el Libro de Mand un conjunto de
teglas reguladoras de la guerra terrestre. En el segundo milenio a. C.,
Tos egipcios mantuvieron tratados con otros pueblos, como los sumerios,
«que regulaban la guerra y el modo en que habia de llevarse a efecto.
Los antiguos griegos y romanos disponfan de normas acerca del asilo,
el tratamiento de los heridos y de los prisioneros (33). La prictica
musulmana de la guerra se encuentra cuidadosamente reglamentada por
el Cordn (desde el afio 623), en cuanto se refiete a la conducta gue-
rrera, v fue recogida por las ensefianzas de Shaybani, del siglo virr (34).
En la Edad Media, la Iglesia Catdlica enuncié en diversos concilios
algunas disposiciones tendentes a regular el modo de llevar a cabo las
guerras, pudiéndose citar a este respecto: el Primer Concilio de Letrdn
{1122), el Segundo (1139) (que prohibié, en particular, el uso de la
ballesta) y el Tercero (1215); el Primero (1245) y el Segundo (1274)
Concilio de Lyon. Concilios que se ocuparon principalmente de las
Cruzadas, pero regularon también el modo en que habia de llevarse a
cabo la guerra (35). Las obras de Santo Tomds de Aquino, entre 1125
v 1274, en particular su Summa Theologica (1260), en la que siguié a
los griegos cldsicos como Hometo, Platén y Aristételes y al romano
Cicerén, v de San Agustin (345-430, d. C.) encontraron su continua-
cién en Vitoria (1483-1546) (36), Araya (1548-1584) (37), Sudrez
{1548-1617) (38) y Gentili 1552-1608) (39). Y Grocio (1583-1648) (40)
senté las bases doctrinales de la reglamentacién de los conflictas ar-
mados. Desde entonces se han publicado multiples obras acerca de la
regutacién de los conflictos armados que han desarrollado la filosoffa
‘humanitaria expresada en las posiciones precedentes.

(32) (Traducido por Giles, 1940).

{33) AYMARD y AUBOYER, supra cit., n. 18, pp. 293-299; ROUSSEL, CLOCHE
-y Grousser, La Gréce et L'Orient des Guérres Médiques a la Conquéte Ro-
maine (22 ed., 1938); C. FirzGeraLD, Peace and War in Antiquity (1931). Para
un estudio sobre los ejércitos romanos, con referencias acerca de Grecia,
<cfr. C. GraNT, The Army of the Caesars (1974).

(34) Los casos y practicas de Derecho Internacional y de relaciones in-
ternacionales relatados por Al-Shaybani en el siglo octavo fueron recopilados
en el Haiderabad en 1335-1336. Han sido traducidos por M. KHADDURI, en
Islamic Law of Nations (1966). Vid. también, M. KHaopurr, War and Peace
in the Law in Islam (1955) y supra, n. 19.

(35) FITZzGERALD, supra cit, n. 33, y M. KeEN, The Laws of War in the
Middle Ages.

(36) Acerca de las Indias y el Derecho de la guerra, véase The Classics
of International Law (1944) (en adelante citado como Classics).

(37) «Three Books on the Law of War and on the Duties Connected with
“War», en Classics.

(38) «On War», en Classics.

39) «De Jure Belli», en Classics.

(40) «On the Law of War and Peace (1625)» en Classics.
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El «Detecho de la Guerra» y la regulacién de los diversos aspectos:
de la misma y de los conflictos armados han sido, en los tiempos mo-
dernos, objeto de importantes acuerdos internacionales. Asf, por ejem-
plo, normas de este tipo fueron anunciadas en la Declaracién de Paris.
de 1856, el Convenio de Ginebra de 1864 (la Cruz Roja), la Declara-
cién de San Petesburgo de 1868, la Declaracién de Bruselas de 1874,
los Convenios de La Haya de 1899 y 1907 (en especial el relativo a
las leyes y costumbres del combate terrestte), el Protocolo de 1925
acerca de la prohibicién del uso en guerra de gases asfixiantes y téxicos
u otros gases y los procedimientos de guerra bacteriolgica, y el Con-
venio de Ginebra de 12 de agosto de 1949.

Junto a las obras doctrinales sefialadas, diversos paises desarrollaron
regulaciones y leyes militates que supusieron la incorporacién parcial
de algunas de estas pricticas internacionales. Sun Tzu describié la
costumbre de prescindir de los anciano y los fuera de combate y desa-
rrollé una desiacada teoria acerca de la responsabilidad de los mandos
por las posibles infracciones, cercana a lo que nosotros denominariamos.
responsabilidad absoluta (absolute liability).

Los antiguos griegos desarrollaron un elaborado cédigo basado en
el «Derecho Universal» destinado a limitar los sufrimientos y la des-
truccién inherentes al hecho de la guerra. Paradégicamente, fue el rey
«bdrbaro» Jerjes quien, tras conocer que los griegos habian asesinado:
algunos de sus emisarios, rehusé la adopcién de represalias arguyendo
el hecho de que los griegos habian violado el Derecho de toda la Hu-
manidad y que €l no haria aquello de lo que él mismo les acusaba (41).

También se preocuparon otras sociedades antiguas de regular el
uso de la fuerza en los conflictos armados. Investigaciones realizadas
han demostrado la existencia de limitaciones estrictas en el uso de la
fuerza en los cédigos mayas, hasta aproximadamente el siglo vi d. C.,.
en el Japén del siglo x, y entre los Incas de los siglos x1 y xvi. En la
Europa medieval, los Cédigos de Caballeria y el Derecho de las armas
limitaron el recurso a la violencia a la clase de los Caballeros, ademis.
de prohibir €l empleo de ciertas armas como la ballesta, el arcabuz y
los gases venenosos o téxicos (42).

Incluso la préctica de las represalias privadas fue limitada histéri-
camente. El objetivo de las represalias consiste en hacer que el ene-
migo renuncie a continuar las précticas ilegales de combate al mos-
trrsele, como respuesta, la disposicién y capacidad de empleo de los
mismos métodos (43). No obstante, el recurso a esta prictica no se
llevaba a cabo con ligereza y, en el siglo X111, una costumbre inglesa
establecié diez condiciones a respetar antes de emprenderlas, una de
las cuales consistia en que la solicitud de satisfaccién presentada hu-
biera sido rechazada. Sélo cuando se cumplieran las diez condiciones

(41) C. FEnwick, Digest of International Law (1965), p

(42) H. MaINE, International Law (22 ed., 1894), pp. 138-40 y C. FENWICK,.
supra cit., n. 41, p. 667.

43) Vid., por ejemplo, General Orders, n. 100, Department of the Army,
24 abril 1863, articulo 28, relativo a la «retribucién protectora».
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la Corona podria autorizar la represalia e incluso entonces la autoriza-
cién habia de ser limitada y bien definida (44).

En 1621, Gustavo Adolfo de Suecia promulgé sus «Articulos de las
Leyes Militares que deben ser observados en tiempos de guerra», or-
denando, por ejemplo, en el articulo general, que «ningin Coronel ni
Capitdn podrd ordenar a sus soldados la comisién de actos ilegales;
quien asi lo hiciere serd castigado a discrecién del juez» (45).

En los Estados Unidos, los primeros articulos de guerra fueron
promulgados en 1775 y contenian previsiones especificas para la san-
cién de los oficiales que no lograran mantener el «buen orden» entre
las tropas. Este mandato fue mantenido y reforzado en los articulos
de guerra de 1806 (46) y sirvi6 de base para la persecucién de las
infracciones del Derecho de las Naciones (47). La regulacién mds des-
tacada en este campo fue el «Cddigo Lieber de los Estados Unidos»
de 1863 (48). A partir del mismo, todos los paises con reglamenta-
ciones militares promulgaron regulaciones similares, en particular, tras
los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949, que deben ser
divulgados tanto entre el personal militar como entre el gran piblico.
Los cuatro Convenios de Ginebra de 1949 son los tinicos instrumen-
tos internacionales que distinguen las violaciones constituyentes de
«infracciones graves» de las demds infracciones y exigen que todas las
infracciones sean incriminadas por el Derecho interno, con independen-
cia de la calificacién de las graves como delitos internacionales (articu-
los 49, 50, 129, 146). Pricticamente, ningin otro tratado en vigor
establece especificamente que la infraccién de sus disposiciones cons-
tituya un delitc castigado por el Derecho internacional o por el De-
recho penal interno de los Estados firmantes. El Proyecto de 1973 de
Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de
1949 disponia, no obstante, que en caso de «infracciones graves» los
Estados signatarios debian procesar o extradir al infractor (articulo
78) (48 bis), pero esta férmula no fue mantenida en el texto final
adoptado en 1977.

(44) Crarx, «The English Practice with Regard to Reprisals by Private
Persons», 27 American Journal of International Law (1933), 694.

(45) Gross, «The Punishment of War Criminals», 11 Netherlands Inter-
national Law Review (1955), 356.

(46) Articles of War, art. IX (1775); vueltos a aprobar, con modificaciones,
Articles of War, art. IX (1776); Articles of War, art. 32 (1806). Estas dispo-
siciones se inspiraron principalmente en los Articulos de Guerra Britanicos.
SHERMAN, «The Civilianization of Military Law», 22 Maine Law Review (1970)
1, 6; G. Davies, A Treatise on the Military Law of the United States (3. ed.
revisada, 1918). Esta norma subsiste, aunque mitigada, en el Uniform Code
of Military Justice, art. 138, 10 U. S. C. pag. 1038.

(47) «Heinfield's Case», 11 F. Cas. 1099 (n. 6.630) (Circuit Court of Pennsil-
vania, 1793) (violacién del principio de neutralidad por civiles).

(48) Promulgado como: «Instruction for the Government of the United
States in the Field by Order of the Secretary of War», en Washington D. C.,
24 abril 1863, y aprobado por el Presidente Lincoln. Para normas sxmllares
en USA, vid. Rules of Land Welfare (1956). Véase, también, G. Davis, A Trea-
tise on the Military Law \of the United States (3.* ed. revisada, 1918), que
traza la historia de los primeros «Articles of War» de 1775.

(48 bis) Véase BassIOUNI, «Repression of Breaches of the Geneva Con-
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3. La persecucion de las infracciones de las leyes de la guerra v de
las guerras de agresion.

La criminalizacién internacional de los actos que contravienen las
‘leyes, normas y regulaciones de la guerra evolucioné gradualmente, y
lo mismo sucedié con la persecucién internacional de los provocadores
-de guerras injustas o de agresién y los infractores de las reglamenta-
ciones del modo de desarrollar la guerra. La historia de este proceso
puede dividirse, a efectos de su exposicién, en: crimenes de guerta
‘internacionalmente definidos y perseguidos por Tribunales Internacio-
nales o Nacionales de Crimenes de Guerra; y procesos por delitos de
alcance internacional definidos por el Derecho interno, Sélo los crime-
nes de guerra internacionalmente definidos, con independencia de la
composicién y caracteristicas del tribunal enjuiciador, serin objeto de
-atencién en este apartado.

En primer lugar, conviene destacar que en todas las actuaciones
‘judiciales relativas a la guerra y a los crimenes de guerra las acusacio-
nes se han dirigido contra petsonas individuales en base a transgresio-
nes de normas provenientes de las fuentes del Derecho mds atriba
comentadas y a su responsabilidad individual por su participacién en
la decisién o ejecucién, total o parcial, de acciones consideradas como
infractoras de esas regulaciones y por no haber intervenido para impedir
-su produccién. El tema central de estas actuaciones versé sobre la ini-
ciacién o participacién en la iniciacién de guetras de agresién, infrac-
.ciones de las leyes de guerra, y, en los juicios que siguieron a la Se-
gunda Guerra Mundial, los «crimenes contra la Humanidad».

El primer proceso por el desencadenamiento de una guerra in-
justa parece ser que tuvo lugar en Népoles, en 1268, cuando Conradin
Von Hohenstafen fue condenado a muerte por esta razén (49), mien-
tras que la primera actuacién judicial conocida por crimenes de guerra
fue la de Peter Von Hagenbach, en Breisach, Alemania, en 1474 (50).

Peter Von Hagenbach fue juzgado por un tribunal de veintiocho
jueces de los Estados aliados en el Sacro Imperio Romano Germaénico.
Aunque no fue juzgado pot delitos cometidos durante la guerra, el in-
terés de su proceso reside en que fue despojado de sus derechos de
caballero por un tribunal internacional que lo consider culpable de
-asesinato, violacién, perjurio y otros delitos «contra el Derecho divino
'y humano» durante una ocupacién militar (51).

ventions under the Draft Additional Protocol to the Geneva Conventions
of August, 12, 1949», 8 Rutgers-Candem Law Journal (1977) 185.

(49) Asi lo indica Bierzanek, «The Prosecution of War Crimes», en Bas-
siouni y Nanda, I, supra cit, n. 11, pp. 559-60. Véase, también, la decision
del Congreso de Aix-La-Chapelle de 1810 acerca de la detencién de Napoleon
por haber llevado a cabo guerras que perturbaron la paz mundial. BELLOT,
«The Detention of Napoleon Bonaparte», 39 Temple Law Review (1923), 170.

(50) SCHWARZENBERG, «The Breisach War Crime Trial of 1474», Manchester
Guardian, 28 septiembre 1946; DEBARRANTE, Histoire des Ducs de Bourgogne,
vols. 9, 10 (1837).

(51) Parks, «Command Responsibility for War Crimes», 61 Military Law
Review (1973), 4.
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En 1689, Jaime II de Inglaterra, en el exilio, destituyé al Conde
Rosen de todos sus cargos militares no pot el fracaso de su misidn,
sino porque el asedio de Londonderry habia sido atroz e incluyé el
asesinato de civiles inocentes (52).

Entre los ejemplos mds destacados de la Historia se encuentran los
de la revolucién americana, como el proceso contra el capitin Nathan
Hale, por un tribunal militar britdnico, y el del mayor John Andre
por una comisién de oficiales designada por Georges Washington (53).
Inmediatamente después de la guerra civil americana el mayor Henry
Wirz fue juzgado por su intetvencién en la matanza de varios miles
de prisioneros de La Unién en la prisién de Andersonville (54). Los Es-
tados Unidos también constituyeron tribunales de crimenes de guerra
tras la guerra hispano-americana y la ocupacién de Filipinas (55).

Después de la Primera Guerra Mundial, el Tratado de Versalles
de 1919 estableci el principio de punibilidad de los crimenes de gue-
rra; impuso a Alemania el deber de entrega a los aliados de los
alemanes acusados de crimenes de guerra para su enjuiciamiento por
tribunales militares (art. 228); y se autorizé a los Aliados la creacién
de tribunales nacionales de ctimenes de guerra (art. 229). También
dispuso el procesamiento del Kaiser Guillermo II por un tribunal
internacional (art. 227) (56). Se creé un cuerpo especial para informar
sobre las personas que debian ser perseguidas, la «Comisién decisoria
de las responsabilidades de los autores de la guerra y para la aplicacién
de las sanciones», que hizo ptiblico su informe el 3 de febrero de
1920 (57). En él los Aliados pusieron en conocimiento de Alemania

(52) Ibid.

(53) Vid. CoiBY, «War Crimes», 23 Michigan Law Review (1925), 482.

(54) American State Trials, vol. 8 (1918), p. 666. Las Actas de la Comision
Militar fueron publicadas en House Executive Documents, vol. 8, n. 23,
serie n. 1.381, 40 Congreso (1868); cfr. también A. RoacH, The Prisoners of
War and How They Were Treated (1865).

(55) Véase Corte Marcial del General Jacob H. Smith, Manila, P. I. abril
1902, S. Doc. 213, 57 Congreso, 22 sesion, pp. 5-17; Corte Marcial de Lt. Pres-
ton Brown, Manila, P. [. junio 1902, S. Doc. 213, 57 Congreso, 2.* sesién,
pp. 48-62.

(56) Por el «Delito Supremo contra la Moral y la Validez Internacional
de los Tratados», esto es, la neutralidad de Bélgica, el Kaiser nunca fue
juzgado porque se refugié en Holanda, la cual se negé a conceder su extra-
diciéon en base a que el delito del que se le acusaba era un «delito politico»
y, por tanto, excluido de la extradicién. Vid. WRIGHT, «The Legality of the
Kaiser», 18 American Political Science Review (1919), 121. Sobre el problema
de la excepcién por delito politico y los delitos internacionales, cfr. M. C.
Bass10UNI, International Extradition and World Public Order (1973), pp. 441-24.
Para un anilisis de las disposiciones penales del Tratado de Versalles, véase
H. H. Jescueck, Die Verantwortlichkeit der Staatsorgan -nach Volkerstra-
frecht (1952). Debe destacarse que el Tratado de Sevres con Turquia de
1920 (sin ratificar) y su continuador, el Tratado de Lausana de 1923, sélo
contenia una cldusula (art. 230) tendente a que Turquia entregara a los
Aliados los criminales de guerra que le pudieran ser solicitados. No hubo
ninguna peticién, por lo que tampoco los infractores turcos fueron proce-
sados. Véase, por ejemplo, GARNER, «Punishment of Offenders Against the
Law and Customs of War», 14 American Journal of International Law
(1920), 70.

(57) Ibid.

2
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los nombres de 896 pretendidos criminales de guerra, aunque por ra-
zones politicas se redujo la lista a 45 y, de éstos, Alemania juzgé tan
s6lo a 12 ante el Tribunal Supremo del Reich, reunido en Leipzig, re-
sultando absueltos seis (58). No se aplicé el articulo 228 porque Ale-
mania se negé.a la extradicién de sus nacionales.

El periodo entre guerras supuso cierta paralizacién de los esfuer-
zos por regular este tipo de conductas. Durante la Segunda Guerra
Mundial, en especial cuando el resultado de la batalla comenzé a son-
reir a los Aliados, parecié necesario proseguir con la persecucién de:
los que iniciaran guerras de agresidn, las llevaran a efecto o cometie-
ran crimenes de guerra (u otras atrocidades semejantes que serfan mis
tarde calificadas como «crimenes contra la Humanidad»). La primera
indicacién en este sentido se produjo en la Declaracién de los Aliados
de Moscti de 30 de octubre de 1943, a la que siguié el Acuerdo para
la Persecucién v Castigo de los Grandes Criminales de Guerra del
Eje europeo (la Carta de Londres, de 8 de agosto de 1945), que creé
el primero de los dos tribunales militares internacionales habidos en
la historia, en Nuremberg; el segundo, el de Tokio, surgi¢ de un Es-
tatuto de 1946 (59). Ademds de estos dos tribunales militares inter-
nacionales, los Aliados crearon tribunales militares en sus zonas de
ocupacién respectiva. Esto Gltimo fue decretado por la Ordenanza nd-
mero 10 del Consejo de Control, de 20 de diciembre de 1945, que
dispuso que cada potencia ocupante podtia juzgar a oficiales alemanes
de bajo rango. El Tribunal de Nutemberg de crimenes de guerra en-
juicié a 19 importantes criminales de guerra (60). Antes, durante y
después de los juicios de Nuremberg, los Estados Unidos condenaron
a 1.814 en su zona de ocupacién (de los que 450 fueron ajusticiados).
Gran Bretafia a 1.085 (240 ajusticiados). Francia 2.107 (109 ajusti-
ciados) y la URSS alrededor de unos 10.000 (sin que se conozca el
nimero de las personas ajusticiadas). El ndmero total de actuaciones
judiciales adicionales por parte de las potencias aliadas, segtin se infiere
del informe de la Comisién de Crimenes de Guetra de las Naciones

(58) Los dos procesos mdas importantes fueron The Dover Castle (1923-24)
Ann. Dig., n. 231 y The Llandovery Castle (1923-24) Ann. Dig., n. 235. Véase,
también, MuLLINS, The Leipzig Trials (1921).

(39) Cfr. U. N. War Crimes Commission, History of the United Nations
War Crimes Commission (Wrigth ed., 1948). Vid. también RoOLING, «The Nu-
remberg and Tokio Trials in Retrospect», en Bassiouni y Nanda, I, supra
cit, n. 11, p. 590, y el Estatuto del Tribunal Militar Internacional del Extre-
mo Oriente. Vid. también Bass1oUNI, «International Law and the Holocaust»,.
9 California Western Journal of International Law (1979), 201, 208-41.

(60) Proceedings in the Trial of the Major War Criminals Before the.
International Military Tribunal (1949), 42 vols., conocidos como las Blue Se-
reis. Los procesos siguientes fueron publicados bajo el titulo Triuals of War
Criminals before the Nuremberg Military Tribunal (1949), 14 vols., conocidos
como la Green Series. Para un interesante relato del juicio y sobre los acu-
sados, vid. E. DavipsoN, The Trial of the Germans (1966). Para una valo-
racién juridica y la descripcién de los procesos, vid. R. WOETZEL, The Nu-
remberg Trials in International Law (1960); J. KEENaN y B. BRowN, Crimes
against International Law (1950); S. GLUECK, War Criminals, their Prosecutiow
and Punishment (1944).
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Unidas, fue: Estados Unidos, 809 ; Gran Bretafia, 524 ; Australia, 256;
Francia, 254 ; Paises Bajos, 30; Polonia, 24; Noruega, 9; Canadd, 4;
China, 1 (61),

Ademads, varios stbditos aliados fueron acusados de colaboracién
con el enemigo y de la comisién de crimenes de guerra y contra la Hu-
manidad (62). Una vez finalizado el proceso de Nuremberg y los pro-
cesos llevados a cabo por las fuerzas de ocupacién, Alemania se ha
hecho cargo de la tarea de persecucién de los criminales de guerra y
continda haciéndose cargo de los mismos a través de sus triburales
internos. El dnico proceso importante de grandes criminales de guerra
habido fuera de Alemania después de 1946 ha sido el de Eichmann.
Caso que fue juzgado por el Estado de Israel sobre la base de la teorfa
de la competencia universal en crimenes internacivnales, teoria que
fue, fundamentalmente, la mantenida por los procesos de Nuremberg
en relacién con los «crimenes contra la Humanidad» (63).

La Carta de Londres de 8 de agosto de 1945 no cred el Tribunal
Militar Internacional para el Extremo Oriente, tribunal que comenzé
sus actuaciones en 1946 y juzgd a 28 personas, de las cuales siete fue-
ron condenadas a muerte (64). Algunas de estas sentencias fueron ape-
ladas ante el Tribunal Supremo de los Estados Unidos, pero la reso-
lucién del recurso no fue favorable a los reos (65).

Ademis de los procesos por crimenes de guerra de Tokio, los Es-
tados Unidos constituyeron en Filipinas Comisiones Militares Especia-
les para juzgar a los oficiales japoneses por crimenes de guerra, cuyas
sentencias fueron confirmadas por el Tribunal Supremo de los Estados
Unidos {66). Es de resaltar que el tnico proceso habido por crimenes
de guerra contra un aliado de la Segunda Guerra Mundial fue plan-
teado por ciudadanos japoneses contra los Estados Unidos por el em-
pleo de armas atémicas, pero el caso fue rechazado por el Tribunal
Supremo del Japdn por cuestiones de competencia (67).

(61) Ibid. Proceedings and Trials. Véase también R. FREIDMAN, The Law
of War (1972), pp. 773-80.

(62) MAUNOIR, La Répression des Crimes de Guerre devant les Tribunaux
Frangais et Alliés (1956). Vid., también, CowLEs, «Trial of War Criminals
(non-Nuremberg)», 42 American Journal of International Law (1948), 299.

(63) «Attorney-General of Israel v. Eichmann (Israel District Court of
Jerusalem, 1961)», 36 Israel Law Review (1962), 277. Vid. también P. Papapartos,
The Eichman Trial (1964).

(64) U. S. Naval War College International Law Documents (1948-49);
véanse extractos de la sentencia en Bassiouni y Nanda, I, supra cit.,, n. 11,
p. 615.

(65) «Hirota, Dohihara y Kido v. MacArthur», 335 U. S. (1948), 876.

(66) En «Re Yamashita», 327 U. S. (1946), 1, y «<Homma v. United States»,
327 U. S. (1946), 759. Ambos casos fueron criticados por establecer un cri-
terio sin precedentes en relacidon con la responsabilidad del mando, a saber,
que los dos generales con mando en cuestion debian haber conocido y
prevenido los crimenes de guerra cometidos por los soldados a sus drdenes.
Vid. F. ReeL, The Case of General Yamashita (1949).

(67) «Shimoda v. The State», 355 Hanrel Jiho (Tribunal Supremo del
Jap6n 7 diciembre 1963), citado también, aunque parcialmente, en FRIEDMAN,
supra cit., n. 61, p. 1688. La denuncia, en este caso, fue contra los EE. UU.
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En estos tribunales internacionales, asi como en las cortespondien-
tes actuaciones judiciales internas de los Estados por ctimenes de gue-
rra, el principio bdsico de imputacién fue el de la responsabilidad in-
dividual derivada de obligaciones legales internacionales, sin que se
aceptara la excepcién de «obediencia debida a las érdenes superio-
res» (68). Los procesos habidos tras la Primera Guerra Mundial lo
fueron por: 1) violaciones de las normas y costumbres de la guerra
establecidas por el Derecho internacional consuetudinario y compiladas
por los Convenios de La Haya; y 2) iniciacién y realizacién de guerras
de agresién en violacién del Derecho internacional (69). Las actuacio-
nes que tuvieron lugar después de la Segunda Guerra Mundial trataron
sobte la tesponsabilidad individual y delegada por: 1) iniciacién y rea-
lizacién de guerras de agresién en violacién del Derecho internacional
consuetudinario v convencional ; 2) violacién dec las normas y costum-
bres de la guerra; 3) crimenes contra la Humanidad (que no estaban
expresamente definidos por el Derecho internacional) (70).

En los procesos de la Primera Guerra Mundial el principal argu-
mento de la defensa contra la acusacién fue la ausencia en el Derecho
internacional de disposiciones aplicables que ligaran a Alemania por
medio de obligaciones internacionalmente exigibles. En cuanto a las
acusaciones de crimenes de guerra se presenté el argumento de la
«obediencia debida» como defensa, en base a que e! Derecho interna-
cional no habia exceptuado de manera expresa esta eximente. Se ar-
gumenté también que las disposiciones internacionales invocadas no
disfrutaban de cardcter normativo desde el punto de vista penal, prueba
de lo cual era que, de hecho, no se hubiera previsto para las mismas
sancién alguna.

Para tratar de neutralizar algunas de estas argumentaciones, el
Estatuto del Tribunal Militar Internacional de 1945 dispuso, en sus
articulos VII y VIII, que los Jefes de Estado no podian beneficiarse
de la excepcién proveniente de la Doctrina del Acto de Estado y que
nadie podria eludir su responsabilidad en base a la «obediencia de-
bida a Srdenes superiores». No obstante, esto no pudo subsanar el
hecho de que, con anterioridad a la entrada en vigor de l2 Carta, estas
normas no tuvieran otra existencia que la derivada de su extrapolacién
de una préctica histérica limitada, que no constitufa prueba bastante
de una prictica consuetudinaria internacional, Por otro lado, nunca se
habfan fijado penas para las violaciones en cuestién. En este sentido,
cabe afitmar que las penas impuestas infringieron el principio de nulla
poena sine lege. Ademds, la persecucién de los «crimenes contra la

por el lanzamiento de bombas atomicas en Nagasaki e Hiroshima con
infraccién de las leyes y costumbres de la guerra.

(©8) VoGLER, «The Defense of "Superior Orders” in International Cri-
minal Law», en Bassiouni y Nanda I, supra cit, n. 11, p. 619; y Y. DINSTEIN,
The Defense of «Obedience to Superior Orders» in International Law (1965).

(69) Véanse supra, ns. 57 y 58, y JESCHECK, supra cit., n. 56.

(70) Véanse supra, ns. 60-67. Extractos de las sentencias de Nuremberg
y Tokio pueden encontrarse en Bassiouni y Nanda I, supra cit., n. 11, pp.
608-19.
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Humanidad» fue una novedad en el Derecho penal internacional y
supuso, en consecuencia, una incriminacién ex post facto. Por ello, los
argumentos principales presentados en favor de la exoneracién fueron
que: 1) la creacién del tribunal y su composicién por Decreto de los
Aliados, en la medida de que no se conformaba al Derecho interna-
cional preexistente, era invédlida; 2) las acusaciones presetnadas in-
fringian el principjo de_legalidad del Derecho penal, pues los delitos
habian sido incriminados ex post facto; y 3) las penas impuestas in-
fringian el pricipio de legalidad nulla poena sine lege.

En suma, en los procesos derivados de la Segunda Guerra Mundial
fueron aducidos continuamente los argumentos de la irretroactividad
de las leyes penales (ex post facto) y nulla poena sine lege, petfecta-
mente impecables desde el punto de vista juridico-penal (71).

Para obviar las dificultades, después de la Segunda Guerra Mun-
dial, se traté de codificar algunas de Jas normas y principios puestos
en cuestidn, a fin de impedir el recurso a estos argumentos en el caso
de que tuviera lugar alguna actuacién posterior. Asi, en 1947, la
Asamblea General de las Naciones Unidas adopté el Proyecto de la
Comisién de Derecho internacional relativo a la «Formulacién de los
Principios de Nuremberg» (72); en 1948, se redacts el Convenio para
la Represién del Genocidio (73); en 1949, el Comité de la Cruz Roja
abrié a la firma los cuatro Convenios de Ginebra (74): en 1953, el

(1) Cuatro de los abogados defensores expresaron esta opinién en Nu-
remberg: Kraus (Consejero Jefe de Schacht), «The Nuremberg Trials of
the Major War Criminals: Reflections’ after Seventeen Years», 13 De Paul
Law Review (1964) 233; HAENSEL (Consejero Jefe para los SS. y los SD), «The
Nuremberg Trial Revisited», 13 De Paul Law Review (1964) 298; KRANZBUHLER
(Consejero Jefe de Donitz), «Nuremberg Eighteen Years Afterwards», 14
De Paul Law Review (1965) 333; PANNENBECKER (Consejero Jefe de Frick),
«The Nuremberg War Crimes Trial», 14 De Paul Law Review (1965) 398. C.
JacksON, The Nuremberg Case (1971). Sobre el «principio de legalidad» en
la doctrina de Derecho Penal, vid. M. C. Bassiouni, Criminal Law and
its Processes (1969), pp. 37-45; y M. C. Bassiouni, Substantive Criminal Law
(1978), pp. 30-32, 50-58.

(72) 5 U.N General Assembly Official Recors, Supp. 12 U.N. Doc A/1316
(1950) 11-14. .

(73) 1 U.N General Assenmbly Official Records (Res. 96, 11 diciembre 1946);
78 U.N. Trearty Series, 271. Véanse, también, Lemkin, Genocide as a Crime
Under International Law, 41 American Journal of International Law (1944),
145, vy P. Drost, The Crime of State (1959), y Bassiouni, «International Law
and the Holocaust», 9 California Western Journal of International Law
(1979), 201-248.

(74) Los cuatro Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949 son:
I «Convenio para la Mejora de la Condicién de los Heridos y de los
Enfermos de las Fuerzas Armadas en el Campo de Batalla», 75, U.N. Treaty
Series, 31; 11 «Convenio para la Mejora de la Condicién de los Heridos y
Naufragos de las Fuerzas Armadas en el Mar», 75 U.N. Treaty Series, 85;
III «Convenio Relativo al Tratamiento de los Prisioneros de Guerra», 75
U.N. Treaty Series, 135; IV «Convenio relativo a la Proteccién de los Civiles
en Tiempo de Guerra», 75 U.N. Treaty Series, 287. Cfr. también, GUTTERIDGE,
«The Geneva Conventions of 1949», 16 British Yearbook of International Law
(1949), 294 y YINGLING Y GIANNANE, «The Geneva Conventions of 1949», 46
American Journal of International Law (1952), 393. En 1977 se abrieron a la
firma proyectos de protocolos adicionales. Vid. Bassiouni, «Repression of
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Comité de las Naciones Unidas para la Creacién de una Jurisdiccién
Penal Internacional presenté un Proyecto de Estatuto de Tribunal
Penal Internacional (todavia pendiente) (75); en 1954 fue presentado
a la Asamblea General el «Proyecto de Delitos contra la Paz y la
Seguridad de la Humanidad» (todavia pendiente) (76); y en 1968, la
Asamblea General aprobé una resolucién titulada «Convenio sobre la
Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guetra y contra la Humani-
dad» (77). No obstante, los acontecimientos posteriores a estas codi-
ficaciones no han dado lugar a procesos que hayan tenido que tomarlas
en consideracién o basarse en los precedentes de Nuremberg y To-
kio (78). Sélo los Estados Unidos han juzgado a tres oficiales por
infracciones del Derecho militar de los Estados Unidos, tras la ma-
sacre de My-Lai (79).

De la historia de la represién de los crimenes internacionales {que
pone el acento en la iniciacién y continuacién de las guerras injustas
y agresivas y su modo de llevarlas a cabo, y, a pattir de Nuremberg,
en los «Crimenes contra la Humanidad») se deduce que, hasta el mo-
mento, la responsabilidad ditecta en Derecho internacional se ha impu-

Breaches of the Geneva Conventions Under the Draft Additional Protocols
to the Geneva Conventions of August 12, 1949», 8 Rutgers-Candem Law Jour-
nal (1977), 185.

(75) 9 U.N. General Assembly Official Records, Supp. 12, U. N.Doc.A/12645
(1954). Vid., también, Secretaria de las Naciones Unidas, Historical Survey
of the Question of International Criminal Jurisdiction, U.N.Doc. A/CN./47/
Rev. 1 (1949), 18. Véase, también, DAUTRICOURT, «The Concept of Internatio-
nal Criminal Jurisdiction-Definition and Limitations of the Subject», en
Bassiouni vy Nanda, I, supra cit., n. 11, p. 636, y KLEIN Y WILKES, «United
Nations Draft Statute for an International Criminal Court: An American
Evaluation», en G. O. W. MueLLER Y E. WIsE, International Criminal Law
(1965), p. 573; P. CARJEU, Projet d'une Jurisdiction Pénale Internationale
{1953); A. SortiLg, The Problem of the Creation of a Permanent Internatio-
nal Criminal Court (1951). El primer proyecto de tratado para la creacién
de este Tribunal se contenia en el Convenio sobre Terrorismo de 1937,
abierto a la firma en Ginebra el 16 de noviembre de 1937, pero este tratado
nunca entré en vigor al no alcanzar el numero de ratificaciones requeridas.
Véase M. HupsoN, International Legislation, vol. 7 (1937), p. 878. Para una
propuesta reciente, vid. J. STONE y R. WoEerzEL, Towards a Feasible Interna-
tional Criminal Court (1970).

(76) 9 U.N. General Assembly Official Records, UN. Doc. A/2693 (1954),
11-12. Vid., también, JorHNsoN, «The Draft Code of Offenses against the
Peace and Security of Mankind», 4 International & Comparative Law Quar-
terly (1955), 445. Este proyecto se encuentra en la agenda del Sexto Comité
de las Naciones Unidas desde 1979.

(77) Resolucién 2391 (XXII) de la Asamblea General (9 diciembre 1968).

(78) Los multiples conflictos habidos desde la Segunda Guerra Mundial
han supuesto un’gran namero de violaciones susceptibles de ser perseguidas
tanto en la Guerra de Corea, la Guerra de Independencia argelina, la Guerra
de Independencia indo-china, la Secesién de Biafra, el Conflicto de Vietnam,
la Secesién de Blangla-Desh y el Conflicto arabo-palestino-israeli.

(79) Los tres oficiales fueron el Coronel Henderson (absuelto), el Capitdn
Medina (absuelto) y el Lugarteniente Calley (culpable, aunque su condena
fue revocada). Vid. T. TAYLOR, Nuremberg and Vietnam: An American Tra-
gedy (1970) y Ferencz, «War Crimes Law and the Viet-Nam War», 17 Ameri-
can University Law Review (1968), 403. Vid. también R. FaLk, G. KorLko y
R. LiFroN, Crimes of War (1971).
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tado a los individuos. Esto no significa, sin embargo, que la respon-
sabilidad de los Estados queda excluida. La responsabilidad de los
Estados por delitos internacionales, cuya problemética se asemeja a
la de la responsabilidad colectiva en el Derecho penal interno, se ha
manifestado a través de la historia en la forma de reparaciones, un
hibrido entre las sanciones penales y la responsabilidad civil {80). In-
variablemente, cada vez que se ha aplicado, ha tomado una de las
formas siguientes: aprehensién por la victima de los bienes del vencido,
e imposicién de indemnizaciones o cesién de territorios por «acuerdo»
con la parte vencida.

El desarrollo del concepto de responsabilidad del Estado por de-
litos de los propios Estados, como el desencadenamiento de una guerra
de agresién u otras violaciones tales como el genocidio, ha dado a lu-
gar a la exigencia de cierta responsabilidad penal a los Estados (81).
En este orden de cosas, el Derecho internacional ha fijado algunas
lineas directivas en relacién con los actos irregulares cometidos por los
Estados, pero no existe todavia ninguna regla concerniente a la res-
ponsabilidad criminal del Estado que no sea la analogia (82). En cual-
quier caso, el Tratado de Versalles y la experiencia de los Aliados
de la Segunda Guerra Mundial contra Alemania y Japén contintian

(80) Véase E. ARONEANU, Le Crime contre I'Humanité (1961); P. DRrosrt,
The Crime of State (1959); V. PeLLA, La Criminalité collective des Etats et
le droit pénal de l'avenir (1949). Vid también GLASER, «L’Etat en tant que
personne morale est-il pénalement responsable?», 29 Révue de Droit Pénal
et de Criminologie (1948) 451; y V. PELLA, La Guerre crime et les criminels
de guerre (1964).

(81) Vid. el informe de la Comisién de Derecho Internacional «The In-
ternationally WWrongful Act of the State, Source of International Respon-
sibility», U. N. Doc. A/CN. 4/246 (5 marzo 1971) que cita decisiones funda-
mentales del Tribunal Internacional Permanente de Justicia y el Tribunal
Internacional de Justicia, asi como decisiones arbitrales. Cfr. también, M.
‘WHITEMAN, A Digest of International Law, Vols. 1 y 8 (1968); A. VERDROSS,
Volkerrecht (5° ed. 1974); G. BALLADORE-PALLIERI, Diritto Internazionale Pu-
blico (8.° ed. 1962); C. RoUsseAU, Principes Généraux de Droit International
Public (1953); P. GUGGENHEIM, Traité de Droit International Public (1953);
H. KELSEN, Principles of International Law (1952);" L. OPPENHEIM, Internatio-
nal Law, Vol. 1 (Lauterpacht, 8.° ed. 1955); G. SCHWARZENBERG, [nternational
Law (32 ed., 1957); J. PERSONNAZ, La Réparation du Préjudice en Droit In-
ternational Public (1939); C. EacLETON, The Responsability of States in Inter-
national Law (1928); C. »1 VISSCHER, La Responsabilité des Etats (1924);
D. AnziLotrTi, Teoria Generale della Responsabilité dello Stato nel Diritto
Internazionale (1902), eeditado en D. ANziLotri, Corso di Diritto Interna-
zionale (1928); K. StrupP, Hnadbuch des Vilkerrechtliche Delik, Vol. 3 (1920);
G. VATTEL, Le Ddroit des Gens (1887).

(82) MuNncH, «State Responsability in International Criminal Law», en
Bassiouni y Nanda I, supra cit., n. 11, p. 143; TRIFFIERES, «Jurisdiction over
States for Crimes of State», en Bassiouni y Nanda II, spra cit., n. 11, p. 86;
0. TRIEFFTERER, Dogmatische Untersuchung zur Entwicklung des wmateriellen
Volkerstrafrechts seit Niirnberg (1966); 1. BROWNLIE, International Law and
the Use of Force by States (1963; F. MuNcH, Das volkerrechtliche Delikt
(1963); G. DaHM, Zur Problematik des Vilkerstrafrechts (1956). La paterni-
dad del término «delito internacional» se atribuye a G. SCELLE, Précis du
Droit des Gens (1934).
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siendo la piedra angular en la exigencia de responsabilidades a los
Estados (83).

En suma, si hacemos abstraccién de los cuatro Convenios de Gi-
nebra de 1949, que imponen a los Estados signatarios la obligacién
de incriminar las infracciones por ellos contempladas en sus Derechos
penales interros, cabe afirmar que el control de la guerra v del modo
de llevarla a cabo todavia se encuentra en el estadio de enunciacién
de sus mandatos y no ha llegado ain al estadio de determinacién y
aplicacién de las sanciones.

4) Delitos comunes atentatorios de intereses internacionalmente pro-
tegidos.

La historia del control de la guerra y su realizacién se ha visto
asociada a los problemas de la soberanfa estatal y la imposicién de
limitaciones al empleo de la fuerza por los Estados. Regulaciones y
controles que, como mds arriba se ha expuesto, claramente muestran
que, aun cuando su premisa filoséfica provenga de preocupaciones hu-
manitarias, el desarrollo de las prescripciones y su aplicacién se han
visto muchas veces subordinados a los intereses de los Estados. El
control de la guerra y su realizacién a través de la tipificacién interna-
cional de la infraccién de sus disposiciones tiene también caracteristicas
distintivas que lo separan de otros intereses internacionalmente pro-
tegidos, cuyas violaciones han sido criminalizadas. Entre estas carac-
teristicas destacan: 1) la decisién de entrar en guerra o de proseguir
una guerra empezada es una decisién colectiva; 2) las infracciones
individuales especificas de la legislacién de guerra suelen tener lugar
en un contextc de violencia colectiva; 3) este contexto podria servir
de legitimacién en el supuesto del uso de la fuerza desde un punto de
vista defensivo; 4) el autor se encuentra colocado generalmente en el
contexto de violencia sin que se haya contado con su voluntad; 5) la
infraccién puede verse afectada o causada por factores que no son
necesariamente indicativos de la criminalidad del sujeto activo: y
6) ciertos supuestos de obediencia debida a érdenes superiores pueden
admitirse como circunstancias eximente y atenuantes.

En cualquier caso y en un sentido mds amplio, las disposiciones
relativas a la iniciacién y desatrollo de la guerra no son sino un ejem-
plo de un género més amplio de disposiciones tendentes a la protec-
cién de otros intereses internacionalmente vitales. Las conductas aten-
tatorias de tales intereses pueden clasificarse en dos categorfas: la
primera comprensiva de las conductas de los individuos realizadas en
provecho de sus propios fines e intereses; y la segunda, de las con-
ductas individuales realizadas en favor de la politica de un Estado
dado o en apoyo de un Estado. Generalmente, las conductas del se-
gundo tipo suelen ser cometidas por funcionarios publicos estatales.

(83) JESCHECK, supra cit., n. 56; F. BERBER, Diktat von Versailles (1939),
y J. CastilLoN, Les Réparations allemandes —deux expériences (1919-1932,
1945-1952) (1953).
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Las conductas atentatorias de intereses internacionales de vital
importancia han sido definidas e incriminadas progresivamente por el
Derecho internacional consuetudinario y, més tarde, por tratados. Los
convenios incriminadores de tales conductas lo han hecho, general-
mente, definiendo, en primer lugar, la conducta en cuestién, decla-
rdndola, seguidamente, contraria a los intereses internacionales e im-
poniendo, por dltimo, a los Estados signatarios la necesidad de adop-
tar el compromiso de perseguir a los delincuentes a través de su De-
recho interno o bien de extradirlos al Estado que lo solicite. Aunque
en un caso, el Convenio de Genocidio, se establece que, en el supuesto
de que fuera creado un Tribunal Penal Internacional tendria jurisdic-
cién sobre las conductas que constituyen infraccién de la misma, nor-
malmente este tipo de convenios no ptevén ninguna actuacién inter-
nacional a través de tribunales penales internacionales. En su lugar,
el mecanismo jurisdiccional del principio de competencia universal ase-
gura que el deber de procesar o extradir pueda ser siempre cumplido.

Pricticamente todos los intereses internacionalmente protegidos
desde el punto de vista penal presentan caracteristicas comiunes y se
han desarrollado sobre modelos paralelos,

Sus caracteristicas m4s importantes son: 1) la conducta incriminada
suele ser una conducta individual, incluso cuando el hecho ha sido co-
metido por pequefios grupos; 2) el mévil de la misma es de orden
prlvado o econémico, no politico; 3) constltuye un dafio a las perso-
nas o intereses prlvados, 4) implica a mds de un Estado en su pte-
paracién o ejecucién; 5) el interés que afecta es un asunto que con-
cietne a todos o a2 un niimero sustancial de Estados, y consiguiente-
mente, los Estados comparten el interés de su prevencién, control y
represién; 6) para conseguir estos resultados la cooperacién interna-
cional parece esencial; 7) la conducta en cuestién constituye, por lo
general, un delito para el Derecho interno.

El modelo seguido en la formulacién de las normas internacionales
tipificadoras ha sido generalmente el siguiente: 1) la conducta en
cuestién es considerada delictiva por las legislaciones nacionales; 2) por
medio de obras doctrinales y a partir de reuniones internacionales co-
mienza a surgir la conciencia de la necesidad de su prohibicién a nivel
internacional ; 3) se elabora un proyecto o un tratado, en una primera
fase, tinicamente para declarar la conducta como atentatoria o consti-
tutiva de una violacién del Derecho internacional; 4) a ello sigue ge-
neralmente uno ¢ més convenios adicionales, cada uno de los cuales
dfiade determinaciones mids especificas al precedente y, como paso
final, la declaracién de que el comportamiento en cuestién constituye
un delito internacional sometido al principio de competencia universal
en su persecucidn, a cuyo efecto los Estados signatarios se comprome-
ten a tipificar en sus Derechos penales internos y, en consecuencia, a
procesar a sus autores o a conceder su extradicién.

El breve repaso que se incluye a continuacién trata de describir la
evolucién histdrica debida en este grupo de delitos y se encuentra di-
vidido en dos partes: A) Tipificaciones internacionales desarrolladas
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como resultado de la evolucién progresiva en las obligaciones asumidas
‘por medio de tratados, y B) Tipificaciones internacionales establecidas
otiginariamente, esto es, que no son el resultado de la evolucién pro-
gresiva de obligaciones acordadas por medio de tratados.

A) TIPIFICACIONES INTERNACIONALES, NO DESTINADAS A LOS ESTA-
DOS, DESARROLLADAS COMO RESULTADO DE LA EVOLUCION PRO-
GRESIVA EN LAS OBLIGACIONES ASUMIDAS POR VIA CONVENCIONAL

1. La esclavdtud, el tréfico de esclavos y la trata de mujeres y ni-
7ios (84)

Los primeros esfuerzos tendentes a la abolicién de la esclavitud y
la trata de esclavos tuvieron lugar durante la Conferencia de Paz de
Paris de 1814-15 y en el Congreso de Viena de 1815 (85). A ellos
siguieron el Tratado de Londres de 1941 (86) y el de Washington de
1962 (87), el Convenio de Bruselas de 1890 (88) y el de S. Germain-
en Laye de 1919 (89). En 1926, la Sociedad de Naciones adopté un
‘Convenio sobre la esclavitud que prohibié la esclavitud y el tritico
de esclavos en todas sus formas (90). En 1956, se aprobd un «Con-
venio Suplementario acerca de la Abolicién de la Esclavitud, el Trafico
de Esclavos e Instituciones y Précticas similares a la Esclavitud» (91).
La Carta de las Naciones Unidas la prohibe expresamente en su ar-
ticulo 1.°, pdrrafo 3.°, y lo mismo hacen la Declaracién Universa! de
Derechos Humanos, en su articulo 4.°, y el articulo 8.° del Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966 (92).

En cuanto a la trata de blancas, el primer acuerdo fue alcanzado
en 1904, el «Acuerdo Internacional para la Represién de la Trata de
Blancas» (93), 2l que siguié el «Convenio Internacional para la Repre-
sién de la Trata de Blancas» de 1910 (94), el «Convenio Internacional
para la Reptesién del Trifico de Mujeres y Nifios» de 1921 (95), el
«Convenio Internacional para la Represién del Trifico de Mujeres Ma-

(84) Nanpa y BassiouNnr, «Slavery and Slave Trade: Steps toward its
Eradition», 12 Santa Clara Law (1972), 424.

(85) 2 Martens Nouveau Recuedl (1.°), 432.

(86) 30 State Papers, 269.

(87) 12 Stat. 1225, T. S. n.° 126 (7 abril 1862).

(88) 16 Martens Nouveau Recueil (2.°), 3.

(89) Contenido en un Memorandum de las Naciones Unidas preparado
por la Secretaria General sobre la Supresién de la Esclavitud, U. N. Doc. ST/
-SOA/4 (1951), p. 12.

(90) 60 League of Nations Treaty Series, 253. Vid., también, el Memoran-
dum de las Naciones Unidas supra cit.,, n. 89, pp. 35-36.

(91) 266 U. N. Treaty Series, 3.

(92) Resolucién 2200A de la Asamblea General, 21 U. N. General Assembly
Official Records, Supp. n.° 16, pp. 49, 52; U. N. Doc. A/6316 (1966).

(93) 1 League of Nations Treaty Series, 83.

(94) 11 League of Nations Treaty Series, 438.

95) 9 League of Nations Treaty Series, 416.
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yores de Edad» de 1933 (96) y, en 1950, el «Convenio para la Repre-
sién de la Trata de Personas y la Explotacién de la Prostitucién Aje-
na» (97) (también en el seno'de la OIT se han elaborado tratados para
la proteccién de mujeres y nifios, tratados que merecerian ser tomados
en consideracién en este contexto).

El estadio actual de la evolucién de este género de prohibiciones no
ha alcanzado tedavia un nivel similar al del Sistema de Control Inter-
nacional de Estupefacientes, que, en sus tratados més recientes (que
setdn objeto de comentario inmediatamente), impone claramente a los
Estados la obligacién de procesar o extradir. Las Naciones Unidas con-
tindan trabajando, a través de su Consejo Econémico v Social, para
elevar el control internacional de la esclavitud el trafico de esclavos y
la trata de mujeres v nifios al mismo nivel que el Control Internacio-
nal de las Drogas.

2. El trifico ilicito de drogas (98).

Los- esfuerzos para controlar la produccién, fabricacidn, el trifico y
el uso ilicito de drogas naturales y sintéticas han encontrado su con-
«crecién en un conjunto de once tratados localizados cronolégicamente
entre 1912 y 1972. La mayor parte de los convenios concernientes a
la regulacién de la produccidn y trifico de drogas y a la simple prohibi-
cién v castigo de su trafico ilicito han seguido una evolucién gradual,
como lo demuestran los tratados siguientes: el «Convenio Internacional
del Opio», de 1912 (99), el «Convenio Internacional del Opio» de
1925 (100), el «Convenio para la Limitacién de la Fabricacién y Regu-
lacién de la Distribucién de Estupefacientes» de 1931 (101), el «Con-
venio para la Supresién del Trifico Ilicito de Drogas Nocivasy de
1936 (102), el «Protocolo Enmendante de los Pactos, Convenios y
Protocolos sobre Estupefacientes» de 1946 (103), el «Protocolo de
Paris» de 1948 (104), el «Protocolo sobre la Limitacién y Regulacién
del Cultivo de la Adormidera, la Produccién y el Comercio Interna-
cional y al por Mayor y el Uso del Opio» de 1953 (105), el «Convenio
Unico sobre Estupefacientes» de 1961 (106), el «Convenio sobte
Sustancias Psicotrdpicas» de 1971 (107), y el «Protocolo de Ginebra
sobre la Modificacién del Convenio Unico de Ginebra sobre Estupe-

(96) 150 League of Nations Treaty Series, 431.

97 96 U. N. Treaty Series, 271.

(98) Cfr. Bassiouni, «The International Narcotics Control Scheme-A Pro-
posal», 46 St. John's Law Review (1972), 713.

99) 8 League of Nations Treaty Series, 187.

(100) 81 League of Nations Treaty Series, 317.

(101) 139 League of Nations Treaty Series, 299.

(102) 198 League of Nations Treaty Series, 229.

(103) 12 U. N. Treaty Series, 180.

(104) 44 U. N. Treaty Series, 297.

(105) 456 U. N. Treaty Series, 56.

(106) 520 U. N. Treaty Series, 204.

(107) U. N. Doc. E./Conf. 58/6 (1971).
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facientes» de 1972 (108). Esta dindmica evolutiva se encuentra ca-
racterizada por un gradualismo en las incriminaciones internacionales
orientadas a obligar a los Estados a procesar o extradir. Férmula que
se considera ccmo el estadio mds alto de control de las actividades
tipificadas por el Derecho Internacional. Con todo, debe observarse:
que este sistema internacional de control sigue todavia esencialmente:
una doble via: 1) control de la elaboracién, produccién y tréfico licitos,
cuya regulacién constituye probablemente la forma mds desatrollada de
cooperacién internacional, y 2) control de la elaboracién, produccién,
trifico y tenencia ilicita de las sustancias sefialadas por los tratados:
en cuestidn, que se apoya sobre un sistema indirecto (a saber, el con-
sistente en obligar a los Estados a la aplicacién del tratado). Si bien
ésta es el 4rea en que la cooperacién internacional tiene mayores posi-
bilidades de incrementarse, pues su contenido ideolégico es escaso y
porque el objeto de las prohibiciones se sitda en el nivel més alto de
los valores compartidos por la comunidad mundial.

3. Pirateria aérea y apoderamiento ilicito de aeronaves (109)

La prohibicién de la piraterfa encuentra sus origenes en el Derecho-
internacional consuetudinario v fue codificada por el Convenio de Gi-
nebra de 1958 sobre el Derecho del Mar (110). No existe, de todos
modos, una regla explicita que exija la persecucién de los piratas o su:
extradicién, si exceptuamos la reconocida por el Derecho internacional
consuetudinario.

El secusstro de aeronaves es una forma de pirateria v, de aqui, su
afinidad con este delito. Fue regulado en 1969 por el Convenio de
Tokio sobre «Delitos y otros Actos Cometidos a Bordo de Aerona-
ves» (111), cuya preocupacién principal era el establecimiento de re-
glas para la cooperacién interestatal en la prevencién de los secuestros
v la pronta devolucién de los aparatos a sus servicios comerciales. En:
1970, el «Convenio de La Haya para la Represién del Apoderamiento
Tlicito de Aeronaves» (112) establecié el deber de procesar o conceder
la extradicién. En 1971, el «Convenio de Montreal para la Represién
de Actos Ilicitos contra la Seguridad de la Aviacién Civils traté de

(108) U. N. Doc. E/Conf. 6318 (1972).

(109) SUNDBERG, «Piracy: Air and Sea», en Bassiouni y Nanda, I, supra
cit,, n. 11, p. 455.

(110) 450 U. N. Treaty Series, 82. Cfr. el acuerdo de Nyon de 14 septiem-
bre 1937, 181 League of Nations Treaty Series 1351. El Tratado Internacional
para la Limitacién y Reduccién de Armamento Naval, 112 League of Nations
Treaty Series, 65 y su Protocolo de 1936 sobre la Guerra Submarina, 173,
League of Nations Treaty Series, 353. La historia de la pirateria y de su
regulacién se encuentra unida a la del Tréfico de Esclavos. Vid., también,
Sundberg, supra cit., n. 100, pp. 456-57.

(111) 704 U. N. Treaty Series, 291. Véase, también, EVANS, «Aircraft Hija-
cking its Cause and Cure», 63 American Journal of International Law (1969)..
695.

(112) 22 United States Treaty Series, 1641, Treaties and Other Internatio-
nal Acts Serires. 7192.
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-establecer aigunas penas minimas, pero no encontré suficiente apo-
yo (113). Este fue el primer intento a nivel internacional de fijacién
.de penas especificas para delitos internacionales.

4. Terrorismo y secuestro de personas internacionalmente protegi-
das (114)

El control del terrorismo se remonta al «Convenio para la Preven-
«cién y Represién del Terrotismo» de 1937 (que nunca entré en vigor);
Gnico convenio internacional relativo a delitos internaciones sustanti-
vos que haya previsto la creacién de un Tribunal Penal Internacio-
nal (115). Idea que, si bien fue demasiado avanzada para su tiempo, se
ha visto potenciada por acontecimientos recientes que han resucitado
el interés sobte el tema y sobre el Convenio sefialado, en particular,
sobre la idea de la creacién de un Tribunal Penal Internacional (116).

" Fruto de los acontecimientos contemporineos se han’ aprobado dos
convenios. El primero, en 1971, por la Organizacién de Estados Ameri-
«canos, el «Convenio para la Prevencién y Represién de Actos de Te-
rrotismo que toman la forma de Delitos contra las Personas y Extor-
siones Conexas con estos Delitos de Trascendencia Internacional» (117)
y el «Convenio de las Naciones Unidas para la Prevencién y Repre-
sién de los Delitos contra Personas Especialmente Protegidas a Nivel
Internacional, con inclusién de los Agentes Diplomdticos» (118). El
sistema empleado para el control de las drogas, que fue seguido por
el sistema de control de la pirateria aérea, ha sido también el adoptado
por estos convenios, que establecen la obligacién de los Estados™ fir-
mantes de procesar o exttadir. De todos modos, no se prevén penas
para los delitos ni se contempla la creacién de un Tribunal Penal In-
ternacional por ninguno de estos instrumentos internacionales, En

(113) 24 United States Treaty Series, 561, Treatries and Other Internatio-
nal Acts Series, 7570. Véase EvaNs, «Aircraft Hijacking: What is Being Done»,
61 American Journal of International Law (1973), 641.

(114) Vid. M. C. Bassiount (ed.), International Terrorism and Political
Crimes (1975), v A. Evans y J. MUrRPHY (eds.), Legal Aspects of International
Terrorism (1978); BasSIOUNI, «Prolegomenon to Terror Violence», 12 Creigh-
ton Law Review (1979), 745.

(115) 19 League of Nations Official Journal (1938), 23; M. HupsoN, In-
ternational Legislation, vol. 7 (1937), p. 362.

(116) Véase, por ejemplo, el estudio de la Secretaria de las Naciones
Unidas, titulado «Measures to Prevent International Terrorism, etc.», U. N.
Doc. A/Conf. 6/418 (2 noviembre 1972). Vid. la propuesta USA de Tratado,
titulada «Draft Convention for the Prevention and Punishment of Certain
Acts of International Terrorism», U. N. Doc. A/C./G./L./850 (25 septiembre
1972), que fue aplazada. Vid., asimismo, BassIOUNI, «Methodological Options
for International Control of Terrorism», 7 Akron Law Review (1974), 388.

(117) Organisation of American States Official Records/Serv. P./Doc.68
(31 enero 1971).

(118) Resolucién de la Asamblea General A/3166 (XXVIII) (5 febrero 1974);
véase, también, MURPHY, «The Role of International Law in the Prevention
of Terroristic Kidnapping of Diplomatic Personnel, en Bassiouni, supra cit.,
n. 114, p. 285.
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1977, el Consejo de Europa adopté un convenio sobre terrotismo vy,
en 1978, la ONU aprobé un convenio sobre la captura de rehe-
nes (118 bis).

B) TIPIFICACIONES INTERNACIONALES, NO DESTINADAS A LOS ESTADOS
QUE NO SE DESARROLLARON COMO RESULTADO DE LA EVOLUCION
PROGRESIVA EN LAS OBLIGACIONES CONTRACTUALMENTE ASUMIDAS.

1. El «Convenio Internacional para la Represion de la Circula-
cién y Trifico de Publicaciones Obscenas» de 1923 (que no impuso,
con todo, el deber de procesar o extradir) (119). Este Convenio ha
caido en desuso debido a los cambios habidos en las actitudes populares
y las dificultades inherentes a su aplicacién, dada la existencia de di-
versas disposiciones constitucionales en los Estados protectoras de la
libertad de expresién.

2. El «Convenio Internacional para la Represién de lz Competen-
cia Fraudulenta» (que impone el deber de extradicién) (120).

3. El «Convenio Postal Universals (Convenio de Berna), que ha
tomado diversas formas desde sus inicios en el siglo x1%, v prohibe el
envio irregular de explosivos y materias inflamables o peligrosas de
cualquier género. En su redaccién actual, el articulo 59 del Convenio.
de Berna {121) extiende la responsabilidad a toda expedicién de ma-
terias peligrosas no sélo para los funcionarios de Cotreos, sino tam-
bién para sus destinatarios. Esta medida resulta muy importante en el
momento presente, dado el frecuente uso del Correo para el envio de
cartas-bomba (122).

Estos tres convenios han establecido prohibiciones sin seguir las.
fases de evolucién descritas mds arriba y ninguna de las asi creadas
parece enconttar sus otigenes en el Derecho internacional consuetudi-
nario.

C) TIPIFICACIONES INTERNAGCIONALES DESTINADAS A LOS ESTADOS,

Todas las previsiones internacionales relativas a actuaciones esta-
tales encuentran sus origenes en el Derecho internacional consuetudi-
nario y se han desarrollado a través de un proceso evolutivo de con-
venios sucesivos. Se caracterizan por constituir incriminaciones de
violaciones de los derechos del hombte suficientemente graves como
para sacudir la conciencia de la Humanidad o amenazar la paz y la se-
guridad mundiales.

(118 bis) European Treaty Series, n.° 90; U. N. General Assembly Official
Records (XXXI1V), A/34/819.

(119) 27 League of Nations Treaty Series, 213, art. 10.

(120) 112 League of Nations Treaty Series, 371, art. 9.

(121) Unién Postal Universal, conocida como la Convencién de Berna,
11 julio 1952, 169 U. N. Treaty Series, 3.

(122) Cfr. PanzERs, «Terrorismo Postale e Diritto Internazionale», 56.
Rivista di Diritto Internazionale (1975), 762.
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1) El «Convenio de Genacidio» de 1948 {123)

El Convenio de Genocidio fue urgido por la situacién en que se
encontraron los tribunales militares de la Segunda Guerra Mundial
para el castigo de los oficiales del Eje por su participacién en intentos
de exterminio de determinados grupos étnicos. El Convenio incrimina
aquellas conductas tendentes a la eliminacién total o patcial de grupos.
identificados por su nacionalidad, etnia, religién o medio social o con-
vicciones politicas. Al hacerlo, contribuye a la construccién del con-
cepto de «crimenes contra la Humanidad» reconocido en la Carta de-
Londres de 8 de agosto de 1945, que, junto a la Orden nim. 10 del
Consejo de Centrol, constituyd la base de las acusaciones en los pro-
cesos de Nuremberg (vid. supra, el comentario de los «crimenes contra
la Humanidad» bajo la rdbrica de los Crimenes de Guerra).

De todos modos, el Convenio de Genocidio va mds alld del con--
cepto de «crimenes contra la Humanidad», que anteriormente se ligaba
al hecho de la guerra al prohibir el genocidio con independencia de
que se realice o no en el contexto de una guerra. Exige a los Estados
el procesamiento o extradicién de las personas acusadas de genocidio y
excluye la inmunidad de tales personas frente a la extradicién en base
a motivos politicos, pues prohibe a los Estados signatarios tratar al
genocidio como delito politico. Es el tnico Convenio que prevé que,
si fuera cteado un Tribunal Penal Internacional, habria de tener com--
petencia en el enjuiciamiento de los-casos relacionados con el Convenio.
No obstante, no prevé por si mismo pena alguna y deja la sancién de:
los hechos en manos de los Estados firmantes, que deben aplicar las.
penas previstas por sus Derechos internos.

2) El «Convenio Internacional para la Prevencion y Represion del
Delito de Apartheid» de 1972 (124).

Este Convenio, que ha entrado en vigor en julic de 1976, incri--
mina conductas que, en cierta medida, se encuentran ya tipificadas:
por el «Convenio para la Eliminacién de Toda Forma de Discrimina-
cién Racial» (125). De todos modos, en la medida en que sus ptrevi-
siones no se encontraban expresamente en el Convenio anterior, cons-
tituye una nueva tipificacién asi como el resultado de la evolucién
de disposiciones preexistentes.

3) «Proyecto de Convenio para la Prevencidn y Represion de la
Tortura» (126)

Es un Proyecto de Convenio que, en octubre de 1979, se encon-
traba todavia debatiéndose en el seno de las Naciones Unidas. No es.

(123) 78 U. N. Treaty Series, 271, art. 7.
(124) Resolucién de la Asamblea General n.° 3068, General Assembly Of--
ficial Records (n.~° 50), U. N. Doc. A/9233/Add. 1 (1973).

(125) 660 U. N. Treaty Series, 195.

(126) U. N. Doc. E/CN. 4/NGO 213 (1 febrero 1978).
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probable que se convierta en una tipificacién de Derecho penal inter-
nacional convencional, dados los lamentables esfuerzos que se realizan
en orden a que sus previsiones, que convierten a la tortura en un de-
lito internacional, sean suprimidas (127). Al igual que el Convenio so-
bre Apartheid, el de la Tortura puede ser también considerado como
fuente de una norma, en la medida en que perfecciona las disposicio-
nes existentes sobre la tortura, y como punto final de un proceso de
«evolucién, va que la tortura ha sido ya prohibida por insttumen‘os
internacionales sobre derechos humanos como la «Declaracién Univer-
sal de Derechos Humanos», el Pacto Internacional de Derecho Civiles
y Politicos», el «Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos
Humanos v las Libertades Fundamentales» y el «Convenio Interame-
ricano sobre los Derechos del Hombre».

El Convenio sobre la Tortura sigue los modelos precedentes en
Derecho Internacional Penal, al exigir a los Estados signatarios el
compromiso de optar por el procesamiento de estos delincuentes o
su extradicién, declarar a estos delitos incursos en el principio de com-
petencia universal y, asimismo, como el Convenio de Genocidio, dis-
pone que, caso de crearse un Tribunal Penal Internacional, los hechos
por €l contemplados serian de su competencia. Ademds, prevé el estable-
cimiento de un sistema limitado de aplicacién directa del Convenio
por medio de la interposicién de quejas y la realizacién de investi-
gaciones a cargo de un Comité Especial de las Naciones Unidas, depen-
diente de la Subcomisién para la Prevencién de la~ Discriminacién y
Ta Proteccién de las Minorias. También se encuentra en periodo de
debate un Proyecto de Protocolo Adicional que prevé el estableci-
miento de un control suplementario a través de un Comité Interna-
.cional similar al Comité Internacional de la Cruz Roia.

TI.—ANALISIS DE LA ESTRUCTURA DEL DERECHO PENAL
INTERNACIONAL

La historia del Derecho penal internacional pone de manifiesto
«que’se trata de un ordenamiento que pretende regular la actividad de
diversos participantes en diversos 4mbitos, empleando estructuras y
estrategias diversas basadas sobre valores diferentes, pero todo ello, en
orden a alcanzar una serie de fines conectados a los valores general-
mente compartidos. Asf, pues, su denominador comin es la proteccién
de ciertos intereses que representan valores comunmente compartidos
por la sociedad mundial. En cuanto disciplina cientifica, sin embargo,
el Derecho penal internacional es el resultado de la convergencia de
.dos ramas fundamentales del Derecho y, en consecuencia, se ve afec-
tado por una importante dicotomfa en sus ptemisas doctrinales de

(127) Véase BaSSIOUNI, «An Appraisal of Torture in International Law
and Practice; The Need for a International Convention for the Prevention
and Suppression of Torture», 48 Revue Internationale de Droit Pénal (1978)
(nes 34), 17.



INDICE DE ANUARIOS SUMARIO Blsqueda; | AUTOR/ARTICULO | EN DOCUMENTO ACTUAL |EN TODOS LOS DOCUMENTOS

El Derecho penal internacional 33

base. Precisamente, son las divergencias doctrinales existentes entre
el Derecho internacional y el Derecho penal las que han determinado
que el Derecho penal internacional se configure como una «personali-
dad dividida», caracteristica que ha dificultado su desarrollo. A este
respecto, basta constatar que el Derecho internacional es un sistema
juridico construido sobre la presuncién de consenso y .sumisién volun-
taria de sus principales sujetos (Estados), cuyas relaciones se esta-
blecen en pie de igualdad, sin que ninguna autoridad superior aplique
los mandatos del sistema, y que, de otra parte, el Derecho penal, en
todos los Derechos internos, supone procesos de toma de decisién de
modo vertical, apoyados sobre medios coercitivos en orden a la apli-
cacién de los mandatos del sistema. Las diferencias entre los dos sis-
temas son demasiado bien conocidas y no necesitan ser recordadas. Se
diferencian en sus fines, enfoques, métodos y resultados. Ello explica
en gran medida la falta de cohesién y sentido de direccién tan mani-
fiesta en todo el desarrollo del Derecho penal internacional. Consecuen-
cia directa de esta situacién es que los autores que tratan de estos
temas se distingan por su enfoque, terminologfa, metodologia, asi
como por la diferente valoracién del objeto y funciones del Derecho
internacional penal, segin cudl sea la premisa doctrinal elegida (en
funcién de los principios de base sobte los que se apoyen) (128). Asi,
los internacionalistas tenderdn a analizar al Derecho penal internacional
en base a las obligaciones asumidas por via acordada y las pricticas
consuetudinatias internacionales de los Estados en orden al cumpli-
miento de los mandatos del Derecho penal internacional a través de
sus sistemas penales internos. Y, de otro lado, los penalistas tratardn
de construir un modelo de ejecucién internacional paralelo al sistema
penal interno y se preocuparin de la codificacién de las normas pena-
les internacionales y su aplicacién a través de un sistema internacional
de justicia penal.

En suma, las diferencias que existen entre las dos premisas doctri-
nales de base atafien a los factores siguientes: 1) meta y fines del De-
recho penal internacional; 2) fuentes; 3) objeto y contenido; 4) for-
ma; 5) suejtos; 6) estructuras a emplear; 7) recursos; 8) técnicas de
aplicacién ; 9) sanciones, y 10) aspectos procedimentales. Un repaso de
la literatura especializada pone de relieve el impacto de estas diferen-
cias en las cuestiones criticas siguientes:

1) :Deben aplicarse sanciones penales internacionales (p. e., te-
paraciones, multas y otras sanciones econdmicas) a los Estados y Or-
ganizaciones internacionales, o el Derecho internacior:al ha de aplicarse
tan sélo a los individuos?

2) ¢Cuidles son las fuentes del Derecho penal internacional (tra-
tados bilaterales, convenios multilaterales, Derecho internacional con-

(128) Cfr. en Bassiouni y Nanda I, supra cit., n. 11, Primera Parte, MuE-
LLER y BESHAROV, RYU y SILVING, JESCHECK, VAN BEMMELEN, M’WENDWA, TOR-
NARITIS, SINHA y MUNCH. Vid., también, ScHWARZENBERG, «The Problem of
an International Criminal Laws, 3 Current Legal Problems (1950), 263.

3
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suetudinario, principios generales del Derecho internacional, el Dere-
cho interno?

3) ;Qué grado de especificidad habrian de tener sus mandatos
(p. e., han de consistir en aseveraciones de cardcter general incorpo-
radas a las fuentes del Derecho internacional que deben ser concreta-
das por el Derecho interno o en una codificacién internacional para-
lela a la legislacién interna)?

4) iQué mecanismo de aplicacién deberia emplearse (creacién de
un sistema internacional de justicia penal o imposicién a los Estados de
la obligacién de ejecutar los mandatos del Derecho penal internacional
a través de su sistema penal interno)?

5) :Cémo puede asegurarse la aplicacién y ejecucién de las san-
ciones concretas? (¢ deberfan ser determinadas las sanciones por el De-
recho penal internacional y aplicadas por un aparato internacional, o

habria de delegar el Derecho penal internacional esta funcién en los
Estados?).

6) :Qué sanciones deberian preverse para el caso de incumpli-
miento por parte de los Estados de las obligaciones impuestas por el
Derecho penal internacional (sanciones econdmicas, boicot)?

7) ¢Deberfan establecerse normas de resolucién de conflictos para
los supuestos de fricciones entre los Estados acerca de las obligacio-
nes impuestas por el Derecho penal internacional? (p. e., en caso de
conflicto proveniente del no respeto por los Estados de sus obliga-
ciones, ; qué mecanismo de resolucién de conflictos serfa védlido como
paso previo a la aplicacién de cualquier posible sancién?).

8) ¢De qué garantias juridicas minimas deberian disfrutar los in-
dividuos en un sistema internacional de justicia penal y en el sistema
interno destinado a aplicar el Derecho internacional? (s qué salvaguar-
das procedimentales deberian existir en esas actuaciones y cudl habria
de ser la extensién del derecho a la defensa?).

9) ¢Cémo deberia asegurarse el respeto a la ley? (p. e., ies ne-
cesario crear una fuerza de policia internacional mediante la expansién
de la Interpol o lo que habria de fomentarse es la cooperacién de los
érganos de policia nacionales?).

10) :Cémo debe organizarse la cooperacién judicial? (p. e., ime-
diante la unificacién de procedimientos judiciales o por medio de la
elaboracién de tratados a ejecutar por la legislacién interna y, por
tanto, aplicados por los, tribunales nacionales?).

{

La serie de problemas expuestos sitve para ilustrar no sélo la doble
naturaleza del Derecho penal internacional, un hibrido entte el Dere-
cho internacional y el Derecho penal, sino también el respectivo im-
pacto de las ciencias operantes en el seno de las dos ramas sefialadas
(como son la Ciencia politica y la Criminologia). En ello reside la
originalidad del Derecho penal internacional, mas, al mismo tiempo,
de ahi provienen muchas de sus grandes dificultades. En efecto, la
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originalidad reside en el intento de integrar dos disciplinas dispares
y sus ciencias auxiliares en una tnica estructura. Pero, las dificultades
son sintomiticas de los problemas inherentes a tal integracién disci-
plinaria.

Los diversos enfoques existentes en el Derecho penal internacional
pueden ser el resultado de la original dicotomia de sus componentes,
pero también se deben a la existencia de diferencias metodolégicas en
cada una de las ramas que lo componen, Penalistas e internacionalis-
tas se encuentran divididos entre dos metodologias principales: el en-
foque histérico y el enfoque politico.

El primer enfoque, como sugiere su denominacién, pretende exami-
nar y analizar el desarrollo de la disciplina en su devenir cronolégico,
destacando su progresién como cuerpo recolector de practicas v cos-
tumbres. El segundo, adopta un modelo teérico dado y retine en torno
al mismo las diversas practicas histéricas. En gran medida, el primer
método es mds descriptivo de la lex data, mientras que el segundo se
orienta hacia la lex ferenda. Es por ello que los partidarios del método
histérico han contribuido en poco al desarrollo del Derecho penal
internacional, mientras que, por su parte, los representantes del enfo-
que politico han sobrepasado a menudo su nivel de crecimiento acep-
table. Esto no es inhabitual en una rama del Derecho que se encuentra
todavia en estado de formacién. No obstante, se trata de una situacién
que pone de manifiesto cierta debilidad de la disciplina y que, com-
binada con otros factores, ha contribuido al desarrollo lento e irregu-
lar del Derecho penal internacional y, en particular, de su efectiva
aplicacién. De todos modos, es importante resaltar que, contrariamen-
te a lo sucedido en otras ramas, el Derecho penal internacional no ha
atraido todavia la atencién de los historiadores del Derecho y, por con-
siguiente, sus antecedentes permanecen dispersos en las obras de inte-
lectuales de diferentes formaciones. Descuido benigno que ha favoreci-
do el cardcter fragmentario de la disciplina naciente.

Por otro lado, la doble naturaleza del Derecho penal internacional
posibilita la existencia de dos definiciones de la disciplina. La defini-
cién que se propone en relacién con los aspectos penales del Derecho
internacional es:

«Los aspectos del sistema juridico internacional que re-
gulan a través de obligaciones juridicas internacionalmente
asumidas, las conductas cometidas por individuos, personal-
mente o en su calidad de representantes o por colectivida-
des, que violan prohibiciones internacionalmente definidas
para las que se prevé una sancién penal.»

La definicién propuesta en razén a los aspectos internacionales del
Detecho penal es:

«Los aspectos del sistema juridico internacional e interno
que regulan la cooperacién internacional en materias pena-
les en relacién con los individuos que cometen infracciones
de la legislacién penal de un Estado dado.»
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Las dos definiciones se encuentran interrelacionadas, especialmen-
te, en la medida en que la primera depende de la segunda para:su
aplicacién efectiva. Pero, para unir ambos aspectos se requiere adoptar
un enfoque diverso, que distinga al Derecho penal internacional sus-
tantivo del Derecho penal internacional adjetivo (129). El primero,
referido a las violaciones sustantivas especificas, y el segundo, compren-
sivo de los compromisos colectivos y de cooperacién que se conside-
ran necesarios para hacer cumplir y ejecutar aquellas prescripciones.
El excursus histérico realizado en la primera parte de este articulo
demuestra que este enfoque es el mds adecuado para el correcto de-
sarrollo v crecimiento de la disciplina,

III—JUICIO CRITICO ACERCA DEL DERECHO PENAL IN-
TERNACIONAL: LA NECESIDAD DE UN CODIGO PENAL
INTERNACIONAL Y DE UN TRIBUNAL PENAL INTER-
NACIONAL

El Derecho penal internacional sustantivo se ha desarrollado esen-
cialmente a través de una serie de dreas, cada una con su evolucién
propia, y que han culminado finalmente en la aprobacién de un con-
venio multilateral definidor del delito internacional en cuestién y de-
terminante del deber de su sancién por los Estados signatarios. De
un modo semejante, el Derecho penal internacional adjetivo es el
producto de convenios multilaterales por medio de los cuales se han
impuesto ciertos deberes y normas de cooperacién internacional a los
Estados signatarios. Junto a ello, el Derecho penal internacional, sus-
tantivo y adjetivo, se ha desarrollado también a través de tratados
bilaterales y del Derecho penal interno de los Estados que, de este
modo, han prestado su apoyo para su aceptacién por la comunidad
mundial.

El camino seguido por el Derecho penal internacional ha sido el
definir, en primer lugar, un delito internacional a través de convenios
multilaterales y delegar, seguidamente, la aplicacién del convenio y la
imposicién de las sanciones previstas para el delito, en el Derecho penal
interno de los Estados que acepten las normas en cuestién. Hasta la
fecha, sélo una vez se ha intentado la fijacién de sanciones especificas
para delitos internacionalmente definidos: en 1971 en el Convenio de
Montreal sobre sabotaje aéreo, que no se encuentra en vigor (130).
En todos los demds casos no se han previsto sanciones por la violacién
del Derecho penal internacional, ni para los crimenes contra la paz,
las infracciones de las reglamentaciones de conflictos armados (normas
consuetudinarias, infracciones de los cuatro Convenios de Ginebra y

(129) Este es el camino seguido por el autor en Bassiouni y Nanda I
y II, supra cit., n. 11, en el que el subtitulo del primer volumen es «Delitos
v Penas» y el del segundo «Jurisdiccién y Cooperacion».

(130) Supra, n. 113. .
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demids- convenios prohibidores del uso de ciertas armas), o los crimenes
comunes contra la Humanidad.

Hasta el momento presente, por tanto, el Derecho penal interna-
cional se ha desarrollado a través de tratados que meramente definfan
una serie de delitos y establecian el deber de los Estados (que pactaban
su sometimiento a los mismos) de perseguirlos conforme a su legisla-
cién interna (exigiendo, en consecuencia, la incorporacién de tales de-
litos al ordenamiento juridico interno) o conceder la extradicién de sus
autores a los Estados dispuestos a hacerlo (131). Este sistema de
control, que no reposa sobre una estructura de ejecucién supranacional,
puede calificarse como un «sistema de control indirecto» (132).

Las dificultades mds importantes que presenta son: 1) sélo obliga
a los Estados a actuar en conformidad con las obligaciones asumidas
en los tratados; 2) no se crea ninguna autoridad superior a los Estados
que asegure el cumplimiento de tales obligaciones; 3) tampoco se es-
tablecen mecanismos para la resolucién de los conflictos que sutjan
entre los Estados; 4) ni se articulan garantias para los individuos ob-
jeto de las relaciones de cooperacién entre Estados en este campo;
5) no existe una estructura global unitaria; 6) no se dispone de reglas
generales o de modelos para la redaccién de las disposiciones tipifica-
doras especificas; 7) ni se prevén modelos uniformes o reglas generales
aplicables a las previsiones especificas de las diversas infracciones;
8) no existe una politica criminal definida; 9) no existe ningdn sis-
tema de aseguramiento de la aplicacién efectiva de las normas de los
tratados por parte de los encargados de su ejecucién; 10) la aplicacién
y sancién resulta, por tanto, incompleta y se encuentra sujeta a las
consideraciones de politica interna que puedan afectar al Estado en-
cargado de la aplicacién. ’

En suma, retdne en torno a si todas las dificultades e insuficiencias
inherentes al Derecho internacional y, ademds, presenta los defectos
tipicos de un enfoque criminalizador asistemdtico, que agrupa de ma-
nera indiscriminada diversas prohibiciones normativas que tienen muy
poco en comun y que no se encuentran informadas ni por un sistema
global ni por reglas generales (133) (p. e., tiene muy poco en cuenta,
en relacién con las infracciones, las reglas tradicionales de la legalidad,
en particular del nullun crimen, nulla poena sine lege) (134). Asi, el
Derecho Penal Internacional, que se pretende una combinacién de las
caracteristicas mds destacadas del Derecho internacional vy el Derecho
penal, s6lo ha conseguido, hasta ahora, combinar sus peores aspectos.

La creacién de un sistema internacional de justicia penal parece
factible en un préximo futuro, pero su realidad dependerd de la dispo-

(131) Vid. supra las notas y el texto relativos al sistema de control in-
ternacional de drogas y estupefacientes y al control del secuestro de aero-
naves.

(132)  Una propuesta de este tipo fue realizada por el autor en BaSSIOUNI,
supra cit., n. 98, y en Bassiouni, «Transnational Control of Narcotics», 1972
Proceedings of the American Society of International Law, p. 227.

(133) Véase McDougal y Feliciano, supra cit., n. 1.

(134) Vid. supra, n. 71.
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sicién politica de los Estados en orden a la creacién de un sistema de
este tipo. De todos modos, las lineas de evolucién actual indican que
la creciente cooperacién internacional dard al Derecho penal interna-
cional un gran empuje, particularmente respecto de la cooperacién
entre Estados en materias referentes al Derecho penal interno. En
efecto, dado que van reduciendo o elimindndose las restriccionies de
viaje y residencia en la mayor parte de los pafses del mundo y con-
tinda incrementdndose la movilidad de la poblacién entre los Estados,
parece obvio que en un futuro préximo se inctementen las relaciones
de cooperacién de los Estados en el campo de la lucha contra la cri-
minalidad comdn. Al mismo tiempo, dada la mayor frecuencia en la
comisién de ciertos delitos comunes internacionales (p. e., pirateria
aérea, secuestro, trifico internacional de drogas, tortura, etc.) habrin
de buscatse medios mds efectivos para su prevencién, control y repre-
sién. A estos efectos, el sistema seguird siendo el mismo: el Derecho
penal internacional continuari apoyindose sobre el orden juridico in-
terno para la aplicacién de las sanciones penales y sobre el orden
juridico internacional para proveerse de los medios que permitan exigir
a un determinado sistema nacional que lleve a cabo aquella tarea
(p. e., ampliando el 4mbito de aplicacién del principio de competencia
universal, exigiendo la persecucién o imponiendo el deber de extra-
dicién y desarrollando nuevas normas sobre extradicién y cooperacién
en materias penales). Puesto que todas las fuentes y aspectos del
Derecho penal internacional conducen finalmente al derecho o deber
del Estado de procesar (por delitos internacionalmente perseguidos
en base al principio de competencia universal) o, alternativamente, el
deber de conceder la extradicién a otro sistema interno para que lleve
a cabo el procesamiento, parece que la Unica civitas maxima existente
en la actualidad en el Derecho penal internacional es la que propuso
Hugo Grocio en 1624: aut dedere aut punire, quizd con una pequefia
alteracién en el sentido de que debiera ser aut dedere, aut judicare.

En consecuencia, el futuro del Derecho penal internacional se en-
cuentra probablemente mds en las normas de acomodacién que incre-
mentan y mejoran la cooperacién interestatal que en el desarrollo de
un sistema internacional de justicia penal. Las razones de esto han
sido ya expuestas por otros autores, incluso por aquéllos que propugnan
un tal sistema de justicia (135). De todos modos, si un tal sistema
llegara a establecerse el problema a plantear serfa si habria de hacerse
con anterioridad a la elaboracién de un Cddigo penal y procesal inter-
nacional o si este género de normas deben preceder a la decisién de
creacién de un tal sistema. Desde el punto de vista de la légica, pa-
rece que la creacién de la estructura ha de ser posterior a la de la
sustancia. En este sentido, una estructura del tipo sefialado podrfa re-
querir, en primer lugar, la codificacién del Derecho penal internacio-
nal; pero, hasta ahora, a pesar de los esfuerzos realizados, en particular

(135) Vid. supra, n. 75.
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el abandonado Proyecto de Cédigo de Delitos contra la Paz y Segu-
ridad de la Humanidad de 1954 (136), tal Cédigo no existe.

Por otra parte, son muchos los autotes que apoyan la idea del
establecimiento de un sistema internacional de justicia penal (137).
Idea que no es, por supuesto, nueva, ni tampoco lo son las dificulta-
des que plantea su creacién. Esta estuvo muy cerca de lograrse tras
Ia Primera Guerra Mundial, pero los Aliados no Ilegaron a ponetse de
acuerdo acerca de muchas de las cuestiones que, todavfa hoy, contindan
siendo objeto de controversias. A resultas de ello, el procesamiento
de los oficiales germanos se llevé a cabo en virtud de una solucién de
compromiso incorporada al Tratado de Versalles que establecié un
«Tribunal especial» (art. 227) para el enjuiciamiento de Guillermo II
de Hohenzollern, el Kaiser alemdn. No obstante, este tribunal no
llegé a constituirse porque los Pafses Bajos, donde el ex Kaiser se habia
refugiado, se negaron a entregarlo a los Aliados (138).

La idea fue examinada de nuevo por dos organizaciones no ofi-
ciales en el periodo entre guerras. La 34.* Conferencia de la Asociacién
de Derecho Internacional, reunida en Viena en 1926, discutié, entre
otras cosas, una serie de propuestas para la creacién de un Tribunal
‘Penal Intetnacional y acetca de los delitos a incluir en su dmbito de
competencia, y en la 39.° Conferencia, que se desarrollé en Paris, en
1936, se aprobé una declaracién tendente a fijar la competencia del
Tribunal Permanente de Justicia Internacional en toda violacién del
«Tratado General de 1928 sobre la renuncia a la Guerra como Ins-
trumento de Politica Nacionals (el Pacto de Paz de Parfs o Pacto
Briand-Kellog). Estos esfuetzos no produjeron, con todo, el tesultado
esperado.

Un nuevo apoyo a la creacién de un Tribunal Penal Internacional
surgié en 1937, con el «Convenio para la Prevencién y Represién del
Terrorismo», firmado el 16 de noviembre de 1937 (139), que ordend
el establecimiento de un Tribunal Penal Internacional para el enjui-
ciamiento de los actos de terrorismo, Veinticuatro Estados firmaron el
Convenio del Terrorismo y treinta el Convenio para la creacién del
Tribunal Internacional. Sin embargo, nunca entrd en vigor, puesto que
no fue ratificado por el niimero de Estados requerido (140).

Durante la Segunda Guerra Mundial, una vez que los Aliados

(136) Vid. supra, n. 76. Véase también «Draft Convention for the Pre-
vention and Suppression of Torture», 48 Revue Internationale de Droit Pénal
(1978) (n.os 34), 267.

(137) Vid. supra, n. 57, y ZuBkowski, «The Creation of International Cri-
minal Court», en M. C. BASSIOUNI, supra cit., n. 114. Para un amplio abanico
de opiniones, cfr. GREBING y MARcus en 35 Révue Internationale de Droit
Pénal (1964), numero especial sobre la creacién de un Tribunal Penal In-
ternacional.

(138) Véase supra, n. 56. Vid., también, GREEN, «An International Criminal
Code —Now?», 3 Dalhousie Law Journal (1976), 560, 561; RaDIN, «Internatio-
nal Crimes», 32 Iowa Law Riview (1946), 33, 46; DINSTEIN, «International Cri-
minal Law», 5 Israel Year Book of Human Rigths (1975), 55, 72.

(139) League of Nations Official Journal (1938), 23.

(140) Vid. supra, ne°® 75 y 137.



INDICE DE ANUARIOS SUMARIO Blsqueda; | AUTOR/ARTICULO | EN DOCUMENTO ACTUAL |EN TODOS LOS DOCUMENTOS

40 Cherif Bassiouni

tomaron las riendas de los acontecimientos, se consideré oportuno que
aquéllos que habian iniciado y desarrollado la guerra y cometido cri-
menes de guerra u otros delitos fueran llevados a juicio y castigados.
Esta idea se plasmé en la Declaracién de los Aliados de Mosci, de
30 de octubre de 1943. Consiguientemente, la Carta de Londres de 8
de agosto de 1945 creé el Tribunal Militar Internacional para el En-
juiciamiento de los més importantes criminales de guerra de Europa,
en Nuremberg, competencia que, en Asia, le correspondié al Tribunal
Militar Internacional del Extremo Oriente, sito en Tokio (141). Estos
dos tribunales se convirtieron, asi, en los dos tinicos precedentes exis-
tentes hasta la fecha.

Por parte de las Naciones Unidas se han hecho también importan-
tes esfuerzos, en tiempos pasados, para promover la creacién de un
Tribunal Penal Internacional, Asi, en diciembre de 1948, signiendo
el precedente del recientemente aprobado Convenio de Genocidio, que
disponia la persecucién alternativa de tales delitos por tribunales in-
ternacionales, en el supuesto de que fueran creados, la Asamblea Ge-
neral solicité a la Comisién de Derecho Internacional que estudiara
las posibilidades de creacién de un Tribunal Pena! Internacional para
el enjuiciamiento de las personas acusadas de genocidio y otros delitos
sobre los que se le concediera competencia a través de convenios in-
ternacionales. En 1951, fue aceptado por los miembros de la Comisién
un Proyecto de Estatuto de este Tribunal y se elevé un informe a la
Asamblea General en 1952. Esta adopté una resolucién por la que
se creaba una Comisién sobte la Jurisdiccién Penal Internacional, en-
cargada de estudiar las consecuencias de la creacién de un Tribunal
de este tipo, los diversos métodos para llevarlo a cabo y las relaciones
que deberfan existir entre ese tribunal y las Naciones Unidas. En 1953
se finalizé la revisién del Proyecto de Estatuto y el Comité informé a
la Asamblea General sobre el tema en 1954 (142). Sin embargo, ésta
pospuso sine die toda consideracién acerca del tema de la jurisdiccién
penal internacional.

Conforme a la Resolucién 1.187 (XII) de 1957, la Asamblea Ge-
neral pospuso la discusién sobre el Tribunal Penal Internacional hasta
que se llegara a un acuerdo sobre la definicién de la agresién. En 1967,
se creé un Comité Especial sobre la Definicién de la Agresién por la
Asamblea General que, finalmente, en 1974, dio cuenta de haber com-
pletado su tarea (143). En consecuencia, dado que el obsticulo apa-
rentemente principal pata la creacién de un tribunal penal interna-
cional ha sido superado, el Proyecto de Estatuto de 1953 podria ser
presentado de nuevo a la Asamblea General. Ciertamente, esto es po-
sible, pero parece poco probable que suceda. La creacién de un tri-
bunal de este tipo supone el desarrollo de toda una estructura intsrna-

(141) Vid. supra, «Persecucién de las Infracciones de las Leyes de la
Guerra» y sus correspondientes notas (51-81).

(142) Para la historia de la creacién de un Tribunal Penal Internacio-
nal vid. supra, n°* 75 y 137.

(143) Véase supra, n. 28.
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cional para la administracién del nuevo sistema de justicia penal que
resulta altamente dificil en la situacién politica y econémica vigente.
Ademis, exigiria elaborar un Cédigo penal internacional, que, a la
vista de las posiciones politicamente divergentes de los Estados acerca
de diversos delitos internacionales (p. e., terrorismo, pirateria aérea
y otros), no parece pueda conseguirse en un futuro cercano. Segura-
mente, si el Tribunal propuesto tuviera por objeto la solucién de con-
flictos de competencia entre Estados o la decisién de conflictos de ex--
tradicién, sus posibilidades de éxito serian mucho més amplias.

En cualquier caso, mientras contintde privindose al Derecho penal
internacional de una estructura supranacional, éste seguird desarrollan-
do su «sistema de control indirecto» actual (144). Al mismo tiempo,.
sus prohibiciones normativas llegardn a ser méds especificas y el deber
de los Estados de cumplimiento de sus obligaciones internacionales se
fortalecerd. Esta etapa de la evolucién se caracterizard también por una
mayor penettacién del Derecho penal internacional en los sistemas.
juridicos internos, paralela a la necesidad de incremento de la coope-
racién internacional. A su vez, los estudiosos continuardn dando al De-
recho penal internacional una mayor cohesién y mejor orientacién (145).
El Proyecto de Cédigo internacional (145 bis) suscitard el interés
internacional. Probablemente se desarrollardn estudios mds especificos
y detallados en materias como la Criminologia internacional, la Justicia
penal comparada, sistemas de armonizacién de la justicia penal, normas
y procedimientos y nuevas vias de cooperacién internacicnal. El de-
sarrollo de estas dreas brindard una nueva dimensién al Derecho penal
internacional, pero conllevard también cierta inestabilidad temporal del
objeto de la disciplina, su estructura, fines y métodos. Por todo lo
cual, el Derecho penal internacional continuard siendo tanto un reto
como una esperanza para los estudiosos y las personas interesadas que
se esfuerzan en contribuir 2 la paz y seguridad de la Humanidad a
través de esta disciplina.

El andlisis histérico y el comentario llevados a cabo en este ar-
ticulo ponen de manifiesto que el Derecho penal internacional se ha:
desarrollado por via acordada de un modo compartimentalizado, al

(144) Esto puede observarse en los tratados sobre pirateria aérea y con--
trol de drogas, que exigen a los Estados «procesar» o «extradir».

(145) Entre las obras generales recientes estan D. OEHLER, Internationa-
les Strafrecht (1974); Bassiouni y Nanpa I y IT, supra cit., n. 11; S. PLAWSKI,
Etude des Principes Fondamentaux du Droit Pénal International (1972);
C. LomMgois, Le Droit International Pénal (1979); B. DE SCHUTTER, A Biblio--
graphy on International Criminal Law (1972); y S. GLASER, Droit Pénal Inter-
national Conventionnel (1970). Ademdas de los numerosos estudios de Donne
dieu de Vabres, Pella, Glaser, Jescheck y otros, citados en este articulo, vid.,
también, autores anteriores, como M. TrRAVERS, Le Droit Pénal International
et sa mise en oeuvre en temps de Paix et en temps de Guerre, 5 vols. (1920-
22); F. MEILI, Lehrbuch des internationalen Strafrechts und Strafproces-
srechts (1910), y A. HEGLER, Prinzipen des internationale Strafrechts (1906).

(145 bis) Se refiere el autor al Proyecto de Cdédigo Penal Internacional
preparado por él mismo, y presentado a las Naciones Unidas en 1979, que-
aparece publicado en Bassiouni, CH., International Criminal Law, supra cit.,.
n. (*) (N. del T).
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haber side regulado cada uno de sus aspectos por unc o varios con-
venios en un periodo de tiempo dado y sin ninguna relacién con el
desarrollo habido en dreas conexas. En consecuencia, se ha producido
un desarrollo en cierto nimero de materias, peto de manera descoor-
-dinada, lo que ha dado como resultado la carencia de la necesaria
consistencia, cohesién y uniformidad. Para remediarlo, es preciso rea-
lizar un esfuerzo de codificacién progresiva. En esta linea, el Proyecto
de Cédigo podtia servir como modelo para los Estados que adopten o
incorporen normas de Derecho penal internacional en sus Derechos
internos, o como un Cdédigo penal sustantivo para su aplicacién por
an Tribunal Penal Internacional, en el caso de que este Tribunal fuere
efectivamente creado.



