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GLOSARIO

Acuerdo de Londres. Acuerdo para la persecucion y castigo de los principales
criminales de guerra del Eje europeo, llamado Acuerdo de Londres, suscrito el
8 de agosto de 1945. Tratado suscrito por potencias aliadas para el
procesamiento de los jerarcas nazis.

Carta de Londres. La Carta o Estatuto de Londres es el Estatuto del Tribunal
Militar Internacional anexo al Acuerdo de Londres.

Comision de Crimenes de Guerra de las Naciones Unidas (United Nations
War Crimes Comision, UNWCC). Era una comisién de los Aliados (llamados
Naciones Unidas), creada en 1943, que investigd crimenes de guerra
perpetrados por la Alemania Nazi y sus aliados en la Segunda Guerra Mundial.
No tenia facultad para procesar a alegados criminales, sélo podia informar a
los gobiernos Aliados respecto a los crimenes cometidos por el Eje. Los
gobiernos Aliados podrian después crear tribunales internacionales o
nacionales para procesar a dichos individuos. Esta comision, presidida por Lord
Robert Wright, fue disuelta en 1949.

Comision sobre Responsabilidad (de los Autores de la Guerra y Aplicacién
de las Penas por violaciones de las leyes y costumbres de la Guerra). Comision
creada por las potencias aliadas en la Conferencia de Paz de Paris el 25 de
enero de 1919. El presidente era Robert Lansing (secretario de Estado del
presidente Wilson 1915-1920). El informe de la Comision recomendaba que los
procesos por crimenes de guerra debian llevarse a cabo ante los tribunales de
los paises vencedores y, cuando fuera apropiado, ante un tribunal inter-aliado.
Los aliados prepararon una lista inicial de unos 900 sospechosos de cometer
crimenes de guerra. En relacion con otros crimenes, sobretodo con el
genocidio armenio, la Comisién repetidamente uso las expresiones “crimenes”
o “delitos contra las leyes de la humanidad” claramente disociados de
“crimenes de guerra” o “delitos contra las leyes y costumbres de la guerra”: la
necesidad de crear un nuevo concepto legal para la designacion y la
incriminacion de una forma especifica de criminalidad del Estado fue
reconocido sin dudas, independiente del contexto estricto de la guerra. El
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trabajo de la Comision de 1919 asi tuvo un gran impacto en la formulacion del
Estatuto de NUremberg, poco después de la Segunda Guerra Mundial.
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PARTE I:

INTRODUCCION: MARCO TEORICO-METODOLOGICO

TiTULO:
La Corte Penal Internacional: Hacia una definicion del Crimen de Agresion en el
Estatuto de la Corte.

1. DESCRIPCION DE LA REALIDAD

Con el Estatuto de Roma de 1998 que crea la Corte Penal Internacional para
juzgar a los individuos responsables de los mas graves crimenes
internacionales, se cumple una vieja aspiracion de la Sociedad Internacional en
la lucha contra impunidad de las graves violaciones al derecho internacional
humanitario y los derechos humanos, esto es, contar con una Corte Penal
mundial permanente para juzgar los actos mas reprochables contra el género
humano. En lineas generales, el Estatuto de la Corte Penal Internacional que
tipifica los crimenes internacionales reproduce la denominada tipologia de
Nuremberg, reprimiendo los crimenes de guerra, crimenes contra la humanidad
y los crimenes contra la paz o crimen de agresion, al que suma el crimen de
Genocidio, que tuvo un desarrollo posterior a los procesos de Nuremberg y
Tokio.

En los trabajos preparatorios de la Conferencia de Plenipotenciarios de Roma
no hubo mayores problemas para tipificar el crimen de Genocidio, cuya
definicién reproduce la Convencion contra el Genocidio de 1948. Por otro lado,
los crimenes de lesa humanidad fueron definidos en lineas generales como
graves transgresiones a las normas de derechos humanos y los crimenes de
guerra como graves violaciones al derecho internacional humanitario aplicable
a conflictos armados internacionales e internos.

Sin embargo, respecto del crimen de agresion s6lo produjo una incorporacion
de jure ya que los Estados no pudieron ponerse de acuerdo respecto a un
definicién que describa la conducta criminal. Ante la divergencia de propuestas
la Asamblea de Estado opto por una solucién de compromiso, establecer la
competencia de la Corte Penal Internacional para los crimenes de agresién
pero sin definirlos, dejando la definicién para un momento posterior, cuando la
Asamblea de Estados parte del Estatuto de Roma se reuna siete afios después
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de la entrega en vigencia del Estatuto conforme a los articulos 121 y 123 del
Estatuto. Reunion que se llevaria a cabo el 2009, ya que el Estatuto de Roma
se encuentra en vigencia desde el 1 de julio de 2002.

El Crimen contra la Paz (o el Crimen de Agresion) hace su aparicion en el
Derecho Internacional en el Estatuto del Tribunal Internacional Militar de
Nuremberg y fue aplicado en la sentencia de este tribunal contra los maximos
jerarcas nazis. Este crimen se estructur6 bajo la idea de que ciertos usos de la
fuerza en las relaciones entre Estados se encontraban proscritos por el
Derecho Internacional Convencional y Consuetudinario, en especial las
denominadas “guerras de agresién”. En el marco del Derecho Internacional de
la Sociedad de las Naciones se realizaron esfuerzos para la proscripcion de la
guerra, pero sera con la Carta de Naciones Unidas de 1945 que el Uso de la
Fuerza en las relaciones entre Estados quedara totalmente proscrito. Asi, se
establecioé en la Carta de las Naciones Unidas la prohibicién absoluta del uso
de la fuerza, contemplando ciertas excepciones como legitima defensa
individual o colectiva y el uso de la fuerza que pueda realizarse en el marco del
Consejo de Seguridad o con su aquiescencia.

En 1974, la Resolucién 3314 de la Asamblea General precisa una definicién
de Agresion entre Estados, que segun la mayoria de la doctrina debe servir de
base la definicion del crimen de agresion de competencia de la Corte Penal
Internacional. Sin embargo, el articulo 39 de la Carta de Naciones Unidas
encomienda al Consejo de Seguridad la responsabilidad de determinar que
situaciones comprometen la paz y la seguridad internacionales, en
consecuencia, la Carta le confiere al Consejo de Seguridad la potestad de
establecer actos de uso legitimo de la fuerza.

Sin embargo, como se precisé en la actualidad los Estados no han llegado a
un consenso respecto a la definicion de crimen de agresion. Tras la aprobacion
del Estatuto de Roma, la Asamblea General de las Naciones Unidas conformé
un Grupo de Especial para la definicién del Crimen de Agresion. En ese marco,
hay dos grupos importantes de propuesta, las propuestas que plantean una
definicién amplia de crimen de agresion independiente de un pronunciamiento
previo del Consejo de Seguridad, por otro lado, encontramos las propuestas
restringidas que plantean una definicion de crimen de agresion dependiente
una pronunciamiento previo del Consejo de Seguridad. Asimismo, se debe
precisar que las propuestas se enfocan la proscripcion de usos de la fuerza en
contextos de conflictos armados internacionales. Dejando de lado los
desencadenamientos de usos de la fuerza en contextos de conflictos armados
internos o internacionalizados. En consecuencia, de aprobarse una de estas
propuestas restringidas que solo contemplan guerras ilegales en conflictos
armados internacionales, se generaria un tratamiento diferencia respecto a
situaciones de conflictos armados internos e internacionales, lo que ademas
generaria escenarios no deseados de impunidad en las graves y masivas
violaciones al derecho internacional humanitario y a los derechos humanos,
tomando en cuenta que este tipo de crimenes se ejecutan desde las
estructuras estatales que adquieren la forma organizaciones criminales.

Por eso, el objetivo principal de esta investiga es demostrar que es posible
incorporar a la definicién de crimen de agresién supuestos de usos de la fuerza
en conflictos armados internos, ya que normas de caracter convencional, la
practica de Naciones Unidas y la practica de los Estados proscriben ciertos
usos de fuerza en conflictos armados internos e internacionalizados, y porque
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la jurisprudencia de los tribunales internacionales penales ad hoc de Naciones
Unidas han establecido que la comisién de graves crimenes contra el derecho
internacional humanitario y los derechos humanos fueron perpetrados por altos
jerarcas del Estado en el contexto de Uso de la Fuerza en conflicto armado
interno proscrito por el Derecho Internacional.

2. FORMULACION DEL PROBLEMA

El problema central que investiga la tesis es el siguiente: ¢Es posible
determinar la definicion de Crimen de Agresion en el Estatuto de la Corte Penal
Internacional?

3. SISTEMATIZACION DEL PROBLEMA
La sistematizacion del problema incluye a los siguientes problemas derivados:

1. ¢ Cuales son los antecedentes del crimen contra la paz?

2. ¢ En qué constituye y cudles son las caracteristicas del crimen contra la paz
tipificado en el Estatuto del Tribunal Militar Internacional de Niremberg?

3. ¢Cual ha sido la actitud de los tribunales penales internacionales para la
Antigua Yugoslavia y de Ruanda?

4. ;Cudl es la contribucién de la Resolucién 3314 de 1974 en relacién con la
determinacion del crimen de agresion?

5. ¢Por qué no ha podido establecerse una definicion del crimen de agresion
en el Estatuto de la Corte Penal Internacional?

6. ¢COmo podria determinarse la definicion del crimen de agresién en el
Derecho Internacional moderno y el Estatuto de la Corte Penal Internacional?

7. ¢ Es posible incluir en una definicién del crimen de agresion los supuestos de
Guerra llicitas en los Conflictos Armados Internos?

4. JUSTIFICACION

Esta investigacion se justifica porque el crimen de agresion o crimen contra la
paz constituye el “crimen de los crimenes internacionales” y la mayor amenaza
a la paz mundial.

Este trabajo busca demostrar la viabilidad de la incorporacién en la definicion
de Crimen de Agresion supuestos de ciertos usos de la fuerza en contextos de
conflictos armados internos e internacionalizados proscritos por el Derecho
Internacional. Asi, la Corte Penal Internacional podria cobrar una mayor
eficacia al criminalizar y castigar las guerras de agresion.

Situacion que no ha sido estudiada ni contemplada en la doctrina
contemporanea y que cobra vital importancia para evitar posibles escenarios de
impunidad en las violaciones graves del derecho internacional humanitario y los
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derechos humanos, ejecutados desde las mas altas esferas del Estado que en
esos contextos se estructura como una organizacion criminal.

5. MOTIVACION: INQUIETUD HEURISTICA

La inquietud que nos motiva en la realizacién de la presente investigacion es
una conviccion personal de que las graves violaciones de la Carta de las
Naciones Unidas, del derecho internacional humanitario y los derechos
humanos s6lo se eliminaran o se reduciran significativamente el dia en que
cada uno de los ejecutores materiales e intelectuales de aquellos hechos reciba
una sanciéon penal efectiva y ejemplar. Sobretodo el castigo a los responsables
de quebrantar la paz y seguridad internacionales constituye una motivaciéon
central. Ya que, entendemos que la impunidad es uno de los principales
factores para la persistencia de los crimenes mas horrendos contra el género
humano.

6. INDAGACIONES SOBRE INVESTIGACION PREEXISTENTE Y
EVALUACION DE SU ALCANCE CON RESPECTO AL PROBLEMA DE
INVESTIGACION A FORMULAR

Hemos podido constatar que no existe un proyecto de investigacion con las

caracteristicas que planteamos pues si bien la definicion del crimen de agresién

en el Estatuto de la Corte Penal Internacional es un desafio a los estudiosos y

juristas, sus propuestas se limitan a la proscripcibn de las guerras

internacionales, y nosotros planteamos que se incluya a las guerras internas,

sobre todo las guerras internas indicadas en el Protocolo | de 1977 adicional a

las Convenciones de Ginebra.

Por tanto, no existe un Proyecto con las caracteristicas que planteamos, ni
con las caracteristicas esquematicas que exige el grado de doctorado en la

Universidad Nacional Mayor de San Marcos.

7. OBJETIVO: FINALIDAD DEL PROYECTO
Es objetivo general de esta investigacion:

Demostrar que es posible incorporar a la definicion de Crimen de Agresion los
supuestos de ciertos usos de la fuerza en contextos de conflictos armados
internos e internacionalizados proscritos por el Derecho Internacional y asi
determinar su definicién y tipificacibn en el Estatuto de la Corte Penal
Internacional.

8. FORMULACION DE LA HIPOTESIS

HIPOTESIS PRINCIPAL

La Hipétesis central que sostiene nuestra investigacion es la siguiente: Si, es
posible determinar la Definiciébn de Crimen de Agresion en el Estatuto de la
Corte Penal Internacional y asimismo incluir los supuestos de usos de la fuerza
en conflictos armados internos, ya que normas de caracter convencional, la
practica de Naciones Unidas y la practica de los Estados proscriben ciertos
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usos de fuerza en conflictos armados internos e internacionalizados, y porque
la jurisprudencia de los tribunales internacionales penales ad hoc de Naciones
Unidas han establecido que la comisidn de graves crimenes contra el derecho
internacional humanitario y los derechos humanos fueron perpetrados por altos
jerarcas del Estado en el contexto de Usos de la Fuerza en conflicto armado
interno proscrito por el Derecho Internacional.

9. TIPO Y NIVEL DE INVESTIGACION
El tipo de investigacion es aplicada, pues el problema central de investigacion
es empirico. El nivel de investigacidn es descriptivo-explicativo.

10. DISENO DE LA INVESTIGACION

Esta investigacion es de caracter descriptivo-explicativo por la funcion principal
de sus variables, orientadas a determinar y dar a conocer las particularidades
y caracteristicas de las categorias juridicas vinculadas al tema, asi como su
funcionamiento en la realidad social; asi como explicar objetivamente las
relaciones teodrico-normativas y de eficacia de la normatividad.

11. DELIMITACI()N TEMPORAL, ESPACIAL Y CUANTITATIVA DE
INVESTIGACION

11.1. DELIMITACION ESPACIAL

La investigacion abarca el sistema de las Naciones Unidas, y se desarrollara en
contextos de conflictos armados internos e internacionalizados. También se
basa en la practica de los 6rganos de Naciones Unidas y de los Estados que
proscriben ciertos usos de la fuerza en contextos de conflictos armados
internos e internacionalizados. Asi, como en sentencias de los Tribunales
Penales Internacionales ad hoc de las Naciones Unidas que han establecido
que la comision de graves crimenes contra el derecho internacional
humanitario y los derechos humanos fueron perpetrados por altos jerarcas del
Estado en el contexto de Usos de la Fuerza en conflicto armado interno
proscrito por el Derecho Internacional.

11.2. DELIMITACION TEMPORAL

La investigacion abarca los antecedentes de los crimenes contra la paz
después de la Gran Guerra, el periodo de entreguerra, Segunda Guerra
Mundial hasta el Estatuto de la Corte Penal Internacional, esto es la segunda
mitad del siglo XX e inicios del siglo XXI.

11.3. DELIMITACION SOCIAL

Esta investigacién tiene como objeto los diversos casos de procesos de
crimenes contra la paz y de agresién asi como los Estatutos de los tribunales
internacionales penales de Nuremberg, Tokio y la Corte Penal Internacional.
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12. METODOS, TECNICAS Y PROCEDIMIENTOS

En el presente trabajo, emplearemos los métodos de andlisis y sintesis, asi
como los métodos inductivo y deductivo para trabajar la informacién teorica;
utilizando los métodos dogmatico y exegético para el estudio e interpretacion
de la legislacién pertinente; orientandonos fundamentalmente por el criterio
l6gico y el de auctoritas. Asimismo, emplearemos el método comparativo para
desarrollar la comparacion entre los diversos sistemas juridicos extranjeros
previamente seleccionados como referentes de comparacion. Para desarrollar
el trabajo empirico emplearemos el método descriptivo-explicativo, dada la
naturaleza de las variables e indicadores seleccionados.

12.1. ANALISIS DOCUMENTAL

Se realiza en los tratados internacionales, como el Pacto Briand-Kellogg y la
Carta de la ONU, asi como entre otras normativas internacionales, como la
Resolucion 3314 de las Naciones Unidas, que proscriben ciertos usos de la
fuerza en contextos de conflictos armados internos e internacionalizados. Asi,
también sobre las declaraciones y resoluciones de los 6rganos de Naciones
Unidas que proscriben ciertos usos de la fuerza en contextos de conflictos
armados internos e internacionalizados y sobre las declaraciones y normas
internas de los Estados que proscriben ciertos usos de la fuerza en contextos
de conflictos armados internos e internacionalizados. Asi, como en sentencias
de los Tribunales Penales Internacionales ad hoc, especificamente los
tribunales de Nuremberg y de Tokio, que han establecido que la comision de
graves crimenes contra el derecho internacional, i.e. los crimenes contra la
paz, fueron perpetrados por altos jerarcas del Estado en el contexto de Uso de
la Fuerza ilegitimos y en conflictos armados internos proscritos por el Derecho
Internacional.

12.2. FICHAJE DE INFORMACION DOCTRINARIA

Se emplea las fichas bibliograficas a fin de recolectar la informacién obtenida
de las diversas obras de literatura critica consultadas para luego analizarla,
procesarla e interpretarla conforme a criterios metodolégicos adecuados.

12.3. INTERPRETACION DE DATOS

Se busca inferir el significado de los procesado estableciendo un andlisis
descriptivo, pasando posteriormente a la elaboracién de alternativas vy
conclusiones pertinentes para proponer la incorporacién de supuestos de usos
de la fuerza en conflictos armados internos proscritos por el Derecho
Internacional en la definicion del Crimen de Agresion.

13. BIBLIOGRAFIA

La busqueda sobre material bibliografico necesario para sostener nuestra
inquietud, nos llevaron a investigar sobre fuentes de informacién por las
bibliotecas de: la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, Universidad
Nacional Federico Villarreal, la Pontificia Universidad Catdlica del Peru, la
Universidad de Lima, la Universidad Particular Inca Garcilaso de la Vega, el
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Ministerio de Relaciones Exteriores, la Academia Diplomatica del Peru, el
Colegio de Abogados de Lima, el diario EI Comercio, la Asociacién Cultural
Peruano-Britanica, el Instituto Goethe, la Embajada de los Estados Unidos de
Ameérica, el Comité Internacional de la Cruz Roja, el Centro de Informacion de
las Naciones Unidas, entre otros. Asimismo, hemos efectuado compras, y
fotocopias de fuentes, a nivel nacional y en el extranjero de bibliografia
relevante.

El idioma principal de las fuentes primarias y secundarias ha sido el inglés,
fundamental para el estudio del Derecho Internacional y las Relaciones
Internacionales. También, la consulta de datos por Internet ha sido
principalmente en inglés. La obtencién de literatura critica, mediante compras,
fotocopias y préstamos, se vio favorecida por nuestro viaje para realizar
estudios el 2007 a la Universidad Johns Hopkins en Washington, DC, y por
nuestro viaje como profesor visitante en la Universidad Chengchi de Taipei,
Taiwan.
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PARTE Il

FORMULACION ACADEMICA DE LA DEFINICION DEL

CRIMEN DE AGRESION EN EL DERECHO INTERNACIONAL
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1. MARCO TEORICO

Principio de Prohibicion de la amenaza y del Uso de la Fuerza en las relaciones
internacionales.

Principio de Solucién Pacifica de Controversias Internacionales
Principio de Igualdad Soberana de los Estados.

Principio de No Intervencién en los Asuntos de exclusiva Jurisdiccion Interna de
los Estados.

llegitimidad de ciertos conflictos armados internos.

Teoria General del Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

Teoria General del Derecho Internacional Humanitario.

Teoria General del Derecho Penal Internacional.

La jurisprudencia del Tribunal Penal Internacional para la Antigua Yugoslavia.

La jurisprudencia del Tribunal Penal Internacional para Ruanda.

2. MARCO JURIDICO-NORMATIVO

Convenciones de La Haya de 1899 y de 1907 sobre Solucién Pacifica de
Controversias.

Tratado de Paz con Alemania (Tratado de Versalles del 28 de junio de 1919).
Convenio de la Sociedad de las Naciones (SDN) de 1919.

Tratado de Paz con Austria (Tratado de Saint-Germain-en-Laye del 10 de
setiembre de 1919).

Tratado para la Renuncia de la Guerra como Instrumento de Politica Nacional
(Pacto de Paris o Pacto Briand-Kellogg del 27 de agosto de 1928).

Convencién sobre los Derechos y Deberes de los Estados (Convencién de
Montevideo del 26 de diciembre de 1933).

Carta de las Naciones Unidas (ONU) de 1945.

Estatuto del Tribunal Militar Internacional de Niremberg 1945. Sentencia del 1
de octubre de 1946.

Estatuto del Tribunal Militar Internacional del Lejano Oriente, Tokio 1946.
Sentencia de noviembre de 1948.
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Tribunales americanos de Niremberg —jurisprudencia post-1945.

The United States of America vs. Carl Krauch et al. (El proceso de la IG-
Farben), Tribunal Militar Americano, 1947-1948; VI Proceso de Criminales de
Guerra.

The United States of America vs. Alfried Krupp et al. (El proceso Krupp),
Tribunal Militar Americano, 1947-1948; X Proceso de Criminales de Guerra.

The United Status of America vs. Ernst von Weizsécker et al. (El proceso de los
Ministerios o de la Wilhelmstrasse), Tribunal Militar Americano, 1947-1949; Xl
Proceso de Criminales de Guerra.

The United States of America vs. Wilhelm von Leeb et al. (El proceso del Alto
Mando), Tribunal Militar Americano, 1947-1948; Xll Proceso de Criminales de
Guerra.

Resolucién 95 (I) de la Asamblea General de la Organizacién de las Naciones
Unidas de 1946 “Principios del Estatuto y sentencia de Niremberg”.

Resoluciéon 2625 (XXV) de la Asamblea General de las Naciones Unidas del 4
de noviembre de 1970 “Declaracién sobre Principios de Derecho Internacional
respecto a relaciones amistosas y de Cooperacidén entre Estados de acuerdo
con la Carta de las Naciones Unidas”.

Resolucién 3314 (XXIX) de la Asamblea General de las Naciones Unidas del
14 de diciembre de 1974 “Definicion de la Agresién”.

Caso concerniente a las Actividades Militares y Paramilitares en y contra
Nicaragua (Nicaragua vs. EEUU). Sentencia ClJ, Caso Nicaragua, 1986.

Estatuto de la Corte Penal Internacional de 1998.
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CAPITULO 1:

EVOLUCION DE LOS TRIBUNALES PENALES INTERNACIONALES

Y SU RELACION CON EL CRIMEN DE AGRESION

1. DERECHO PENAL INTERNACIONAL

1.1. DEFINICION

Es el conjunto de normas de Derecho Internacional que regula, mediante
obligaciones juridicas internacionalmente asumidas, las conductas cometidas
por individuos (sea a titulo individual o en su condicion oficial) que violen
prohibiciones internacionales y para las que se prevé una sancion penal.

1.2. CONTENIDO
La nocién comprende las regulaciones que determinan el campo de aplicacion
del Derecho Penal interno (basandose en los principios de jurisdiccion).

También, incluye al Derecho Internacional de la asistencia mutua (entre los
Estados) en asuntos penales. Asimismo, comprende a las convenciones que
faciliten procesos penales, la extradicidn, y la transferencia de prisioneros para
que cumplan sus sentencias en su pais de origen.

La acepcion se ha extendido recientemente del Derecho Penal Internacional
(DPI) sustantivo para abarcar al DPI adjetivo’, esto se debe al progreso del DPI
sobretodo después de la Segunda Guerra Mundial.

Mientras que el Derecho Internacional (Dl) rige las relaciones entre los
Estados y se aplica a Estados y otros sujetos de DI, el DPI sugiere que existen
prohibiciones legales especificas que se aplican directamente a los individuos y
por violacion de las cuales son hallados directamente responsables. Esto
significa que en cierto sentido los individuos son sujetos de DI, debido a que el

' El DPI sustantivo se refiere a la determinacién de los crimenes internacionales, y las
violaciones especificas o actos delictivos que deben ser sancionados. Por su parte, el DPI
adjetivo es el de las sanciones, esto es, los compromisos colectivos y de cooperacion
internacional que se consideran necesarios para hacer cumplir y ejecutar las sanciones
penales.
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individuo no puede ser protegido detras del pretexto de la responsabilidad del
Estado por sus actos?.

1.3. DICOTOMIA DOCTRINAL

Como disciplina juridica, el Derecho Penal Internacional es el resultado de la
convergencia de dos ramas fundamentales del Derecho: el Derecho Penal y el
Derecho Internacional.

Sefiala Bassiouni que las divergencias doctrinales entre ambos sistemas
juridicos "han determinado que el DPI se configure como una 'personalidad
dividida"®.

Asi, por un lado, los internacionalistas tenderdn a analizar al DPI en base a
las obligaciones asumidas por via convencional y las practicas
consuetudinarias internacionales de los Estados, en orden al cumplimiento de
los mandatos del DPI a través de sus sistemas penales internos.

Y de otro lado, los penalistas trataran de construir un modelo de ejecucion
internacional paralelo al sistema penal interno y se preocuparan de la
codificacion de las normas penales internacionales y su aplicacion a través de
un sistema internacional de justicia penal®.

1.4. ESTRUCTURA DEL DPI

El contenido del Derecho Penal Internacional se subdivide en tres partes
principales: la determinacion de los crimenes internacionales, la
responsabilidad penal individual y la aplicacién de las penas. Un mecanismo
complementario para la aplicacion de las penas lo constituye la figura de la
extradicion.

% Vid., R. Bledsoe y B. Boczek, The International Law Dictionary (Santa Béarbara: ABC-Clio,
1987), p. 75. Empero, esta hipétesis no observa una completa verificacién pues no tienen una
PJI activa.

% Cherif Bassiouni, Derecho Penal Internacional (Madrid: Tecnos, 1984), p. 77. Bassiouni, quien
fuera catedratico de la Universidad DePaul (Chicago) y secretario general de la Asociacion
Internacional de Derecho Penal (Paris), prepar6 un excelente proyecto de codigo penal
internacional. Ibid.

* Bassiouni, op. cit. Para Sauer, antiguo profesor de la Universidad de Miinster (Alemania), el
"Derecho Internacional significa en primer lugar la validez de normas juridicas iguales en varios
Estados; es equivalente a [...] Derecho interestatal. Un tal Derecho no existe para las leyes
penales en sentido formal. Pero, realmente existe una concordancia amplia en las normas y su
aplicacion, asi que en la existencia material del Derecho Penal Internacional no se puede
dudar." Vid., Wilhelm (Guillermo) Sauer, Derecho Penal: Parte General (Barcelona: Bosch,
1956), p. 30.
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Figura 1: Lugar de la CPI en el Derecho Penal Internacional

Determinacion
del delito

Responsabilidad
penal del individuo

regularmente
— por TP de DI

Aplicacion de
las penas * —

2t hor |

Nota: En el Derecho Internacional, las penas han sido determinadas y aplicadas regularmente
por cortes o Tribunales Penales (TP) de Derecho interno (Di), y s6lo a titulo excepcional por
Tribunales Penales Internacionales, i.e., los tribunales ad hoc.

* La extradicion sirve como un mecanismo auxiliar muy relevante, mas no constituyen un
elemento sine qua non para poder llegar a aplicar las penas.

** Hasta ahora los tribunales internacionales han sido para casos especiales. Mas, la Corte
Penal Internacional es permanente.

excepcionalmente
por TP de DI **

1.4.1. Los crimenes internacionales

La labor del Derecho Internacional la constituye en este campo la
determinacion vy tipificacion de los crimenes o delitos contra el derecho
internacional (delicta iuris gentium), asi como su clasificacion y tipologia. Los
delitos internacionales conforman el DPI sustantivo. Constituiria objeto de
estudio de la Criminologia Internacional®.

® Para interesantes andlisis sobre los crimenes internacionales, vid., Beatriz Ramacciotti, "El
terrorismo como crimen internacional”, Agenda Internacional, ano |, no. 2 (julio-diciembre de
1994), pp. 139-171; Roberto Ago, "Le délit international”, Recueil des Cours de I'Academie de
Droit International (RCADI), t. Il (1939); Stefan Glaser, "Culpabilité en Droit International Penal",
RCADI, t. 99 (1960), pp. 467-592; Alicia Gil Gil, El genocidio y otros crimenes internacionales
(Valencia: Centro Francisco Tomas y Valiente, 1999).
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Esta parte, formada por los delitos que el Derecho Internacional determina
como tales, representaba el contenido (en conjunto con la responsabilidad
penal individual) del Derecho Penal Internacional en el Derecho clasico.

1.4.1.1. Definicidn
Se puede considerar como crimen internacional a toda conducta que constituye
una violacién grave de los principios de ius cogens® del Derecho Internacional.

1.4.1.2. Las clases de crimenes internacionales: Tipologia

La doctrina clasifica los crimenes internacionales en dos categorias: los
crimenes internacionales en sentido estricto y los crimenes internacionales en
sentido amplio.

Triffterer divide los crimenes internacionales en sentido estricto y aquellos en
sentido amplio’. Jeschek mantiene esta division entre crimenes contra el
Derecho Internacional y crimenes internacionales en sentido amplio®. Estas
opiniones son representativas del sector mayoritario de la doctrina al respecto.
Pastor 9F{idruejo suscribe la diferencia de los actos ilicitos entre crimenes vy
delitos.

(a) Crimenes internacionales en sentido estricto

Los crimenes en sentido estricto amenazan normas fundamentales (ius
cogens) de Derecho Internacional y causa una responsabilidad basada
directamente en el DI (crimenes contra la paz y seguridad de la humanidad,
ponen en peligro la paz internacional, también llamados crimenes o delitos
internacionales).

Los crimenes strictu sensu estan integrados por la “tipologia de Niremberg”.
En el derecho moderno, surgié en base a los principios de Niremberg de 1946
la tipologia de los crimenes internacionales (en sentido estricto): crimenes
contra la paz, crimenes de guerra (existente ya en el Derecho clasico y

® Como la proteccion de los Derechos Humanos, la proteccion de las normas humanitarias (y
del Derecho de los Conflictos Armados), y el principio de prohibicion del uso de la fuerza.

7 Otto Triffterer, "Present Situation, Vision and Future Perspectives", en: Eser & Lagodny (eds.),
Principles and Procedures for a New Transnational Law (Friburgo de Brisgovia: Albert Verlag,
1991), pp. 337 et seq., cit. por Gil, ibid., p. 44.

® Hans-Heinrich Jescheck, "International Crimes", en: R. Bernhardt (ed.), Encyclopedia of Public
International Law, vol. || (Amsterdam: Elsevier, 1992), pp. 1119-1123.

°A juicio de Pastor Ridruejo, dentro del acto ilicito internacional existen dos categorias, crimen
y delito internacionales, segun la naturaleza de la obligacién internacional quebrantada. Pastor
Ridruejo los diferencia: "Si la obligaciéon vulnerada es 'tan esencial para la salvaguardia de
intereses fundamentales de la comunidad internacional que su violacidén esté reconocida como
crimen por esa comunidad en su conjunto’ (p. 2 del art. 19 del Proyecto de la Comisién de
Derecho Internacional) se trata de la figura del crimen internacional. En los casos restantes la
violacién no pasa de constituir un delito internacional (p. 4 del mismo articulo)". Vid., J.A. Pastor
Ridruejo, Curso de Derecho Internacional Publico (Madrid: Tecnos, 1986), p. 489.
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sancionables conforme al DI consuetudinario), y crimenes contra la humanidad
(incluyendo genocidio'?).

Tabla 1: Terminologia y clases de delitos o crimenes internacionales
delicta iuris gentium)
Términos Crimenes
- delitos o crimenes internacionales | Incluidos
strictu sensu 1. crimenes contra la paz
- delitos o crimenes contra la paz y | 2. crimenes de guerra
seguridad de la humanidad 3. crimenes contra la Humanidad
- Tipologia de Nuremberg
- delitos internacionales
- crimenes contra el Derecho
Internacional

- delitos o crimenes internacionales | Pirateria, trafico de esclavos,

latu sensu narcotréfico, etc.
-delitos transnacionales 0

transfronterizos

- crimenes internacionales en sentido

amplio

Nota: Los crimenes internacionales pueden dividirse entre aquellos en sentido estricto o
crimenes contra el Derecho Internacional (grado maximo), y aquellos en sentido amplio (grado
general).

(b) Crimenes internacionales en sentido amplio

Los crimenes en sentido amplio son sancionables en el Derecho interno
(crimenes de Derecho interno), pero a su vez son de interés mundial pues
todos los Estados convienen en su supresion. También, se les ha llamado
delitos transnacionales'". Estos crimenes se dividen entre:

a) Aquellos reconocidos por DI consuetudinario en el DI clasico, por ejemplo,
pirateria.

'% Convencién sobre la Prevencion y Castigo del Crimen de Genocidio de 1948; Convencion
Internacional sobre la Supresién y Castigo del Crimen del Apartheid de 1973. Sobre un estudio
inicial de los crimenes contra la humanidad, Jean Graven, “Les crimes contre I'humanite”,
RCADI, t. 76-1 (1950), pp. 433-607.

"' A. Gil Gil, Derecho penal internacional (Madrid: Tecnos, 1999), p. 43. Sobre crimenes en el
Derecho Internacional clasico, vid., Maurice Bourquin, “Crimes et délits contre la sureté de
I'Etats étrangers”, RCADI, t. 16-1 (1972), pp. 121-245.
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b) Aquellos ya determinados por la costumbre clasica pero que han sido
codificados por el DI moderno, como el trafico de esclavos, trafico de mujeres y
de nifos.

c) A estos delitos, el DI moderno ha anadido otros contemporaneos, e.g.
terrorismo internacional o narcotrafico.

Asi, los crimenes latu sensu incluyen los contemplados en el Derecho
Internacional clasico como el delito de pirateria (maritima'® y aérea'®), las
violaciones de las leyes y costumbres de la guerra, y el trafico de esclavos'
(més el trafico de mujeres y nifios ).

También, se anadirian otros crimenes eseecificos modernos como
falsificacion de moneda'®, trafico ilicito de drogas'’ (y de armas y migrantes), y
terrorismo internacional'®, delitos contra personas internacionalmente
protegidas'®. Asimismo, pesca excesiva, contaminacién marina con petréleo y
otros contaminantes, dafios a cables submarinos, y toma de rehenes?. Otros
tratadistas incluyen tréfico internacional de publicaciones obscenas?®', violacién
de reglas protectoras de propiedad cultural en tiempo de guerra (aunque
podriamos incluirla dentro de crimenes de guerra)®, transmisiones radiales

'2 Convencion sobre Derecho del Mar de 1982 (arts. 101 y 105).

'3 Convencién para la Supresion de Captura llegal de Aviones de La Haya de 1970. También,
la Convencién para la Supresién de Actos llegales contra la Seguridad de Aviaciéon Civil de
1971. Al respecto puede consultarse, Harry Awner, La llamada ‘pirateria aérea” en el derecho
internacional (Santiago de Chile: Juridica, 1988).

'* Convencién para la Supresion del Trafico de Personas y de la Explotacion de la Prostitucion
y Otros de 1949.

"> Protocolo de 1947 para enmendar la Convencion para la represion de la trata de mujeres y
nifos.
'® Convencién internacional para la Represion de la Falsificacion de Moneda de Ginebra de
1929.

"7 La Convencion Unificada sobre Drogas de 1961, modificado por el Protocolo de 1972.

'® Convencién para la prevencion y represion del terrorismo de 1937. Puede consultarse,
Gilbert Guillaume, “Terrorisme et droit international”, Recueil des Cours de I’Academie de Droit
International, t. 215-I1 (1989), pp. 287-416.

"9 La Convencion sobre Prevencion y Castigo de los Crimenes contra Personas bajo Proteccion
del DI, Incluyendo Agentes Diplomaticos de 1973.

20 Hans Heinrich Jescheck, "International Crimes", en: R. Bernhardt (ed.), Encyclopedia of
Public International Law, vol. Il (Amsterdam: Elsevier, 1992), pp. 1120-1122.

2 Arreglo relativo a la represion de la circulacién de publicaciones obscenas modificado por el
Protocolo de 1949.

22 Convencién de La Haya para la proteccion de bienes culturales en tiempo de conflicto
armado de 1954.
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prohibidas de fuera del territorio soberano (radiodifusion pirata), y la corrupcion
de funcionarios publicos®.

Los demas tipos de quebrantamientos de las normas internacionales por el
individuo podrianse considerar como infracciones internacionales®.

1.4.1.3. Determinacidn vy tipificacion: los elementos del crimen
internacional

Segun algunos estudiosos, los actos considerados como crimenes

internacionales  deben  presentar algunos elementos  constitutivos

caracteristicos. Los elementos para tipificar y determinar los crimenes

internacionales son cinco principales?>:

. elemento internacional (el acto afecta la seguridad internacional)

. elementos objetivo y subjetivo (consiste en la violacién de una norma de ius
cogensy en la presencia de un sujeto al cual se le imputa tal acto)

accion masiva (un acto ilicito muy grave que amenaza la seguridad
internacional o la humanidad)

. gravedad (significa que afecta los fundamentos mismos de la humanidad
deducido del caracter del acto, la amplitud de sus efectos o el objetivo del
autor)

calificacion internacional (basta que el crimen esté calificado como tal
mediante tratado u otra fuente del Derecho Internacional)

1.4.2. Responsabilidad penal internacional del individuo
Los delicta iuris gentium (“crimenes contra el Derecho Internacional”’) generan
especificamente la responsabilidad penal del individuo en el Derecho
Internacional. Como se sabe, la responsabilidad internacional es una de las
consecuencias del acto internacionalmente ilicito.

En su sentencia en el caso de Fabrica Chorzow de 1928, la Corte
Permanente de Justicia Internacional (CPJI) sostuvo que:

B H.H. Jescheck, ibid.

2 por ejemplo, si un soldado prisionero, que esta obligado en virtud de la Ill Convencién de
Ginebra a dar sus datos basicos (nombre, rango y numero de serie), se niega a darlos.
Obviamente no comete un crimen, mas bien seria una infraccion.

% Sobre la tipificacion del crimen internacional puede consultarse, Ramacciotti, op. cit., pp. 143-
145. También, Bassiouni, op. cit..
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"Es un principio de Derecho Internacional, e incluso un principio general
de Derecho, que cualquier incumplimiento de un compromiso implica la
obligacién de efectuar una reparacién”.?®

En el caso de la responsabilidad penal del individuo su consecuencia juridica
es la imposicién de la pena (mediante procedimiento), aunque puede incluir la
reparacion (similarmente al Estado?’).

Diferencia con la responsabilidad del Estado

El concepto de responsabilidad penal del individuo por crimenes
internacionales debe distinguirse de la responsabilidad de los Estados por
infracciones internacionales. Una infraccion internacional es un acto ilicito
efectuado por un sujeto de DI que quebranta los derechos internacionales de
otro sujeto y dan lugar a la obligacién de efectuar una reparacion (al cual
pertenece el individuo que cometié el acto).

Empero, una infraccion internacional de un Estado puede constituir al mismo
tiempo un crimen contra el Derecho Internacional, como los crimenes de guerra
(algunos sectores de la doctrina denominan a los crimenes internacionales de
los Estados como "crimenes de Estado"?®).

Ambos tipos de responsabilidad del individuo y del Estado por crimenes de
guerra pueden coexistir simultdneamente. Un caso reciente es el ocurrido
durante la Guerra de la Antigua Yugoslavia cuando los serbios perpetraron
crimenes de guerra, en el marco de la limpieza étnica, entonces coexistia la
responsabilidad de individuos (e.g., Karadzic y Mladic fueron acusados por
responsabilidad directa por el Tribunal de la Antigua Yugoslavia) con la del
Estado (Bosnia demandd a Serbia-Montenegro ante la ClJ-Corte Internacional
de Justicia en 1993 por incumplimiento de la Convencion contra el Genocidio,
la Corte condené a Serbia por dicho incumplimiento e insté a que actue
conforme a la citada Convencién).

Responsabilidad penal de las personas juridicas

El Derecho Penal Internacional implica la responsabilidad penal internacional
individual, la unica posible en Derecho Penal, pues las personas juridicas
carecen de capacidad de cometer un crimen por accién u omision en el sentido
del Derecho Penal, con lo que no pueden realizar siquiera el primer elemento
del delito en sentido penal y por lo tanto no se le podrda imponer penas

%6 Sentencia en el caso de la Féabrica de Chorzow (13 de setiembre de 1928) visto por la CPJI
(Alemania vs. Polonia). CPJI, Serie A, no. 17, p. 29.

7 Asi lo contempla, p.e., el Estatuto de la Corte Penal Internacional de 1998. Sobre la
responsabilidad del individuo, vid., Lyals S. Sunga, Individual responsibility in international law
for serious human rights violations (Amsterdam: Nijhoff, 1992).

8 Marifio Menéndez propone el término "crimen de Estado", vid., F.M. Marifio Menéndez,
Derecho Internacional Publico, cit por A. Gil Gil, Derecho Penal Internacional (Madrid: Tecnos,
1999), pp. 42-43, n. 57.

37



conforme a dicha rama del Derecho®. Esta situacion se contrasta con el
proceso de Niremberg que permitié la responsabilidad de organizaciones
calificadas como criminales.

1.4.3. Aplicacion de las penas

Debido a que los crimenes internacionales se configuran como una infraccion
universal, todo Estado en donde se halle detenido un individuo responsable de
estos actos tiene el deber de: conceder su extradiciéon (para castigarlo) o de
castigarlo (principio aut dedere aut punire enunciado por Hugo Grocio®). Esto
constituye la universalidad de la jurisdiccion penal de los Estados (jurisdicciéon
universal) en esta materia delictiva®’. Esto es a causa que "no existe una
autoridad legislativa [mundial] y la principal fuente es la propia voluntad de los
Estados, para que surja una norma de Derecho penal internacional los Estados
tienen que reconocerla como obligatoria"®.

Aqui la determinacién y la aplicacion de las penas estaba a cargo de
procedimientos de jurisdiccion de los Estados (mediante tribunales o
procedimientos de Derecho interno), y excepcionalmente a cargo de
procedimientos internacionales mediante tribunales internacionales ad hoc
regulados por el Derecho Internacional.

1.4.3.1. Mediante Jurisdicciones internas

Generalmente, el Derecho Internacional se limita a determinar los delitos y la
consiguiente responsabilidad penal individual por tales violaciones del Derecho
Internacional.

En cuanto a las penas, éstas, por regla, son determinadas e impuestas a los
individuos, no por un procedimiento internacional determinado, sino mediante
procesos en tribunales penales de Derecho interno (u otro procedimiento
debido al ejercicio de la jurisdiccién nacional del Estado que los tiene en
custodia®).

Corresponderia su estudio a la Justicia Penal Comparada (o Derecho
Procesal Penal Comparado). Segun Oda, "Un andlisis adecuado de estos
casos demostraria, por consiguiente, que son meros ejemplos de una
jurisdiccion excepcionalmente amplia de los Estados"**.

% La mayoria de la doctrina rechaza la responsabilidad de las personas juridicas, aunque es
aceptada por el derecho anglosajon y ha hallado acogida en la legislacién francesa y noruega,
pero incluso dichos textos excluyen expresamente la responsabilidad penal del Estado. Vid.,
Gil, op. cit.,, pp. 41-42.

% Vid., C. Bassiouni, Derecho Penal Internacional (Madrid: Tecnos, 1984), p. 83.

%" La jurisdiccion universal de los Estados representa un mecanismo esencial ante la

inexistencia de un sistema jurisdiccional penal internacional permanente y efectivo en la
actualidad.

2 Gil, ibid., p. 52.

® Vid., Shigeru Oda, "El individuo en el derecho internacional”, en: Max Sorensen (ed.) Manual
de Derecho Internacional Publico (México: Fondo de Cultura Econémica, 1985), p. 492.

% Oda, ibid.
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En la aplicacion de un procedimiento penal, la jurisdiccion de los Estados
suelen recurrir a diversos principios:

. El principio de territorialidad: tiene jurisdiccién el Estado en cuyo territorio se
produce el crimen.

. El principio de nacionalidad (o de personalidad activa o de la nacionalidad
del infractor): ejerce jurisdiccién el Estado contra sus nacionales que hayan
cometido serios delitos contra sus intereses gviolando su orden juridico) y estén
localizados en el extranjero (p.e. caso Laval®), sin el prerrequisito de lex loci,

El principio de proteccion (o del interés protegido): un Estado ejerce
jurisdiccién contra individuos extranjeros que hayan cometido en el exterior
actos contra la seguridad e interés de dicho Estado, para la proteccién del
Estado, como si se hubiera cometido dentro del mismo (p.e. falsificacién de
moneda en el exterior).

. El principio de universalidad (jurisdiccion universal): es la aplicacion universal
de la jurisdiccion de un Estado contra individuos nacionales o extranjeros que
hayan cometido, aun en el exterior, los delicta iuris gentium. (p.e. caso
Eichmann®).

. El principio de personalidad pasiva (o de la nacionalidad de la victima): un
Estado puede ejercer jurisdiccion contra extranjeros que hayan cometido, en el
exterior, actos contra individuos nacionales de un Estado (e.g. asesinato de
turistas nacionales de ese Estado en el exterior; terrorismo, crimenes de guerra
o violaciones de DI perpetrados contra sus nacionales). Este principio es el
méssgontrovertido de todos y es raramente invocado sin el prerrequisito de lex
loci.

1.4.3.2. Mediante Jurisdicciones Internacionales
Excepcionalmente (a partir del Derecho Internacional moderno), en algunos
casos el individuo responsable ha sido penado a través de tribunales penales

% Pierre Laval, acusado con colaboracionismo con Alemania y de dirigir un gobierno titere
francés, habia quebrantado el orden juridico de Francia, empero huy6 a Espana al finalizar la
guerra. Francia ejercia jurisdiccion sobre Laval, pero debia solicitar la extradicion a Madrid para
aplicar sus leyes respectivas.

% |srael ejercié jurisdiccion contra Eichmann por crimenes de guerra y crimenes contra la
humanidad, pese a la falta de vinculo entre los crimenes e Israel. Esto era debido a que los
crimenes se cometieron en otro lugar (Europa), las victimas no eran nacionales de Israel,
Eichmann tampoco lo era, y antes del nacimiento de Israel como Estado (en 1948).

%7 Ohler afade otros dos principios de jurisdiccion: el de administracion representativa de la
justicia penal (basado en el principio aut dedere aut punire) y el moderno de division de
jurisdiccion (o de responsabilidades, hace depender la aplicacién de la ley penal nacional del
lugar de la comisién del delito, de la nacionalidad del infractor y del interés protegido). Cf.,
Dietrich Ohler, "Criminal Law, International", en: R. Bernhardt (ed.), Encyclopedia of Public
International Law, vol. | (1992), pp. 878-879.

39



internacionales®, después de la Segunda Guerra Mundial (con los Tribunales
de Nuremberg y de Tokio) y mas modernamente después del fin de la Guerra
Fria (con los tribunales para la Antigua Yugoslavia y de Ruanda) y ad portas
del siglo XXl con la Corte Penal Internacional (originando asi el Derecho
Procesal Penal Internacional, como rama especializada del DPI).

Estos casos de tribunales internacionales tienen relacion con la violacion
grave de los intereses fundamentales de la humanidad como la paz y seguridad
internacionales y los derechos humanos.

1.4.4. La extradicidn o transferencia

La extradicién también se encuentra dentro del DPI*®, como elemento
complementario para la aplicacion de las penas, observdndose que en muchos
tratados bilaterales o regionales*® ya se ha permitido la extradicion de
nacionales a su Estado respectivo.

La extradicion permite que un Estado llegue a tener en custodia a individuos,
nacionales o extranjeros, localizados en el exterior y acusados de violar sus
normas, para asi poder aplicar su jurisdiccion en cuanto a su procesamiento o
imposiciéon de penas (p.e., casos Laval, Eichmann, Priebke).

La "entrega" o "transferencia" es una expresion utilizada para abarcar casos
en donde un acusado es puesto a disposicién de un tribunal internacional para
juzgarlo*’. Esta nocién sirve para diferenciarla del concepto clasico de
"extradicién" u otras formas de transferencia de personas entre dos Estados.

Esta figura es complementaria a la aplicacién de las penas pero no tienen
condicién sine qua non. La sancion de los individuos puede realizarse incluso
prescindiendo de la extradicién o entrega.

Asi, pudo Israel, en base al principio de jurisdiccion universal, justificar el
juicio de Adolf Eichmann (por crimenes contra la humanidad), pero no su
captura furtiva (pues fue secuestrado y no extraditado, violando la soberania de
Argentina). En los procesos de Niremberg y de Tokio no se recurrié a solicitar
la entrega de individuos pues fueron todos arrestados por las fuerzas militares
aliadas.

% En los tribunales ad hoc y por el tribunal permanente (la Corte Penal Internacional). Estos
casos estan vinculados, principalmente, con el mantenimiento de la paz internacional.

% Vid., Marco Monroy Cabra, Manual de Derecho Internacional Publico (Bogota: Temis, 1986),
pp. 8-9. Para un marco introductorio a la extradicién, vid., Luis A. Bramont Arias, Derecho
Penal: Parte General (Lima: s.e., 1978), pp. 211-223; F. O'Malley Planells, La extradicién y su
estudio como figura del Derecho Penal Internacional (Bogota: Pontificia Universidad Javeriana,
1984). También, a titulo introductorio, Michael Akehurst, Introduccion al derecho internacional
(Madrid: Alianza Editorial, 1979), pp. 142-146.

“° Por ejemplo, la Convencién Europea de Extradicion de 1957.

“" Esta disposicién es contemplada por los tribunales de la Antigua Yugoslavia y de Ruanda, y
ahora por la CPIl. No necesitd recurrirse a la transferencia de individuos a los tribunales de
NUremberg y de Tokio, pues las fuerzas aliadas arrestaron a todos los acusados en Alemania y
Japon, excepto a Bormann quien fue juzgado in absentia. En jurisdiccion concurrente, la
jurisdiccion primaria es la de los tribunales ad hoc.
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1.5. CODIFICACION DEL DERECHO PENAL INTERNACIONAL

El Derecho Internacional se estd transformando debido al proceso de
positivacion; en muchas areas ha pasado de consuetudinario a convencional
como en el Derecho Diplomatico (Convencidon de Viena sobre Relaciones
Diplomaticas de 1961), Derecho del Mar (Convencion de Derecho del Mar de
1982), o el Derecho de los Tratados (Convencidon de Viena sobre Derecho de
los Tratados de 1969). En el Derecho Penal Internacional, no ha habido un
avance comparable representado por un convenio o c6digo general sobre esta
disciplina juridica, es por tanto una de las areas relativamente no escritas del
Derecho Internacional.

Intentos para formalizar un codigo penal internacional (que trate con el campo
del DPI) y para crear una corte penal internacional (que maneje los casos de
violacion del DI) no han sido exitosos y datan al menos de las propuestas la
Peace Society (asociacion de juristas en EEUU) que trataron de elaborar en
1872 un Cédigo Penal Internacional*.

En la década de 1920, la Unién Interparlamentaria (cuyos esfuerzos datan
desde 1875) prepard un codigo penal internacional. En esta época, el liderazgo
en la investigacibn sobre las cuestiones relativas a un codigo penal
internacional y una corte permanente fue asumido por la Asociacion
Internacional de Derecho Penal, la Asociacion Juridica Internacional y la Union
Interparlamentaria®®.

Tras la creacién de la ONU en 1945, el tema del DPI y su codificacién habia
sido afrontado con resultados diversos como la Convencion de Genocidio de
1948 y el Proyecto de Codigo de Crimenes contra la Paz y Seguridad de la
Humanidad de 1954. Recordemos que en 1947, la Asamblea General de la
ONU* ya habia encomendado a la CDI la formulacién de un primer proyecto
de Cédigo de crimenes contra la paz y seguridad de la humanidad, elaborado
en 1951, asi como un primer proyecto de estatuto de Corte Penal Internacional
también terminado en 1951.

Sin embargo, no hubo un progreso sustancial hasta la década de 1990 (al
menos, con respecto a la corte pues, la codificacion ha avanzado con la
formulacién del estatuto).

Desde entonces, nos recuerda Tomuschat, se estancé el desarrollo del DPI,
durante el debate sobre los aspectos sustantivos y procesales de la materia,
fue que la definicibn de agresién tenia que superarse antes que se realizara
ulteriores avances; pues, el crimen de agresion era medular en el conjunto de
crimenes contra la paz y seguridad de la humanidad®.

Un cddigo penal internacional, segun proyectos del mismo, seria aplicado
jurisdiccionalmente a través de dos formas:

“2 C. Bassiouni, Derecho Penal Internacional (Madrid: Tecnos, 1984), p. 13.
“ Ibid., p. 14.
** Resolucion 177 (Il) de la Asamblea General de la ONU del 21 de noviembre de 1947.

* Christian Tomuschat, "From Niiremberg to The Hague", Law and State, vol. 53-54 (1996), pp.
118-119.
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(a) Directamente por un TPI (apoyado provisoria y complementariamente por
tribunales penales internacionales ad hoc).

(b) O indirectamente por sistemas internos de justicia penal (TP internos).

2. LOS TRIBUNALES PENALES INTERNACIONALES

2.1. PRIMEROS PLANTEAMIENTOS
Los intentos de creacion de mecanismos de jurisdiccion penal internacional
datan de inicios del siglo XX.

Después de la Primera Guerra Mundial, numerosos juristas impulsaron una
auténtica campana en favor de la adopcién de un cédigo penal internacional y
de la creacién de una corte penal internacional.

En la década de 1920, el ILA (Internacional Law Association o Asociacion de
Derecho Internacional, fundada en Bruselas en 1873) propuso el
establecimiento de una camara separada de la CPJI (Corte Permanente de
Justicia Internacional) para confrontar sélo casos penales*, y la Unién
Interparlamentaria el mencionado proyecto de un Cédigo Penal Internacional®’.

Desde entonces se han acumulado los proyectos mas diversos de codigo y
de tribunal, propuestos desde instancias académicas, por ejemplo, la ASIL
planteé su interés al respecto en 1950*, o intergubernamentales, como la CDI
(Comision de Derecho Internacional de la ONU) recomendé repetidamente la
creacién de una Corte Penal Internacional®.

2.2. LOS TRIBUNALES AD HOC

2.2.1. El Tratado de Versalles

Aparte de las propuestas académicas, hemos podido ver asimismo la
plasmacion de algunos experimentos practicos de creacién de jurisdicciones
penales internacionales, siendo el primero el intentado después de la Primera
Guerra Mundial.

Asi, se establecié en el Tratado de Paz de Versalles (28 de junio de 1919) la
Parte VII "Sanciones" (arts. 227-230) para sancionar la responsabilidad penal
de individuos por cometer crimenes. Simultdneamente, la Parte VI
"Reparaciones" (arts. 231-247) trataba con la reparacion que debia efectuar

“® En 1926, el | Congreso Internacional de Derecho Penal (Bruselas) adopté una resolucién
favorable a la creacién de una CPI.

" Robert Bledsoe y Boleslaw Boczek, The International Law Dictionary (Santa Barbara: ABC-
Clio, 1987), p. 75.

“8 ASIL, American Society of International Law, Sociedad Estadounidense de Derecho
Internacional, fundada en 1906.

** R. Bledsoe y B. Boczek, ibid.. La CDI de las Naciones Unidas fue creada por la Resolucion
174 (ll) de la Asamblea General de la ONU del 21 de noviembre de 1947.



Alemania por incurrir en responsabilidad internacional por cometer actos
ilicitos™.

2.2.1.1. Crimen contra la paz

El art. 227 del Tratado de Paz de Versalles de 1919 previé la creacion de un
tribunal penal interaliado (i.e., internacional) para juzgar al Kaiser Guillermo Il
de Alemania por crimen contra la paz, especialmente: "por ofensa suprema
contra la moral internacional y a la autoridad sagrada de los tratados"'.
Empero, como nos recuerda Réling "el proceso nunca tuvo lugar a causa que
Holanda [en donde se hallaba exiliado el ex-Kaiser] se negé a extraditar®® al
antiguo emperador"®.

Al respecto, senala acertadamente Tomuschat:

"[...] en 1919 era extremadamente incierto de qué podia haber sido
acusado el Kaiser bajo el Derecho Penal. No existia proscripcion de las
guerras de agresién [...] y [...] los historiadores no se han puesto de
acuerdo quién fue finalmente el responsable del estallido de la Primera
Guerra Mundial. Mientras que el quebrantamiento de un tratado es un
acto ilicito bajo el Derecho Internacional en el sentido clasico, [tal acto]
todavia no se habia convertido en una ofensa criminal por cuya
consecuencia debian abrirse procesos penales contra los lideres
responsables."*

% Esta era una figura diferente de la tradicional indemnizacién (o compensacién) de guerra
que imponia el Estado vencedor al vencido sélo porque habia ganado la guerra y no porque el
vencido sostuviera una guerra ilicita, pues en el DI clésico la guerra no estaba prohibida ni
ilegalizada. Las reparaciones impuestas a Alemania fueron porque, a juicio de los aliados,
Berlin habia llevado a cabo una guerra ilegal en 1914 (responsabilidad del Estado por actos
ilicitos cuya consecuencia es la obligacion de efectuar una reparacion). Sobre las nociones de
indemnizacién de guerra y reparaciones, vid., C. Rousseau, Derecho Internacional Publico
(Barcelona: Ariel, 1966), pp. 585-586.

*" Hacia referencia a la violacion de los tratados de 1831 (Tratado de Londres en donde la
neutralidad belga era garantizada por Austria, Rusia, Inglaterra y Prusia) y 1839 que
establecian la neutralidad permanente de Bélgica. Quiza también aludia al tratado de 1867 que
establecia la neutralidad de Luxemburgo.

*2 En dos ocasiones el gobierno holandés se negd (notas del 24 de enero y del 6 de marzo de
1920). Holanda se neg6 a conceder la extradicion en base a que el delito del que se le acusaba
era un "delito politico" y, por tanto, excluido de la extradicién, por tanto aplicando la tradicional
extensién del Derecho de Asilo a esta clase de delincuentes. Vid., Charles Rousseau, Derecho
Internacional Publico (Barcelona: Ariel, 1966), p. 576.

% Bert V.A. Roéling, "Crimes against peace", en: R. Bernhardt (ed.), Encyclopedia of Public
International Law, vol. | (1992), pp. 871-875.

* Vid., Christian Tomuschat, "From Niremberg to The Hague", Law and State, vol. 53-54
(1996), p. 115.
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Si bien este caso puede ser citado como antecedente, su fundamento juridico
no es relevante como precedente para la responsabilidad penal individual por
una guerra de agresibn o crimen contra la paz porque tal clase de
responsabilidad no existia en 1914 conforme al Derecho Internacional vigente.

2.2.1.2. Crimenes de querra
Por otra parte, el Tratado de Versalles establecia, en relacién con los crimenes
de guerra, las siguientes medidas en los arts. 228-230%°.

El Articulo 228

El art. 228 establecia la entrega por Alemania a los aliados de "las personas
acusadas de haber cometido actos contrarios a las leyes y a los usos de la
guerra", i.e., a los subditos alemanes acusados de crimenes de guerra para su
procesamiento por los tribunales militares nacionales de las potencias aliadas
interesadas. En realidad, no se aplico este articulo pues Alemania se neg6 a
extraditar a sus nacionales.

Los aliados crearon una entidad ex-profeso, la "Comision decisoria sobre las
responsabilidades de los autores de la guerra y sobre la aplicacion de
sanciones por la violacion de las leyes y costumbres de la guerra” (la Comision
Aliada, creada en 1919). La Comisién Aliada emitié un informe en febrero de
1920 por el cual exigié a Alemania la entrega de 896 pretendidos criminales de
guerra para juz%arlos, aunque después la lista se redujo (por razones politicas)
a 45 acusados™”.

Mas, Alemania decidié procesar ella misma a los acusados mediante ley del
18 de diciembre de 1919 que concedi6 al Tribunal Supremo del Reich
(Reichsgericht), con sede en Leipzig, una competencia de excepcién para
procesar a los presuntos criminales de guerra (en 1922 rechazaria otros
pedidos de extradicién de los aliados). Sélo se juzgd a 12 de los acusados.

Fueron juzgados en los procesos de Leipzig en 1921-1927°". De los 12,
resultaron absueltos seis.

%% Entre los crimenes de guerra alemanes se podrian incluir: posiblemente, los bombardeos a
Paris con artilleria de largo alcance (quebrantamiento del principio de distincion); la guerra
submarina ilimitada declarada en 1917 (Declaracién de Londres de 1909: poner en lugar
seguro a pasajeros y tripulacién de barcos mercantes o de pasajeros); los bombardeos con
dirigibles a Londres (prohibicién de la Declaracién de La Haya de 1899, IV Convencién de La
Haya); ataque a la navegacion neutral (Derecho de Neutralidad en Guerra Maritima); uso de
gases toxicos en Ypres en 1915 y Verdun en 1916 (prohibidos en la Declaracién de La Haya de
1899); division administrativa de Bélgica en Flandes y Valonia en 1917, separacién de Polonia
en 1916 y de Ucrania en 1918 como Estados independientes en perjuicio de Rusia (prohibido
por el Derecho de Ocupacion Beligerante). Empero, los aliados también violaron el Derecho de
Guerra: uso de gases asfixiantes en Verdin en 1915 y en el Somme en 1916; lucha sin cuartel
y matanza de prisioneros turcos por T.E. Lawrence en Tafas (Siria) en setiembre de 1918;
blogueo a larga distancia de Alemania por Londres; raids aéreos aliados contra Tréveris,
Stuttgart, Karlsruhe y Friedrichshafen en Alemania y Liubliana en Austria-Hungria.

% Cherif Bassiouni, Derecho penal internacional (Madrid: Tecnos, 1984), p. 62.

* Los procesos mas célebres fueron el caso del Llandovery Castle (1923-1924) y el caso del
Dover Castle (1923-1924), en donde ambas trataron la cuestion de la obediencia debida a las
Ordenes superiores. En el primer caso, dos tenientes alemanes fueron condenados a 4 afos de
prisién por ejecutar érdenes ilegales al torpedear el buque hospital inglés Landovery Castle y
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El Articulo 229

El art. 229 tenia previsto que los aliados crearian tribunales militares
nacionales aliados para castigar los crimenes de guerra. Para algunos autores,
esta disposicion no tiene valor de precedente juridico valido, pues dichos
tribunales se basaban en el principio de personalidad pasiva (o de nacionalidad
de las victimas) para ejercer jurisdiccion sobre los acusados (principio no
reconocido por la mayoria de los Estados)®.

2.2.1.3. Crimenes contra la humanidad

Posicion de los Aliados
En 1919, la Comision Aliada recomend6 que aquellos que habian violado las
"leyes de la humanidad" debian ser castigados.

Esto era en referencia implicita a los sucesos acaecidos en febrero-abril de
1915, cuando se perpetr6 la masacre turca contra su minoria armenia (que
culminé en un millon de muertos, pues los turcos no los consideraban como
fieles al Estado®®). Esta masacre fue denunciada en la Declaracién aliada del
28 de mayo de 1915 (emitida por Rusia, Francia y Gran Bretafia) como "crimen

hundir los botes salvavidas para estar seguros que no habria testigos de su crimen. Mas, el
Tribunal tuvo en cuenta el alegato de la defensa para atenuar su condena. En el segundo caso,
mediante dos memorandos, el gobierno aleman habria ordenado el hundimiento de todos los
barcos hospitales porque tenia serios indicios para creer que tales embarcaciones
transportaban militares y, en consecuencia, podian constituir objetivos militares. La Corte
acepté la defensa de 6rdenes superiores y, en efecto, consideré que esta defensa es aceptable
en todo tiempo. No obstante, ella establecié dos limites: cuando el subordinado va més alla de
la orden impartida o cuando el subordinado sabe que la orden es contraria al derecho. Y es
aqui donde reside el peligro de aceptar la defensa de érdenes superiores en algunos casos.
Dado que las 6rdenes las impartié el mismo gobierno, la Corte considerd procedente creer que
los subordinados habian juzgado la orden como legitima.

%8 Vid., Alicia Gil Gil, El genocidio y otros crimenes internacionales (Valencia, Espafia: Centro
Francisco Tomas y Valiente, 1999), p. 35.

% El imperio turco gobernado por el régimen autoritario del sultan Abdul Hamid Il (1876-1909)
permitia las depredaciones de los kurdos contra los armenios. Esta situacién condujo al
estallido de una rebelién armenia en 1894. En respuesta, el régimen turco desencadené una
campana de exterminio de la poblacion armenia en 1894-1896. Después, el movimiento
nacionalista de los "Jovenes Turcos" (constituido principalmente por jovenes estudiantes y
militares), que buscaban la eliminacion del régimen decadente imperante del sultan y el
resurgimiento de una nueva Turquia fuerte, tomaron el poder mediante revolucion en 1908.
Durante la guerra, ellos decidieron poner en marcha un plan de verdadero exterminio de la
minoria armenia, impulsados por sus fanaticos principios de unificacion étnica y religiosa del
pueblo turco. En la matanza de 1915, oficiales y suboficiales del ejército turco se diseminaron
por las regiones armenias y exigieron a la poblacién la entrega de todas las armas. En cuanto
esta requisitoria era cumplida, la poblacion armenia era masacrada, sin limites de sexo y edad.
No so6lo cayeron los civiles sino también los soldados armenios que servian en el ejército turco,
los cuales fueron ultimados mediante ejecuciones masivas. En este genocidio, actuaron
también batallones de kurdos como verdugos. En conjunto se estima que perecieron en las
matanzas de 1915 mas de un millon de armenios. Vid., "Turquia del imperio a la republica: la
revolucion turca”, en: Nicolas Gibelli (dir.), Historia de las revoluciones, t. 3 (Buenos Aires:
Cuantica, 1973), pp. 649-672.
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contra la humanidad y la civilizacion", por el cual debian responder los
miembros del gobierno turco y sus agentes implicados en la masacre.

El genocidio armenio no podia considerarse como crimen de guerra, pues el
Derecho de Guerra no se aplicaba a las relaciones entre un gobierno y sus
propios nacionales, aun cuando conformen grupos étnicos diferenciados o
grupos politicos de oposicion. Para los aliados, el crimen contra la humanidad
no fue considerado como ley post factum, pues el preambulo de la IV
Convencién de La Haya de 1907, la Clausula Martens, explicitamente prescribe
que todos deben actuar conforme a las "leyes de la humanidad"®°.

Intencion de la Clausula Martens

Sin embargo, débese notar que la Clausula fue disenada originalmente para
suministrar reglas humanitarias complementarias para la proteccién de la
poblacion civil de los territorios ocupados®', y no pretendia indicar un conjunto
de normas diferentes del Derecho de Guerra (segun es contemplado en las
Convenciones de La Haya). Fue designada para proteger en sentido
humanitario en tiempos de guerra (principio de humanidad o humanitario) y no
para proteger al género humano (la humanidad) en toda circunstancia, como lo
hacen los Derechos Humanos.

Desde entonces, durante el transcurso del siglo XX, ha emergido un amplio
consenso en el sentido que la Clausula Martens alcance todos los ambitos del
Derecho Internacional Humanitario latu sensu (o Derecho de los Conflictos
Armados).

Formulacion de la acusacion

Asi, la comunidad internacional y el Derecho Internacional por vez primera
formularon el car%o de "crimenes contra la humanidad" cuando el Tratado de
Sévres de 1920 ® (tratado de paz entre Turquia y los Aliados), art. 230, tenia
previsto el juzgamiento de los responsables de la masacre cometida durante la
guerra en el territorio del imperio turco por un tribunal ad hoc creado por la
Sociedad de las Naciones o por las propias potencias aliadas (mientras, los
arts. 226-228 tenian previsto la sancién a los criminales de guerra turcos).
Empero, nunca hubo alguna peticion por parte aliada para la entrega de
individuos®.

% Para un estudio autorizado sobre la Clausula Martens y las "leyes de humanidad", vid.,
Theodor Meron, "The Martens Clause, Principles of Humanity, and Dictates of Public
Conscience", American Journal of International Law, vol. 94, no. 1 (enero del 2000), pp. 78-89.

o, Meron, op. cit., p. 79.
2 Las objeciones de los Estados alegando la vaguedad de las "leyes de las humanidad"
impidieron la adopcién de las recomendaciones de la Comision Aliada para incorporar el crimen

contra la humanidad en el Tratado de Versalles, en el caso de Alemania.

% Bert V. A. Roling, "The Law of War and the National Jurisdiction Since 1945", Recueil des
Cours de I'’Academie de Droit International, t. 100-11 (1960), pp. 345-346.
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La recomendacion para juzgar (a "los culpables de delitos contra las leyes y
costumbres de la guerra o las leyes de la humanidad")® presentada por la
Comisién Aliada a la Conferencia Preliminar de Paz fue finalmente rechazada y
no seria sino hasta el Estatuto de Niremberg que la sancién a los crimenes
contra la humanidad fue reconocida finalmente en el DI positivo®.

Su sucesor, el Tratado de Lausana de 1924, no contenia ninguna prevision
sobre el castigo de los criminales de guerra sino una declaracién de amnistia.®®

2.2.2. El Tribunal Militar Internacional de Niiremberg

Mas adelante, como se sabe, el particular desarrollo y desenlace de la
Segunda Guerra Mundial (1939-1945), y la magnitud de los crimenes
perpetrados, hizo posible la creacién efectiva de distintos tribunales penales
internacionales en Nuremberg y Tokio para juzgar a los altos dirigentes de
Alemania y Japon®’.

El Acuerdo de Londres para el Procesamiento y el Castigo de los Grandes
Criminales de Guerra del Eje Europeo del 8 de agosto de 1945 tuvo como
anexo el Estatuto del Tribunal Militar Internacional (las 4 grandes potencias
aliadas suscribieron dicho tratado, mientras que 19 Estados aliados mas se
adhirieron después al Acuerdo). El Tribunal tuvo como sede la ciudad de
Niremberg®. Segun este tratado, un tribunal con 4 jueces titulares (méas 4
jueces suplentes) designados por las 4 potencias vencedoras debia
establecerse.

¢ Margaret McAuliffe deGuzman, "The Road from Rome: the Developing Law of Crimes against
Humanity", Human Rights Quarterly, vol. 22 (mayo del 2000), p. 344.

® McAuliffe deGuzman, ibid..

% Alicia Gil Gil, EI genocidio y otros crimenes internacionales (Valencia: Centro Francisco
Tomas y Valiente, 1999), p. 34. Desgraciadamente, esto fue uno de los alicientes que Hitler
consiguié. Después, él comentaria que si el mundo pudo olvidar el genocidio de los armenios
(un millén de muertos), también podria olvidar el que se proponia efectuar, el de los judios (seis
millones).

%7 Sin embargo, es necesario recordar que aparte de los tribunales militares internacionales de
NUremberg y de Tokio creados para juzgar a los maximos dirigentes alemanes y japoneses,
fueron también creados diversos tribunales militares aliados para juzgar a los demas dirigentes
del Eje, asi como otros tribunales que juzgaban a sus nacionales por su colaboracién con las
potencias del Pacto Tripartito.

% | a eleccion de NUremberg como sede no respondia a un deseo aliado de que los acusados
fueran juzgados en el mismo lugar de sus triunfos. Los soviéticos hubieran elegido Berlin y los
ingleses Munich. Pero, el general L. Clay, comandante adjunto de la zona americana de
ocupacién en Alemania, sugiri6 al juez Jackson la ciudad de Niremberg. En una ciudad casi
totalmente destrozada por los bombardeos, se conservaba, milagrosamente, el palacio de
Justicia, asi como el edificio construido por Hitler para sus invitados a los congresos del partido
nazi, donde podian alojarse los funcionarios. Los periodistas fueron albergados en el castillo
Stein, en las cercanias. Vid., Eddy Bauer, Historia de la Segunda Guerra Mundial, vol. X
(Pamplona: Salvat, 1984), p. 286.
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2.2.2.1. Fundamento juridico para su creacion

La decisién de llevar ante la justicia a los criminales de guerra nazis fue
adoptada por los Aliados al comienzo de la Segunda Guerra Mundial, primero
en Polonia® y después en Yugoslavia’.

Los primeros exterminios de los judios provocaron una ratificacion al respecto
(tras la invasién de Rusia): El 13 de enero de 1942, los aliados redactaron la
Declaracion del Palacio de St. James, Londres (China y la URSS firmaron
después la declaracion), sobre la sancion de los criminales de guerra.

En 1943, se cre6 en Londres la "Comision de Crimenes de Guerra de las
Naciones Unidas" (andloga a la comisién aliada de la Gran Guerra) con apoyo
de EEUU, Gran Bretafa y otros 15 Estados aliados’".

En la "Declaracién de Moscu de las Tres Potencias sobre las Atrocidades
Alemanas" del 30 de octubre de 1943, suscrita por EEUU, la URSS y Gran
Bretafia (en nombre de las 35 naciones aliadas)’?, los aliados decidieron que
harian una distincién entre los criminales de guerra menores (a ser procesados
en los paises donde hubieran cometido los crimenes, ratificado después por el
Acuerdo de Londres, art. 4)y los grandes criminales que serian juzgados por
un tribunal interaliado ad hoc”®.

En las Conferencias de Yalta (4-11 de febrero de 1945) y de Potsdam (17 de
julio-2 de agosto de 1945), los Aliados reafirmaron su voluntad de juzgar los
crimenes nazis.

El acuerdo entre los Aliados para lograr superar los obstaculos que impedian
concretar dicho consenso fue mérito de Robert Jackson (juez de la Corte
Suprema de Justicia de EEUU y futuro fiscal americano en Niremberg).

El Acuerdo de Londres

Finalmente, el Acuerdo de Londres del 8 de agosto de 1945 adopté el Estatuto
del Tribunal Militar Internacional. El Tribunal debia juzgar a los grandes
criminales por cuatro cargos distintos:

% Por ejemplo, bombardeo y destruccién de Varsovia en setiembre de 1939.

" Comenzando por el bombardeo indiscriminado de Belgrado del 6 de abril de 1941, y después
las cruentas represalias contra las acciones de los partisanos.

" Vid., Eddy Bauer, Historia de la Segunda Guerra Mundial, vol. X (Pamplona: Salvat, 1984), p.
281.

"2 Vid., Hans-Heinrich Jescheck, "Nuremberg Trials", en: R. Bernhardt (ed.), Encyclopedia of
Public International Law, vol. lll (1997), p. 748. Empero, Gil sefiala que Roosevelt, Churchill y
Stalin firmaron el 30 de octubre de 1943 la Declaracion de Moscu. Cf., A. Gil Gil, El genocidio y
otros crimenes internacionales (Valencia: Centro Francisco Tomas y Valiente, 1999), p.36. Sin
embargo, los Tres Grandes s6lo se encontrarian por vez primera en la Conferencia de Teheran
el 28 de noviembre de 1943. Cf,, A.J.P. Taylor, "La guerra en la cumbre”, en: B. Pitt y B. Liddell
Hart (eds.), Asi fue la Segunda Guerra Mundial, vol. 4 (Buenos Aires: ANESA-Noguer-Rizzoli,
1972), pp. 225-233; y Eddy Bauer, Historia de la Segunda Guerra Mundial, vol. 8 (Pamplona:
Salvat, 1979), pp. 46-62.

8 La jurisdiccion para sancionar a los criminales menores se basaria en el principio de
territorialidad.
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(a) Conjura (complot contra la paz): por desarrollar un plan para desencadenar
guerras de agresion.

(b) Crimenes contra la paz: los acusados habian violado 34 tratados y
desencadenado guerras de agresion.

(c) Crimenes de guerra: los acusados habian ordenado o permitido asesinatos
masivos, tortura, deportaciones y organizado el pillaje econdémico.

(d) Crimenes contra la humanidad: los acusados habian perseguido minorias y
exterminado colectividades.

El proceso se inici6 el 20 de noviembre de 1945 y finaliz6 el 31 de agosto de
1946, el Tribunal dicté sentencias el 30 de setiembre y el 1 de octubre de 1946.
Las sentencias se hicieron efectivas el 16 de octubre de 1946.

Se procesarian a 24 individuos y 6 organizaciones (los arts. 9-10 del estatuto
permiten que organizaciones sean declaradas criminales). De los 24, sélo 21
individuos comparecerian ante el tribunal, pues Martin Bormann fue juzgado in
absentia (art. 12 del Estatuto permitia juicios en rebeldia)’®, Robert Ley” se
suicidé antes del inicio del proceso y Gustav Krupp von Bohlen und Halbach’®
fue declarado demente senil.

Entre las 6 organizaciones y estamentos procesados se encontraban 2
autoridades estatales alemanas como el Gobierno del Reichy el Alto Mando de
la Wehrmacht (OKW’’); asi como las 4 entidades que estuvieron mas

* Bormann, jefe de la cancilleria del partido nazi y secretario de Hitler, eminencia gris del
régimen, desaparecio el 1 de mayo de 1945, al término de la batalla de Berlin, se pensé que
habia huido a Sudamérica (como Mengele en Paraguay y Brasil, Barbie en Bolivia, Eichmann
en Argentina). Las contradictorias versiones acerca de su fin llevaron a los Aliados, en el
periodo preparatorio del proceso de Niremberg, a concluir que Bormann vivia. Asi, se
formaliz6 la acusacion y durante semanas se le conminé a través de las emisoras de radio de
las cuatro zonas de ocupacion a que se presentase ante las autoridades aliadas. En total se
distribuyeron 200.000 carteles con su nombre. Sin embargo, el lugar que tendria que haber
ocupado en el banquillo de acusados permanecié vacio. Al dictar sentencia los jueces, se le
encontré culpable de dos cargos de gravedad maxima: crimenes de guerra y crimenes contra
la humanidad. En realidad, como habia afirmado un testigo ocular, Bormann habia muerto al
final de la Batalla de Berlin. Esta afirmacién fue confirmada cuando se descubrié su cadaver en
1972 durante unas construcciones en Berlin Occidental. Vid., Harald Steffahn, “Martin
Bormann: La eminencia parda”, en: C. Zentner (ed.), El Tercer Reich, t. IV (Buenos Aires:
ANESA-Noguer, 1975), pp. 472-475.

® R. Ley, jefe del Frente Aleman del Trabajo-DAF (entidad que estaba a cargo de la
organizacion sindical nacional, tras la prohibicién de los sindicatos libres) desde 1933, se
suicido el 26 de octubre de 1945. Fue el “dictador absoluto de los trabajadores” nacionales y
extranjeros, forzados o no, i.e. de unos 25 millones de obreros.

7® Gustav Krupp era presidente del consorcio de los Krupp. Bertha Krupp, su esposa, era la
propietaria.

7 OKW, Oberkomando der Wehrmacht, del aleman "Alto Mando de la Wehrmacht". La
"Wehrmacht" (del aleman, "Fuerza de Defensa") era la denominacién oficial desde 1935 de las
fuerzas armadas alemanas del Ill Reich. Su jefatura (el OKW) fue creada por Hiler en febrero
de 1938, a raiz de crisis Blomberg-Fritsch (con el fin de controlar més completamente a las
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involucradas en las politicas criminales del Tercer Reich como las SS, las SA,
el SD y la Gestapo.

2.2.2.2. La cuestidn de la responsabilidad del individuo por crimenes
contra la paz

Los crimenes contra la paz se hallaban incluidos en el art. 6, inc. a, del

Estatuto.

(a) Posicion de la Defensa

La defensa apel6 al principio clasico de irretroactividad de la ley penal (referido
por los expertos legales en el adagio latino de nullum crimen, nulla poena sine
lege).

No existia ningun precedente penal relevante bajo el DI consuetudinario.
Aunque el punto de vista general es que el DI consuetudinario emerge de la
practica y de la opinio iuris, no existia, antes de 1945, una préctica de castigar
a jefes de gobierno o miembros de gobierno por desencadenar una guerra’®; se
consideraban asi protegidos por la doctrina de inmunidad de Estados (debido a
su capacidad oficial poseen inmunidad soberana frente a la jurisdiccion de
otros Estados) y por la doctrina del acto de Estado (los actos de un Estado
soberano no pueden ser juzgados por tribunales de otros Estados).

(b) Posicion del Tribunal

Una fuerte objecién estribaba en la validez de cargo de crimenes contra la paz.
El juez Jackson, en ausencia de precedentes juridicos, invocé una costumbre
qgue se basaba en la Declaracién de la Sociedad de las Naciones (SDN) del 24
de setiembre de 1927 y en el Pacto Briand-Kellogg de 1928 que declaraban a
la guerra como ilegal. También, el Tratado de Versalles que declaré a Alemania
responsable de la guerra y su art. 227 habia previsto la creacién de un "Alto
Tribunal" para juzgar al kaiser”®.

Cualquier violacién del tratado de 1928 era una violacién del DI. En
consecuencia, Alemania, segun los princié)ios de responsabilidad internacional,
incurria en responsabilidad como Estado.®

Empero, queda la cuestion que si adicionalmente debia imponerse sanciones
penales a los individuos.

Este tribunal declar6 que la ilegalidad de la guerra implicaba la
responsabilidad penal de aquellos individuos que planearon, prepararon y
dirigieron una guerra, por lo que todas las acciones de un Estado fueron
realizadas por individuos y no por entidades abstractas (segun el art. 7 del

fuerzas armadas). Fue la sucesora de la Reichswehr ("Defensa del Imperio", de 1919-1935),
denominacion del ejército de la Republica de Weimar.

78 C. Tomuschat, "From Nuremberg to The Hague", Law and State, vol. 53-54 (1996), p. 116.

" Vid., Eddy Bauer, Historia de la Segunda Guerra Mundial, vol. 10 (Pamplona: Salvat, 1984),
pp. 282-284.

8 Tomuschat, op. cit., p. 116.
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estatuto del Tribunal, la inmunidad soberana de los Estados se vuelve
irrelevante cuando se quebranta gravemente el DI). En su sentencia dictada el
30 de setiembre de 1946, el Tribunal de NUremberg sefialé al respecto:

"Los crimenes contra el derecho internacional son cometidos por los
hombres, no por entidades abstractas, y s6lo mediante el castigo a los
individuos que cometen tales crimenes pueden hacerse cumplir las
disposiciones del derecho internacional [...]. El principio de derecho
internacional que, en ciertas circunstancias, protege a los representantes
de un Estado, no puede aplicarse a los actos que tal derecho condena
como criminales."®

Sin embargo, como puede observarse, el fundamento juridico para los
crimenes contra la paz no era incontestable.

2.2.2.3. Crimenes de querra

Durante los procesos después de la Primera Guerra Mundial, la defensa alego,
frente a las acusaciones de crimenes de guerra, el argumento de la "obediencia
debida a érdenes superiores”, pues el DI no habia exceptuado ni invalidado de
forma expresa esta teoria®.

Como consecuencia del art. 8 del estatuto, que consagraba la irrelevancia de
la doctrina del acto de Estado, nadie podria eludir su responsabilidad en base
al argumento de las "6rdenes superiores" como defensa.

No obstante, esto no pudo validar el hecho que estos articulos 7 y 8 del
estatuto no tuvieran otro fundamento que la "derivada de su extrapolacion de
una practica histérica limitada, que no constituia prueba bastante de una
practica consuetudinaria internacional. Por otro lado, nunca se habian fijado
penas para las violaciones en cuestion."®

En consecuencia, cabe afirmar que las penas impuestas infringieron el
principio de nulla poena sine lege.

2.2.2.4. Crimenes contra la humanidad

El estatuto del Tribunal (art. 6, inc. c) establecia una tercera categoria de
crimenes definidos como crimenes contra la humanidad. Aunque esta
categoria de crimenes ya habia sido formulada en la Gran Guerra, no fue
considerada por el DI sino hasta la creacion del Tribunal de Niremberg cuando
se reconoci6 definitivamente, a través de su estatuto g/ sentencia, la prohibicion
de los crimenes contra la humanidad en el DI positivo®.

8 Sentencia del Tribunal de Niremberg, cit. en Max Sorensen (ed.), Manual de derecho
internacional publico (México: FCE, 1985), p. 493.

8 . Bassiouni, Derecho penal internacional (Madrid: Tecnos, 1984), p. 64.
8 Bassiouni, op. cit., p. 65.

8 M. McAuliffe deGuzman, "The Road from Rome: The Developing Law of Crimes against
Humanity", Human Rights Quarterly, vol. 22 (mayo 2000), p. 344.
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Muchos de los crimenes cometidos por el régimen nazi no podian
caracterizarse como crimenes de guerra, pues este concepto siempre requiere
una relacion concreta con un acto de guerra. Por ejemplo, la persecucion y
exterminio de los judios en Alemania no calificaria como crimenes de guerra.
Tampoco las deportaciones y persecuciones perpetradas, por ejemplo, en
Checoslovaquia®®, Austria, Hungria y Dinamarca.®

Con el fin de abarcar todos los crimenes de grandes proporciones debia ser
creado un nuevo tipo de crimen con nuevos elementos.

Para el Tribunal, los crimenes contra la humanidad (esclavitud, maltratos,
persecucién de minorias, deportacién masiva, genocidio, asesinato) debian
hallarse en los derechos penales internos de cada Estado. Pues, en ninguno de
estos sistemas juridicos internos dichos crimenes estan exceptuados de
castigos, no se puede hablar de sociedad humana alguna donde ocurra estos
crimenes y no sean punibles.

Controversia

Hubo debate en las negociaciones conducentes a la inclusién en el estatuto de
los crimenes contra la humanidad respecto a que si viold el principio de nullum
crimen sine lege.

Para los aliados la situacién era que si bien la inclusién de este crimen en el
estatuto representaba un importante desarrollo innovador en el derecho
internacional, eéste estaba firmemente fundamentado en el derecho
consuetudinario y por tanto no violaba el principio de legalidad. Los nazis al
perpetrar crimenes contra la humanidad violaron los "principios generales de
derecho", ergo eran sancionables al igual que los crimenes de guerra®’.

La sentencia de Niremberg también adopt6 el punto de vista que el Estatuto
del Tribunal era declaratorio del DI consuetudinario expresando que:

"el Estatuto no es un ejercicio arbitrario de poder por parte de las
Naciones victoriosas, sino [...] que es la expresion del derecho
internacional existente en el momento de su creacion; y %ue para tal fin
es en si mismo una contribucién al derecho internacional”.®®

& Por ejemplo, la destruccidn de Lidice en 1942 y las represalias desatadas tras la muerte de
Reinhard Heydrich, jefe del SD (Servicio de Seguridad) y Reichsprotektor de Bohemia y
Moravia.

8 Esto se debia a que formalmente Alemania no estaba en estado de guerra con estos
Estados, demostrado con la declaracion de guerra (por lo que no se aplicaria el Derecho de
Guerra). Tampoco lo estaba, por ejemplo, con Estonia, Letonia y Lituania.

8 M. McAuliffe deGuzman, "The Road from Rome: The Developing Law of Crimes against
Humanity", Human Rights Quarterly, vol. 22 (mayo 2000), p. 344.

% Sentencia del Tribunal de Niiremberg, cit. por McAuliffe deGuzman, op. cit.
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En realidad, la persecucion y sancion de los crimenes contra la humanidad fue
una novedad ante el Derecho Penal Internacional, y supuso en consecuencia
una incriminacion ex post facto.

2.2.2.5. Las jurisdicciones ratione personaey ratione materiae

Por otra parte, para evitar que la defensa alemana mencionara crimenes
aliados, el juez Robert Jackson propuso la insercién, en el estatuto, de la
obligacién de limitar el debate a las acciones de los acusados.

El tribunal, siendo de vencedores, tenia por finalidad, segun su competencia
ratione personaey ratione materiae, juzgar a los mayores criminales de guerra
del Eje europeo (art. 1 del Estatuto), y por tanto enjuiciar sus crimenes.

En consecuencia, no habia intencién de los Aliados de procesar los crimenes
cometidos por sus propios nacionales.

De conformidad con esta idea bésica, el tribunal rechaz6 como irrelevante las
objeciones del argumento tu quoque (el argumento que el vencedor también
viol6 las mismas leyes de la guerra) planteado varias veces por la defensa,
objeciones formuladas debido a que acciones similares fueron también
cometidas por los Aliados®®.

2.2.2.6. Sobre la validez del tribunal y del proceso
El proceso contra los jefes nazis tenia en suma tres cuestiones controvertibles.

La primera de ellas, se referia a la independencia e imparcialidad del tribunal,
desde que dicho tribunal estuviera conformado sélo por representantes de las 4
potencias aliadas vencedoras. Pues, no se comformaba segun el DI
preexistente.

También, en segundo lugar, cabe remarcar que las acusaciones presentadas
quebrantaban el principio de legalidad (o juricidad) de los delitos y de las
penas, esto era a causa que los delitos habian sido incriminados ex post facto
(no eran configurados juridica y validamente como crimenes ante el DI cuando
fueron cometidos, sobretodo los crimenes contra la paz y contra la humanidad).

Mientras, que en tercer lugar, las penas impuestas infringian el principio de
legalidad, concretamente una de sus piedras angulares, el principio de
irretroactividad de la ley penal en el axioma de nulla poena sine lege (pues
nunca se habian fijado penas para los crimenes en cuestién).

Pese a estos lastres juridicos que pesaban en cuanto al fundamento y
existencia del Tribunal Militar Internacional de Nuremberg, la opinién publica
mundial estaba firmemente convencida que los crimenes nazis debian ser
castigados.

8 Entre los crimenes aliados que podrian haber sido objeto de la jurisdiccién del Tribunal de
NUremberg figurarian: los bombardeos indiscriminados de la aviacion anglo-americana contra
las ciudades alemanas (e.g., Colonia 1942, Hamburgo 1943, Berlin 1943-1944, Dresde 1945),
la masacre del Bosque de Katyn por los soviéticos, la matanza de civiles alemanes cuando el
ejército soviético invadi6 Alemania Oriental en 1945, el Pacto Ribbentrop-Molotov de 1939
(entre Alemania y la URSS) para dividirse Europa Oriental, la orden britanica para el
hundimiento irrestricto de buques alemanes en el Skagerrat, la invasién de Iran e Irak en 1941,
inter alia.
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2.2.3. El Tribunal Militar Internacional de Tokio

Por la Proclama Especial del Comandante Supremo de la Potencias Aliadas
para el Establecimiento de un Tribunal Militar Internacional para el Lejano
Oriente, adoptada en Tokio el 19 de enero de 1946, el general Douglas
MacArthur, el comandante supremo aliado en Japoén, creaba asi el tribunal
militar internacional de Tokio. Sin duda el modelo de Niremberg fue valioso en
este caso. El Tribunal de Tokio, compuesto por 11 jueces (art. 2 de su
estatuto), debia procurar un juicio rapido y justo para castigar a los grandes
criminales de guerra de Extremo Oriente.

Se juzgaron a los acusados por 3 tipos de crimenes (art. 5 del estatuto):
contra la paz, de guerra, y contra la humanidad. Estos crimenes fueron
subdivididos en 55 cargos.

Entre los crimenes contra la paz estaban: el Pacto Anti-Komintern de 1936, el
Pacto Tripartito de 1940, las guerras de agresién contra China (desde 1931) y
contra EEUU (1941).

Pueden citarse como crimenes de gquerra, inter alia: la construccidén
ferroviaria en el rio Kwai (Birmania-Tailandia) y la "marcha de la muerte" de
Bataan (Filipinas) de abril de 1942%.

Entre las acusaciones de crimenes contra la humanidad figuraban: la
masacre de 18.000 habitantes de Lipa (Filipinas) en febrero de 1945, y la
matanza de 400 familias de Haing-Kuo-Chuang (China) en 1943°".

El estatuto, en su art. 6, reafirma la irrelevancia de la capacidad oficial del
acusado y del argumento de las érdenes superiores.

De 28 acusados que debian comparecer en este proceso, sélo lo hicieron 25
(2 murieron y 1 perdio6 la razén). El proceso se inici6 el 3 de mayo de 1946 y
termind cuando se pronuncié el veredicto en noviembre de 1948.

Paralelamente al Tribunal Internacional de Tokio, se procesaron a "criminales
japoneses menores" en tribunales nacionales. Destacan por su aporte a la
jurisprudencia y la doctrina, los tribunales estadounidenses: tribunales o
comisiones militares (en especial, las establecidas en China y Filipinas) y la
Corte Suprema de Justicia de EEUU.

2.2.4. Otros procesos contra el Eje

Tribunales aliados en las zonas de ocupacion alemanas

Aparte del proceso de los "grandes criminales" ante el tribunal internacional, se
realizaron procesos especiales de altos funcionarios alemanes ("criminales
menores") conforme a la Declaracion de Moscu y al Acuerdo de Londres.

% | a "marcha de la muerte" fue consecuencia de la rendicién de los aliados en la peninsula de
Batadn el 9 de abril de 1942. Inmediatamente, unos 78.000 soldados aliados se vieron
forzados, obligados por los vencedores, a realizar la marcha en condiciones infrahumanas
durante 9 dias, en un recorrido de 100 km entre Mariveles y San Fernando. La responsabilidad
de esta tragedia fue descargada en el general M. Homma (comandante del Ejército 14 japonés,
conquistador de Filipinas). Vid., John Vader, "El ataque a las Filipinas", en: B. Liddell Hart y B.
Pitt (eds.), As/ fue la Segunda Guerra Mundial, vol. 3 (Buenos Aires: ANESA-Noguer-Rizzoli,
1972), p. 50.

" Vid., Eddy Bauer, Historia de la Segunda Guerra Mundial, vol. X (Pamplona: Salvat, 1984), p.
299.
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Tales procesos se efectuarian en las 4 zonas de ocupacion aliadas conforme
a la "Ley no. 10 del Consejo Interaliado de Control sobre Alemania" del 20 de
diciembre de 1945 (que fue emitida por las 4 potencias para unificar los
principios que debian guiar a la represion de los crimenes de guerra) para
enjuiciar grupos especiales de acusados. Indudablemente, el estatuto del
Tribunal Internacional sirvié de base para su actividad.

Asi, EEUU llevd a cabo, en su zona de ocupaciéon, 12 procesos ante
tribunales militares americanos en Niremberg en 1947-1949.

Gran Bretana, también en su zona de ocupacion, frocesé ante sus tribunales
militares, inter alia: al mariscal Erich von Manstein® en Hamburgo y al general
Nikolaus von Falkenhorst (comandante del ejército aleman en Noruega) en
Werl; también al general Kurt Student® en Luneburgo en 1946 (por la orden de
los comandos); igualmente en Luneburgo, fueron condenados a muerte,
miembros del personal del campo de concentracion de Bergen-Belsen, tales
como el Dr. Fritz Klein y la guardiana Irma Greese.

Tribunales aliados en otros paises
También los aliados establecieron sus tribunales militares nacionales en otros
paises, aparte de Alemania y Japdn, para juzgar a otros nacionales del Eje.

Por ejemplo, en ltalia, tribunales militares britdnicos procesaron y condenaron
a muerte al mariscal Albert Kesselring en Venecia en 1947* y al general
Eberhard von Mackensen en Roma en 1946%.

En China, la comisién militar norteamericana de Shanghai proces6 a unos 27
alemanes, entre diplomaticos, funcionarios de inteligencia y agentes de
propaganda de la embajada (en Nankin) y consulados (en Pekin y Cantén, y
una oficina de informacion e inteligencia en Shanghai) de Alemania en China,
condenando a prisién a 21 de ellos el 14 de enero de 1947%.

% A juicio de uno de los mas connotados historiadores militares del siglo XX, Sir Basil Liddell
Hart, Manstein era el mayor genio militar aleman y el mayor peligro que tuvieron que enfrentar
los Aliados en la Segunda Guerra Mundial.

% K. Student, comandante de las fuerzas paracaidistas alemanas durante la Segunda Guerra
Mundial. Fue procesado ante el tribunal militar britanico de Luneburgo por su implicancia en la
"orden de los comandos" dictada por Hitler y que tenia previsto la ejecucion de todos los
soldados aliados integrantes de las unidades de comandos que cayesen prisioneros, en clara
violacién de las Convenciones de La Haya de 1907 y de Ginebra de 1929.

9 Kesselring (comandante de las fuerzas armadas alemanas en ltalia) fue condenado a
muerte, mas fue después indultado en 1952.

% Mackensen (comandante en jefe del Ejército 14 aleman en ltalia) fue acusado de
corresponsabilidad de la masacre de las Fosas Ardeatinas (cerca de Roma, marzo de 1944) y
condenado a muerte. La pena fue conmutada por la de cadena perpetua. Después, se redujo la
condena a 25 afnos de prision y finalmente liberado en 1952.

% La comision sostuvo que la capitulacion del Reich del 7 de mayo de 1945 era obligatoria para
todos los ciudadanos alemanes civiles, y no so6lo militares. Lothar Eisentrager, funcionario de
inteligencia para Extremo Oriente en Shanghai, y otros 20 alemanes fueron sentenciados y
condenados a prision que debieron cumplir en la prision de Landsberg, en la zona americana
de ocupacién en Alemania. Otros 5 fueron absueltos debido a que eran diplomaticos legitimos
y otro a causa que no se le probé actividades contra los Aliados tras la capitulacion germana.
Estos alemanes aceptaron trabajar para el Alto Mando japonés desde mayo hasta agosto de

55



En Filipinas, tribunales militares americanos realizaron juicios, de ellos los
procesos mas célebres fueron contra los generales japoneses Tomoyuki
Yamashita y Masaharu Homma en 1946

Tribunales en los paises aliados
Asimismo, en los paises aliados se llevaron a cabo procesos contra individuos
nacionales del Eje o subditos de los Aliados que fueron colaboracionistas.

En Francia, por ejemplo, tribunales procesaron en Paris al mariscal Henri
Pétain® y a Pierre Laval en 1945%. Holanda procesé y condené a muerte a
Anton Mussert (jefe del partido nazi holandés) en 1945. Mientras, Bélgica, en
1945, condeno a muerte in absentia a Léon Degrelle (comandante de la Legién
Valonia de las SS).

Por su parte, tribunales yugoslavos procesaron a nacionales suyos como
Draza Mihailovic (jefe de los chetniks) en 1946, Milan Nedic (jefe del Estado
titere de Serbia) murié antes del inicio de su juicio en 1946, y, en rebeldia, a
Ante Pavelic (lider de la Croacia independiente); también nacionales del Eje
entre ellos al general Alexander Lohr'®. URSS procesé al general Andrei
Vlassov (creador de un ejército ruso anticomunista) y a varios de sus
colaboradores en Moscu en 1946. Mientras, Noruega enjuicio a Vidkun Quisling
(jefe del gobierno noruego pro-nazi) en Oslo y lo condené a muerte (ejecutado
en octubre de 1945). En Londres, fue condenado a muerte el 19 de setiembre
de 1945, después de tres dias de juicio, William Joyce (alias Lord Haw Haw)
por alta traicion por haber colaborado con el ministerio de propaganda nazi de
Goebbels.

1945. Tras ser detenidos por la Misién Militar Americana en Shanghai, fueron procesados por
violaciones a las leyes y costumbres de la guerra desde setiembre de 1946. Vid., Charles Lane,
“Shanghai-ed”, The Green Bag: An Entertaining Journal of Law (2D series, vol. 7, no.3, Spring
2004), pp. 247-256.

% Ambos casos han sido criticados por establecer un criterio sin precedentes respecto a la
"responsabilidad de mando por crimen por omisién”, i.e., que los generales en cuestiéon debian
haber conocido e impedido los crimenes de guerra cometidos por sus subodinados. Yamashita
(por las masacres contra civiles cometidas por tropas niponas en Filipinas cuando su liberacién
por los norteamericanos en octubre de 1944-setiembre de 1945) y Homma (por su
responsabilidad en la "marcha de la muerte" de Bataan de abril de 1942) fueron condenados a
muerte y ajusticiados.

% Pétain (jefe del "Estado francés"), condenado a muerte por colaborar con los nazis el 15 de
agosto de 1945, fue indultado por De Gaulle en vista de su historial militar, y conmutada su
sentencia a cadena perpetua. Muri6 en prisién en 1951.

* Laval (primer ministro de la Francia de Vichy), escapé a Espana al final de la guerra, empero
fue entregado a los americanos y después a los franceses que lo condenaron a muerte y
ejecutado en octubre de 1945. Otros procesos contra franceses colaboracionistas incluyen los
realizados contra Joseph Darnand (condenado a muerte), el almirante Jean-Pierre Esteva
(condenado a cadena perpetua), y el general Henri Dentz (condenado a muerte, pero
conmutada su sentencia a cadena perpetua).

190} 5hr fue condenado a muerte y ejecutado en 1947 por su participacion en el ataque aéreo
contra Belgrado en 1941.
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Tribunales de los antiguos paises del Eje
Después de la guerra, también en los antiguos paises del Eje se realizaron
procesos contra criminales de guerra.

Rumania procesé y condend a muerte en 1946 al mariscal lon Antonescu y
también, en rebeldia, a Horia Sima (jefe de la Guardia de Hierro y fundador de
un gobierno rumano pro-nazi en el exilio en agosto de 1944).

Bulgaria juzg6 a los tres regentes que gobernaron el pais tras el deceso de
Boris llI; el principe Cirilo, el primer ministro Bogdan Filov (jefe de gobierno
1940-1944) y el teniente general Nikolai Michov (ex-ministro de Guerra 1942-
1943) fueron condenados a muerte y ejecutados en febrero de 1945. Finlandia
decidid, tras fuerte presion soviética, enjuiciar a Risto Ryti, ex-presidente de la
republica, por haber declarado la guerra a la URSS y condenarlo en 1946 a 10
afios de prision'®’. ltalia procesé al mariscal Rodolfo Graziani (ministro de
Guerra de la republica neofascista) en 1950.

Alemania ha llevado a cabo, después de los procesos aliados de 1945-1949,
juicios continuos contra sus nacionales acusados de crimenes en dicha
guerra'®. Tiempo después, Israel procesaria a Adolf Eichmann'® en Tel Aviv
en 1961, quien seria ajusticiado en 1962. Francia procesaria a Klaus Barbie en
1987, a Maurice Papon en 1997 acusado por la deportacion y muerte de 1500
judios en 1942-1944; e ltalia a Erich Priebke y Karl Hass detenidos en 1995 y
procesados en 1996-1997 por su participacion en la masacre de las Fosas
Ardeatinas'%.

2.2.5. El Tribunal de la Antigua Yugoslavia

Después de la Guerra Fria, y ante las especiales circunstancias geopoliticas,
de una parte, y humanitarias, de otra, que caracterizaron los conflictos armados
de la antigua Yugoslavia y de Ruanda, fue el Consejo de Seguridad de la ONU
el que, mediante resoluciones decidi6 crear sendos tribunales penales
internacionales para juzgar a los violadores del Derecho Internacional
Humanitario (Derecho de Guerra o Derecho Internacional de los Conflictos
Armados'®) en aquellas guerras.

%" Ryti fue puesto en libertad en 1949.

192 E| mariscal Ferdinand Schorner fue condenado en Munich en 1955 a 4 afios de prisién. En
1962, el general de las SS, Erich von dem Bach-Zelewski (quien reprimié la insurreccion de
Varsovia en 1944) fue condenado en Niremberg a cadena perpetua.

"% Eichmann, coronel de las SS, fue encargado de la ejecucion de la "solucién final", fase
culminante de la politica de antiseminismo del Tercer Reich (iniciada oficialmente con las Leyes
Raciales de Niremberg de 1935), decisién que se tomd en la conferencia secreta de Wannsee
(Berlin) del 20 de enero de 1942 bajo la presidencia de Heydrich por encargo de Goering (no
de Himmler). Por tanto, Eichmann fue el principal responsable del exterminio de la poblacién
judia en toda la Europa ocupada por los nazis.

"% Vid,, Jaume Ferrer Lloret, "La aplicacion de las normas internacionales sobre la
responsabilidad penal del individuo: valoracion de la practica mas reciente", Revista IIDH, 27
(enero-junio 1998), pp. 13-14.

195 Seguin la Cruz Roja, la opinién de la doctrina mas autorizada en esta disciplina juridica, los
términos "Derecho Internacional Humanitario" (utilizado en principalmente por las Ol, los
gobiernos y las universidades) y "Derecho de Guerra" y "Derecho de los Conflictos Armados”
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2.2.5.1. Fundamento juridico: el caso Tadic

El Consejo de Seguridad poseia facultad para crear una entidad de esta
envergadura. En virtud de los arts. 7 (par. 2) y 29 de la Carta de la ONU, el
Consejo podia crear érganos subsidiarios. Mientras, que el art. 41 posibilitaba
que el Consejo adoptara medidas no coercitivas.

Posicion de la defensa

En el caso Tadic '®, la defensa planteé que el Consejo de Seguridad habia
excedido su autoridad pues el Tribunal no era conforme a normas pertinentes
de DIy por tanto no podia procesarle'”’.

En la cuestién preliminar sobre la jurisdiccién del tribunal, la defensa de Tadic
sefialé que el tribunal debidé ser creado por tratado, que no fue intencién
expresa de la Carta de la ONU permitir al Consejo de Seguridad crear
tribunales judiciales (por tanto estaba actuando ultra vires), que la creacién de
este tribunal no es consistente con la practica del Consejo en otros conflictos, y
que el tribunal no habia promocionado la paz en los Balcanes'®.

Decision del Tribunal

A ello, el Tribunal, en su sentencia del 2 de octubre de 1995 en este mismo
caso, afirmé que, segun el art. 39 del Capitulo VII de la Carta, el Consejo de
Seguridad determinaria las amenazas a la paz y que, conforme al mismo
articulo, los conflictos internos también podian ser considerados como
amenazas a la paz'®. Mientras, que en virtud del art. 41, el Consejo podia
decidir qué medidas tomar que no impliquen uso de la fuerza.

(utilizado por las fuerzas armadas) son sindénimos e intercambiables. Cf., CICR, Derecho
internacional humanitario (Ginebra: CICR, [1998]), p. 5.

1% E| acusado Dusko Tadic, un serbo-bosnio, fue juzgado por 31 cargos en base a graves
quebrantamientos de las Convenciones de Ginebra (art. 2 del estatuto), violaciones de las
leyes y costumbres de la guerra (art. 3), y crimenes contra la humanidad (art. 5). Los cargos
abarcaban tortura y asesinato de musulmanes en los campos de prisioneros dirigidos por
serbios de Omarska, Karaterm y Trnopolje en Bosnia nor-occidental durante el verano de 1992.
Fue hallado culpable y condenado a 20 afos de prision en 1997. Vid., Michael Scharf, "Trial
and error: An asessment of the first judgment of the Yugoslavia war crimes tribunal”, New York
University Journal of International Law and Politics, vol. 30, no. 1-2 (otofio 1997-invierno 1998),
p. 167.

197 Sobre el caso Tadic, vid., Christopher Greenwood, "International Humanitarian Law and the
Tadic Case", European Journal of International Law, vol. 7 (1996), p. 265.

"% Vid., S.D. Murphy, "Progress and Jurisprudence of the International Criminal Tribunal for the
Former Yugoslavia", American Journal of International Law, vol. 93, no. 1 (enero 1999), p. 63.

1% Vid., J. Ferrer Lloret, "La aplicacién de las normas internacionales sobre la responsabilidad
penal del individuo: valoracién de la practica mas reciente", Revista IIDH, no. 27 (enero-junio de
1998), p. 41.
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Respecto a la facultad para crear mecanismos judiciales, indic6 que para el
Consejo de Seguridad el 6rgano judicial constituia un mecanismo para
desempenar su propia funcién del mantenimiento de la paz.

Finalmente, a juicio del Tribunal este mecanismo judicial ha sido creado
conforme al principio de Derecho que establece que un tribunal debe ser
creado por ley, pues el estatuto del tribunal se basa en el imperio de la ley al
ofrecer las garantias previstas por las Convenciones Internacionales de
Derechos Humanos y las Convenciones Europea y Americana de Derechos
Humanos'°.

Creacion del Tribunal

Las resoluciones 808 del 22 de febrero de 1993 (creacion de este tribunal) y
827 del 25 de mayo de 1993 (entrada en vigor de este mecanismo judicial),
crearon el tribunal para sancionar las violaciones graves al Derecho
Humanitario en la Guerra de la Antigua Yugoslavia de 1991-1995'"".

2.2.5.2. Jurisdiccidn ratione materiae

Los principales crimenes considerados en el Tribunal para la Antigua
Yugoslavia eran: contra la humanidad y de guerra. Los crimenes contra la paz
no fueron considerados debido a su extrema complejidad. O'Brien explica
acertadamente que:

"Los crimenes contra la paz fueron apropiadamente omitidos del estatuto
yugoslavo. Su inclusién inevitablemente hubiera requerido que el tribunal
investigue las causas del conflicto mismo (y las justificaciones emitidas
por los combatientes), las cuales hubieran involucrado al tribunal

directamente en los asuntos politicos que conforman el conflicto"."?

(a) Crimenes de Guerra
Dentro de la jurisdiccion de este tribunal se contempla los crimenes de guerra
(arts. 2 y 3 del Estatuto).

"% Vid., United Nations International Tribunal for the Prosecution of Persons Responsible for
Serious Violations of International Humanitarian Law Committed in the Territory of the Former
Yugoslavia since 1991, Case No. IT-94-1-AR72 (caso Fiscal vs. Tadic), 2 de octubre de 1995.

""" Theodor Meron, profesor de Derecho Internacional de la Universidad de Nueva York, ha
realizado estudios relevantes sobre el Tribunal para la Antigua Yugoslavia. Al respecto, pueden
consultarse sus ensayos, "The Case for War Crimes Trials in Yugoslavia", Foreign Affairs, vol.
72, no. 3 (verano de 1993), pp. 122-135; "Answering for War Crimes: Lessons from the
Balkans", Foreign Affairs, vol. 76, no. 1 (enero-febrero de 1997), pp. 2-8.

"2 James C. O'Brien, "The International Tribunal for Violations of International Law in the
Former Yugoslavia", The American Journal of International Law, vol. 87, no. 4 (octubre de
1993), p. 645.
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Violaciones graves (art. 2)

El art. 2 contemplaba las "violaciones graves" a las Convenciones de Ginebra
de 1949, que constituyen la espina dorsal del moderno Derecho Internacional
Humanitario (DIH).

Pese a que estas Convenciones incluyen al "art. 3 comun" (aplicable en
conflictos internos), el Tribunal en su decisién emitida en el caso Tadic (2 de
octubre de 1995) senald que el art. 2 del estatuto se aplicaba so6lo a delitos
cometidos en el transcurso de un conflicto armado internacional’ 2.

Violacion de las leyes y usos de la guerra (art. 3)
Sin embargo, para cubrir lagunas o brechas que permitieran la violacién de
otras normas no centrales de DIH, se disefi el art. 3 del estatuto, en el cual se
incluia la violacién a las "leyes o usos de la guerra"; i.e., el Derecho de Guerra
(o DIH) convencional o consuetudinario en general.

Cabe destacar dentro de las Convenciones de Ginebra, al art. 3 comun,
aplicable a conflictos armados internos. Mientras que la expresion "leyes o usos
de la guerra" (término clasico, sinénimo del Derecho de Guerra o DIH) es lo
suficientemente amplia como para incluir al Protocolo Il de 1977, aplicable a
guerras civiles. Conforme al criterio del tribunal, el art. 3 comun se ha elevado a
la categoria de DI consuetudinario, por tanto estaria incluido en este art. 3 del
Estatuto.

La violacién del art. 3 comun puede conducir a la responsabilidad penal
individual por crimenes de guerra en conflictos internos, conforme al art. 3 del
estatuto del Tribunal, tal como éste lo establecié en los casos Tadic''* y
Furundzija.'™

De este modo, toda violacién de las Convenciones de Ginebra de 1949 en
particular y de las reglas del Derecho de los Conflictos Armados en general, se
consideraria como crimen de guerra, ergo seria objeto del tribunal.

(b) Crimenes contra la Humanidad
El Estatuto del Tribunal para la Antigua Yugoslavia constituye la codificacion
mas reciente del derecho sobre los crimenes contra la humanidad (art. 5 del
estatuto). La definicion de este estatuto refleja los mayores desarrollos en este
derecho desde el estatuto del Tribunal de Niremberg.

Primero, el estatuto del Tribunal para la Antigua Yugoslavia incluye la
violacion sexual como uno de los crimenes (empero, el estatuto del Tribunal de
NUremberg incluia la violacion considerdndola un "acto inhumano"). En los

"% 5.D. Murphy, op. cit., p. 67.

"' Tadic fue declarado culpable de crimenes de guerra y crimenes contra la humanidad por la
persecucion y deportacién de civiles musulmanes bosnios de la region de Prijedor a campos de
concentracion. Fue condenado a 20 arios de prision.

"% Vid., Sean D. Murphy, "Progress and Jurisprudence of the International Criminal Tribunal for
the Former Yugoslavia", American Journal of International Law, vol. 93, no. 1 (enero de 1999),
p. 69.
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casos Tadic y Campo Celebici, el Tribunal determind que la violacién sexual,
como medio de la "limpieza étnica", era un crimen contra la humanidad'*®.

Segundo, la definicidbn no requiere una conexion entre los actos enumerados
y un conflicto armado internacional, empero si requiere un vinculo con algun
tipo de conflicto armado, segun lo establece el caso Tadic. También, alli se
establece que necesita vinculo con un crimen contra la paz o uno de guerra.

Y tercero, la definicion del estatuto del Tribunal para la Antigua Yugoslavia
especifica que la intencién de discriminacién es requerida solo para
persecucion (art. 5, inc. h), y no para otros actos inhumanos considerados
como crimenes contra la humanidad (art. 5, inc. i)'’

El valor del aporte suministrado por el art. 5 queda demostrado cuando el
Tribunal acusé a Milosevic de cometer crimenes contra la humanidad en un
conflicto armado interno como el de Kosovo (febrero de 1998-junio de 1999),
cuando provocé una tragedia humanitaria debido a los 750.000 deportados
kosovares en Albania y Macedonia principalmente (art. 5, inc. d), y 800.000
desplazados en el propio Kosovo dentro de lo que es persecucioén (inc. h). La
solicitud de entrega de Milosevic fue reiterada en octubre del 2000, cuando fue
derrocado el dictador, ante el nuevo gobierno de Kostunica por la fiscal Carla
Delponte y fue entregado en noviembre del 2000.

(c) Crimen de Genocidio

El crimen de genocidio esta inserto en el art. 4 del Estatuto. El par. 2 del citado
articulo del Estatuto reproduce, casi literalmente, el art. 2 de la Convencion
para la Prevencion y Sancién del Delito de Genocidio de 1948:

"Art. 2: En la presente Convencidn, se entiende por genocidio cualquiera
de los actos mencionados a continuacion, perpetrados con la intencién
de destruir, total o parcialmente, a un grupo nacional, étnico, racial o
religioso, como tal:

a) Matanza de miembros del grupo.

b) Lesién grave a la integridad fisica o mental de los miembros del
grupo.

c) Sometimiento intencional del grupo a condiciones de existencia que
hayan de acarrear su destruccion fisica, total o parcial.

d) Medidas destinadas a impedir los nacimientos en el seno del grupo.

e) Traslado por fuerza de nifios del grupo a otro grupo."''®

2.2.5.3. Jurisdiccion personal

El Estatuto sefala que el Tribunal tendra jurisdiccidbn so6lo sobre personas
naturales (art. 6), no sobre las personas juridicas como las organizaciones, etc.
El art. 7, par. 1, el estatuto establece la responsabilidad directa del individuo.

"¢ Murphy, op. cit., pp. 88-89.
"7 McAuliffe deGuzman, op. cit, p. 351.

"8 Convencién para la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio de 1948, art. 2.
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Ademas de los anteriores, el Estatuto de este tribunal se reafirma en lo
establecido por el estatuto de Niremberg, en cuanto a la no relevancia de la
inmunidad soberana de Estados (art. 7, par 2).

Asimismo, el estatuto adopta la doctrina de la "responsabilidad de mando (o
responsabilidad superior) por crimen por omisién" (art. 7, par. 3), recogida de la
jurisprudencia post-1945. En el caso Blaskic, el Tribunal rechazé el alegato de
la defensa que el penalizar el "descuido de castigar a los perpetradores" era
una desarrollo ex post facto del DI Humanitario''®.

Teniendo todo esto presente, el 28 de mayo de 1999, la fiscal Louise Arbour
formuld la primera acusacién de un tribunal penal internacional contra un jefe
de Estado en funciones, Slobodan Milosevic, por crimenes contra la
humanidad, en base a su responsabilidad individual directa y no
responsabilidad de mando. Mientras, por otro lado, rechaza el alegato de la
"obediencia debida a 6rdenes superiores" (art. 7, par. 4), aunque se le podra
considerar como atenuante si asi lo considera el Tribunal. En la sentencia en el
caso Erdemovic, el Tribunal sefalé que adoptaria la conducta de los tribunales
post-1945 que juzgaron a los nazis al no mitigar la condena de altos
funcionarios, pero si la de funcionarios de mando inferior, y en consecuencia
decidié tomar en cuenta esto al emitir la condena a Erdemovic por crimenes
contra la humanidad por ser un soldado que seguia 6rdenes superiores'?.

2.2.5.4. Jurisdiccion territorial y temporal

El tribunal tendra jurisdiccion (art. 8) sobre el territorio de la antigua Yugoslavia
(el area de lo que fue la Republica Federativa Socialista de Yugoslavia, disuelta
a partir de junio de 1991). A su vez, el tribunal (creado en 1993, en plena
Guerra de la Antigua Yugoslavia de 1991-1995) sera competente para
examinar casos ocurridos desde el 1 enero de 1991, casi seis meses antes del
inicio de la Guerra de la Antigua Yugoslavia; al no fijarse plazo de término, su
duracién sera sine die. Este articulo 8 demostr6 su validez cuando poco tiempo
después estallé la Guerra de Kosovo de 1997-1999. El Consejo de Seguridad
determinara la fecha de término, segun lo afirmé la fiscalia en marzo de
1998'%". Se prevé que termine sus actividades hacia febrero del 2014 (tras
acabar con el juicio a Karadzic).

2.2.5.5. Detencion del acusado y la Reqgla 61

El estatuto no prohibe expresamente la realizacion de juicios en ausencia
(como si lo hizo Niremberg al procesar a Bormann). Empero, si lo hace
implicitamente en los arts. 20-21, que sefialan que un proceso se llevara a

%5 D. Murphy, ibid., p. 72.

'20 Murphy, op. cit., p. 93. Erdemovic fue hallado culpable del cargo de crimenes contra la
humanidad por su participacién en los asesinatos masivos de miles de musulmanes bosnios
tras la caida de Srebrenica en julio de 1995. El acusado formaba parte de un pelotdn al que se
orden6 la ejecucién de civiles tomados prisioneros. Vid., Trial Chamber I: Sentencing
Judgement, Drazen Erdemovic, Case No. IT-96-22-T, 29 november 1996.

21 ). Ferrer Lloret, op. cit., p. 42.
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cabo una vez que el acusado sea "tomado en custodia" y que uno de los
derechos del acusado ser4 el de "hallarse presente en el proceso"'?.

Empero, la Regla 61'®® de las "Reglas de Procedimiento y Prueba
(aprobadas por los jueces del tribunal en virtud del art. 15 del estatuto) permite
un procedimiento (en caso que no pueda localizarse al acusado u obtener su
entrega) por el que el Tribunal puede dictar una orden internacional de
detencion si acepta un informe del fiscal con suficiente evidencia para
fundamentar la acusacion. Esto es, "una orden dirigida a todos los Estados, no
sélo al Estado en donde el acusado se cree esté residiendo"'®.

En el caso Karadzic y Mladic (Prosecutor vs. Karadzic and Mladic), el fiscal
Richard Goldstone acusé formalmente a Radovan Karadzic ("presidente”
serbo-bosnio) y a Ratko Mladic ("comandante en jefe" del ejército serbo-bosnio)
el 25 de julio de 1995 por crimenes de guerra, genocidio y crimenes contra la
humanidad; después, debido a la falta de colaboracién de Yugoslavia, el
Tribunal emitié el 11 de julio de 1996 una orden internacional de detencion
conforme a la Regla 61.

n124

2.2.5.6. Penas
El estatuto contempla so6lo penas de prision, excluyéndose la pena capital (art.
24), las que como maximo podran incluir la cadena perpetua.

2.2.5.7. Evaluacion

Desde su creacién, el Tribunal para la Antigua Yugoslavia ha sido minado por
la falta total de cooperacion de los dirigentes serbios en Belgrado y serbo-
bosnios en Pale (aunque desde el derrocamiento de Milosevic el 2000 ha
habido una cierta cooperacién). Meron le ha calificado de "tigre de papel" y
afirma que en contraste con Niremberg, en donde los aliados tenian un poder
policial ilimitado en la realidad (para arrestar y detener a los acusados), el
tribunal para la Antigua Yugoslavia tiene que depender de la prontitud del
Consejo de Seguridad y de la comunidad internacional 1para ejercer presion
para un cumplimiento pleno sobre las partes reluctantes'®. Es una situacién

'22 Estatuto del Tribunal de la Antigua Yugoslavia, art. 21, par. 4, inc. d.

23 Un trabajo autorizado sobre la Regla 61 y su relevancia ante el Tribunal puede verse, Faiz
Patel King, "Public disclosure in Rule 61 proceedings before the International Criminal Tribunal
for the Former Yugoslavia", New York University Journal of International Law and Politics, vol.
29, no. 4 (verano de 1997), pp. 523-554.

2% Rules of Procedure and Evidence. IT/32/Rev. 5. 15 June 1995. Sobre la lista de acusados
puede verse en internet: http://www.un.org./icty/BLS/19deten.htm.

'2% Sean D. Murphy, "Progress and Jurisprudence of the International Criminal Tribunal for the
Former Yugoslavia", American Journal of International Law, vol. 93, no. 1 (enero de 1999), p.
58.

28 Vid., T. Meron, "Answering for War Crimes: Lessons from the Balkans", Foreign Affairs, vol.
76, no. 1 (enero-febrero de 1997), p. 3. Cuando tal presion ha sido poco apoyada, el tribunal se
ha hallado de fracaso en fracaso. Lo demuestra el hecho que hasta el momento uno de los
maximos criminales de guerra serbo-bosnios, Ratko Mladic, no ha sido procesado.
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insatisfactoria, pues "la comunidad internacional ha proéporcionado al tribunal
fuerte apoyo retérico, pero poco apoyo en su aplicacion"'’.

2.2.6. El Tribunal Penal Internacional de Ruanda

La Resolucién 955 del Consejo de Seguridad del 8 de noviembre de 1994'%,
en el caso de la Guerra Civil étnica de Ruanda de abril-julio de 1994 (que
incluye el genocidio de los tutsis de abril del mismo afo), creé el Tribunal
Internacional Penal para Ruanda.

Dicha guerra civil ruandesa estalla cuando el asesinato del presidente
Juvenal Habyarimana el 6 de abril de 1994 por obra de extremistas hutus
opuestos al Acuerdo de Arusha de agosto de 1993, que establecia un gobierno
compartido con el FPR (Frente Patriético Ruandés) de los tutsis. A horas de
cometerse el asesinato, los radicales hutus (militares y milicianos) comenzaron
a exterminar a los moderados hutus y la minoria tutsi.'®® La guerra interna
termind cuando el FPR llegd al poder a inicios de julio de 1994.

El Consejo de Seguridad declaré que "las personas que hayan instigado o
participado en tales actos [violacion del DIH] son responsables individualmente"
y anuncio que "la matanza de los miembros de un grupo étnico con la intencién
de destruir dicho grupo en su conjunto o en parte constituye un crimen
sancionable bajo el Derecho Internacional"'®.

Jurisdiccion

El Tribunal de Ruanda tiene jurisdiccién ratione materiae sobre genocidio (art. 2
del estatuto), crimenes contra la humanidad (art. 3 del estatuto), y violaciones
al Derecho de los Conflictos Armados No Internacionales, ie.,
quebrantamientos al articulo 3 comun y al Protocolo Il (art. 4 del estatuto). Esta
altima figura constituiria crimenes de guerra cometidos en un conflicto
interno™®’.

Tiene jurisdicciéon ratione temporis y ratione loci para conocer estas
violaciones al DIH y también de la Convencion contra el Genocidio cometidas
entre el 1 de enero y el 31 de diciembre de 1994 en el territorio de Ruanda.
Existe jurisdiccion concurrente, mas la primaria seré la del Tribunal de Ruanda
(art. 8).

Respecto a los individuos que seran procesados por este mecanismo judicial,
Ferrer indica que:

27 Meron, ibid., p. 4.
'28 5.C. Res. 955, U.N. Doc. S/RES/955 (8 de noviembre de 1994).

' Vid., Sheila O’Shea, "Interaction between international criminal tribunal and national legal
systems", New York University Journal International Law and Politics, vol. 28, no. 1-2 (invierno
de 1996), pp. 402-403.

130 Statement by the President of the Security Council, U.N. Doc. S/PRST/1994/21 (1994).

'3 El deber de procesar o extraditar impuesto las provisiones sobre graves quebrantamientos
de las Convenciones de Ginebra no se extiende al art. 3 comun. Sin embargo, los Estados
tienen la obligacion segun el Capitulo VII de la Carta para cumplir con las solicitudes de
transferencia emitidas por el Tribunal.
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"[...] es obvio que el Tribunal Internacional para Ruanda deberd limitarse
a ejercer sus funciones en relacion a los individuos organizadores o
instigadores del genocidio, los mas altos dirigentes del Gobierno de
Ruanda que cometi6é el genocidio: desde luego, es impensable que el
Tribunal enjuicie a varios miles de individuos.'*"

No obstante, estas dificultades el Tribunal emitié sus primeras sentencias. Dictd
su primera sentencia en el caso Prosecutor vs. Jean-Paul Akayesu, el 2 de
setiembre de 1998, por cometer genocidio y crimenes contra la humanidad;
Akayesu era el alcalde de Taba. El aporte de la sentencia emitida el 2 de
setiembre de 1998 por el Tribunal de Ruanda en el caso Akayesu es que
constituye la primera condena por un tribunal internacional por el crimen de
genocidio.

Asimismo, el primer ministro ruandés Kambanda también fue condenado a
cadena perpetua en la sentencia pronunciada en el caso Prosecutor vs. Jean
Kambanda, el 4 de setiembre, por cometer genocidio 1y crimenes contra la
humanidad como jefe de gobierno en mayo-junio de 199432,

2.2.7. Criticas a los tribunales ad hoc
Al margen de las razones que justificaron cada una de estas decisiones, la
principal critica politica y juridica que sobre esta practica se ha aducido es:

. Su caracter de tribunales penales ad hoc,

. creadas con posterioridad a la produccién de los hechos que han de ser
juzgados (i.e., ex-post facto),

. 'y limitadas desde el punto de vista de la competencia de los diversos
tribunales a conflictos concretos, sin afectar en absoluto otras situaciones
comparables'®*.

Desgraciadamente, el siglo XX pasara a la Historia como uno de los periodos
en que el sufrimiento causado a seres humanos por otros humanos ha sido
mas impresionante.

'32 J. Ferrer Lloret, "La aplicacién de las normas internacionales sobre la responsabilidad penal
del individuo: valoracion de la practica mas reciente", Revista IIDH, no. 27 (enero-junio 1998),
p. 52.

138 puede consultarse el sitio web del Tribunal Internacional de Ruanda: <www.ictr.org>

3% Vid., Antoni Pigrau Solé, "Ante la Conferencia de Roma sobre el establecimiento de un
Tribunal Penal Internacional", Revista Naciones Unidas (junio de 1998), pp. 13-14.
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Empero, el mayor mérito de los tribunales para la Antigua Yugoslavia y de
Ruanda estriba en que provocaron el interés en el establecimiento de una corte
penal internacional.
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CAPITULO 2

LA CORTE PENAL INTERNACIONAL

1. LA CREACION DE UNA CPI

1.1. CAUSAS QUE IMPIDIERON LA CREACION DE UNA CORTE PENAL
INTERNACIONAL: LOS ESTADOS

Solamente los Estados poseen la capacidad material de hacer funcionar

tribunales penales internacionales, ya sean creados por un tratado multilateral

o mediante el Consejo de Seguridad de la ONU.

Hasta 1998, por diversas razones los Estados no procedieron al respecto: la
extremada reticencia de ellos a ceder areas que afectan directamente a su
soberania, la preservacion de sus intereses nacionales en sus respectivas
areas de influencia, la escasa cohesion ideoldgica de la sociedad internacional,
y la resistencia a asumir costos econdmicos para el mantenimiento de
instituciones internacionales.

Los Estados no habian dado ese paso mas que en casos particulares: en el
juzgamiento a nacionales de Estados derrotados en una guerra mundial o en
casos de violaciones masivas del Derecho Internacional Humanitario en la
Post-Guerra Fria. Como Bledsoe y Boczek sefalan:

"Desde que tal Corte [la CPI] necesariamente estaria con potestad de
tratar directamente con los individuos mas que los intermediarios de los
Estados, a ojos de muchos Estados aquella [Corte] representa un paso
demasiado radical de los conceptos legales tradicionales en esta etapa
en la evolucién del Derecho Internacional”.'®

'3 Bledsoe y Boczek, The International Law Dictionary (Santa Barbara: ABC-Clio, 1987), p. 75.
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1.2. SUPERACION DE LOS OBSTACULOS: LAS ORGANIZACIONES
INTERNACIONALES

Sin embargo, también es cierto que algunos factores comienzan a escapar de

la dinamica de las relaciones inter-estatales. Y son dos los fundamentales,

segun anota Pigrau:

Primero, es la dinamica introducida desde las organizaciones internacionales
intergubernamentales (Ol). Aunque su autonomia politica de decisién ultima es
limitada, lo cierto es que la capacidad, ésta si mucho mas auténoma, de las Ol
de recoger datos, de amplificar la denuncia, de elaborar propuestas, de actuar
sobre el terreno, van creando una actividad que proponiendo terminologias,
prioridades y ritmos que no coinciden necesariamente con los de los Estados y
que éstos no pueden ignorar facilmente.

Segundo, es el derivado de la accién de las ONG, la sociedad civil global. Lo
distintivo del final del siglo XX no es su existencia, sino su capacidad de
influencia, que deriva de la solidez de sus presupuestos ideoldgicos, del
crecimiento de su actividad operativa, de su progresiva profesionalizacion y de
su aptitud para conseguir acumular un apoyo significativo de distintos sectores
de la opinién publica, por encima de las fronteras estatales.'®®

1.3. LA CREACION DE LA CPI: LA CONFERENCIA DE ROMA DE 1998,
ENTRADA EN VIGOR (JULIO 2002) Y FUNCIONAMIENTO (MARZO
2003)

Finalmente, en la Conferencia de Roma, los Estados crean una Corte Penal

Internacional no vinculado a un conflicto particular, y es en este contexto en el

que hay que valorar la importancia de la Conferencia.

Aunque el tema se discute en el marco de la ONU desde 1948, el texto de
referencia para el proyecto de tratado fue adoptado por la CDI el 22 de julio de
1994'% La Asamblea General discutié la propuesta primero en un Comité
Especial y, después, en un Comité Preparatorio.

La Conferencia de Roma
Este Comité Preparatorio finaliz6 su labor en abril de 1998, cuando adopté el
"Proyecto de Estatuto de la Corte Penal Internacional”.

Dicho proyecto fue objeto de debate en la Conferencia de Roma (junio-julio
1998) por los 160 Estados participantes'®. En la capital italiana finalmente se

138 Pigrau, Ibid.

37 Informe de la CDI sobre la labor realizada en su 46to. periodo de sesiones (2 de mayo-22 de
julio de 1994), Doc. A/49/10, pp. 23-125.

'3 Sobre la lista de los 160 Estados participantes en la "Conferencia diplomatica de
plenipotenciarios de las Naciones Unidas sobre el establecimiento de una Corte Penal
Internacional". Vid., A/CONF. 183/10, espanol, pp. 10-11. También participaron, como
observadores: organizaciones internacionales intergubernamentales (como la Organizacién de
Unidad Africana y la OEA) y no gubernamentales (e.g., Comité Internacional de la Cruz Roja, la
INTERPOL, Amnistia Internacional), érganos auténomos de la ONU (p.e., UNICEF, ACNUR,
Alto Comisionado de las NU para los DH), y organizaciones nacionales no gubernamentales
(como el Colegio de Abogados de los EEUU, el Centro Carter, y la Comision Colombiana de
Juristas). Ibid., pp. 12-18.
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aprobo por abrumadora mayoria (120 Estados votaron a favor, 7 en contra y 21
se abgguvieron; 12 estuvieron ausentes) el Estatuto de la Corte el 17 de julio de
1998,

Este Estatuto entrd en vigor después que 60 Estados firmantes entreguen su
instrumento de ratificacion (art. 126 del Estatuto) en el 2002.

El comité citado rechazé postreras enmiendas de India y EEUU, que no
votaron en favor de la aprobacién del estatuto. Cuba y México sefalaron que
mantendrian sus reservas. México, que se opone a "ciertos puntos que segun
ellos afectan la soberania de su pais", no descarta la posibilidad de firmarlo
después de presentar reservas.

El acuerdo propone un compromiso entre los partidarios y los adversarios de
una Corte fuerte y no contempla las condiciones planteadas por EEUU'.
Segun declaré William Pace, coordinador de las 260 ONG (organizaciones no
gubernamentales) que participaron como observadores en los debates, "este
tratado no es una victoria pero hay que reconocer que representa una derrota
para las grandes potencias"'*'.

Estructura del Estatuto

El Estatuto de la CPI no sigui6é el modelo del Estatuto de la Corte Internacional
de Justicia (ClJ) por una razén importante, y era la relacionada con la
ratificacion de los Estados. Esto era debido a que los Estados estaban mas
interesados con la jurisdiccion y la aplicacidén de la jurisdiccidén de la CPI (y por
tanto cuando estarian sujetos a su competencia), que con otros topicos.

En consecuencia, la cuestion jurisdiccional y su ejercicio (Parte Il
Jurisdiccion, Admisibilidad y el Derecho Aplicable, arts. 5-21) es la central y
precede a todas las demas en el estatuto de la CPI'*2. Debemos recordar que
el texto de la Parte Il fue negociado hasta el ultimo dia de la conferencia, en
visperas de la votacién para aprobar el Estatuto.

'39 Conferencia diplomatica sobre el establecimiento de una Corte Penal Internacional (Roma,
15 de junio-17 de julio de 1998). Vid., "Informe del Comité Preparatorio sobre el establecimiento
de una corte penal internacional”, Doc. A/CONF.183/2/Add.1 (del 14 de abril de 1998).
También, consultese el estatuto de la Corte, cf., "Roma Statute of the International Criminal
Court", Doc. A/CONF.183/9 (del 17 de julio de 1998); <www.un.org/icc>; reimpreso en
International Legal Materials, vol. 37 (1998).

"0 Vid., "Aprueban estatuto de tribunal que juzgara a criminales de guerra", Diario E/ Comercio,
18 de julio de 1998, p. B-6.

"' El Comercio, op. cit. Las ONG, en su mayoria de Derechos Humanos, que en
representacion de la sociedad civil fue un grupo permanente de presion, admitieron que
estaban divididas respecto al proyecto. El portavoz de América Latina, Gustavo Gallon, de la
Comision Colombiana de Juristas, definio el estatuto como "un embrién que dara sus frutos en
muchos afnos y quizas seran nuestros nietos los que estardn menos desprotegidos”.

%2 Esta estructura del estatuto, que privilegia la cuestion de la jurisdiccion, fue disefiada por el
Comité Preparatorio en enero de 1998 y "ni el Comité Preparatorio ni la Conferencia de Roma
reconsideraron la estructura del estatuto”. Vid., Mahnoush H. Arsanjani, "The Rome Statute of
the International Criminal Court", American Journal of International Law, vol. 93, no. 1 (enero de
1999), p. 24.
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Principios angulares del Estatuto de la CPI
Dos principios constituyen el fundamento del Estatuto.

Primero, el principio de complementariedad, el cual establece que la corte
ejercera jurisdiccion sélo cuando los sistemas juridicos internos no puedan o no
deseen ejercerla. Por tanto, en caso de jurisdiccion concurrente entre
jurisdiccién nacional o de la Corte, la jurisdiccion primaria sera la nacional. Esto
constituye una diferencia relevante con los dos tribunales ad hoc'*® de los
albores de la Post-Guerra Fria.

Segundo, el principio de especialidad, segun el cual el Estatuto esta disefiado
para tratar sélo con los mas graves crimenes que afecten los fundamentos de
la comunidad internacional. Asi, no examinara casos que los Estados pueden
tratar adecuadamente y dedicard toda su atencibn a estos pocos pero
relevantes topicos'.

2. PERSONALIDAD JURIDICA DE LA CPI

La Corte Penal Internacional sera un sujeto de Derecho Internacional.
Dispondra de personalidad juridica internacional y sera organizacion
internacional intergubernamental, esto se infiere de su capacidad para
vincularse mediante acuerdo negociado bilateral con la ONU (art. 2).

2.1. PERSONALIDAD JURIDICA INTERNACIONAL

La capacidad para concluir tratados y para relacionarse con otros sujetos de DI,
demuestra que poseera capacidad de obrar y por tanto de personalidad juridica
ante el DI. Hecho que es ratificado por el Estatuto de la CPI, que senala
expresamente que "tendra personalidad juridica internacional” (art. 4, par. 1).

2.2. PERSONALIDAD JURIDICA EN EL DERECHO INTERNO DE LOS
ESTADOS

Asimismo, la CPI podra disponer de personalidad juridica en el Derecho interno

de un Estado parte y de cualquier otro Estado (art. 4, par. 2).

3. JURISDICCION DE LA CPI

El objetivo de esta CPl es de juzgar a los acusados de los crimenes
internacionales mas graves, a su vez serd una Corte permanente y que tiene
un caracter complementario de las jurisdicciones penales nacionales. Fueron

%3 Cf., Estatuto para la Antigua Yugoslavia, art. 9, y el Estatuto para Ruanda, art. 8, los que
indican que en caso de jurisdiccidbn concurrente, los tribunales internacionales tendran la
primaria.

"4 Hay un tercer principio que afiade Arsanjani. Sefiala que el estatuto debera en lo posible
permanecer dentro del DI consuetudinario. Esto era para lograr mayor respaldo al estatuto,
pues la definicion de los crimenes internacionales se hace en base al D consuetudinario. Las
normas que definen los crimenes han recibido apoyo de los Estados negociadores. Vid., M.
Arsanjani, "The Rome Statute of the International Criminal Court", American Journal of
International Law, vol. 93, no. 1 (enero de 1999), p. 25.
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varias las cuestiones principales respecto a su jurisdiccion que fueron objeto de
acalorada controversia.

3.1. JURISDICCION RATIONE MATERIAE: TIPOLOGIA DE CRIMENES
DENTRO DE LA JURISDICCION DE LA CORTE

La primera cuestién controvertida en los debates se referia a la tipologia de

crimenes respecto de los que la CPI es competente.

Asi, mientras existia un amplio acuerdo en torno al crimen de genocidio, hubo
bastante debate sobre la definicion de los distintos crimenes de agresion, de
guerra y contra la humanidad. Por otro lado, hubo propuestas para incluir los
casos de terrorismo, de crimenes contra la ONU y su personal, y el tréafico ilicito
de drogas'*.

La CPI tiene jurisdiccion segun su estatuto respecto a los siguientes
crimenes: crimen de agresion, crimenes de guerra, crimenes contra la
humanidad y crimen de genocidio.

3.1.1. Crimen de agresion

Hubo muchas dificultades para la definicion de este crimen. Mientras, la
mayoria de los Estados en la conferencia preferia una definicibn que no sea
susceptible de revision por el Consejo de Seguridad, otros como los miembros
permanentes proponian que la CPI tuviera competencia sélo después que el
Consejo determinara una agresion.

El Estatuto (art. 5, par. 2) refleja un compromiso y senala que la CPI ejercera
jurisdiccién sobre el crimen de agresion cuando sea adoptada una disposicion
que defina el crimen y establezca las condiciones bajo las cuales la Corte
ejercera su jurisdiccion y que sea "compatible con las disposiciones pertinentes
de la Carta de las Naciones Unidas". Esta cita tiene la intencién de tener en
cuenta los intereses de los miembros permanentes del Consejo de Seguridad y
que el estatuto de la Corte no sea utilizado para enmendar la Carta al limitar la
competencia del Consejo para determinar los actos de agresién.

Sin embargo, podriamos sefalar grosso modo que constituiria una
consecuencia de la violacion del principio de prohibicion del uso de la fuerza
consagrado en la Carta de la ONU'*.

"> La oposicién para incluir estos Gltimos delitos estaba basada en el hecho que la naturaleza
de la investigacion de los crimenes del trafico de drogas y terrorismo, que requiere
planeamiento de largo plazo, infiltracion en las organizaciones involucradas, la necesidad de
dar inmunidad a algunos individuos involucrados, lo hacen mas adecuados a la jurisdiccion
nacional. Vid., Arsanjani, op. cit., p. 29. Estos crimenes seran objeto de estudio en una futura
Conferencia de Revision. Vid., Acta Final de la Conferencia Diplomatica de Plenipotenciarios de
las Naciones Unidas sobre el Establecimiento de wuna Corte Penal Internacional,
A/CONF.183/10%, p. 8.

%6 Carta de la ONU, art. 2, par. 4., que establece el principio de la prohibicién del uso o de la
amenaza del uso de la fuerza.
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3.1.2. Crimen de genocidio

Este fue el Unico crimen que recibié un unanime respaldo. Reproduce el

Estatuto de la CPI (art. 6), al igual que lo hiciera el estatuto del Tribunal de la

Antigua Yugoslavia, el art. 2 de la Convencion sobre Genocidio de 1948,

reemplazando igualmente la palabra "Convencion" por la palabra "Estatuto”.
Considera como tal a las medidas destinadas al exterminio total o parcial de

un grupo étnico, racial, nacional o religioso.

3.1.3. Crimenes contra la humanidad
Su definicion en el estatuto fue fruto de largos debates respectivos.

Evolucion del concepto
La acepcion dada a los crimenes contra la humanidad ha evolucionado desde
el Tribunal de Ndremberg.

Inicialmente, en los albores del siglo XX, este crimen era considerado como
una violacién grave del Derecho Internacional Humanitario (lo que era correcto
segun la intencion de los redactores de la Clausula Martens sobre las "leyes de
la humanidad"). Consecuentemente, y por no tener una dimension
internacional, los aliados optaron por no mantener la acusacién del genocidio
armenio después de la Primera Guerra Mundial.

El Estatuto del Tribunal de NUremberg incluy6 al crimen contra la humanidad,
si bien constituia claramente un desarrollo innovador, era considerado por los
aliados como firmemente basado y con raices en el DI consuetudinario’™’ y se
consideré como una violacion de los principios generales de Derecho (en
especial de los Derechos Penales internos) de las naciones civilizadas'®; por
tanto, a su juicio, no violaba el principio de legalidad. Eran crimenes cometidos
contra las personas sin tener en cuenta su nacionalidad y que no constituian
violaciones a las leyes de guerra.

De esta manera, si bien se podia castigar persecuciones racistas y politicas,
debian estar vinculadas con los otros dos crimenes'® bajo jurisdiccién del
Tribunal, crimenes contra la paz y de guerra; vinculacién con un conflicto
armado (i.e., la Segunda Guerra Mundial de 1939-1945).

Asi, actos inhumanos como persecucién y genocidio que no constituyeran
crimenes de guerra, que se realizaron antes del inicio del conflicto (antes de

"7 Pues, los aliados lo percibian como una laguna juridica en el DI positivo.

%8 | os crimenes de asesinato, esclavitud, genocidio estan castigados por el Derecho interno de
los Estados y no pierden su carécter criminal por ser cometidos a escala masiva. Vid., Margaret
McAuliffe deGuzman, "The Road from Rome: The Developing Law of Crimes against
Humanity", Human Rights Quarterly, vol. 22 (mayo del 2000), p. 344.

"9"El art. 6, inc. ¢, del Estatuto del Tribunal de Niiremberg que define los crimenes contra la
humanidad sefiala que son aquellos: “cometidos contra cualquier poblacién civil antes o
durante la guerra [...] en conexién con cualquier crimen de la jurisdiccion del Tribunal”’. Como
puede observarse si bien tedricamente permitia juzgar estos crimenes antes de la guerra, en la
practica no lo hizo pues requeria la conexion con los otros crimenes. En base a dicho
fundamento, sélo Streicher fue hallado culpable por crimenes contra la humanidad cometidos
antes de 1939.



1939) no eran crimenes objeto de jurisdiccién del Tribunal, y los que fueron
cometidos después del inicio, si constituian tales crimenes.

Pese a su vinculacién con un conflicto armado, el hecho de sancionar el
Tribunal de Niremberg crimenes graves de un régimen contra sus propios
nacionales (p.e., genocidio) ya era un avance importante. El siguiente paso
debia ser cortar dicho vinculo.

Casi inmediatamente, la Ley No. 10 del Consejo de Control Interaliado de
diciembre de 1945 proporcion6 un aporte relevante en la nocion de los
crimenes contra la humanidad al no vincularlos con una guerra'®.

Pese al avance prometedor que significé la Ley No. 10 Interaliada, hubo
después un retroceso. Asi, la Resolucién 95 (I) de la Asamblea General de la
ONU del 11 de diciembre de 1946 "Los Principios de Niremberg" volvié a
vincular los crimenes contra la humanidad con el estado de conflicto armado.
Como se ha visto antes, también el Estatuto del Tribunal de la Antigua
Yugoslavia mantiene dicha vinculacién™' (aunque reconoce su comision
incluso en un conflicto armado interno).

Sin embargo, el Estatuto de la CPI, con su opinién autorizada, dirime el
problema y alcanza su contribucion al DI al desvincular tales crimenes de un
conflicto armado.

La no vinculacion con un conflicto armado

En Roma, los Estados decidieron no insertar un dispositivo limitado sobre este
crimen similar al modelo del Estatuto del Tribunal de la Antigua Yugoslavia. Asi,
optaron por no vincular el crimen contra la humanidad con un conflicto armado
sino "como parte de un ataque generalizado o sistematico contra una poblacién
civil"™2, Aqui se incluyen actos o ataques sistematicos contra cualquier
poblacién civil, como: asesinato, deportacion, esclavitud, persecucion,
desaparicion forzada de personas o el apartheid (art. 7).

%0 McAuliffe deGuzman, op. cit., p. 348. Si bien la Ley No. 10 omite el nexo con la guerra, el
predmbulo de esta ley contiene un vinculo jurisdiccional con el Estatuto de Niremberg (que,
como sabemos, incluye el nexo con la guerra). Por esta razén, la jurisprudencia de los
tribunales de la Ley No. 10 esta dividida respecto a si la comision de los crimenes contra la
humanidad deben estar en conexidén con la guerra (casos Einsatzgruppen y de Justicia) o no
(caso Flick). No obstante, la parte dispositiva de la Ley No. 10 omite el nexo con la guerra (a
diferencia del estatuto de Niremberg cuya parte dispositiva si la establece), y esto es el aporte.

'*! Desde 1945, se ha ido definiendo la naturaleza de los crimenes contra la humanidad en
diversas normas de Derecho Internacional. Entre ellas podemos citar: Los Principios de
Derecho Internacional Reconocidos por el Estatuto del Tribunal de Niremberg de 1946
(Resolucién 95-1 de la Asamblea General de la ONU); la Convencién sobre la Prevencion y
Castigo del Crimen de Genocidio de 1948; Convencién Internacional sobre la Eliminacién de
Todas las Formas de Discriminacion Racial de 1966; la Convencion sobre la Imprescriptibilidad
de los Crimenes de Guerra y Crimenes contra la Humanidad de 1968; la Convencién
Internacional para la Supresién y Castigo del Crimen del Apartheid de 1973; los Principios de
Cooperacién Internacional en la Deteccion, Arresto, Extradiciéon y Castigo de Personas
Culpables de Crimenes de Guerra y Crimenes contra la Humanidad de 1973; la Convencién
Internacional contra la Toma de Rehenes de 1979; y la Convencion contra la Tortura y otros
Tratos o Castigos Crueles, Inhumanos o Degradantes de 1984.

'%2 Estatuto CPI, art. 7, par. 1.
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Dicho ataque debe implicar multiples actos contra la poblacion "de
conformidad con la politica de un Estado o de una organizacién"™® incluso en
ausencia de conflicto armado. El término "organizacién" fue disefiado para
incluir grupos terroristas y grupos insurgentes si fuera el caso.

A diferencia del Estatuto del Tribunal ad hoc de la Antigua Yugoslavia citado
que sélo enumera los actos constitutivos de este crimen'®*, el Estatuto de la
CPI también pasa a definirlos'°. Por ejemplo, la definicién de violencia sexual
es mas amplia'® que la dada por el Tribunal ad hoc'®’. El Estatuto de la CPI
agrega dos figuras adicionales: la desaparicion forzada de personas y el
apartheid. En relacion con el apartheid, si bien es un término y sistema creados
por la Sudafrica racista, éste ha pasado a representar todo sistema de
discriminacion racial o tendiente a la supremacia étnica, como el que fue
impuesto por Milosevic en Kosovo y su limpieza étnica (Qque no era sino un
eufemismo por el genocidio).

Al igual que con el genocidio, los crimenes contra la humanidad representan
una consecuencia de la violacién grave de los Derechos Humanos'.

3.1.4. Crimenes de guerra

El Estatuto de la CPl utiliza como sinénimos los términos "Derecho
Internacional de los Conflictos Armados" y "Derecho Internacional Humanitario"
(Art 21: “principios establecidos del derecho internacional de los conflictos
armados”. Art. 8: “leyes y usos aplicables en los conflictos armados”).

Este tema de los crimenes de guerra fue muy controvertido en las
negociaciones. Surgieron dificultades especiales respecto a los conflictos
armados internos, las armas nucleares y las nuevas armas.

Para evitar una dispersion inutil y desproporcionada de la atencion de la CPI,
se decidié que la Corte tendria especial ("particular") jurisdiccion sobre los
crimenes mas graves (art. 8, par. 1), esto colegia que no todo crimen de guerra
serfa autométicamente objeto de examen de esta instancia judicial’™®, sin
embargo no estaba impedida de conocer crimenes de guerra cometidos en
escala limitada o a nivel individual.

153 Art. 7, pér. 2, inc. a.

'>4 Estatuto del Tribunal de la Antigua Yugoslavia, art. 5.
1% Estatuto de la CPI, art. 7, par. 2.

%8 Art. 7, par. 1, inc. g.

57 Estatuto del Tribunal de la Antigua Yugoslavia, art. 5, inc. g (violacion) e inc. i (otros actos
inhumanos).

'%8 Declaracion Universal de los Derechos Humanos del 10 de diciembre de 1948. También,
inter alia, la Convencién Europea para la Proteccién de los Derechos Humanos de 1950, la
Convencidn Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos de 1966.

% Art. 8, par. 1, del Estatuto sefiala que "La Corte tendra competencia respecto de los
crimenes de guerra en particular cuando se cometan como parte de un plan [...] o como parte
de la comisién en gran escala de tales crimenes".
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En conflictos internacionales e internos

El Estatuto considera como crimenes de guerra a las violaciones de las
Convenciones de Ginebra de 1949 en especial (art. 8, par. 2, inc. a), y del
Derecho de los Conflictos Armados Internacionales (o0 sus términos
equivalentes "Derecho de Guerra", "leyes y usos de la guerra" o "Derecho
Internacional Humanitario") en general (art. 8, par. 2, inc. b).

Una notable innovacion es que incluye a las violaciones al art. 3 comun de las
Convenciones de Ginebra de 1949 (art. 8, par. 2, inc. c) en especial'®, y al
Derecho de los Conflictos Armados No Internacionales en general (art. 8, par.
2, inc. e). Concordante con el Derecho Internacional de los Conflictos Armados
No Internacionales, cuyas normas strictu sensu no se aplican a situaciones de
tensiones y disturbios internos, como motines y actos esporadicos de violencia,
la CPI tampoco ejercera competencia sobre dichos actos (art. 8, par. 2, inc. d).

Para tranquilizar a los Estados, el Estatuto (art. 8, par. 3) reafirma la validez
del principio de no intervencion en asuntos internos de los Estados.

Crimenes contra las fuerzas de la ONU y bienes culturales
Respecto a los crimenes contra las fuerzas de la ONU (sea en operaciones de
mantenimiento de la paz'® o de asistencia humanitaria), Espafia propuso (y
recibié respaldo) que se le incluyera dentro de la categoria mayor de crimenes
de guerra. Asi, figura como crimen sea en un conflicto armado internacional’®?
o interno'®. Aunque no cita ataques contra otras fuerzas internacionales de
otras organizaciones regionales, se podria aplicar este dispositivo por analogia.
También este dispositivo incluye, como se infiere, a la proteccion de la
propiedad cultural y educativa'®* segtn lo prescribe la IV Convencién de La
Haya de 1907 (art. 27 del Reglamento anexo'®), la Convencién para la
Proteccion de los Bienes Culturales en caso de Conflicto Armado de 1954 y el
Protocolo I (arts. 53 y 85, par. 4).

Crimenes de género e infantiles
Asimismo, se contemplan dentro de los crimenes de guerra, los de violencia
sexual. Habida cuenta de la tragica experiencia de embarazos forzados y

'%0 Mas, no incluye disturbios y tensiones internas tales como actos aislados de violencia y
otros (art. 8, par. 2, inc. d).

'8! |as operaciones de mantenimiento de la paz se dividen en dos clases: misiones de
observadores y fuerzas de mantenimiento de la paz.

'62 Art. 8, par. 2, inc. b, apartado iii.

183 Art. 8, par. 2, inc. e, apartado iii.

"84 Art. 8, par. 2, incs. b (apart. ix) y e (apart. iv).

185 Art. 27 del Reglamento anexo a la IV Convencién de La Haya: "En los sitios y bombardeos
se adoptaran todas las precauciones necesarias para respetar, en cuanto sea posible, los
edificios dedicados al culto, al arte, a la ciencia y a la beneficencia, los monumentos histéricos,

los hospitales y las clinicas de enfermos y heridos, siempre que al mismo tiempo no se utilicen
para fines militares."
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violaciones sexuales masivas y planificadas en las guerras de Bosnia y Kosovo
perpetradas por la ignominiosa politica de limpieza étnica serbia en un burdo
intento por alterar las fronteras demograficas, gracias al impulso de las ONG
(organizaciones no gubernamentales), se asegurdé la inclusion de este
dispositivo en el Estatuto'®.

En realidad, los tribunales ad hoc'®” ya habian emitido ciertas decisiones
principalmente en los casos Akayesu, Celebici, y Furundzija que involucraban
muchos crimenes cometidos casi exclusivamente contra mujeres y nifias.'®® La
relevancia de la sentencia en el caso Akayesu es histérica pues afirma
decisivamente el vinculo profundo de la violencia sexual con el genocidio de
Ruanda. Por anadidura, la jurisprudencia extraida de los casos Furundzija y
Celebici tendra un impacto significativo en el trato de victimas de violacién y
otras victimas de tortura y otros crimenes. Al respecto, las fiscalias dieron
pasos significativos para formular acusaciones basadas en crimenes de
género.

El Estatuto considera como un crimen de guerra, el reclutamiento de nifios
menores de 15 afos de edad para utilizarlos en las hostilidades sea en
conflictos armados internos o internacionales'®, se les consideraba como
transgresiones flagrantes a la Convencién de los Derechos del Nifio de 1989'"°,
y a los Protocolos 1" y 11" de 1977 adicionales a las Convenciones de
Ginebra.

Armas nucleares y nuevas armas
Respecto a la cuestion de la legitimidad del uso de las armas nucleares, el
Estatuto optd (para lograr respaldo de las potencias nucleares y que son
miembros permanentes del Consejo de Seguridad) por no incluir referencia
alguna a este tipo de armas'”>.

Sobre futuras armas cuyo uso pudiese constituir violacién de las normas
humanitarias y, por ende, crimenes de guerra, el tenor del Estatuto (art. 8, par.
2, inc. b, apart. xx) establece tres precondiciones: primero, que represente una

1% Art. 8, par. 2, incs. b (apart. vi) y e (apart. xxii) del Estatuto de la CPI.

'8 A diferencia de los Tribunales de Niremberg y de Tokio que ignoraron los crimenes de
género, los Tribunales de la Antigua Yugoslavia y de Ruanda superaron los obstaculos y
afrontaron estos crimenes.

'%8 Kelly D. Askin, "Sexual violence in decisions and indictments of the Yugoslav and Rwandan
tribunals: current status", American Journal of International Law, vol. 93, p. 1 (enero 1999), p.
98.

189 Estatuto CPI, art. 8, par. 2, incs. b (apart. xxvi) y e (apart. vii).

"7 Art. 28.

"' Protocolo |, art. 77, par. 2.

'72 Protocolo |1, art. 4, par. 3, inc. c.

' En relacion con la legitimidad de las armas nucleares, vid., Pablo Fernandez S., La licitud del
uso de las armas nucleares en los conflictos armados (Sevilla: Universidad de Huelva, 1997).
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violacion del principio de prohibicién de males superfluos; segundo, que tales
armas sean objeto de una proscripcion generalizada; y tercero, que tales armas
deberan estar incluidas en un anexo futuro que se adjuntara al estatuto (lo que
deja la posibilidad de incluir armas nucleares)'”.

3.1.5. Elementos del crimen

En los debates, se planteé la inclusién de elementos definitorios del crimen de
guerra, ampliado después a todos los demas crimenes. Para EEUU, en aras
del principio de legalidad exigia que los crimenes estuvieran lo suficientemente
definidos. Empero, la mayoria de los Estados se opuso, porque pensaban se
dilataria la aprobacién del Estatuto y porque en todo caso consideraban era
superfluo desde que todos los elementos definitorios de los crimenes ya
estaban incluidos en la Parte Il (arts. 5-8, en la definicion de los crimenes) y en
la Parte Il (Principios Generales de Derecho Penal).

Como compromiso, el Estatuto de la CPI establecid6 que se incluirian los
elementos definitorios del crimen en el art. 9, pero a condicion que su
elaboracion y adopcion por la Asamblea General de Estados Partes se haga
separadamente de la aprobacién y entrada en vigor del Estatuto'”.

Como podemos observar se amplia la tipologia de Niremberg que incluia la
triple divisiébn clasica de crimenes: contra la paz, de guerra, y contra la
humanidad. En realidad, el crimen de genocidio, contemplado ahora de forma
separada por el Estatuto de la CPI, estaba antes incluido en Niremberg en la
categoria mayor de crimenes contra la humanidad.

3.2. JURISDICCION RATIONE PERSONAE: RESPONSABILIDAD PENAL
INDIVIDUAL

3.2.1. Responsabilidad individual directa

La CPI tendra jurisdiccibn sobre individuos que cometan crimenes
comprendidos dentro de su Estatuto (art. 25). Aquellos incurriran en
responsabilidad penal individual directa.

La Corte sélo tendr4 competencia con respecto a personas naturales, se
descarta asi el enjuiciamiento de personas juridicas o instituciones, como
ocu1r7rgera en NUremberg al procesar, inter alia, al gobierno del Reich o a las
SS°.

Sin embargo, la responsabilidad penal del individuo no afectara la
responsabilidad del Estado (art. 25, par. 4); esto queda demostrado con la

174 Empero, tal proscripcién sera obligatoria para los Estados que ratificaron la enmienda a
aquel anexo.

"> Como consecuencia de la decisién de la Conferencia de Roma, los proyectos de textos de
los Elementos del Crimen y de las Reglas de Procedimiento fueron preparados por la Comision
Preparatoria y presentados en junio del 2000.

76 | a pertenencia a una entidad declarada como organizacion criminal puede ser injusto en
ocasiones, sobretodo con aquellos reclutados no voluntariamente.
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demanda de Bosnia contra Serbia en 1993 ante la ClJ por incumplimiento de la
Convencién sobre Sancién del Genocidio de 1948, lo que no era Obice para la
sancion de los criminales de guerra ante el Tribunal para la Antigua Yugoslavia
(desde 1993). Como sefiala Ambos, se reconoce el principio de
responsabilidad penal individual, y agrega:

"La responsabilidad penal de las personas juridicas [cursiva afadida por
Ambos] fue finalmente rechazada, a pesar de la limitacién a los 6rganos
de direccibn de empresas privadas, por las razones siguientes: su
reconocimiento se hubiera apartado de la responsabilidad individual del
autor asi como hubiera puesto, y en consecuencia exigido demasiado, a
la Corte frente a problemas de pruebas insalvables; por lo demas, la
responsabilidad de las personas juridicas ni esta universalmente

reconocida ni existen reglas de imputacién consensuadas’””."

También un individuo incurrira en responsabilidad penal individual si contribuye
de algun modo a la comision de un crimen o crimenes (art. 25, par. 3, inc. d), lo
que puede incluir otras formas de participacion, incluyendo la conspiracion'’®,
como fue, por ejemplo, el caso de los nazis ante el Tribunal de Niremberg (por
planificar guerras de agresion).

La responsabilidad se extendera también a la incitacion publica y directa en
casos de genocidio (art. 25, par. 3, inc. e). El caso mas relevante sobre esta
figura es el de Julius Streicher, director de la revista racista y antisemita Der
Stiirmer, que preconizaba publicamente el exterminio de los judios, razén por la
cual fue hallado culpable de cometer crimenes contra la humanidad por el
Tribunal de Niiremberg'”.

3.2.2. Irrelevancia de la Inmunidad de Estados

Para la Corte no existe relevancia del principio de inmunidad de Estados
extranjeros (art. 27), segun el cual los jefes de gobierno y sus agentes poseen
inmunidad frente a la jurisdiccion de otros Estados'®. El concepto de
responsabilidad penal individual, y en consecuencia, de la irrelevancia de la

"7 Kai Ambos, "Sobre el fundamento juridico de la Corte Penal Internacional: Un andlisis del
Estatuto de Roma", Revista de Derecho Penal y Criminologia, 5 (2000), p. 141.

78 La conspiracion es un concepto que no existe como tal en los sistemas del derecho civil,
mas si en los del common law. Fue tomado del art. 3, par. 3, inc. ¢, de la Convencién
Internacional para la Supresién de Atentados Terroristas de 1998. Aunque su antecedente se
remonta al estatuto del Tribunal de Nuremberg de 1945.

"7 Streicher destaco por su racismo, hasta convertir su nombre en simbolo del mismo, su
revista Der Stirmer ("El Asaltante") era su 6rgano de propaganda y de incitacién al odio racial.
Fue condenado a muerte por el Tribunal Militar Internacional de Niremberg, acusado de
crimenes contra la humanidad. Vid., C. Zentner (ed.), El Tercer Reich, vol. 4 (Buenos Aires:
ANESA-Noguer, 1975), p. 318.

'8 Este principio se complementa con la Doctrina del Acto Soberano del Estado extranjero,
segun el cual los actos soberanos efectuados por un Estado en su propio territorio no pueden
ser juzgados por otros Estados.
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capacidad oficial para eximirse de responsabilidad individual, ya habia sido
afirmado en la sentencia del Tribunal de Niremberg del 30 de setiembre de
1946:

"[...] El principio de derecho internacional que, en ciertas circunstancias,
protege a los representantes de un Estado, no puede aplicarse a los
actos que tal derecho condena como criminales. Los autores de dichos
actos no pueden resguardarse tras sus cargos oficiales para librarse de
la sancién de los juicios apropiados [...]. Quien viola las leyes de la
guerra no puede lograr la inmunidad por el s6lo hecho de actuar en
obediencia a la autoridad del Estado, cuando el Estado, al autorizar su
actu1a8ﬁ:ién, sobrepasa su competencia segun el derecho internacional
[...]"

3.2.3. Responsabilidad de mando por crimen por omision

Asimismo, el principio de la "responsabilidad de mando (o responsabilidad
superior) penal por crimen por omisidon" de los comandantes militares,
establecido e ilustrado por el caso Yamashita, quedo6 confirmado por el Estatuto
(art. 28). La acusacion del tribunal militar americano de Manila habia
establecido que el general Yamashita, en las Filipinas (entre octubre de 1944 y
setiembre de 1945):

"[...] como comandante de las fuerzas armadas del Japdn en guerra con
los EUA y sus aliados, ilegalmente descuidd y fracasd en ejercer su
deber como comandante para controlar las operaciones de los miembros
de su mando, permitiéndoles cometer atrocidades brutales y otros
grandes crimenes contra personas de los EEUU y de sus aliados y
dependencias, farticularmente Filipinas; y él [...] por tanto viol6 las leyes
de la guerra."'®

La responsabilidad de mando reconoce sus raices en las Convenciones de La
Haya de 1907'%, que a juicio de Bantekas "cred deberes de mando afirmativas
en relacién con la conducta de las personas subordinadas"'®*.

'8! Vid., Oda, op. cit., p. 493.

'8 Vid., B.V.A. Réling, "The Law of War and the National Jurisdiction since 1945", Recueil des
Cours de I'Academie de Droit International, t. 100-11 (1960), p. 378.

'8 |V Convencion de La Haya de 1907, art. 43 del Reglamento anexo. X Convencién de La
Haya de 1907, art. 19 del Reglamento anexo.

'8 Bantekas, director del Centro de Derecho Internacional de la Universidad de Westminster,
preparé un ensayo relevante sobre el Derecho de la Responsabilidad de Mando. Vid., llias
Bantekas, "The Contemporary Law of Superior Responsibility", American Journal of
International Law, vol. 93, p. 3 (julio de 1999), pp. 593-595.
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Si bien los tribunales internacionales de Niremberg y de Tokio sélo trataron
con la responsabilidad directa (no contenian normas expresas respectivas), los
procesos americanos (contra generales japoneses) subsiguientes suministraron
un amplio precedente juridico en apoyo de este principio y disefaron su
contenido, entre ellos los casos Yamashitay Homma. En cambio, en el proceso
de Nlremberg contra los jefes alemanes, no se adoptd esta responsabilidad.
Réling nos recuerda que durante el juicio contra el almirante Doenitz'®, el
Tribunal establecié el hecho que si bien después de torpedear buques los
submarinos alemanes mataban a los supervivientes, Doenitz no fue hallado
culpable sobre este cargo por razén que la evidencia no establecia con la
debida certeza que Doenitz ordend deliberadamente la muerte de los naufragos
supervivientes".'®

Subsiguientes tribunales aliados enfocaron la responsabilidad de mando por
aplicar érdenes ilegales al evaluar la capacidad del acusado o su oposiciéon a
dichas 6rdenes. En el caso del Alto Mando'® los acusados fueron procesados
por aplicar oOrdenes ilegales de Hitler para ejecutar civiles opositores y
comandos; en el caso de los Rehenes'® los acusados fueron condenados por
aceptar o permitir la ejecucion de rehenes civiles en los Balcanes; en el caso
de los Ministerios'® examiné la capacidad de los acusados, funcionarios del
gobierno del Reich, para oponerse al exterminio de los judios.

Pese a la amplia jurisprudencia extraida de los procesos aliados post-1945,
ninguna disposicién expresa sobre la responsabilidad de mando se incluy6 en
las Convenciones de Ginebra de 1949. Su consecuencia fue el declive de la
relevancia de la responsabilidad de mando hasta unas décadas después. Si
bien el Protocolo | de 1977 reinserté este tipo de responsabilidad, al igual
que los estatutos de los tribunales de la Antigua Yugoslavia y de Ruanda, el
verdadero avance vino cuando este principio fue aplicado en casos reales.

Hasta el caso Celebici, la jurisprudencia internacional desde los juicios
aliados post-1945 s6lo habia juzgado casos por responsabilidad directa (mas
facil de condenar que los de responsabilidad de mando). Los casos Blaskic y
Celebici'®" influenciaron decisivamente finalmente los debates preparatorios y

'8 E| Gran-Almirante Karl Doenitz, fue comandante de la flota submarina alemana durante la
Segunda Guerra Mundial, en 1943 fue nombrado comandante en jefe de la Marina de Guerra
alemana. Fue designado Presidente del Reich a la muerte de Hitler el 30 de abril de 1945.

'8 " a razén era que existian tantas 6rdenes criminales alemanas que la fiscalia no necesitaba
remarcar la responsabilidad por omisiones. En Japdn, generalmente las érdenes eran
correctas, pero la practica en el campo era aborrecible". Cf., Bert V.A. Réling, "The Law of War
and the National Jurisdiction since 1945", Recueil des Cours de I'Academie de Droit
International, t. 100-I1 (1960), pp. 378-379.

'87 United States vs. Von Leeb et al.

'8 United States vs. List et al..

'8 United States vs. Von Weizsaecker et al.

%0 Arts. 86 y 87.

91 Prosecutor vs. Blaskic. El general croata-bosnio T. Blaskic fue acusado de tolerar diversos
crimenes cometidos por unidades militares bajo su mando.
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asi se incluyo el art. 28 del estatuto de la CPI, consolidandose definitivamente
ante el Derecho Penal Internacional el principio de la responsabilidad de mando
por crimen de omision.

3.2.4. Irrelevancia de la obediencia debida a érdenes superiores
El estatuto se reafirma en lo establecido por la jurisprudencia de Niremberg,
aceptada por los Tribunales de la Antigua Yugoslavia y Ruanda, respecto a que
el alegato de la "obediencia debida a 6rdenes superiores” no eximira al
individuo de responsabilidad penal por cometer crimenes (art. 33)'%.

Empero, puede eximirse o mitigarse la responsabilidad si: la persona estaba
bajo la obligacién legal de cumplir tales érdenes, tales subordinados no sabian
que dicha orden era ilegal, y si la orden no era manifiestamente ilicita (art. 33,
par. 1 del Estatuto).

3.2.5. Causas para la exencion o atenuacion de la pena
Los menores de 18 afios de edad estaran excluidos (art. 26) de la competencia
de la Corte.

Se excluye la responsabilidad del individuo en determinadas circunstancias
(art. 31, "eximentes de responsabilidad penal"), esto es: por enfermedad mental
0 una deficiencia, estado de intoxicacion, legitima defensa individual, o estado
de necesidad coactivo ("duress", coaccidn) que se diferencia de la amenaza de
muerte personal porque es un contexto de violencia superior que implica
también amenaza de muerte).

También estan insertas las tipicas causas para la exculpacion: el error (art.
32, el error de hecho es eximente pues hace desaparecer el dolo o intencion,
mientras que el error de derecho no lo es porque la intencién queda'®) y la
obediencia debida (art. 33, valido sélo para crimenes de guerra; en crimenes
de genocidio y contra la humanidad se presume la ilicitud manifiesta de la
orden).

3.3. JURISDICCION RATIONE LOCI

En principio, y al igual que la ClJ, la CPI tendré podra llegar a tener jurisdiccion
mundial, aunque limitada inicialmente a los Estados que se conviertan en parte
del Estatuto después de su entrada en vigor (art. 11). Entrard en vigor cuando
se deposite el sexagésimo instrumento de ratificacion o adhesién, i.e., cuando

92 Como bien planteé Roéling, quien fuera profesor de Derecho Internacional y de Derecho
Penal en la Universidad de Groningen (Holanda) y juez en el Tribunal Militar Internacional de
Tokio, el problema del significado del alegato de érdenes superiores se ha convertido en uno
de los mas dificiles, desde que las 6rdenes nacionales pueden chocar con las normas
internacionales. Cf., Réling, ibid., pp. 374-377.

1% Ambos cita un ejemplo de la diferencia de ambas clases de error. En el error de hecho, un
soldado mata a un civil creyendo que era un soldado enemigo, le faltara el dolo o intencion. En
el error de derecho, si el soldado hubiera alegado que no era consciente que la muerte de
civiles era punible, habria intervenido la regla ignorantia non nocet, pues este error deja intacto
su dolo o intencién puesto que él mato a los civiles conscientemente. Vid., Kai Ambos, "Sobre
el fundamento juridico de la Corte Penal Internacional: un andlisis del Estatuto de Roma",
Revista de Derecho Penal y Criminologia, 5 (2000), p. 146.
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sesenta Estados se conviertan en partes del estatuto de la CPI, lo que sucedio
en el 2002.

3.4. JURISDICCION RATIONE TEMPORIS
La CPI tendra jurisdiccidén respecto a crimenes cometidos sélo después de la
entrada en vigor del Estatuto.

Para los Estados que se conviertan en partes del Estatuto después que éste
entre en vigor, la Corte tendra jurisdiccion respecto a crimenes cometidos solo
después que el Estatuto haya entrado en vigor para dicho Estado (art. 11).

4. EJERCICIO DE LA JURISDICCION DE LA CPI
A la primera cuestion relevante sobre la CPI, vinculada con la jurisdiccion,
sucede la del ejercicio de la misma.

Para que la CPIl pueda ejercer jurisdiccion debera cumplir con: las
condiciones sobre las entidades facultadas para presentar un caso,
precondiciones que la Corte debe cumplir para ejercer su competencia, las
causas de inadmisibilidad, y la intervencion del Consejo de Seguridad.

4.1. SOMETIMIENTO DE UN CASO A LA CPI
La segunda cuestion fundamental se refiere a la legitimacion para someter un
caso a la CPI.

Concretamente, la Corte Penal Internacional podra ejercer jurisdiccion si
cualquiera de las siguientes entidades presentan un caso ante la Corte:
Estados parte, Consejo de Seguridad y el Fiscal.
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Figura 2: Ejercicio de la Jurisdiccion de la CPI

PROCESO PARA EL INICIO DEL
EJERCICIO DE LA JURISDICCION
POR LA CPI

|

Entidades que presentan casos a

— Estado parte

Consejo de Seguridad

la CPI
l Fiscal
Estado con jurisdiccion
cumplir: por territorialidad debe ser parte
Precondiciones de los Estados
con jurisdiccion Estado con jurisdiccién

Por nacionalidad debe ser parte

por jurisdiccion concurrente, tiene

No existencia: — ; C :
) L revalencia la jurisdiccidon nacional
4 causales de inadmisibilidad de P J

un caso ante la CPI o )
caso haya sido investigado por una

jurisdiccion nacional, resuelva no

l procesar
caso haya sido procesado y sentenciado
no existencia: por la jurisdiccién nacional, principio

Intervencion del Ne bis in dem
Consejo de seguridad

caso no es suficientemente grave

EJERCICIO EFECTIVO DE LA
JURISDICCION DE LA CORTE

Nota: El ejercicio de la jurisdiccidn de la Corte debera superar cuatro obstaculos antes de ser
efectiva.

(a). Los Estados parte:

Cualquier Estado parte puede denunciar una situacion al fiscal para que
investigue y asi determine si individuos pueden ser acusados por haber
cometido crimenes en dicha situacion (art. 13, par. a, y art. 14).

(b). EI Consejo de Seguridad:
Conforme al Capitulo VIl de la Carta de la ONU, puede remitir al fiscal una
situacion (art. 13, par. b). Si este 6rgano inicia una investigacion, puede solicitar
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a la CPI no iniciar una investigaciéon o proceso por su parte'® (art. 16 del
estatuto de la CPI y Capitulo VII de la Carta de la ONU).

(c). El Fiscal (procurador):
Puede iniciar investigacion motu proprio (art. 15) y en base a sus propios
informes'®°.

4.2. PRECONDICIONES PARA EL EJERCICIO DE LA JURISDICCION
El tercer problema relevante se refiere a las precondiciones para que la CPI
pueda ejercer jurisdiccion en un caso concreto, pues la jurisdiccion no sera
automatica para los crimenes previstos.

La Corte podra ejercer su jurisdiccion si son partes del estatuto:

(a) el Estado en cuyo territorio se cometio el crimen, o

(b) el Estado del cual es nacional el acusado (art. 12, pér. 2).

Asimismo, si dichos Estados no son partes del estatuto, éstos pueden aceptar
la jurisdiccion de la Corte para un caso particular mediante una declaracién ad
hoc depositada en la Secretaria (art. 12, pér. 3).

Si no se han podido sortear los obstaculos al ejercicio de la jurisdiccion,
queda el recurso al Consejo de Seguridad y que este 6rgano ponga en manos
de la CPI un determinado caso (art. 13, par. b).

Empero, si se ha podido sortear las precondiciones sefialadas quedan por
salvar las dificultades planteadas por las causas de inadmisibilidad.

"% Hasta por un periodo de 12 meses, renovables.

% Sj el Fiscal concluye que existe suficiente base para iniciar una investigacion, puede
presentar a la Camara (Sala) de Cuestiones Preliminares una solicitud de autorizacién de una
investigacion. El rechazo de la Camara a la autorizacion, no impedira que el Fiscal presente
otra solicitud basada en nueva evidencia (art. 15, pars. 4-5).
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FIGURA 3: EJERCICIO DE LA JURISDICCION POR LA CPI:
PRESENTACION DE UN CASO
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FIGURA 4: APLICACION DE LA JURISDICCION DE LA CPI: SUPERACION

DE LAS CAUSALES DE INADMISIBILIDAD DE UN CASO
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4.3. INADMISIBILIDAD DE UN CASO ANTE LA CPI
Ademas, se manejan cuatro causas de inadmisibilidad de un caso ante la
Corte:

(a) Cuando el caso esté siendo investigado o procesado por el Estado que
tiene jurisdiccién sobre el mismo (art. 17, par. 1, inc. a); tiene jurisdiccion
primaria la jurisdiccion interna respecto a la CPl (principio de
complementariedad).

(b) Cuando el caso haya sido investigado por el Estado que tiene jurisdiccion y
haya resuelto no procesar al individuo en cuestion (art. 17, pér. 1, inc. b).

(c) Cuando el individuo haya sido procesado por la misma causa en otro
tribunal (art. 17, par. 1, inc. c; art. 20, par. 3). Validez del principio ne bis in
idem.

(d) Cuando el caso no es de gravedad suficiente para justificar una intervencion
de la CPI (art. 17, pér. 1, inc. d).

Si no existen estos cuatro factores, entonces procede el ejercicio de la
jurisdiccién de la Corte.

4.4. INTERVENCION DEL CONSEJO DE SEGURIDAD
Una cuarta controversia respecto al ejercicio de la jurisdiccién de la CPI es la
intervencién del Consejo de Seguridad de la ONU.

Si la denuncia procede del Consejo de Seguridad, en el marco del Capitulo
VIl de la Carta de la ONU (art. 13, inc. b del estatuto), la CPI podria asi ejercer
su competencia respecto de cualquiera de los crimenes previstos, con
independencia de que haya habido aceptacion previa por parte de los Estados
que corresponda.

Sin embargo, se establece simultdneamente una limitacién a la competencia
de la Corte, en el sentido que no podra iniciarse un procedimiento respecto a
una situacion de la que se esté ocupando el Consejo de Seguridad (art. 16 del
estatuto) por tratarse, a tenor del Capitulo VIl de la Carta, de una amenaza a la
paz, un quebrantamiento de la paz o un acto de agresion.

5. DERECHO APLICABLE

5.1. REGIMEN LEGAL APLICABLE: JERARQUIA
La CPI aplicara en orden de precedencia: primero, el Estatuto; segundo, los
tratados y las reglas de Derecho Internacional (incluyendo los "principios
establecidos del Derecho de los Conflictos Armados"); y tercero, los principios
generales de Derecho (art. 21, par. 1). Finalmente, podra aplicar su propia
jurisprudencia (art. 21, par. 2).

Al igual que los tribunales ad hoc, la CPIl tendra como fundamento juridico
complementario las "Reglas de Procedimiento y Prueba"; mas, a diferencia de
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FIGURA 5: LA JERARQUIA DE LAS NORMAS APLICABLES POR EL

ESTATUTO DE LA CPI
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los tribunales citados, los jueces no las promulgaran sino seran elaboradas por
una Comision Preparatoria que las terminé el 20 de junio del 2000 y aprobadas
por la Asamblea de Estados partes.

5.2. PRINCIPIOS GENERALES DE DERECHO PENAL

5.2.1. El Principio de Leqgalidad

El principio de legalidad de los delitos y de las penas es fundamental en el
Derecho Penal'®. Este principio, que es el de la fidelidad a la ley y constituye la
maxima garantia individual, consiste en la necesidad de la existencia de una
ley previa al castigo'?’.

La mayor de las criticas contra los procesos de Niremberg y de Tokio'#®
senala el haber quebrantado el principio de legalidad debido a que los estatutos
de ambos tribunales formalizaron delitos y penas a posteriori de los hechos
cometidos en la Segunda Guerra Mundial.

Empero, para Oda, entre muchas opiniones de la doctrina, pese a este
inconveniente dichos juicios tendrian validez en aras del interés superior de la
justicia:

"La controversia sobre si los juicios por crimenes de guerra, después de
la Segunda Guerra Mundial constituyeron una aplicacion ex post facto
de supuestos principios de dudosa validez y una violacién del principio
nullum crimen sine lege, parece no tener gran importancia en vista del
hecho de que el concepto de la responsabilidad directa del individuo,
dentro del derecho internacional en el caso de ciertos crimenes, fue
afirmado por el consentimiento mutuo de la comunidad de los Estados.
Ciertos principios mantenidos por los juicios de Niremberg y de Tokio
fueron confirmados por la Asamblea General en 1946."'%°

Como puede observarse, la afirmacién citada cobra validez por cuanto si bien
existe controversia sobre la legalidad de los principios de Niremberg y de
Tokio ésta fue disipada al ser consagrados tales principios de forma unanime
por la Asamblea General de la ONU mediante la Resolucién 95 (I) de 1946.
Esto es que el principio de legalidad debe ceder ante el principio superior de

'% Para un andlisis sobre la maxima nullum crimen, nulla poena sine lege, vid., Luis Jiménez de
Asla, La Ley y el Delito: Principios de Derecho Penal (Buenos Aires: Sudamericana, 1973), pp.
96-99. Asimismo, para un excelente estudio general sobre la teoria de la sancion penal, Luigi
Ferrajoli, Derecho y Razén: Teoria del garantismo penal (Madrid: Trotta, 1995), pp. 353-457.

97 En el Derecho Procesal, el principio de legalidad constituye la observancia de las leyes de
procedimiento, esto es el debido proceso.

'% También, la mayoria de los juicios aliados después de 1945.

1% Shigeru Oda, "El individuo en el derecho internacional”, en: Max Sorensen (ed.), Manual de
derecho internacional publico (México: FCE, 1985), p. 494.
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FIGURA 6: LOS PRINCIPIOS GENERALES DE DERECHO PENAL DEL

ESTATUTO DE LA CPI
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justicia sustantiva. En opiniéon de Pella, el respeto del principio de legalidad
entonces hubiera asegurado una impunidad®.

Sin embargo, la doctrina se reafirma sobre la validez del principio de
legalidad y nos recuerda que "debe ser respetado en el Derecho Penal
Internacional, igual que en los Derechos nacionales, como exigencia de la
seguridad juridica, como garantia contra el abuso y la arbitrariedad"?".
Asimismo, este principio se encuentra consagrado como regla de Derecho
Internacional en numerosas normas y tratados, como la Declaracién Universal
de Derechos Humanos (art. 11, par. 2), la Convencién Internacional de
Derechos Civiles y Politicos de 1966 (art. 15), Convencion Europea de
Salvaguardia de los Derechos del Hombre de 1950, y Convencién Americana
de Derechos Humanos de 1969 (art. 9). En consecuencia, los tribunales
internacionales de la post-Guerra Fria recogieron este principio, y del mismo
modo la CPI.

5.2.2. El Principio de Legalidad en la CPI

El principio de legalidad (referida por los juristas en el clasico aforismo latino de
nullum crimen, nulla poena sine lege), que se divide en dos (el principio de la
legalidad de los delitos, o de la garantia criminal, y el principio de la legalidad
de las penas, o de la garantia penal) se halla consagrado en la Parte Il "Los
Principios Generales de Derecho Penal" del Estatuto de la Corte. La validez del

principio de legalidad infiere a su vez la prohibicion de la ley ex-post facto®®.

5.2.2.1. Principio de legalidad de los delitos

El principio de legalidad de los delitos, o de garantia criminal (nullum crimen
sine lege), esta establecido firmemente (art. 22, un individuo sélo puede ser
responsable por actos considerados como crimenes de acuerdo a este
Estatuto).

Esto significa que los dos principios angulares de legalidad de los delitos se
hallan insertos: el principio de taxatividad, que requiere la maxima certeza en la
definicién de los delitos (art. 22, par. 1); y el principio de interpretacién estricta
de la ley penal, que prohibe la interpretacion extensiva o por analogia en contra
del acusado (art. 22, par. 2).

5.2.2.2. Principio de leqgalidad de las penas

El principio de legalidad de las penas, o de garantia penal (nulla poena sine
lege) esta consagrado (art. 23, un individuo soélo puede ser castigado
penalmente conforme a este Estatuto).

20y Pella, La guerre-crime et les criminels de guerre (Neuchatel: Baconniere, 1964), pp. 81 y
100.

207 Vid., A. Gil Gil, Derecho penal internacional (Madrid: Tecnos, 1999), p. 72.

292 Un estudio relevante sobre este principio es, A. Gil Gil, Derecho penal internacional,
(Madrid: Tecnos, 1999), pp. 66-105.
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5.2.2.3. Principio de irretroactividad de la ley penal

Si bien en sentido estricto el principio de no aplicacion retroactiva de la ley
penal al acusado, o de irretroactividad de la ley penal (irretroactividad ratione
personae) y que permite al acusado la retroactividad de la ley favorable en
caso de modificacién, no forma parte del principio de legalidad, es una practica
comun su inclusion.

El principio de irretroactividad de la ley penal ratione personae esta también
afirmado en el estatuto de la CPI (i.e., un individuo no puede ser responsable
penalmente por actos realizados previamente a la vigencia del Estatuto, art.
24). En virtud de esta premisa, dirigentes acusados de violar los derechos
humanos como Fujimori, Pinochet, Milosevic, Saddam Hussein o Idi Amin Dada
no podrian ser juzgados por este tribunal.

5.2.3. Otros principios de Derecho Penal

Por su parte, un principio procesal basico que esta incluido en el estatuto es el
principio ne bis in idem (aunque no en la Parte lll, sino en la Il) y segun el cual
nadie podra ser procesado ante la CPI respecto a la conducta por la cual tal
individuo ya antes habia sido juzgado y sentenciado (principio de res iudicata),
sea condenado o absuelto por esta Corte u otro tribunal (art. 20). El principio
procesal del debido proceso esta también inserto en el estatuto (arts. 63-67).

El Derecho y normas aplicables por la Corte, enumerados jerarquicamente,
se hallan en la Parte Il.

Hay otros principios insertos en esta Parte lll, pero que en realidad
constituyen principios y reglas de responsabilidad penal individual, los cuales
son: el de responsabilidad directa individual, el de irrelevancia de la inmunidad
soberana de Estados, el de responsabilidad de mando por crimen por omision,
y el de irrelevancia de la obediencia debida a 6rdenes superiores. Todos
comprendidos dentro de la jurisdiccion ratione materiae.

Un principio fundamental del Derecho Penal Internacional es el de la
imprescriptibilidad de los crimenes internacionales (art. 29), segun el cual los
crimenes objeto de la jurisdiccién de la Corte (los crimenes internacionales)
que cometan los acusados jamas prescribiran®®®.

5.3. PENAS APLICABLES
Las penas pueden establecer un méaximo de 30 afios de prision, aunque para
casos excepcionales se puede aplicar la cadena perpetua (debido a la extrema
gravedad del crimen, art. 77, par. 1). Al igual que los tribunales ad hoc creados
por el Consejo de Seguridad, no se contempla la pena de muerte.

Asimismo, se prevé otras sanciones como multas y decomiso de bienes (art.
77, par. 2).

293 Crimenes que sean cometidos después del momento en que entre en vigor el Estatuto de la
CPL.
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6. ORGANIZACION DE LA CORTE
La CPIl esta constituida por cuatro érganos: la Presidencia, las Secciones
Judiciales, la Fiscalia y la Secretaria (art. 34).

6.1. LA PRESIDENCIA DE LA CPI

La Presidencia (art. 38, "The Presidency" en la version en inglés del estatuto)
estara integrada por un presidente y dos vicepresidentes. Su funcién sera
encargarse de la correcta administracion de la Corte. Sus integrantes deberan
ser elegidos entre la mayoria de magistrados de la Corte.

Los magistrados ("judges") que constituyan la CPI seran elegidos en un total
de 18 por la Asamblea de los Estados partes (art. 36). Los magistrados
deberan cumplir sus funciones a dedicacién exclusiva, y no podran haber dos
de la misma nacionalidad (arts. 35-36).

6.2. SECCIONES DE LA CPI Y SUS SALAS
Las Secciones ("Divisions") constituyen la estructura en que la Corte se
organizara (art. 39, par. 1).

Seran tres: la Seccion de Apelaciones ("Appeals Division", integrada por el
Presidente y 4 magistrados), la Seccion de Primera Instancia ("Trial Division",
al menos 6 magistrados), y la Secciéon de Cuestiones Preliminares ("Pre-Trial
Division", al menos 6 magistrados).

Las funciones judiciales de la Corte seran realizadas en cada seccion por las
Salas ("Chambers", art. 39, par. 2).

Todos los magistrados de la Seccidén de Apelaciones integraran la Sala de
Apelaciones ("Appeals Chamber"), la instancia judicial maxima.

Tres magistrados de la Seccion de Primera Instancia integraran la Sala de
Primera Instancia ("Trial Chamber"). Las decisiones de esta primera instancia
podian ser apeladas por el fiscal o la persona condenada. El proceso debera
ser en presencia del acusado.

Tres magistrados de la Seccion de Cuestiones Preliminares integraran la
Sala de Cuestiones Preliminares ("Pre-Trial Chamber"). Esta Camara o Sala
puede emitir una orden de arresto, se espera que el Estado que tiene en
custodia al acusado coopere con la Corte. Puede en circunstancias
excepcionales llevar a cabo audiencias en ausencia de la persona acusada.

6.3. LA FISCALIA

La Fiscalia ("The Office of the Prosecutor", art. 42) actuard en forma
independiente. Estara dirigida por el Fiscal ("Prosecutor") 3/ contard con la
ayuda de uno o mas fiscales adjuntos ("Deputy Prosecutors").“%

6.4. LA SECRETARIA
La Secretaria ("The Registry", art. 43) estara encabezada por el Secretario
("the Registrar"), principal funcionario administrativo de la CPI, y quedara bajo

204 Un excelente estudio sobre la funcién de la fiscalia es, Louise Arbour et. al. (eds.), The
Prosecutor of a Permanent International Criminal Court (Friburgo de Brisgovia: luscrim, 2000).
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la autoridad del Presidente de la Corte. El Secretario debera ser elegido por los
magistrados.

7. INVESTIGACION Y PROCESO

7.1. INVESTIGACION Y ACUSACION

El estatuto no impedira la jurisdiccién de la CPI sobre la conducta criminal de
individuos aunque haya sido cubierta por amnistias o comisiones de la verdad
(cuya finalidad sea la de establecer la impunidad de estos crimenes
internacionales). Mas, permite al fiscal no proceder con una investigaciéon si no
sirve al interés de la justicia (art. 53).

La Sala de Cuestiones Preliminares puede emitir una orden de arresto en
base a la solicitud del fiscal (si se cumple que hay bases razonables para creer
que la persona ha cometido un crimen objeto de la jurisdiccion de la Corte (art.
58). Se espera que el Estado que tiene la custodia cumpla con tal orden (art.
59).

La Sala de Cuestiones Preliminares debera efectuar audiencias para
confirmar los cargos en presencia de la persona acusada. Empero, en
circunstancias excepcionales, esta Sala puede efectuar una audiencia en
ausencia de la persona acusada (art. 61), facultad que también posee el
Tribunal de la Antigua Yugoslavia en virtud de la Regla 61.

7.2. EL PROCESO
El proceso debera realizarse en presencia del acusado (art. 63), rectificando la
labor de NlUremberg y ratificando la conducta de los tribunales ad hoc.

El importantisimo principio procesal del debido proceso esta asegurado en
el estatuto (arts. 63-67), y por el cual el acusado disfruta, inter alia: del derecho
de tener un juicio publico y justo conducido imparcial y rapidamente; siendo
inmediatamente informado de los cargos en el idioma que comprenda y hable;
tenga tiempo adecuado y facilidades para preparar su defensa y examinar a los
testigos contra él antes o durante el juicio; que tenga la libre asistencia de un
intérprete y traducciones; y no ser obligado a testificar o confesarse culpable.

Sobre informacion que afecte la seguridad nacional de un Estado, ésta
debera revelarse a la Corte bajo un acuerdo que permita la inclusién de
procedimientos in camera o ex parte ("a puerta cerrada" o “sélo para una parte”
respectivamente, art. 72, péar. 5, inc. d, del Estatuto), o cualquier otra medida
protectora permitida.?®®

En cuanto a la reparacion dada a las victimas, el estatuto requiere que la
Corte establezca principios relativos a las reparaciones a las victimas,
incluyendo restitucion, compensacién y rehabilitacién (art. 75).

205 5 proteccién de los intereses de seguridad nacional se vio ilustrado en el caso Blaskic ante
el Tribunal de la Antigua Yugoslavia, cuando Croacia solicitd la revision de la decision de la
primera instancia de julio de 1997 que obligaba a la entrega de evidencia que afectaba la
seguridad croata. En relacion a dicha proteccién, vid., Arbour et al. (eds.), op. cit., p. 108.
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7.3. PENAS

Las penas contempladas en el estatuto no incluyen la pena de muerte. Este
tema fue muy debatido en la Conferencia de Roma, y la férmula de
compromiso fue que no se incluiria en el Estatuto la pena capital, pero el

FIGURA 7: LAS PENAS APLICABLES POR LA CPI
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Presidente de la Conferencia leyé una declaracion, con apoyo de los Estados
que si defienden la pena de muerte (e.g., los Estados arabes y los Estados de
Asia Sudoriental), dejando en claro que no existia consenso sobre la inclusién
0 exclusién de dicha pena.

La declaracion sefalaba que en virtud del principio de complementariedad, la
jurisdiccién primaria seria la nacional, ergo cada Estado decidiria en cuanto a la
investigacién, procesamiento y castigo de individuos segun su sistema juridico,
y serian libres de aplicar las penas conforme a sus sistemas juridicos.

7.4. APELACION
El estatuto permite que la sentencia de la Sala de Primera Instancia sea
apelada por el fiscal o el individuo condenado.

Otras decisiones que pueden ser apeladas incluyen aquellas relacionadas
con la jurisdiccién, ejercicio de la jurisdiccion, la concesion de libertad de la
persona acusada, la conducta justa del proceso, y las facultades de la Sala de
Cuestiones Preliminares (art. 81).
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FIGURA 8: PRINCIPIOS PROCESALES DEL ESTATUTO DE LA CPI
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FIGURA 9: PRINCIPIOS DE RESPONSABILIDAD PENAL INDIVIDUAL DEL

ESTATUTO DE LA CPI
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FIGURA 10: EL PRINCIPIO DE IMPRESCRIPTIBILIDAD DE LOS CRIMENES
INTERNACIONALES
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8. SiNTESIS DE LA EVOLUCION DEL CONCEPTO DEL CRIMEN DE
AGRESION

Hasta la Conferencia de Roma de 1998
En sintesis, la evolucién del concepto del crimen de agresion es reciente y de
corta duracién, y también muy controvertida.

La formulacion del crimen de agresién reconoce un primer antecedente en la
acusacion e intento de procesamiento del kaiser Guillermo Il a través del
Tratado de Versalles de 1919, y se consolidé defintivamente en el Acuerdo de
Londres de 1945 para el enjuiciamiento de los dirigentes nazis, que se cristalizé
en el Estatuto del Tribunal Militar Internacional de Nidremberg, en donde se
establecié como crimen internacional el crimen contra la paz y como tal pasible
de sancion o castigo por parte del Derecho Internacional.

Al término de la Segunda Guerra Mundial, se efectuaron 10 procesos por
crimenes contra la paz, 2 ante tribunales internacionales (NUremberg y Tokio) y
8 ante tribunales no internacionales.

Es necesario destacar que paralelamente a la ilegalizacion de la guerra y del
uso de la fuerza, que conllevaban la responsabilidad del Estado (Tratado de
Versalles de 1919, Pacto Briand-Kellogg de 1928), se produjo la criminalizacién
de la agresion, que conlleva la responsabilidad internacional penal individual
(Tratado de Versalles, Acuerdo de Londres de 1945). La ilegalizacién del uso
de la fuerza es asi precondicidén para la determinacion del crimen de agresién.

Sin embargo, desde la Segunda Guerra Mundial hubo un estancamiento en el
desarrollo del concepto del crimen de agresion como consecuencia de la
Guerra Fria, a pesar de aportes relevantes como la definicion de la agresion
dada por las Naciones Unidas en 1974. Por tanto, no se volvié a efectuar
avances en la codificacién del crimen de agresion ni a realizarse procesos por
crimenes contra la paz.

En la Post-Guerra Fria, se reanudaron los esfuerzos por codificar el Derecho
Penal Internacional moderno y los crimenes internacionales mas graves,
incluyendo el crimen de agresiéon. Estos esfuerzos se cristalizaron con la
creacién de la Corte Penal Internacional mediante el Estatuto de Roma de
1998. Alli se tipificaron los crimenes de guerra, crimenes contra la humanidad y
crimen de genocidio, mas no el crimen de agresion.

Porqué el Estatuto de Roma de 1998 no incluyé la definicion del crimen de
agresion
Mientras que la Conferencia de Roma acordd que la agresion formaria parte de
la jurisdiccién en razén de la materia de la CPI, se determiné que se debia
acordar tanto una definicibn como el mecanismo apropiado para la
determinacion judicial de si habia sucedido o no el crimen. La determinacién de
la agresion y las condiciones de su procesamiento requiere una enmienda o
reforma formal del Estatuto, de acuerdo con los Articulos 121 y 123 del
Estatuto.

Fueron principalmente los Estados del Tercer Mundo quienes insistieron que
la agresién permaneciera dentro de la jurisdiccion de la Corte, y estos Estados
buscaron “un compromiso de incluir a la agresién como un crimen genérico que
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éste pendiente de definicién de sus elementos por un comité preparatorio o una
conferencia de revisién en una etapa posterior”.2%

La Oficina de la Conferencia de Roma sugirié el 10 de julio de 1998 que si
dispositivos y definiciones generalmente aceptables no se desarrollaban
inmediatamente, la agresién habria de ser retirada del Estatuto.?%’

Empero, literalmente, en el mismo dia final de la conferencia (17 de julio de
1998) se alcanz6 un acuerdo que otorgd a la Corte jurisdiccion sobre la
agresion una vez que ésta sea definida y su d&mbito sea disefiado de forma
consistente con los propédsitos del Estatuto y los ideales de las Naciones
Unidas. La referencia, en el Articulo 5, parrafo 2, del Estatuto de Roma, al
hecho que la definicion “serd consistente con los dispositivos relevantes de la
Carta de las Naciones Unidas” era una “frase cuidadosamente construida” que
fue “entendida como referencia al papel que el Consejo de Seguridad podria
tener.”?%® La cuestion subyacente es el hecho que el Articulo 39 de la Carta de
las Naciones Unidas declara que determinar las situaciones de agresidén es una
prerrogativa del Consejo de Seguridad. Si el Consejo de Seguridad es el &rbitro
de las situaciones de agresién, acaso esto podria significar que la Corte solo
podria castigar la agresion una vez que el Consejo se haya pronunciado sobre
la materia. Esto podria cuestionar la independencia de la Corte.

2% UN Press Release L/ROM/16, 13 de julio de 1998.
27 UN Doc.A/CONF.183/C.1/L.59.
2% Herman von Hebel y Darryl Robinson, “Crimes Within the Jurisdiction of the Internacional

Criminal Court”, en: Roy Lee (ed.), The International Criminal Court, The Making of the Rome
Statute, Issues, Negotiations, Results (La Haya: Kluwer, 1999), p. 85.
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CAPITULO 3

DEFINICION DEL CRIMEN DE AGRESION

EN LA CORTE PENAL INTERNACIONAL

El crimen contra la paz constituye el mayor de los crimenes internacionales
segun el Tribunal Militar Internacional, que afirmo6 en su sentencia del proceso
de Nuremberg que “Iniciar una guerra de agresion, por tanto, no es solamente
un crimen internacional; es el crimen supremo internacional que se diferencia
s6lo de otros crimenes de guerra en que contiene en si mismo la maldad
acumulada de todos”.?*®

El objetivo del presente capitulo es efectuar un analisis de la evolucién
politico-juridica del concepto de crimen contra la paz o crimen de agresion en el
Derecho Internacional moderno y presentar su definicion juridico-internacional.

Para cumplir con tal finalidad se ha dividido este capitulo en las siguientes
partes: comenzaremos por la definicion del crimen de agresiéon, continuaremos
con la evolucion politica, seguiremos con el desarrollo juridico-historico del
crimen de agresion, proseguiremos el status juridico de este crimen
internacional en el Estatuto de la Corte Penal Internacional, y terminaremos con
la definicibn académica del crimen de agresién en el Derecho Internacional
moderno.

1. DEFINICION DE CRIMEN DE AGRESION

La agresion por un Estado contra otro Estado en quebrantamiento de

tratados internacionales ya estaba prohibido por el DI antes de la Segunda

Guerra Mundial. Aqui el Estado que cometiera agresion cometia un acto ilicito

internacional lo que conducia a la responsabilidad internacional del Estado.?™
La agresion fue por vez primera vista como un crimen internacional que

involucraba la responsabilidad penal individual internacional segun el Acuerdo

299 Sentencia del TMI en Niiremberg leida el 30 de setiembre-1 de octubre de 1946.

219 Antonio Cassese, International Criminal Law (Oxford: Oxford University Press, 2003), p. 111.
Como los tratados de alianzas, o el Convenio de la SDN de 1919 o el Pacto Briand-Kellogg de
1928.
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de Londres del 8 de agosto de 1945, que cre6 el TMI (Tribunal Militar
Internacional).?"

Los crimenes contra la paz son crimenes internacionales. Fueron
reconocidos como tal por vez primera después de la Segunda Guerra Mundial.
Estos crimenes fueron establecidos mediante el anexo al Acuerdo de Londres
para el enuiciamiento de los criminales de guerra del Eje europeo de 1945, el
anexo incluye el Estatuto del Tribunal Militar Internacional de Nuremberg.
También, esta nocion seria incluida en la Carta de las Naciones Unidas, en el
sentido que las guerras sin legalidad internacional, i.e. no sancionadas por el
Consejo de Seguridad y por la Carta de la ONU, pueden ser consideradas
guerras de agresion.

Esta definicion jugaria un papel importante al definir a la agresién como un
crimen contra la paz.

En el Articulo 6, parrafo a, del Estatuto del Tribunal Militar Internacional de
Nuremberg, los crimenes contra la paz fueron definidos como:

“planificacion, preparacion, inicio o el sostenimiento de una guerra de
agresion, o una guerra en violaciébn de tratados internacionales,
acuerdos o garantias, o participacién en un plan o conspiracion comun
para el cumplimiento de cualquiera de los anteriores.”?"?

El dltimo parrafo de ese articulo dice:

“Los lideres, organizaciones, instigadores y complices que participen en
la formulacion o ejecucién de un plan o conspiracibn comun para
cualquiera de los anteriores crimenes son responsables por todos los
actos efectuados por cualquier persona en ejecucion de dicho plan.™"

El articulo 5 del Estatuto del Tribunal Militar Internacional para el Lejano
Oriente (Tribunal de Tokio) contiene una definiciébn similar. Ligeramente
diferente es la definicion en la Ley No. 10 del Consejo Aliado de Control del 20
de diciembre de 1945 que forma la base de los procesos contra grupos
especiales de acusados. El art. Il, par. 1 (inc. a) de la Ley No. 10 define el
crimen contra la paz para incluir:

“Inicio de invasiones de otros paises y guerras de agresion en violacion
de leyes y tratados internacionales, incluyendo pero no limitados a
planeacion, preparacion, inicio o sostenimiento de una guerra de
agresion, o una guerra en violaciébn de tratados internacionales,

" Cassese, ibid.
212 Estatuto del Tribunal Militar Internacional de Niiremberg, art. 6, par. a.

213 Ibid.
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acuerdos o garantias, o participacién en un plan o conspiracion comun
para el cumplimiento de cualquiera de los anteriores.”'

En aquella base fueron dadas sentencias respecto a crimenes contra la paz en
los casos I.G. Farben (Caso 6), Krupp (Caso 10), Ministerio del Exterior (Caso
11) y Alto Mando (Caso 12).

En el proceso de Helsinki, estadistas finlandeses fueron hallados culpables
por un tribunal soviético por cometer crimenes contra la paz.

En el Lejano Oriente, un tribunal chino de Shanghai proces6 y condené al
general japonés Takashi Sakai por crimenes contra la paz.

La CDI (Comisién de Codificacion de Derecho Internacional) en su informe de
1950 define este crimen de la siguiente manera:

“(i) Planeamiento, preparacion, inicio o sostenimiento de una guerra de
agresion o una guerra en violacion de tratados internacionales, acuerdos
0 garantias;

(i) Participacion en un plan o conspiracion comun para el cumplimiento
de cualquiera de los actos mencionados bajo (i)”.?"

2. EVOLUCION POLITICA

Antecedentes
La historia de los crimenes contra la paz es extremadamente compleja.
Después de las Guerras Napolednicas en 1815, el general prusiano August
von Gneisenau sugirié que el emperador Napoledn fuese sometido a juicio por
las guerras que él habia iniciado, pero razones politicas impidieron que esto
sucediera. Inglaterra preferia exiliarlo a la isla de Elba, y después a Santa
Helena, en base a que él era un hombre peligroso para la paz de Europa.?'®
Después de la Primera Guerra Mundial, se planteé que el Kaiser Guillermo Il
debia ser juzgado por haber iniciado aquella guerra. Los miembros americanos
de la “Comision sobre Responsabilidades” se oponian a esta propuesta pues
no tenia sustento en el Derecho Internacional. Como un compromiso, el
Tratado de Paz de Versalles incluia el dispositivo que Guillermo |l seria
juzgado “por ofensa suprema contra la moral internacional y la santidad de los
tratados”, y el tribunal especial debia guiarse “por los mas altos motivos de
politica internacional”®'’. El juicio no tuvo lugar porque Holanda rehusé
extraditar al antiguo emperador. Dicho tribunal especial s6lo podia en cualquier
caso emitir en su decision a una conclusién politica, en la forma de una
sentencia juridica.

214 Ley No. 10 del Consejo Aliado de Control de 1945, art. I, par. 1, inc. a.
218y|1 C-Yearbook of the International Law Commission, 1950-Il, p. 376.

216 Bert V.A. Réling, “Crimes against Peace”, en: R. Bernhardt (ed.), Encyclopedia of Public
International Law, vol. 1 (Amsterdam: Elsevier, 1992), p. 872.

217 Art. 227, Tratado de de Paz de Versalles de 1919.
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La Segunda Guerra Mundial
Durante la Segunda Guerra Mundial, algunos académicos?'® consideraron el
juicio de los jefes de la Alemania Nazi como ilegales. Pero, sus argumentos no
convencieron a la Comision de las Naciones Unidas para Crimenes de
Guerra (UNWCC, United Nations War Crimes Commission), creada en 1943
con la tarea de formular los crimenes por los cuales los vencidos debian ser
procesados y castigados. La UNWCC redactd una lista de so6lo crimenes de
guerra convencionales.?'®

En los primeros anos de la Segunda Guerra Mundial sélo se habian
considerado crimenes de guerra convencionales, p.e. en la Declaracién de
Churchill y Roosevelt (25 de octubre de 1941), en la Declaracién del Palacio de
St. James (Declaracion Inter-Aliada sobre el Castigo de los Crimenes de
Guerra, 13 de enero de 1942), y en la Declaracion de Moscu sobre Atrocidades
(30 de octubre de 1943), la mano de Churchill es visible en este parrafo de la
ultima declaracion citada:

“‘Aquellos que hasta ahora no hayan manchado sus manos de sangre
inocente quedan advertidos para que no se unan a las filas de los
culpables, ya que pueden tener por seguro que las tres potencias aliadas
les perseguiran con toda seguridad hasta el ultimo confin de la tierra y
los entregaran a sus acusadores para que se haga justicia. La anterior
declaracion se hace sin perjuicio de que pueda haber casos de
destacados criminales cuyos delitos no tengan una ubicacion geografica
determinada y que sean condenados por decisiébn conjunta de los
gobiernos aliados”.??°

También, se declar6 que los “principales criminales de guerra cuyos delitos no
tienen un lugar geografico particular’ serian castigados bajo una decisién
conjunta de los gobiernos Aliados.

Inclusion de crimenes contra la paz

Fue Stalin, quien con ocasion del 26to. aniversario de la Revolucion
Bolchevique, el 7 de noviembre de 1943, solemnemente declar6 “que todos los
criminales fascistas que son responsables por esta guerra” serian juzgados y
castigados. Esta idea fue desarrollada en el tratado de A.N. Trainin, La

2'® Sheldon G. Glueck, Georg Schwarzenberger, Hermann Mannheim.

1% | a Comisién fue creada el 20 de octubre de 1943 por EEUU, GB y otros 15 gobiernos
aliados. Funcioné hasta el 31 de marzo de 1948. El objetivo de la Comisidon era investigar y
registrar evidencia de crimenes de guerra e identificar a los individuos responsables.

220 Declaracion en Relacion con las Atrocidades que se estan Cometiendo, aprobada en la
conferencia de Moscu del 30 de octubre de 1943. Esta declaracion fue suscrita por EEUU, GB
y la URSS en el marco de la Conferencia de Moscu (18 octubre-11 noviembre 1943) que contd
con la participacion de Anthony Eden, Cordell Hull y Viaceslav Molotov.
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responsabilidad criminal de los hitlerianos (Moscu, 1944).2?' La opinién entre
los gobiernos y juristas estaba dividida en la cuestion si la responsabilidad
individual penal por la guerra era reconocida en el Derecho Internacional.

Después de un vivo debate, la UNWCC aconsejé a la Conferencia de San
Francisco en junio de 1945 que la guerra agresiva debia ser considerada como
un crimen internacional en el futuro. La UNWCC cambié su opinion respecto a
la posicion legal existente s6lo en su resolucién del 30 de enero de 1946
después que habia sido adoptada la Carta de Londres (8 de agosto de 1945)
para el juicio de Nuremberg.

3. EVOLUCION JURIDICA DE LA FORMULACION DEL CRIMEN CONTRA
LA PAZ

3.1. ORIGENES HIST()RICOS DEL CRIMEN DE AGRESION Y LA
ILEGALIZACION DE LA GUERRA AGRESIVA

La Teoria de la guerra justa

La doctrina de la “guerra justa” (bellum iustum) se origind como una reaccion
contra el pacifismo cristiano de los primeros siglos después de Cristo, y se
convirtio en la doctrina oficial de la iglesia catdlica en el Medioevo.

Describia las condiciones para una guerra legitima. Estas eran, inter alia, una
causa justa en defensa de intereses legitimos, imposibilidad de solucién
pacifica, y proporcionalidad entre el acto ilicito y la guerra planeada. La doctrina
sirvid como una legitimacion para las guerras iniciadas por principes cristianos.

Los escritos de Aristételes, Cicerén, San Agustin y Santo Tomas
establecieron la premisa filosofica de la legitimidad de la guerra en sus intentos
para distinguir entre guerras justas e injustas®?. Las antiguas ciudades-
Estado griegas, a pesar de su alto nivel de civilizacién, se destruyeron a si
mismas en las Guerras del Peloponeso. Los romanos promulgaron codigos de
“Derecho Natural” que ordenaban que las guerras pudieran ser legitimas sélo si
eran legalmente declaradas y tenian una causa justa, tales como la proteccién
del territorio o en defensa del honor. Aquellos que sostenian una guerra sin
aprobacion del Senado podrian ser entregados al enemigo para el castigo.

Tedlogos como San Agustin (354-430 d.C.) y el arzobispo Isidoro de Sevilla
(530-636) revivieron las consideraciones romanas respecto a la guerra justa. El
Papa Urbano Il, en el Concilio de Clermont-Ferrand en noviembre de 1095,
proclamé la “Paz de Dios” que prohibia la guerra en ciertas fiestas religiosas
bajo pena de excomunién y anatema.??

En el modernismo, con el desarrollo de la teoria de la soberania del Estado,
ha sido generalmente reconocido que el Estado soberano era la Unica
autoridad facultada para decidir si las condiciones para un bellum iustum

221 Traduccion al inglés: A.N. Trainin, Hitlerite Responsibility Under Criminal Law (Londres:
Hutchinson, 1945).

222 Un resumen de estos escritos se hallan en Hugo Grocio, De lure Belli ac Pacis (Libro I,
1625). También, Charles Von Elbe, “The Evolution of the Concept of Just War in International
Law”, American Journal of International Law (vol. 33, 1939), p. 665.

#2 Georges Coyau, “L'Eglise Catholique et le Droit des Gens”, Recueil des Cours de
I’Academie de Droit International (vol. 6, 1925), pp. 127-137.
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habian sido cumplidas. En la practica, esto significaba que los Estados
soberanos consideraban el derecho de ir a la guerra (ius ad bellum) como una
de las prerrogativas de la soberania nacional.

Francisco de Vitoria

Francisco de Vitoria (c. 1480-1546), un tedlogo espanol ampliamente visto
como uno de los fundadores del DI, argumentd que las guerras legitimas tenian
que ser moralmente justificables, como en la auto-defensa o corregir un dano
recibido.?®* Los agresores injustos estaban legalmente bajo la obligacién “de
hacer bien a expensas de la guerra”, y que ningun sujeto estaba obligado a
sostener una guerra injusta “incluso a través de sus mandos soberanos”. Los
escritos de Vitoria proporcionan las raices de una definicién de agresion, una
verificacion de los parametros de la autodefensa permisible, la idea de
proporcionalidad, los limites de la necesidad militar, la responsabilidad de los
jefes de Estado, y la no disponibilidad de las 6rdenes superiores como excusa
por actos de agresién. Vitoria sefala “que las guerras de agresion no deben ser
condenadas solo por ser tales, g/a que al mismo tiempo pueden tener su origen
en una causa justa de guerra”.?*°

Estas doctrinas iniciales fueron precursoras de los principios de Derecho
Penal Internacional que serian reconocidos y ampliamente aprobados 4 siglos
después, en el siglo XX.

Esfuerzos para controlar la guerra existieron en otras civilizaciones. Las
civilizaciones china, hindu, egipcia, y asirio-babilonia también disefiaron normas
de legitimidad de la guerra. La civilizacién islamica basada en el Coran también
establecié reglas especificas respecto a la legitimidad de la guerra. Estas
reglas y practicas tenian alguna influencia en el desarrollo de la civilizacion
occidental en virtud de los contactos del Islam en la Edad Media con las
cruzadas y con Espana e Italia meridional, y Francia meridional cuando estas
areas estaban bajo control musulman. Tal influencia aparece en los escritos de
ciertos canonistas. Asi, hacia el siglo XVII, un fuerte fundamento filoséfico
habia sido establecido, particularmente en la civilizacién occidental, para las
limitaciones de la guerra (y su conducta).

Hugo Grocio y la era moderna

Huig von Groot, conocido mas comunmente como Hugo Grocio (1583-1645),
quien es generalmente considerado como el padre del DI, escribié en su tercer
libro sobre El Derecho de la Guerra y la Paz de 1625 que incluso en tiempo de
guerra, la justicia y el honor eran obligatorios. Aquellos que desencadenaban
una guerra ilegalmente seria personalmente responsables por su agresién, e
incluso oficiales militares que podrian haber prevenido el dafo serian
responsables personalmente. Era ilegal llevar a cabo una guerra contra una
parte que estaba deseoso de aceptar arbitraje, y Grocio recordo el dictum de
Cicer6on quien dijo que los hombres solucionaban conflictos mediante

224 Antonio Truyol y Serra, Historia del Derecho Internacional Publico (Madrid: Tecnos, 1995), p.
60.

2% Vid., Arthur Nussbaum, Historia del Derecho Internacional (Madrid: Editorial Revista de
Derecho Privado, 1947), p. 66.
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argumentos mientras que la fuerza era caracteristica de las bestias. El apel6 a
la conducta humana incluso en la guerra, pues “por imitar a las bestias salvajes
demasiado olvidamos ser humanos”.

La siguiente fase histérica involucraba prescripciones normativas contra estas
formas de guerra que habian comenzado a ser rechazadas por los valores
compartidos de la comunidad mundial.?*® Desde tiempo inmemorial, reyes y
otros gobernantes menores han entrado en tratados bilaterales y multilaterales
como medios de regular sus relaciones para la prevencién de la guerra. Desde
el Tratado de Westfalia de 1648, la practica de formular tratados o pactos de
no agresion se expandid y contribuy6 al desarrollo de lo que podria ser llamado
la conciencia de un mundo emergente para la prevenciéon de la guerra. En este
contexto, el control de la guerra es mejor ilustrado por aquellos compromisos
multilaterales cuyo objetivo es controlar, regular, prevenir y prohibir la guerra
como la reflexion de un esfuerzo de la comunidad mundial basado en valores
compartidos de la comunidad mundial.?*’

Los esfuerzos por ilegalizar la guerra como un instrumento de politica
nacional e inhibir actos de agresion hallaron expresién en varios planes,
reestructurando el prevaleciente orden (o desorden) internacional. ElI Gran
Proyecto del Rey Enrique IV en 1603, los escritos del cuaquero William Penn,
hacia fines del siglo XVII, propuestas por el Abad de Saint Pierre en 1713, de
J.J. Rousseau en 1782, e Immanuel Kant en 1795, son muestra de los
esquemas por la cual el uso legitimo de la fuerza seria determinado por un
parlamento y judicatura internacionales respaldado por un ejército internacional
para mantener o restaurar la paz.??® Desafortunadamente, ninguno de estos
planes tuvo aceptacion, aunque las ideas basicas fueron incorporadas en la
constitucién de una nueva confederacion de Estados llamada EEUU.

El siglo XX: Hacia la proscripcion de la guerra

En tiempos mas recientes, 49 tratados multilaterales, desde 1899 hasta la
actualidad, han tratado con la prohibicion de la guerra, y la preservacion de la
paz. Entre éstos, los principales tratados son:

1. Las Convenciones de La Haya de 1899 y 1907 sobre Solucién Pacifica de
Controversias Internacionales.

2. El Tratado de Versalles de 1919 que condena la guerra de agresion.

3. El Convenio de la Sociedad de las Naciones que prohibia las guerras de
agresion en 1920.

4. El Pacto Briand-Kellogg de 1928 sobre renuncia de la guerra como
instrumento de politica nacional.

5. La Carta de Londres de 1945 que criminalizaba la guerra.

2% Cherif Bassiouni, “The Proscribing Function of International Criminal Law in the International
Protection of Human Rights”, Yale Journal of World Public Order (vol. 9, 1982), p. 193.

227 Cherif Bassiouni (ed.), International Criminal Law, vol. 1 (Nueva York: Transnational, 1999),
0. 314.

228 Bassiouni, op. cit., p. 315.
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6. La Carta de las Naciones Unidas de 1945 que prohibia la guerra excepto en
auto-defensa.

A través de toda la historia, los esfuerzos por definir y codificar la agresion
también han tenido lugar en circulos oficiales y académicos, y finalmente en
1974, el Comité Especial de las Naciones Unidas sobre Definicion de Agresion
produjo una definicién aceptada. Por implicacién y con referencia al contexto
histérico de prevenir y castigar la guerra agresiva, aquella definicion podria ser
usada como base para la criminalizacién de agresién. Pero, eso requeriria una
convencion especifica sobre la materia similar a los existentes en otros
aspectos de los crimenes internacionales. Esto es aparentemente uno de los
propdsitos del Proyecto de Codigo de Crimenes contra la Paz y Seguridad de
la Humanidad, que fue adoptado en 1996.

3.2. LAS CONVENCIONES DE LA HAYA DE 1907
La | Convencion de La Haya de 1907 para la Solucién Pacifica de
Controversias Internacionales claramente refleja esta opinion. De acuerdo al
Art. 2, las potencias contratantes “en caso de serios desacuerdos o conflictos”
acuerdan “recurrir, en tanto las circunstancias lo permitan, a los buenos oficios
o mediacién de una o mas potencias amigas [...] antes que se apele a las
armas”.?®

Este dispositivo hace eco del articulo 2 de la | Convenciéon de La Haya de
1899 cuando dice que: “En caso de serio desacuerdo o conflicto, antes de
apelar a las armas, las Potencias Signatarias acuerdan recurrir, tanto como las
circunstancias lo permitan, a los buenos oficios o mediacién de una o mas
Potencias amigas”.?*°

La primera restriccion de la libertad para ir a la guerra podria ser hallada en la
Convencién Drago-Porter (Il Convencion de La Haya de 1907, art. 1), que fue
concluida como consecuencia de la accién militar de algunas potencias
europeas contra Venezuela en conexion con la eliminacion de sus deudas.
Pero la Convencion no prohibia el uso de la fuerza militar en caso que el
deudor rehusara aceptar el arbitraje u honrar el laudo arbitral.

3.3. EL TRATADO DE VERSALLES Y LA SOCIEDAD DE LAS NACIONES
(1919)

Después que terminé la Primera Guerra Mundial, varios factores indicaron que
el desencadenamiento de una guerra agresiva ya no seria tolerado. Durante la
guerra misma, varios planes fueron producidos y la formacién de la SDN fue
una parte integral de la solucion de paz. Hubo un esfuerzo hecho para dar
significado legal al concepto de responsabilidad de la guerra. Brownlie
consigna el siguiente texto que fue respuesta de los Aliados a la Delegacién
Bulgara en la Conferencia de Paz®*! el 3 de noviembre de 1919:

229 | Convencién de La Haya de 1907, art. 2.
230 | Convencién de La Haya de 1899, art. 2.

281 La Conferencia de Paz con Bulgaria culminé con la firma del Tratado de Paz de Neuilly el 27
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“Bulgaria indudablemente tendra pesadas responsabilidades que
soportar. Sin embargo, éstas no seran el resultado de las Condiciones
de Paz, sino de la guerra de agresion en la cual voluntariamente tomo
parte [...] en un espiritu de dominacién y conquista. Bulgaria fracaso6 en
un plan llevado a cabo contrario a la ley de las naciones y de libertad, en
la esperanza de ganancias territoriales y materiales ilicitas.”?%

Esta cita es un indicador del espiritu con el cual los Aliados participaron en la
Conferencia de Paz de 1919. Ellos esperaban verdaderamente que esta
guerra, la “Gran Guerra”, haya sido la “guerra para acabar con todas las
guerras”.

La Sociedad de las Naciones

El objetivo de eliminar las guerras agresivas fue realizado ulteriormente en la
SDN. Mientras, la unica referencia explicita a la agresién aparece en el
Articulo 10, inferencias posteriores al concepto fueron hechas en las
discusiones de los otros articulos del Convenio de la SDN. El Articulo 10 dice lo
siguiente:

“Los miembros de la SDN se comprometen a respetar y preservar contra
la agresién externa la integridad territorial y la independencia politica
existente de todos los miembros de la Sociedad. En caso de cualquier
agresion o en caso de cualquier amenaza o peligro de tal agresion, el
Consejo aconsejara sobre los medios por los cuales esta obligacion sera
cumplida.”

El Articulo 10, sin embargo, tendia a perder significado a la luz de la
preocupacion central del momento, la proscripcion de la guerra. La importancia
del concepto de agresion aun no habia emergido.

Aun cuando la nocién de agresion empezé a llegar al frente, fue a través del
Articulo 11 (que facultaba al Consejo a intervenir en caso de guerra, amenaza
de guerra, o llevar un cese al fuego a hostilidades ya iniciadas) lo que gané
reconocimiento. A este respecto la idea surgié que la negativa de un pais a
cumplir con una directiva del Consejo, particularmente ante un cese al fuego,
podria ser considerado agresion. Esta nocidén fue apoyada por el Profesor
Quincy Wright,?*® pero rechazada por Julius Stone.

de noviembre de 1919.
282 |an Brownlie, International Law and the Use of Force by States (Londres: 1963), pp. 1-65.
2% Quincy Wright, “The Concept of Aggression in International Law”, American Journal

International Law (vol. 29, 1935), p. 381. También, Q. Wright, “The Prevention of Aggression”,
American Journal of International Law (vol. 50, 1956), p. 532.
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Como puede observarse, ni siquiera el Convenio de la Sociedad de las
Naciones de 1919%* contenia una prohibicién de la guerra. EI Convenio
declaraba en su articulo 11 que la guerra era “una cuestidén de interés a toda la
Sociedad”. Por tanto, cada miembro de la Sociedad estaba facultado para
llevar ante el Consejo cualquier circunstancia que amenazara la paz.

Asimismo, en el articulo 12 se sefalaba que en el caso que un conflicto
pueda conducir a la guerra, las partes estaban obligadas a someter la cuestion
a arbitraje o solucion judicial o investigacion por el Consejo. Ellas estaban
impedidas de ir a la guerra dentro de los 3 meses siguientes después del laudo
arbitral, la decisién judicial o el informe del Consejo.

El articulo 15, parrafo 7, indicaba que si el informe del Consejo era
adoptado unanimemente, la guerra estaba prohibida y la parte tenia que
cumplir con el informe. Si el informe no era aceptado undnimemente, los
miembros de la Sociedad tenian el derecho “de tomar las acciones que
considerasen necesarios para el mantenimiento del derecho y la justicia”. La
unanimidad dentro del Consejo no era obtenida facilmente.

Mientras que el articulo 15, parrafo 8, decia que, mas aun, el Consejo no
estaba facultado para hacer recomendaciones si el conflicto surgia de una
cuestion exclusivamente dentro de la jurisdiccion interna de una parte. A corto
plazo no existia una proscripcion del uso de la fuerza, sino sélo algunas
restricciones antes que el camino a la guerra estuviera abierto.

Ginebra y Locarno

Ulteriores intentos por expandir y definir lo que constituia agresién fueron
hechos en el Proyecto del Protocolo de Ginebra de 1924 y los Tratados de
Locarno de 1925.

El Proyecto de Protocolo de Ginebra de 1924 intenté establecer un
supuesto de agresién, en ausencia de una decision del Consejo de la SDN,
cuando las hostilidades hayan estallado y el Estado ha rehusado someter el
conflicto a una solucioén pacifica, o cumplir con un laudo de la recomendacién
del Consejo, 0 ha rehusado o quebrantado un armisticio propuesto por el
Consejo. Sin embargo, el Protocolo no recibié aprobacién cuando lleg6 ante el
Consejo y nunca entré en efecto.

Los tratados concluidos en la Conferencia de Locarno de 1925 entre
Alemania, Bélgica, Francia, Gran Bretana e Italia estipulaban que aquellos
paises “en ningun caso invadird al otro o recurrira a la guerra contra otra” a
menos esté en “ejercicio del derecho de legitima defensa” o accion como
result%go de una decision tomada por la Asamblea o por el Consejo de la
SDN.

2% E| Convenio de la SDN formaba parte (Parte I) del Tratado de Paz de Versalles de 1919.

2% Los Acuerdos de Locarno fueron 7 tratados negociados en Locarno (Suiza), el 5-16 de
octubre de 1925, y suscritos en Londres el 1 de diciembre de 1925. Fueron suscritos en el
marco de la politica de acercamiento de Stresemann para la normalizacién de relaciones de
Alemania con las potencias occidentales, a cambio Alemania aceptaria las fronteras
occidentales impuestas por el Tratado de Versalles de 1919. Estos acuerdos fueron
fundamentales para mejorar el clima internacional en 1925-1930 y permitir el ingreso de
Alemania a la SDN en 1926 y el retiro aliado de Renania en 1930.
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3.4. EL PACTO BRIAND-KELLOGG DE 1928

El Pacto Briand-Kellogg de 1928 llevdé algunos cambios. Proscribia a la
guerra como medio de politica nacional, i.e., guerra en el sentido de la
definicién de Clausewitz: continuacion de una politica con medios militares. La
guerra claramente agresiva fue declarada ilegal. Pero, aparece de los trabajos
preparatorios que todas las partes se reservaban el derecho de ir a la guerra en
autodefensa. Y la opiniéon predominante era que la autodefensa comprendia no
sOlo defensa contra ataque militar, sino también defensa contra violaciones de
los intereses vitales que habian sido efectuados a través de medios no
militares.

Solo el Estado en si mismo estaba facultado para decidir si la acciéon en
autodefensa estaba justificada. Como Frank Kellogg declaré ante el Senado de
los EEUU, el pacto nunca podria ser invocado ante un tribunal. La opinion
prevaleciente respecto al pacto era que la guerra agresiva era ilegal. Pero, el
concepto que la guerra agresiva era un crimen internacional por el cual los
individuos serian responsables todavia no habia madurado.

Un elemento confuso en la definicidn de la guerra agresiva fue introducido
por algunos tratados (el proyecto de Tratado de Asistencia Mutua de la SDN
de 1923, y el proyecto del Protocolo de Ginebra de Solucién Pacifica de
Controversias Internacionales de 1924) los cuales nunca fueron ratificados.
Estos tratados hablaban de una guerra agresiva como un crimen internacional.
Una resolucion de la Sexta Asamblea General (1925) de la SDN declaré que
“una guerra de agresién deberia ser vista como un crimen”.?%

El 24 de setiembre de 1927, fue adoptada una resolucion, la Declaracion de
la SDN en la cual la guerra agresiva era declarada un crimen. En ese
momento no se consideraba que era la resolucién fuese formuladora de reglas
juridicas obligatorias. La redaccion tenia la intenciéon de cubrir el hecho que el
propésito original de la resolucion (determinar las fronteras de ciertos Estados
europeos orientales de forma similar a los Tratados de Locarno de 1925)
fracaso en llevarse a cabo.

Estos y otros argumentos, asi como el temperamento de los tiempos,
condujeron a la firma del Tratado General para la Renuncia de la Guerra,
suscrito el 27 de agosto de 1928; mejor conocido como el Pacto Briand-
Kellogg. Las estipulaciones del tratado estan expresadas brevemente como
sigue:

“Articulo 1: Las Altas Partes Contratantes solemnemente declaran en
nombre de sus respectivos pueblos que ellos condenan el recurso a la
guerra para la solucién de controversias internacionales, y renuncian a
ella como instrumento de politica nacional en sus relaciones con los
demas.

Articulo 2: Las Altas Partes Contratantes acuerdan que la solucion de
todos los litigios o conflictos, de cualquier naturaleza o de cualquier
origen que pudieran ser, que pudieran surgir entre ellas, jamas

deberan solucionarse excepto por medios pacificos”.?’

2% Vid., Bert V.A. Roéling, “Crimes against Peace”, en: R. Bernhardt (ed.), Encyclopedia of
Public International Law, vol. 1 (Amsterdam: Elsevier, 1992), p. 873.

2% Tratado para la Renuncia de la Guerra como Instrumento de Politica Nacional (Pacto

113



Sesenta y tres (63) Estados han ratificado o se han adherido a este instrumento
en 1939 (64 Estados lo habian ratificado hacia 1986)**® y desde que no
contiene dispositivo para la renuncia o prescripcion, al menos algun autor
siente que esta aun en vigor.

Sin embargo, las realidades de la Segunda Guerra Mundial destrozaron las
esperanzas de los signatarios del pacto, sea real o aparente. Empero, el Pacto
era objeto de discusion en numerosos debates antes de 1939, y fue afirmado
en diversos tratados de aquel periodo. La potencia del Pacto fue afirmada
también después por el Tribunal Militar Internacional de Nuremberg. Brownlie
es aun un defensor del pacto y declara: “El Tratado General para la Renuncia
de la Guerra en la actualidad permanece junto a la Carta de las Naciones
Unidas como una de las dos mayores fuentes de la norma que limita la fuerza

por los Estados. Es paralelo y complemento de la Carta”.?*®

Propuesta de la URSS

En febrero de 1933, la Unidn Soviética hizo su contribucion inicial a la definicion
de agresion. Esta definicion es caracterizada como una mayor “contribucion
hacia la confirmacién y desarrollo del principio de proscripcion de las guerras
de agresion”, por Evgeny N. Nasinovsky, Asesor Legal de la Misién
Permanente Soviética en los EEUU.?*° La propuesta dice lo siguiente:

1. El agresor en un conflicto internacional serd considerado aquel que
sea el primero en tomar cualquiera de las siguientes acciones:

(a) Declaracion de guerra contra otro Estado.

(b) La invasion por sus fuerzas armadas del territorio de otro Estado sin
declaracion de guerra.

(c) Bombardear el territorio de otro Estado por fuerzas de tierra, mar, o
aire.

(d) El desembarco, o introduccién dentro de las fronteras de otro Estado,
de fuerzas de tierra, mar, o aire sin el permiso del gobierno de dicho
Estado, o el quebrantamiento de la condicion de dicho permiso,
particularmente respecto a la permanencia o extension de area.

(e) El establecimiento de un blogueo naval de las costas o puertos de
otro Estado.

2. Ninguna consideracion de cualquier naturaleza politica, estratégica o
econdmica, incluyendo el deseo de explotar riquezas naturales u obtener
cualquier tipo de ventajas o privilegios sobre el territorio de otro Estado,

Briand-Kellogg del 27 de agosto de 1928).

2% Jordan Paust et al., International Criminal Law: Cases and Materials (Durham, Carolina del
Norte: Carolina Academia Press, 2000), p. 751.

2% Brownlie, op. cit., p. 91.
240 Evgeny Nasinovsky, “The Impact of 50 Years of Soviet Theory and Practice on International

Law”, Proceedings of the Annual Meeting of the American Society of International Law,
American Journal of International Law (vol. 62, 1968), p. 189.
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ninguna referencia a considerables inversiones de capital u otro interés
especial en un Estado dado, o a la alegada ausencia de ciertos atributos
de organizacion del Estado en el caso de un pais dado, serdn aceptado
como justificacién de agresién segln se define en la Clausula 1.2*

Esfuerzos finales de la SDN

Siguiendo a esta propuesta, el Comité sobre Cuestiones de Seguridad prepar6
un proyecto, similar a la propuesta por la Unién Soviética, y presentada al
Comité Politico para su consideracién. Pero, mientras las naciones
aumentaban sus actividades, el interés en el problema de definicion decrecia.

Este periodo de desinterés comenzé con la anexién por Japdn de Manchuria
en 1931 y termind con los ataques iniciales alemanes y japoneses de la
Segunda Guerra Mundial.

Las acciones de la Sociedad en esta época se centraban en la tarea de
separar los combatientes después que conflictos hayan comenzado. Al hacerlo
asi, se dirigia a ambas partes como si cada una estuviera en falta. Solo
después que las hostilidades se hayan detenido el Consejo decidiria a quien
culparia.

3.5. LASEGUNDA GUERRA MUNDIAL

La cuestion de la inclusion de los crimenes contra la paz

Dicha era la situacion legal en 1939. Puede entenderse facilmente porqué en
los primeros afos de la Segunda Guerra Mundial, la responsabilidad penal
individual estaba restringida a crimenes de guerra convencionales.

Después de 1943, cuando Stalin habia presentado su concepto innovador
segun el cual aquellos responsables de la guerra debian castigados, hubo una
gran confusién y controversia sobre lo que debia hacerse respecto a los
crimenes contra la paz.

EEUU estaba fuertemente a favor de un proceso ante un tribunal
internacional el que decidiria si la guerra agresiva era un crimen internacional y
si las guerras llevadas a cabo por Hitler eran guerras agresivas y qué deberia
determinar la responsabilidad de los lideres individuales.

Gran Bretana se opuso a este plan. El gobierno de Churchill opiné que el
Derecho Internacional no reconocia el crimen de agresién. Churchill, cuya
opinién era compartida por el Secretario de Estado de EEUU Cordell Hull,
queria que los lideres nazis fuesen ejecutados apenas fuesen capturados o
después de una breve corte marcial. También, Francia objeté porque el
concepto sobre la responsabilidad penal individual por agresién era extrafno al
Derecho Internacional existente.?*?

Incluso, la URSS estaba contra el plan norteamericano. La Union Soviética
objet6 a un tribunal con jurisdiccion para decidir si la guerra agresiva era un
crimen, y si las guerras iniciadas por Alemania habian sido guerras agresivas.
Aquellas decisiones, indicd, no eran necesarias. La Unica tarea de un tribunal
internacional deberia ser decidir qué personas eran culpables y qué castigo

241 Julius Stone, Aggression and World Order, vol. 1 (1958), pp. 34-35.

242 Réling, op. cit., p. 874.
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deberian recibir. La URSS temia que un tribunal internacional pudiera estar
obligado a investigar la historia de las guerras alemanas y pudiera delatar la
vergonzosa conducta soviética en el protocolo secreto nazi-soviético del 23 de
agosto de 1939 entre Hitler y Stalin por el cual Polonia y Europa Oriental
habian sido divididas entre las dos potencias imperialistas.

La creacion de un tribunal internacional

Robert Jackson, miembro de la Corte Suprema de los EEUU y antiguo Fiscal-
General, fue la fuerza impulsora tras los planes americanos. Jackson particip6
en la Ley de Neutralidad americana de 1935%*® que apoyaba el aislacionismo
americano al prohibir mas de lo que exigia el Derecho Internacional de la
Neutralidad.

Después, de la caida de Francia en junio de 1940, la opiniéon publica
estadounidense cambié de posicion; Jackson apoyaba la nueva politica
norteamericana (incluyendo la Ley de Préstamos y Arriendos de marzo de
1941)*** que violaba las Leyes de Neutralidad. Estos actos fueron en su
momento considerados como justificados por los EEUU debido a la ilegalidad y
criminalidad de las guerras de Hitler. Jackson busc6 un tribunal internacional
que reafirmaria esta opinién americana.

El Reino Unido cambi6 su punto de vista contrario a la creacion de una corte
internacional después que Churchill fuera derrotado en las elecciones de julio
de 1945. Francia era demasiado débil para oponerse al punto de vista
americano Yy britanico, mientras la URSS consentia en la creacion de una corte
internacional a cambio de la promesa que las reglas de procedimiento
garantizaria el control sobre las evidencias presentadas.

Con respecto a Japon, las actitudes fueron diferentes. Los EEUU queria
principalmente un proceso de las personas responsables por erigir el “ataque
traicionero” contra Pearl Harbor. Pero, desde que los procesos de Nuremberg
estaban desarrollandose, hubiera aparecido una negacion de los principios del
tribunal si los lideres japoneses no hubieran sido juzgados por crimenes contra
la paz. Los procesos de Nuremberg obligaron la realizacion del proceso de
Tokio, aunque el medio ambiente asiatico no era ideal para demostrar la
criminalidad de la agresion. La guerra japonesa fue vista por muchos asiaticos
como una guerra de liberacidn, una guerra para expulsar a las potencias
occidentales que habian obtenido su posicién dominante por guerras agresivas
exitosas.?*®

243 | a Ley de Neutralidad, con sus enmiendas subsiguientes, mantuvo a EEUU alejado de la
guerra. La politica de neutralidad fue abandonada en la practica con la Ley de Préstamos y
Arriendos de 1941 que permitirda a EEUU ayudar materialmente a los aliados. Sobre la politica
de neutralidad americana en la Segunda Guerra Mundial, vid., David Elstein, “América antes
del ataque”, en: Barrie Pitt y Basil Liddell Hart (eds.), Asi Fue la Segunda Guerra Mundial, vol. 2
(Buenos Aires: ANESA-Noguer-Rizzoli, 1970), p. 298.

24 Mediante la Ley de Préstamos y Arriendos, EEUU se comprometié a enviar material bélico
en calidad de préstamo a los paises que se resistieran a las dictaduras europeas (Alemania e
Italia) y asiaticas (Japén).

245 Como indica Renouvin, “Desde aquella época se habia cultivado, por los intelectuales
indigenas de todos los paises del Sudeste Asiatico, un sentimiento “japondfilo”.” Vid., Pierre
Renouvin, Historia de las Relaciones Internacionales: siglos XIX y XX (Madrid: Akal, 1982), p.
1240.
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Ambos procesos fueron motivados en parte por razones politicas que tenian
poca conexidbn con el nuevo concepto de responsabilidad penal
internacional individual por crimen contra la paz. Pero, aquel nuevo
concepto encajaba muy bien con la tendencia general para eliminar la guerra
en las relaciones internacionales. La guerra se habia convertido en un
fendbmeno insoportable con avances masivos en el progreso tecnologico y el
advenimiento de la guerra total. Por tanto, la prohibicién de la guerra fue
buscada como medio de implementar la politica nacional, y la tendencia creci6
para considerar tales guerras como crimenes. Las sentencias de los procesos
reforzaron ese desarrollo con sus condenas.

Los tribunales de Nuremberg y de Tokio condenaron a diversos acusados
de haber cometido crimenes contra la paz. Para ser capaz de cometer aquel
crimen un individuo debe haber operado en el “nivel de formulacién de politica”.
Aun no esta especificado en qué nivel de responsabilidad personal el individuo
se convierte en persona capaz de cometer el crimen. Las sentencias no son
suficientemente numerosas como para dar una imagen clara. La
responsabilidad por crimenes contra la paz en una sociedad democratica, en
donde el parlamento debe ser consultado en cuestiones de guerra y paz, queda
como una cuestion abierta.

3.6. EL ESTATUTO DEL TRIBUNAL MILITAR INTERNACIONAL DE 1945-
1946 (NUREMBERG)

La Declaracion del Palacio de St. James
El 13 de enero de 1942, los representantes de 9 naciones que habian sido
invadidos por los nazis se reunieron en Londres para una Conferencia Inter-
Aliada para el Castigo de Crimenes de Guerra. Finalizé con una Declaracion
Inter-Aliada firmada en el Palacio de St. James, en donde se advertia que
aquellos responsables serian castigados a través de la justicia organizada.?*

Los lideres de EEUU, Gran Bretarnia y la URSS repetidamente advertian que
el alegato de obediencia debida a 6rdenes superiores no seria defensa, asi la
guerra agresiva fue catalogada como un crimen por el cual los gobernantes y
los lideres militares serian personalmente responsables.

Asimismo, la Declaracién de Moscu sobre Atrocidades del 30 de octubre de
1943 fue otro paso significativo en pro del castigo de los criminales de guerra.

Para cuando terminé la Segunda Guerra Mundial, los planes para el proceso
de aquellos considerados responsables por agresidon y atrocidades de la guerra
estaban muy avanzados. Robert H. Jackson, un juez asociado de la Corte
Suprema de Justicia de los EEUU, recibi6 permiso del Presidente F.D.
Roosevelt para trabajar con las potencias aliadas para preparar el caso contra
los criminales de guerra alemanes quienes serian juzgados por un tribunal
militar internacional. Jackson argumentaba que legalismos estériles
desarrollados en la era del imperialismo no deberian derrotar al sentido comun
de la justicia. “Es tiempo preciso para que actuemos sobre el principio juridico
que la realizacion de una guerra agresiva es ilegal y criminal”, dijo Jackson.

246 No se debe confundir con el Acuerdo de St. James del 12 de junio de 1941 en donde los
gobiernos de los Estados en guerra contra el Eje se comprometian a seguir hasta la victoria.
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El Acuerdo de Londres

El y otros expertos legales sobresalientes de Inglaterra, Francia, y la URSS se
reunieron en Londres y suscribieron un Acuerdo de Londres sobre el
Proceso y Castigo de los Mayores Criminales de Guerra del Eje Europeo
del 8 de agosto de 1945 (que incluye como Anexo el Estatuto del TMI o Carta o
Estatuto de Londres).

Establecié reglas para la composicion y practicas del tribunal, reglas que
tendrian jurisdiccion sobre crimenes de guerra (violaciones de las leyes vy
costumbres de la guerra), crimenes contra la humanidad (como exterminio y
esclavitud), y crimenes contra la paz, principalmente, “planeacion, preparacion,
iniciaciéon o realizacion de una guerra de agresién, o una guerra en violacion de
tratados internacionales, acuerdos o garantias, o participacion en un plan
comun o conspiraciéon para el cumplimiento de cualquiera de los
precedentes”.?*’

El Tribunal Militar Internacional (TMI), cargado con responsabilidad para
juzgar la culpabilidad o inocencia de los lideres alemanes acusados de planear
0 sostener guerras de agresion, declaré en sentencia de 1946 en Nuremberg
que:

“Iniciar una guerra de agresion [...] no es solamente un crimen
internacional; es el crimen internacional supremo diferenciandose sélo
de otros crimenes de guerra en que contiene en si mismo la maldad

acumulada de todos”.?*

En 1960, la Asamblea General de las Naciones Unidas solemnemente reafirmé
que la agresién “es el mas grave de todos los crimenes contra la paz y
seguridad por todo el mundo”?*® Lo que exactamente queria decir por
“agresién” no estaba aun claro.

Cientos de anos antes de la era cristiana, antiguos filosofos chinos habian
urgido para que las guerras sean ilegalizadas como el mas grande de los todos
los crimenes, aun por siglos, académicos y estadistas habian sido incapaces
de aceptar lo que constituia coercién permisible o no permisible. Después de
muchos afnos de esfuerzo intenso, las Naciones Unidas finalmente llegaron a
una definicién de agresién en 1974.%°° El modo cémo se alcanzé el consenso y
su significado sera examinado mas adelante.

247 Estatuto del Tribunal Militar Internacional, art. 6 (par. a), anexo al Acuerdo para la
Persecucién y Castigo de los Mayores Criminales de Guerra del Eje Europeo (Acuerdo de
Londres, 1945).

248 Sentencia del TMI en Niiremberg leida el 30 de setiembre-1 de octubre de 1946.

249 Resolucion de la Asamblea General 380 (V) de las Naciones Unidas de 1950.
20 Resolucion 3314 (XXIX) de la Asamblea General de las Naciones Unidas de 1974.
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Figura 11: El fiscal americano Robert Jackson pronuncia el discurso de
apertura del proceso contra los criminales de guerra nazis

- ] o

Fuente: Robert H. Jackson Center, © Raymond D'Addario.
En la fotografia: El fiscal principal americano Robert Jackson se dirige al tribunal y pronuncia el
discurso de apertura del proceso de los criminales de guerra nazis ante el Tribunal Militar
Internacional de Nuremberg el 20 de noviembre de 1945. Los discursos de apertura y de
clausura del proceso ante el Tribunal pronunciados por Jackson son considerados como unos

de los mejores del siglo XX. Jackson era juez asociado de la Corte Suprema de Justicia de los
Estados Unidos.

El TMI acus6 a 24 principales criminales de guerra nazi en Octubre de 1945 y
los acusé de una conspiracion para cometer crimenes contra la paz, crimenes
de guerra y crimenes contra la humanidad. Jackson, como Fiscal en Jefe por
los EEUU, arguyo:

“El sentido comun de la humanidad exige que el derecho no se detendra
con el castigo de pequefos crimenes por pequefas personas...
Desafortunadamente la naturaleza de estos crimenes es tal que la
acusacion y sentencia deben ser por razones victoriosas sobre
enemigos vencidos. El tamafno mundial de las agresiones llevadas a
cabo por estos hombres ha dejado pocos neutrales reales... Nunca
debemos olvidar que el registro por el cual nosotros juzgamos a estos
acusados hoy es el registro sobre el cual la historia nos juzgara
mafana”.?"

#1 Sentencia del TMI en Niiremberg leida el 30 de setiembre-1 de octubre de 1946.



El Tribunal se instal6 el 18 de octubre de 1945 y se efectud la acusacion contra
24 individuos y 6 organizaciones. De los individuos sélo 22 fueron procesados.
El proceso se inicid el 20 de noviembre de 1945 y terminé el 31 de agosto de
1946. La sentencia se pronuncio el 30 de setiembre y el 1 de octubre de 1946.
Las sentencias se hicieron efectivas el 16 de octubre. Los acusados fueron:

OCOoONOOTHA,WN —

Cuando, un ano después, los distinguidos juristas aliados que actuaban como
jueces del tribunal estaban listos para emitir su sentencia, ellos revisaron la
validez del Estatuto y de los cargos. El Tribunal dijo en su sentencia al final del

. Hermann Goering
. Karl Doenitz

. Martin Bormann

. Hans Frank

. Wilhelm Frick

. Hans Fritzsche

. Walther Funk

. Rudolf Hess

. Alfred Jodl|

. Ernst Kaltenbrunner

. Wilhelm Keitel

. Konstantin von Neurath
. Franz von Papen

. Erich Raeder

. Joachim von Ribbentrop
. Alfred Rosenberg

. Fritz Sauckel

. Hjalmar Schacht

. Baldur von Schirach

. Arthur Seyss-Inquart

. Albert Speer

. Julius Streicher

proceso:

"El Estatuto no es un ejercicio arbitrario de poder por parte de las
naciones victoriosas, sino que, desde el punto de vista del tribunal, es la
expresion del Derecho Internacional existente en el momento de su
creacién; y en consecuencia es en si mismo una contribucion al Derecho

Internacional.”??

%2 Sentencia del Tribunal Militar Internacional en Niremberg (1946). La sentencia también
puede verse en, vid., Jordan Paust et al., International Criminal Law: Cases and Materials
(Durham, Carolina del Norte: Carolina Academic Press, 2000), p. 751.
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Figura 12: El banquillo de los acusados ante el Tribunal Militar

Internacional de Nuremberg

dink 10 1.Commd
Fuente: US Army, Historylink101.com
El banquillo de los acusados en el proceso de los mayores criminales de guerra nazis ante el
Tribunal Militar Internacional de Nuremberg. En primera fila (de izquierda a derecha): Hermann
Goering, Rudolf Hess, Joachim von Ribbentrop, Wilhelm Keitel, Ernst Kaltenbrunner, Alfred
Rosenberg, Hans Frank, Wilhelm Frick, Julius Streicher, Walther Funk, y Hjalmar Schacht. En
la segunda fila: Karl Doenitz, Erich Raeder, Baldur von Schirach, Fritz Sauckel, Alfred Jodl,
Franz von Papen, Arthur Seyss-Inquart, Albert Speer, Konstantin von Neurath, y Hans
Fritzsche.

El tribunal pas6é a condenar a la agresion como el crimen internacional
supremo, y examiné extensamente el alegato planteado por la defensa en
nombre de los acusados respecto a que el tribunal estaba imponiendo una ley
ex post facto.
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Fi

ura 13: Goering en el banco de Iogt}e tigos durante un interrogatorio

it

Fuente: US Army.
En el banco de los testigos, Hermann Goering es interrogado durante el proceso contra los
criminales de guerra nazis ante el Tribunal Militar Internacional de Nuremberg.

El tribunal explicé que la maxima nulla poena sine legge era un principio
general de justicia, segun el cual nadie deberia ser castigado por actos que él
no pudo saber eran criminales en el momento en que eran efectuados. El
tribunal mantuvo la validez del principio, pero determin6 que algunos de los
acusados, siendo hombres de alto poder politico y posicion, debe haber sabido
que lo que ellos hacian estaba mal. Por tanto, no habia injusticia en acusarlos
personalmente como responsables por sus crimenes.?*

El TMI hizo referencias a muchos tratados que habian ilegalizado la guerra y
habia citado muchas declaraciones publicas que consideraban que la guerra
agresiva era un crimen internacional. Aunque la agresion nunca habia sido
definida universalmente, esta claro para el tribunal que los lideres de un
Estado, que deliberada y vandalicamente atacaban a sus vecinos neutrales y
actuar sin advertencia o causa justa, no podian ser exculpados. Seria una
parodia de justicia permitirles escapar simplemente por que nadie habia sido
condenado previamente por el crimen contra la paz.?>* El tribunal expresé: "La
ley no es estatica, sigue las necesidades de un mundo cambiante por continua
adaptacion”.

#%3 Sentencia del TMI en Niremberg leida el 30 de setiembre-1 de octubre de 1946.

%4 Ibid.



Fi al de Nuremberg

ura 14: El estrado del Tribunal Internacion

Fuente: National Archives and Records Administration, College Park, Md.
El estrado del Tribunal Militar Internacional. Se observan a los 4 jueces titulares y a los 4
suplentes representantes de la URSS, Gran Bretana, EEUU y Francia.

El tiempo ha llegado para que la ley de un paso adelante como dijo Jackson. El
principio reconocido era que las personas, no importa cuan alto sea su rango o
estacion, que lancen una guerra de agresion debian ser tratados mejor que los
delincuentes comunes. Un tribunal penal internacional fue reconocido como un
foro adecuado para el juicio y castigo de criminales nazis por haber cometido
crimenes internacionales.

Los precedentes establecidos por el proceso del Tribunal Militar Internacional
(TMI) fueron seguidos y expandidos por procesos subsiguientes en Nuremberg
y por otros procesos por crimenes de guerra en Tokio y otras partes del mundo.
La primera Asamblea General de las Naciones Unidas unanimemente afirmé
los principios de derecho internacional reconocidos y articulados en el Estatuto
y Sentencia de Nuremberg.
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Fuente: http://www.holocaustresearchproject.org/trials/nurngallery/.
Interrogatorio de Hermann Goering. A la derecha se observa el estrado del Tribunal y los 8
jueces que la integran y, delante, las mesas de los taquigrafos. En primer término, las mesas
de las fiscalias.

Las acusaciones se sustentaban en 4 cargos:

(1) Participacion en un plan o conspiracidbn comun para perpetrar crimenes
contra la paz.

(2) Planear, iniciar o desencadenar guerras de agresidon y otros crimenes
contra la paz.

(8) Crimenes de guerra.

(4) Crimenes contra la humanidad.
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Tabla 2: Los acusados y sus sentencias en el proceso ante el Tribunal
Militar Internacional de Nuremberg (nov 1945-oct 1946)

.. Cargos .
Nombres Funcién 1721302 Sentencia
1 | Hermann Segundo hombre del Il |C|C|C|C| Muerte (se
Goering Reich, Jefe de la Luftwaffe, suicidd
jefe del plan cuatrienal. antes de su
ejecucion)
2 | Karl Doenitz Jefe de la flota submarina, |1 |C|C 10 afos
jefe de la marina en 1943.
Designado Presidente del
Reich por Hitler en 1945.
3 | Martin Sucesor de Hess como || C| C| Muerte in
Bormann Secretario del Partido Nazi absentia
1941.
4 | Hans Frank Gobernador  General de || C| C | Muerte
Polonia 1939-1945
5 | Wilhelm Frick | Ministro del Interior 1933-|1 | C| C| C| Muerte
1943. Protector de Bohemia-
Moravia 1943-1945. Autor de
las Leyes Raciales de
Nuremberg
6 | Hans Jefe de la division de noticias | | || || Absuelto
Fritzsche del Ministerio de Propaganda.
7 | Walter Funk Ministro de Economia desde || | C| C| C| Perpetua
1938. Presidente del
Reichsbank desde 1939.
8 | Rudolf Hess Lugarteniente de Hitler hasta |C| C| | | | | Perpetua
1941,
9 | Alfred Jodl Jefe de la Divisibn de|C|C|C|C | Muerte
Operaciones del OKW 1938-
1945
10 | Ernst Jefe de la Oficina Central | | C| C | Muerte
Kaltenbrunner | para la Seguridad del Estado.
Jefe del SD.
11 | Wilhelm Keitel | Jefe del OKW (Alto Mando de | C| C | C| C| Muerte
la Wehrmacht)
12 | Konstantin Ministro de Asuntos | C| C| C| C| 15 afios
von Neurath Exteriores 1932-1938.
Protector de Bohemia-
Moravia 1939-1943
13 | Franz von | Vicecanciller 1933-1934. | | || Absuelto
Papen Embajador en Austria 1934-
1938. Embajador en Turquia
1939-1944
14 | Erich Raeder | Jefe de la Kriegsmarine 1928- | C| C | C Perpetua
1943
15 | Joachim  von | Ministro de Asuntos | C| C| C| C| Muerte
Ribbentrop Exteriores 1938-1945




16 | Alfred Tedrico racista del Partido | C|C| C| C | Muerte
Rosenberg Nazi. Ministro para los
Territorios Orientales
Ocupados 1941-1945
17 | Fritz Sauckel | Comisario para el empleo de || || | C| C| Muerte
mano de obra 1942-1945
18 | Hjalmar Ministro de Economia hasta || || Absuelto
Schacht 1937 'y Presidente del
Reichsbank hasta 1938
19 | Baldur von | Jefe de las Juventudes | | C | 20 anos
Schirach Hitlerianas 1933-1940
20 | Arthur Seyss- | Apoyo el anschluss. || | C| C| C| Muerte
Inquart Comisionado en Holanda
1940-1945
21 | Albert Speer Ministro de Armamento 1942- || || | C| C| 20 afos
1945
22 | Julius Incitd al exterminio de los || C | Muerte
Streicher judios en su diario Der
Stiirmer
C= Culpable

I= Inocente del cargo de acusacion

3.7. LOS PROCESOS SUBSIGUIENTES DE NUREMBERG (1946-1949)
Los crimenes contra la paz fueron procesados también por otros tribunales,
aparte de los tribunales internacionales de Nuremberg y de Tokio.

Los norteamericanos crearon en su zona de ocupacion en Alemania
tribunales militares (americanos, no internacionales) también en la famosa
ciudad de Nuremberg entre 1946 y 1949. De estos tribunales, sélo 4
procesaron crimenes contra la paz.

Estos 12 procesos son conocidos comunmente como “Los Procesos
Subsiguientes de Nuremberg”, pero son denominados formalmente como “Los
procesos de los criminales de guerra ante los Tribunales Militares de
Nuremberg” (TMN).?*® Los 12 procesos fueron efectuados ante tribunales
militares del ejército estadounidense y son los siguientes:

Caso | (visto ante el Tribunal Militar I): llamado oficialmente The United States
of America vs. Karl Brandt, et al. (conocido como el “Proceso de los médicos”).

Caso Il (visto ante el Tribunal Militar I1): llamado oficialmente The United States
of America vs. Erhard Milch (conocido como el “Proceso de Milch”).

2% Sobre los procesos subsiguientes de Nuremberg puede consultarse a titulo introductorio,
vid., Hans-Heinrich Jescheck, “Nuremberg Trials”, en: R. Bernhardt (ed.), Enciclopedia of Public
International Law, vol. 3 (Amsterdam: Elsevier, 1997), pp. 747-754.
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Caso Il (visto ante el Tribunal Militar Ill): llamado oficialmente The United
States of America vs. Josef Altstétter, et al. (conocido como el “Proceso de los
Jueces”).

Caso IV (visto ante el Tribunal Militar 1l): llamado oficialmente The United
States of America vs. Oswald Pohl, et al. (conocido como el “Proceso de Pohl”
o el “Proceso de la WVHA”).

Caso V (visto ante el Tribunal Militar 1V): llamado oficialmente The United
States of America vs. Friedrich Flick, et al. (conocido como el “Proceso de
Flick”).

Caso VI (visto ante el Tribunal Militar VI): llamado oficialmente The United
States of America vs. Carl Krauch, et al. (conocido como el “Proceso de la IG-
Farben”).

Caso VII (visto ante el Tribunal Militar V): llamado oficialmente The United
States of America vs. Wilhelm List, et al. (conocido como el “Proceso de los
rehenes”, o el “Caso del Sudeste”).

Caso VIII (visto ante el Tribunal Militar 1): llamado oficialmente The United
States of America vs. Ulrich Greifelt, et al. (conocido como el “Proceso de la
RuSHA”)

Caso IX (visto ante el Tribunal Militar II-A): llamado oficialmente The United
States of America vs. Otto Ohlendorf, et al. (conocido como el “Proceso de los
Einsatzgruppen’).

Caso X (visto ante el Tribunal Militar 1ll-A): llamado oficialmente The United
States of America vs. Alfried Krupp, et al. (conocido como el “Proceso de la

Krupp”).

Caso Xl (visto ante el Tribunal Militar IV): llamado oficialmente The United
States of America vs. Ernst von Weizsécker, et al. (conocido como el “Proceso
de los Ministerios” o “Proceso de la Wilhelmstrasse”).

Caso Xl (visto ante el Tribunal Militar V-A): llamado oficialmente The United
States of America vs. Wilhelm von Leeb, et al. (conocido como el “Proceso del
Alto Mando”).

Los Casos VI, X, Xl, y XII fueron los unicos que examinaron acusaciones por
crimenes contra la paz.

Dentro de este conjunto de casos, los Casos VI y X estan ubicados dentro de
los llamados procesos econdmicos, el Caso Xll dentro de los procesos militares
y el Caso Xl dentro de los procesos del gobierno. Revisaremos a continuacién
dichos procesos empezando con los procesos econdmicos, seguidamente el
proceso de la IG-Farben.

127



3.7.1. El Proceso de la IG-Farben (1947-1948)

Este proceso de los lideres en la administracion de la firma en cuestion terminé
considerando absueltos a los acusados respecto a los crimenes contra la
paz.256

Los acusados en este caso habian sido todos directores de la IG-Farben, un
gran conglomerado aleman de firmas quimicas. Antes, la compafnia ya habia
sido una gran fabrica en la Primera Guerra Mundial, cuando desarroll6 el
proceso Haber-Bosch para la fijacion de nitrégeno que compensd para
Alemania el cese del comercio de nitrato de Chile y permitié a la /IG-Farben
producir nitrato sintético.?*’

En la Segunda Guerra Mundial, una subsidiaria de IG-Farben, Degesch,
manufacturd el Zyklon B, el gas venenoso utilizado en los campos nazis de
exterminio (comenzando en Auschwitz con un grupo de prisioneros de guerra
soviéticos). La IG-Farben también desarroll6 procesos para sintetizar gasolina y
caucho del carbén, y por tanto contribuyé enormemente a la capacidad de
Alemania para desencadenar una guerra a pesar de haber sido aislada de las
principales fuentes de petroleo. En consecuencia, los cargos se centraron en la
preparacion para efectuar una guerra de agresion, pero también en mano de
obra esclava y saqueo.

El Caso VI, i.e. el proceso de la IG-Farben, se inicio con la formulacién de la
acusacion el 3 de mayo de 1947, mientras que el juicio empezo el 27 de agosto
de 1947 y terminé el 30 de julio de 1948.

Los 24 acusados eran:

. Carl Krauch

. Hermann Schmitz

. Georg von Schnitzler
. Fritz Gajewski

. Heinrich Horlein

. August von Knierim
. Fritz Ter Meer

. Christian Schneider
. Otto Ambros

10. Max Briiggermann
11. Ernst Blrgin

12. Heinrich Butefisch
13. Paul Hafliger

14. Max ligner

15. Friedrich Jahne
16. Hans Kiihne

17. Carl Lautenschlager
18. Wilhelm Mann

19. Heinrich Oster

20. Karl Wurster

21. Walter Dirrfeld

OCoONOOOITPh~WN =

2% Jescheck, op. cit., p. 751.

257 El nitrato es un componente importante para la fabricacion de explosivos como la dinamita o
como el TNT.
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22. Heinrich Gattineau
23. Erich von der Heyde
24. Hans Kugler

De los acusados, Max Bruggermann fue retirado del proceso el 9 de setiembre
de 1947 debido a razones médicas.
Los acusados podian ser procesados en base a 5 cargos:

(1) Planificacion, preparacion, inicio, y sostenimiento de guerras de agresion e
invasiones de otros paises,

(2) Crimenes de guerra y crimenes contra la humanidad mediante el saqueo y
la expoliaciébn de territorios ocupados y la toma de fabricas en Austria,
Checoslovaquia, Polonia, Noruega, Francia y Rusia,

(8) Crimenes de guerra y crimenes contra la humanidad mediante la
participacion en la esclavizacion y deportacion como mano de obra esclava en
una escala gigantesca de prisioneros de campos de concentracion y civiles en
paises ocupados, y de prisioneros de guerra, y el maltrato, terrorismo, tortura, y
asesinato de personas esclavas,

(4) Membresia en una organizacion criminal, las SS,

(5) Actuar como lideres en una conspiracion para cometer los crimenes
mencionados en los cargos 1, 2y 3.

Los cargos 1 y 5 estan vinculados a la comisién y conspiracion para perpetrar
crimenes contra la paz.

Todos los acusados fueron procesados por los cargos 1, 2, 3 y 5. Schneider,
B[Jtefizggh y von der Heyde fueron acusados por el cargo 4 (“membresia en las
SS”).

A pesar de la extensa evidencia presentada por la fiscalia que mostraba que
la empresa IG-Farben habia estado profundamente involucrada en el rearme
de Alemania después de la Primera Guerra Mundial (1914-1918), el tribunal
rechazé los cargos de preparar una guerra de agresién y de conspiracion para
tal fin.

% | as SS habian sido declaradas organizacién criminal por la sentencia del Tribunal Militar
Internacional de Nuremberg el 1 de octubre de 1946.
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Figura 16: Los acusados del proceso de la /G-Farben
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Fuente: http://www.profit-over-life.org/about/intro.html.

Ik vory KRAUCH K

Algunos de los acusados en el proceso de la IG-Farben. Destaca el acusado principal el Dr.

Karl von Krauch (Carl Krauch).
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Tabla 3: Los acusados y sus sentencias en el Proceso de la IG-Farben

Cargo

Nombres Funcion 21314 Sentencia
1 | Carl Krauch Presidente de la Junta | | C 6 anos de
Supervisora. Miembro prision
del Plan Cuatrienal de
Goering
2 | Hermann Presidente de la Junta Cll 4 anos de
Schmitz directiva; miembro del prisién
Reichstag
3 | Georg von | Lider econémico Cll 2 anos 6
Schnitzler military meses
4 | Fritz Gajewski | Director de AGFA | |1 Absuelto
5 | Heinrich Jefe de investigacion [ |1 Absuelto
Horlein quimica
6 | August von | Jefe del departamento ] Absuelto
Knierim legal
7 | Fritz Ter Meer | Jefe del Departamento C|C 7 afos de
Il, a cargo de la planta prision
quimica en Buna, cerca
de Auschwitz
8 | Christian Jefe del Departamento L1 |l Absuelto
Schneider I, a cargo de la
produccion de nitrogeno
y gasolina; jefe Dept. de
personal
9 | Otto Ambros Jefe del comité de I | C 8 afos de
guerra quimica en el prisién
ministerio de guerra;
jefe de la produccién
para Buna y Auschwitz
10 | Max Jefe de planta I |1 Retirado del
Briggermann proceso por
razones
médicas
11 | Ernst Blrgin Jefe de planta Cll 2 afos de
prision
12 | Heinrich Jefe de produccion en I | C|I 6 afos de
Bitefisch Auschwitz prision
13 | Paul Hafliger Jefe del dep. de Cll 2 anos de
metales prision
14 | Max ligner Jefe de inteligencia vy Cll 3 afos de
propaganda prisién
15 | Friedrich Ingeniero jefe Cll 1 ano 6
Jahne meses  de
prision
16 | Hans Kiihne Jefe de planta | |1 Absuelto
17 | Carl Jefe de planta |1 Absuelto
Lautenschlager




18 | Wilhelm Mann | Farmaceutico | | | | Absuelto

ol—

19 | Heinrich Oster | Gerente del sindicato | | 2 afnos de
de nitrégeno prision

20 | Karl Wurster Jefe de planta I Absuelto

O

21 | Walter Durrfeld | Jefe de construccion en | | 8 anos de
la planta de Auschwitz y prisién

en la de Monowitz
(Auschwitz 111)

22 | Heinrich Jefe de inteligencia y || || || | | Absuelto
Gattineau policia de planta
23 | Erich von der | Adjunto de inteligencia || |I |I || || | Absuelto
Heyde y policia de planta
24 | Hans Kugler Jefe de ventas de|l |C|I Il |1 afo 6
productos de pintura meses  de
para Europa prisién
Sudoriental
C= Culpable

I= Inocente del cargo

Figura 17: Los acusados en el banquillo al inicio del proceso de la IG-
Farben

"

Fuente: http:/en.wikipedia.org/wiki/IG_Farben_Trial.
El banquillo de los acusados en el primer dia del proceso de la IG-Farben el 27 de agosto de
1947. La IG-Farben fue uno de los principales conglomerados industriales alemanes en apoyar
el esfuerzo bélico del Tercer Reich y en desarrollar innovaciones destacadas como el
combustible sintético y el caucho sintético.
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3.7.2. El Proceso de la Krupp (1947-1948)

El proceso de la Krupp fue dirigido contra el propietario y los administradores
principales del consorcio Krupp. Este proceso fue el segundo de los juicios
contra industriales alemanes acusados de cometer crimenes contra la paz.

Estos directores del holding de los Krupp fueron acusados de haber
proporcionado el armamento de las fuerzas armadas alemanas y asi haber
participado activamente en las preparaciones nazis para una guerra de
agresion, por tanto habrian incurrido en la conjura para cometer crimenes
contra la paz asi como en la comision de crimenes contra la paz.

De especial relevancia para determinar el alcance de la responsabilidad
personal por la comision de crimenes contra la paz es el hecho que todos los
acusados fueron absueltos de este cargo particular.

El Caso X, i.e. el Proceso de la Krupp, se inicié6 con la formulacién de la
acusacion el 17 de noviembre de 1947, y la apertura del proceso fue el 8 de
diciembre de 1947 y termino el 31 de julio de 1948.

Figura 18: Los acusados en el Proceso Krupp

i

Fuente: www.ushmm.org/wlc/media_ph.php?lang=en&Moduleld=10007081&Mediald=5540.
Los acusados en el banquillo en el Proceso Krupp, delante sus consejeros legales o abogados
defensores y sus asistentes. Destacaba el acusado principal Afried Krupp era el hijo de Gustav
Krupp acusado ante el Tribunal Militar Internacional de Nuremberg (aunque no fue procesado
por senilidad). Con el nazismo, las industrias Krupp se convirtieron en el centro del rearme
aleman. Alfried era el propietario desde 1943.
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Los 12 acusados en el Proceso de la Krupp eran:

. Alfried Krupp von Bohlen und Halbach
. Ewald Oskar Ludwig Léser

. Eduard Houdremont

. Erich Muller

. Friedrich Wilhelm Janssen

. Karl Heinrich Pfirsch

. Max Otto lhn

. Karl Adolf Ferdinand Eberhardt

. Heinrich Leo Korshan

10. Friedrich von Bullow

11. Werner Wilhelm Heinrich Lehmann
12. Hans Albert Gustav Kupke

OCoONOOOITPh~WN =

La acusacién habia formulado los siguientes cargos:

(1) Crimenes contra la paz al participar en la planeacion y sostenimiento de
guerras de agresion y guerras en violacion de tratados internacionales,

(2) Crimenes contra la humanidad al participar en el saqueo, devastacién y
explotacion de paises ocupados,

(3) Crimenes contra la humanidad al participar en el asesinato, exterminio,
esclavitud, deportacién, encarcelamiento, tortura, y uso para trabajo esclavo de
civiles que pasaron a control aleman, nacionales alemanes y prisioneros de
guerra,

(4) Participar en un plan o conspiracién comun para cometer crimenes contra la
paz.

Todos los acusados fueron acusados por los 4 cargos, excluyendo del cargo 2
a los acusados Lehmann y Kupke. Los cargos 1y 4 pronto fueron retirados por
falta de evidencia. Once acusados fueron condenados por el cargo 3 (trabajo
forzado), y de los 10 acusados por el cargo 2 (expoliacion econémica), 6 fueron
condenados. En enero de 1951, dos afios y medio después de sus sentencias,
los 11 fueron liberados de prisién. Al principal acusado, Alfried Krupp, se le
condend a 12 anos de prision y se ordend vender todas sus propiedades. Con
el inicio de la Guerra Fria, fue liberado en 1951. Pero, desde que no hallé
ningun comprador para el holding de los Krupp, Alfried Krupp reasumio6 el
control de la firma en 1958.
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Tabla 4: Los acusados y sus sentencias en el Proceso Krupp

Nombres Funcion Sentencia
1 | Alfried  Krupp | Propietario desde 1943 (sucediendo | 12 afos de
von Bohlen und |a su padre Gustav) y director | prision, mas
Halbach ejecutivo. venta de su
propiedad
2 |Ewald  Oskar | Antiguo Director financiero 7 anos de
Ludwig Lbser prision
3 | Eduard Director. Jefe de trabajos de acero 10 anos de
Houdremont prision
4 | Erich Maller Director. Jefe de fabricacion de |12 afios de
armas. prision
5 | Friedrich Director financiero. Sucesor de |10 afios de
Wilhelm Loser prision
Janssen
6 | Karl  Heinrich | Antiguo jefe del departamento de | Absuelto y
Pfirsch ventas liberado
7 | Max Otto lhn Personal e inteligencia. Adjunto de |9 afos de
Léser y Janssen prision
8 | Karl Adolf | Jefe de ventas, sucesor de Pfirsch 9 afos de
Ferdinand prision
Eberhardt
9 | Heinrich Leo | Jefe adjunto de las plantas de acero |6  afios  de
Korshan prision
10 | Friedrich  von | Contrainteligencia, relaciones | 12 anos de
Bllow publicas, y jefe de la policia de la | prision
planta
11 | Werner Wilhelm | “obtencion de la mano de obra”, |6 afios de
Heinrich adjunto de lhn prision
Lehmann
12 | Hans Albert | Jefe de los campamentos obreros 2 anos y 10

Gustav Kupke

meses de
prision
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Figura 19: El fiscal Telford Taylor pronuncia su discurso de apertura del
Proceso Kru

F.uente: http://de.wikipedia.org/wiki/Krupp-Prozess.
El general Telford Taylor (de pie), fiscal jefe, pronuncia su discurso de apertura en el Proceso
Krupp el 8 de diciembre de 1947.

Figura 20: El acusado ipal Alfried Krupp

Fuente: Stadtarchiv Niirnberg.
El acusado Alfried Krupp (a la izquierda) lee un documento mientras estd sentado en el
banquillo en una sesion del Proceso Krupp en Nuremberg. Krupp fue condenado solo por
crimenes de guerra. El cumplié sélo 3 afos de su sentencia de 12 anos.



3.7.3. El Proceso de los Ministerios (o de la Wilhelmstrasse), 1947-1949

En este proceso de 21 acusados, 16 lo fueron especificamente por crimenes
contra la paz, pero sélo 5 acusados: 3 maximos funcionarios del Ministerio de
Asuntos Exteriores, un Reichsminister, y un Secretario de Estado fueron
condenados por crimenes contra la paz.

Empero, las condenas de los Secretarios del Exterior, von Weizsacker y
Woermann, fueron derogadas algunos meses después con una mocién escrita
rectificatoria del Tribunal.

Las anexiones de Austria (marzo 1938) y Checoslovaquia (setiembre 1938-
marzo 1939) se consideraron como crimenes contra la paz (esto en contraste
con la sentencia del Tribunal Militar Internacional de Nuremberg de setiembre
de 1946) desde que dichas anexiones involucraban “invasiones”.

El Caso Xl, i.e. el Proceso de los Ministerios (o de la Wilhelmstrasse)=™, se
inicio el 15 de noviembre de 1947 y termind el 13 de abril de 1949. Los 21
acusados procesados eran:

)259

. Ernst von Weizsacker

. Gustav Adolf Steengracht von Moyland
. Wilhelm Keppler

. Ernst Wilhelm Bohle
Ernst Woermann

. Karl Ritter

. Edmund Veesenmayer

. Hans Heinrich Lammers
. Wilhelm Stuckart

10. Richard Walter Darré
11. Otto Dietrich

12. Gottlob Berger

13. Walter Schellenberg

14. Johann Ludwig “Lutz” Schwerin von Krosigk
15. Emil Johann Puhl

16. Karl Raschke

17. Paul Koérner

18. Paul Pleiger

19. Hans Kehrl

20. Otto Meissner

21. Otto von Erdmannsdorff

Se acusO también a Herbert Ernst Backe (Ministro de Agricultura vy
Alimentacién desde 1942), pero se suicidé (ahorcandose en su celda) el 6 de
abril de 1947 antes de ser procesado.

%9 La Wilhelmstrasse era la avenida sede de edificios gubernamentales del Reich como la
Cancilleria del Reich, el Ministerio de Asuntos Exteriores, el Ministerio de Propaganda, la
oficina del presidente del Reich, el Ministerio de Finanzas, y el Ministerio de Aviacién.
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Tabla 5: Los acusados y sus sentencias en el Proceso de la

Wilhelmstrasse
Nombre Funcion Sentencia
1 Ernst von | Secretario de Estado | 7 afios de prisién.
Weizsacker permanente en el Ministerio de | Sentencia derogada.
Asuntos Exteriores 1938-1943. | Liberado en 1950
Embajador ante la Santa Sede
1943-45
2 | Gustav Adolf | Sucesor de Weizsacker como | 7 afios de prision.

Steengracht
von Moyland

Secretario de Estado
permanente en el Ministerio de
Asuntos Exteriores 1943-1945.

Liberado en 1950

3 | Ernst Jefe de division politica en el | 7 anos de prision.
Woermann Ministerio de Asuntos Exteriores | Sentencia derogada.
Sub-secretario de Estado en el | Liberado en 1951
Ministerio de AE. Embajador en
Nankin 1943-1945.
4 | Ernst Wilhelm | Secretario de Estado en el |5 afos de prision.
Bohle Ministerio de Asuntos Exteriores
5 | Otto von | Adjunto de Woermann en el | Absuelto
Erdmannsdorff | Ministerio de Asuntos Exteriores
6 | Karl Ritter Enlace entre Ministerio de |4 afnos de prision.
Asuntos Exteriores y el Alto | Liberado después de
Mando de las Fuerzas Armadas | la sentencia
7 | Edmund Embajador en Hungria 20 afnos de prisién.
Veesenmayer Liberado en 1951
8 | Johann Ministro de Finanzas del Reich | 10 afios de prision.
Ludwig 1932-1945 Liberado en 1951
“Lutz”
Schwerin von
Krosigk
9 | Wilhelm Secretario de Estado en el |3 anos  (tiempo
Stuckart Ministerio del Interior cumplido en
custodia)
10 | Wilhelm Secretario de Estado para|10 anos de prision.
Keppler Economia Liberado en 1951
11 | Otto Dietrich Jefe de prensa del Reich 1937- | 7 anos de prision.
1945 Liberado en 1950
12 | Gottlob Berger | Jefe de la Oficina Central de las | 25 afos de prision.
SS Liberado 1951
13 | Walter Jefe de la seccibn de |6 anos de prision
Schellenberg | Inteligencia Exterior del SD | (tiempo cumplido en
(Servicio de Seguridad del | custodia).
Partido Nazi)
14 | Hans Heinrich | Jefe de la Cancilleria del Reich. | 20 afos de prision.

Lammers

Ministro sin cartera en 1937.
Miembro del Consejo de
Ministros para la Defensa del
Reich en 1939

Liberado en 1951




15 | Emil  Johann | Vicepresidente del Reichsbank |5 afnos de prision
Puhl (tiempo cumplido en
custodia)

16 | Karl Raschke | Director del Dresdner Bank. 7 anos de prision.

17 | Paul Kérner Secretario de Estado adjunto de | 15 anos de prision.
Goering Liberado en 1951

18 | Paul Pleiger Jefe de las Acerias Hermann | 15 afos de prision.
Goering Liberado en 1951

19 | Hans Kehrl Jefe de la oficina de |15 afos de prision.
planeamiento en el Ministerio de | Liberado en 1951
Armamento

20 | Otto Meissner | Jefe de la oficina presidencial | Absuelto
1920-1934. jefe de la cancilleria
Presidencial desde 1934

21 | Richard Ministro de  Agricultura y |7 anos de prision.

Walter Darré | Alimentacion 1933-1942 vy | Liberado en 1950

director de la oficina de la Raza
y Colonizacién

Figura 21: El banquillo de los acusados en el Proceso de la

Wilhelmstrasse

Fuente: http://en.wikipedia.org/wiki/lmage:Wilhelmstr_Prozess_N%C3%BCrnberg_ WEB.JPG.

El banquillo de los acusados en el Proceso de los Ministerios o de la Wilhelmstrasse. En
primera fila (de izquierda a derecha): Ernst von Weizsacker, Gustav Adolf Steengracht von
Moyland, Wilhelm Keppler y Ernst Wilhelm Bohle. En segunda fila: Otto Dietrich, Gottlob
Berger, Walter Schellenberg y el conde Johann Ludwig “Lutz” Schwerin von Krosigk.
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3.7.4. El proceso del Alto Mando (o de los Generales), 1947-1948

El proceso del Alto Mando de la Wehrmacht (OKW, Ober Kommando der
Wehrmacht) produjo otra notable limitaciébn sobre el alcance de partes
culpables posibles por crimenes contra la paz. Aunque los acusados como
grupo incluian lideres militares que habian ocupado posiciones directivas antes
de la guerra, todos ellos fueron absueltos de este cargo (en contraste con la
condena del Almirante Doenitz en el proceso principal ante el Tribunal
Internacional) porque ellos no se “hallaban en una posicion para disefiar o
influenciar... en la politica”.

En el juicio ante el Tribunal Militar Internacional, se procesé al Alto Mando
para deteminar si era una organizacion criminal, sin embargo, se declaré
absuelta a dicha entidad. La acusacién fue presentada el 28 de noviembre de
1947, por el fiscal jefe, el general Telford Taylor.

El Caso XIl, i.e. el Proceso del Alto Mando, se inicié el 30 de diciembre de
1947 y terminé el 28 de octubre de 1948°°. Los 14 acusados procesados eran:

. Wilhelm von Leeb

. Hugo Sperrle

. Georg von Kichler

. Johannes Blaskowitz
Hermann Hoth

. Georg-Hans Reinhardt
. Hans von Salmuth

. Karl-Adolf Hollidt

. Otto Schniewind

10. Karl von Roques
11. Hermann Reinecke
12. Walter Warlimont
13. Otto Wohler

14. Rudolf Lehmann

De estos acusados, Blaskowitz se suicidd durante el proceso, en febrero de
1948. Dos fueron absueltos, y 11 recibieron distintas condenas de prision. Los
4 cargos formulados en la acusacion eran: (1) crimenes contra la paz, (2)
crimenes de guerra, (3) crimenes contra la humanidad y (4) conspiracion.

El cargo 4 fue eliminado por el tribunal, pues consider6 que ya estaba
incluido en los otros tres.

Todos los acusados fueron acusados por los cuatro cargos. En relacién con
el cargo 1, el tribunal sentenci6 que todos los acusados eran inocentes,
estableciendo: primero, que ellos no eran formuladotes de politica a nivel de
gobierno y, segundo, que preparar una guerra y combatir una guerra bajo
Ordenes no era un crimen internacional entonces.

80 5popre el caso del Alto Mando, vid., Jordan Paust et al., International Criminal Law: Cases
and Materials (Durham, Carolina del Norte: Carolina Academic Press, 2000), p. 762.
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Tabla 6: Los acusados y sus sentencias en el Proceso del Alto Mando

Nombres Funcion 1 C; r%o m Sentencia
1 Wilhelm von | Mariscal. Jefe de Grupo || || | C 3 anos de
Leeb de Ejércitos en Francia y prisién. Liberado
Rusia tras el juicio
2 Hugo Mariscal. Jefe de la 3ra. || || || Absuelto
Sperrle Fuerza Aérea en Francia
1940, Norte de Africa
1941-1943 y Francia en
1944,
3 Georg von | Mariscal. Jefe de Ejército || | C| C 20 anos de
Kachler en Holanda 1940, y de prisién. Liberado
Grupo de Ejércitos en en 1953
Rusia 1941-1944
4 Johannes Jefe de Grupo de Se suicid6
Blaskowitz Ejércitos en Francia y durante el
Holanda 1944-1945 proceso
5 Hermann Jefe de un Ejército en || |C| C 15 afos de
Hoth Rusia 1941-1943 prisién. Liberado
en 1954
6 Georg-Hans | Jefe de Grupo de|l |C|C 15 anos de
Reinhardt Ejércitos en el frente prision. Liberado
ruso 1944-1945 en 1952
7 Hans von | Jefe de ejércitos en |l |C|C 20 anos de
Salmuth Rusia y del Ejército 15 prision. Liberado
en Francia en 1944 en 1953
8 Karl-Adolf Jefe de ejército en Rusia | | | C| C 5 anos de
Hollidt en 1943-1944 prisién. Liberado
en 1949
9 Otto Almirante. Jefe de la|!l |I || Absuelto
Schniewind | Flota de sup. 1941-1944
10 | Karl von | Jefe de fuerzas de |l |C|C 20 afos de
Roques retaguardia en Rusia prision. Murié en
1941-1942 1949
11 | Hermann Jefe de la Oficina Central | | | C| C Cadena perpetua
Reinecke de las Fuerzas Armadas y liberado en
en el OKW 1954
12 | Walter Jefe Adjunto, Seccién || |C|C Cadena perpetua
Warlimont Operativa del OKW y liberado 1954
13 | Otto Wéhler | Jefe de Grupo de|l |C|C 8 anos de
Ejércitos en el frente prision. Liberado
ruso en 1945 en 1951
14 | Rudolf Abogado General del |l |C|C 7 anos de
Lehmann OKW, responsable de la prision.
elaboracion de la Orden
de los Comisarios

I= Inocente del cargo formulado en su contra
C= Culpable
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perrle durante el Proceso del Alto Mando

Figura 22: El mariscal Hugo S

Fuente: http://en.wikipedia.org/wiki/High_Command_Trial.
El mariscal de la Luftwaffe Hugo Sperrle se sienta en el banquillo de los acusados en el
Proceso del Alto Mando el 1 de enero de 1948.

Figura 23: El general Warlimont durante el Proceso del Alto Mando

Fuente: http:/en.wikipedia.org/wiki/High_Command_Trial.

El general Walter Warlimont se sienta en el banco de los testigos durante el Proceso del Alto
Mando el 28 de junio de 1948. Warlimont era el subjefe de la Seccién Operativa del Alto Mando
de las Fuerzas Armadas Alemanas, siendo su jefe Alfred Jodl.



3.8. EL TRIBUNAL MILITAR INTERNACIONAL DEL LEJANO ORIENTE
(TOKIO, 1946-1948)

La Proclama del general Douglas MacArthur del 19 de enero de 1946 crea el

Estatuto del Tribunal Militar Internacional del Lejano Oriente. El proceso se

inicié el 3 de mayo de 1946 y terminé el 12 de noviembre de 1948.

Los crimenes contra la paz estaban definidos en el Estatuto del Tribunal de
Tokio, art. 5, par. a, y dicho dispositivo incluia la planificacion, inicio y
sostenimiento de una “guerra agresiva’, que ha sido ampliamente definida
como cualquier acto militar hostil que violaba las fronteras territoriales o la
independencia politica de una nacién soberana.

Todos los acusados ante este tribunal fueron acusados por el tipo de crimen
“Clase A”, esto es crimenes contra la paz. Este crimen se refiere tanto a la
conspiracion conjunta para iniciar una guerra como el inicio para sostener una
guerra.

También, estos mismos acusados fueron procesados por crimenes de guerra
y crimenes contra la humanidad (crimenes Clase B y C). Los criminales de
guerra japoneses de menor rango fueron juzgados en su mayoria en otros
tribunales y por los crimenes tipo Clase By C.

Fueron procesados 28 acusados (2 murieron de causas naturales durante el
proceso, y uno fue retirado del proceso por demencia). Los 25 acusados
procesados y sentenciados fueron:

. Kenji Doihara

. Koki Hirota

. Seishiro ltagaki

. Heitaro Kimura
Iwane Matsui

. Akira Muto

. Hideki Tojo

. Sadao Araki

. Kingoro Hashimoto
10. Shunroku Hata
11. Kiichiro Hiranuma
12. Naoki Hoshino
13. Okinori Kaya

14. Koichi Kido

15. Kuniaki Koiso

16. Jiro Minami

17. Takasumi Oka
18. Hiroshi Oshima
19. Kenryo Sato

20. Shigetaro Shimada
21. Toshio Shiratori
22. Teiichi Suzuki

23. Yoshijiro Umezu
24. Shigenori Togo
25. Mamoru Shigemitsu
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Otros dos acusados murieron de causas naturales durante el proceso: Yosuke
Matsuoka (Ministro de Asuntos Exteriores 1940-1941) y Osami Nagano (jefe de
Estado Mayor de la Marina 1941-1944). Mientras, otro acusado, Shumei Okawa
(ultranacionalista y escritor pan-asiatico), tuvo un colapso nervioso y fue
retirado del proceso.

El 23 de diciembre de 1948, se llevaron a cabo las 7 penas de muerte (por
ahorcamiento) en la prision de Sugamo, Tokio, para Tojo, Muto, Matsui,
Kimura, ltagaki, Hirota y Doihara, quienes fueron hallados culpables por
cometer crimenes contra la paz aparte de crimenes de guerra y crimenes
contra la humanidad.

De los 16 sentenciados a cadena perpetua: 3 murieron en prisién (Koiso,
Shiratori y Umezu), y los otros 13 fueron puestos en libertad condicional en
1955.

De los otros 2 que habian recibido sentencias finitas: Togo (condenado a 20
anos de prision) murid en prision en 1949, y Shigemitsu (condenado a 7 afios
de prisién) fue puesto en libertad en 1950%".

Tabla 7: Los acusados y sus sentencias en el proceso ante el Tribunal de
Tokio

Nombres Funcién Sentencia

1 Keniji Doihara | Organizador de la invasion a | Muerte
Manchuria. Jefe de
inteligencia en Manchuria

2 Koki Hirota Ministro de Asuntos | Muerte
Exteriores

3 Seishiro Ministro de Guerra Muerte

ltagaki
4 Heitaro Kimura | Jefe Fuerza Expedicionaria | Muerte

en Birmania

5 lwane Matsui Jefe Fuerza Expedicionaria | Muerte (solo por cr.
en China Central De Guerra y c.
humanidad)
6 Akira Muto Jefe Fuerza Expedicionaria | Muerte
en Filipinas
7 Hideki Tojo Ex-Primer  Ministro  1941- | Muerte

1944. Ordendé el ataque a
Pearl Harbor.

8 Sadao Araki Ministro de Guerra Cadena perpetua

9 Kingoro Organizador de la invasion a | Cadena perpetua
Hashimoto China 1937

10 | Shunroku Hata | Ministro de Guerra Cadena perpetua

11 | Kiichiro Primer Ministro Cadena perpetua
Hiranuma

12 | Naoki Hoshino | Secretario jefe del Gabinete | Cadena perpetua

261

Shigemitsu seria nuevamente Ministro de Asuntos Exteriores en 1954-1956.
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13 | Okinori Kaya Traficante de opio con los | Cadena perpetua
chinos

14 | Koichi Kido Guardian del Sello Privado Cadena perpetua

15 | Kuniaki Koiso Gobernador de Corea y ex- | Cadena perpetua
Primer ministro

16 | Jiro Minami Jefe  del Ejército  del | Cadena perpetua
Kwantung

17 | Takasumi Oka | Ministro de Marina Cadena perpetua

18 | Hiroshi Oshima | Embajador en Alemania Cadena perpetua

19 | Kenryo Sato Jefe de la Oficina de Asuntos | Cadena perpetua
Militares

20 | Shigetaro Ministro de la Marina Cadena perpetua

Shimada

21 | Toshio Shiratori | Embajador en ltalia Cadena perpetua

22 | Teiichi Suzuki Presidente de la Junta de | Cadena perpetua
Planificacion del Gabinete

23 | Yoshijiro Umezu | Ministro de Guerra Cadena perpetua

24 | Shigenori Togo | Ministro de Asuntos | 20 afos de prision
Exteriores 1941-1942, 1945

25 | Mamoru Ministro de Asuntos | 7 afnos de prisién

Shigemitsu Exteriores 1943-1945

ura 24: Los acusad
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Fuente: http://www.geocities.com/nankingatrocities/Table/table.htm.
En la imagen: En el banquillo, los acusados se ponen de pie cuando entran los 11 jueces en la
sala de la corte durante el proceso de los mayores criminales de guerra japoneses ante el

Tribunal Militar Internacional de Tokio.

nte el Tribunal Militar Internacional de Tokio
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Figura 25: Hideki Tojo es interrogado ante el Tribunal de Tokio

Fuente: US Army.
El general Hideki Tojo, ex primer ministro de Japén, presta testimonio en 1948 durante un
interrogatorio en el proceso de los principales criminales de guerra japoneses.

3.9. OTROS PROCESOS POR CRIMENES CONTRA LA PAZ

3.9.1. El proceso de Risto Ryti y otros (“el proceso por responsabilidad de
la guerra en Finlandia”, noviembre 1945-febrero 1946)

Los juicios por responsabilidad de la guerra en Finlandia fue un proceso de los

lideres finlandeses de tiempo de guerra considerados responsables por

“influenciar definitivamente a Finlandia a entrar en la guerra con la Unién

Soviética y el Reino Unido en 1941 o impedir la paz’?® durante la Guerra de

Continuacion de 1941-1944.

A diferencia de otros procesos por responsabilidad de la guerra, los procesos
finlandeses no fueron internacionales, sino que fueron llevados a cabo por el
Estado de nacionalidad de los presuntos criminales.

El fundamento juridico se halla en el Armisticio de Moscu del 19 de setiembre
de 1944 que suspendi6 las hostilidades entre Finlandia y la Unién Soviética.
Dicho armisticio incluia el Articulo 13 que dice “Finlandia cooperara con las
Potencias Aliadas para arrestar y procesar a aquellos acusados de crimenes
de guerra.”®®® La Comisién de Control Aliada, presidida por el soviético Andrei
Zhdanov, que supervisaba la ejecucion de los términos del armisticio (impuesto
por la URSS), exigia la realizacion de los procesos en el transcurso de 1945.

2 Max Jakobson, “Finnish wartime leaders on trial for “war guilt’ 60 years ago”, Helsingin
Sanomat (International Edition), consultado en http:/www.hs.fi/english/article/

263 Armisticio de Moscu entre Finlandia y la URSS del 19 de setiembre de 1944.



El 11 de setiembre de 1945, el parlamento aprob6 una ley que facultaba el
procesamiento de aquellos responsables por la guerra.

La Corte Suprema de Justicia y expertos judiciales protestaron porque la ley
entraba en conflicto con la Constitucion de Finlandia y contrario a los Principios
Generales de Derecho Penal. Asimismo, la opinion publica finlandesa
consideraba a este proceso como una burla del imperio de la ley. El primer
ministro Juho K. Paasikivi declar6 que los términos del armisticio quebrantaban
todas las leyes.

La ley limitaba la responsabilidad al mas alto liderazgo politico y el embajador
finlandés en Berlin. Los acusados eran:

. Risto Ryti

. Johan Wilhelm Rangell
. Edwin Linkomies

. Vainé Tanner

Henrik Ramsay

. Antti Kukkonen

. Tyko Reinikka

. Toivo Mikael Kivimaki

ONOUAWN =

El proceso se inici6 el 15 de noviembre de 1945 y termind el 21 de febrero de
1946. El "proceso por responsabilidad de la guerra” se realizé en el local de la
Camara de los Estados (parlamento), sede de la Corte Suprema de
Apelaciones que cred una Corte Especial para este caso. La corte especial
estaba integrada por los presidentes de la Corte Suprema de Justicia de
Finlandia, la Corte Suprema Administrativa de Finlandia, un profesor de la
Universidad de Helsinki y 12 parlamentarios designados por el Parlamento de
Finlandia.

Los soviéticos protestaron por que consideraban sentencias leves. Los
acusados recibieron el indulto del presidente Juho K. Paasikivi en mayo de
1949, a pesar de las protestas soviéticas.

Muchos finlandeses ven a los Procesos por Responsabilidad de la Guerra
como un tribunal fantoche establecida para satisfaccién de la Union Soviética
con la finalidad de desacreditar a los lideres finlandeses de tiempo de guerra y
una burla de la justicia, pues la ley ex-post facto estaba contra la Constitucion
de Finlandia. Peor aun, la opinién publica recordaba el hecho que la jefatura
soviética habia dirigido una guerra de agresion en la Guerra de Invierno (1939-
1940) no habia sido acusada de nada haciendo de todo el proceso la justicia
hipdcrita del vencedor.

Después que el Tratado de Paz de Paris fue ratificado en agosto de 1947, la
Comision de Control Aliada abandoné Finlandia el 26 de setiembre de 1947. El
presidente Paasikivi puso en libertad bajo palabra a Kukkonen y a Reinikka en
diciembre de 1947 (cuando cumplieron cinco sextas partes de sus sentencias).
Al resto se le concedi6 libertad bajo palabra de acuerdo con la ley penal
finlandesa cuando ellos habian cumplido la mitad de sus sentencias. El 19 de
mayo de 1949, el presidente Paasikivi indulté a Ryti y también a Rangell,
Tanner, Linkomies, y Kivimé&ki, quienes estaban aun en libertad bajo palabra.
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Tabla 8: Los acusados finlandeses y sus sentencias en el “proceso por la
responsabilidad de la guerra” (crimenes contra la paz)

Nombres Funcién Acusacion Sentencia

1 | Risto Ryti Presidente de la | Crimen contra | 10 anos de
Republica 1940-1944 la paz prision

2 | Johan Wilhelm | Primer Ministro 1941- | Crimen contra | 6 anos de
Rangell 1943 la paz prision

3 | Edwin Primer Ministro 1943- | Crimen contra |5 afios 6

Linkomies 1944 la paz meses de
prision

4 | Vain6 Tanner Ministro de comercio e | Crimen contra |5 afos 6

industria  1941-1943. | la paz meses de
Ministro de finanzas prision

1943-1944

5 | Henrik Ramsay | Ministro de Asuntos | Crimencontra |2 afos 6

Exteriores 1943-1944 la paz meses de
prision

6 | Antti Kukkonen | Ministro de Educacién | Crimen contra | 2 afos de
1943-1944 la paz prision

7 | Tyko Reinikka Vice-Ministro de | Crimen contra | 2 afios de
finanzas 1943-1944 la paz prision

8 | Torvo Mikael | Embajador en Berlin | Crimen contra | 5 afios de
Kivim&ki 1940-1944 la paz prision

Figura 26: El Presidente de Finlandia Risto Ryti anuncia la declaraciéon de
guerra contra la Union Soviética

Fuente: http://en.wikipedia.org/wiki/lmage:Ryti.jpg.
En la imagen, el presidente de Finlandia, Risto Ryti, anuncia por la radio la declaracion de
guerra contra la Unién Soviética el 26 de junio de 1941. Esto fue en respuesta al ataque aéreo
masivo efectuado por 460 aviones soviéticos contra 18 ciudades finlandesas el 25 de junio.
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Figura 27: Los acusados en el “proceso por responsabilidad de la guerra”
en Finlandia en 1945

i p g T 1
Fuente: Helsingin Sanomat.
En la ilustracién: Helsinki, 15 de noviembre de 1945: Ryti, Linkomies, Reinikka, Ramsay y
Rangell, los acusados, llegan a la sede de la Corte Especial (en la Camara de los Estados, i.e.
el parlamento) el dia de la apertura del “proceso por responsabilidad de la guerra”. El proceso
representd una violacion de la constitucién finlandesa y una ley ex-post facto.

Figura 28: Risto Ryti durante su proceso en Helsinki

Fuente: http://www.castren.fi/pages.php/010102,103.

En la fotografia, Risto Ryti (a la derecha) y su abogado defensor, Martti Olsson, durante el
proceso por ‘responsabilidad de la guerra” de 1945-1946 efectuado en Helsinki. El juicio se
realizd por presion de la Unidn Soviética.



3.9.2. El proceso de lon Antonescu y otros (Tribunal Popular de Bucarest,
mayo 1946)

El mariscal lon Antonescu fue designado Primer Ministro por el Rey Carol Il el 4
de setiembre de 1940, después que Rumania tuviera que ceder Bucovina
Septentrional a la Union Soviética (28 junio) y Transilvania a Hungria (30
agosto). Forz6 a Carol Il la abdicacion el 5 de setiembre (2 dias antes de la
cesion a Bulgaria de Dobrudja) y asumié plenos poderes cuando ascendid al
trono el joven Rey Miguel.

Cuando Alemania invadié a la Unién Soviética el 22 de junio de 1941,
Rumania se uni6 al Tercer Reich. Por esta razén seria Antonescu acusado por
crimenes contra la paz en 1946.

Si bien el régimen de Antonescu perpetré incontestables crimenes de guerra
y crimenes contra la humanidad, la acusacién por crimenes contra la paz, es
cuestionada en la actualidad, en la Post-Guerra Fria.

El Tribunal Popular de Bucarest sentencié a un total de 187 personas. En el
juicio principal en mayo de 1946, 24 de los dirigentes del régimen fascista de
lon Antonescu fueron procesados. El Tribunal Popular de Bucarest procesé6 a
24 acusados en mayo de 1946, el mariscal lon Antonescu y otros 23 acusados.
Las sentencias se pronunciaron el 17 de mayo de 1946. Las sentencias de
muerte se ejecutaron mediante peloton de fusilamiento y se llevaron a cabo en
la prisién de Jilava, cerca de Bucarest el 1 de junio de 1946. El 28 de junio este
Tribunal fue disuelto.?**

Después del fin de la Guerra Fria, el 5 de diciembre del 2006, la Corte de
Apelaciones de Bucarest derog6 la condena de Antonescu por crimenes contra
la paz en base a que las condiciones objetivas de 1940 justificaban una guerra
contra la Unién Soviética. Empero, esta decision fue derogada por la Corte
Suprema de Rumania en mayo del 2008.%%°

De los acusados, 6 fueron condenados a muerte in absentia (los ministros
legionarios, i.e. miembros de la Guardia de Hierro: Mihai Sturdza, loan
Protopopescu, Corneliu Georgescu, Constantin Papanace, Victor lasinchi, y el
lider de la Guardia de Hierro, Horia Sima), otros 3 condenados a muerte vieron
sus sentencias conmutadas a cadena perpetua por el Rey Miguel (Constantin
Pantazi,?®® Radu Lecca,?®’ y Eugen Critescu?®®®). Mientras, otros 4 (incluyendo a
lon Antonescu, Mihai Antonescu quien fuera ministro de Asuntos Exteriores,
Constantin Z. Vasiliu quien fuera Inspector General de Gendarmeria, y
Gheorghe Alexianu quien fuera gobernador de Trans-Dnistria) fueron
condenados a muerte y ejecutados el 1 de junio de 1946.

264 Sobre el proceso por crimenes contra la paz y crimenes de guerra en Rumania, vid., Final
Report of the Internacional Commission on the Holocaust in Romania presented to Romanian
President lon lliescu (Bucarest, 11 de noviembre del 2004).

%65 “Razboiul anti-URSS a fost legitim” (“La guerra contra la URSS era legitima”), Ziua, 20 de

agosto del 2007.
%66 Constantin Pantazi fue un antiguo Ministro de Defensa del régimen de Antonescu.
%7 Radu Lecca fue Representante del gobierno para Asuntos Judios.

?%% Eugen Critescu fue director del Servicio Especial de Inteligencia.
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Figura 29: El mariscal lon Antonescu y Horia Sima saludan a la multitud
en Bucarest en setiemrbre de 1940

Fuente: www.viewimages.com.

En la fotografia, el general (después, mariscal) lon Antonescu, Primer Ministro y dictador de
Rumania, y Horia Sima, Vice-Primer Ministro y lider de la Guardia de Hierro, ambos vistiendo la
camisa verde del uniforme de la Guardia de Hierro, saludan a la muchedumbre en Bucarest, el
14 de setiembre de 1940.

Figura 30: El proceso del mariscal Antonescu en Bucarest en 1946
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Fuente: http://commons.wikimedia.org/wiki/Image:lon_Antonescu_during_his_trial.jpg.
Dos instantes del proceso del mariscal lon Antonescu: uno durante un receso (a la derecha) y
otro cuando es interrogado (a la izquierda). Antonescu fue acusado de crimenes contra la paz.

e ! gy 4.?-%
Fuente: http://en.wikipedia.org/wiki/lon_Antonescu.

El mariscal Antonescu momentos antes de ser ejecutado por un pelotdén de fusilamiento en la
prision de Jilava, el 1 de junio de 1946.




3.9.3. El proceso de Takashi Sakai (Tribunal Militar Chino sobre Crimenes
de Guerra de Nankin, agosto 1946)

Takashi Sakai (1887-1946) fue acusado de cometer crimenes contra la paz,

entre otros cargos, por haber formado parte de la “guerra de agresion” contra

China en la década de 1930.2%°

Sakai fue uno de los lideres que fueron instrumentos en la agresion de Japén
contra China. Poco después del incidente de Mukden de 1931, él instigd a una
banda con el propésito de crear disturbios en Pekin y Tientsin y para organizar
actividades terroristas. Funcionarios chinos fueron asesinados. En febrero de
1934, se atentaron contra otros funcionarios chinos. En mayo de 1934,
amenaz6 con atacar Pekin y Tientsin con artilleria y fuerza aérea y exigio el
retiro de tropas chinas de Hopei.?”°

Fue jefe de Estado Mayor del Ejército Japonés en China en 1934-1935. En tal
puesto Sakai orquestd una serie de conflictos armados contra China que
concluyeron con la firma de un armisticio en donde el gobierno chino cedié la
provincia de Hopei?’’, al norte de Pekin, en 1935.2”2 Después, el general Sakai
estuvo en el frente chino desde 1937 hasta 1940.

Cuando Japén ataco Pearl Harbor, Sakai dirigio la conquista de Hong Kong y
después fue su gobernador militar hasta 1942, pasando al retiro poco tiempo
después.

Sakai fue procesado ante el Tribunal Militar Chino sobre Crimenes de Guerra
de Nankin (entonces capital de China Nacionalista). Fue hallado culpable de
perpetrar crimenes contra la paz, aparte de crimenes de guerra y crimenes
contra la humanidad.

Fue condenado a muerte el 27 de agosto de 1946 y fusilado el 30 de
setiembre de 1946.

Figura 31: El general Takashi Sakai

%9 para una documentacion del proceso a Sakai, vid., Trial of Takashi Sakai, Case No. 83, Vol.
XIV, Law Reports of Trials of War Criminals, p. 1 (1946).

2% The United Nations War Crimes Commission, Law Reports of Trials of War Criminals, vol. llI
(1948).

"1 Hopei en Wade-Giles, Hebei en Pinyin.

22 pcuerdo He-Umezu del 10 de junio de 1935.
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Fuente: http://imperialarmy.hp.infoseek.co.jp/general/gunjin.html.
El general Takashi Sakai. Sakai fue uno de los principales generales japoneses que preparé e
inicié la agresion contra China en la década de 1930.

Fuente: Imperial War Museum.
El general Takashi Sakai pasa revista a las tropas formadas en las calles de Hong Kong
durante los festejos celebrados en Queen’s Road con motivo de la victoria japonesa el 26 de
diciembre de 1941 al dia siguiente de la rendicién de la colonia britnica. La campafa para
conquistar la isla sélo duré 18 dias y finalizd con la rendicién sin condiciones de la guarnicion
britanica el 25 de diciembre de 1941.



3.9.4. El proceso de Arthur Greiser (Tribunal Supremo polaco de Poznan,
junio-julio 1946)

Arthur Greiser era un ardiente nazi y presidente del senado de Danzig en 1934-
1939, como tal era jefe de Estado de la Ciudad Libre. Greiser era directamente
responsable por la escalada de tensiones entre Danzig y Polonia en 1939 y por
cooperar con la jefatura nazi de Alemania en la agresién contra Polonia en
setiembre de 1939. Por esto ultimo fue acusado y juzgado por crimenes contra
la paz después de la guerra.

Tras la invasién de Polonia, Greiser fue designado gauleiter (gobernador nazi
provincial o territorial) de Wartheland (region que comprendia gran parte de los
territorios conquistados a Polonia y cuya capital era Poznan, rebautizada con
su antiguo nombre aleman de Posen) en 1939-1945. Greiser represento la
brutalidad exhibida por los funcionarios nazis contra los polacos. El era un
ardiente racista que perseguia un programa de “limpieza étnica” para expulsar
a todos los polacos de Wartheland y repoblar las areas “limpiadas” con
alemanes étnicos. Las expulsiones masivas de polacos y ejecuciones sumarias
eran la norma.?”

Después de la guerra, el gobierno polaco lo juzgd por crimenes contra la paz,
crimenes de guerra, y crimenes contra la humanidad. Su alegato que él solo
seguia la obediencia debida a 6rdenes superiores no fue aceptado, puesto que
se demostré que otros gauleiters no habian seguido una politica similar. Por
ejemplo, el gauleiter de Danzig-Prusia Occidental, Albert Forster (esta region
era la otra seccion anexada alemana de la Polonia ocupada), simplemente
declar6 que todos los polacos en su area que tuvieran suficiencia en aleman
serian alemanes. La defensa de Greiser en su proceso intenté alegar que como
jefe de Estado formalmente independiente, Danzig, poseia inmunidad de
jurisdiccién de Estados extranjeros, alegato que no es reconocido por el
moderno Derecho Penal Internacional.

El proceso de Arthur Greiser ante el Tribunal Supremo Nacional de Polonia
se efectu6 en Poznan y se inicié el 21 de junio de 1946 y termind el 9 de julio
de 1946. Fue hallado culpable, inter alia, por crimenes contra la paz debido a
que colabordé como jefe de Estado de Danzig en la guerra de agresion contra
Polonia en setiembre de 1939. El Tribunal decidié que Greiser era culpable de
todos los cargos, y lo sentencié a morir en la horca, muerte civil y confiscacién
de tog;el4 su propiedad. Fue ejecutado en la horca en Poznan el 14 de julio de
1946.

Figura 33: El gauleiter de Wartheland Arthur Greiser

278 Laurence Rees, The Nazis: A Warning From History (Nueva York: New Press, 1997), pp.
142-145.

2% Greiser fue exhibido por las calles de Poznan enjaulado, antes de ser ahorcado en la Gltima
ejecucion publica en Polonia. Vid., www.jewishvirtuallibrary.org/jsource/biography/Greiser.html
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Ty - L
Fuente: http://www.holocaustresearchproject.org/othercamps/greiser.html.

En la fotografia, el gauleiter de Wartheland, Arthur Greiser. Greiser fue jefe de la legislatura
(jefe de Estado) de Danzig en 1934-1939 y durante el conflicto fue gauleiter (gobernador) de
Wartheland en 1939-1945.

Figura 34: El discurso de Greiser en Posen en 1943
P ]

. g
Fuente: http://www.holocaustresearchproject.org/othercamps/greiser.html.
El gauleiter Arthur Greiser habla en Posen (capital del Reichsgau de Wartheland) en agosto de
1943. La Posen (Poznan, en polaco) de Greiser estaba considerada como la ciudad
germanizada por excelencia y el 3 de agosto de 1943 él fue el anfitribn de una convencion

nacional de gauleiter y dirigentes nazis, incluyendo a Martin Bormann, Joseph Goebbels y
Heinrich Himmler.



Figura 35: El proceso de Arthur Greiser en Poznan en 1946

Fuente: http://www archproject.org/othercamps/greiser.html.
A la izquierda, Greiser durante su proceso en Poznan en 1946 por crimenes contra la paz y
crimenes de guerra y, a la derecha, después el dia de su ejecucién el 14 de julio de 1946.

3.10. SITUACION LEGAL ACTUAL: DESPUES DE 1945

La Asamblea General de las Naciones Unidas afirm6 los principios de
Nuremberg por su Resolucién 95 (l) del 11 de diciembre de 1946. De los
informes de la CDI y las decisiones tomadas en la Asamblea General, parece
que en la actualidad los crimenes contra la paz son reconocidos como tal en el
DI. Las dos preguntas principales conectadas con estos crimenes son:
“¢,Cuando puede decirse que existe una guerra de agresion?” y “;Qué
personas entran dentro del circulo de responsabilidad?”. La primera pregunta
esta vinculada a una definicion de agresién, como la que la Asamblea General
formuld en su Resolucién 3314 (XXIX) del 14 de diciembre de 1974; la segunda
pregunta, como se observa, permanece sin respuesta.

3.11. PERIODO DE LAS NACIONES UNIDAS

3.11.1. La Carta de las Naciones Unidas de 1945

La necesidad de enfocar la atencidon en la Carta de la ONU es mas obvia por
una lectura de las autoridades sobre el tdpico. Todos han hallado necesario
referirse a la Carta en sus discusiones sobre “agresién” y “guerra”. Empero,
aquellos que elaboraron la Carta no se limitaron a si mismos al uso de estas
palabras. La “amenaza o uso de la fuerza” estd igualmente prohibido. Estas
palabras no fueron alcanzadas por casualidad, sino por preferencia.
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“El desarrollo desde los términos del Pacto Briand-Kellogg a la redaccion
de la Carta fue deliberado. Pronto se darian cuenta después de la
adopcion del Pacto Briand-Kellogg que la asociacién de la palabra
“guerra” con una condicién técnica de los Estados significaba que los
Estados podrian sostener que su uso de la fuerza, desde que estaba
cercano a la “guerra” no violaba la prohibicion del Pacto. Los términos
del Articulo 2 (par. 4) de la Carta debian llenar esta brecha. Lo que
ahora estaba prohibido era el inicio deliberado de una situacion de
fuerza. De aqui en adelante, no habia espacio para el argumento sobre
si 0 no las hostilidades llegaban a la guerra”.

Claramente, la Carta tenia que hacer algo mas que separar a los combatientes,
en esta era atdmica, después del uso inicial de la fuerza quizas no haya
combatientes que separar, mucho menos alguno para separarlo de ellos.
Mientras, la Carta no establece alguna definicion, ha establecido mas
claramente criterios por los cuales la conducta de las naciones pueden ser
reguladas. Antes de iniciar una discusion de los articulos pertinentes de la

Carta,

seria mejor determinar los criterios:

“Articulo 2: La organizacién y sus miembros, en seguimiento de los
propdsitos establecidos en el Articulo 1, actuaran de acuerdo con los
principios siguientes:

[...]

(parrafo 4) Todos los miembros se abstendran en sus relaciones
internacionales de la amenaza o del uso de la fuerza contra la integridad
territorial o independencia politica de cualquier Estado, o en cualquier
forma inconsistente con los propésitos de las Naciones Unidas”.

También el art. 39 es pertinente:

El art.

Articulo 39: El Consejo de Seguridad determinara la existencia de toda
amenaza a la paz, quebrantamiento de la paz o acto de agresién y hara
recomendaciones o0 decidira qué medidas seran tomadas de
conformidad con los Articulos 41 y 42 para mantener o restablecer la paz
y la seguridad internacionales.

51 es relativo a la legitima defensa:

Articulo 51: Ninguna disposicion de esta Carta menoscabard el derecho
inmanente de legitima defensa, individual o colectiva, en caso de ataque
armado contra un Miembro de las NU, hasta tanto que el Consejo de
Seguridad haya tomado las medidas necesarias para mantener la paz y
la seguridad internacionales. Las medidas tomadas por los Miembros en
gjercicio del derecho de legitima defensa seran comunicadas
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inmediatamente al Consejo de Seguridad, y no afectaran en manera
alguna la autoridad y responsabilidad del Consejo conforme a la
presente Carta para ejercer en cualquier momento la accion que estime
necesaria con el fin de mantener o restablecer la paz y la seguridad
internacionales.”

La lectura de estos articulos requiere examen cuidadoso. La prohibicion del
Articulo 2 (par. 4), por ejemplo, no proscribe el uso de la fuerza por los Estados
en sus relaciones internacionales. Lo que prohibe es el uso de la fuerza en
forma inconsistente con los propositos de las Naciones Unidas; o el uso de la
fuerza contra: (1) la integridad territorial; o (2) la independencia politica de
cualquier Estado. No hace diferencia si un Estado es un miembro de las
Naciones Unidas o no (vid. Caso del Canal de Corfu).

Se ha comentado que la amenaza o uso de la fuerza empleado
consistentemente con los propositos de la Carta, y no dirigida contra la
“integridad territorial o independencia politica”, puede ser tolerada como no
prohibida por la Carta. Por lo menos, Julius Stone siente que no hay necesidad
de leer el Articulo 2 (par. 4) la exclusién de todo recurso a la fuerza, excepto en
auto-defensa o bajo la autoridad de las Naciones Unidas.

Mientras, la SDN prohibia “el recurso a la guerra”, la Carta prohibe “la
amenaza o el uso de la fuerza”. Como se dijo anteriormente, el uso de la fuerza
sin verdadera declaracion de guerra se ha desarrollado en un arte. Este cambio
en la terminologia esta justificado, desde que la disputa sobre el estado técnico
de guerra es facilmente evitable. La prohibicion permanece respecto a la
esencia de la guerra, i.e., el uso de la fuerza.

El texto del Articulo 39 deja el término “agresién” sin definir y da igual peso a
la “amenaza a la paz, quebrantamiento de la paz, o acto de agresion”. Se
esperaba que el Articulo 2 (par. 4) prohibiria satisfactoriamente un uso de la
fuerza excepto que fuera “consistente con los propésitos de las Naciones
Unidas”. Si tuviera lugar una “amenaza a la paz, quebrantamiento de la paz, o
acto de agresion”, se deja en manos del Consejo de Seguridad determinar su
existencia y qué sanciones deberan aplicarse para acabarla. Cuando la Carta
fue elaborada, se pensé que: (1) ninguna definicion de agresion podria
establecerse que pudiera cubrir cada caso posible y (2) seria mejor dejar al
Consejo de Seguridad decidir qué habia pasado y qué acciones tomar. Ambas
razones llegaron cerca de su objetivo.

El fracaso de este plan ciertamente no es sorprendente, y era obvio adn
entonces que el veto de la Gran Potencia podria paralizar este proceso. “Ayer
como hoy, era aparente que si el uso del veto de una Gran Potencia paralizaba
la accidén del Consejo de Seguridad, ninguno de estos términos podrian recibir
significado en el caso particular, y eso significa que otros medios aparte de la
coercién bajo la Carta tendria que usarse”. Los efectos de esta paralisis son
demasiado obvios.

El Articulo 51 reconoce que el derecho de auto-defensa es inherente a cada
Estado. Esta teoria esta bien fundamentada en el Derecho Internacional, pero
esta limitada a Estados que han sido “atacados”. La Carta amplia el principio
en que habla tanto de auto-defensa individual como colectiva. Esto toma en
consideracion que hay muchas alianzas para auto-defensa mutua que operan
en base al hecho que la agresion cometida contra uno de los aliados es
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agresion contra todos ellos. Como cuestién de principio legal si es justificable
extender el derecho “inherente” de auto-defensa a ataques sobre terceras
partes es cuestionable; pero los términos de la Carta no dejan dudas que los
miembros son libres para rechazar por via de la auto-defensa a ataques
hechos contra sus aliados.

La relacion del concepto de auto-defensa con el de agresion es
inmediatamente obvia cuando es aplicado a un problema practico como el
conflicto de Vietnam. Entonces, se convierte en obvio que los EEUU reclame la
auto-defensa colectiva, que se convierte en agresion cuando es vista por el
Vietcong y los Nor-Vietnamitas (durante la Guerra de Vietnam 1958-1975).5°
Lo mismo se aplica a los palestinos y el conflicto Arabe-Israeli.

3.11.2. El Consejo de Seqguridad y La Asamblea General de la ONU

Como fue concebido originalmente en San Francisco después de la Segunda
Guerra Mundial, no habia necesidad para una ulterior mencion de la agresion
que la propuesta en Articulo 39. De los dos 6rganos principales de las
Naciones Unidas, el Consejo de Seguridad fue designado como la rama de
ejecucion de la paz, que podria, dentro de la Carta de las Naciones Unidas,
ejercer sanciones militares para aplicar un cese de las hostilidades. La
Asamblea General, segun se concebia originalmente, fue relegada a una
posicidn de importancia secundaria y no tenia poder para poner fin a un
conflicto, formulaba la aprobacion de una resolucion condenando las acciones
y por tanto actuaba como una expresion de la opinién mundial.

Sin embargo, como el tiempo pasaba, el mundo empezé a ver que el veto de
las Grandes Potencias estaba paralizando el Consejo de Seguridad y que si la
tendencia continuaba, la ONU seguiria el camino de la SDN “... un miembro
permanente que ha cometido o estd por cometer agresion, o esta en alianza
con el agresor, puede legalmente usar su derecho al veto: puede detener al
Consejo que halle que ha habido un acto de agresion”. Aqui, precisamente
estriba una de las debilidades fundamentales de la Carta.

Cuando la paralisis total del Consejo de Seguridad ocurrié en agosto de
1950, la Asamblea General poco después buscd obtener mas influencia en
situaciones donde antes habria sido impotente. La accién de la Asamblea tomo
diversas formas en su intento por asumir algunas de las funciones
abandonadas del Consejo de Seguridad. Dos de éstas fueron: el
establecimiento de la “Pequefia Asamblea”, y, mas exitosamente, la Resolucion
Union Pro Paz del 3 de noviembre de 1950. También, fue durante este periodo
que los miembros de las NU empezaron a presionar por una definicién de
“agresion”. Desde que el Consejo de Seguridad ya no podia determinar, sin
definicién, cuando la agresién ocurria, se pens6é que la Asamblea General
determinaria, por definicion, qué criterios deberian utilizarse al determinar la
agresion. Mientras, la Asamblea no tenia poderes de coaccidn en esta area, se
esperaba que mediante la cooperacidn voluntaria de los miembros, la definicion
adquiriria la fuerza de ley.

Esta es la esperanza de algunos autores que hablan sobre la fuerza de tal
método de ejecucion. Segun el profesor Hazard: “El Derecho basado en la
costumbre ampliamente aceptada y respetada puede parecer incierto a la

"% Quincy Wright, “Legal Aspects of the Vietnam Situation”, American Journal of International
Law (vol. 60, 1966), p. 755.
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mente juridica de entrenamiento romanista, pero tiene una fortaleza
sobresaliente porque esta firmemente enraizada en las costumbres de la
comunidad. Es obedecida, y no burlada como el dictado de alguna autoridad
lejana creando normas por las cuales no hay aceptacion general entre los
pueblos de una regién dada.?”®

Desde este punto, la busqueda por una definicibn empezé cuando, en el
Primer Comité de la Asamblea General, el 6 de noviembre de 1950, la Union
Soviética revivio su proyecto de definicion de 1933.

3.11.3. La Busqueda Continua por una Definicién en la Post-Guerra hasta
1974

El Unico cambio real en la definicién soviética era la sustitucién de la palabra
“atacante” por “agresor”. Por una resolucién del 17 de noviembre de 1950, la
Asamblea General decidié referir la propuesta soviética respecto de la
definicion de la nocion de “agresién” a la CDI (Comision de Derecho
Internacional de las Naciones Unidas). La Comisién no llegé a determinar una
definicién pero decidié incluir en el Proyecto de Codigo de Crimenes cualquier
acto de agresion y cualquier amenaza de agresion. Durante la Sexta Sesion de
la Asamblea de 1951, el Sexto Comité discuti6 el informe de la Comision sobre
la cuestién. Aun, no habia acuerdo sobre una definicibn o aun sobre la
conveniencia y posibilidad de definir la agresion.

Por una resolucion del 31 de enero de 1952, la Asamblea General decidio
incluir la agresion en la agenda de la Séptima Sesién de 1952 e instruyo al
Secretario-General a entregar un informe sobre la materia. Las exposiciones de
esta resolucién declaraban que aunque el crimen de agresién deberia ser
inferido de las circunstancias peculiares a cada caso, si era posible y deseable
definir la agresion por los elementos que lo constituyen y también seria de
ventaja definitiva si eran formuladas las directivas para futuros lineamientos de
entidades internacionales que pueden ser llamadas para determinar al agresor.
El Sexto Comité examiné el problema en 1952, 1954 y 1957, y en los Comités
Especiales en 1953 y 1956.

Una mayor consideracion del problema fue diferido nuevamente y por la
préxima década hasta que en setiembre de 1967, la URSS propuso de nuevo
que debian sostenerse mas reuniones para establecer la definicion “muy
necesitada”.

El Comité Especial sobre la Cuestion de la Definicién de la Agresion fue
establecida por la Asamblea General en la Resolucién 2330 (XXII) del 18 de
diciembre de 1967. 35 naciones miembros fueron designadas por el Presidente
de la Asamblea para servir en el Comité. 3 principales propuestas de proyecto
fueron entregadas para la consideracion de los miembros del Comité.

El primero de estos fue una propuesta de la URSS que haria declarar a la
Asamblea General que “la agresion armada (directa o indirecta) es el uso por
un Estado, primero de fuerza armada contra otro Estado contrario a los
propdsitos, principios, y provisiones de la Carta de la ONU”.

Otras medidas establecen que un acto de agresion seria considerado haber
sido cometido por el Estado que primero declare la guerra, y cuando ciertos
actos fueron cometidos primero sin una declaracion de guerra. Estos actos

276 John Hazard, “Why Try Again to Define Aggression”, American Journal of International Law
(vol. 62, 1968), p. 702.
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incluirian el uso de cualquier arma de destruccion masiva; bombardeo de
territorio o un ataque por fuerzas de tierra, mar o aire de un Estado; e invasién,
ocupacion militar, anexion o bloqueo.

El proyecto también solicitaba una declaracion sobre lo que constituye
“agresién indirecta”. Esto incluiria el uso por un Estado de fuerza armada al
enviar bandas armadas, mercenarios, terroristas, u otros al territorio de otro
Estado y participacion en otras formas de actividad subversiva que involucre el
uso de la fuerza armada con el objetivo de promover desorden interno en otro
Estado o una inversion de politica favorable a un agresor.

El proyecto soviético haria que la Asamblea declarase que ninguna ganancia
territorial o ventajas especiales resultantes de la agresién armada serian
reconocidas. También, establecia que “nada de lo anterior impedira el uso de la
fuerza armada de acuerdo con la Carta de la ONU, incluyendo su uso por
pueblos dependientes para ejercer su derecho inherente de auto-
determinacion” de acuerdo con la resolucién de la Asamblea General sobre el
fin del colonialismo.

La segunda propuesta fue auspiciada por Colombia, Chipre, Ecuador, Ghana,
Guyana, Haiti, Iran, Madagascar, Meéxico, Espana, Uruguay, Uganda y
Yugoslavia. Este proyecto de 13 Estados consistia de 7 preambulos y 10
parrafos operativos. Esto haria declarar a la Asamblea General que “para el
proposito de esta definicidn, la agresion es el uso de la fuerza armada por un
Estado contra otro Estado, incluyendo sus aguas territoriales o espacio aéreo,
o que de cualquier forma afecten la integridad territorial, soberania, o
independencia politica de dicho Estado”, excepto en auto-defensa o cuando es
emprendido por o con la autoridad del Consejo de Seguridad.

El proyecto estipulaba que el derecho de auto-defensa individual o colectiva
de un Estado podria ser ejercido s6lo en caso de ataque armado por otro
Estado y que cualquier medida que pueda tomar el Estado en el ejercicio de tal
derecho seria razonablemente proporcional al ataque armado contra éste (un
caso podria ser el de las alianzas militares como el de la OTAN o el Pacto de
Rio-TIAR).

Otros parrafos harian declarar a la Asamblea General que la accion de
ejecucion del uso de la fuerza armada por acuerdos u organizaciones
regionales podrian llevarse a cabo sélo si es aprobado por el Consejo de
Seguridad.

De acuerdo con lo anterior, y sin perjuicio de las facultades y obligaciones del
Consejo de Seguridad, cualquiera de los actos siguientes cuando sean
cometidos por un Estado primero contra otro Estado en violacion de la Carta
constituirian actos de agresién: (1) declaracion de guerra por un Estado contra
otro Estado; (2) la invasién o ataque por las fuerzas armadas de un Estado,
contra todo o parte del territorio de otro Estado, o cualquier ocupacion militar,
aunque sea temporalmente, o cualquier anexion forzosa del territorio de otro
Estado; (3) bombardeo por las fuerzas armadas de un Estado contra el
territorio de otro Estado, o el uso de cualquier arma, particularmente armas de
destruccion masiva, por un Estado contra el territorio de otro Estado; y (4) el
bloqueo de las costas o puertos de un Estado por las fuerzas armadas de otro
Estado.

Mas aun, cuando un Estado era victima en su propio territorio de actos
subversivos 0 terroristas por bandas irregulares, voluntarias o armadas
organizadas o apoyadas por otro Estado, puede tomar pasos razonables y
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adecuados para salvaguardar su existencia e instituciones, sin tener el recurso
al derecho de auto-defensa contra el otro Estado bajo el Articulo 51 de la Carta.
El territorio de un Estado era considerado inviolable y no podria ser objeto,
incluso temporalmente, de ocupacién militar o de otras medidas de fuerza
tomadas contra éste por otro Estado en cualquier fundamento, y las
adquisiciones territoriales obtenidas por fuerza son inadmisibles.

También, se propuso que la agresidon armada deberia constituir un crimen
contra la paz internacional, dando lugar a la responsabilidad internacional, y
finalmente el proyecto también haria que la Asamblea General declarara que
ninguno de los parrafos precedentes debian ser interpretados como limitando el
ambito de los dispositivos de la Carta respecto a los derechos de los pueblos a
la auto-determinacion, soberania, e integridad territorial.

La tercera propuesta, auspiciada por Australia, Canada, Italia, Japon, EEUU y
el Reino Unido declararon que la agresién se aplicaba “sin perjuicio de hallar
una amenaza a la paz o quebrantamiento de la paz, al uso de la fuerza en
relaciones internacionales, abierta o encubierta, directa o indirecta, por un
Estado contra la integridad territorial o independencia politica de cualquier otro
Estado o en cualquier otra manera inconsistente con los propésitos de las
Naciones Unidas”. Este proyecto de 6 potencias estipulaba que la “agresién”
era un término para ser aplicado por el Consejo de Seguridad “cuando sea el
caso en el ejercicio de su responsabilidad primaria para el mantenimiento de la
paz y seguridad internacionales” bajo los articulos relevantes de la Carta.

Volviendo al derecho de auto-defensa, el proyecto declaraba que el uso de la
fuerza “en el ejercicio del derecho inherente de auto-defensa individual o
colectiva, o en seguimiento de las decisiones de, o autorizacion por, érganos
competentes de la ONU u organizaciones regionales consistentes con la Carta
de las Naciones Unidas” no constituian agresion.

El proyecto declaraba que el uso de la fuerza por un Estado que pueda
constituir agresion incluye un uso de la fuerza por un Estado:

A. Con la finalidad de:

1. Disminuir el territorio o alterar las fronteras de otro Estado.

2. Alterar intencionalmente lineas acordadas de demarcacion.

3. Alterar o interferir con la conducta de los asuntos de otro Estado
4. Asegurar cambios en el gobierno de otro Estado.

5. Infligir dafio u obtener concesiones de cualquier clase.

B. Por medios como:

1. Invasion por sus fuerzas armadas del territorio bajo la jurisdiccién de
otro Estado.

2. Uso de sus fuerzas armadas en otro Estado en violacion de las
condiciones fundamentales de permiso para su presencia, 0 mantenerlas
alli mas alla del término del permiso.

3. Bombardeo por sus fuerzas armadas de territorio bajo la jurisdiccién
de otro Estado.

4. Infligir la destruccién en otro Estado a través del uso de otras formas
de fuerzas armadas.

5. Llevar a cabo ataques deliberados sobre las fuerzas armadas, barcos,
u otros aviones de otro Estado.
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6. Organizar, apoyar, o dirigir bandas armadas o fuerzas irregulares o
voluntarias que realicen incursiones o se infiltren en otro Estado.

7. Organizar, apoyar, o dirigir lucha civil violenta o actos de terrorismo en
otro Estado.

8. Organizar o apoyar o dirigir actividades subversivas apuntadas al
derrocamiento violento del gobierno de otro Estado.

Con el tiempo, las categorias de definiciones propuestas se han clasificado en
3 tipos generales: enumerativo, general y mixto. Las definiciones enumerativas
establecen actos concretos o situaciones en los cuales se dice que la agresion
existe. Las definiciones general y abstracta buscan establecer en términos
amplios cuales son los elementos del crimen. Las definiciones mixtas buscan
ofrecer lo mejor de ambos ambitos al establecer una definicién abstracta de la
primera cldusula, junta con una lista de situaciones de agresion concreta para
asistir en el entendimiento de la férmula general.

El problema con las definiciones mixtas es mejor establecido por Julius
Stone:

“Si la definicibn abstracta en la clausula general pudiera ser auto-
aplicante, la lista de actos o situaciones serian innecesarios; y no es, en
cualquier caso, realmente parte de la definicién. Su inclusién manifiesta
dudas respecto a lo adecuado de la definicion en la clausula general y
busca asegurar que al menos se extendera a la lista de actos o
situaciones.”

Respecto a una definicién puramente enumerativa, el delegado yugoslavo en el
Comité Especial de 1956 dijo: “Una definicion puramente enumerativa ahora
estaba rechazado por todos los Estados miembros”.

El principal objeto de las definiciones soviéticas ha sido respecto a la
prohibicién de la declaracion de guerra e invasion armada de territorio. Mas
aun, las ganancias expansionistas soviéticas del periodo de post-guerra de
1945 han ayudado en aislarle sobre su antiguo temor de ejércitos invasores
terrestres desde Europa por el uso de las naciones satélites como zona
colchon. El deseo soviético de mantener este frente es presenciado por la
accion rapida para reestablecer un gobierno aceptable en Checoslovaquia en
1968 bajo la cuestionable Doctrina Brezhnev.

Los soviéticos también han sido rapidos en adoptar las propuestas para la
inclusién de “agresion indirecta” en la definicibn de agresion, desde que fue
primero defendida por ciertos paises arabes, africanos y sudamericanos con
los cuales buscaron relaciones favorables en ese momento. Ellos también
buscaron negar en su definicion cualquier reconocimiento a un pais que ha
ganado territorio mediante el uso de la agresion armada. Por supuesto, esto
con obvia referencia al deseo de condenar las ganancias territoriales que Israel
logr6 en su conflicto con los Estados arabes en 1967. A este respecto, la
Resolucion 242 del Consejo de Seguridad del 22 de noviembre de 1967, hallé
apoyo mundial contra la “adquisicion de territorio por uso de la fuerza”.
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El proyecto de los 13 Estados también reflejaba sus intereses especiales. De
importancia primaria para estos pequefios Estados es la preservacion de su
integridad territorial junto con la condena de la agresion indirecta, la cual,
cuando se perpetre, seria dirigido a menudo contra ellos.

El tercer proyecto no era menos importante a los intereses especiales de los
Estados involucrados. El punto mas importante de esta definicion es la
preservacion del “derecho inherente de autodefensa individual o colectiva (el
principal que los EEUU ha evocada en casi cada instancia de su intervencién
dentro de los pasados 20 afios).?”” Asimismo, enumera actos que deberian ser
considerados agresién los que EEUU habia colocado en lista como razones
justificando involucramiento en el conflicto de Vietham, como un intento para
alterar “lineas de demarcacion internacionalmente reconocidos” o “quebrantar o
interferir con la conducta de los asuntos de otro Estado”.

Este comentario no intenta censurar los motivos de las naciones en sus
acciones respecto a la definicion de la agresion. Simplemente declara un hecho
politico de la vida que un Estado puede ser esperado que actue en cualquier
organizacion internacional en una forma mas adecuada a sus intereses.

Una cuestion surgié por esta discusion es si es sensible buscar por criterios
consistiendo de simples elementos facticos como cruce armado de una
frontera, declaracion de guerra, bombardeo de tierra o buques, o amenaza o
uso de la fuerza, desde la llegada de la tecnologia de destruccion masiva.

3.11.4. La Resolucion de la Asamblea General de la ONU de 1974
sobre Definicién de la Agresién

Durante estos afios cuando las naciones buscaban definir la agresion, las
guerras estaban recrudeciéndose en Vietham y Oriente Medio; la URSS habia
invadido Hungria; en Cuba hubo la invasién de la Bahia de Cochinos y la “crisis
de los misiles”, habia intervenciones militares en América Latina. Cada
protagonista acusaba al otro de agresion. Era mas facil cometer agresién que
definirla.

Ningun lider nacional podria esperarse que favorezca la particularizacion del
crimen mas grande del mundo o la creacién de una corte penal internacional si
pudiera algun dia encontrarse sentado en el banquillo. Las rivalidades politicas
y hostilidades internacionales bloquearon cualquier posible acuerdo definiendo
los limites de la conducta internacional permitida.

Hacia inicios de la década de 1970 con la Guerra de Vietham empezando a
cambiar, un espiritu de detente estaba en el aire. Un nimero de compromisos
empezaron a aparecer en los debates del Comité Especial en reuniones que
alternaron entre Nueva York y Ginebra por unas 5 semanas cada afo. Algunos
de los principios tropiezos surgieron cerca alrededor de tales preguntas como si
la nacidn que dio el primer golpe seria visto siempre como el agresor (punto de
vista soviético), si la intencién para cometer un acto ilicito seria decisivo de
criminalidad (punto de vista estadounidense), si la proporcionalidad era
importante (los soviéticos se oponian a la idea), y si el uso de la fuerza era
legal si era efectuada en apoyo de una lucha por la auto-determinacion (punto
de vista arabe y soviético). Determinado a llegar a un acuerdo, los 35 miembros
del Comité dividieron su trabajo entre los grupos de trabajo, los grupos de

" Randy Barnett, “U.S. Involvement in Foreign Civil Strife Since World War 11", Proceedings of
the American Society of International Law (vol. 72, 1961).
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contacto y equipos negociadores. En abril de 1974, ellos alcanzaron una
definicién de agresion por consenso. Siguiendo algunas sesiones tormentosas
del Sexto Comité (Legal), con representantes de 138 Estados, la
recomendacién del Comité Especial fue aceptado con so6lo pocas enmiendas
secundarias.

La definicion sobre la Agresion propuesta fue adoptada por la Asamblea
General como la Resolucion 3314 (XXIX) del 14 de diciembre de 1974. El
significado del término “agresién” habia sido finalmente acordado por la
comunidad internacional.

(A) ANALISIS AL PREAMBULO
El largo preambulo fue un compromiso. Comunmente, tal prefacio serviria para
indicar la motivacién y base para la declaracion que sigue. Ese objetivo podria
haber sido cumplido al limitar el preambulo a los 3 primeros parrafos (que
contiene una declaracion algo inexacta de los principios de la Carta), mas el
parrafo 9 que congrega las esperanzas de los redactores. En su lugar, los
parrafos del preambulo fueron formulados cuidadosamente en un esfuerzo por
prestar peso adicional a una interpretaciéon particular de la definicion. Asi, el
cuarto parrafo del preambulo parecia declarar la obvia proposicion que nada en
la definicién podria afectar la dimension de las medidas de la Carta, desde que
la Carta misma estipula, en el Capitulo XVIII, que el Unico medio en la cual la
Carta puede ser modificada. Pero, los britanicos y los franceses insistieron en
una referencia especifica para que la definicion no afectara las funciones y
poderes de los érganos de las Naciones Unidas de la cual ellos eran miembros
permanentes. Ellos deseaban hacer doblemente seguro que el Consejo de
Seguridad no seria limitado. Por otro lado, el delegado espanol, por ejemplo,
estaba preocupado por temor a que el Consejo faculte a una potencia a
exculpar a criminales que eran claramente culpables de haber cometido
agresion. La Carta no faculta al Consejo de Seguridad la autoridad para
perdonar crimenes internacionales, 2y Espana no queria ver los poderes del
Consejo expandirse por la definicion.>’®

El quinto parrafo del preambulo acentuaba la urgencia de definir agresion y
termind con la algo ambigua frase “en el momento actual”. Desde la clausula
conclusiva le seguia una referencia a los peligros de las armas de destruccién
masiva, la implicancia era que el peligro de las armas nucleares hacia mas
imperativo que sea definida la agresibn en ese momento. En realidad, la
clausula conclusiva era simplemente una nueva versidbn de un proyecto
soviético de 1969 que buscaba dar precedencia a definir agresidbn armada,
dejando la definicion mas dificil de agresién indirecta (que los soviéticos
practicaban segun las acusaciones) para una etapa posterior. EI mismo
proyecto soviético habia contenido una referencia al derecho de auto-
determinacion, que era tratado en el sexto parrafo del preambulo, pero no en la
forma que habia aparecido en la formulacion original soviética. El preambulo
inicial soviético habia citado a la Resolucion 1415 (XV), que hizo claro que el
derecho a la auto-determinacién se aplicaba sélo a aquellos que estaban
luchando contra el colonialismo occidental y no a minorias dentro de la URSS.
Pero, esto fue rechazado por los Estados occidentales. Ellos finalmente

278 U.N. Doc. A/C.6/SR 1472 (1974). Para el punto de vista britanico, ver, U.N. Doc. A/C.6/SR
1477 (1974).
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acordaron una reafirmacion de los dispositivos de la Carta relacionado con una
clausula final de salvaguardia disefiada para proteger a los Estados del
desmembramiento. Cémo reafirmar el derecho de auto-determinacién vy
restringir aun el uso de la fuerza armada presentaba un dilema mayor. El
problema debia ser afrontado en el Articulo 7.

Los dispositivos del péarrafo siete del predmbulo, referido a la ocupacién
militar ilegal, expresaba la preocupacién de muchos paises éarabes y sus
amigos respecto a la ocupacién de territorios arabes por Israel, con el cual ellos
estaban en guerra. La prohibicién de ocupacién militar “incluso temporalmente”
y la caracterizaciéon del territorio de un Estado como “violado”, reflejaba la
emocion del momento y fue mas alld que las anteriores declaraciones del
derecho.?’® La inclusién de la calificadora frase que estaba en contravencién de
la Carta hizo que el parrafo fuera generalmente aceptable, desde que
exactamente desde que eso significaba que podria ser sujeto a diferentes
interpretaciones. Las consecuencias legales de adquisicion territorial
resultantes de la agresién también habian sido tratadas en el consenso
“Declaracion sobre Principios de Derecho Internacional concernientes a
Relaciones Amistosas entre Estados de Acuerdo con la Carta de las NU”.
Conforme con sus términos, ninguna adquisicion territorial resultante de la
amenaza o uso de la fuerza podria ser reconocida como legal.?®® Los
redactores de la definicidn de la agresion reiteraron el principio antiguo (mas
honrado en el quebrantamiento que en la observancia) por referencia a la
declaracion de las “Relaciones Amistosas” y lo repitieron de nuevo de manera
sustantiva en el Articulo 5. Asi, los parrafos sexto, séptimo, y octavo del
preambulo, serian vistos como redundantes, si no toma en cuenta la
prevaleciente atmésfera politica. El intento para influenciar los conflictos
contemporaneos también aparecio6 en las partes sustantivas de la definicion.

(B) ANALISIS SOBRE LOS ARTICULOS SUSTANTIVOS

El Articulo 1

El Articulo 1 empezd, muy légicamente, con una definicibn genérica de
agresion. Tiene su fundamento en el Articulo 2, par. 4, de la Carta
comprometiendo a los miembros a abstenerse de “la amenaza o uso de la
fuerza contra la integridad territorial o independencia politica de cualquier
Estado [...]". Todavia la definicion no hace referencia a la “amenaza” de la
fuerza, aun cuando aquel término es usado en la Carta y algunas de las
sentencias de Nuremberg sostuvieron que el crimen de agresion fue cometido
contra Estados (como Austria y Checoslovaquia) que capitularon ante
amenazas alemanas abrumadoras audn antes que la fuerza armada fuera
aplicada.?®' La referencia afadida a la “soberania” en la definicién parece
fortalecer un concepto que corre contra la nocidén de la interdependencia de los

279 G.A. Res. 2625 (XXV), U.N. GAOR, Supp. No. 28, p. 337, U.N. Doc. A/8028 (1970),
reimpreso en American Journal of International Law (no. 65, vol. 243, 1971).

280 Ibid., pp. 246-247.
' Vid., El Caso de los Ministerios, Tribunal Militar IV, Caso 11, The United States of America

vs. Weizsaecker et al., Vols. Xll y Xlll, Procesos de los Criminales de Guerra, Tribunales
Militares de Nuremberg.
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Estados y la necesidad para las naciones ceder alguna de sus prerrogativas si
hubiera algun control efectivo sobre el uso de la fuerza armada. La inclusion
habia sido propuesta por 13 Estados no alineados y fue opuesta por la URSS,
que simplemente explic6 que interpretaria el Articulo 1 como si el término
“soberania” no estuviera incluido en él. Al limitar la definicién al uso de la
“fuerza armada”, otras formas de coercion, como las sanciones econémicas 0
politicas, fueron deliberadamente dejados fuera del articulo genérico (aunque
su inclusion en una fecha posterior no estaba impedida). La frase requiriendo
que el uso ilegal de la fuerza sea “inconsistente con la Carta” fue denunciada
por algunos como una abertura ambigua que parecia dejar espacio para el
argumento que el Estado delincuente no vio su accion como inconsistente con
la Carta.?®® Las objeciones fueron solucionadas por articulos subsiguientes
reafirmando la autoridad exclusiva del Consejo de Seguridad a considerar los
méritos de tales argumentos. La interrelacién de los diversos articulos fue
subrayado por la frase, insertado a insistencia de EEUU, “como se determina
en esta definicién”.

La nota Explicatorio en el Articulo 1 surgié de un debate prolongado sobre
que entidades legales estarian obligadas por la definicion. Se pretendia cubrir
claramente territorios definidos cuya estatalidad estaba en controversia, como
existio6 en Alemania, Vietnam, Corea e Israel. La referencia a un “grupo de
Estados” fue considerado aceptable cuando fue modificado por la explicacion
“‘en donde sea adecuado”. Las objeciones presentadas por varios Estados
respecto a que la definicidbn no cubria suficientemente o cubria demasiado en
su articulo de apertura por los dispositivos mas flexibles en el Articulo 2.

El Articulo 2

El segundo articulo sustantivo, el Articulo 2, fue formulado para reconciliar dos
posiciones basicamente inconsistentes. El punto de vista soviético, que data de
1933, era que el primer Estado en usar la fuerza armada automaticamente
seria identificado como el agresor. Una coaliciébn de Estados occidentales
argumentaba que antes que un acto pudiera ser calificado como agresion,
tendria que haber una demostracion que la accién fue realizada para el
propoésito de alcanzar un objetivo prohibido. El animus aggresionis iba a ser
considerado un elemento esencial del delito.

Lo que emergio en el texto de la definicién fue un compromiso. El primer uso
de la fuerza armada seria una evidencia prima facie de la conducta ilegal, pero
“otras circunstancias relevantes” también podrian ser tomado en cuenta. La
nueva clausula era suficientemente amplia para considerar y conocer los
propdsitos e intencion de los actores. El requisito adicional que el primer uso de
la fuerza tenia que ser “en contravencién de la Carta” sugeria que podria haber
algun primer uso de la fuerza armada que fuera legitimo. Varios Estados
consideraban esto como una abertura que podria alentar un primer ataque bajo
el pretexto que fue una accidén defensiva preventiva. El significado de “prima
facie” también estaba sujeto a interpretaciones conflictivas. Algunos Estados
adoptaron el punto de vista que el supuesto de agresion prevaleceria hasta que
el ofensor demostrara lo contrario. Aquellos educados en el common law
argumentaban que evidencia prima facie no era igual a culpabilidad, pero casi

%8 J.N. Doc. A/C.6/SR 1474, SR 1482, SR 1483 (1974).
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mas en la naturaleza de una acusacién inicial, y el crimen no era probado hasta
que el Consejo de Seguridad entregue una decisién en donde la agresion habia
tenido lugar. La clausula final de minimus fue disenada para prevenir que
incidentes menores sean tratados como crimen de agresion. Asi, habia un
acuerdo en las palabras, pero habia diferencias significativas respecto a su
significado.

Articulo 3

El Articulo 3 fue establecido para describir o enumerar ciertas actividades que
calificarian para la condena como agresién. Una declaracion de guerra (que es
pre-requisito para el conflicto armado legitimo desde tempranos tiempos
romanos) ya no era considerado relevante. La distincion tradicional de la
agresion (invasion o ataque) encabezaba la lista de actos claramente
agresivos. Pueden surgir interrogantes respecto a si la condena de “cualquier
ocupacién militar”, adin temporalmente, contribuia a la enumeracién legal desde
que tal ocupacion es la inevitable consecuencia de cualquier invasién. La
redundante estigmatizaciéon de la “ocupaciéon” y “anexion”, que habian sido
denunciados en el preambulo, como si fueran nuevos actos de agresion diaria,
extraidos de una precisa formulacion juridica. La redaccion de la clausula (b)
representaba un compromiso entre Estados que buscaban ilegalizar el uso de
armas biologicas, quimicas o nucleares y las naciones occidentales que
argumentaban que no era el arma el que determinaba la legalidad del ataque.
La referencia a “cualquier arma” se juzgd que incluia todo, y desde que los
soviéticos habian obtenido una mencién de “armas de destruccién masiva” en
el preambulo, la redaccién del Articulo 3 (b) era aceptable. “Bloqueo”, segun se
enumeraba en la clausula (c), fue otra ilustracién clasica de un acto agresivo.
Las notas explicatorias en el Informe del Comité Especial hicieron claro que
nada en aquella clausula debia ser interpretado “como justificacién para que un
Estado, contrariamente al Derecho Internacional, bloquee las rutas de libre
acceso de un pais mediterraneo hacia y desde el mar. Esta explicacién, con su
referencia ambigua al “derecho internacional”, fue una concesién de ultimo
minuto para satisfacer las demandas de diversos Estados mediterraneos.

Tomé una nota explicatoria similar para que ganase aceptacion general de la
clausula (d). Todos acordaron que un ataque con “fuerzas de tierra, mar y aire”
de otro Estado era un caso claro de agresion, pero ¢qué ocurria con el
abordaje de buques pesqueros comerciales en aguas extranjeras? Diversos
Estados costeros insistian que la pesca ilegal dentro de sus zonas maritimas
podia ser prohibida legalmente. EI compromiso aceptado prohibia ataques
contra las flotas, pero el Articulo 3 (d) no perjudicaria a un Estado de ejercer
“sus derechos dentro de su jurisdiccion nacional, a condicion que tal ejercicio
no sea inconsistente con la Carta de las Naciones Unidas”.?®

La Clausula (e) era una aplicacion muy extrema del concepto de santidad
territorial. Segun sus términos, una nacién que tenga sus tropas en una zona
en donde ellos habian sido sancionados podria ser acusada de agresién si
ellos no cumplian con evacuar en la fecha establecida por el Estado anfitrién
sin importar si se habia hecho algun dafo o no. Quizas la clausula de minimus

?8 General Assembly Res. 3314 (XXIX), U.N. GAOR, Supp. No. 31, at 392.
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del Articulo 2 salvaria la situacion, pero puede cuestionarse si este delito
particular es tan grave como para justificar su inclusion en tal lista restringida.

El texto en la clausula (f) dio lugar al problema de tratar de probar que un
Estado habia permitido que se use su territorio para propédsitos prohibidos. Los
soviéticos notaron que la redaccién implicaba conducta ilicita por dos Estados,
el primero que envia tropas y el segundo haciendo que su territorio esté
disponible, sélo el Ultimo iba a ser culpable de agresiéon.?®* Otra dificultad
surgiria en casos donde el gobierno local simplemente carecia de poder para
prevenir incursiones guetrilleras prohibidas.?®°

Cémo inhibir actos indirectos de violencia armada que fueron equivalentes a
actos directos de agresion presentaba un mayor obstaculo. La clausula (g) del
Articulo 3 afrontaba el problema. El uso de bandas armadas pequefas para
invadir el territorio de otro Estado se habia convertido en una técnica comun de
subversién nacional. Muchos Estados sostuvieron un derecho legal para asistir
“‘movimientos de liberacién”. Algunos Estados pequenos temian que las
actividades de bandas armadas incontrolables operando fuera de su territorio
pudieran proveer la excusa para represalia masiva por un adversario actuando
bajo la apariencia de auto-defensa. La Declaracién sobre “Relaciones
Amistosas” como la Declaracion sobre Fortalecimiento de la Seguridad
Internacional®®® habia prohibido a los Estados:

“organizar o alentar la organizacion de fuerzas irregulares [...] por la
incursién en el territorio de otro Estado” y de “organizar, instigar, asistir o
participar en actos de lucha civil o actos terroristas en otro Estado o
aceptar actividades organizadas dentro su territorio [...] que involucre
una amenaza o uso de la fuerza”.

La definicion de agresiébn era mucho mas limitada y especifica en sus
restricciones. Para calificar como un Estado agresor, un Estado realmente
tendria que “enviar” bandas armadas al exterior. El requisito de un
“‘involucramiento sustancial” antes que dichas actividades fueran equivalentes
al crimen de agresion fue otra concesion a aquellos que querian una mano
libre.

Al enumerar so6lo 7 categorias de delitos en las clausulas (a) a la (g), el
Comité Especial omitié diversos otros actos que, en el pasado, habian sido
considerados como posibles muestras de agresion: fracaso en observar el
principio de proporcionalidad; fracaso en someter un conflicto a los medios de
solucién pacifica; o fracaso en atenerse a las decisiones del Consejo de
Seguridad o la Asamblea General. Un esfuerzo fue hecho para disminuir el
impacto de tales omisiones por la autorizacion general que siguié en el préximo
articulo.

284 J.N. Doc. A/C.6/SR 1443 (1973).

%8 Vid., Derek Bowett, “Reprisals Involving Recourse to Armed Force”, American Journal of
International Law (vol. 66, no. 1, 1972), en donde destaca que la represalia contra el gobierno
local puede ayudar realmente a las guerrillas quienes han invadido el territorio ilegalmente.

%% G.A. Res. 2734 (XXV), U.N. GAOR, Supp. No. 28, at 238, U.N. Doc A/8028 (1970).
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El Articulo 4

El Articulo 4 confirmé que las prohibiciones enumeradas en el Articulo 3 no
eran exhaustivas. Los miembros permanentes del Consejo de Seguridad, con
su poder de veto, retuvieron el poder para decidir qué actos serian condenados
como agresién. Sélo China expresé dudas sobre lo sabio de esperar que las
grandes potencias se condenen a si mismas. China sugiri6 que todos los
Estados deberian compartir la responsabilidad de decidir cual Estado era un
agresor.?®” Ecuador sugiri6 que una adicién légica al Articulo 4 seria un
dispositivo que vaya a crear un tribunal penal internacional para decidir la
cuestion.?®® Pero, las grandes potencias no estaban preparadas para ceder, y
lo que finalmente prevalecié fue el viejo argumento que las causas de la
violencia internacional eran tan complejas y las técnicas coercitivas tan
diversas que ninguna lista estricta podria enumerar adecuadamente las
acciones que determinarian la culpabilidad. El Articulo 4 proporcioné la
necesitada flexibilidad y confirm6é que sélo el Consejo de Seguridad era
aceptable como el 6rgano con autoridad para tomar la decisién final.

El Articulo 5

El Articulo 5 combinaba diversas ideas no relacionadas que se habian estado
desarrollando durante muchos afos de negociaciéon. EEUU y Gran Bretana
vieron la Clausula 1 como una repeticidbn sin sentido. La frase tenia sus
origenes en la definicién soviética de 1933 disefiada para excluir el motivo
como justificacién para el uso de la fuerza armada, pero, segun se interpreto
durante los debates, emergié como una prohibicién contra la interferencia en
los asuntos internos del Estado. La Clausula 2 que trata con la naturaleza
criminal de la agresion, generé un gran acuerdo de contencién. El delegado
britanico noté que el Tribunal Militar Internacional, y la Declaracion de
“Relaciones Amistosas” habian condenado la guerra agresiva, y no
simplemente agresion, y que el Reino Unido no estaba preparado para dar un
paso mas. Un problema que surgio respecto a quién iba a decidir si existia 0 no
una guerra. Incluso la Carta de la ONU buscé evitar esta dificultad al no usar el
término “guerra”. En 1952, la Asamblea General se habia referido al “crimen de
agresion” sin referencia alguna a la “guerra”.?®® La CDI (Comisién de Derecho
Internacional) en su proyecto de Cddigo de Crimenes, habia condenado
“cualquier acto de agresion” y habia recomendado que “los responsables
individuales seran castigados”.?® Los esfuerzos de unos pocos Estados
poderosos para restringir la dimension e impacto del crimen fue visto por
muchos Estados no alineados como un intento para retroceder el tiempo. Un
compromiso sélo podria ser alcanzado via una nota a pie de péagina en el
informe del Comité Especial explicando que la referencia a la responsabilidad
internacional (mas que a la responsabilidad personal) no significaba perjudicar
el alcance del término. La tercera clausula fue otra manifestacion del deseo por

%87 U.N. Doc. A/C.6/SR 1442 (1973); U.N. Doc. A/C.6/SR 1475 (1973).
28 U.N. Doc. A/C.6/SR 1441 (1973).
289 2087 U.N. Doc. A (1952).

20 Report of the International Law Commission to the General Assembly, U.N. GAOR, Supp.
No. 9, U.N. Doc. A/1858 (1951).
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algunos Estados de negar las consecuencias de la ocupacién militar. Era una
afirmacion redundante de un antiguo principio legal, el que frecuentemente ha
sido violado regularmente. Nadie esperaba realmente que la ultima frase
llevara algun cambio fundamental en la conducta de los Estados.

El Articulo 6

El Articulo 6 también parecia estar determinando lo obvio pero habia mucho
mas dentro que aquello. Refiriéendose a la inviolabilidad de la Carta y a casos
en donde el uso de la fuerza podria ser legal provoque una serie de
hostilidades. “Auto-defensa” habia sido la excusa mas usada y abusada para
justificar actos de agresion, y este articulo 6 expone pero no responde a la
pregunta “; Qué es auto-defensa legitima?”. El fondo de la dificultad estriba en
tratar de prescribir qué tipo de respuesta seria legalmente permisible y bajo qué
circunstancias de provocaciéon. Pequenos Estados insistieron que el Articulo 51
de la Carta restringia auto-defensa individual o colectiva a aquellos casos en
donde habia ocurrido un ataque armado. Aun entonces, la respuesta tenia que
ser proporcional y temporal hasta que el Consejo de Seguridad pudiera
intervenir. Los soviéticos arguyeron que proporcionalidad sélo beneficiaria al
agresor. Las potencias occidentales insistieron que la autodefensa era un
derecho inherente que podria ser usado contra cualquier forma de agresién,
incluyendo formas indirectas que no eran el equivalente de un ataque armado.
Después, de anos de debates infructuosos, no parecia posible un compromiso.
El Comité Especial por tanto alcanzé una conclusion pragmatica. Ellos
simplemente adoptaron el lenguaje que ya habia sido aceptado en la
Declaracion de “Relaciones Amistosas” y esperaba que la experiencia futura
interpretara exactamente lo que significaba.

El Articulo 7

El Articulo 7, que incorporaba ideas ya expresadas en los parrafos
preambulares seis y ocho y el Articulo 3 (g), ilustraban la confrontacién entre la
nocion que cualquier medio podria ser legitimamente usados para obtener
objetivos legales, y la idea contraria que la fuerza podria ser usada solo en
defensa contra la fuerza, o bajo condiciones autorizadas especificamente por la
Carta de la ONU. Para algunos nuevos Estados, el Articulo 7 aparecia como un
desafio entre las antiguas potencias coloniales que querian actuar segun las
viejas reglas, y aquellos alineados con la liberacion que buscaban nuevas
percepciones para afrontar las necesidades cambiantes de una nueva
sociedad. Muchas nuevas naciones buscaban un seguro para pelear por su
derecho de autodeterminacién y para aquellos que vinieran en su ayuda para
no ser acusados de agresion. La redaccion del compromiso, con su restriccion
a aquellos “despojados por la fuerza” y la referencia a las otras Declaraciones,
“‘dominacion extranjera” y el derecho a “buscar y recibir apoyo”, reflejaba la
necesidad por la ambigledad si se alcanzaba un consenso. El acuerdo podria
ser alcanzado en la redaccién. El consenso era posible sélo porque el texto era
tan vago que las partes opositoras podrian ser capaces de interpretar eso en
su propio beneficio segun fuera su necesidad.
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El Articulo 8

El Articulo 8 reforzaba mas profundamente a aquellos que esperaban sus
significados en las muchas clausulas ambiguas del consenso de definicion.
Vinculaba todos los dispositivos, incluyendo el predmbulo, en un paquete
astutamente equilibrado en donde cada parte tendria el mismo peso como
cualquier otro. El profesor Julius Stone, que habian insistido en 1958 que la
agresion podria no ser definida, llamé a la Definicion del Consenso de 1974
“una victoria pirrica”, una busqueda de 50 afos que culminaba en la
celebracion de este reciente fracaso al saludarla como un éxito. Sin duda, la
definicién habia estado naciendo por largo tiempo, y seguramente no era un
bebé hermoso, pero después de todo el esfuerzo, los padres no estaban listos
para tirarlo y empezar todo de nuevo.

3.11.5. Desarrollos desde la Adopcién de la Resolucién que define la
Agresion de 1974

La Resolucion fue adoptada por consenso y no fue objeto de una convencion

internacional. Desde entonces no se han efectuado esfuerzos para desarrollar

una convencion sobre agresion.

El Consejo de Seguridad tampoco nunca ha confiado en la Resolucion de
1974 para determinar que una situaciébn dada constituye agresion. Sin
embargo, en diversas materias que involucran las prerrogativas del Consejo de
Seguridad bajo el Capitulo VIl de la Carta de las Naciones Unidas, el Consejo
implicitamente confiaba en algunos de los contenidos de la Resolucion de
1974. Pero, dicho reconocimiento implicito no contribuye en si mismo a
transformar la Resolucién en Derecho Internacional consuetudinario.

La CDI (Comision de Derecho Internacional), sin embargo, ha buscado la
definicién de agresion en el contexto del Proyecto de Cédigo de Crimenes
contra la Paz y Seguridad de la Humanidad, en el contexto de varios informes,
y en el Proyecto de Estatuto para el Establecimiento de una Corte Penal
Internacional Permanente. La influencia de la Resolucion de 1974 es evidente
en el trabajo de la CDI, pero las diversas etapas de las posiciones de la CDI no
han sido consistentes segun se discute mas adelante.

La definicion de agresion como un crimen internacional difiere mucho de la
definiciobn de agresion para los propdésitos de determinacion politica por el
Consejo de Seguridad (aparte de los principios de legalidad en el Derecho
Penal Internacional) requiere que los crimenes sean especificamente definidos
y sus elementos claramente establecidos. La Resolucion de 1974 podria servir
como base para una ulterior elaboracién de una definicion mas especifica para
los propésitos de la responsabilidad penal internacional individual.

El caso Nicaragua de 1986

La cuestion de la agresién fue revisada por la ClJ (Corte Internacional de
Justicia, también el Caso del Canal de Corfu) en el caso Actividades Militares
y Paramilitares en y contra Nicaragua de 1986. El gobierno de Nicaragua
presenté una demanda contra EEUU ante la CIJ alegando uso ilegal de la
fuerza por los EEUU que violaba la soberania e integridad territorial de
Nicaragua. Los EEUU replicaron que sus acciones estaban bajo la auto-
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defensa colectiva provocada por actos ilegales nicaraglienses de apoyo a los
insurgentes salvadorefios. La ClJ decidi6 a favor de Nicaragua.

La agresioén fue uno de los temas centrales presentados en el juicio cuando la
Corte necesitaba determinar si las acciones de Nicaragua equivalian a un
“ataque armado”, legalizando la respuesta de EEUU, o si los EEUU era el
agresor usando la fuerza sin justificacién legal. La decisién mayoritaria de la
ClJ cité el Articulo 3 (g) de la Definicién sobre Agresién de 1974%°' como
declaratoria del Derecho Internacional existente:

Articulo 3: Cualquiera de los actos siguientes, indiferente de la
declaracion de guerra, calificaran, sujetos a y de acuerdo con las
medidas del articulo 2, como un acto de agresion:

[...]

(g) “el envio por o en nombre de un Estado de bandas armadas, grupos,
irregulares o mercenarios, que efectuan actos de fuerza armada contra
otro Estado de tanta gravedad como para equivaler a los actos listados
antes, o su involucramiento sustancial en esto.?*?

Conforme a la interpretacion de la Corte, la gravedad del involucramiento de un
Estado extranjero sera un factor decisivo en la determinacién de si un acto
califica como un ataque armado que permita auto-defensa. El apoyo
nicaragliense a los insurgentes en El Salvador, en la forma de embarcacién de
armas y apoyo logistico, fue determinado para equivaler como maximo a
intervencién extranjera. Calificaria como un ataque armado so6lo cuando “su
escala o efectos habrian sido clasificados como un ataque armado mas que un
simple incidente fronterizo que haya sido efectuado por fuerzas armadas
regulares”.?%

En contraste, el Juez Schwebel, en su opinién disidente refiriéndose a
travaux preparatoires®® argumentaba que la mayoria malinterpretaba la
Definicién de Agresion al senalar que algunos actos no podian responderse
con una accién de autodefensa. Las propuestas que habrian tenido tales
efectos restrictivos “no eran aceptados por el Comité Especial de las Naciones
Unidas sobre la Cuestién de la Definicion de la Agresion y ellos no eran
aceptados por la Asamblea General [...]***®. Segln el Juez Schwebel, el envio
de Nicaragua de lideres y asesores militares a El Salvador indudablemente

291 Definition of Agression, G.A. Res. 3314 (XXIX), U.N. GAOR, 29" Sess., Supp. No. 31, at
142, U.N. Doc. A/9631 (1974).

2% Ibid.

29 Nicaragua vs. U.S., note 138.

2% Debemos recorder que los trabajos preparatorios constituyen medios complementarios de
interpretacién conforme al Derecho de los Tratados. Vid., Convencién de Viena de Derecho de

los Tratados de 1969, art. 32.

2% Ibid., note 333.
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calificaba como agresion bajo el dispositivo de “involucramiento sustancial” del
Articulo 3 (g) de la Definicion de la Agresién de 1974. Similarmente, el Juez
Robert Jennings establecia que el embarque de armas (mientras no pudiera
constituir un ataque armado), cuando esté acompafiado de apoyo logistico
ciertamente cumple con la prueba de la agresién.

Opiniones dentro de la comunidad juridica estadounidense estaba
profundamente dividida sobre la base legal y sobre potenciales consecuencias
de la interpretaciéon de la CIlJ de la agresién y auto-defensa. Todos los
académicos, tanto aquellos que elogiaban como aquellos que criticaban la
decisién, aceptaban que la interpretacion de la Corte del Articulo 3 era una
novedad, pero ellos diferian en la determinacién de su justificacion legal.
Richard Falk, un fuerte defensor de la decision de la ClJ, sostiene que a la luz
de los principios internacionalmente aceptados del no uso de la fuerza e
igualdad de los Estados, la prohibicion de la Corte de auto-defensa contra
ataques de menor gravedad limita la libertad de Estados poderosos para
explotar su poder geopolitico a cuenta de las reglas legales internacionales.?®

Falk, es acompanado en su evaluacién positiva por el Profesor Lobel, quien,
en contraste con el Juez Schwebel, plantea que la interpretacién de la Corte de
la Definicién de la Agresion de 1974 no descuida su caracter compromisorio
como muestran los travaux preparatoires. Segun Lobel, la Corte s6lo rechazé la
demanda de los Estados poderosos que era el conflicto Este-Oeste el que
determinaba la direccion de las negociaciones sobre la Definicion de la
Agresion conducente a la necesidad para un entendimiento amplio de auto-
defensa. Mas bien, la Corte sostiene que la friccibn Norte-Sur fue el factor
decisivo debido a intervenciones de los Estados poderosos en asuntos de los
débiles.?®’

Otros académicos vieron la decisién en general y la redaccién del Articulo 3
de la Corte en particular mucho menos favorablemente. El Profesor Dinstein
sostiene que la escala de la Corte acerca de la gravedad de los actos ilegales
no tiene respaldo de la opinio iuris de los Estados y asi es arbitrario.?®
Similarmente, el Profesor Hargrove cree que la Corte leyé equivocadamente la
Definicion de la Agresion de 1974 cuando sefalé que no todos los actos
ilegales pueden ser repelidos con accion de auto-defensa. De acuerdo con
Hargrove, prohibir la defensa contra actos ilegales destruye los principios mas
basicos del Derecho Internacional.?®® El Profesor Moore se une a esta critica
cuando arguye que, aunque la agresibn es frecuentemente “invisible
politicamente” en la forma de un ataque indirecto, este hecho no puede impedir
medidas apropiadas de auto-defensa.

2% Richard Falk, “The World Court's Achievement”, American Journal of International Law (vol.
81, 1987), p. 106.

27 Jules L. Lobel, “Remarks in The Jurisprudence of the Court in the Nicaragua Decision”,
American Society of International Law Proceedings (vol. 81, 1987), pp. 258, 264.

2% Yoram Dinstein, “Remarks in The Jurisprudence of the Court in the Nicaragua Decision”,
American Society of International Law Proceedings (vol. 81, 1987), pp. 258, 266.

299 John Lawrence Hargrove, “The Nicaragua Judgement and the Future of the Law of Force
and Self-Defense”, American Journal of International Law (vol. 81, 1987), p. 135.
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La CIJ malinterpretd la Definicidbn sobre la Agresion de 1974 vista contra el
fondo del Articulo 51 de la Carta de la ONU.*%°

Por otro lado, el Profesor Farer destaca el significado potencial de la escala
de gravedad adelantada por la sentencia de la Corte. El sostiene que “cualquier
cosa aparte de un gran y conspicuo umbral entre un ataque armado justificando
el ejercicio de auto-defensa y formas menores de intervencién [...] invitaria a la
internacionalizacién de conflictos esencialmente civiles.”

Ademas, diversos autores estan intrigados por la determinacion de la Corte
de un espectro de defensas legitimas que corresponden a los variados niveles
de actos ilegales iniciales. Incluso los ataques que no califican como “armado”
pueden estar aun suprimidos por contra-medidas “menos graves’.
Sorprendente, la Corte no excluye la posibilidad de emplear el uso de la fuerza
en el proceso.

Hubo criticas adicionales respecto de la decisién de la Corte sobre al asunto
de la auto-defensa colectiva. De acuerdo con la opinion de la mayoria, una
tercera parte puede estar involucrada en la disputa:

(1) sélo después que el ataque se vuelve lo suficientemente intenso como para
constituir un “ataque armado”; y
(2) sblo después que la victima directa del ataque solicita dicha asistencia.

El Profesor Dinstein se opone a este punto de vista y arguye que la CIJ
ignoraba el hecho que la auto-defensa colectiva no esta dirigida
exclusivamente hacia la victima inmediata. El Estado interventor muy
probablemente intentara defender al Estado victima contra la agresién
existente y asi no puede ser definido como una “tercera parte” en sentido
estricto.

Diversos autores también destacaron los problemas que la Corte encuentra
en sus esfuerzos para resolver asuntos que estan “en disputa legal” dentro de
un conflicto politico en desarrollo. Conforme el Profesor Almond indica,
mientras concuerda con el disidente Juez Schwebel, “la separacion de usos
juridicos de la fuerza en donde la fuerza esta continuamente cambiando segun
circunstancias entre las partes no tiene relevancia”.*®' Mas aun, el esfuerzo de
la Corte para determinar quien es el agresor mientras el conflicto esta en
desarrollo puede conducir a fricciones potenciales con el excluido Consejo de
Seguridad respecto a la agresion bajo el Capitulo VIl de la Carta de la ONU.

Sin embargo, el Profesor Dinstein no ve dicho choque como perjudicial. El
sostiene que, debido a los diferentes propdsitos servidos por decisiones del
Consejo de Seguridad y de la CIlJ (restauracién de la paz y seguridad
internacional por medios pacificos opuestos a la solucién de conflictos bajo el
Derecho Internacional), estos dos 6rganos no tienen necesariamente que llegar
a la misma conclusion.

Mas aun, es muy improbable que una de las partes en un conflicto en
desarrollo sometiera el conflicto a la Corte para su solucion. Si eso pasa, el

%0 john Norton Moore, “The Secret War in Central America and the Future of World Order”,
American Journal of International Law (vol. 80, 1986), p. 43.

%7 Harry H. Almond, Jr., “The Military Activities Case: New Perspective on the International
Court of Justice”, The International Lawyer (vol. 21, 1987), pp. 195-209.
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Consejo de Seguridad lo destacaria como un esfuerzo para solucionar el
conflicto pacificamente y permitiria a la Corte proceder.

Finalmente, el Profesor Reisman nota que la tolerancia de la ClJ para la
violencia menos grave puede negar el objetivo primario de la Corte (ilegalizar el
uso de la fuerza en la escena internacional). Segun se afirma, las victimas de
ataques indirectos, si son legalmente incapaces de usar la auto-defensa,
probablemente emplearan las mismas técnicas encubiertas como los de sus
atacantes. Como resultado, “el conflicto de espacio restringido se expandira
sobre un area geografica mas amplia segun los protagonistas y antagonistas
buscan dafnar al otro en guerras de conflicto de baja intensidad en todo el
planeta.”

3.12. SIGNIFICADO: EN LA ACTUALIDAD

Ninguna de las casi 30 guerras internacionales que han tenido lugar desde
1945 (hasta inicios del siglo XXI) ha culminado en una acusacion por crimenes
contra la paz.

Aparentemente los perpetradores de tales crimenes soOlo pueden ser
llevados ante la justicia tras una rendicién incondicional o una derrota total.

Esto no significa que el crimen contra la paz no sea un concepto importante.
Lo mas importante es que una guerra (excepto en autodefensa contra ataque
armado o en resistencia a “violencia estructural” reconocido como tal por las
Naciones Unidas) sea declarada criminal y sea vista como criminal por pueblos
y gobiernos. Esto puede hacer a los paises menos deseosos de ir a la guerra 'y
puede suministrar argumentos convincentes para los opositores de un gobierno
agresor. El significado del crimen contra la paz no debe buscarse en el posible
efecto de freno que tiene la amenaza de castigo, desde que un pais va a la
guerra porque espera ganar, y el vencedor nunca es llevado ante un proceso.
Tampoco su significado debe hallarse en la satisfaccion del sentido de la
justicia por castigo real desde que es sbélo muy raro que las circunstancias
hacen posible el castigo. El significado del crimen contra la paz estriba en
fortalecer la oposicion a la guerra.

Un crimen estrechamente relacionado con los crimenes contra la paz es
aquel crimen de formular propaganda para la guerra. Art. 20 del Convenio
Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos de 1966 indica que la
propaganda para la guerra serd prohibida por ley. Esta medida esta incluida
como una excepcion al derecho de libertad de expresién. Aqui nuevamente no
es tanto una cuestidn de frenar ciertos actos por medios de castigos, o de dar
satisfaccion a partes perjudicadas al castigar a criminales, sino de dar
expresion al rechazo creciente contra la violencia de la guerra de forma tal que
incremente tal rechazo.

4. SITUACION JURIDICA EN EL ESTATUTO DE LA CORTE PENAL
INTERNACIONAL

4.1. CAUSAS PARA LA NO DETERMINACION DEL CRIMEN DE AGRESION
EN EL ESTATUTO

Si bien la Conferencia de Roma de 1998 acordd que la agresion deberia ser

parte de su jurisdiccion material, demostr6 que era imposible llegar a un
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acuerdo tanto por la definicion como por el mecanismo apropiado para la
determinacion judicial de si se habia cometido o no el crimen.

La definicién de agresion y las condiciones de su procesamiento, asi como el
anexo enumerando las armas y los métodos de guerra prohibidos, requieren
una enmienda formal, de acuerdo con los Articulos 121 y 123 del Estatuto.

Fueron principalmente los paises no alineados quienes insistieron que la
agresion permaneciera dentro de la jurisdiccion de la Corte, y estos Estados
buscaron un “compromiso sobre la adicién de la agresibn como un crimen
genérico en espera de la definicibn de sus elementos por un comité
preparatorio o una conferencia de revision en una etapa posterior”.3% La
Oficina de la Conferencia de Roma sugirid, el 10 de julio de 1998, que si
dispositivos y definiciones generalmente aceptables no eran desarrollados en el
acto, la agresién tendria que ser retirado del Estatuto.®® Pero, literalmente, el
dia final de la conferencia se alcanz6 un compromiso por el que se dio
jurisdiccién a la Corte sobre agresidn una vez que esté definido y su tamafo
esté diseflado de forma consistente con los propositos del Estatuto y los
ideales de las Naciones Unidas.

Por supuesto, los procesos por “crimenes contra la paz”, un término mas
antiguo utilizado para describir el concepto de agresion, fueron llevados a cabo
en Nuremberg y Tokio en 1945-1948.

Durante la Conferencia de Roma de 1998, ambas delegaciones alemana y
japonesa insistieron en que la agresion debia ser incluidas, expresando
consternaciéon por el hecho que fuera un crimen internacional en 1945
(indudablemente el crimen supremo internacional, segun el Tribunal de
Nuremberg) y que todavia parecia ser un crimen de importancia secundaria
medio siglo mas tarde.

En los primeros anos del proyecto de la Corte Penal Internacional, las
dificultades en la subsiguiente definicion de agresion condujeron a una
suspension del trabajo de la Comisién de Derecho Internacional sobre el
Cédigo de Crimenes de 1954.

Una definicién fue finalmente adoptada por la Asamblea General a inicios de
la década de 1970.3°°® Empero, la resolucién de la Asamblea General no fue
disefiada como un instrumento deeprocesamiento penal, aunque proporcionara
una base Util para una definicién.*

%2 J.N. Press Release L/ROM/16, 13 July 1998.

%% U.N. Doc. A/CONF.183/C.1/L.59.
%% “Report of the Ad Hoc Committee on the Establishment of an International Criminal Court”,
U.N. A/50/22, par. 63-71; “Report of the Preparatory Committee on the Establishment of an
International Criminal Court”, U.N. Doc. A/51/22, Vol. |, par. 65-73.

%5 GA Res. 3314. Vid., J. Hogan-Doran y B.T. Van Ginkel, “Aggression as a Crime under
International Law and the Prosecution of Individuals by the Proposed International Criminal
Court”, Netherlands International Law Review (vol. 43, 1996), p. 321.

%% | yle S. Sunga, “The Crimes within the Jurisdiction of the International Criminal Court (Part II,
Articles 5-10)”, European Journal of Crime, Criminal Law and Criminal Justice, (vol. 6, no. 61,
1998), p. 65.
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4.2. EL SENTIDO DEL ARTICULO 5, PARRAFO 2: EN RELACION CON EL
CONSEJO DE SEGURIDAD DE LAS NACIONES UNIDAS (ART. 39,
ONU)

La referencia, en el Articulo 5, par. 2, del Estatuto de Roma, al hecho que la

definicién “debera ser consistente con los dispositivos relevantes de la Carta de

las Naciones Unidas” era una “frase cuidadosamente construida” que fue

“entendida como referencia a la funcion que el Consejo de Seguridad pudiera o

deberia interpretar”.®”’

El asunto relevante es el hecho que el Articulo 39 de la Carta de las
Naciones Unidas declara que las situaciones que determinan una agresiéon es
una prerrogativa del Consejo de Seguridad.

Si el Consejo de Seguridad es el arbitro de las situaciones de agresion,
¢ esto significaria que la Corte sélo puede procesar la agresion una vez que el
Consejo se haya pronunciado al respecto? Tal opinién parece una intrusion
increible respecto de la independencia de la Corte, y significaria, para
comenzar, que ningun miembro permanente del Consejo de Seguridad jamas
serfa sujeto a procesamiento por agresion.*

Funcién de la Corte

Mas aun, ninguna Corte puede dejar la determinacion del crimen de agresion a
lo que es esencialmente un 6rgano politico como el Consejo de Seguridad.
Como not6 el Juez Schwebel de la Corte Internacional de Justicia, una
determinacion de agresion del Consejo de Seguridad no es una evaluacién
legal sino que esta basado en consideraciones politicas. El Consejo de
Seguridad no estd actuando como una corte o un tribunal internacional, ni
dirime litigios de interpretacién de normas juridicas.®*

En su primera sesion, en febrero de 1999, la Comisién Preparatoria se
encargd de lo que fue prudentemente descrito como “una consideracion
preliminar de las modalidades de discusion” para una definicién del crimen de
agresion.®'® Pero, en agosto de 1999, la presidencia de la Comisién expresé
pesar por el considerable tiempo que habia sido perdido en temas
organizacionales relativos a la definicion de la agresion, en detrimento de
discusiones sustantivas, y que habian “diferencias persistentes” entre las
delegaciones sobre el principio y calendario para establecer el grupo de
trabajo.®"

%7 Herman von Hebel y Darryl Robinson, “Crimes Within the Jurisdiction of the Court”, en: Roy
Lee (ed.), The International Criminal Court, The Making of the Rome Statute, Issues,
Negotiations, Results (La Haya: Kluwer Law International, 1999), pp. 79-126.

%8 | jonel Yee, “International Criminal Court and the Security Council: Articles 13 (b) and 16",
en: Roy Lee, op.cit., pp. 143-152. Para una discusion de las dos opinions sobre la aggression,
vid., Daniel D. Ntanda Nsereko, “The Internacional Criminal Court: Jurisdictional and Related
Issues”, Criminal Law Forum (vol. 10, no. 87, 1999), pp. 94-97.

%99 Military and Paramilitary Activities In and Against Nicaragua (Nicaragua vs. United States),
Merits, ICJ Reports 14 (1986), p. 290.

810 “Proceedings of the Preparatory Commission at lts First Session (16-26 February 1999),
Summary”, UN Doc. PCNICC/1999/L.3/Rev.1, par. 11.

1T UN Press Release L/2932, 9 de agosto de 1999.
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43.LA CUEST!ON DE SU FUTURA DEFINICION EN EL ESTATUTO Y
APLICACION. LAS PROPUESTAS DE ENMIENDAS AL ESTATUTO A
PARTIR DEL 2009 (ARTS. 121 Y 123)

Como se ha indicado antes (vid. ut supra, paragrafo 4.1) la definicién de

agresion requiere de una enmienda al Estatuto (segun los arts. 121 y 123 del

Estatuto).

El art. 121 trata sobre las enmiendas al Estatuto y el art. 123 sobre la revision
del Estatuto.

En relacién con las enmiendas, cualquier Estado Parte podra proponer
enmiendas a partir del séptimo afio de su entrada en vigor (el Estatuto entr
en vigor el 1 de julio del 2002), esto es a partir de julio del 2009 (art. 121, par.

1).

Los pasos a seguir, conforme al art. 121, en la aprobacion de una propuesta
de enmienda son: (1) alcanzar al Secretario-General de la ONU la propuesta de
enmienda, (2) el Secretario-General lo notificara a los Estados Partes, (3) tres
meses después de tal notificacion, la Asamblea de los Estados Partes decidira
por mayoria si examinara la propuesta, que podra ser directamente o mediante
una Conferencia de Revision, (4) la aprobacién de una enmienda se hara por
consenso o por aprobacién de dos tercios de los Estados partes en una
Asamblea de las Partes o una Conferencia de Revisidn, (5) la enmienda
entrara en vigor un ano después que siete octavos de las Partes hayan
ratificado o se hayan adherido a la enmienda y solo para éstas entrara en vigor.

Respecto a la revision del Estatuto, el Secretario-General de la ONU
convocara una Conferencia de Revision de los Estados Partes, convocatoria
que se llevara a cabo 7 anos después de la entrada en vigor del Estatuto, esto
es, en julio del 2009 (art. 123, par. 1). En dicha conferencia se examinaran
enmiendas al Estatuto, las que podran incluir la lista de crimenes del Articulo 5.
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CAPITULO 4:

DEFINICION DEL CRIMEN DE AGRESION EN EL DERECHO

INTERNACIONAL MODERNO: EL USO ILEGAL DE LA FUERZA COMO

CRIMEN DE AGRESION

La criminalizacién de las guerras de agresion, y del uso ilegal de la fuerza en
general, comenzd con la ilegalizacion de dichas guerras con el Pacto Briand-
Kellogg y después con la ilegalizacion del uso de la fuerza con la Carta de la
ONU en 1945. De esta premisa deriva la importancia de analizar al uso de la
fuerza en el Derecho Internacional para después estudiar su criminalizacién.
Primero, deberemos definir nuestros términos de referencia. Comenzaremos
por decir el significado de la palabra “fuerza', que estd empleado en el sentido
de fuerza fisica 0 armada, excepto se indique otra cosa, pues se trata del uso
de la fuerza armada. Mientras, que conflicto interno incluye a todo
enfrentamiento entre fuerzas opuestas de un gobierno (de un Estado soberano)
frente a insurgentes que desean crear un nuevo Estado o gobierno.

Este capitulo cobra importancia por cuanto los conflictos internos en realidad
han constituido la mayoria de los conflictos en el mundo desde el fin de la
Segunda Guerra Mundial, y mas especialmente en el Mundo de Post-Guerra
Fria. En relaciébn con este tipo de fendbmeno, es necesario esclarecer su
relacion con el Derecho Internacional, y cuando halla en él validez el recurso a
la fuerza las facciones de un conflicto interno asi como establecer su
restriccion. Todo esto contribuird a determinar la regulacion del uso de la fuerza
en los conflictos internos.

El propoésito de este capitulo es determinar la aplicabilidad y restriccion del
uso legitimo de la fuerza, amparado en el Derecho Internacional moderno, en
los conflictos en general, incluyendo los conflictos internos. Iniciaremos el
estudio con el uso legitimo de la fuerza en el Derecho Internacional en general,
tanto en el Derecho Clasico como Moderno. Seguidamente, en la segunda
parte, analizaremos el uso de la fuerza legitimado en los conflictos internos en
particular y cuando no encuentra fundamento y respaldo en esta disciplina
juridica el recurso a la fuerza en un conflicto interno. En las conclusiones,
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intentaremos demostrar que el uso de la fuerza dentro de los Estados
soberanos ha comenzado a recibir respaldo y restricciones.

1. PROHIBICION DEL USO DE LA FUERZA: ILEGALIDAD DEL USO DE

LA FUERZA Y SUS EXCEPCIONES
Siempre han existido controversias entre Estados y éstas han sido
solucionadas tanto por medios pacificos como por la fuerza de las armas.
Hasta inicios del s. XX, el Derecho Internacional reconocia la legitimidad de
ambos medios y simplemente intentaban regular su aplicaciéon y sancionar su
resultado.

Comenzaremos por revisar la evolucién del uso de la fuerza durante el
periodo previo al Derecho Internacional y en el Derecho Internacional clasico
hasta su prohibicion en el Derecho Internacional moderno y las excepciones en
general permitidas a tal prohibicion. El término "fuerza" esta empleado en el
sentido de fuerza armada. La fuerza se aplica en sus multiples formas y en la
mas amplia escala en la guerra y las hostilidades, que son categorias de
conflictos entre los Estados.

Figura 36: Lugar del uso de la fuerza en el Derecho de las Relaciones
Conflictivas
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1.1. ANTECEDENTES DEL USO DE LA FUERZA EN EL PRE-DERECHO
INTERNACIONAL

En el Derecho de la sociedad primitiva, en las relaciones entre las tribus

salvajes, se halla precedentes del uso de la fuerza, tanto en relacién con la




sancion efectuada de forma colectiva como con la efectuada de forma
individual.

Asi, ubicamos en relacibn con la justicia organizada socialmente
antecedentes de la idea de la guerra justa®'?. Al respecto, Kelsen afirma que:

“Ordinariamente, una guerra entre tribus o grupos primitivos es, en
esencia, una vendetta, un acto de venganza; como tal, es una reaccion
contra la violacion de ciertos intereses, una reaccion contra lo que se
considera un entuerto. Probablemente la vendetta constituyé la forma
originaria de la reaccién socialmente organizada contra un entuerto, es
decir, la primera sancién organizada de manera social”'®.

Esto es, la vendetta era una represalia justificada contra otra tribu debido a un
agravio. Asi, en el Derecho intertribal (que -calificariamos de Derecho
Internacional /atu sensu de la época) se halla un antecedente de la guerra
justa.

Thomson refiriéndose a las guerras entre las tribus maories dice que "toda
guerra tiene en apariencia una causa justa. El motivo puede haber sido de poca
importancia, pero era legitimo..."*'*. Esto es tipico de las guerras entre los
pueblos primitivos. La evolucién del Derecho ha conservado esta nocion.

1.1.1. Edad Antigua: Derecho de recurrir a la guerra
El concepto de guerra justa la hallamos en la Antigledad. En el Derecho
antiguo de las naciones, los Estados poseian el derecho a recurrir a la guerra
(lus ad bellum), pero ese derecho no significaba una patente para
desencadenar guerras®’®. Los Estados trataban de justificar su beligerancia,
concedian importancia juridica a una causa justa para la guerra®'®.

En el Derecho interestatal de los antiguos griegos, Phillippson sefialaba que
"No se emprendia ninguna guerra sin que los belig1e7rantes declararan una

causa definida, que ellos consideraban como valida..."""". Una causa justificada
era que los griegos consideraban a los extranjeros como barbaros. Respecto a

%2 Vid., Hans Kelsen, Derecho y paz en las relaciones internacionales, 2a. ed., 1a. reimpresion
(México: FCE, 1996), p. 63.

%18 Kelsen, op. cit, p. 65.

814 Arthur Thomson, The Story of New Zealand, citado por Kelsen, ibid., pp. 65-66.

%1% Krzysztof Jan Skubiszewski, "Uso de la fuerza por parte de los Estados. Seguridad colectiva.
Derecho de Guerra y de Neutralidad", en Max Sorensen (ed.), Manual de Derecho Internacional
Publico (México: FCE, 1985), p. 683.

%16 K. J. Skubiszewski, op. cit..

17 Coleman Phillipson, The International Law and Custom of Ancient Greece and Rome, citado

por Hans Kelsen, Derecho y paz en las relaciones internacionales, 2a. ed., 1a. reimpresion
(México: FCE, 1996), p. 66.
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la Grecia clasica, Tito Livio escribié que "existe guerra eterna entre los griegos
y todos los extranjeros"'®,

En Roma, mediante la formalidad religiosa del ius feciale (que invocaba a los
dioses) el pueblo decidia la guerra. Para Kelsen, en cambio Roma consideraba
que no podria conseguir sus objetivos sin una ideologia en virtud de la cual sus
guerras pudieran justificarse como actos legitimos®'®.

Ciceron, representante de la filosofia del derecho de Roma, senalaba
(expresando la opinion publica) que sélo serian guerras legitimas las que se
llevaran a cabo por razones de defensa o de venganza: illa iniusta bella sunt
quae sunt sine causa suscepta, nam extra ulciscendi aut propulsandorum
hostium causam bellum geri iustum nullum potest ("las guerras llevadas a cabo
sin razén son guerras injustas, porque a excepcién del propésito de venganza o
de repeler un enemigo, no se puede hacer una guerra justa")®%°.

1.1.2. Edad Media: La teoria de la Guerra Justa

La doctrina de las causas justas e injustas de las guerras remontan sus
origenes a los escritos de Ciceron (s. | a.C.). Sus ideas fueron desarrolladas
por la Iglesia catélica mediante la Patristica®' a partir de San Agustin en el s. V
d.C. y San Isidoro de Sevilla en el s. VII. San Agustin expuso lo siguiente:

“Las guerras justas suelen ser definidas como las que vengan injurias,
cuando la naci6n o ciudad contra la que se han de dirigir los actos
hostiles no ha castigado las injurias cometidas por sus propios
ciudadanos o no ha restituido lo que habia tomado injustamente.
También es justa, sin duda alguna, la guerra que el mismo Dios
ordena”.®®

La teoria pas6 a ser desarrollada por Graciano (en el s. Xl d.C.), fundador de
la Ciencia del Derecho Canénico, en su Decretum. Las condiciones de la
guerra justa fueron formuladas por vez primera en los fundamentos del
Derecho Canodnico por el insigne espanol San Raimundo de Penaforte en el
Libro Il de su Summa de Penitentia en el s. XII1**3; seguido por Santo Tomas de
Aquino, que incorporé esta teoria en su Summa Theologicae, y por Francisco

%18 Felipe Portocarrero Olave, Derecho Internacional Publico (Lima: Ediciones Peruanas, 1966),
p. 18.

819 ¢f, Kelsen, op. cit., p. 66.

%20 Ciceron, De republica, citado por Kelsen, op. cit., pp. 66-67.

%1 |a Patristica (ss. I-VIII) era la teologia apologética de los Padres de la Iglesia. Durante los
ss. I-1ll defendieron los dogmas cristianos contra el paganismo. Desde el s. lll, se esforzaron
por adaptar el neoplatonismo (filosofia del helenismo) a la fundamentacion cristiana.

%22 San Agustin, citado por Michael Akehurst, op. cit., p. 309.

%23 Manuel Diez de Velasco, Instituciones de Derecho Internacional Ptblico, 5a. ed., t. | (Madrid:
Tecnos, 1980), p. 562.
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de Vitoria (Para quien "la unica y sola causa de hacer la guerra es la injuria
recibida")*** y Baltasar de Ayala en la tltima etapa de la Escolastica®®.

La teoria de la guerra justa fue la teoria dominante en la Edad Media. Los
teblogos cristianos distinguian entre guerras justas (bellum iustum) y guerras
injustas (bellum iniustum). Estas causas fueron examinadas juridicamente y
reflejaban la practica de los Estados. Bajo esta doctrina, una guerra era justa si
tenia una causa justa o una intencion correcta. En general, una guerra justa
debia ser en auto-defensa, vengar injurias y castigar danos, o para obtener
reparaciones por un acto ilegal anterior perpetrado por la otra parte. También
una guerra contra los paganos o herejes era considerada como justa.

1.2. ANTECEDENTES EN EL DERECHO INTERNACIONAL CLASICO

1.2.1. Teoria del probabilismo y la libertad de ir a la querra

Desde el s. XVII, los primeros tratadistas del Derecho Internacional clasico
(como Alberico Gentili y Hugo Grocio) adoptaron las ensefianzas de los
te6logos medievales®®.

Asimismo, estos tratadistas admitieron la probabilidad que ambas partes
creyeran tener una justa causa: la teoria del probabilismo. En consecuencia, la
teoria de la guerra justa no podria aplicarse objetivamente. Por tanto, strictu
sensu, la teoria de la guerra justa nunca formé parte del Derecho Internacional
clasico (pese a que los Estados que recurren a la guerra invocan la "justicia" de
Su causa).

En el s. XVIII, los ultimos tratadistas abandonaron esta teoria. Por lo que
dej6 de convertirse en teoria oficial. El recurso a la guerra se dejé a la
discrecién de cada Estado.

En el s. XIX y hasta las Convenciones de La Haya y la Primera Guerra
Mundial, los juristas se concentraron mas en las formas de regular los métodos
de conducir la guerra (ius in bello), que en la legalidad de la guerra en si (ius ad
bellum).

%4 José Antonio Pastor Ridruejo, Curso de Derecho Internacional Piblico (Madrid: Tecnos,
1986), p. 550.

%5 |a Escolastica (del latin, "schola", y éste a su vez del griego, "schole", escuela) se
denominaba a la "filosofia escolar" de la Edad Media (ss. IX-XVI). Sus representantes, los
escolastas, fundamentaban teéricamente la concepcién religiosa del mundo. Sus bases se
hallan en la filosofia clasica: Platon y, sobre todo, Aristételes. Sus ideas eran adaptadas por la
escolastica para sus fines. La escolastica se divide histéricamente en tres etapas: (1) La
escolastica temprana (ss. IX-XIll) recibe gran influencia del neoplatonismo. Sus figuras
principales son: Juan Escoto Erigena, Anselmo de Canterbury, Avicena, Averroes, Maimoénides.
(2) En la escolastica clasica (ss. XIV-XV) dominé el aristotelismo cristiano. Principales
representantes: San Alberto Magno, Santo Tomas de Aquino. (3) En la escolastica tardia (ss.
XV-XVI) se realizaron controversias entre los tedlogos catélicos, como Francisco Suéarez y
Tomas Cayetano, y los protestantes (como Philip Melanchton); éstas reflejaban la lucha de la
Contrarreforma. Vid., Rosental-ludin, Diccionario filoséfico (Rosario, Argentina: Universo, 1967),
p. 145.

%% Robert Bledsoe y Boleslaw Boczek, The International Law Dictionary (Santa Barbara -
Oxford: ABC-Clio, 1987), p. 336. Pastor Ridruejo, op. cit., p. 550.
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1.2.2. Las dos funciones de la guerra
Bajo el Derecho Internacional clasico, la institucion de la guerra desempefiaba
dos funciones contradictorias.

a) Primero, en ausencia de un 6rgano supranacional que asegure la
ejecucion del Derecho, la guerra era considerada como un medio
sustituto o un medio de autoproteccién (self-help) para dar efecto a las
pretensiones basadas en el Derecho Internacional (recurso a la guerra
como ejecucion del Derecho)®’.

b) Segundo, como bien afirma José Antonio Pastor Ridruejo, "a falta de un
organo legislativo internacional, la guerra desempenaba la funcién de
adaptar el Derecho a las situaciones cambiantes"?®, esto es a la
evolucién y cambios del contexto internacional. Mas aun, a juicio de
Pastor Ridruejo, la guerra era reconocida como medio juridico legitimo
de un Estado para atacar a los Estados, independientemente de la
calidad del cambio deseado. La guerra era (desde el punto de vista
juridico) una funcién del Estado (como privilegio de su soberania

ilimitada)®°.

1.2.3. Cateqgorias del uso de la fuerza en el Derecho Internacional clasico
Los medios compulsivos o coactivos de solucion de conflictos (i.e., del uso
legitimo de la fuerza) se dividen en dos categorias: la guerra y las medidas
coercitivas cercanas a la guerra. Hoy, en el Derecho moderno, sélo una clase
de medida coercitiva pervive: la legitima defensa individual.

(A) La guerra
Era el medio coactivo de solucion de controversias de mas alto grado. Se

caracteriza por el recurso a la fuerza armada y por la aplicacion de reglas
juridicas que regulan las relaciones entre los beligerantes y entre éstos con los
neutrales. Este conjunto de reglas constituye el "estado de guerra". Un caso
clasico es el de la declaracion de guerra entre Gran Bretafia y Alemania en
1939.

Debido a la proscripcion de la guerra®’, proliferaron las guerras no
declaradas a partir de la década de 1930. Como ejemplo mencionamos la
guerra no declarada entre Japdn y China de 1931 y la de 1937; y la Guerra de
los Seis Dias de 1967 (de Israel contra sus vecinos arabes: Siria, Jordania y

Egipto).

%7 Como indica Reuter, "No hay aqui ejercicio de una competencia discrecional, sino recurso a
la fuerza fundado y limitado en funcién de una razon juridica". Vid., Paul Reuter, Derecho
Internacional Publico (Barcelona: Bosch, 1987), p. 443.

%8 pastor Ridruejo, p. 550.

%9 pastor Ridruejo, op. cit., p. 550.

%0 pacto Briand-Kellogg de 1928.
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(B) Medidas coercitivas distintas de la guerra (o medidas de auto-
ayuda)

Eran hostilidades que no implicaban el "estado de guerra”".®*" Tenian efectos
mas limitados y no producian efectos generales. Estas medidas coercitivas
eran denominadas también medidas de autoayuda, pues se justificaban en la
teoria de la auto-ayuda.

Los medios coactivos de solucion de controversias aparte de la guerra se
dividen en dos categorias principales:

. La represalia (sea armada o pacifica)
. La retorsion®®.

Las represalias armadas consideradas incluyen: el bloqueo pacifico y el
bombardeo naval.

Las represalias pacificas contempladas eran: retencién, confiscacion,
secuestro o embargo de navios; boicot; bloqueo de fondos; detencién o
expulsién de extranjeros®®.

En cuanto a la intervencion armada era legitima si era:

. Por proteccién de nacionales (ergo, es considerada como represalia armada o
auto-ayuda).

. Por un tratado.

. Como represalia en si (armada).

. Auto-defensa (o legitima defensa propia).

. La intervencién armada era ilegitima en el resto de los casos®**.

Sin embargo, como nos recuerda Sir Humphrey Waldock, sobre esta
terminologia:

“Estas medidas coactivas tomaron varias formas que fueron
generalmente discutidas por los juristas bajo los titulos de "Retorsion",

%1 También, Skubiszewski la denomina "medios de compulsion tradicionales distintos de la
guerra", o "medios compulsivos aparte de la guerra". Skubiszewski, p. 691-692. Waldock le
califica de "forcible measures of self-help short of war" ("medidas de fuerza de auto-ayuda
aparte de la guerra"). Mientras, Bledsoe y Boczek le llaman "coercive measures short of war"
("medidas coercitivas distintas de la guerra") o "self-help measures" ("medidas de auto-ayuda").

%2 Charles Rousseau, Derecho Internacional Publico (Barcelona: Ariel, 1966), pp. 542-544.
%3 Rousseau, op. cit., p. 543.
%4 Sir Humphrey Waldock, "The Regulation of the Use of Force by Individual States in

International Law", Recueil des Cours de I'Academie de Droit International de La Haya, t. 81,
vol. 1952-2, p. 458.
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"Represalias”, "Embargo", "Bloqueo Pacifico" e Intervencion". Estos
términos eran soélo etiquetas descriptivas y no representaban una

division cientifica de las medidas compulsivas distintas de la guerra”.3®

Tabla 9: Las medidas coercitivas distintas a la guerra en el DI clasico.

RETORSIONES REPRESALIAS
Pacificas - expulsion de ciudadanos |- Confiscacién, embargo de
(o medidas extranjeros. navios.
cercanas a la - imposicién de derechos |- Boicot.
fuerza) aduaneros especiales. - Blogueo de fondos.
- exclusién de barcos |- Detencién, expulsion de
extranjeros. extranjeros.
- Embargo (general o
parcial)

Embargo (segun el
Derecho de Guerra vy
Neutralidad)

Armadas - Bloqueo pacifico.
(o medidas de - Bombardeo naval, aéreo.
fuerza) - Intervencién armada (por
proteccion de nacionales,
como represalia por

asuntos humanitarios)

Nota: Aqui s6lo se han citado los casos mas comunes respectivos. Se puede observar que el
blogueo pacifico y la intervencion armada estan ubicados dentro de la tipologia de las
represalias.

Seguidamente se estudiaran las siguientes medidas coercitivas tradicionales:
retorsiones, y las represalias (incluidas: bloqueo pacifico, y una clase de
intervencién).

RETORSION:
Un acto de retorsidon es legal y no involucra uso de la fuerza armada. Es una
retaliacion por medio de actos perjudiciales pero legales contra otro Estado, por
haber éste cometido actos de similar naturaleza (pero también legales) contra
el primer Estado.

Ejemplos de actos de retorsion estan: la expulsién de ciudadanos extranjeros,
la imposicion de derechos aduaneros especiales, la exclusién de barcos
extranjeros, etc.

5 gy Humphrey Waldock, op. cit., pp. 457-458.
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REPRESALIA:
Un acto de represalia ilegal en si, es tomado excepcionalmente en respuesta a
un acto ilegal de otro Estado.

Para que sea legal, la represalia debe ejecutarse después de fracasar una
demanda de reparacion y debe ser proporcional al perjuicio sufrido. Un ejemplo
de falta de proporcién es el caso Naulilaa (Alemania vs. Portugal)

Pueden ser cercanas a la fuerza ("pacificas") o por medio de la fuerza
armada.

Formas de represalia eran: el embargo (retencién de barcos del Estado
infractor), el embargo como prohibicidon general o parcial, y diversas clases de
embargo (segun el Derecho de Guerra).

BLOQUEO PACIFICO:
Ha sido considerado por los tratadistas como una forma separada de solucion
coactiva, "aunque siempre fue un medio de represalia o de intervencion"**.

Es un acto que involucra el uso de la fuerza (e.g., en 1827, Inglaterra, Francia
y Rusia bloquearon la costa europea de Turquia), distinto del bloqueo en
tiempos de guerra (e.g., Alemania por Gran Bretana, 1939). Un Estado prohibe
acceso a la costa (o parte de la costa) de un Estado con el objeto de prevenir la
entrada y salida de barcos del Estado bloqueado.

INTERVENCION ARMADA:

La intervencion armada es la interferencia impositiva por parte de un Estado en

los asuntos internos o externos de otro Estado mediante el uso de la fuerza®”’.
La intervencién (en general) es un concepto altamente politico que ha sido

utilizado para cubrir todos los tipos de interferencia en los asuntos de los

Estados (desde presiones diplomaticas hasta intervencién armada en gran

escala).

Dos formas de uso de la fuerza clasico: La teoria de la auto-ayuda

Estas medidas de fuerza no siempre encajaban dentro de la denominacion de
"compulsion”, pues aqui el uso de la fuerza no podia ser puesto en la misma
categoria que la represalia, el bloqueo pacifico, o la intervencién. Ni conducia
necesariamente a la guerra. Estas medidas no estaban dirigidas a la solucion
de un conflicto, y el uso de la fuerza tuvo lugar independientemente de tal
existencia.

(a). La auto-ayuda
La “auto-conservacion”, “auto-ayuda” (self-help), y la “necesidad” son términos
intercambiables y se han alegado como justificacién para que los Estados

%3 K. J. Skubiszewki, op cit., p. 694. Por ejemplo, Afganistan en 1979 y Hungria en 1956.

%7 Vid., Waldock, ibid., p. 461; Skubiszewski, op. cit, p. 696.
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recurrieran a medidas de fuerza en circunstancias en que sus intereses
primordiales estuvieran en juego (e.g. el caso del Caroline de 1837)%%.

Algunas invasiones en gran escala se realizaron invocando la autoproteccion,
como el ataque aleman contra Bélgica y Luxemburgo en 1914%%,

En otras ocasiones, un Estado tomaba medidas para mantener una
pretension basada en el Derecho Internacional (sin que tal pretension implicara
prima facie la existencia del otro Estado). Un ejemplo, es el caso del Canal de
Corfu (Gran Bretafa vs. Albania), CIJ, 194934

Estas acciones no estaban necesariamente dirigidas a la solucién de un
conflicto, incluso su empleo tuvo lugar independientemente de la existencia de
tal conflicto (por ejemplo, el ataque britanico contra Copenhague en 1807,
durante las guerras napolednicas®*'). En el DI moderno, las guerras
preventivas son rechazadas (Israel 1967, EEUU 2001 y 2003).

(b). La legitima defensa

Era una categoria tradicional del uso de la fuerza y se confundia con la auto-
ayuda. Hoy supervive en el Derecho Internacional moderno el cual le ha
determinado ciertos requisitos. Sera estudiada mas adelante.

1.3. PROHIBICION DEL USO DE LA FUERZA EN EL DI MODERNO

1.3.1. Surgimiento del principio de prohibicion del uso de la fuerza
Desde inicios del siglo XX, diversos intentos se realizaron para limitar la
solucién de controversias por la fuerza.

Las Convenciones de La Haya de 1899 y 1907 para la Solucién Pacifica de
Controversias Internacionales, mientras aun dejaba la eleccion de medios
pacificos y coactivos a la discrecion de los Estados, apelaban para que la
prioridad fuera dada a medios pacificos "antes de recurrir a las armas".

El Convenio de la Sociedad de las Naciones, que tampoco eliminé la solucién
militar de las controversias, estableci6 la obligacion de recurso prioritario a los
medios pacificos antes de recurrir a la fuerza.

El Pacto Briand-Kellogg de 1928 establecia la prohibicién de recurrir a la
guerra para solucionar controversias. Como afirma Guggenheim:

“La "renuncia" a la guerra como medio de solucionar controversias
internacionales y la sustitucion de aquella por "medios pacificos"
significa que los Estados contratantes ya no podian recurrir a la guerra
como sancién cuando sean victimas de un acto ilicito conforme al

%% Sobre la teoria de la auto-ayuda (self-help), de la necesidad, o de auto-preservacion, vid.,
Skubiszewski, p. 699-702; Waldock, ibid.; Hugo Llanos Mansilla, Teoria y practica del Derecho
Internacional Publico, t. 1l (Santiago de Chile: Juridica, 1980), p. 611.

%39 Vid., Skubiszewski, p. 700.

0 Ibid.

1 Ibid., p. 699.
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derecho internacional, sino que debian solucionar a través de los
"medios pacificos". La guerra ya no era admitida sino como una medida
de legitima defensa, medida la cual un Estado puede recurrir en virtud
de su derecho de conservacion”.?*?

1.3.2. La Carta de la ONU 1945: Prohibicion del uso de la fuerza

En la Carta de la ONU se menciona la prohibicién del uso de la fuerza,
incluyendo en ella a la guerra (que es so6lo una clase del uso de la fuerza). La
norma basica se encuentra en el art. 2, par.4:

“Los miembros de la organizacion, en sus relaciones internacionales, se
abstendran de recurrir a la amenaza o al uso de la fuerza contra la
integridad territorial o independencia politica de cualquier Estado”.

Esta norma es un principio universal y de ius cogens.

1.4. EXCEPCIONES A LA PROHIBICION DEL USO DE LA FUERZA: USO
LEGITIMO DE LA FUERZA EN EL DERECHO INTERNACIONAL
MODERNO

Sin embargo, la prohibicién del uso de la fuerza, a diferencia del principio de

solucion pacifica, admite ciertas excepciones, tanto bajo lo prescrito por la

Carta de la ONU como por lo permitido en el Derecho Internacional general,

que constituyen el uso legitimo de la fuerza en el Derecho Internacional

moderno.

1.4.1. Uso legitimo de la fuerza bajo la Carta de la ONU
La Carta de las Naciones Unidas de 1945 permite ciertas excepciones a la
prohibicién del uso de la fuerza.

Estas excepciones se pueden clasificar en cuatro categorias del uso de la
fuerza previsto por la Carta de la ONU®*,

(1). Seguridad colectiva bajo el Consejo de Seguridad (articulos 24, 39-51,
106). El Capitulo VII (que comprende los arts. 39-51, pero principalmente por
los arts. 40-43) establece la accion coercitiva de seguridad colectiva ordenada
por el Consejo de Seguridad

(2). Seguridad colectiva bajo las Organizaciones Regionales (articulos 52 y

%2 Vid., Paul Guggenheim, Traité de Droit international public, t. Il (Ginebra: Georg & Cie.,
1954), p. 298.

%3 Sobre el estudio de la excepciones permitidas por la Carta de la ONU puede consultarse,
Micheal Akehurst, op. cit., pp. 315-322.
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53)%*. Es la accion coercitiva ejecutada por las organizaciones regionales con
autorizacién previa del Consejo de Seguridad.

(3). Autodefensa (articulo 51)3%.

La legitima defensa individual o derecho de auto-defensa de un Estado
(también llamada de defensa propia) en caso de ataque armado "no es una
potestad que se deje fuera del sistema colectivo para el mantenimiento de la
paz", seglin Waldock®¥. Es el tinico medio coercitivo formalmente superviviente
del Derecho Internacional clasico.

(4). Contra los antiguos Estados enemigos (articulos 53 y 107).

Se refiere acciones coercitivas contra las antiguas potencias del Eje Berlin-
Roma-Tokio y del Pacto Tripartito®’. Hoy les considera caducadas en la
practica.

1.4.2. Otros casos de Uso Leqitimo de la Fuerza bajo el Derecho
Internacional General

Dentro del Derecho Internacional moderno, ademas de las cuatro clases de uso

permitido por la Carta de la ONU, los Estados tienen el derecho a usar la

fuerza, hasta ciertos limites, en seis circunstancias especificas.

(1) Contra la pirateria o trafico de esclavos en altamar (sometidos a la
jurisdiccién universal).

Un buque de guerra tiene el derecho de usar la fuerza en altamar contra un
barco sospechoso de pirateria o trafico de esclavos®*® que ofrezca resistencia.
Estas actividades universalmente peligrosas para los Estados requieren que
todos los miembros de la comunidad tengan jurisdiccion sobre tales actos
cualquiera que sea el lugar en que se cometan. Después de la guerra de 1945

% Un interesante analisis al respecto, vid., Ronald St. John Macdonald, "The Use of Force by

States in International Law", en Mohammed Bedjaoui (ed.), International Law: Achievements
and Prospects (Dordrecht-Boston-Londres: Nijhoff, 1991), pp. 717-741.

%5 Ronald St. John Macdonald, op. cit..
6 "pues el ejercicio del derecho de auto-defensa esta sujeta al juicio y control de la comunidad
internacional". Waldock, loc. cit., p. 495.

%7 Un analisis sobre las posiciones del bloque soviético y de la alianza occidental frente a estos
preceptos, M. Akehurst, ibid., pp. 319-320. Debemos recordar que estas disposiciones contra
los ex-Estados enemigos nunca fueron derogadas de iure, por que formalmente aun siguen en
vigor.

%8 |legalizado en el Congreso de Viena de 1815, y en el Derecho Internacional moderno en
diversos instrumentos de como la Convencion Internacional de 1926 sobre la Esclavitud, su
protocolo adicional de 1953 y una Convencion Suplementaria sobre Abolicion de la Esclavitud,
Trata de Esclavos e Instituciones y Practicas Analogas de 1956. Vid., Llanos Mansilla, t. Il (La
persona humana), pp. 21-22.
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se postul6é que los perpetradores de genocidio y crimenes contra la humanidad
también estaban sujetos a la jurisdiccion universal®*®.

(2) Contra la incursion no autorizada en el territorio de un Estado.

Sucede frecuentemente en respuesta a la violacion militar del especio aéreo®®°
y maritimo de un Estado (caso del Canal de Corfd). Un ejemplo es la incursién
de una unidad militar especial israeli en Entebbe, Uganda, en 1976. Estaria
dentro de la legitima defensa.

(3) Contra la permanencia no autorizada de tropas extranjeras en un Estado.
Se empleara la fuerza cuando dichas tropas rehusen retirarse después que el
Estado le ha revocado su consentimiento o cuando le niegue la permanencia.
Un caso es el de unos 12.000 soldados de China Nacionalista que
permanecian en Birmania en 1953, a donde se habian refugiado tras el final de
la guerra civil china®'. Estaria dentro de la legitima defensa.

(4) Contra una catastrofe natural en otro Estado y si tal Estado no puede
afrontarlo o no puede contener el peligro que amenace o cause un desastre al
Estado vecino. Skubiszewski expresa que:

“excepcionalmente pueden tomarse medidas de fuerza sobre un
territorio extranjero cuando las fuerzas naturales originadas en ee
territorio causan un desastre al Estado vecino, como por ejemplo

inundaciones o fuego a través de la frontera”.>*

Aqui el Estado afectado puede recurrir a la fuerza sélo cuando las autoridades
locales no pueden controlar el peligro.

(5) Contra la violacién de la neutralidad.
Segun Rousseau, estd destinada a mantener o restablecer la "prohibicion de
utilizar abusivamente las aguas territoriales neutrales"*®. Aqui un Estado

%9 Sobre el principio de jurisdiccion universal, vid., Thomas Burgenthal et al., Manual de
Derecho Internacional Publico (México: FCE, 1994), pp. 135-136.

%0 Un caso es el del derribamiento del U-2 (avién de reconocimiento de EEUU) tripulado por
Gary Powers en Sverdlovsk (en los Urales) en 1960. Powers después seria liberado en 1962
en un canje.

%' Birmania presenté una queja respectiva ante la Asamblea General de la ONU el 31 de enero
de 1953. Las fuerzas del Kuomintang ya habian tenido ciertos choques con tropas birmanas.
Cf., Modesto Seara Vazquez, Tratado general de la organizacion internacional, 2a. ed. (México:
FCE, 1982), p. 299.

%2 Skubiszewski, p. 711.

%8 Rousseau, ibid., pp. 669-670.
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recurre a la fuerza para reparar violaciones cometidas por otro Estado de la
neutralidad de un tercer Estado. Un ejemplo es el caso del Altmark en 1940,

(6) En conflictos internos.
El uso legitimo de la fuerza en este caso sera estudiado seguidamente.

Tabla 10: Tipologia del uso de la fuerza en el Derecho Internacional moderno

Bajo la Carta de la ONU Bajo el DI general
1. Seguridad colectiva bajo el 1. Delitos sometidos a jurisdiccion
Consejo de Seguridad. universal(*)
2. Seguridad colectiva bajo las 2. Contra el transito no autorizado.
organizaciones regionales. 3. Contra la permanencia militar
3. Autodefensa (legitima defensa). no autorizada
4. Contra los Estados otrora 4. En caso de catastrofe natural
enemigos. incontrolable en otro estado.
5. Contra la Vviolacion de la
neutralidad.
6. En conflictos internos.

(*) Tradicionalmente se consideran a la pirateria y el trafico de esclavos en
altamar.

2. LA VIOLACION DEL PRINCIPIO DE PBOHIBICION DEL USODE LA

FUERZA COMO CRIMEN DE AGRESION
En suma, se puede considerar a la violacién del principio de prohibicion del uso
de la fuerza establecido en el art. 2, par. 4, de la Carta de las Naciones Unidas
como un acto por el cual se incurriria latu sensu en el crimen de agresién. Asi,
el uso ilegal de la fuerza constituiria el crimen de agresion.

Asi, un Estado que recurra ilegalmente al uso de la fuerza, fuera de la
legitima defensa (y de las excepciones prescritas en la Carta de la ONU),
estaria incurriendo en agresion, figura que en la actualidad constituye un acto
ilicito internacional muy grave, un crimen internacional.

En sintesis, y en la practica, las guerras de agresion, ie. las guerras
internacionales (y toda clase de uso de la fuerza en las relaciones
internacionales), estaban prohibidas por la Carta de la ONU en virtud del art. 2,
par. 4.

El crimen de agresion surgiria grosso modo por violacién de la Carta de la
ONU, art. 2, pér. 4, pues este dispositivo tiene categoria de norma ius cogens.

%* Rousseau, ibid.; Skubiszewski, pp. 711-712; Guggenheim , t. 2, pp. 529 n.1y 546 n.2.
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Otros analistas dicen que el crimen de agresion constituye lo tipificado en la
Resolucion sobre definicion de la agresién de 1974. Empero, se debe recordar
que la citada resolucion como resolucién de la Asamblea General es una
norma no obligatoria, pues es no vinculante, y que las unicas fuentes de
Derecho Internacional son el tratado y la costumbre (asi como los Principios
Generales de Derecho), y aqui ubicamos la presencia de tratados relevantes
como el Pacto Briand-Kellogg y la Carta de la ONU, cuya violacién constituiria
agresion ilegal o crimen de agresion (en oposicién al Derecho Internacional
clasico que no prohibia a las guerras de agresion, ergo, la guerra agresiéon era
legal como la guerra de Chile contra Pera y Bolivia en 1879).

3. EL USO LEGITIMO DE LA FUERZA EN CONFLICTOS INTERNOS
La sexta clase de uso de la fuerza contemplado en el Derecho Internacional
general es el uso legitimo de la fuerza en los conflictos internos.

Por definicion, el Derecho Internacional general en principio no se ocupa de
asuntos internos de los Estados, dejandolos al campo del Derecho interno. Asi,
en principio, los conflictos armados internos recaen dentro del &mbito de la
jurisdiccioén interna de los Estados. Sin embargo, existen limitadas normas de
Derecho Internacional que se preocupan por este campo interno especifico.
Las normas son muy limitadas: en consecuencia, el art. 3 comun a las
Convenciones de Ginebra regula aspectos muy basicos humanitarios de los
conflictos armados internos (y otras normas, como los Protocolos | y |l respecto
de ciertos conflictos armados internos).

Por tanto, podemos colegir (desde la 6ptica del Derecho Internacional) que
existe libertad para hacer la guerra civil o llevar a cabo cualquier otra clase
de conflicto armado interno o guerra interna.

Akehurst habia afirmado claramente que "No existe regla alguna de Derecho
Internacional que prohiba las guerras civiles"*®; ademas, el tratadista
norteamericano sefnald correctamente que:

“aunque cada uno de los bandos [el gobierno o los insurgentes]
considere al otro como ‘traidor' desde el punto de vista del Derecho
interno, ni los insurrectos ni las autoridades establecidas son
responsables de infraccion alguna del Derecho Internacional”.®*®

Existe lo que Reuter llama "una competencia discrecional de guerra"™®’ en una

situacion analoga al de la época del Derecho Internacional clasico respecto a
los Estados: la libertad de recurrir a la guerra (el ius ad bellum) cuando lo
creyese necesario y conforme a sus intereses. Empero, bajos ciertas
circunstancias, el uso de la fuerza por las partes del conflicto interno (el

5 M. Akehurst, op. cit., p. 339. Empero, Akehurst acepté que existen posibles excepciones a
este principio de no prohibicién de guerras civiles. Ibid..

%% Akehurst, op. cit., p. 339.

%7 Paul Reuter, op. cit., p. 441.
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gobierno o los insurgentes) puede considerarse como legitimado por el
Derecho Internacional.

El uso de la fuerza en conflictos internos es regulado por el Derecho de los
Conflictos Armados (ius in bell) aplicado a conflictos armados no
internacionales®®. Esta categoria de uso de la fuerza la podemos dividir a su
vez en dos tipos, segun las partes del conflicto inter