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Documentos del 45 ¢ periodo de sesiones

NOTA

Instrumentos multilaterales citados en el presente informe

Derechos humanos

Convencion para la prevencion y la sancion del delito de
genocidio (Nueva York, 9 de diciembre de 1948)

Convento para la proteccion de los derechos humanos y
de las hibertades fundamentales (Roma, 4 de noviem-
bre de 1950)

Convencion sobre el estatuto de los refugiados (Ginebra,
28 de julio de 1951)

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Polhticos
(Nueva York, 16 de diciembre de 1966)

Convencion amencana sobre derechos humanos (San
Jose, 22 de noviembre de 1969)

Convencion mternacional sobre la represion y el castigo
del crimen de apartheid (Nueva York, 30 de noviem-
bre de 1973)

Convencton contra la Tortura y Otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes (Nueva York, 10
de diciembre de 1984)

Fuente

Naciones Unidas, Recuerl des Traites, vol 78, pag 296

Id, vol 213, pag 221 En espafiol, vease Espafia,
Boleun Oficial del Estado, N © 243, 10 de octubre de
1979

Derechos humanos Recopilacion de instrumentos inter-
nacionales (publicacion de las Naciones Unidas,
N ° de venta S 88 XIV 1), pag 295

Naciones Unmidas, Recueil des Traites, vol 999,
pag 241

Id, vol 1144, pag 123

fbid, vol 1015, pag 266

Documentos Oficiales de la Asamblea General,
trigesimo noveno periodo de sesiones, Suplemento
N ° 51, resolucion 39/46, anexo

Privilegios ¢ inmunidades, relaciones diplomaticas

Convencion sobre la prevencion y el castigo de delitos
contra personas internacionalmente protegidas, inclu-
sive los agentes diplomaticos (Nueva York, 14 de
diciernbre de 1973)

Naciones Unidas, Recueil des Traites, vol 1035,
pag 191

Medio ambhiente y recursos naturales

Convencion nternacional para la reglamentacion de la
caza de la ballena (Washington, 2 de diciembre de
1946)

Convenio internacional para prevenir la contaminacion
de las aguas del mar por hidrocarburos (Londres,
12 de mayo dc 1954)

Convencion sobre el comercio internacional de especies
amenazadas de fauna y flora silvestres (Washington,
3 de marzo de 1973

Convencion sobre la prohibicion de utilizar tecmicas de
modificacion ambiental con fines militares u otros
fines hostiles (Nueva York, 10 de diciembre de 1976)

Convencion sobre la contaminacion atmosfenca
transfronteniza a grandes distancias (Ginebra,
13 de noviembre de 1979)

Convencion para la proteccion fisica de los matenales
nucleares (Nueva York y Viena, 3 de marzo de 1980)

Convenio marco de las Naciones Unidas sobre el cam-
bio climatico (Nueva York, 9 de mayo de 1992)

Ibid, vol 161, pag 73

Ibid, vol 327, pag 3

Ibid, vol 993, pag 243

Ibid, vol 1108, pag 175

Doc E/ECE/100

Doc NPT/Conf II/6/Add 1

ILM, vol XXXI, N ° 4, julio de 1992, pag 851

Derecho aplicable en los conflictos armados

Convenio y reglamento anexo sobre las leyes y costum- J B Scott, ed , Les Conventions et Declarations de La
bres de la guerra terrestre (La Haya, 18 de octubre de Haye de 1899 et 1907, 3 ? ed , Nueva York, Oxford
1907) University Press, 1918, pag 101
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Convenio relativo a los derechos y deberes de las Poten-
cias y las personas neutrales en caso de guerra terres-
tre (La Haya, 18 de octubre de 1907)

Convencion relativa a la colocacion de minas submari-
nas automaticas de contacto (La Haya, 18 de octubre
de 1907)

Convenio concerniente al bombardeo por fuerzas nava-
les en tiempo de guerra (La Haya, 18 de octubre de
1907)

Protocolo de Ginebra sobre la prohibicion del uso en la
guerra, de gases asfixiantes, toxicos o similares y de
medios bateriologicos (Ginebra, 17 de junio de 1925)

Convenios de Ginebra para la proteccion de las victimas
de 1a guerra (Ginebra, 12 de agosto de 1949)

Convenio de Ginebra para aliviar la suerte que
cotren los heridos y los enfermos de las fuerzas
armadas en campaiia

Convenio de Ginebra para aliviar la suerte que
corren los heridos, los enfermos y los ndufragos de
las fuerzas armadas en el mar

Convenio de Ginebra relativo al trato debido a los
prisioneros de guerra

Convenio de Ginebra relativo a la proteccion
debida a las personas civiles en tiempo de guerra

Protocolos adicionales a los Convenios de Ginebra de 12
de agosto de 1949 relativos a la proteccion de las vic-
timas de los conflictos armados (Protocolos I y II)
(Ginebra, 8 de junio de 1977)

Convencion internacional contra el reclutamiento, la uti-
lizacién, la financiacion y el entrenamiento de merce-
narios (Nueva York, 4 de diciembre de 1989)

Fuente

Ibid., pag. 133.

Ibid., pag. 151.

Ibid., pag. 157.

Sociedad de las Naciones, Recueil des Traités, vol.
XCIV, pag. 65.

Comité Internacional de la Cruz Roja, Manual de la
Cruz Roja Imternacional, Ginebra, 1986, pags. 25

y ss.
Ibid., pag. 25.

Ibid., pag. 50.

Tbid., pag. 70.

Tbid., pag. 140.

Naciones Unidas, Recueil des Traités, vol. 1125,
pags. 642 y ss.

Documentos Oficiales de la Asamblea General, cua-
dragésimo cuarto periodo de sesiones, Suplemento
N.© 49, resolucion 44/34, anexo.

Desarme

Convencidn sobre la prohibicion del desarrollo, la pro-
duccion y el almacenamiento de armas bacteriologi-
cas (bioldgicas) y toxinicas y sobre su destruccion
(Londres, Mosci y Washington, 10 de abril de 1972)

Naciones Unidas, Recueil des Traités, vol. 1015,
pag. 180.

Aviacion civil

Convenio sobre las infracciones y ciertos otros actos
cometidos a bordo de las aeronaves (Tokio, 14 de sep-
tiembre de 1963)

Convenio para la represién del apoderamiento ilicito de
acronaves (La Haya, 16 de diciembre de 1970)

Convenio para la represién de actos ilicitos contra la
seguridad de la aviacion civil (Montreal, 23 de sep-
tiembre de 1971)

Protocolo para la represion de actos ilicitos de violencia
en los aeropuertos que presten servicio a la aviacion
civil internacional (Montreal, 24 de febrero de 1988)

Ibid., vol. 706, pag. 242.

Tbid., vol. 860, pag. 123.

Ibid., vol. 974, pag. 198.

OACI, Direccion de Asuntos Juridicos, documento
9518.

Terrorismo

Convencién para la prevencion y represién del terro-
rismo (Ginebra, 16 de noviembre de 1937)

Sociedad de las Naciones, documento C.546.M.383.
1937.V.
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Convencion internacional contra la toma de rehenes
(Nueva York, 17 de diciembre de 1979)

Fuente

Naciones Unidas, Recueil des Traites, vol 1316, pag
238

Estupefacientes y sustancias sicotropicas

Convenio sobre sustancias sicotropicas (Viena, 17 de
febrero de 1971)

Convencion de las Naciones Unidas contra el trafico ih-
cito de estupefacientes y sustancias sicotropicas
(Viena, 20 de diciembre de 1988)

Ibd, vol 1019, pag 175

Doc E/CONF 82/15y Corr 1

Navegacién maritima

Convenio para la represion de actos 1licitos contra la
seguridad de la navegacion mantima (Roma, 10 de
marzo de 1988) y

Protocolo para la represion de actos 1licitos contra la
segundad de las plataformas fjjas emplazadas en la
plataforma continental

OMI, Convencion N ° 18, 1988

Introduccion

1. Ensu43.° periodo de sesiones, celebrado en 1991, la
Comision de Derecho Internacional aprobé en primera
lectura los articulos del proyecto de codigo de crimenes
contra la paz y la seguridad de la humanidad’. En el mis-
mo periodo de sesiones, la Comisidn decidio, de confor-
muadad con los articulos 16 a 21 de su estatuto, transmitir
ese proyecto de articulos, por conducto del Scerctario Ge-
neral, a los gobiernos dc los Estados Miembros para que
formularan sus comentarios y observaciones, con la peti-
cién de que tales comentarios y observaciones se presen-
taran al Secretario General a mas tardar el 1.° de enero de
19932,

! Para el texto, vease Anuario
101 a 105

2Itd, pag 101, parr 174

1991, vol 1I (segunda parte), pags

2. Enel parrafo 9 de su resolucion 46/54, y nuevamente
en el parrafo 12 de su resolucion 47/33, la Asamblea Ge-
neral sefialo a la atencion de los gobiernos la importancia
que tenia para la Comision contar con sus opiniones acer-
ca del proyecto de codigo y les instd a que presentaran sus
comentarios y observaciones por escrito a mas tardar el
1.% de enero de 1993.

3. Con arreglo a la peticién de la Comision, el Secreta-
rio General dirig16 a los gobiernos circulares de fechas
20 de diciembre de 1991 y 1.° de diciembre de 1992, res-
pectivamente, en las que les invito a que presentaran sus
comentarios y observaciones antes del 1.° de enero de
1993.

4. A 29 de marzo de 1993, el Secretario General habia
recibido 23 respuestas de Estados Miembros y otra de un
Estado no miembro; los textos de esas respuestas apare-
cen en el presente documento.

I.—Comentarios y observaciones recibidos de los Estados Miembros

Australia

[Oniginal ingles]
[14 de enero de 1993]

OBSERVACIONES GENERALES

1. Australia felicita a la Comisién de Derecho Interna-
cional por su aprobacion en primera lectura del proyecto
de codigo de crimenes contra la paz y la seguridad de la
humanidad. Considera, sin embargo, que el codigo, tal
como esta redactado actualmente, presenta ciertas dificul-
tades. Los comentarios que siguen se refieren tanto a

cuestiones generales que causan cierta inquietud como a
esferas concretas que, a juicio de Australia, requieren ma-
yor atencion por parte de la Comusion.

Caracter incompleto de la lista de los delitos

2. Australia observa que el proyecto de codigo trata una
gran variedad de crimenes contra la pazy la seguridad de
la humanidad. No obstante, tal como esta redactado ac-
tualmente, no incluye varios crimenes graves, como la pi-
rateria, el secuestro de buques o aeronaves y los crimenes
contra las personas internacionalmente protegidas. La
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Comisién no ha expuesto las razones de esas omisiones.
Si se pretende que el codigo se ocupe plenamente de los
crimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad, no
deben existir lagunas en é€l.

Relacion entre el codigo y las convenciones multilatera-
les vigentes

3. Lacomunidad internacional ha elaborado en los ulti-
mos decenios un corpus cada vez mas cuantioso de dere-
cho penal internacional mediante la concertacién de
tratados multilaterales, que gozan de un amplio apoyo. En
esos tratados se han elaborado mecanismos para hacer
cumplir la ley basados en los sistemas juridicos y los tri-
bunales nacionales, reforzados por la cooperacion entre
los Estados partes para la extradicion de los presuntos de-
lincuentes y la asistencia judicial mutua para preparar su
procesarmiento.

4. Australia cree que la Comision deberia ocuparse de
elaborar la relacién entre el proyecto de cdédigo y esas
convenciones multilaterales. Los Estados partes tendran
que poder conciliar sus obligaciones derivadas de las con-
venciones multilaterales en que ya sean partes y el codigo.

5. Australia reconoce que esa tarea sera dificil. El cddi-
go trata de delitos de los que ya se ocupan esas convencio-
nes y vuelve a definirlos. En varios casos, el codigo omite
elementos de un crimen ya tipificado o reduce su alcance.
Por ejemplo, en el articulo 25 del codigo se recoge soélo
uno de los elementos del parrafo 1 del articulo 3 de la
Convencion de las Naciones Unidas contra el trafico ilici-
to de estupefacientes y sustancias sicotropicas (denomi-
nada en lo sucesivo Convencion de las Naciones Unidas
de 1988).

6. Al resolver la relacion entre el cddigo y las conven-
ciones multilaterales surgiran también cuestiones juris-
diccionales. Todas las convenciones reconocen, de una
forma u otra, el concepto de jurisdiccion universal. ; Afec-
tard el codigo a ese concepto al superponer una juris-
diccién internacional basada en el principio de la
territorialidad o en algiin otro principio? La Comision ten-
dra que tenerlo en cuenta al examinar las cuestiones juris-
diccionales derivadas del codigo.

Establecimiento de penas

7. Australia observa que se han incluido en el proyecto
de cadigo disposiciones relativas a las penas, basdndose
en que asi lo requiere el principio nulla poena sine lege.
Sin embargo, los Estados no han considerado necesario
incluir disposiciones que se refieran especificamente a las
penas en las convenciones multilaterales anteriormente
mencionadas. Por el contrario, se ha requerido a los Esta-
dos partes que establezcan en su legislacion nacional pe-
nas graves apropiadas para los delitos considerados en
esas convenciones. Australia acepta, no obstante, que se-
ria necesario establecer penas especificas en todos los ca-
s0s en que se atribuya a un tribunal penal internacional la
jurisdiccion exclusiva para juzgar los crimenes incluidos
en el codigo.

Relacion con un tribunal penal internacional

8. Australia observa que la propuesta creacion de un tri-
bunal penal internacional es una cuestidn separada del
proyecto de codigo, pero es, sin embargo, pertinente. En
el comentario de la Comision se prevé una estrecha rela-
cién hasta el punto de determinar quién debe incoar el
proceso y, respecto de esos delitos, la posible jurisdiccion
exclusiva de tal tribunal. Australia considera que la cues-
tion de la jurisdiccion exclusiva sdlo podria surgir en la
medida en que el codigo se ocupe de los principales cri-
menes de guerra, pero, incluso en ese caso, no es evidente
que tal jurisdiccion deba ser necesariamente exclusiva.
Australia acoge con satisfaccion la peticion hecha por la
Sexta Comision en el cuadragésimo séptimo periodo de
sesiones de la Asamblea General de que la Comision exa-
mine por separado las cuestiones del proyecto de codigo
de crimenes y de un proyecto de estatuto de un tribunal
penal internacional.

COMENTARIOS SOBRE ARTICULOS CONCRETOS

Articulo 6

9. Australia observa que ¢l articulo 6 del proyecto de
codigo (Obligacion de juzgar o de conceder la extradi-
cion) impone al Estado en cuyo territorio se encuentre un
presunto delincuente la obligacion de juzgarlo o de con-
ceder su extradicion. La obligacion de «juzgar o conceder
la extradicion» puede hallarse en el derecho internacional
en muchas convenciones multilaterales relativas a crime-
nes y tiene una importancia fundamental para la aplica-
cién de esas convenciones. La necesidad de incorporarla
al cédigo no puede discutirse.

10. Australia cree, no obstante, que hay que considerar
la cuestion de si el articulo 6 debe contener disposiciones
mds detalladas que rijan la extradiciéon de los presuntos
delincuentes. Esas disposiciones podrian ocuparse de los
motivos por los que otros paises podrian solicitar la extra-
dicion, el proceso de extradicion con arreglo al codigo, la
posibilidad de la extradicion en virtud de tratados o acuer-
dos vigentes entre los paises interesados y la creacion de
relaciones de extradicion entre los paises a los efectos de
los crimenes incluidos en el codigo, cuando esas relacio-
nes no existan previamente.

11. Ademas de la obligacion de «juzgar o conceder la
extradicion», Australia cree que deberia imponerse a los
Estados la obligacion de ayudarse mutuamente en la in-
vestigacion y el enjuiciamiento de los crimenes incluidos
en el cédigo. Podria ocurrir que hubiera que obtener de
varios paises pruebas relativas a la comision de un cri-
men. La falta de obtencion de esas pruebas de uno o va-
rios paises, debido a su falta de cooperacién, podria
entorpecer grave o incluso fatalmente el enjuiciamiento
de un presunto delincuente. Un ¢jemplo de disposicion
sobre la asistencia mutua puede hallarse en ¢l articulo 7 de
la Convencioén de las Naciones Unidas de 1988. Esa nor-
ma contiene una disposicion amplia sobre la asistencia ju-
dicial reciproca entre los Estados partes en la Convencion.
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La inclusién de una disposicion de ese tipo en el codigo
requeriria un examen detallado.

Articulo 8

12. Australia cree que en el articulo 8 (Garantias judi-
ciales) se establecen las garantias minimas necesarias
para asegurar que un presunto delincuente sea juzgado de
un modo justo.

Articulo 9

13. Australia considera que el articulo 9 (Cosa juzgada)
plantea ciertas dificultades.

14. En el parrafo 1 se establece una proteccion plena
contra el enjuiciamiento por crimenes penados en el codi-
go de cualquiera que ya haya sido absuelto o condenado
por un tribunal penal internacional.

15. En el parrafo 2, sin embargo, se establece una pro-
teccion mds limitada contra el «doble enjuiciamiento» en
el caso en que una persona ya hubiere sido absuelta o con-
dcnada en virtud de sentencia firme por un tribunal nacio-
nal. La proteccion ofrecida por el parrafo 2 esta sujeta a
las excepciones que figuran en los parrafos 3 y 4.

16. En el parrafo 3 se prevé que un individuo pueda ser
juzgado tanto con arreglo al c6digo como al derecho penal
de un Estado por el mismo comportamiento. Cuando un
tribunal nacional pronuncie un «fallo» (que puede ser una
condena o una absolucidn) respecto a un individuo con
arreglo al derecho penal nacional, el mismo tribunal ten-
dra jurisdiccion, en virtud del parrafo 3, para procesar a
ese individuo por delitos contra el cédigo derivados del
mismo comportamiento. Por lo tanto, un individuo ab-
suelto con arreglo al derecho penal nacional podria ser
condenado con arreglo al codigo por la misma conducta.
Aunque tales casos no puedan ser frecuentes, es indudable
que debilitarian la prohibicién del «doble enjuiciamien-
to», que es un principio fundamental del derecho penal de
muchos paises.

17. En el parrafo 5 se procura establecer cierta protec-
cion para el individuo que haya sido condenado con arre-
glo al derecho penal nacional por un acto y que
posteriormente sea condenado por el mismo acto con
arreglo al cédigo, al exigir que el tribunal que le condene
con arreglo al cddigo deduzca toda pena «impuesta y eje-
cutada» como consecuencia de la condena anterior. Sin
embargo, cuando la pena «impuesta y ejecutada» con
arreglo al derecho penal nacional sea idéntica a la que
vaya a imponerse con arreglo al codigo, surge la cuestion
de la utilidad del segundo proceso de ese individuo. Inclu-
so puede darse el caso de que la pena aplicable con arreglo
al codigo sea menor que la impuesta con arreglo al dere-
cho penal nacional.

Articulo 14

18. Australia cree que habria que procurar elucidar la
referencia, en el parrafo 1 del articulo 14, a «circunstan-
cias eximentes conforme a los principios generales del de-

recho». Si el codigo va a tratar de alguno de los elementos
esenciales de un crimen (v. g. las penas), debe ocuparsc
también de otros elementos necesarios, como las circuns-
tancias eximentes. En los sistemas en los que se garantiza
constitucionalmente un juicio justo, podria considerarse
que el proyecto de articulo 14 es inconstitucionalmente
vago.

19. Australia cree también que debe examinarse la posi-
bilidad de dividir el articulo 14 en dos articulos: uno sc
ocuparia de las circunstancias eximentes y el otro de las
circunstancias atenuantes. Como sefialaron algunos
miembros de la Comisidn, las circunstancias eximentes y
las circunstancias atenuantes son dos conceptos diferen-
tes, que se tratarian mejor por separado.

Articulo 15

20. Elarticulo 15 (Agresion) abarca, ademas de las gue-
rras de agresion, los actos injustificados de agresion sin
llegar a la guerra. Esa redaccion rebasa el derecho inter-
nacional vigente, que s6lo incluye como delito las guerras
de agresion. Si bien la comunidad internacional conside-
raria ilicitos los actos de agresion sin llegar a la guerra y
haria responsable de su ilicitud al Estado delincuente, no
se sigue de ello que la comunidad internacional esté dis-
puesta a reconocer que individuos del Estado delincuente
sean culpables de crimenes internacionales. Australia
considera que habria que examinar nuevamente las conse-
cuencias de tipificar como delitos actos individuales rea-
lizados en esas circunstancias.

21. Otra dificultad surge por la referencia al Consejo de
Seguridad que figura en el articulo 15. De conformidad
con el apartado % del parrafo 4 del articulo, la definiciéon
de agresion incluye «cualesquiera otros actos que el Con-
scjo de Seguridad detcrmine quc, con arreglo a las dispo-
siciones de la Carta, constituyen actos de agresion», y
excluye, segun el parrafo 3, los actos que el Consejo de
Seguridad determine que no constituyen actos de agresion
a laluz de otras circunstancias pertinentes. La relacion en-
tre el codigo y el Consejo de Seguridad es un problema
excepcionalmente dificil, como sefiala la Comision. En
los sistemas constitucionalcs basados en la separacion del
poder judicial, no puede permitirse que un elemento fun-
damental de un delito sea determinado definitivamente
por un organo ejecutivo internacional, como el Consejo
de Seguridad.

Articulo 16

22. El proyecto de articulo 16 (Amenaza de agresion)
extiende la responsabilidad penal internacional a las auto-
ridades que empleen amenazas de agresion para promover
su causa. Australia observa que las resoluciones de la
Asamblea General que reiteran la prohibicion contenida
en el parrafo 4 del Articulo 2 de la Carta de las Naciones
Unidas no se refieren a la amenaza del uso de la fuerza
como un crimen internacional. Australia reconoce que la
amenaza de usar la fuerza constituye un acto ilegal del
que debe considerarse responsable al Estado que lo come-
ta. Sin embargo, como en el caso del articulo 15, puede
dudarse de que los Estados estén dispuestos a aceptar la
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tipificacion como delito de todas las amenazas de inter-
vencion o agresion.

Articulo 17

23. Elarticulo 17 (Intervencion) se aplica a las autorida-
des que intervengan en los asuntos internos o externos de
otro Estado mediante la organizacion o la financiacion de
actividades subversivas o terroristas. Si bien la interven-
¢ién inquieta a todo sistema internacional dedicado al
mantenimiento de la paz y la seguridad y basado en la so-
berania de sus elementos constituyentes, no es actualmen-
te un crimen con arreglo al derecho internacional. Dadas
las dudas existentes en cuanto a la fuerza normativa del
principio de no intervencién, en particular respecto del
bajo nivel de intervencion tipificado como crimen en el
proyecto de articulo 17, y la falta de apoyo jurisprudencial
para su tipificacion, Australia considera que su inclusién
en el codigo requiere un nuevo examen.

Articulo 18

24. El articulo 18 (Dominacion colonial u otras formas
de dominacion extranjera) se refiere al derecho de los
pueblos a la libre determinacion consagrado en la Carta de
las Naciones Unidas. Existe un considerable debate acer-
ca de lo que ese derecho abarca y no parece satisfactorio
definir los elementos de un delito por referencia a é1.

25. También plantea dificultades a Australia la frase
«dominacion extranjera». Segun el comentario de la Co-
mision, por dominacién extranjera debe entenderse «toda
ocupacién o anexioén extranjera»!. Esto parece constituir
una categoria de agresion mas que un delito contra el de-
recho a la libre determinacion. Por otra parte, esta frase
amplia el ambito del articulo fuera del contexto colonial
al que se ha aplicado cladsicamente el principio.

Articulo 19

26. Australia no tiene dificultad alguna en aceptar el
fondo del articulo 19 (Genocidio), que se basa enteramen-
te en la definici6n del articulo II de la Convencion para la
prevencion y la sancién del delito de genocidio, de 1948,
pero es preciso que la Comision vuelva a estudiar la cues-
tién de la pena aplicable.

27. Lapenaque ha de establecerse en el parrafo 1 del ar-
ticulo 19 puede ser incongruente con la Convencién cita-
da, por la que los Estados partes se comprometen, en
virtud del articulo V, a «establecer sanciones penales efi-
caces para castigar a las personas culpables de genoci-
dio».

Articulo 20

28. Australia sugeriria que se modificara la redaccién
del articulo 20 (Apartheid) a fin de que reflejara mejor la

! El articulo 18 fue aprobado inicialmente como articulo 15. Para el
comentario, véase Anuario... 1989, vol. Il (segunda parte), pag. 75, en
especial pérr. 3.

Convencidn internacional sobre la represion y el castigo
del crimen de apartheid.

29. Con arreglo al parrafo 2 del articulo, la politica o las
préacticas deben realizarse con fines de dominacién y
opresion raciales. Se incorpora asi un elemento de inten-
cion que puede resultar dificil de probar. En el articulo 1
de la Convencion mencionada se establece que «los actos
inhumanos que resultan de las politicas y practicas de
apartheid [...] son crimenes que violan los principios del
derecho internacional». Se elimina asi ¢l elemento de
intencion requerido en el proyecto de codigo y se estable-
ce mejor la posicion con arreglo al derecho penal interna-
cional.

30. No queda claro si se pretende incluir en este articulo
a las autoridades o los organizadores que actien por pro-
pia iniciativa y no en aplicacion de la politica y las practi-
cas de un gobiemo.

Articulo 21

31. Australia toma nota de que la Comision declara su
intencion de que solo los delitos internacionales mas gra-
ves se consideren crimenes. Tal proposito es congruente
con la base filosdfica del derecho penal internacional y la
actitud expresada por los Estados respecto a esa cuestion.

32. Sin embargo, el articulo 21 (Violaciones sistemati-
cas o masivas de los derechos humanos) plantea algunos
problemas en su forma actual. En particular, inquieta a
Australia la falta de definicion de los elementos de los cri-
menes sancionados en este articulo. Observa que la Comi-
sion opina que, como las definiciones de esos crimenes
figuran en otros instrumentos internacionales, no es nece-
sario repetirlas en el codigo. Sin embargo, no todos los
crimenes estan asi definidos. Por ejemplo, no existe en
ningun instrumento internacional una definicién aceptada
de la persecucion.

33. Basarse en otros instrumentos para la definicion de
los crimenes tipificados en el articulo 21 también podria
causar dificultades. Por ejemplo, la definicion de tortura
que figura en la Convencion contra la Tortura y Otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes limita
los crimenes a los actos cometidos por funcionarios pu-
blicos u otras personas en el ejercicio de funciones publi-
cas. En contraste, en el encabezamiento del articulo 21,
se indica que es responsable de cualquiera de los
crimenes enumerados cualquier persona que cometa el
delito.

34. Australia observa, a ese respecto, que en los articu-
los 15, 19, 20, 22 y 23 se incluyen definiciones de los de-
litos, pese al hecho de que esas definiciones figuran en
otros instrumentos internacionales.

35. Elalcance del articulo 21 estd limitado también por-
que no se admiten en €l (como en los articulos 15 y 16)
«cualesquiera otros actos (art. 15, patr. 4, /) o «cualquier
otra medida» (art. 16, parr. 2). Australia concuerda con la
observacion hecha por la Comisién en su comentario de
que la practica de las desapariciones sistematicas de per-
sonas merecia ser mencionada expresamente en ¢l contex-
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to de este proyecto de codigo®’. No es seguro que la
persecucion por motivos sociales, politicos, raciales, reli-
giosos o culturales abarque la practica de las desaparicio-
nes sistematicas.

Articulo 22

36. En el articulo 22 (Crimenes de guerra excepcional-
mente graves) se enumeran diversos actos que se conside-
raran crimenes de guerra excepcionalmente graves. La
mayoria de ellos estdn incluidos en los diversos tratados y
convenciones que componen el derecho humanitario in-
ternacional.

37. El articulo 22 se aparta, no obstante, del derecho
consuetudinario internacional al crear una nueva catego-
ria de «crimenes de guerra excepcionalmente gravesy».
Como, con arreglo al derecho humanitario internacional,
los crimenes de guerra son por si mismos transgresiones
excepcionalmente graves dc las leyes de la guerra, defini-
das como infracciones graves de las diversas convencio-
nes y protocolos, no queda claro qué significado se
pretende dar a las palabras «excepcionalmente graves». Si
se pretende que esas palabras se refieran a la misma cate-
goria conceptual que las infracciones graves de las con-
venciones y protocolos, hay varias incongruencias entre
las violaciones graves de las leyes de la guerra y los cri-
menes concretos cnumerados cn el articulo 22.

38. Por ejemplo, en el articulo 50 del Convenio de Gi-
nebra para aliviar la suerte que corren los heridos y los en-
fermos de las fuerzas armadas en campaiia, y el articulo
51 del Convenio de Ginebra para aliviar la suerte que co-
rren los heridos, los enfermos y los naufragos de las fuer-
zas armadas en el mar, ambos de 12 de agosto de 1949, se
definen las infracciones graves de modo que incluyen «la
destruccion y apropiacion de bienes, no justificada por ne-
cesidades militares y efectuadas a gran escala, ilicita y ar-
bitrariamente». Ni el elemento de arbitrariedad ni la falta
de necesidad militar se requieren para tipificar ¢l crimen
en el articulo 22 del proyecto. De modo similar, las con-
diciones relativas a la destruccidn en gran escala de bienes
de caracter civil (parr. 2, apart. e) y al ataque deliberado
contra bienes de excepcional valor religioso, historico o
cultural (apart. f) no son congruentes con los delitos tipi-
ficados en el articulo.

Articulo 23

39. Australia observa que la redaccion de los parrafos 2
y 3 del articulo 23 (Reclutamiento, utilizacion, financia-
cion y entrenamiento de mercenarios), en los que se defi-
ne el término «mercenariosy, es la misma que la adoptada
por la Asamblea General en el articulo 1 de la Convencion
internacional contra el reclutamiento, la utilizacion, la fi-
nanciacion y el entrenamiento de mercenarios, en la que
se reconoce que la actividad mercenaria es un crimen in-
ternacional.

2 Véase Anuario... 1991, vol. 11 (segunda parte), pag. 113, parrafo
10 del comentario al articulo 21.

40. Sin embargo, existen entre el articulo 23 y el de-
recho internacional vigente varias diferencias importan-
tes, de las que la Comisién no da explicacion alguna. Por
ejemplo, el articulo 23 se limita a tipificar los actos de re-
clutamiento, utilizacion, financiacién y entrenamiento de
mercenarios. No incluye la actuacion como mercenario,
que esta reconocida como delito en el articulo 3 de la Con-
vencion internacional contra el reclutamiento, la utiliza-
cion, la financiacion y el entrenamiento de mercenarios.

41. Un segundo problema es la limitacion del crimen a
los agentes o representantes de un Estado. Cabe conside-
rar si deberian incluirse también los agentes o represen-
tantes de entidades no estatales. Si la participaciéon en
actividades mercenarias ha de considerarse un crimen in-
ternacional, no debe afectar a la responsabilidad criminal
que los culpables de esa participacién estén vinculados a
un Estado o a una entidad no estatal.

42. Otra dificultad que plantea el articulo 23 es la res-
triccion establecida respecto al objetivo de las actividades
mercenarias. Con arreglo al articulo, no se comete delito
amenos que las actividades estén dirigidas contra otro Es-
tado o con objeto de oponerse al legitimo ejercicio del de-
recho inalienable de los pueblos a la libre determinacion.
Es concebible que se puedan reclutar, utilizar, financiar o
entrenar mercenarios para actividades dirigidas contra
una organizacion internacional —y no contra un Estado o
un movimiento en pro de la libre determinacion— y esas
actividades no serian punibles con arreglo al articulo 23.

Articulo 24

43. Laredaccidn del articulo 24 (Terrorismo internacio-
nal) plantea dificultades a Australia. En particular, obser-
va que la definicion no incluye expresamente un elemento
de violencia. ;Se pretende, por tanto, que el delito abar-
que actos inmateriales de terrorismo, como la propagan-
da? Por otra parte, no queda claro si los agentes o
representantes tienen que actuar en el ejercicio de sus fun-
ciones oficiales. La ausencia de la intencion o el motivo
en la definicién (véase la Convencion para la prevencion
y represion del terrorismo) también requiere una explica-
cion.

Articulo 25

44. Australia apoya firmemente las actuaciones interna-
cionales contra el trafico ilicito de estupefacientes y sus-
tancias sicotropicas. En consecuencia, ha participado
activamente en la negociacién de convenciones multilate-
rales que promuevan las actuaciones nacionales e interna-
cionales contra el trafico de drogas.

45. Australia reconoce las preocupaciones en que se
basa el articulo 25 (Trafico ilicito de estupefacientes).
Cree, no obstante, que se requiere una labor mas detallada
sobre varias cuestiones, incluida la relacion entre el arti-
culo 25 y las convenciones vigentes, en particular la Con-
vencion de las Naciones Unidas contra el trafico ilicito de
estupefacientes y sustancias sicotropicas.
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46. Los actos enumerados como constitutivos de crime-
nes con arreglo al articulo 25 son incongruentes con los
relacionados en la citada Convencion. En el articulo 3 de
esa Convencion se describe una larga serie de actos que
han de tipificarse como delitos en el derecho interno de
cada una de las partes. Aunque muchos de ellos parecen
haberse omitido debido a que no son suficientemente gra-
ves para atraer la sancion penal internacional, otros quiza
debieran haberse incluido.

47. Laaplicacion de cualquier articulo relativo al trafico
de drogas dependera notablemente de la existencia de dis-
posiciones eficaces en materia de extradicion de los pre-
suntos delincuentes, asistencia judicial reciproca entre los
Estados en apoyo de su enjuiciamiento y en materia de
blanqueo de dinero.

48. También hay que considerar la relacion entre las ju-
risdicciones nacionales encargadas de sancionar los deli-
tos relacionados con el trafico de drogas y cualquier
jurisdiccion internacional propuesta para aplicar el
codigo.

49. No queda claro por qué la frase «sustancia sicotrd-
pica» se usa solo en el parrafo 3, cuando todo el articulo
se propone abarcar esas sustancias.

Articulo 26

50. La Comision se refiere en su comentario a la posible
contradiccion entre el requisito que figura en el articulo
26 de que los dafios se causen o se ordene que se causen
intencionalmente, y la posibilidad de una condena, con
arreglo al apartado d del parrafo 2 del articulo 22, por el
empleo de medios de guerra que no soélo hayan sido con-
cebidos para causar el dafio, sino que «quepa preven que
han de causarlo®. Algunos miembros de la Comision argu-
mentaron que el requisito de mens rea que figura en el ar-
ticulo 26 debia rebajarse para que ese articulo fuera
congruente con el articulo 22. De otro modo, esa contra-
diccidn podria dar como resultado una violacién delibera-
da de ciertas normas para la proteccion del medio
ambiente, realizada para obtener un beneficio econdmico
que causara dafios extensos, duraderos y graves, pero que
no causara esos dafios de un modo intencional y, por con-
siguiente, no constituyera un comportamiento criminal.
Australia considera que ese argumento esta bien fundado
y que, si hubiera cabido prever que esa violacién causaria
el grado requerido de dafio, habria que considerarla un
crimen internacional.

3 1bid., pag. 116, parrafo 6 del comentario al articulo 26.

Austria

[Original: inglés]
[28 de enero de 1993]

OBSERVACIONES GENERALES

1. En primer lugar, Austria desea expresar a la Comi-
sion de Derecho Internacional su agradecimiento por la

labor de elaboracion del proyecto de codigo de crimenes
contra la paz y la seguridad de la humanidad. Austria ha
observado con satisfaccion los progresos logrados por la
Comisidn sobre ese tema, que ocupa un lugar prioritario
en el programa internacional. Austria ha apoyado cons-
tantemente los esfuerzos por crear un tribunal penal inter-
nacional. También estd dispuesta a participar plenamente
en todas las actividades que acrecienten y fortalezcan el
orden juridico internacional, garantizando que los que co-
metan crimenes graves contra la paz y la seguridad de la
humanidad respondan plenamente de ellos.

COMENTARIOS SOBRE ARTICULOS CONCRETOS

Articulo 1

2. La expresion «de derecho internacional» colocada
entre corchetes deberia eliminarse del lugar previsto en el
proyecto. Deberia insertarse, en cambio, después de las
palabras «constituyen crimenes». A juicio de Austria, los
crimenes enumerados en la parte II deben ser punibles si
se cometen intencionalmente, a menos que se determine
lo contrario.

Articulo 2

3. Respecto a este articulo, que se ocupa de la tipifica-
¢ién de un acto o una omisién como un crimen contra la
paz y la seguridad de la humanidad, su segunda oracién
no es estrictamente necesaria. El que la tipificacién de un
acto 0 una omisiéon como crimen contra la paz y la segu-
ridad de la humanidad no resulte afectada por el hecho de
que ese acto o esa omision sea punible o no en el derecho
interno se deduce ya de la primera oracion, segin la cual
la tipificacion es independiente del derecho interno.

Articulo 3

4. En el parrafo | se regula de un modo indiferenciado
la responsabilidad penal sin tener en cuenta las circuns-
tancias que excluyan esa responsabilidad (véase art. 14).
Esa disposicion deberia completarse como sigue: «...si no
existen circunstancias que excluyan la responsabilidad
penal».

5. Laredaccion del parrafo 3 no aclara suficientemente
que, con arreglo al presente proyecto de codigo, la tenta-
tiva de cometer un crimen en circunstancias que objetiva-
mente no permitan la comision del mismo no entrafiara
responsabilidad penal. Por consiguiente, podria precisar-
se mas el articulo 3, insertando en él un parrafo 4 con la
siguiente redaccién:

«4. Toda tentativa de cometer un crimen o participar
en él en circunstancias que objetivamente no permitan
su comision no acarreara responsabilidad penal.»

6. Austria comparte la opinion de los miembros de la
Comision que pidieron que se realizara un examen con
abjeto de aclarar para qué tipos de crimenes (incluidos en
el presente proyecto de cddigo) podia considerarse que
era punible la tentativa de cometerlos. Por consiguiente,
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deberia mantenerse por el momento la expresion colocada
entre corchetes en el parrafo 3.

Articulo 4

7. Elmotivo de la comisién de un crimen podria tenerse
en cuenta como una circunstancia agravante o atenuante
(véase art. 14).

Articulo 8

8. Austria esta de acuerdo en gencral con ¢l fondo de
esta disposicion, que corresponde esencialmente al articu-
lo 6 del Convenio para la proteccion de los derechos hu-
manos y de las libertades fundamentales. Desde un punto
de vista lingiiistico, en el texto inglés podria suprimirse la
expresion introductoria «tendra derecho a que».

9. Austria comparte la opinion de la Comision de que el
nombramiento de un abogado defensor es necesario en to-
dos los casos que abarca el presente proyecto de codigo
(véase el parrafo 5 del comentario de la Comisién al arti-
culo 8").

Articulo 9

10. Respecto a esta disposicion, se llama la atencién ha-
cia el problema del efecto de cosa juzgada que produce
una sentencia absolutoria en el Estado en que se cometio
el crimen cuando el perpetrador haya actuado en nombre
de ese Estado. Parece que ese problema se trata en el apar-
tado b del parrafo 4.

11. Enel parrafo 2 del texto inglés debe reemplazarse la
palabra punishment por penalty.

12. Las consideraciones expuestas en el apartado b del
pérrafo 3 del comentario de la Comisién al articulo 9* de-
berian recogerse en la redaccion del parrafo 4, que podria
completarse como sigue: «y ese Estado considere que el
fallo no correspondio a una evaluacion apropiada del acto
o de su gravedad».

Articulo 11

13. Después de la palabra «si» en la tercera linea, deben
insertarse las siguientes palabras: «conocia o debia haber
conocido la ilicitud de las 6rdenes y si».

Articulo 14

14. Este articulo trata de dos principios diferentes: el de
tener en cuenta las circunstancias que excluyen la respon-
sabilidad penal (pérr. 1) y el de considerar circunstancias
atenuantes (parr. 2). Este ultimo principio (asi como las
circunstancias agravantes) actua en la determinacion de la

! El articulo 8 fue aprobado inicialmente como articulo 6. Para el
comentario, véase Anuario... 1987, vol. Il (segunda parte), pags. 16
y17.

2 EJ articulo 9 fue aprobado inicialmente como articulo 7. Para el

comentario, véase Anuario .. 1988, vol. Il (segunda parte), pags. 74
y 75.

pena aplicable al perpetrador de un crimen, pero no tiene
nada que ver con la responsabilidad penal.

15.  Austria no puede compartir la oposicion de algunos
miembros de ]la Comisién a que se tuvieran en cuenta las
razones que eximen del castigo (v. g. la enajenacion men-
tal) con respecto a los crimenes contra la paz y la seguri-
dad de la humanidad.

16. Deberia completarse el parrafo 2 mencionando las
circunstancias agravantes que también han de tenerse en
cuenta al determinar la gravedad de la pena. Compartimos
la opinién de algunos miembros de la Comision respecto
a la insercion de una enumeracion descriptiva de posibles
circunstancias atenuantes (y agravantes).

PARTE 1

17. En principio, hay que sefialar que parece indispen-
sable que se incorporen disposiciones sobre las penas
aplicables. La opinion de algunos miembros de la Comi-
sion de que se establezca un solo nivel de penas aplicables
a todos los crimenes definidos en el codigo no puede com-
partirse, habida cuenta de las diferencias de gravedad de
los crimenes. Por consiguiente, debe mantenerse la expre-
sion entre corchetes, relativa a la magnitud de la pena, que
se incluye en los articulos de la parte II.

18. Las palabras «una vez declarado culpable de ese ac-
to», que figuran en los articulos 15 a 26, son innecesarias
y deben suprimirse.

Articulo 15

19. El efecto obligatorio de las decisiones del Consejo
de Seguridad establecido en el parrafo 5 parece dudoso,
ya que puede infringir la competencia de un 6rgano judi-
cial para decidir respecto a la existencia de un elemento
material de un crimen determinado (un acto de agresion).

Articulo 16

20. La expresion «puedan dar» en la segunda linea del
parrafo 2 es innecesaria y debe reemplazarse por «den».

Articulo 17

21. Deben mantenerse las expresiones entre corchetes
que figuran en el parrafo 2.

Articulo 18

22. La expresion «dominacion colonialy debe definirse
expresamente en un nuevo parrafo 2.

23. Las palabras «en violacion del derecho a la libre
determinacion de los pueblos» deben reemplazarse por la
siguiente expresion: «violando asi el derecho de los
pueblos a la libre determinacion».

Articulo 20

24. Por lo que concierne a este articulo, Austria estd de
acuerdo en general con el fondo de la disposicién. Sin em-
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bargo, existen ciertas dudas en cuanto a si la nocién de
apartheid debe realmente mantenerse en este instrumento.
Podria ser preferible una formulacion mas general en el ti-
tulo del articulo, por ejemplo «Discriminacién racial ins-
titucionalizada».

Articulos 21y 22

25. Larelacidn entre las disposiciones del articulo 21 y
el articulo 22 (concurrencia ideal de crimenes o acumula-
cién) requiere una aclaracion. Si el articulo 21 sdlo se
aplicaria en tiempo de paz, hay que resaltar ese hecho.

26. Debe mantenerse la expresion colocada entre
corchetes en el apartado a del parrafo 2 del articulo 22. El
hecho de que la enumeracion sea sélo descriptiva queda
suficientemente destacado por las palabras «en particu-
lam.

Articulo 23

27. En principio, puede preguntarse si este crimen es tan
grave como para insertarlo en el presente proyecto de c6-
digo. En el parrafo 3, las palabras «en cualquier otra situa-
cién» requieren una aclaracion.

Articulo 24

28. Esta disposicion deberia redactarse como sigue, lo
que permitiria también definir el término «actividades te-
rroristas»:

«1. Elque en calidad de agente o de representante
de un Estado cometa u ordene que se cometa cualquiera
de los actos siguientes:

»—realizar, organizar, facilitar, financiar, instigar
o tolerar actividades terroristas contra otro Esta-
do, serd condenado {a...].

»2. Se entiende por actividades terroristas los ac-
tos dirigidos contra las personas o los bienes y que por
su naturaleza puedan crear un estado de terror en el ani-
mo de los dirigentes, de grupos de personas o de la po-
blacion en general.»

Articulo 25

29. Queda por ver si este crimen deberia insertarse en el
presente proyecto de codigo. Es dudoso que el trafico
ilicito de estupefacientes sea un crimen contra la paz y la
seguridad de la humanid-d. Por otra parte, las consecuen-
cias que acarrearia su insercién en el codigo (v. g. la im-
prescriptibilidad) no parecen convenientes desde un
punto de vista politico.

Articulo 26

30. Como el motivo por el que se perpetra este crimen
es generalmente el afan de lucro, no debe establecerse la
intencionalidad como una condicion para su punibilidad.

Belarus

[Original: ruso]
[28 de diciembre de 1992]

OBSERVACIONES GENERALES

1. El Ministerio de Justicia y el Ministerio de Relacio-
nes Exteriores de la Reptiblica de Belaris han examinado
con atencién el proyecto de cédigo de crimenes contra la
paz y la seguridad de la humanidad. El documento elabo-
rado por la Comisioén de Derecho Internacional merece en
conjunto un juicio positivo. Sin embargo, es necesario, en
nuestra opinion, precisar y modificar algunas disposicio-
nes.

COMENTARIOS SOBRE ARTICULOS CONCRETOS

Articulo 1

2. Seria conveniente suprimir las palabras «[de derecho
internacional]». Esta propuesta procede del deseo de uni-
ficar las expresiones con que se designan las graves vio-
laciones del derecho internacional que se conviene en
calificar como crimenes. Actualmente, para tratar hechos
idénticos considerados desde el punto de vista de una mis-
ma realidad objetiva, pero realizados por sujetos dife-
rentes, se utilizan expresiones diferentes: «crimenes
internacionales» de los Estados, «crimenes de derecho in-
ternacional» de los individuos. La supresién de las pala-
bras colocadas entre corchetes permite, a nuestro juicio,
evitar toda confusion terminologica.

3. Esperamos que, en el futuro, la Comision de Derecho
Internacional se esfuerce por procurar que las disposicio-
nes del codigo se apliquen a todos los sujetos, comprendi-
dos los Estados, lo que permitird resolver en el plano
teorico la cuestion de la clasificacion de los crimenes. Las
objeciones suscitadas sobre ese punto (a saber los diferen-
tes modos de responsabilidad aplicables a los diferentes
sujetos desde el punto de vista de las penas y de las reglas
procesales) se refieren esencialmente al derecho procesal
y no pueden tomarse en consideracion durante los traba-
jos relativos al codigo, que es una recopilacion de normas
concretas. Conviene responder a esas objeciones en el
momento en que se examine el procedimiento de aplica-
cién de las normas, que difiere segin las diferentes cate-
gorias de sujetos. La elaboracion de ese procedimiento se
realizard manifiestamente por etapas: desde el procedi-
miento que determine la responsabilidad de los indivi-
duos, teniendo en cuenta los criterios de participacion de
los Estados, hasta el procedimiento que defina la respon-
sabilidad juridica de los Estados en materia de crimenes
internacionales.

Articulo 3

4. Hay que considerar también, a nuestro juicio, la res-
ponsabilidad de todo individuo que proporcione ayuda,
asistencia o medios o que preste otros servicios tras la co-
misién de un crimen contra la paz y la seguridad de la hu-
manidad con objeto de disimular la materialidad del
propio crimen o de proteger a los individuos culpables del
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mismo. Parece oportuno considerar también la responsa-
bilidad de todo individuo culpable de pasividad: culpable
de no haber denunciado a los drganos judiciales el crimen
de la categoria prevista, tanto en fase de sus preparativos
como después de su comision. Conviene precisar en todos
los casos que el acto o la pasividad han sido premeditados.

5. Ademas, en el parrafo 2 del articulo 3 debe mencio-
narse expresamente el cardcter criminal que se atribuye a
la orden de cometer crimenes contra la paz y la seguridad
de la humanidad.

6. En el parrafo 3 deberian suprimirse las palabras «[a
que se refieren los articulos...]». No sélo es casi imposible
en la practica, sino también casi inutil, examinar cada cri-
men a fin de determinar si puede calificarse de tentativa:
hay que conceder a los tribunales competentes el derecho
a decidir por si mismos si esa nocion es aplicable a los
asuntos concretos sometidos a su examen.

Articulo 6

7. Teniendo en cuenta el caracter preliminar del articulo
6, convendria sostener la inclusidn en ese articulo de los
dos tipos posibles de jurisdiccion apropiada para garanti-
zar la aplicacion del cédigo: la jurisdiccion universal y la
jurisdiccidn internacional.

8. Para modificar el estado actual del mecanismo de la
jurisdiccion universal (cuyo elemento esencial —la extra-
dicion— entrafia tantas limitaciones, que ademas no res-
ponden al caracter de los crimenes contra la paz y la
seguridad de la humanidad, que es sumamente dificil ha-
cerla efectiva) y al mismo tiempo procurar que puedan
aparecer las ventajas que entraiiaria el establecimiento de
un organo de jurisdiccion penal internacional, convendria
evitar una comparacion rigida. Un sistema de jurisdiccion
umiversal y un tribunal penal internacional no se excluyen
en modo alguno. La mayoria de los proyectos de estable-
cimiento de un tribunal de esa indole no remiten exclusi-
vamente a su jurisdiccién un grupo determinado de
crimenes de derecho comun, sino que dan a los Estados la
posibilidad de escoger entre esos dos mecanismos. Tal de-
cision parece justificada en los casos en que un Estado no
haya participado, en una forma u otra, en la comision de
un crimen.

9. En la mayoria abrumadora de los casos, el sistema de
jurisdiccion universal no constituye una solucion alterna-
tiva del tribunal penal internacional para los crimenes in-
ternacionales en cuya comisiéon haya participado un
Estado. Si no hay una coercion externa, ese sistema estara
totalmente desprovisto de eficacia. Y si se establece bajo
la coercidn, se llegara a una situacion en que los tribunales
nacionales pronuncien fallos en los que se condenen los
actos de otro Estado.

10. Eso significa que esos dos mecanismos, en la medi-
da en que son distintas posibilidades de aplicar el codigo,
requieren una elaboracién mas precisa. En primer lugar,
es necesario concretar las normas de extradicién para los
crimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad.
Desgraciadamente, en su formulacion actual, el parrafo 2
del articulo 6 no resuelve el problema del orden de priori-

dad de las solicitudes de extradicion en el caso de los in-
dividuos culpables de ciertos crimenes de ¢sa naturaleza,
en particular en el territorio de otros Estados. Ademas, se-
ria util continuar el estudio de la cuestion de la constitu-
cién de un tribunal penal internacional, que seria
competente para juzgar los crimenes contra la paz y la
seguridad de la humanidad; por otra parte, conviene con-
ceder una atencion particular al criterio de la participacion
del Estado. A Belanis le satisface constatar que ese punto
de vista es compartido por la mayoria de los Estados
Miembros de las Naciones Unidas, como ha demostrado
el debate realizado en la Sexta Comision durante el cua-
dragésimo séptimo periodo de sesiones de la Asamblea
General.

11. Parece que el parrafo 1 del articulo 6 quedaria for-
mulado de modo mads satisfactorio si se refiriera no al
«presunto autor de un crimen...», sino al «individuo del
que existan razones para pensar que ha cometido un cri-
men contra la paz y la seguridad de la humanidad». Esa
nueva redaccion excluiria toda posibilidad de aplicar el
articulo 6 a un individuo a falta de indicios de culpabili-
dad.

Articulo 11

12.  Sepropone que se reemplace en el articulo 11 la fra-
se «si, dadas las circunstancias del caso, ha tenido la po-
sibilidad de no acatar dicha orden» por el siguiente texto:
«si, en la situacion dada, existia la posibilidad efectiva de
no ejecutar dicha orden».

Articulo 14

13. El texto ruso del articulo 14 deberia hablar, a nues-
tro juicio, de circunstancias atenuantes de la responsabili-
dad y no de circunstancias atenuantes del delito. Por lo
demas, habria que escindir ese articulo en dos articulos
distintos, ya que los parrafos 1 y 2 tratan de dos nociones
juridicas diferentes. Los motivos que se citen en el articu-
lo relativo a las circunstancias eximentes deben enunciar-
se claramente, mencionando en particular la legitima
defensa, ¢l estado de necesidad, la coaccion y el error de
buena fe. Su aplicabilidad a cada tipo de crimen podria
dejarse a la apreciacion del tribunal.

14. La cuestion de las circunstancias atenuantes puede
examinarse en relacion con la de las penas. Seria preferi-
ble elaborar un articulo general sobre las penas aplicables
a todos los crimenes, en el que se fijarian una pena mini-
ma y una pena maxima y se enumerarian las circunstan-
cias atenuantes. En lugar de enunciar una escala de penas,
en caso de aplicacion de las disposiciones del codigo por
los tribunales nacionales, se podria estipular que los cri-
menes sean castigados teniendo en cuenta su caracter de
sumo peligro y gravedad.

15. La enumeraciéon de las circunstancias atenuantes
podria darse a titulo de ejemplo y citar, en particular, la
comisién de un crimen bajo amenaza o siguiendo ordenes
de un superior jerarquico, asi como el arrepentimiento y
la confesion de culpabilidad.
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16. Hay que congratularse de que se haya renunciado a
distinguir en el proyecto de codigo entre los crimenes
contra la paz, los crimenes de guerra y los crimenes contra
la humanidad. Por otra parte, hay que abstenerse de intro-
ducir, en la fase de la elaboracion de normas juridicas, una
division de los crimenes en funcién de la participacion del
Estado. El criterio de la participacion del Estado desem-
pefiara un papel excepcionalmente importante en otra fa-
se: la del establecimiento del mecanismo de aplicacion
del codigo.

ParTE 11

17. Teniendo en cuenta las consideraciones anterior-
mente mencionadas respecto a las penas y la existencia
del articulo 3 (Responsabilidad y sancién), no es verdade-
ramente 1til la modificacidn de las disposiciones iniciales
de los articulos de la segunda parte del proyecto de codi-
g0, que ha sido aportada en 1991 y que se refiere al autor
del crimen contra la paz y la seguridad de la humanidad.
Se trata en particular de los articulos 15, 16, 17, 18 y 20,
segiin los cuales el autor del crimen, como la agresion, la
amenaza de agresion, la intervencion y el apartheid, pue-
de ser «el que actuando a titulo de autoridad o de organi-
zador». Belarus estima que ese enunciado reduce el
numero de individuos afectados y limita su responsabili-
dad. Ademas, contradice los principios generales relati-
vos a la responsabilidad y la pena, enunciados en el
articulo 3 del proyecto de cddigo, que trata de la respon-
sabilidad de todo ¢l que cometa un crimen, sea o no diri-
gente u organizador.

18. Congratulandose de que se haya introducido en el
articulo 15 la nocion de responsabilidad por la planifica-
cion de la agresion, los 6rganos competentes de la Repu-
blica de Belarus estiman que la preparacion de la agresion
debe figurar igualmente en la enumeracion de los actos
criminales, sobre todo porque la planificacion no es de he-
cho sino uno de los elementos de la preparacion.

19. Conviene indicar que puede considerarse que la de-
limitacion de las funciones del Consejo de Seguridad y de
las instancias judiciales, tal como se ¢nuncia en el articulo
15, tiene solo un cardcter temporal. Para que las conclu-
siones del Consejo de Seguridad relativas a la existencia
de un acto de agresién obliguen a los tribunales naciona-
les, es preciso no solo dar una forma juridica a esa obliga-
cion inscribiéndola en un tratado internacional, sino
también efectuar y seguir ciertos procedimientos juridicos
(por ejemplo comenzar imperativamente por crear una co-
misién de instruccion) que garanticen la objetividad de la
decision del Consejo. Es evidente que esa decision no pre-
juzgara en ningun caso la culpabilidad de un individuo de-
terminado en la perpetraeion de la agresion.

20. Si se crea un tribunal penal internacional en el mar-
co de las Naciones Unidas, la delimitacién de sus compe-
tencias y de las del Consejo de Seguridad se examinara
separadamente.

21. Estimamos que conviene suprimir el término «[ar-
madas]» en el parrafo 2 del articulo 17, a fin de que las
medidas de caracter econémico puedan ser calificadas
también como intervencion. Por el contrario, como ese ar-

ticulo sdlo debe tratar de las formas mas graves de inter-
vencion, debe mantenerse el término «[gravemente]».

22. Habria que ampliar la lista de autores del crimen de
terrorismo internacional que figura en el articulo 24. El
codigo no puede desconocer la amplitud de los actos de
terrorismo internacional cometidos por organizaciones o
grupos terroristas que no estan necesariamente vinculados
a un Estado, asi como la amenaza que representan para la
pazy la seguridad de la humanidad. En todo caso, no pue-
de considerarse que la participacion del Estado es un cri-
terio para calificar el terrorismo como un crimen contra la
paz y la seguridad de la humanidad.

23. Por ultimo, consideramos que, durante la segunda
lectura del proyecto de cédigo, la Comisién de Derecho
Internacional podria volver a examinar la posibilidad de
incluir la violacién de un tratado destinado a garantizar la
pazy la seguridad internacionales entre los crimenes con-
tra la paz y la seguridad de la humanidad.

Bélgica

[Original: francés]
[10 de febrero de 1993]

1. Los articulos del proyecto de codigo de crimenes
contra la paz y la seguridad de la humanidad pueden
aprobarse, en gran medida, tal como han sido redactados
por la Comisién de Derecho Internacional. Ese proyecto
es ¢l resultado de un analisis particularmente detallado de
un conjunto de conceptos juridicos que se aplican a situa-
ciones diversas, a menudo de dificil delimitacién y re-
unién bajo un denominador comun. Es cierto que
tedricamente son posibles otras alternativas, en particular
en cuanto a la lista de crimenes. Sin embargo, el proyecto
es exhaustivo y equilibrado y puede ser objeto de un am-
plio consenso.

2. Las observaciones que siguen se refieren a las cues-
tiones siguientes: la constatacion de una laguna (en este
caso la falta de articulos relativos al tribunal internacio-
nal), precisiones respecto a ciertos conceptos relaciona-
dos con la definicion y la tipificacién y algunas
observaciones relativas a un crimen determinado, princi-
palmente el genocidio.

I—TRIBUNAL INTERNACIONAL

3. La falta de articulos respecto a la competencia de un
tribunal penal internacional constituye manifiestamente
una laguna. Hubiera sido razonable integrar en este pro-
yecto de codigo de crimenes contra la paz y la seguridad
de la humanidad un capitulo relativo a la creacion de un
tribunal penal internacional y, en particular, a la compe-
tencia del tribunal y a las modalidades procesales.

4. Ya se ha sefialado en numerosas ocasiones que los
crimenes que constituyen una amenaza al orden interna-
cional deben remitirse a una jurisdiccion internacional.
En efecto, la existencia de una jurisdiccion internacional
es indispensable: sin ella no hay garantia alguna de que
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los autores de los crimenes contra la paz y la seguridad de
la humanidad sean castigados.

5. En una materia particularmente grave, relacionada
con el comportamiento de los Estados, ya sea cometido
el acto criminal por el propio gobierno o por sus agentes,
los tribunales nacionales, llamados a juzgar la conducta
de gobiernos extranjeros, pueden desfallecer. El principio
de la represion universal y los procedimientos de
extradicién han resultado en gran parte ineficaces a ese
respecto.

6. Lacompetencia de un tribunal internacional no debe-
ria excluir a priori la competencia de los tribunales nacio-
nales. Sin embargo, para asegurar al maximo la eficacia y
la coherencia del sistema represivo, seria conveniente
atribuir al tribunal internacional no sé6lo la competencia
de juzgar en concurrencia con los tribunales nacionales,
sino igualmente la de juzgar en apelacion los fallos de
esos tribunales.

7. Ademas, el recurso al tribunal internacional no debe-
ria ser facultativo. No podria admitirse una reserva a esa
competencia como la prevista en el articulo VI de la Con-
vencion para la prevencion y la sancion del delito de ge-
nocidio, en el que sc prevé que la corte penal internacional
sera competente respecto a aquellas de las Partes Contra-
tantes que hayan reconocido su jurisdiccion. A ese respec-
to, el Sr. Graven se expresa como sigue:

Sin embargo, eso equivale a olvidar el caracter de orden publico* de la
jurisdiccion penal. Es admisible que se pueda, en ciertos casos, escoger
la jurisdiccion competente (sobre todo arbitral) para someterle contro-
versias*, pero, en ningln caso, se debe tener la posibilidad de substraer-
se, cuando se trate de una accion o procesamiento penal*, a la
jurisdiccion represiva establecida’.

IL—DEFINICION Y TIPIFICACION

8. Elproyecto de codigo, que no define la nocion de cri-
men contra la paz y la seguridad de la humanidad, cstable-
ce una lista de crimenes.

9. No se puede, propiamente hablando, optar entre una
definicion conceptual y la elaboracién de la lista de
crimenes, ya que los dos enfoques se completan mutua-
mente. Hay que lamentar la falta de una definicién
conceptual: por grande que sea la dificultad que implica
la definicién, hay que sefialar, no obstante, que la lista de
crimenes es necesariamente funcién de la definicion
conceptual.

10. Muchos criterios permiten precisar la nocién de cri-
men contra la paz y la seguridad de la humanidad. En su
comentario, la Comision dice que se trata de crimenes que
afectan a los fundamentos mismos de la sociedad humana,
en particular por la gravedad del acto que se imputa y por
la amplitud de sus efectos. Parece que la definicion con-
ceptual podria ser mas precisa, particularmente especifi-
cando la nocién de crimen contra la paz y la seguridad de

1 «Les crimes contre I’humanité», Recueil des cours... 1950-1,t. 76,
Paris, Sirey, pags. 427 y ss., en especial pag. 520, nota 3.

la humanidad en relacion con la de crimen de derecho co-
mun: esa especificidad podria resultar del ataque al orden
publico internacional, asi como de la responsabilidad del
Estado, ya sea directa indirecta, por tolerar el acto crimi-
nal o no haber tomado las medidas necesarias para evitar
situaciones que constituyen amenazas al orden ptiblico in-
ternacional.

11. Enlahipdtesis de que se definiera en un articulo del
codigo el concepto de crimen, la referencia a la nocion de
derecho internacional, como la incluida en el articulo 1,
resultaria superflua.

12. Parece indispensable incluir en el proyecto de codi-
go una escala de penas para cada crimen.

13. Los crimenes de que se trata son fundamentalmente
un ataque al orden publico internacional; por tanto, parece
anormal que la determinacion de las penas se deje a la dis-
crecion de los derechos internos, lo que tendria como con-
secuencia que un mismo acto criminal que amenazara al
orden ptiblico internacional seria sancionado con penas
diferentes.

14. El proyecto de codigo, que sélo trata de la responsa-
bilidad penal individual, deja en suspenso el problema de
la responsabilidad penal internacional del Estado.

15. Seria pertinente que un articulo del codigo regulara
la cuestion de la responsabilidad internacional del Estado.
En efecto, en ¢l crimen contra la paz y la seguridad de la
humanidad, el Estado como tal esta necesariamente impli-
cado, ya sea directamente, como agente activo y a veces
exclusivo, ya sea indirectamente, por no haber actuado o
por imprevision. Por ello, parece anormal que el codigo
no trate la cuestion de la responsabilidad del Estado. Por
otra parte, conviene sefialar que la mencion de la respon-
sabilidad del Estado en el codigo permitiria dar un fun-
damento juridico solido a la concesion de una
indemnizacion por dafios y perjuicios a las victimas de los
actos criminales y a sus causahabientes.

16. Ademds, hacer responsable de los crimenes al Esta-
do, independientemente de la responsabilidad de los go-
bernantes y de los agentes del Estado, tendria como
consecuencia que la colectividad nacional se sintiera ella
misma afectada por los actos imputados, lo que haria difi-
cil que esa colectividad descargara toda la responsabili-
dad sobre los gobernantes a los que la nacion ha confiado
el poder politico.

17. La nocidn de circunstancias eximentes, prevista en
el articulo 14 del proyecto, parece dificilmente aplicable
a los crimenes contra la paz y la seguridad de la humani-
dad.

18. Se plantea entonces la cuestion de saber si no seria
preferible suprimir el articulo 14. El juez podr4, en todo
caso, recurrir a los principios generales de derecho penal,
como las circunstancias atenuantes, cuando tenga que
apreciar la situacion en que se ha perpetrado el acto crimi-
nal.
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III—CRIMENES CONTRA LA PAZ
Y LA SEGURIDAD DE LA HUMANIDAD

a) Agresion y amenaza de agresion

19. En el parrafo 5 del articulo 15 se establece que las
decisiones del Consejo de Seguridad sobre la existencia
de un acto de agresion seran obligatorias para los tribuna-
les nacionales. El Consejo de Seguridad es el 6rgano de
las Naciones Unidas competente para determinar la exis-
tencia de un acto de agresion o de una amenaza contra la
paz (Articulo 39 de la Carta de las Naciones Unidas). Pa-
rece logico, por tanto, que el juez esté obligado por esas
determinaciones, que se imponen a todos los Estados y, en
consecuencia, a todos los organos del Estado, y en parti-
cular a sus 6rganos jurisdiccionales. Esa limitacion de la
facultad de apreciacion del juez debe interpretarse en sen-
tido estricto: el juez sdlo estara obligado en la medida en
que el Consejo de Seguridad, tratando el asunto, determi-
ne que existe una agresién o que no existe.

b) Intervencion

20. Puede justificarse que se admitan como forma de in-
tervencion solo las actividades armadas. La nocién de cri-
men contra la paz y la seguridad de la humanidad implica
necesariamente que se trate de un acto particularmente
grave que amenace el fundamento de la sociedad humana.
No parece que las intervenciones de caracter econémico,
aparte de la dificultad de apreciar su alcance, correspon-
dan al concepto de gravedad particular. No obstante, en la
hipdtesis de que el cddigo debiera admitir otras formas de
intervencion distintas de las actividades armadas, conven-
dria precisar la naturaleza de esas intervenciones.

¢) Genocidio

21. Elproyecto de codigo retoma, respecto a los grupos
que constituyen el objetivo de los actos de destruccién, la
lista limitativa del articulo II de la Convencién para la
prevencion y la sancién del delito de genocidio, es decir
los grupos nacionales, étnicos, raciales o religiosos. Sin
embargo, habria podido concebirse perfectamente una lis-
ta de grupos no limitativa. En efecto, en muchas ocasiones
se ha hecho referencia a una lista no limitativa; pueden ci-
tarse a ese respecto:

a) La requisitoria francesa en el proceso de Nurem-
berg: «y particularmente ciertos grupos religiosos, nacio-
nales o raciales»;

b) Ladefinicion de genocidio en la resolucién 96 (1) de
la Asamblea General de las Naciones Unidas, de 11 de di-
ciembre de 1946: «El genocidio es una negacion del dere-
cho de existencia a grupoc humanos enterosy;

¢) La enmienda presentada por Francia en los debates
de la Sexta Comisién durante la elaboracion de la Con-
vencion para la prevencién y la sancién del delito de ge-
nocidio: «en particular debido a su nacionalidad, su raza,
su religion o sus opiniones»?,

2 Naciones Unidas, Estudio histérico..., pig. 170, amexo IS,
articulo 1 (texto publicado anteriormente con la signatura A/C.6/211).

22.  Elcaracternolimitativo de laenumeracién de los gru-
pos se justifica plenamente: en efecto, el genocidio es una
nocién que debe cubrir situaciones muiltiples que no coin-
cidennecesariamente conlos ejemplos proporcionados por
la historia. Baste citar el caso del genocidio camboyano,
en el que el grupo que se pretendia destruir no correspondia
aninguna de las tipificaciones incorporadas a la definicién
del genocidio en el articulo II de la Convencién.

23. En favor de una enumeracion limitativa de los gru-
pos que constituyen el objetivo del crimen se ha aducido
la necesidad de evitar toda imprecision de orden juridico.
En la hipotesis de que se admita esa finalidad, hay que
asegurarse de que la enumeracion sea exhaustiva. Cabe
sefialar, no obstante, que el derecho, tanto el internacional
como el nacional, recurre a conceptos no precisados: asi
ocurre particularmente en el caso de los conceptos de jus
cogens, de «orden publico» y de «buenas costumbres».

24. Sehasefialado igualmente que los actos dc genocidio
que quedaran fuera de la nocion de crimen de genocidio,
tal como estd prevista en la Convencién de 1948, podrian
eventualmente considerarse «violaciones sistemadticas o
masivas de los derechos humanosy. Esta solucién tropieza
con dos objeciones. La naturaleza del genocidio se dife-
rencia de las violaciones sistematicas en el sentido de que,
en el genocidio, el objetivo es el propio grupo; cn cuanto
a la lista de actos, no es la misma en esos dos crimenes.

25. En consecuencia, convendria revisar la definicion
del concepto de genocidio. Dos soluciones son posibles:
adoptar una enumeracion no limitativa de los grupos o
completar la enumeracion limitativa con otras nociones,
como, por ejemplo, los grupos politicos y los grupos so-
cioecondmicos. Cabe seiialar a ese respecto que durante la
elaboracién de la Convencién se hizo referencia en la
Sexta Comision al concepto de grupo politico®.

26. El articulo 26 trata de los dafios intencionales y
graves al medio ambiente. Como se precisa en el comen-
tario, se excluyen los dafios causados por la violacion
deliberada de losreglamentos que prohiben o limitan el uso
de determinadas sustancias o técnicas, si la finalidad
expresa o el propdsito especifico no es causar un dafio al
medio ambiente®. Por otra parte, se ha sefialado en el
comentario que el articulo 26 estaba en contradiccion con
el articulo 22, relativo a los crimenes de guerra, ya que éste
sanciona la utilizacién deliberada de medios que quepa
prever que han de causar dafios al medio ambiente, aun
cuando el propdsito al utilizar esos medios no haya sido
causar esos dafios®.

27. Esa diferencia entre los articulos 26 y 22 no parece
fundamentada. Seria conveniente que se modificara el ar-
ticulo 26 en un sentido analogo al concepto admitido en el
articulo 22, ya que la nocion de atentado contra el medio
ambiente, si implica el dafio deliberado, es demasiado res-
trictiva.

3 Ibid., pag. 47; véase también A/C.6/SR.129.

4 Véase Anuario... 1991, vol. 1l (segunda parte), pag. 116, parr. 6
del comentario al articulo 26.

3 Ibid.
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Brasil

[Original: inglés]
[29 de enero de 1993]

OBSERVACIONES GENERALES

1. Para comenzar, conviene sefalar que la parte general
del proyecto debe revisarse. Los articulos 11 a 13 estan
relacionados efectivamente con algunos aspectos de la
responsabilidad individual y deben colocarse inmediata-
mente después de los articulos 3 y 4. El articulo 5 debe
concluir esta primera serie de principios. Ademas, al com-
parar los textos espaiiol, inglés y francés de los articulos
del proyecto de cdédigo, observamos que existen diferen-
cias entre ellos. Debemos destacar la importancia de las
traducciones espaifiola y francesa, en particular debido al
hecho de que la legislacion brasilefia se basa en el sistema
de derecho civil. En ese contexto, conviene recordar que
el titulo del articulo 7 sobre la imprescriptibilidad de los
crimenes se denomina, en la version inglesa, Non-appli-
cability of statutory limitations.

2. Sobre la estructura del proyecto, no tenemos objecion
alguna. Sin embargo, podemos suponer que, ademas de la
parte general y la parte sobre tipificacion, se incluirdn par-
tes adicionales correspondientes no so6lo a un tribunal in-
ternacional, sino también a un sistema de ejecucion de las
penas, en el que incluso se pueda considerar una institu-
¢ion correccional internacional.

COMENTARIOS SOBRE ARTICULOS CONCRETOS

Articulo 1

3. Por lo que se refiere al articulo 1, sobre la definicion
de los crimenes incluidos en el cédigo, seria preferible su-
primir la férmula «de derecho internacional», que figura
entre corchetes, ya que cualquier crimen que se define en
un tratado internacional se considera un crimen con arre-
glo al derecho internacional. Como maximo, podriamos
aceptar la sugerencia hecha al final del comentario a ese
articulo, es decir que, si se mantuviera esa formula, figu-
rara en la segunda linea del proyecto de articulo, después
de las palabras «constituyen crimenes»'.

Articulos 2y 3

4. Parece haber una contradiccion entre los articulos 2 y
3 del proyecto. Con arreglo al articulo 2, un crimen contra
la paz y la seguridad de la humanidad es «un acto o una
omision». Sin embargo, el articulo 3 se refiere solamente
a quien cometa un crimen o realice un acto que constituya
una tentativa de cometer un crimen (parrs. 1 y. 3) y a que
«sera responsable de ese acto» (parr. 2). No distingue en-
tre acto y omision, distincién que estd también prevista en
el articulo 5: «el enjuiciamiento [...] no exonerara a nin-

U véase Anuario... 1987, vol. 11 (segunda parte), pag. 14, parrafo 5
del comentario al articulo 1.

gun Estado de responsabilidad [...] por un acto o una omi-
sion que le sea imputabley.

5. Evidentemente, esta contradiccidn, que también indi-
ca la existencia de una laguna en el proyecto, no fue pasa-
da por alto por la Comisién. De hecho, en el parrafo 2 del
comentario al articulo 10%, la Comision considera que la
palabra «actos» debe interpretarse como «actos u omisio-
nes». Esta interpretacion de la palabra «acto» segin el
comentario «seria objeto, en su momento, de una disposi-
cion especial en la que se explicaria el sentido de la
palabra cada vez que se empleara en el codigo». Indepen-
dientemente de la formulacion de esa disposicion, la nor-
ma del articulo 3 deberia revisarse para que incorpore,
entre otras normas del proyecto, una disposicion similar,
por ejemplo, al parrafo 2 del articulo 13 del Cédigo Penal
Brasilefio (similar a otros codigos penales), en el que se
establece que la omision es penalmente pertinente cuando
la persona que la comete hubiera debido y podido actuar
para evitar el resultado.

6. Cabe seiialar ademas que la disposicion del parrafo 2
del articulo 3 se refiere al menos a tres acciones diferentes
relacionadas con los delitos y que requieren una especifi-
cacion: a) la asistencia, b) la conspiracion y ¢) la instiga-
cion. De hecho, se dedican a esa cuestion dos parrafos del
comentario al articulo®, destacando la importancia de que
se elabore mas el parrafo 2 de ese articulo y de que su con-
tenido sea objeto de un analisis a fondo y amplio.

7. Respecto al parrafo 2 del articulo 3, cabe seialar que
el texto espafiol difiere del francés: el primero se refiere a
«asistencia o los medios», en tanto que el otro menciona
une aide, une assistance ou des moyens.

Articulo 6

8. Elpdrrafo 1 deberia mejorarse, ya que no sélo para el
proceso, sino también para la extradicion, la mera alega-
cion de la comisién de un crimen contra la paz y la
seguridad de la humanidad no seria suficiente: debe pre-
sentarse también informacion que la apoye.

9. Ademas, el futuro codigo mencionara la diferencia
existente entre la extradicion {(que solo se aplica en el caso
del procesamiento ante un tribunal nacional) y la entrega
del presunto autor de un crimen para su procesamiento
ante un tribunal internacional. Suponiendo que se esta-
blezca ese tribunal internacional, el parrafo 3 del articulo
6 ya no existira y los demas parrafos precisardn algunas
modificaciones.

Articulo 8

10. Deben mejorarse igualmente los apartados ¢ y g del
articulo 8. Realmente, ¢l derecho de un individuo acusado
de un crimen a comunicarse con ¢l defensor de su elec-

2 Fl articulo 10 fue aprobado inicialmente como articulo 8. Para el
comentario, véase Anuario... 1988, vol. II (segunda parte), pag. 75.

3 Veéase Anuario... 1991, vol. 1l (segunda parte), pag. 106, parrs. 3
v 4.
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ci6n deberia ampliarse al defensor de oficio que se le
nombre en el caso del apartado e. Sin embargo, el derecho
a la asistencia gratuita de un intérprete no debe limitarse
al juicio oral, sino extenderse a todas las fases del pro-
ceso.

Articulo 9

11. Algunas disposiciones (arts. 6 y 9) estan vinculadas
a la cuestion del establecimiento de un tribunal penal in-
ternacional. El articulo 9 es particularmente intrigante.
Pretende consagrar el principio de la cosa juzgada en las
jurisdicciones nacional ¢ internacional. Sin embargo, la
Comision lo redacto antes de haber decidido el sistema ju-
risdiccional aplicable (tribunal penal internacional o tri-
bunales nacionales). Por consiguiente, se establecié un
complejo sistema de excepciones, que termind por produ-
cir efectos negativos, como sucede con la redaccién de
otros articulos (art. 6). El primer parrafo del articulo 9 de-
beria establecer expresamente lo que se sefiala en el parra-
fo 2 del comentario, a saber «que la palabra “absuelto” s¢
referia a una absolucion mediante un fallo en cuanto al
fondo y no a un sobreseimiento»*.

Articulo 14

12. Porlo que respecta al articulo 14, lo que se establece
respecto a las circunstancias eximentes y atenuantes
conforme a los principios generales del derecho parece
insuficiente. Las disposiciones son algo vagas, ya que es
dificil, basandose solo en «los principios generales del de-
recho», indicar qué circunstancias deben tenerse en
cuenta. De hecho, el gran numero de disposiciones de un
alcance general parece ser uno de los mayores problemas
que dificultan la labor de codificacion de la Comision.
Por lo que se refiere a este proyecto, el derecho penal, por
su propia naturaleza y los valores afectados, requiere un
alto grado de definicion y exige una regulacion mas deta-
llada.

PARTE 1I

13. Respecto a las disposiciones de la parte 11, en la que
se definen los crimenes, escogeriamos una tipificacion
restrictiva. Crimenes tales como la amenaza de agresion
(art. 16) y el reclutamiento, la utilizacion, la financiaciéon
y el entrenamiento de mercenarios (art. 23) podrian in-
cluirse en un coédigo penal internacional, pero no necesa-
riamente en el codigo que estamos examinando. También
parece injustificable incluir un articulo sobre la interven-
ci6n (art. 17), un concepto demasiado amplio para tratarlo
en la esfera de la responsabilidad individual. Los actos ti-
pificados en el articulo podrian considerarse crimenes,
pero sin referencia al concepto general de intervencion.
Es comprensible que la Comisién pueda sentirse tentada
a ampliar el mandato que se le confio, tratando de prepa-

4 El articulo 9 fue aprobado inicialmente como articulo 7. Para el
comentario, véase Anuario... 1988, vol. 11 (segunda parte), pags. 74
y 75.

rar un proyecto de codigo que se extienda mas alla del
marco de los crimenes contra la paz y la seguridad de la
humanidad. Sin embargo, eso podria producir resultados
negativos, entre ellos la inexactitud y la falta de precision
técnica en algunas de las disposiciones del proyecto de
codigo.

14. Sin embargo, hay que sefialar también que, con las
excepciones de los crimenes de agresion, genocidio y
apartheid (arts. 15, 19 y 20), cuyas definiciones no se
apartan de las existentes en otros instrumentos internacio-
nales, la tipificacion de los crimenes no es suficiente. En
el caso del articulo 21, aunque se titule «Violaciones sis-
tematicas o masivas de los derechos humanos», podria in-
terpretarse que el texto implica que casos individuales de
asesinato o tortura constituirian crimenes contra la paz y
la seguridad de la humanidad. Por consiguiente, parece
necesario aclarar el alcance de la expresion limitativa «de
una manera sistematica o masivay, a fin de indicar que el
codigo solo abarcara hechos de importancia internacional
cometidos o no con la tolerancia del poder estatal. De
modo similar, hay un elemento internacional en el crimen
de terrorismo («en calidad de agente o de representante de
un Estado [...] contra otro Estado»), lo que significa que
el crimen descrito en el articulo 24 sélo puede castigarse
con arreglo al codigo cuando sea cometido u ordenado por
un agente o representante de un Estado contra otro Esta-
do. La ausencia de un elemento internacional con respecto
al crimen tipificado en el articulo 25 (Trafico ilicito de es-
tupefacientes) no puede justificarse. De modo similar, el
crimen de los dafios intencionales y graves al medio am-
biente se tipifica también sin referencia alguna al elemen-
to internacional.

Bulgaria

[Original: ingiés]
[4 de febrero de 1993]

COMENTARIOS SOBRE ARTICULOS CONCRETOS

Articulo 1

1. Enelarticulo 1 del proyecto seria preferible una de-
finicién conceptual que dé un significado general al tér-
mino «crimenes contra la paz y la seguridad de la
humanidad». Nuestra posicion se basa en el entendimien-
to de que una definicion conceptual define esencialmente
la naturaleza de un tipo determinado de crimen, sus carac-
teristicas basicas y sus elementos. Es necesario indicar
con precision el método y el principio que se utilizaran
para determinar si cierto delito puede considerarse un cri-
men contra la paz y la seguridad de 1a humanidad. Por eso,
segun los tipos de crimenes relacionados mas adelante en
el proyecto, un crimen determinado puede tener formal-
mente las caracteristicas de ese tipo de acto criminal, pe-
1o, en circunstancias concretas, su gravedad puede no ser
suficiente para calificarlo de agresién contra la paz y la
seguridad de la humanidad. De ese modo, se estableceran
mejores salvaguardias legales para los derechos persona-
les de los perpetradores. Por otra parte, para cumplir el
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principio de derecho penal de que los crimenes y las penas
correspondientes deben determinarse s6lo por ley, es ne-
cesario, como se sefiala mas adelante en el texto, dedicar
una parte especial del codigo a establecer los elementos ti-
pificadores de ese tipo particular de crimen. A ese respec-
to, deberia afiadirse al texto del articulo 1 una oracion en
la que se limitara el alcance del cédigo a los tipos de cri-
menes relacionados en él. De ese modo, podrian aprove-
charse los aspectos positivos de los dos enfoques posibles
de la cuestion.

2. Proponemos también que se definan las circunstan-
cias calificadoras de la culpabilidad, como la participa-
¢ién en grupo o los tipos organizados de actos criminales.
Un argumento que apoya esta opinioén es que, en muchas
legislaciones nacionales, la forma organizada o en grupo
de cometer un tipo determinado de crimen se considera
una circunstancia agravante. No puede aplicarse un deno-
minador comin a un acto criminal cometido por un indi-
viduo y a un crimen en grupo u organizado, que e¢n la
mayoria de los casos tiene consecuencias mucho mas gra-
ves para la paz y la seguridad de la humanidad. A ese res-
pecto, proponemos que el hecho de que determinado
crimen haya sido cometido por un grupo u organizacion
de personas se considere una circunstancia agravante al
determinar ¢l tipo y la magnitud de la pena para los crime-
nes tratados en este codigo.

3. En el mismo sentido, sugerimos que la definicién que
figura en el articulo 1 del proyecto de cédigo se cambie
como sigue:

«Articulo 1—Definicion

»l. A los efectos del presente cédigo, un crimen
contra la paz y la seguridad de la humanidad es un acto
0 una omisiéon cometido por un individuo que por si
mismo constituya una amenaza grave e inmediata a la
paz o la seguridad de la humanidad o dé como resultado
su violacién.

»2. En particular, los crimenes definidos en el pre-
sente codigo constituyen crimenes contra la paz y la se-
guridad de la humanidad.»

Articilo 9

4. Los parrafos 3 y 4 del articulo 9 constituyen una im-
portante violacién del principio basico de derecho penal
de la cosa juzgada y, en ese sentido, representan un abuso
de los derechos humanos. A fin de proteger los derechos
humanos, proponemos que se afiada al final del articulo 3
la siguiente expresion: «siempre que la pena que se le im-
ponga no corresponda aparentemente a la gravedad del
crimen cometido». La misma frase deberia afiadirse al fi-
nal del parrafo 4, antes de los apartados a y b del mismo.

5. Ese enfoque permite juzgar, en cada caso particular,
si la pena impuesta por un Estado corresponde a la grave-
dad del crimen cometido, asi como aplicar las clausulas

de los parrafos 3 y 4 del articulo 9 s6lo en caso de discre-
pancia evidente.

Articulos 15 y siguientes

6. A partir del articulo 15, se enumeran los diferentes ti-
pos de crimenes contra la paz y la seguridad de la huma-
nidad. A nuestro juicio, esos articulos deberian agruparse
en una parte separada. Proponemos que los articulos 1 a
14 se agrupen en un capitulo titulado «Disposiciones ge-
nerales», en tanto que los restantes articulos podrian in-
cluirse en otro capitulo titulado «Crimenes contra la paz y
la seguridad de la humanidady.

7. Proponemos que, cuando la persona que cometio el
crimen haya sido definida como «autoridad u organiza-
dom» (arts. 15, 16, 17, 18 y 20), esa caracteristica se con-
sidere una circunstancia agravante, al igual que el hecho
de que un individuo haya formado parte de un grupo o
haya participado en una forma organizada de cometer
cierto tipo de crimen, considerando los argumentos ante-
riormente mencionados. Esas circunstancias calificadoras
deberian considerarse al determinar el tipo y la magnitud
de la pena impuesta por un crimen determinado.

8. El texto del parrafo 3 del articulo 17 deberia reprodu-
cirse integramente en el articulo 16, ya que, en ambos ca-
sos, los actos cometidos con el proposito de proteger el
derecho de una nacién a la libre determinacion no deben
incluirse en el ambito de aplicacién del codigo.

5. Proponemos que, en €l articulo 21, la expresion «per-
secucion por motivos sociales, politicos, raciales, religio-
sos o culturales» sea complementada por la expresion
«incluidos los tratos inhumanos y degradantes basados en
€s0s motivosy».

10. Durante el examen del proyecto de codigo de crime-
nes contra la paz y la seguridad de la humanidad propues-
to, los representantes de Bulgaria que participen en el
debate deberian subrayar que, con arreglo a la Constitu-
cidn, los acuerdos internacionales que hayan entrado en
vigor en nuestro pais forman parte de nuestra legislacion
nacional. Sin embargo, con arreglo a la decisién nimero
7 del Tribunal Constitucional de la Republica de Bulgaria
respecto al caso constitucional mimero 6/1992, se presu-
me que «para que los actos que se consideren criminales
con arreglo a acuerdos internacionales sean incluidos en
la legislacién nacional, es necesario especificar los elc-
mentos calificadores y las penas respectivas para cada cri-
men en una ley interna, cuya fuerza se determina con
arreglo a los requisitos de la legislacion nacionaly. En
otras palabras, para que un individuo que haya cometido
crimenes penados en ¢l ¢cddigo sea procesado, es necesa-
rio que esos crimenes, definidos en el cddigo, se incluyan
en nuestra legislacion nacional y que se especifique una
pena para cada uno de ellos.
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Costa Rica

[Original: espafiol]
[6 de enero de 1993]

OBSERVACIONES GENERALES

1. El analisis que se hace a continuacion del proyecto de
cédigo de crimenes contra la paz y la seguridad de la
humanidad no s6lo contempla el articulado, sino también
los comentarios que el Comité de Redaccion ha incorpo-
rado al pie de cada uno de esos articulos. Se considero
importante tomar en cuenta estos comentarios ya que de
alguna manera complementan lo que los articulos preten-
den, ademas de ser un aviso de las tendencias doctrinales
que inspiran el proyecto en su totalidad. Un andlisis del
articulado, por ello, seria incompleto si no se toma en
cuenta el comentario que los mismos redactores han
consignado.

2. Se ha tratado, en lo posible, de analizar articulo por
articulo el proyecto, haciendo la separacién en cada una
de las grandes secciones o titulos del proyecto, no solo
para facilitar la lectura del informe, sino también para
comprender el sentido de la redaccién original, a fin de
que tenga una utilidad explicativa de las objeciones que se
le hacen y de las posibles soluciones que se proponen para
superar los problemas de legalidad y de constitucionali-
dad que pueden estar involucrados con la propuesta origi-
nal del proyecto.

3. Se ha tratado de incluir la jurisprudencia constitucio-
nal y de casacion penal mas importante, a fin de que la
Comisién tome nota de estos precedentes y los valore con
el inico objetivo de que se adelante a los problemas de ne-
gociacion del proyecto con los paises, muy especialmente
con Costa Rica, pais que comienza a vivir un renacimien-
to de la lectura constitucional de la legislacion penal y
que, por ello, pondra un especial interés en la compatibi-
lidad del articulado del proyecto con la Carta Magna que
actualmente nos rige.

I—LA PARTE GENERAL DEL PROYECTO

Sobre la definicion y tipificacion de los crimenes (articu-
los 1y 2 del proyecto)

4. Elproyecto, en su articulo 1, parece optar por una de-
finicion bastante peculiar de las figuras que atentan contra
la paz y la seguridad de la humanidad. Tal tipificacion res-
ponde a ciertas caracteristicas que, por unanimidad, se in-
corporan a la gravedad de los actos que se pretende
prohibir mediante las inc.iminaciones.

5. Esta unanimidad estd referida a la «crueldad»,
«monstruosidad» o «barbarie» que pueden estar involu-
cradas en la realizacién de un hecho punible de los previs-
tos en este proyecto, hechos que acarrean efectos que
producen victimas entre los pueblos, poblaciones o gru-
pos étnicos del mundo acarreando resultados masivos.
Esta gravedad, como se indica en el comentario al propio
proyecto,

[...] es 1a que constituye el elemento esencial del crimen contra la paz 'y
la seguridad de 1a humanidad, crimen que se caracteriza por el grado de
horror y de barbarie, y que socava los fundamentos de la sociedad hu-
mana’,

6. En general, se puede estar de acuerdo en la extraordi-
naria gravedad de este tipo de conductas y la necesidad de
tomar en cuenta los efectos de las mismas en las victimas
potenciales, ya que no se esta hablando de otra cosa mas
que de bienes juridicos que transcienden la tutela de una
relacion de disponibilidad residente en un ciudadano, sino
en una pluralidad de habitantes de un pueblo, etnia o raza.
La lesion de estos bienes juridicos puede implicar un de-
lito de cardcter masivo y sistematico, como lo admite el
mismo proyecto; no obstante, este caracter no puede lle-
var a la conclusion que la Comision parece aceptar de ma-
nera expresa en el sentido de que siempre debe presumirse
la «intencion culpable», y que no «necesita probarsey,
sino que se deduce «objetivamente» de los propios hechos
y, por ello, no debe atenderse a «si el autor tenia cn con-
ciencia intencidn criminal»?. La admision que se estd ha-
ciendo es de una responsabilidad objetiva por hechos que
atenten contra la paz y la seguridad de la humanidad, as-
pecto que parecia superado desde hacia muchos afios por
el derecho penal garantista.

7. Laresponsabilidad objetiva ya no es aceptada en nin-
gun sistema de derecho penal liberal, por cuanto obliga a
establecer una responsabilidad sin ninguna valoracion
subjetiva sobre la intencion del autor en la realizacion del
hecho y a considerar que el autor en cuestion es merece-
dor de una sancién por el solo hecho de haber aceptado el
riesgo de las consecuencias derivadas de su acto, es decir
el que su conducta pueda infringir un principio de dere-
cho. El derecho penal interno de la mayoria de los Estados
de derecho, en especial de Costa Rica, ha optado por la
negativa a admitir la responsabilidad objetiva en materia
penal, optando por la responsabilidad subjetiva fundada
en el dolo o culpa que el sujeto haya manifestado con su
accién. Las conductas punibles en sistemas juridicos
como el costarricense se presumen dolosas a menos que
se diga lo contrario, caso en que el legislador suele descri-
bir una conducta culposa. Sin embargo, el dolo no se pre-
sume en ¢l actuar del sujeto, sino que el mismo debe
demostrarse a fin de afirmar un elemento subjetivo esen-
cial del juicio de tipicidad, que es uno de los primeros pa-
sos del andlisis judicial de un caso penal.

8. El problema del dolo estd presente en el analisis tipi-
co y tiene una trascendencia enorme, ya que no solo se re-
fiere a la misma tipificacion (ya que el dolo se entiende
como parte de la descripcion), sino que también debe de-
mostrarse, es decir ubicar si en ¢l caso concreto no se pro-
dujo un supuesto de error de tipo que haga desaparecer el
dolo y la culpa o so6lo deje insubsistente el dolo para cas-
tigar la conducta (si existe una descripcion paralela culpo-
sa) por culpa (articulo 34 del Codigo Penal costarricense).
La jurisprudencia penal costarricense ha establecido que
el problema del dolo no es un problema de culpabilidad,
sino de tipicidad, y que por ello ¢l juez debe poner espe-

! Véase Anuario... 1987, vol. 11 (segunda parte), pag. 13, parrafo 2
del comentario al articulo 1.

2 Ibid., par. 3.
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cial atencion a los problemas que suelen rodear el fend-
meno de la intencionalidad (voluntad y conocimiento) de
la conducta humana.

9. La Sala Constitucional, el mas alto tribunal con com-
petencia para interpretar la Constitucion Politica, ha esta-
blecido que las garantias planteadas por el articulo 39 de
la Carta Magna que nos rige desde 1949 prohiben la res-
ponsabilidad objetiva en materia penal, por lo que cual-
quier descripcion que pretenda responsabilizar al autor
presumiendo’su actuacion culpable para la realizacion del
resultado por el riesgo creado por su conducta o por la
previsibilidad de la produccion de ese resultado a titulo
doloso en la comision del hecho, resulta abiertamente in-
constitucional.

10. Se considera, por lo anterior, que podria existir una
incompatibilidad no sélo legal sino también constitucio-
nal con una descripcién de responsabilidad objetiva en
este proyecto, por lo que debe adoptarse la responsabili-
dad subjetiva. Este tltimo elemento resulta mucho mas
coherente, desde el punto de vista de la intencion de la
Comision, ya que cuadra perfectamente con el deseo de
aplicar el cadigo a individuos y no a Estados.

11. Igualmente, y en relacién con el articulo 2 del pro-
yecto, resulta importante indicar que, aunque para efectos
de tipificacion no hay que atender a si la conducta esta o
no prevista en el derecho interno, si debe ponerse especial
interés a las prohibiciones constitucionales aplicadas al
trabajo legislativo de construccién de las conductas delic-
tivas. En Costa Rica, dentro de estas prohibiciones, como
ya se ha explicado, resalta, especialmente, la prohibicion
de conductas penales sin bien juridico y aquellas que pre-
tendan un castigo por responsabilidad objetiva. El Comité
de Redaccidén debe estar atento a estas prohibiciones, ya
que el proyecto, si alguna vez llega a convertirse en legis-
lacion internacional, podria tener serios problemas de
aplicacion practica si consigna principios que exceptian
garantias penales establecidas en las constituciones poli-
ticos de los Estados.

12. Este articulo 2 tiene otro problema que preocupa en
sobremanera y que obliga a sugerir su replanteamiento. Se
trata precisamente de la frase: «El hecho de que un acto o
una omision sea punible o no en el derecho interno no
afectara a esa tipificacion.» En primer lugar, debe decirse
que «esa tipificacion» refiere concretamente al articulado
de delitos contra la paz y la seguridad de la humanidad, de
alli que se produzcan dos posibles interpretaciones: por
un lado, que si hay una coexistencia de descripciones (una
de derecho interno y otra idéntica del codigo de crimenes
contra la paz y la humanidad) se debera aplicar la de de-
recho internacional o, en defecto de esta primera interpre-
tacion, que podran coexistir las dos jurisdicciones, ambas
con plenos poderes para investigar e imponer la sancion,
lo que obligaria a aceptar la posibilidad de un posible non
bis in idem. En segundo lugar, nos parece que es necesario
eliminar la frase porque llevaria a explicar los posibles
problemas de jurisdiccion que se desprenden del primer
problema apuntado, en especial sobre las reglas de pres-
cripcion, de garantias procesales y de fondo que inspira-
ran la aplicacion de la normativa internacional.

13.  El primer orden de problemas resulta insoluble, ya
que la constitucién politica de la mayoria de los Estados
latinoamericanos, especialmente la de Costa Rica, prohi-
be la doble punicién por un mismo hecho, tal y como ocu-
rriria si se aplicara la sanci6n correspondiente al derecho
interno y después la del derecho internacional. En el se-
gundo orden de problemas, bien vale la pena no entrar en
definiciones sobre principios jurisdiccionales que obliga-
rian a la aplicacion del proyecto, ya que entre otros fend-
menos surgiria la dificultad (cuando el Estado que capture
sea suscriptor del codigo de crimenes internacionales) de
que aplicara su derecho penal interno y no el del cédigo
internacional, en virtud del principio de captura, aun
cuando sea otro principio (el de universalidad o el de te-
rritorialidad) el que obligue a aplicar las reglas del pro-
yecto. Comprendemos que la intencién de la Comisién
era evitar este ultimo problema; sin embargo, creemos
que, con la redaccién actual, se prestaria a todos estos in-
convenientes, que bien pueden evitarse eliminando la fra-
se correspondiente a estos aspectos ya indicados?.

I1.—PRINCIPIOS GENERALES (ARTS. 3 A 14)

Articulo 3

14.  Por lo que se ha venido estableciendo sobre la res-
ponsabilidad subjetiva, creemos necesario que algiin arti-
culo contemple el principio de legalidad en materia de
este tipo de figuras y, en especial, una definicion sobre
uno de sus derivados mds importantes, como es el princi-
pio de culpabilidad.

15. El parrafo 1 del articulo 3 creemos que es omiso y
deberia contemplar la responsabilidad por dolo, culpa o
preterintencion, no sélo a titulo de principio general, sino
también para despejar la duda sobre la posible existencia
de una punicién por responsabilidad objetiva, que es una
«espada de Damocles» que pende sobre el proyecto y que
compromete su posible éxito futuro.

16. El parrafo 2 se refiere a la complicidad, a la conspi-
racion para delinquir y a la instigacion, en un sélo parra-
fo, técnica bastante cuestionable y que obliga a
recomendar la redaccion de una seccion aparte sobre au-
toria y participacion que contemple los principios mas
modernos en esta materia, principios que tienden a elimi-
nar la conspiracion para delinquir en la medida que dicha
punicién sea un castigo por ideaciones o resoluciones
manifestadas que no se hayan concretado en un efectivo
peligro para un bien juridico penalmente tutelado. La fi-
gura de la conspiracion es frecuente en el derecho anglo-
sajon, pero resulta desconocida para el derecho de
inspiracion continental europeo, por lo que pensamos
que van existir problemas para su adopcién por los pai-
ses de América Latina, por las reservas muy bien funda-
das en recientes conquistas democraticas, en algunos
casos, que, como reaccion a gobiernos de facto, preten-
den salvaguardar posibles salidas a un castigo por el pen-

3 Algunos miembros del Comité de Redaccion, entre ellos Costa
Rica, eran partidarios de la eliminacién de esta segunda frase del arti-
culo 2, ya que no era estrictamente necesaria.
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sar distinto. América Latina tiene tragicas experiencias
de regimenes dictatoriales que suelen utilizar la «conspi-
racién» y la «asociacion para delinquir» como formas de
castigo del pensar distinto y por alli sancionar la disiden-
cia y las conductas contrarias al régimen, aunque no im-
pliquen mas que el ejercicio de alguna libertad individual
ya coartada de manera directa por el ejercicio del poder
autoritario.

17. En cuanto al tema de la responsabilidad del Estado
en la comisién de los hechos punibles descritos en el
proyecto, resulta importante destacar que, si se sigue
una tesis de responsabilidad subjetiva, se debe castigar a
los agentes estatales que hayan ejecutado personalmen-
te, o por autoria mediata o con complicidad con otros
autores, los hechos descritos en el proyecto. La respon-
sabilidad del Estado, desde esta perspectiva, se circuns-
cribiria, en caso de delitos cometidos por sus 6rganos, a
una responsabilidad solidaria para el resarcimiento de
los dafios ocasionados. Creemos que llevan razon los
miembros de la Comision cuando indican que una
posible responsabilidad de los Estados como autores de
estos hechos llevaria a transformar los principios que
informan el castigo de estos hechos por responsabilidad
subjetiva y obligaria a los redactores a acercarse mas al
tipo de dogmatica penal que se ha venido construyendo
para castigar la criminalidad de sociedades transnaciona-
les, las cuales, al igual que los Estados, responden por
sus representantes de acuerdo a una serie de reglas y
principios que vale revisar acorde con las distintas cons-
tituciones politicas.

18. Sobre las conductas concretas de facilitacion de la
huida de los autores de los delitos o para hacer desapare-
cer los objetos o utiles del delito, lo recomendable es in-
criminar en concreto estos delitos y no dejar este tipo de
hechos a una simple interpretacién de complicidad; este
tipo de técnica respeta el principio de legalidad y facilita
las tareas probatorias en el proceso. Evidentemente, estos
autores de delitos encaminados a facilitar la evasion de los
autores de hechos contra la humanidad no participan del
hecho principal, pero si de la realizacion de estos «encu-
brimientos», vy es por este tipo de delitos que deben ser
sancionados.

19. En cuanto al parrafo 3 sobre la tentativa, y que con-
templa una definicién bastante congruente con la legisla-
cion interna de la mayoria de los Estados, no se hacen
observaciones, salvo que se considera innecesario descri-
bir los articulos que pueden aceptar su comision tentada,
ya que ésta es una definicion que debe hacerse en cada
caso concreto; no puede reducirse el ambito interpretativo
en esta materia por la gran variedad de actos preparatorios
y ejecutivos que estan involucrados en las definiciones de
delitos que interesan al proyecto.

Articulo 4

20. Comprendemos que el Comité de Redaccion consi-
dere que nada pueda justificar un delito contra la paz y la
seguridad de la humanidad, pero, y ya lo hemos dicho an-
teriormente, no se puede fundar una responsabilidad obje-
tiva que no responda a un criterio de voluntad y

conocimiento en el autor y, por supuesto, la posibilidad de
tomar en cuenta méviles que puedan demostrar la existen-
cia de un error de tipo o de prohibicién en el estudio o ana-
lisis judicial del injusto.

21. Escierto que el juez no debe tomar en cuenta ciertos
moviles futiles o improcedentes para justificar o tratar de
aminorar la responsabilidad por un determinado acto,
pero también es cierto que una de las manifestaciones mas
modernas y avanzadas del respeto a la dignidad del hom-
bre es considerar y enaltecer el derecho de defensa, el cual
no solo se manifiesta de manera formal, sino también de
manera material, ejerciendo todos los recursos judiciales
ordinarios y extraordinarios disponibles, ademas de man-
tener un estado de inocencia del inculpado que le permita
mantenerlo mediante la utilizacion de una serie de hechos
o circunstancias que el érgano requirente debe controver-
tir con el fin de demostrar la culpabilidad mas alla de toda
duda razonable. Es cierto que los bienes juridicos que se
desea tutelar mediante esta legislacion tienen una gran en-
tidad, pero no por ello se puede pasar por alto que el res-
peto a la dignidad de la justicia comienza por el respeto al
inculpado, y de alli que sea necesario ¢ imprescindible no
cerrar portillos a la defensa, sino abrirlos para que la pena
que al final se imponga no sea una medida del grado de
inmoralidad de un acto, sino una medida de un injusto co-
metido culpablemente por un sujeto.

Articulo 5

22. Siempre y cuando se hable de la responsabilidad in-
ternacional del Estado en los términos que ha sido plan-
teada por la doctrina del derecho internacional, estamos
de acuerdo en la redaccion actual del articulo. Sin embar-
go, cabe hacer las advertencias que ya habiamos expuesto
mas arriba sobre la responsabilidad civil del Estado, soli-
daria, para la reparacion de los dafios provocados por este
tipo de delitos.

Articulo 6

23. Indudablemente, estas reglas de extradicion deben
conciliarse con las reglas de Naciones Unidas (Tratado
modelo de extradicion®) sobre la materia. Preocupan en
sobremanera las tesis que se estan construyendo actual-
mente sobre la integracién de tribunales internacionales
con jueces de diferentes procedencias y con jurispruden-
cia distinta una y otra. Esto preocupa, puesto que dicha in-
tegracion podria afectar el derecho de defensa ante la
incertidumbre de qué reglas de interpretacion se utilizaran
para definir los aspectos del injusto que luego se repro-
charan al sujeto. En este sentido, cabe recomendar que
sean los tribunales nacionales los que juzguen los hechos
o concedan la extradicion conforme a un tratado multila-
teral de extradicién que contemple los sistemas mas mo-
dernos de tutela de los derechos individuales del
inculpado, asi como también el ofrecimiento de garantias
minimas para la persecucion de los delitos.

* Resolucién 45/116 de la Asamblea General, anexo.
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24. Cuidado especial debe ponerse a la integracién de
politicas globales de cooperacién entre las policias y el
apoyo conjunto de todos los elementos de justicia para el
traslado de prisioneros, materia en la que apenas se estan
dando los primeros pasos.

25. El tema del tribunal penal internacional es un tema
de por si escabroso, no solo en cuanto a las posibles
competencias que se¢ le vayan a conceder, sino también
en la necesidad que sienten todos los Estados de que sus
nacionales sean respetados con todas las garantias judi-
ciales que su derecho interno ya establece y concede. El
caso de Costa Rica es especial en esta materia, ya que, si
bien existe amplitud en conceder la extradicién de ex-
tranjeros, existe prohibicion de extraditar nacionales y
por ende una incompatibilidad constitucional con la
posibilidad de que Costa Rica deje que uno de sus nacio-
nales sea compelido a abandonar el territorio para ser
juzgado por una corporacion como la que se pretende
crear. Sin embargo, los principales problemas no brotan
exclusivamente de este tipo de principios sobre la extra-
dicion, ya que la discusion que siempre estard en el
tapete sera la de cudles seran las garantias concedidas al
inculpado, la precision de las figuras delictivas a ser
impuestas y el tipo de penas previstas para los hechos,
ademds de que siempre estardn las previsiones del
derecho interno de cada Estado para ejercer el principio
de justicia universal, aspecto que afectaria directamente
el ¢jercicio de las competencias de este tribunal interna-
cional.

26. Sin prejuzgar aun sobre el tema, ya que la caracte-
rizacion de este tribunal internacional atin no se ha
delineado, consideramos que podria ser declarado incons-
titucional conforme a la actual Constitucion Politica que
nos rige.

Articulo 7

27. Escierto que el tema de la prescripcion es un tema
de politica criminal y que los Estados no siguen reglas
uniformes en lo que se refiere a la prescripeién; no obs-
tante, ultimamente se ha venido sosteniendo que la pres-
cripcidn se refiere mas bien a los poderes reales de un
Estado de perseguir al ciudadano y por ende no puede ser
una ilimitada posibilidad de persecucion: si el Estado falla
o es incapaz de juzgar al sujeto en un plazo determinado,
esta posibilidad debe fenecer en beneficio del sujeto. Por
supuesto que tenemos en cuenta que la atrocidad involu-
crada en este tipo de delitos justificaria «moralmente» una
imprescriptibilidad de la persecucion; no obstante, la ten-
dencia juridica moderna tiende a plazos de prescripcion
cortos y a un proceso penal munido de garantias pero cé-
lere. Asi, probablemente, vaya a existir un gran problema
de negociacion en este aspecto.

28. Quizd lo mas conveniente seria fijar un plazo de
prescripcion que se debe negociar con los paises sobre la
base del término mas largo de prescripeion en el derecho
interno para los delitos de derecho comun, el cual puede
llegar hasta 20 afios y mas, tiempo mas que suficiente para
una reaccion penal oportuna; mds plazo obligaria a pensar
que no habria una posibilidad de causar efectos de preven-

cion general o especial mediante la pena impuesta y el
proceso que se instaure para imponerla.

Articulo 8

29. Es conveniente pensar cuales son los derivados
principales del due process legal que deben aplicarse a
este tipo de asuntos criminales. La Sala Constitucional de
Costa Rica, en su sentencia 1739-92, ha definido amplia-
mente estos principios y aspectos e incorpora todos los
que estan indicados en este articulo 8. Seria oportuno, eso
si, que se tomara en cuenta que deben delinearse las reglas
que han de aplicarse al juzgamiento; podria ser como un
documento adicional a este codigo, que funcione como
instrumento interpretativo. En el ambito latinoamericano,
la Convencion americana sobre derechos humanos esta-
blece una serie de garantias judiciales y penales que infor-
man cualquier tipo de juzgamiento en Costa Rica; aunque
no existiese el articulo 8, se aplicarian la Convencion y las
reglas constitucionales del debido proceso (articulos 39 y
41 de la Constitucion Politica costarricense).

Articulo 9

30. Elparrafo 1 prejuzga la existencia de un tribunal pe-
nal internacional; sin embargo, debemos entenderlo como
referido al tribunal nacional que en virtud del principio de
captura o de justicia universal imponga una pena a la con-
ducta realizada por ¢l sujeto: quedan a salvo no sé6lo la po-
sible competencia del tribunal nacional, sino también la
posible lesion al non bis in idem que podria estar involu-
crada como lesion a los derechos procesales del incul-
pado.

31. El parrafo 2 debe desaparecer, porque limitar la
posibilidad de una ejecucion mas favorable de la pena a
un inculpado por este tipo de delitos obligaria a una
violacién del principio de igualdad; basta con una buena
redaccion del parrafo 1, permitiendo la completa compe-
tencia de los tribunales nacionales para el juzgamiento de
las conductas.

32. Elparrafo 3 lesiona directamente el principio de non
bis in idem y debe desaparecer completamente a fin de
evitar las lesiones constitucionales que implica.

33. El parrafo 4 admite ¢l principio de captura y de jus-
ticia universal, principio que inspira el funcionamiento de
las actuales competencias de los paises en este tipo de de-
litos (articulo 7 del Codigo Penal costarricense).

34. El parrafo 5 también debe ser eliminado, ya que ad-
mite la doble condena por los mismos hechos que han fi-
gurado para el dictado de una sentencia por delito comun.

Articulo 10

35. El principio de irretroactividad esta bien delineado
y funciona en completa concordancia con las definiciones
constitucionales de la materia.
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Articulos 11y 12

36. Parece que lo que se estd planteando s el conjunto
de reglas que se han tratado como temas de «inculpabili-
dad» en la mayoria de cédigos latinoamericanos, aunque
modernamente se acepta que no se refieren todos a pro-
blemas de culpabilidad, sino que hay problemas de tipici-
dad y justificacion que podrian estar involucrados.

37. En el caso del articulo 11, s6lo se toma la posibili-
dad de castigo en el caso de que la orden, manifiestamente
ilegal o violatoria de derechos humanos, haya sido aplica-
da por el agente estatal subordinado jerarquico. En este
sentido, pensamos que no solo los regimenes militares
(que utilizan el sistema de obediencia jerarquica) sino
también los otros sistemas de derecho penal comin si-
guen utilizando el sistema de la obediencia jerarquica, por
lo que cabe recomendar su utilizacion amplia por este pro-
yecto. Se puede utilizar como modelo la figura de la obe-
diencia jerarquica que esta disefiada en el proyecto de
cddigo penal para Espaiia (1992).

38. Un argumento mas que permite fortalecer la idea de
que se deben tomar completas las reglas de la obediencia
jerarquica es la existencia del articulo 12 sobre la respon-
sabilidad del superior jerarquico, lo que lleva a pensar la
posible existencia de errores de tipo y de prohibicion
aplicables por via interpretativa en los casos del arti-
culo 11.

Articulo 13

39. Todo régimen de inmunidades parece ser exceptua-
do por este articulo; sin embargo, deben tomarse en cuen-
ta, y como regla procesal penal, las diversas hipétesis en
que este tipo de dignatarios de los paises pueden ser per-
seguidos y no dejarlo como una regla de principio que
como tal podria ser inaplicable.

Articulo 14

40. Si se desea tomar de manera mas técnica la necesi-
dad de que el juez aprecie este tipo de circunstancias, es
necesario redactar una regla genérica de los aspectos que
deben ser tomados en cuenta para la medicion del repro-
che, tal y como se hace en el articulo 71 del Codigo Penal
costarricense vigente. En todo caso, y aunque este articulo
toma muchas agravantes y atenuantes para esta medicion,
ya los tipos penales pueden considerar la existencia de as-
pectos calificantes que incidan en el monto de pena pero
desde la misma incriminacién, reduciendo con ello el gra-
do de arbitrio del juez. Es una decisién politico-criminal
que debe ser valorada.

IIIl—LA PARTE ESPECIAL DEL PROYECTO

a) Aspectos de legalidad de las descripciones
Principio de legalidad y tipicidad

41. El principio de legalidad criminal, cuyo enunciado
universal es (seglin construccion latina de Feuerbach) nu-
llum crimen, nulla poena sine praevia lege, y representa-

do en los paises de Ameérica Latina (articulo 1 del Codigo
Penal del Brasil, articulo 39 de la Constitucion Politica de
Costa Rica y articulo 2, parrafo 20, apartado 4 de la Cons-
titucion del Peni), ha sido alcanzado, como principio, por
los diferentes pueblos en momentos histdricos diferentes
y ha sido, de la misma manera, altamente combatido por
personas y grupos que suponen el ejercicio dcl poder
como un dominio unilateral mantenido, por lo mismo, por
la fuerza y no como la guia de una nacion hacia una meta
comun a través de la democracia participativa. Embrién
comun a todas las luchas en favor de la legalidad criminal
es la oposicion contra la arbitrariedad en la justicia penal
y contravencional. Esta oposicion demarca el nacimiento
dc lo que hoy podemos llamar un derecho penal y contra-
vencional moderno, caracterizado como liberal y demo-
cratico en tanto que sefiala al poder estatal la necesidad de
mostrar al ciudadano obligado, con anterioridad, las con-
ductas sancionables; conductas que implican prohibicio-
nes que, por lo demas, deberan estar justificadas bajo el
rubro de necesidad: las conductas prohibidas lo son, ya
que realizarlas implicard un grave riesgo para los fines de
la convivencia organizada. Pero una conducta de esta cla-
se sOlo puede ser sancionada si el poder legislativo la ha
sefialado como sancionable antes de su realizacién. De
esta manera, el asumir el principio de legalidad criminal
implica tener muy claramente planteada la division entre
el poder que legisla y se encarga de decir la prohibicion,
y el poder que juzga, éste 1iltimo con el deber de declarar
la culpabilidad y, con esa base, imponer la sancion.

42. Aparece entonces, con la legalidad criminal, un de-
recho penal y contravencional cuyo pilar fundamental es
la idea de que sdlo la ley es la llamada a darle vida al de-
lito y a la contravencion, asi como a las respectivas san-
ciones, con lo que se logra arremeter en contra de la
arbitrariedad judicial.

43, Historicamente esta arbitrariedad se evidencia, so-
bre todo, en la inexistencia de limites dentro de los cuales
el juez pueda ejercer su funcion, hecho que le anexa al po-
der juzgador la facultad de legislar, pues obliga al juez a
sefialar, en ultima instancia, cudl es la conducta prohibida.
De esta manera, cada sujeto-juez se convierte de hecho en
poder legislativo. Ndtese que de esta afirmacion deriva un
gran riesgo: la interpretacion judicial se amplia y, de una
labor propia de detectar el encuadramiento, se pasa a la la-
bor de decidir si las acciones de un sujeto deben ser puni-
bles o no y asi, las carencias, los prejuicios, las creencias,
los temores o los credos del juez pueden tener mas salida
y salida mas facil.

44. El principio de legalidad criminal y su derivado na-
tural, la tipicidad de la conducta que se quiere castigar, al
cobrar vigencia en un régimen juridico, crean una clase de
Jjuridicidad penal-contravencional particular, basada en el
respeto a los derechos humanos de todos los habitantes,
de conocer previamente cuales son las zonas de prohibi-
cion que limitan sus actos (en tanto sujetos sociales).

45. Por medio de este sistema, el legislador, como de-
tentador, siempre de paso, de un poder que reside en los
pueblos, segun surge de muchos textos constitucionales,
estd obligado a poner en manos del juez modelos de con-
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ducta claramente delimitados para que el juzgador, en la
labor de detectar la adecuacion tipica, pueda tener certeza
de cudles son las prohibiciones que el poder legislador ha
querido demarcar. Esta actitud legislativa posee trascen-
dental importancia en sistemas de derecho en los que el
legislador deba partir de bases reales para describir mode-
los de conducta, modelos claros, con limites precisos y en
los que no existan, hasta donde sea posible, los detalles in-
necesarios, y prohibiciones racionales siempre referidas a
bienes juridicamente necesitados de proteccion penal o
contravencional.

b) Legalidad criminal y los problemas de tipicidad
representados por el proyecto

46. Lo dicho en parrafos anteriores hace necesario acla-
rar que no es posible, dentro de un marco republicano, ob-
servar ¢l principio de legalidad criminal aislado de lo que
nosotros llamariamos su derivado natural: la tipicidad de
la conducta penal o contravencional conminada. Sin el
complemento fundamental de la tipicidad, la idea de lega-
lidad criminal quedaria simplemente como un mero pos-
tulado, por lo demas incompleto, ya que la existencia de
narraciones penales o contravencionales imprecisas u 0s-
curas da al juez la potestad de convertirse en legislador, al
obligarlo, para detectar la tipicidad de la conducta, a inter-
pretar los limites o alcances que tiene la ley. Por otra par-
te, la existencia de un principio de legalidad criminal
sefiala un derecho penal republicano, por lo que no sélo es
necesaria la tipicidad (descripcion clara, precisa y delimi-
tada) de la conducta, sino que, ademas, permite predecir
la existencia de un orden sancionador basado en bienes
juridicos, con lo cual queremos sefialar el hecho de que
todas y cada una de las prohibiciones de conducta penal-
mente conminadas estan montadas sobre una base racio-
nal y razonable: la proteccidn de zonas de fundamental
importancia para la convivencia de ese grupo social.

47. De esta manera, es necesario cobrar conciencia de
que, cuando se menciona el principio nullum crimen, nu-
lla poena sine lege, se esta hablando de mucho mas que
un mero postulado constitucional o legislativo: se estd ha-
blando de la adopcion de una particular toma de posicion
del sistema sancionador, que implica que el Estado tiene
un poder que legisla, distinto y separado del que juzga;
que el poder que legisla no sdlo tiene obligacién de des-
cribir de manera clara, precisa y delimitada las conductas
que quiere prohibir sino que, ademas, debe prohibir solo
aquellas conductas que afecten bienes fundamentales para
la convivencia.

¢) Las lesiones a la legalidad y a la tipicidad

48. Doctrinariamente-se han sistematizado dos maneras
de violar los postulados que hemos venido comentando,
pero es posible encontrar en las practicas legislativas y ju-
diciales otras formas de dejar de lado la existencia de las
garantias de legalidad-tipicidad. Antes de sefalarlas, es
necesario advertir que en la practica policial y otras prac-
ticas extrajudiciales es posible encontrar numerosas ma-
neras y ¢jemplos de violaciones a estos principios.

Las leyes penales en blanco

49. Las leyes penales en blanco, o remisiones legislati-
vas, son una practica legislativa comin en nuestros pai-
ses, que consiste en remitir parte del texto de la
incriminacién (descripcién de la conducta) a otras leyes,
penales o extrapenales, de igual, mayor o menor rango
que la penal. Es 16gico pensar que en los casos de remi-
sion a reglamentos, decretos, ordenanzas u otras disposi-
ciones de rango inferior a la ley, la violaci6n al principio
de legalidad es total y absolutamente obvia, ya que el tex-
to al que se remite variara por disposicion ejecutiva y no
legislativa, de manera que un texto penal puede verse to-
talmente reformado por el decreto, reglamento, ordenanza
u otra disposicién ejecutiva a la que se remite. En los ca-
sos de remision a leyes de igual o mayor rango, el proble-
ma aparece menos grave, aunque, desde un punto de vista
de técnica-descripcion, es igualmente inconveniente, ya
que el analisis de la descripcion requerira la busqueda de
la ley o leyes a las cuales se remite.

50. Lo dicho nos sefiala que existen, por decirlo de al-
guna manera, gradaciones en las remisiones que van des-
de la remision absolutamente violatoria de los postulados
de legalidad (en aquellos casos de remisiones a textos re-
formables fuera de la potestad del poder legislador) hasta
aquellos en que el texto que se remite se encuentra dentro
del mismo cuerpo legal en donde se ubica el que remite,
con lo cual un anilisis de ambos resulta de facil e¢la-
boracion. Quedan por mencionar aquellos casos en donde
el texto remite a otra disposicion legislativa, pero con un
grado de generalidad tal que torna dificil la bisqueda: «EIl
que de conformidad con la ley ejerciere ilegalmente...».

51. Nétese como, en estos casos, el tipo obliga a una
busqueda por toda la legislacion para reconocer e integrar
cudl es el texto tipico y, por ende, cudl es la conducta pro-
hibida. De esta manera, los textos con remisién o leyes
penales en blanco son momentos limites a partir de los
que las descripciones contravencionales pueden consi-
derarse lesivas al binomio legalidad/tipicidad (un ejemplo
de esto lo es, sin duda, el articulo 15 sobre la agresion).

Los tipos abiertos

52. A nuestro criterio son algo mas que una simple ma-
nera legislativa de violar la tipicidad de la conducta para
convertirse en verdaderas negaciones al principio de lega-
lidad y en claras aberraciones de un derecho represivo
democratico y republicano. Se pueden definir, de manera
operativa, como aquellas descripciones de conducta,
penal y contravencionalmente conminadas, que no repre-
sentan limites precisos ni claros en relacién con el alcance
de la prohibicién: por ello no permiten al juzgador ni
al ciudadano conocer asertiva y univocamente la prohibi-
cion.

53. Estas descripciones se consideran oscuras, impreci-
sas o sin limites claros cuando en su elaboracion —redac-
cion— el legislador utiliza términos ambiguos o
polisémicos, mala sintaxis en la construccion del texto o
exceso de elementos interpretables, de tal manera que no
existen indicadores claros que permitan al ciudadano y al
juez saber hasta donde llega la prohibicién. Asi el juzga-
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dor se ve en la necesidad de interpretar los alcances de la
prohibicion, con lo cual asume funciones legislativas: si
no hay limite, el acto judicial de adecuacion tipica (encua-
dramiento) se convierte en un tipico acto legislativo, con
la agravante adicional de que habra tantos actos legislati-
vos —creadores de la norma prohibitiva— cuantas petso-
nas distintas —distintos criterios— con funcion judicial
deban aplicar el tipo abierto (un ejemplo de ello es el arti-
culo 20 relativo al apartheid).

Los elementos normativos

54. Los elementos normativos, que son una de las cau-
sas de apertura de los tipos, merecen mencion aparte, aun-
que la cuestion de la legalidad quede clara: si exigen
interpretacion hay violacion del principio de legalidad
criminal.

55. Aunque no sea muy evidente la definicién que los
distintos autores hayan hecho de los elementos norma-
tivos, son unanimes los trabajos consultados en la idea de
que los elementos normativos son interpretablcs. Mayer
es quien utiliza por primera vez el término, al decir de Ji-
ménez de Asua; lo empleo para sefialar los componentes
de la descripcion penal que no tienen mas que importancia
valorativa determinada. No ocurre con los elementos nor-
mativos lo que si ocurre con el sujeto, o con los accesores
de modo, tiempo u otros, que tienen un lugar con una
determinada funcion, dentro del tipo: los normativos son
cualquier palabra, con cualquier funcion (sujeto, nu-
cleo...), con un valor, son términos valorados (o valo-
racion de los términos utilizados). O mejor aun: términos
que el legislador deja sin demarcar, sin darle un de-
terminado sentido y, por ello, deberan ser valorados por el
juez. Moral, buenas costumbres, documentos publicos y
muchos ejemplos mds en las tres legislaciones analizadas.

56. Cuando el término dejado sin definir alude al orde-
namiento juridico (elementos normativos juridicos), el
problema, en general, no existe: el propio ordenamiento o
la costumbre habran definido el término; hay una univo-
cidad de sentido: instrumento publico, conyuge, etc.

57. Los llamados elementos normativos culturales, al
contrario de los anteriores, aluden a relaciones, a pautas
culturales, a aspectos de creencias sociales, de preferen-
cias grupales, etc. Es aqui donde se plantea el problema
desde el punto de vista de la legalidad/tipicidad: en una de
las legislaciones estudiadas (articulo 291 del Cddigo Pe-
nal de Costa Rica) un tipo castiga a quien ejerza practicas
de brujeria, hechiceria o cualquier otro acto contrario a la
civilizacidn y a las buenas costumbres. Parece, con el tex-
to transcrito, que no es necesaria ninguna explicacion adi-
cional, y esc problema se presenta en el articulo 24 sobre
el terrorismo.

d) El bien juridico y el proyecto

58. Al igual que los tipos penales del derecho interno,
los tipos del proyecto son descripciones que traducen, en
una forma aseverativa, una pauta normativa. Esto signifi-
ca que siempre tras el tipo (contravencional o penal) sub-
yace un deber ser. Es asunto de puro estilo. Sin embargo,
es peligroso que, al contener sélo de manera eliptica, y no

expresa, la mencién normativa, se olvide en la descrip-
cién contravencional la existencia de ésta. Es peligroso
porque podemos terminar convencidos de que la ley es la
ley, pura y simplemente, sin pensar que la norma, que
todo tipo traduce, es un imperativo racional con un objeto
de proteccion. Es decir, la norma penal tiene una razdn,
una racionalidad y una racionabilidad que no se agotan en
la mera proposicion normativa, sino en su substrato: el
bien juridico. Toda ley prohibitiva penal o contravencio-
nalmente conminada tiene un objeto de proteccion.

59. De esta manera, asi como se dice que no hay delito
si no se viola o pone en peligro un bien penalmente tute-
lado, se debe sefialar lo mismo para la norma contraven-
cional.

60. Dentro de una concepcion republicana de la san-
cién, las prohibiciones penalmente incriminadas tienen
una base racional, que impide al legislador prohibir sin te-
ner conciencia de la necesidad y la racionalidad de las
prohibiciones: la existencia de los bienes juridicos, por lo
tanto, es el derivado directo de la forma politica de vida
que han escogido estas naciones; de ahi que la frase doc-
trinaria de «no hay delito si no se viola o al menos se pone
en real peligro la integridad del bien juridico penalmente
tutelado» tenga absoluta validez en nuestros sistemas
constitucionales y sea punto de fundamento imprescindi-
ble en estas observaciones.

61. Se parte, entonces, de que todo tipo de descripcion
contravencional y evidencia presupone la existencia de un
bien juridico; de ahi que ademas de ser claros, precisos y
delimitados, los tipos deben referirse a la proteccion de
bienes juridicos, razonables de acuerdo con el quehacer
social del grupo.

62. Elbien juridico se origina en la necesidad de convi-
vencia. Un tipo que protege alguna zona de vida cuya ne-
cesidad no sea la de todo el grupo, es una prohibicion
social no razonable y, si bien es cierto que, como ley, es
obligatoria, no se justifica su existencia en un Estado cuya
forma de vida es republicano-democratica. De ahi que
bien juridico penalmente tutelado y necesidades sociales
(de todos) fundamentales estan en relacion complementa-
ria (se implican), ya que sdlo debe elevarse a la categoria
de bienes protegidos por la norma represiva aquellos
actos individuales que verdaderamente trastoquen y pon-
gan en peligro la vida del grupo en tanto que conjunto de
seres humanos (con su alteridad) que busquen una meta
en comumn.

e) Caracter fragmentario de la prohibicion

63. Comunmente se lanza la frase: «el derecho penal
tiene un caracter fragmentario», o «el derecho penal es un
orden discontinuo de ilicitudes». Y es correcto, pero el de-
recho penal (en sentido estricto, el de los delitos propia-
mente dichos) no agota el derecho sancionador sujeto a la
legalidad: si la igualdad éntica entre delitos y contraven-
ciones es incuestionable (lo cuestionable son las distintas
practicas policiales, procesales y penitenciarias), es nece-
sario afirmar que el derecho penal internacional tiene
también un caracter fragmentario.
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64. Permitasenos una breve digresion en torno a esto: lo
fragmentario, en todo caso, no es ni el derecho penal ni el
derecho penal internacional, sino su centro generador co-
mun: el derecho represivo sancionatorio sujeto a la lega-
lidad, las normas con sancion (penal o internacional).

65. Cuando se habla del cardcter fragmentario de estos
derechos se alude a la idea de que s6lo las zonas necesita-
das de verdadera proteccidn deben estar penalmente con-
minadas, en contra de la practica comiin que utiliza la
normativa penal latinoamericana para regular zonas que,
por su trascendencia, o por la tematica misma, estarian
contenidas en otras ramas juridicas.

BREVE SINTESIS DE LOS PROBLEMAS
DE LEGALIDAD INVOLUCRADOS

66. En general, consideramos que los tipos penales del
proyecto deben ser reelaborados a fin de establecerles ma-
yor claridad en la descripcion, disminuir la existencia de
elementos normativos y de leyes penales en blanco y ubi-
carlos de acuerdo a la tutela de bienes juridicos en con-
creto.

67. Esta revision resulta tremendamente importante si
se desea triunfar en la negociacion de los tipos penales.
Hemos hecho las anteriores consideraciones a fin de que
la Comision tome en cuenta estos aspectos doctrinales en
la redaccion final del documento; en Costa Rica ésta es ya
doctrina constitucional y obligaria a rechazar el proyecto
por los problemas arriba indicados y que el proyecto en
general presenta gravemente.

Dinamarca

[Véase Paises nordicos]

Ecuador

[Original: espafiol]
[7 de mayo de 1992]

1. El titulo del codigo puede llevar a creer que se trata
de un simple catdlogo de crimenes. Cabria mejor llamarlo
«Codigo Penal para Crimenes contra la Paz y la Seguridad
de la Humanidad» o «Cédigo de Sanciones para Crimenes
contra la Paz y la Seguridad de la Humanidady, como su-
giere el tratadista Jiménez de Asua.

Articulo 1

2. Con el objeto de fortalecer su contenido, convendria
afiadir un parrafo que dijera:

«Se consideraran actos criminales segun el derecho
internacional, entre otros, el genocidio, el terrorismo, la
agresion y el trafico ilicito de estupefacientes.»

Articulo 17

3. Convendria hablar mejor de «intervencion belicista»
0 «intervencion armada», pues hay otros tipos de inter-
vencion, por ejemplo de tipo econdmico.

Articulo 19

4. Convendria precisar el apartado d del parrafo 2. Su
redaccion resulta vaga y puede prestarse a equivocos y
confusiones entre programas sociales de simple control
preventivo de la natalidad con delitos de genocidio.

Estados Unidos de América

[Original: ingiés]
[10 de febrero de 1993]

OBSERVACIONES GENERALES

1. El Gobierno de los Estados Unidos de América apre-
cia la oportunidad de presentar por escrito comentarios y
observaciones sobre ¢l proyecto de codigo de crimenes
contra la paz y la seguridad de la humanidad (proyecto de
codigo), como se solicitd en el parrafo 9 de la resolucion
46/54 de 1a Asamblea General, de 9 de diciembre de 1991.

2. Los Estados Unidos apoyan el desarrollo, en el con-
texto apropiado, de la responsabilidad penal internacional
individual y son parte en la mayoria de las convenciones
internacionales que contienen el requisito de juzgar o con-
ceder la extradicion con respecto a determinados delitos
internacionales. Esas convenciones van ya bastante lejos
en la tipificacion de cierto nimero de delitos internacio-
nalmente reconocidos que podrian caracterizarse como
delitos contra la paz y la seguridad de la humanidad, in-
cluidos los crimenes de guerra, el genocidio, la tortura, los
delitos relacionados con el trafico de drogas, la esclavi-
tud, el trafico de mujeres y nifios, la pirateria, el terroris-
mo maritimo, el secuestro de aeronaves, el sabotaje aéreo,
los crimenes relacionados con materiales nucleares, los
crimenes contra funcionarios y diplomaticos y la toma de
rehenes.

3. Sin embargo, los Estados Unidos no apoyan el pre-
sente proyecto de codigo porque es defectuoso en muchos
aspectos fundamentales. Como muchos de los delitos in-
cluidos en el proyecto de codigo ya estan tratados en con-
venciones internacionales vigentes, gran parte del
proyecto de cddigo es redundante o perturbadora (espe-
cialmente cuando se desvia de los pronunciamientos de
ley vigentes). Ademas, muchas de sus sugerencias para la
tipificacion de nuevos delitos son inaceptables para los
Estados Unidos. En conjunto, en el proyecto de cédigo se
desconocen conceptos basicos de responsabilidad penal
(por ejemplo el estado mental necesario para ser incrimi-
nado por un delito). También descuida conceptos de pro-
ceso justo bdsicos para la jurisprudencia de los Estados
Unidos y de muchos otros paises, tales como que los deli-
tos deben definirse con suficiente precisién para informar
alos individuos de qué actos seran considerados punibles.
Ademas, el codigo, tal como esta redactado, no contribu-
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ye a resolver ninguna de las dificultades técnicas o lagu-
nas que complican el uso de las convenciones
internacionales vigentes como una posible base de juris-
diccion ratione materiae de un tribunal penal internacio-
nal. Aparte de que un proyecto de codigo no es el inico
medio de resolver esos problemas, ni necesariamente el
mejor, hay que seflalar que el presente intento no consigue
resolverlos.

4, LosEstados Unidos creen que, respecto a muchos cri-
menes internacionales, el principal problema no es que no
estén definidos, sino mas bien que no se encausan adecua-
damente. Ese problema es especialmente agudo respecto
a los crimenes cometidos en nombre de un gobierno o con
su tolerancia. La adopcion del codigo no resolveria ese
problema. A juicio de los Estados Unidos, la respuesta mas
eficaz al problema de la criminalidad internacional es re-
forzar la cooperacion entre los gobiernos en la investiga-
cién y el enjuiciamiento de los que cometan actos
criminales. Los Estados Unidos creen que el tiempo de la
Comisién de Derecho Internacional se utilizaria de un
modo mas productivo dedicandolo a tales medidas en lugar
de continuar su labor respecto al proyecto de codigo.

El problema de la vaguedad

5. Un problema importante del proyecto de cédigo es su
vaguedad. Repetidamente, no se definen de un modo ade-
cuado en el cédigo términos fundamentales, y con fre-
cuencia no se especifica con precisién qué acciones dan
lugar a una responsabilidad penal. A menudo se adoptan
términos politicos que no tienen una definicién juridica
aceptada, recubriéndolos de un manto juridico. Como
esos términos politicos son con frecuencia deliberada-
mente ambiguos, diferentes tribunales nacionales disenti-
rian inevitablemente sobre la interpretacién del codigo.
Ademas, los delitos ambiguamente tipificados no propor-
cionarian una informacién adecuada respecto al tipo de
actos que podrian constituir la base de la responsabilidad
penal. Por consiguiente, el codigo, en su forma actual, po-
dria menoscabar el principio del proceso justo, basico en
la jurisprudencia de los Estados Unidos y otros paises.

Falta de especificacion del estado mental necesario
para la imposicion de una responsabilidad penal

6. El segundo problema que aparece a lo largo de todo
el codigo es la falta de especificacion del conocimiento
requerido o la intencion necesaria para imponer una res-
ponsabilidad penal al e-usado. En el sistema de los
Estados Unidos, los actos criminales punibles con encar-
celamiento deben cometerse ordinariamente a sabiendas o
dolosamente. El fallo general del codigo para tratar la
cuestion del conocimiento y la intencion del acusado se
agrava porque en ¢l articulo sobre los crimenes ambienta-
les —en contraste con los demas articulos— se especifica
que ese crimen debe cometerse «intencionalmente». En
ninglin otro articulo aparece csa disposicion, y el signifi-
cado de tal discrepancia no esta claro.

COMENTARIOS SOBRE ARTICULOS CONCRETOS

Articulo 15

7. La definicion de la agresion que figura en el cédigo
esta extraida de la aprobada por la Asamblea General en
1974!. Sin embargo, la Asamblea General no aprobé esa
definicion con objeto de imponer una responsabilidad pe-
nal, y la historia de la definicidn muestra que s6lo se pre-
tendia que fuera una orientaciéon politica y no una
definicion penal vinculante.

Articulo 16

8. Se propone en el codigo la creacion de un nuevo de-
lito internacional basado solamente en la amenaza de
agresion. Ademas del defecto existente en la definicion de
la agresion, en la que se basa este articulo, los Estados
Unidos tienen serias reservas respecto a que la simple
amenaza de realizar un acto agresivo deba constituir un
delito. Si bien es axiomatico que ninguna nacidn tiene de-
recho a amenazar a otra con un acto de agresion?, es igual-
mente cierto que esas amenazas —si la nacion que las
profiere no actia en consecuencia— se resolveran mas
apropiadamente entre los Estados y no mediante el enjui-
ciamiento de ciertos individuos ante un tribunal penal. Le-
jos de reducir los conflictos, ese nuevo delito serviria
probablemente para generar tensiones entre las naciones,
alentando a la incoacidén de acciones penales por declara-
ciones o comportamientos quc podrian resolverse mejor
mediante un dialogo diplomatico constructivo.

Articulo 17

9. En este articulo se propone el establecimiento de un
nuevo crimen internacional denominado «intervencion».
Ese nuevo crimen no sélo es vago, sino que también pre-
tende aparentemente abarcar actos que no estarian inclui-
dos de otro modo en el crimen, ya excesivamente amplio
y vago, de «agresion». Ademads, aunque se prevé una ex-
cepciodn para los actos realizados con arreglo al «derecho
a la libre determinacion de los pueblos», no se crea una
excepcion para los actos de legitima defensa colectiva que
estdn expresamente previstos en el Articulo 51 de la Carta
de las Naciones Unidas. Al igual que el crimen de agre-
sion, este crimen de intervencion se basa en una resolu-
cién de la Asamblea General que nunca se pretendié que
constituyera la base juridica para imponer una responsa-
bilidad penal a acusados individuales.

10. El articulo sobre la intervencion se basa en la Decla-
racion sobre los principios de derecho internacional refe-
rentes a las relaciones de amistad y a la cooperacion entre
los Estados de conformidad con la Carta de las Naciones
Unidas?, en la que se elucida el principio familiar de que
los Estados no deben intervenir en asuntos pertenecientes
exclusivamente a la jurisdiccion interna de cualquier Es-

! Resolucion 3314 (XXIX), de 14 de diciembre de 1974,
2 Carta de las Naciones Unidas, Art. 2, parr. 4.
3 Resolucion 2625 (XXV) de 1a Asamblea General, anexo.



94 Documentos del 45 ° periodo de sesiones

tado. La criminalizacion al por mayor de! principio de no
intervencion que se hace en el c6digo no solo contradice
las relaciones practicas entre las naciones, sino que tam-
bién constituye una invitacién a criminalizar controver-
sias que se resolverian mas apropiadamente por la
préctica cuidadosa y prudente de la diplomacia o, cuando
sea necesario, mediante su remision al Consejo de Segu-
ridad. Cabe sefialar también que todavia existen impor-
tantes controversias respecto al alcance preciso de ese
principio; algunos Estados, por ejemplo, atin aducen que
la preocupacion internacional por los derechos humanos
constituye una intervencion no permisible en sus asuntos
internos.

Articulo 18

11. El crimen propuesto de dominacion colonial adole-
ce de los mismos defectos que las infracciones anterior-
mente examinadas. Es vago y demasiado amplio, ya que
deja sin definir, o incluso describir, la «dominacién colo-
nial» o la «dominacion extranjera en violacion del dere-
cho a la libre determinacion de los pueblos». Esta
deficiencia es especialmente grave en el actual ambiente
internacional, que estd viendo surgir naciones mas peque-
fias del territorio de sociedades mds amplias y étnicamen-
te diversas. Cualquier intento de criminalizar conductas
tales como la «dominacion extrajera» solo serviria proba-
blemente para aumentar las tensiones y los conflictos in-
ternacionales.

Articulo 19

12. El crimen de genocidio ya estd definido en la Con-
vencion para la prevencion y la sancién del delito de ge-
nocidio, en la que son parte los Estados Unidos y muchos
otros Estados. La ratificacion de ese tratado por los Esta-
dos Unidos se basé en varios entendimientos. En particu-
lar, los Estados Unidos indicaron que entendian que la
expresion «intencion de destruir, total o parcialmente, a
un grupo nacional, étnico, racial o religioso, como taly,
empleado en el articulo II de la Convencion, significa la
«intencion expresa de destruir, en su totalidad o en una
parte sustancial, un grupo nacional, étnico, racial o reli-
gioso, como tal» mediante los actos prohibidos en la Con-
vencion. En la definicion del codigo, por el contrario, no
se establece el estado mental necesario para la imposicion
de responsabilidad penal.

Articulo 20

13. La definicion del «crimen de apartheid» en el pro-
yecto de codigo contiene muchos de los defectos que apa-
recen en el delito de dominacién colonial. Es tan vaga y
esta redactada de un modo tan amplio que podria entrar en
contradiccién con las eonstituciones de los Estados Uni-
dos y de otros paises.

Articulo 21

14. Este articulo es demasiado vago al imponer una res-
ponsabilidad penal. El crimen de «persecucion por moti-
vos sociales, politicos, raciales, religiosos o culturales»,

en particular, es tan vago que podria significar casi cual-
quier cosa. Por ejemplo, una definicién de persecute es to
annoy with persistent or urgent approaches, to pester
(molestar con propuestas persistentes o apremiantes, im-
portunar)’. No deberia constituir un crimen internacional
contra un partido politico «molestar» o «importunar» a
otro partido politico, pero, tomando al pie de la letra el
proyecto de codigo, esa podria ser la interpretacion. Este
articulo tampoco considera plenamente ¢l efecto del Pac-
to Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en el que
se exponen los derechos humanos concretos reconocidos
por la inmensa mayoria de la comunidad internacional.
Este articulo parece abarcar también crimenes de derecho
comun, como el asesinato. Los Estados Unidos no creen
que seria 1til o incluso razonable hacer de todo asesinato
un crimen internacional. Observamos ademas que la de-
portacién de personas puede, en muchas circunstancias,
ser legal; por tanto, la formulacién actual es demasiado
amplia.

Articulo 22

15. Este articulo pretende castigar los «crimenes de
guerra excepcionalmente gravesy, término que se define
tautolégicamente como «la violacién excepcionalmente
grave de los principios y normas de derecho internacional
aplicables en los conflictos armados que consista (sobre
todo) en actos de inhumanidad». Este articulo es demasia-
do vago y no considera ni incorpora expresamente las dis-
posiciones pertinentes de las muchas convenciones
internacionales que se ocupan expresamente del derecho
aplicable a los conflictos armados®. Por ejemplo, la vaga
prohibicién del «empleo de armas ilicitas» no refleja las
complejas realidades de la guerra o los mecanismos juri-
dicos internacionales establecidos para regular su realiza-
cién. Ademas, pensamos que no es acertado incluir sélo
los «crimenes de guerra excepcionalmente graves» y des-
conocer otras violaciones de las leyes de la guerra que
también amenazan gravemente la paz y la seguridad de la
humanidad.

Articulo 23

16. Este articulo es particularmente perturbador. En el
texto no se tipifican como crimenes los actos de los pro-
pios mercenarios, sino so6lo los de «reclutamiento, utiliza-

* Webster s Ninth New Collegiate Dictionary

5 Veanse Convenio sobre las leyes y costumbres de la guerra
terrestre y su anexo, Convemo relativo a los derechos y deberes de las
Potencias y las personas neutrales en caso de guerra terrestre, Conven-
cion relativa a la colocacion de minas submarmas automaticas de con-
tacto, Convento concemiente al bombardeo por fuerzas navales en
tiempo de guerra, Protocolo dc Ginebra sobre la prohibicion del uso,
en la guerra, de gases asfixiantes, toxicos o sinulares y de medios bac-
teniologicos, Convencion sobre la prohibicion del desarrollo, la pro-
duccion y el almacenamiento de armas bacteniologicas (biologicas) y
toxinicas y sobre su destruccion, Convenio de Ginebra para aliviar la
suerte que corren los hendos y los enfermos de las fuerzas armadas en
campana, Convenio de Ginebra para aliviar la suerte que corren los
hendos, los enfermos y los naufragos de las fuerzas armadas en el mar,
Convenio de Ginebra relativo al trato debido a los prisioneros de gue-
rra, Convenio de Ginebra relativo a la proteccion debida a las personas
civiles en iempo de guerra
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¢idén, financiacién y entrenamiento de mercenarios» por
agentes o representantes de un Estado. Nos parece discu-
tible ese enfoque injustificadamente limitado. Los pro-
pios mercenarios deben (por definicion) ser particulares;
los que los reclutan, utilizan, financian o entrenan tam-
bién son a menudo particulares o rebeldes que no son
agenles o representantes de un Estado. Ademas, el empleo
en el proyecto de codigo de la frase «[el] legitimo ejerci-
cio del derecho inalienable de los pueblos a la libre deter-
minacion reconocido por el derecho internacional», que
no se define, es sumamente probable que dé lugar a con-
troversias que menoscaben y potencialmente politicen
todo el concepto de crimen.

Articulo 24

17. En el articulo 24 se pretende castigar el terrorismo
internacional, aunque no haya una definicion general-
mente aceptada de «terrorismo» ni en el proyecto de codi-
go se dé ninguna definicién adecuada del mismo. El
proyecto de codigo intenta definir el terrorismo mediante
una tautologia. Lo define como:

realizar, organizar, facilitar, financiar, instigar o tolerar actos contra
otro Estado que atenten contra las personas o los bienes y que por su na-
turaleza puedan crear un estado de terror en el animo de los dirigentes,
de grupos de personas o de la poblacién en general.

Esa definicion es evidentemente defectuosa porque no se
define «terror».

18. Por otra parte, dada la insatisfactoria historia de an-
teriores intentos de lograr una definicion general y univer-
salmente aceptable del terrorismo, los Estados Unidos son
escépticos respecto a la posibilidad de lograr el consenso
sobre esa disposicion, de cualquier modo que se redacte.
Para superar la dificultad de lograr el consenso de una de-
finicion general del terrorismo, la comunidad internacio-
nal ha concertado, en cambio, una serie de convenciones
individuales en las que se identifican determinadas cate-
gorias de actos que toda la comunidad internacional
condena, independientemente de los motivos de los per-
petradores. En esas convenciones, que se enumeran en el
cuarto parrafo del preambulo de la resolucion 44/29 de la
Asamblea General®, se requiere que las partes tipifiquen
como un crimen la conducta especificada, juzguen a los
transgresores o concedan su extradicion y cooperen con
otros Estados para el cumplimiento efectivo de esas obli-
gaciones. Centrando la atencidn en tipos concretos de ac-
ciones que son inherentemente inaceptables, en lugar de
en cuestiones de motivacion o contexto, como hace el

6 Convenio sobre las infracciones y ciertos otros actos cometidos a
bordo de las aeronaves, Convenio para la represion del apoderamiento
ilicito de aeronaves, Convenio para la represion de actos ilicitos contra
la seguridad de la aviacidn civil, Convencion sobre la prevencion y el
castigo de delitos contra personas internacionalmente protegidas,
inclusive los agentes diplomaticos, Convencidn internacional contra la
toma de rehenes, Convencién sobre la proteccion fisica de los materia-
les nucleares, Protocolo para la represion de actos ilicitos de violencia
en los aeropuertos que presten servicios a la aviacion civil internacio-
nal, complementario del Convenio para la represion de actos ilicitos
contra la seguridad de la aviacion civil internacional, Convenio para la
represion de actos ilicitos contra la seguridad de la navegacion mari-
tima y Protocolo para la represion de actos ilicitos contra la seguridad
de las plataformas fijas emplazadas en la plataforma continental.

proyecto de codigo, el enfoque existente ha permitido a la
comunidad internacional avanzar considerablemente en
la tarea de emplear armas legales para combatir el terro-
rismo.

19. Otro problema fundamental del articulo 24 del codi-
go es que limita el crimen de terrorismo a los actos come-
tidos por «agentes o representantes de un Estado». En
realidad, muchos actos terroristas son cometidos por indi-
viduos que actian privadamente. Los Estados Unidos no
pueden aceptar una definicion de terrorismo que excluya
los actos cometidos por personas que no actiien como
agentes de un Estado o cuya relacion con un Estado no
pueda probarse definitivamente ante un tribunal.

Articulo 25

20. En el articulo 25 se habla de trafico ilicito de
estupefacientes «en gran escala». Aparte de la falta de
precision del término «gran escala», no queda claro si ese
término modifica a «tréfico ilicito de estupefacientes» o a
«realizar, organizar, facilitar, financiar o instigar». Por
consiguiente, no queda claro si la actuacion individual
debe necesariamente realizarse en gran escala o si se
incluye también a los individuos que desempefian un
papel menor en una operacion en gran escala. Ese defecto
—cabe seflalarlo— es comiin a otros muchos articulos, en
la medida en que las actividades consideradas (interven-
cion, agresion, etc.) incluyen tipicamente a muchas perso-
nas diferentes, a veces con una pequeiia intervencion.

21. El término «estupefacientes» se utiliza también de
un modo diferente que el que es normal en las convencio-
nes internacionales vigentes. Nunca se define en el codigo
el término «estupefacientes», pero se intenta definir el tra-
fico de estupefacientes de modo que incluya el trafico de
«estupefacientes» y de «sustancias sicotropicas». Por otra
parte, el codigo tampoco define el término «sustancia si-
cotropica». Ese empleo impreciso de términos juridicos
fundamentales hace al articulo fatalmente defectuoso.

22. En una serie de convenciones de las Naciones Uni-
das, que culminaron con la Convencién de las Naciones
Unidas contra el Trafico Ilicito de Estupefacientes y Sus-
tancias Sicotrépicas (denominada en lo sucesivo Conven-
cion de Viena de 1988), los términos «estupefacientes» y
«sustancias sicotropicas» tienen significados especificos
y diferentes. Segun la Convencion de Viena de 1988, por
«estupefaciente» se entiende cualquiera de las sustancias,
naturales o sintéticas, que figuran en la ListaI o la Lista II
de Ia Convencién Unica de 1961 sobre Estupefacientes y
en esa Convencion enmendada por el Protocolo de 1972
(art.1, apart. q). Por el contrario, por «sustancia sicotropi-
ca» se entiende cualquier sustancia, natural o sintética, o
cualquier material natural que figure en las-Listas I, I, 111
0 IV del Convenio sobre Sustancias Sicotropicas de 1971
(art.1, apart. r). La falta de definicion de esos términos en
el codigo, junto con su intento de definir el «trafico de es-
tupefacientes» de modo que incluya tanto el trafico de es-
tupefacientes como el de sustancias sicotropicas, es una
invitacion patente a la confusion y la incertidumbre.

23. También se establece en el articulo 25 que el trafico
de «estupefacientes» es «ilicito» si se realiza «en viola-
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cion del derecho interno o del derecho internacionaly. No
queda claro si la referencia al derecho interno pretende re-
ferirse solo a la legislacion del Estado en que se encuentre
el individuo (en cuyo caso tiene poco interés) o si prcten-
de incluir el derecho intcrno de cualquier Estado que sea
parte en ¢l codigo (en cuyo caso constituiria una exposi-
cion asombrosamente amplia).

Articulo 26

24. Este articulo, que trata de los dafios al medio am-
biente, es quiza el mas vago de todo el proyecto. Faltan en
el articulo definiciones de los términos generales en él
empleados. No se definen los «dafios extensos, duraderos
y graves al medio natural», ni tampoco el término «inten-
cionalmentey, creando asi considerable confusién respec-
to al estado volitivo que se requiere para la imposicién
de responsabilidad penal. El término intencionalmente
podria significar simplemente que el acusado realizo vo-
luntariamentc, es decir sin coercidn, un acto que tuvo el
efecto no pretendido de causar dafios al medio ambientc.
También podria entenderse que el término «intencional-
mente» s6lo impone responsabilidad penal cuando el acu-
sado haya actuado con malas intenciones, sabiendo y
pretendiendo causar dafios graves al medio ambiente. Tal
como esta redactado actualmente el articulo, el significa-
do de «intencionalmente» puede dar lugar a diversas in-
terpretaciones. Esa confusion aumenta porque en ninguna
parte del codigo se especifican los estados mental y voli-
tivo necesarios pare la imposicion de responsabilidad
penal.

25. Ademas, como ocurre en otros articulos, tampoco se
considera plenamente en éste el complejo entramado con-
vencional, vigente y en elaboracion, respecto a la protec-
cion del medio ambiente’.

CONCLUSION

26. Los Estados Unidos no pueden dar su apoyo al pro-
yecto de cddigo en su forma actual. Por otra parte, dudan
de la eficacia de cualquier labor futura encaminada a vol-
ver a redactar el presente codigo debido a los numerosos
defectos fundamentales que vician toda su estructura.

7 Véanse, v. g., Convenio marco sobre el cambio climatico; Conven-
cion sobre la contaminacion atmosférica transfronteriza a larga distan-
cia (complementada por varios protocolos); Convencidon sobre la
prohibicion de utilizar técnicas de modificacion ambiental con fines
militares u otros fines hostiles, Convencion sobre el comercio interna-
cional de especies amenazadas de fauna y flora silvestres, Convenio
internacional pare la prevencion de la contaminacién de las aguas del
mar por los hidrocarburos, Convencién internacional para la reglamen-
tacion de la caza de la ballena.

Finlandia

[Veéase Paises nordicos]

Grecia

[Original: francés]
/3 de febrero de 1993]

1. El Gobierno de Grecia quisiera, ante todo, felicitar a
la Comision de Derecho Internacional por haber aprobado
en primera lectura los articulos del proyecto de codigo de
crimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad.
Quisiera igualmente expresar su agradecimiento al Sr.
Doudou Thiam, Relator Especial, por su importante con-
tribucién a la elaboracion del proyecto.

2. El Gobierno de Grecia considera que la conclusion de
la primera lectura de dicho proyecto por la Comision
constituye un resultado particularmente positivo.

3. Por lo que respecta a los articulos 15 a 26, la Comi-
sion ha identificado doce crimenes de especial gravedad
que constituyen una afrenta a la humanidad. El Gobierno
de Grecia apoya la inclusion de todos esos crimenes en el
codigo. No obstante, seria conveniente que se precisaran
mas algunas de esas disposiciones, en particular las del
apartado a del parrafo 2 del articulo 22 (Crimenes de gue-
rra excepcionalmente graves).

3. Por otra parte, convendria penar, ademas de la ame-
naza de agresion (art. 16) y de la agresion (art. 15), la ocu-
pacion, la anexidon y la sucesidon de Estados ilicitas,
aprobando una nueva disposicion que podria redactarse
como sigue:

«Constituye un crimen contra la paz el hecho de no
respetar, de modo deliberado, las decisiones obligato-
rias del Consejo de Seguridad encaminadas a poner fin
a un acto de agresion y a hacer desaparecer sus conse-
cuencias ilicitas.»

Islandia

[Véase Paises nordicos]

Noruega

[Véase Paises nordicos]

Paises Bajos

[Original: inglés]
[18 de febrero de 1993]

OBSERVACIONES GENERALES

1. En la primera parte del presente comentario se expo-
nen las opiniones del Gobierno de los Paises Bajos res-
pecto a la condicion juridica del proyecto de codigo vy al
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modo de vincularlo a un mecanismo, atn por elaborar,
que permita aplicar el c6digo con arreglo a las disposicio-
nes del derecho penal internacional. La parte 1 trata tam-
bién de las principales caracteristicas de un mecanismo de
esa naturaleza.

2. Enlasegunda parte se exponen las opiniones del Go-
bierno de los Paises Bajos sobre articulos concretos del
proyecto de codigo de 1a Comision.

3. El Gobierno de los Paises Bajos desea, sin embargo,
comentar brevemente en primer lugar los antecedentes y
¢l significado del proyecto. Los preparativos del cédigo y
la cuestién de si seria o no conveniente un tribunal penal
internacional tienen una larga historia. En 1947 la Asam-
blea General, mediante su resolucién 177 (II), pidio a la
Comision que preparara un proyecto de codigo en materia
de crimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad.
No obstante, el proyecto se retraso, en parte debido al pro-
longado debate que sobrevino respecto a la definicion de
la agresion. El Gobierno de los Paises Bajos aplaude que
la Comisidn, pese a tales obstaculos, haya podido comple-
tar en 1991 el primer proyecto del codigo.

4. Aunque la Comision ha considerado la conveniencia
de establecer un tribunal penal internacional y la posibili-
dad de hacerlo, el proyecto de cddigo de 1991 no contiene
disposicion alguna al respecto. Sin embargo, el informe
de la Comision incluye una lista de factores pertinentes
para la cuestion que habria que tener en cuenta al tratarla.

5. El Gobierno de los Paises Bajos hizo saber sus opi-
niones sobre la conveniencia de establecer un tribunal pe-
nal internacional durante el examen del informe de la
Comision que la Sexta Comision hizo durante el cuadra-
gésimo sexto periodo de sesiones de la Asamblea General
en 1991. Por consiguiente, las opiniones del Gobierno so-
bre esa cuestion se exponen bastante brevemente cn la se-
gunda parte, en la medida en que esta relacionada con el
codigo.

1—PROYECTO DE CODIGO DE CRIMENES
CONTRA LA PAZ
Y LA SEGURIDAD DE LA HUMANIDAD

a) Condicion juridica

6. A juicio del Gobierno de los Paises Bajos, el proposi-
to de este cddigo es designar ciertos delitos como crime-
nes contra la paz y la seguridad de la humanidad y
establecer un sistema de ejecucion (ya sea nacional o in-
ternacional) aplicable sélo a esos delitos. Es necesario
para ello que tales delitos se definan tan claramente como
sea posible y se establez an por tratado. En todo caso, es
necesario hacerlo en relacién con el principio nullum de-
lictum sine lege. Esta premisa basica es reforzada por el
hecho de que se esta considerando la posibilidad de esta-
blecer un sistema internacional de ejecucién que entraiie
la creacién de un tribunal penal internacional.

7. Por razones practicas, sin embargo, los comentarios
que siguen se formulan en los términos empleados por la
Comision.

b) Ambito de aplicacion del cédigo

8. El Gobierno de los Paises Bajos observa que hay dis-
crepancias sustanciales en la naturaleza de los delitos con-
siderados en el cddigo. Ademads, la eleccion es bastante
arbitraria e incluye una gran variedad de delitos. Por una
parte, se incluyen delitos que se oponen al sentido que la
sociedad tiene del bien y el mal y constituyen violaciones
masivas de principios humanitarios basicos. Son delitos
que, en cualquier caso, son punibles con arreglo al dere-
cho internacional vigente y de los que puede hacerse res-
ponsables a individuos. Incluyen el genocidio, por
ejemplo, o crimenes de guerra graves. Por otra parte, cier-
tos delitos incluidos en el proyecto de codigo, que se ba-
san en criterios oscuros o, en todo caso, no especificados,
son principalmente un reflejo de los tipos de crimenes in-
ternacionales que acosan actualmente a varios paises, por
ejemplo el trafico de drogas.

9. A juicio del Gobierno de los Paises Bajos deberia
existir una estrecha relacion entre los delitos que se con-
sideren para su posible inclusion en el codigo y el sistema
de ejecucion previsto. Como en el cddigo se prevé un sis-
tema de ejecucion internacional de aplicacion universal,
deberian aplicarse ciertos criterios a los delitos que han de
incluirse en el codigo. Considerando que los Estados son
generalmente renuentes a renunciar a cualquiera de sus
facultades, especialmente en las esferas del derecho penal
y de la imposicion de su cumplimiento, hay que suponer,
por el momento al menos, que s6lo en casos excepciona-
les se podra efectuar alguna forma de ejecucion interna-
cional.

10. A juicio del Gobierno de los Paises Bajos un sistema
universal de ejecucion del derecho penal sélo seria posi-
ble y conveniente respecto de delitos que satisfagan los si-
guientes criterios:

a) Crimenes que violen principios humanitarios fun-
damentales, sancionados por la comunidad mundial, y
que constituyan un ultraje a la conciencia de la humani-
dad,

b) Crimenes que, por su propia naturaleza, excluyan
probablemente la eficaz administracion de justicia en el
plano nacional y respecto de los cuales s6lo pueda hacerse
debidamente justicia en el plano internacional;

¢) Crimenes de los que pueda hacerse personalmente
responsable a un individuo, independientemente de que
actiie o no en el ejercicio de funciones publicas.

Teniendo en cuenta esos criterios, el Gobierno de los Pai-
ses Bajos opina que el codigo deberia abarcar solamente
los crimenes de agresion, genocidio, violaciones sistema-
ticas o masivas de los derechos humanos y crimenes de
guerra graves.

11. Esos crimenes son punibles en todo caso, ya sea ba-
sandose en tratados internacionales o con arreglo al dere-
cho internacional consuetudinario. Pueden citarse, en ese
contexto, los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de
1949 y el Protocolo adicional 1 de 1977, asi como la Con-
vencion para la prevencion y la sancion del delito de ge-
nocidio.
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12. Sin embargo, el Gobierno de los Paises Bajos consi-
dera que, una vez que se hayan establecido un codigo y un
tribunal penal internacional, seria posible incluir en el c6-
digo, si es necesario, otros crimenes (y posiblemente cri-
menes de una naturaleza diferente). No obstante, eso solo
podria lograrse si se abriera la presente estructura de Es-
tados nacionales soberanos de modo que incluyese un me-
canismo internacional para la ejecucion del derecho
penal.

13.  El Gobiermo de los Paises Bajos quiere dejar cons-
tancia de que su opinion de que actualmente deben in-
cluirse en el cddigo rclativamente pocos crimenes no
implica que los crimenes adicionales especificados por la
Comisién no sean punibles. No debe pensarse que la lista
propuesta por los Paises Bajos significa algo diferente de
que los crimenes omitidos de la lista propuesta no satisfa-
cen los criterios anteriormente indicados, que se han for-
mulado expresamente con miras a elaborar un cdédigo
vinculado a un mecanismo internacional de ejecucion.
Los crimenes no incluidos en la lista, como la mayoria de
los mencionados por la Comision, deberian considerarse
quiza mediante tratados individuales y basandose en el
principio aut iudicare, aut dedere, o en el principio de la
universalidad. En los casos de esa naturaleza, la ejecucion
se realizaria en el plano nacional.

¢) Vinculacion del codigo y el sistema de ejecucion

14. El Gobierno de los Paises Bajos considera impor-
tante que el codigo esté estrechamente vinculado a un sis-
tema para ejecutarlo. A ese respecto, observa que el
desarrollo del derecho internacional basado en el c6digo
se ocupara principalmente de los modos de ejecutarlo in-
ternacionalmente mds que de hacer ciertos crimenes puni-
bles; todos los delitos que van a incluirse en el codigo son,
en todo caso, punibles con arreglo a los tratados vigentes
o el derecho consuetudinario. Por consiguiente, el princi-
pal objetivo es elaborar un mecanismo fiable de ejecucion
internacional. Teniendo eso presente, seria conveniente,
por el momento al menos, limitar el nimero de crimenes
incluidos en el codigo y minimizar asi el menoscabo de la
jurisdiccién nacional de los Estados. A la luz de las con-
sideraciones precedentes, el Gobierno de los Paises Bajos
no es partidario de un codigo que prevea ciertos crimenes
pero no cree un mecanismo de ejecucion. En ese caso, ser-
viria de poco.

15. Por ultimo, vincular los crimenes relacionados en el
cddigo a un sistema de ejecucion implica que no puede in-
cluirse ninguna clausula de exencion. Los crimencs que el
Gobierno de los Paises Bajos propondria para su inclusion
son ya punibles con arreglo al derecho internacional, en
tanto que las clausulas de exencion respecto al mecanis-
mo de ejecucion no serian convenientes, ya que minarian
la esencia del cddigo y las razones mismas para su adop-
cién.

IL—EJECUCION DEL CODIGO

16. En su contribucion al debate sobre el informe de la
Comision que se realizo en la Sexta Comision durante el

cuadragésimo séptimo periodo de sesiones de la Asam-
blea General, en 1992, el Gobierno de los Paises Bajos ex-
puso cn detalle en su intervencion’ sus opiniones sobre las
posibilidades y la conveniencia de crear un tribunal penal
internacional. Por consiguiente, sélo se incluye a conti-
nuacién un resumen de sus opiniones sobre el tipo de me-
canismo internacional de ejecucion que le gustaria que se
estableciera. En vista de la naturaleza de esta contribucién
y del hecho de que las conversaciones relativas a un tribu-
nal penal internacional se hallan atn en una etapa tempra-
na, los comentarios que siguen no constituyen un analisis
exhaustivo de los problemas con que se podria tropezar al
crear un tribunal penal de esa naturaleza.

17.  Se tratan las siguientes cuestiones:

a) La competencia de un mecanismo internacional de
supervision (denominado en adelante el tribunal penal);

b) El procedimiento que habria que seguir en caso de
que se creara un tribunal penal de esa naturaleza;

c) Las penas que habran de imponerse;
d) La composicion de la fiscalia y del tribunal penal.
a) Competencia del tribunal penal internacional
1) Competencia ratione materiae

18. Como el objeto es lograr un sistema de ejecucion
coordinado con el codigo, las facultades ratione materiae
del tribunal penal internacional estarian limitadas a los
crimenes que se especifiquen en el codigo, como se ha su-
gerido anteriormente.

ii) Otorgamiento de jurisdiccion

19. El Gobierno de los Paises Bajos es partidario de un
sistema de jurisdiccion preferente, lo que significa que el
tribunal penal internacional tendria competencia tan pron-
to como se sospechara que una persona habia cometido
cualquiera de los delitos incluidos en el codigo. Si no se
iniciara el procesamiento ante el tribunal penal interna-
cional, los tribunales nacionales adquiririan o requeririan
la competencia para procesar al sospechoso. Sin embargo,
si el caso se juzgara de hecho ante el tribunal penal inter-
nacional, este tribunal pronunciaria su fallo en primera y
tunica instancia.

20. Una cuestion importante que se plantea aqui es la de
si el tribunal podria o no juzgar casos en ausencia del acu-
sado. Aunque el Gobierno de los Paises Bajos no ha lle-
gado aun a una conclusion definitiva respecto a la
conveniencia de un proceso en rebeldia, nos gustaria lla-
mar la atencion hacia las desventajas de ese tipo de proce-
sos, ya que son particularmente dificiles y dilatados y
pueden suscitar reacciones adversas en la opinion publica.

21. Los siguiente puntos son pertinentes para resolver la
cuestion de cuando tendra competencia el tribunal penal
internacional para conocer de un caso. En primer lugar,

' Documentos Oficiales de la Asamblea General, cuadragesimo
septimo pertodo de sesiones, Sexta Comision, 21 ? sesion, parrs 57
a76
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teniendo en cuenta los criterios establecidos en la primera
parte del presente comentario, esa cuestion afecta a la per-
secucion de delitos que son, en todo caso, universalmente
punibles. En segundo lugar, el tribunal penal seria compe-
tente respecto a cualquier persona culpable de cualquiera
de los crimenes especificados en el codigo, aunque esa
persona se hallara en un pais o fuera nacional de un pais
que no fuese parte en ese instrumento. Ademds, es impor-
tante que los Estados que se adhieran al cadigo incorporen
en su legislacion nacional el principio de la universalidad
respecto a los crimenes penados en el codigo.

22. El Gobierno de los Paises Bajos se opondria a un
procedimiento que asignara al tribunal penal la funcion de
tribunal de apelacion. Sin embargo, esto no excluye un
procedimiento para resolver controversias relativas a la
interpretacion o la aplicacion del codigo en los casos que
sean llevados ante los tribunales nacionales tras una deci-
sién de no incoar un proceso ante el tribunal penal inter-
nacional.

23. Respecto a la persecucion del crimen de agresion,
surge la cuestion de la relacion que existiria entre el tribu-
nal penal y el Consejo de Seguridad. La opinion del Go-
bierno de los Paises Bajos a ese respecto es que,
independientemente de que el Consejo de Seguridad haya
debatido o no la cuestion politica de si un Estado ha co-
metido un acto de agresion, el tribunal penal deberia te-
ner, en principio, una facultad discrecional plena respecto
a la cuestion juridica de si un individuo es culpable o no
del mismo delito. Sin embargo, es muy poco frecuente
que el Consejo de Seguridad determine que un acto cons-
tituye una agresion, pues tal pronunciamiento tiene inva-
riablemente consecuencias de muy largo alcance. Por
consiguiente, seria virtualmente imposible en la practica
que el tribunal penal internacional llegara a una conclu-
sion diferente respecto a la misma situacion.

24. Alaluz de esas consideraciones, el Gobierno de los
Paises Bajos cree que no es necesario asignar al Consejo
de Seguridad una funcién procesal concreta en la persecu-
cién de presuntos actos de agresion.

b) Procedimiento

25. A juicio del Gobierno de los Paises Bajos deberia
establecerse un procedimiento que, al menos, se ajustara
a los principios expuestos en el articulo 8 del proyecto de
codigo.

26. El establecimiento de un departamento especial de
acusacion publica seria esencial para que los casos fueran
enjuiciados por el tribunal. Ese departamento de acusa-
ci6n publica podria incoar procesos ante el tribunal:

a) Por propia iniciativa, por ejemplo, si hubiera recibi-
do informacion de un Estado;

b) Basiandose en una resolucién aprobada por la
Asamblea General. Sila Asamblea General aprobara una
resolucién de esa naturaleza, corresponderia al departa-
mento de acusacion publica entablar el procesamiento del
caso. El Gobierno de los Paises Bajos considera que la
Asamblea General es el 6rgano mas apropiado, en vista de
la amplitud de su representacion y sus facultades;

¢) Siguiendo las instrucciones al respecto de un tribu-
nal penal internacional. Esas instrucciones podrian darse
a peticion de un Estado en caso de que el departamento de
acusacion publica decidiera en contra del procesamiento
(principio de la oportunidad) tras recibir la informacion
proporcionada por cse Estado.

c) Penas

27. Teniendo en cuenta el principio nulla poena sine le-
ge, el codigo deberia incluir disposiciones relativas a las
penas que han de imponerse por esos crimenes. Como el
codigo se ocupa solo de crimenes de un caracter suma-
mente grave, los Paises Bajos consideran que todos deben
estar sujetos a la misma pena, ya sea en forma de senten-
cias de reclusion, medidas de restriccion de la libertad o
la confiscacion de bienes (como los adquiridos mediante
la comisién del crimen). El Gobierno de los Paises Bajos
se opondria a la inclusién de la pena de muerte como una
sancion con arreglo al cédigo, ya que haria imposible que
muchos otros paises respaldaran el codigo basandose en
el derecho nacional o en el internacional.

d) Composicion del tribunal y del 6rgano de acusacion

i) Composicion del tribunal penal

28. A juicio del Gobierno de los Paises Bajos, el tribu-
nal penal deberia ser relativamente reducido, integrado,
por ejemplo, por entre cinco y siete magistrados indepen-
dientes elegidos por el mismo procedimiento que los
miembros de la Corte Internacional de Justicia. El tribunal
penal deberia ser independiente de la Corte, que es un tipo
de organo enteramente diferente del tribunal aqui previs-
to. Sin embargo, eso no tiene por qué impedir que los ma-
gistrados de la Corte Internacional de Justicia sean
designados para integrar el tribunal penal internacional, ni
excluiria otras formas de concentracion organizacional
que subrayaran el cardcter universal del tribunal penal.

ii) El departamento de acusacién publica

29. A juicio del Gobierno de los Paises Bajos el depar-
tamento de acusacion publica deberia estar integrado por
un fiscal general, designado por la Asamblea General,
asistido por uno o varios fiscales y un pequefio nimero de
funcionarios. A juicio de la Comision, el papel del Secre-
tario General, y especialmente la objetividad que se le
exige que mantenga en el ejercicio de las funciones que le
asigna la Carta de las Naciones Unidas, serian incompati-
bles con la funcién de cabeza formal del departamento de
acusacion publica.

COMENTARIOS SOBRE ARTICULOS CONCRETOS

Articulo 1

30. El Gobierno de los Paises Bajos preferiria que se su-
primiera la frase insertada entre corchetes «[de derecho
internacional]». Comparte la opinion de los miembros de
la Comisién que consideran que esa insercion es innece-
saria y podria introducir cierta confusion en la interpreta-
cién del articulo.
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Articulo 3

31. El Gobiemo de los Paises Bajos propugna que sea
punible, en principio, no sdlo la comision de un crimen
mencionado en el codigo, sino también cualquier tentati-
va de cometerlo. Ese resultado podria lograrse de un
modo uniforme, bien sea enmendando el articulo 3, a fin
de especificar_que la tentativa de cometer uno de los cri-
menes incluidos en el codigo es igualmente punible, o
volviendo a formular cada una de las disposiciones mate-
riales para incluir las palabras «intente cometer» ademas
dc «cometa».

32. Ensegundo lugar, debe precisarse mas lo que abarca
el término «quien» en el articulo 3. En particular, debe es-
pecificarse en el articulo si se refiere s6lo a una persona
natural o si podria referirse también a una persona juridi-
ca. La ventaja de esta tiltima interpretacion es que abarca-
ria a grupos de personas que no pueden ser considerados
como individuos ni como o6rganos gubernamentales. El
inconveniente es, sin embargo, que esa definicion mas
amplia podria hacer considerablemente mas dificil el fun-
cionamiento del sistema de ejecucion. En su segunda lec-
tura del codigo, la Comisién de Derecho Internacional
podria considerar mas atentamente esa cuestion, ya sea en
el texto del articulo o en su comentario.

33. En tercer lugar, el Gobiemno de los Paises Bajos no
tiene una posicion clara respecto a la opinion de la Comi-
si6n sobre la relacion entre el concepto de «plan» y la pa-
labra «conspire» en el parrafo 2 del articulo 3 del codigo.

34. Por ultimo, sugiere que se suprima la palabra «asis-
tencian, que figura en el parrafo 2 y que considera dema-
siado vaga y poco definida para justificar su inclusion.

Articulo 4

35. ElGobiemo de los Paises Bajos considera que el ar-
ticulo 4 es redundante, ya que el articulo 14 abarca las
mismas cuestiones. Quiza pudiera hacerse en el comenta-
rio al articulo 14% una referencia al significado del prcsen-
te articulo 4 y su comentario.

Articulo 6

36. Enla primera parte del presente comentario se expo-
nen las opinioncs del Gobierno de los Paises Bajos res-
pecto a la importancia de vincular el cédigo a un
mecanismo de ejecucion. El Gobierno conviene con la
Comision en que este articulo tendrd que enmendarse una
vez que se haya llegado a una decision respecto al estable-
cimiento de un tribunal penal internacional. En esa etapa,
se podran suprimir probablemente algunas partes del arti-
culo. El Gobierno de los Paises Bajos tiene que hacer
otras dos observaciones en ese contexto.

37. En primer lugar, con respecto a la extradicion, es
esencial que se den suficientes garantias de que el sos-
pechoso sera tratado con arreglo a las disposiciones del

2 Véase Anuario... 1991, vol. II (segunda parte), pags. 108 y 109,

articulo 8 del proyecto de codigo, lo que podria lograrse
bien sea afiadiendo una clausula que prohiba expresamen-
te la extradicion si el Estado solicitante no da las garantias
descritas en el articulo 8 o afiadiendo al articulo 6 la frase
«con sujecion a las garantias previstas en el articulo 8».

38. En segundo lugar, respecto a la forma actual del
parrafo 1 del articulo 6 («se encuentre el presunto autor),
el Estado interesado so6lo tiene jurisdiccion en el momento
en que el individuo de que se trate se encuentre en ese
Estado. Si un pais pide a otro que conceda la extradicion
de una persona que no se encuentre —o no se encuentre
alun— en ese pais, el pais al que se solicita la extradicion
no tiene —o no tienc aun— jurisdiccidn. Solo tendria esa
jurisdiccion si en la legislacion nacional del pais que soli-
cita la extradicién estuviera consagrada la jurisdiccion
universal respecto a los delitos incluidos en el codigo.
Deberia cambiarse la redaccion del articulo con miras a
hacerlo mas eficaz en la practica, o deberia exigirse que
las partes en el cdodigo establecieran la jurisdiccion
universal respecto de los crimenes incluidos en él.

Articulo 7

39. La aceptabilidad de esta disposicion depende en
gran parte de los crimenes que se incluyan en el codigo.
En la primera parte de estas observaciones se ha indicado
que el codigo sélo debe incluir un nimero limitado de cri-
menes. El Gobiemo de los Paises Bajos considera que
solo esos crimenes tienen suficiente gravedad para justifi-
car la exencion de la prescripcion. Los Paises Bajos no
apoyan las disposiciones de este articulo respecto a nin-
gun otro de los delitos incluidos en el presente proyecto
de codigo.

Articulo 8

40. El Gobierno de los Paises Bajos concede gran im-
portancia a las garantias previstas en este articulo, como
ya ha indicado supra en su comentario al articulo 6.

Articulo 9

41. Este articulo, lo mismo que el articulo 6, tendra que
ser enmendado si se establece un tribunal penal interna-
cional. El Gobierno de los Paises Bajos tiene que hacer
otras trcs obscrvaciones respecto a la formulacion del ar-
ticulo 9.

42. En primer lugar, el parrafo 3 del articulo es incom-
patible con el principio de la cosa juzgada, ya que el factor
decisivo para la aplicacion de la norma no es el modo en
que se defina cierta accion (en el derecho nacional o en el
internacional), sino si una accion es punible y si el perpe-
trador ha sido juzgado por ella.

43. En segundo lugar, la redaccién del parrafo 4 del ar-
ticulo no es satisfactoria. El propdsito del articulo es ga-
rantizar quc la persona que haya cometido un crimen
grave 1o evite, a través de procedimientos nacionales du-
dosos, un castigo proporcionado a la gravedad del delito.
Al mismo tiempo, sin embargo, tiene que garantizar que
el delincuente no sea juzgado dos veces, en procesos jus-
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tos y apropiados, por el mismo crimen, o condenado dos
veces a una pena proporcionada a la gravedad del delito.
El Gobierno de los Paises Bajos considera que la formu-
lacién actual no proporciona salvaguardias adecuadas, en
especial respecto a la ultima contingencia.

44. En tercer lugar, aparte del parrafo 3 de este articulo,
que ya se ha examinado, los problemas relativos a la nor-
ma de cosa juzgada sélo pueden impedirse mediante la
concesion de competencia exclusiva al tribunal penal in-
ternacional previsto (como se explica en la primera parte
de estas observaciones). En cualquier otra circunstancia
surgirian problemas respecto a esa norma. Por consi-
guiente, la Comision tiene que examinar esa cuestion
cuando elabore un sistema de ejecucion.

Articulo 10

45. ElGobierno de los Paises Bajos considera que debe-
rian suprimirse de este articulo las palabras «de conformi-
dad con el derecho internacional», en el pérrafo 2 in fine.
Desde la segunda guerra mundial se han codificado en el
derecho internacional ciertos delitos. Como resultado de
ello, esa expresion prejuzgaria la posibilidad de enjuiciar
y sancionar a los perpetradores de crimenes que no estén
codificados pero puedan considerarse delitos con arreglo
a la costumbre internacional.

Articulo 15

46. El Gobierno de los Paises Bajos observa que existe
una incongruencia en la redaccién de los dos primeros pa-
rrafos de este articulo. El parrafo 1 se refiere a la comision
de un crimen por un individuo («el que [...] ejecute [...] u
ordene [...]»), en tanto que el parrafo 2 se refiere a las ac-
ciones de un Estado («la agresion es el uso de la fuerza ar-
mada por un Estado»). Ya sea en el propio articulo o en el
comentario correspondiente?®, debe aclararse la opinion de
la Comision sobre la relacion entre la responsabilidad in-
dividual y la responsabilidad del Estado.

47. Para evitar cualquier ambigiiedad, las palabras «in-
compatible con la Carta de las Naciones Unidas» deberian
colocarse después de las palabras «uso de la fuerza arma-
da» en la primera linea del parrafo 2. Asi, el parrafo ter-
minaria con las palabras «de otro Estado». Ademas, esos
términos deberian definirse en el comentario.

48. Laprimera parte del parrafo 3 es inapropiada en este
articulo, ya que se refiere a la aportacion de pruebas, no a
la definicion del delito. En la segunda parte del parrafo se
prevé facultar a un érgano politico para que determine si
un acto concreto constituye un delito. Se violaria asi el
principio nullum crimen sine lege. Por lo tanto, habria que
suprimir ese elemento de la definicion del crimen de agre-
sién,

3 El articulo 15 fue aprobado inicialmente como articulo 12. Para el
comentario, véase Anuario... 1988, vol. 11 (segunda parte), pags. 77
y 78.

49. El principio nullum crimen sine lege desempeiia un
papel en la formulacion del apartado 4 del parrafo 4 del
articulo 15. Aqui, facultar al Consejo de Seguridad para
que determine retrospectivamente que ciertos actos cons-
tituyeron una agresion y, por ello, pueden dar lugar a un
proceso violaria ese principio. La unica alternativa seria
que el Consejo de Seguridad estipulara de antemano y en
términos generales qué constituye una agresion.

50. El parrafo 5 podria establecer, por inferencia, que
una decision del Consejo de Seguridad no es obligatoria
para un tribunal penal internacional (previsto). Ese parra-
fo y el comentario correspondiente* deberian revisarse si
se estableciera un tribunal internacional. Por razones de
claridad, la palabra «existencia» deberia ir seguida de la
expresion «o noy.

51. Elsignificado del parrafo 6 no esta claro. Es discu-
tible si, en realidad, afiade algo a las disposiciones del Ar-
ticulo 103 de la Carta de las Naciones Unidas. El
Gobierno de los Paises Bajos recomienda que se suprima
ese parrafo.

52. También deberia suprimirse el parrafo 7.

Articulo 16

53. El Gobierno de los Paises Bajos considera que este
crimen no deberia incorporarse al proyecto de codigo; en
varios casos, lo abarcaria la prohibicion de la agresion
como tal y, por consiguiente, se aplicarian a él las dispo-
siciones del articulo 15.

Articulo 17

54. Este articulo deberia omitirse también del codigo.
Una razén para ello es que ciertos tipos de intervencion
estan, en todo caso, cubiertos por la prohibicién de la
agresion y son, por consiguiente, punibles con arreglo al
articulo 15. A juicio del Gobierno de los Paises Bajos, los
tipos de intervencion no abarcados por el articulo 15 no
son suficientemente graves para merecer la inclusion en el
codigo. Por otra parte, la definicion parece demasiado
vaga y ambigua para que sea posible la ejecucion de esas
disposiciones.

Articulo 18

55. Por las mismas razones que las dadas respecto al ar-
ticulo 17, el Gobierno de los Paises Bajos ¢onsidera que
no es conveniente que este articulo se incluya en el
codigo.

Articulo 19

56. El Gobiemo de los Paises Bajos es partidario de que
el genocidio se incluya en el codigo. Ciertamente, es un
crimen que, mas que cualquier otro, ultraja el sentido que

4 Ibid., parr. 6.
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la sociedad tienc dcl bien y del mal. Es de esperar que ¢l
codigo facilite la ejecucion de la prohibicion del genoci-
dio, que ya ha sido proscrito en una convencion separada.

57. ElGobierno de los Paises Bajos observa una discre-
pancia entre el crimen de agresién, cuya preparacion ya
constituye un delito, y el genocidio, cuya preparacion no
lo constituye. Como se sugirié respecto al articulo 3, el
problema podria resolverse enmendando cada una de las
disposiciones materiales para ajustarlas a una formula-
cién uniforme, o afiadiendo al articulo 3 una nueva dispo-
sicién en la que se especifiquc que el planeamiento de la
comision de cualquiera de los crimenes incluidos en el c6-
digo es, por si mismo, un crimen.

Articulo 20

58. El Gobierno de los Paises Bajos no es partidario de
la inclusién de este crimen en el cédigo. Por una parte, la
propia naturaleza del delito puede plantear problemas vir-
tualmente insolubles respecto a la responsabilidad, el en-
juiciamiento, etc. Por otra parte, el apartheid constituiria
generalmente una violacién sistematica o masiva de los
derechos humanos.

Articulo 21

59. El Gobierno de los Paises Bajos opina que este cri-
men debe incluirse en el cddigo de crimenes contra la paz
y la seguridad de la humanidad, y que merece la atencién
por si mismo, independientemente de los procedimientos
de vigilancia de tales violaciones establecidos en diversas
convenciones de ambito regional o mundial en materia de
derechos humanos. Estos procedimientos tienen como fi-
nalidad primordial evaluar —retrospectivamente— el
cumplimiento por un Estado de su responsabilidad de res-
petar los derechos humanos més que —como se prevé en
el codigo— la responsabilidad penal de un individuo que
viole esos derechos. Ademas, muchos de los procedi-
mientos de vigilancia existentes han resultado inadecua-
dos en los casos de violaciones de los derechos humanos
que abarcaria el articulo 21 del presente cédigo.

60. Por otra parte, existe una estrecha relacion entre este
articulo y el crimen de genocidio. Por consiguiente, por
razones de coherencia, las violaciones de los derechos hu-
manos deberian incluirse en el c6digo junto con el geno-
cidio.

61. Respecto al texto del articulo 21, el Gobierno de los
Paises Bajos haria el siguiente comentario: seria conve-
niente que el término «persecuciéon» se interpretara del
mismo modo que el término incorporado a la Convencién
sobre el estatuto de los refugiados. Esa es, de hecho, una
interpretacion mas estricta que la que figura en el comen-
tario al articulo’. A juicio del Gobierno de los Paises Ba-
jos la referencia en el comentario a la persecucion «por
funcionarios del Estado o por grupos que ejercen un poder

5 Véase Anuario... 1991, vol. Il (segunda parte), pags. 111 a 113.

de hecho sobre un territorio determinado»® da al concepto
una interpretacion mucho mas amplia que la que se le da
en el contexto de la Convencion sobre el estatuto de los
refugiados.

62. El Gobierno de los Paises Bajos preferiria también
la palabra «y» en vez de «o» en la expresion «de una ma-
nera sistemdtica o masivay. Solo deberian incluirse en el
cadigo las violaciones que se realicen de una manera sis-
tematica y masiva, porque solo en esas circunstancias
constituyen actos que se oponen gravemente al sentido
del bicn y del mal de la sociedad.

63. El Gobierno de los Paises Bajos es también partida-
rio de que la expresion «de una manera sistemdtica o
masivay se incluya en el encabezamiento del articulo a fin
de aclarar que se aplica a las cinco violaciones en él enu-
meradas. Ademas, eso serviria para establecer que ciertos
aspectos del apartheid quedan dentro del ambito de apli-
cacion de este articulo. Por consiguiente, los apartados ¢
y d del parrafo 2 del articulo 20, que a juicio del Gobierno
de los Paises Bajos deberian omitirse del cddigo, podrian
estar cubiertos en el comentario al articulo 21.

64. El Gobierno de los Paises Bajos preferiria también
una afirmacion mas clara, quiza en un articulo general
(como el articulo 3), del hecho de que el codigo afecta
solo a los individuos que hayan cometido un crimen en el
ejercicio de funciones oficiales. Ese requisito deberia in-
cluirse en el codigo propiamente dicho: no es suficiente
tratar la cuestion en el comentario.

65. Por ultimo, el comentario deberia incluir mas
referencias a las convenciones universales de derechos
humanos. Sin embargo, esas referencias no deberian in-
corporarse a las definiciones de los crimenes.

Articulo 22

66. El texto de este articulo refleja los esfuerzos de la
Comisién por lograr un compromiso entre dos enfoques
diferentes de esta categoria de delito: por una parte, se ha
tratado de formular una definicién general de crimenes de
guerra y, por la otra, se han enumerado actos que se con-
sidera que podrian constituir crimenes de guerra.

67. El Gobierno de los Paises Bajos apoya la opinion de
los miembros de la Comision que se oponen a una enume-
racion de actos considerados como «crimenes de guerra
excepcionalmente gravesy. En primer lugar, una enume-
racion de ese tipo no aparece en ninguna otra parte del
texto y, en segundo lugar, impediria también la inclusién
de cualquier nuevo método bélico en las disposiciones del
codigo.

68. Al mismo tiempo, el Gobierno aprecia que es suma-
mente dificil hallar un término general que sea lo bastante
preciso sin limitar el ambito de aplicacién del articulo mas
de lo necesario. A ese respecto, la expresion «infracciones
graves» no seria adecuada, considerando que ciertos actos
descritos como «infracciones graves» en los Convenios

¢ Ibid., pag. 112, parr. 9.
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de Ginebra de 1949 y en el Protocolo adicional I de 1977
no son suficientemente graves para incluirlos en el codi-
go, en tanto que otros que no se describen como «infrac-
ciones graves» mcrecen ser incluidos. Por otra parte, €l
Gobierno de los Paises Bajos considera que la frase «actos
de crueldad o barbarie» se define de un modo demasiado
vago y da demasiado margen de interpretacion subjetiva
para resultar adecuada.

69. El Gobierno de los Paises Bajos sugiere por consi-
guiente que el parrafo 2 del articulo 22 se refiera a «cri-
menes de guerra gravesy —omitiendo el calificativo
«excepcionalmente»—, que se definen como sigue:

a) Infracciones graves definidas en los Convenios de
Ginebra de 1949 y en el Protocolo adicional I a esos Con-
venios;

b) Otras violaciones graves de las normas de derecho
internacional aplicables en los conflictos armados.

Estrictamente hablando, la categoria @ no ¢s absoluta-
mente necesaria dado que la categoria b abarca la misma
disposicion. Sin embargo, se afirmaria expresamente en
beneficio de la claridad. El calificativo «gravesy implica
que el codigo no abarca todos los crimenes de guerra. La
cuestion de si una violacion puede considerarse «grave»
surgira primordialmente cuando se considere la posibili-
dad del enjuiciamiento de un crimen.

70. El Gobierno de los Paises Bajos coincide con la Co-
misién en que este articulo deberia ser aplicable también
a los conflictos armados nacionales, dado que en esas cir-
cunstancias pueden cometerse igualmente crimenes de
guerra graves. Por consiguiente, podria invocarse el arti-
culo en respuesta a violaciones de los derechos humanos
por insurgentes. Ademas, se evitaria asi la necesidad de
decidir si un conflicto determinado es nacional o interna-
cional. El Gobierno de los Paises Bajos considera que, en
el comentario al articulo’, deberia especificarse que su
aplicacion amplia el alcance del derecho vigente, ya que
los crimenes de guerra no se mencionan en ¢l Protocolo
adicional II a los Convenios de Ginebra. Ademas deberia
examinarse en el comentario la relacion entre esta dispo-
sicion y el parrafo 5 del articulo 6 del Protocolo adicional
II, en ¢l que se insta a las partes en el conflicto a que co-
operen para lograr una amnistia tan amplia como sea po-
sible una vez que hayan cesado las hostilidades.

Articulos 23 a 26

71. El Gobiemmno de los Paises Bajos se opone a la inclu-
sion en el cddigo de los articulos 23 a 26, ya que ninguno
de ellos satisface los criterios establecidos en la primera
parte de estas observaciones.

72. Ademas, el concepto de «terrorismo internacional»,
que es el tema del articulo 24, podria crear problemas casi
insuperables de definicion e interpretacion.

73. El trafico de drogas, que constituye el tema del ar-
ticulo 25, pertenece a una categoria enteramente diferente

7 Ibid., pags. 113 a 115.

que crimenes tales como el genocidio, la agresion o las
violaciones sistematicas y masivas de los derechos huma-
nos. E1 Gobierno de los Paises Bajos quisiera recalcar de
nuevo su opinién de quc ¢l mecanismo previsto para eje-
cutar internacionalmente el codigo no seria el medio mas
adecuado de sancionar este delito. En tales casos, serian
mas apropiados los instrumentos nacionales de ejecucion,
basados posiblemente en el principio de la universalidad
o, como alternativa, en el principio aut iudicare, aut de-
dere, cuya aplicacion se estableceria mediante un tratado.

Paises nérdicos

[Original: 'inglés 7}
[22 de diciembre de 1992]

OBSERVACIONES GENERALES

A ~—Consideraciones de principio

1. Los paises nordicos estan basicamente a favor de un
cddigo de crimenes contra la paz y la seguridad de la hu-
manidad. Sin embargo, el presente proyecto debe comple-
mentarse ampliamente, tanto respecto a importantes
cuestiones de principio, como cuando ha de eximirse de
responsabilidad a un perpetrador, como respecto a la re-
daccion concreta de diversas disposiciones penales. Ade-
mas, la redaccion del proyecto se desvia de la que parece
usarse generalmente en los textos legislativos y, por con-
siguiente, el codigo no podria ser usado en su forma actual
por los tribunales de muchos paises.

B.—Relacion con un tribunal penal internacional

2. Unade las dificultades basicas del presente cddigo es
que no esta clara su condicion juridica. Por una parte, po-
dria ser una convencién tradicional, con arreglo a la cual
cada pais se compromete a incorporar como crimenes en
su legislacion interna los actos punibles mencionados en
la convencion y a estipular la pena apropiada o iniciar un
proceso de extradicion. Un argumento contra esa solucion
es, sin embargo, que la mayoria de los crimenes incluidos
en el proyecto de codigo ya estan sancionados por las con-
venciones vigentes o por ¢l actual derecho internacional y
nacional.

3. Por otra parte, podria pensarse en establecer un codi-
go penal internacional que sea independiente del derecho
penal nacional. Dado ese punto de partida, es dificil eva-
luar el proyecto actual, ya que sdlo se ocupa brevemente
de los requisitos procesales para juzgar un caso ante un
tribunal penal.

4. Tal como interpretan el proyecto los paises nordicos,
la intencién es simplemente tipificar varios actos con
arreglo al derecho internacional, pero queda por decidir si
esos crimenes seran juzgados por un tribunal penal inter-
nacional o por un tribunal del pais interesado, o por am-
bos. Interpretamos también que el proyecto significa que
los paises que se adhieran al cddigo no adquiriran, por
ello, 1a obligacion juridica de garantizar que su legislacion
penal interna abarque todos los actos definidos como cri-
menes en el proyecto de cddigo. No obstante, muchos sis-
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temas judiciales, como el de los paises nérdicos,
requeriran que haya disposiciones penales correspondien-
tes en su legislacion interna para incoar actuaciones con
arreglo al cédigo. Por consiguiente, habra que considerar
si se exigira a los Estados partes en el instrumento final
que adopten las medidas necesarias, incluso de tipo legis-
lativo, para garantizar la aplicacion del codigo.

5. Existe una necesidad definida de un tribunal que pue-
da juzgar ciertos crimenes particularmente graves para los
que, debido a su caracter internacional, la jurisdiccion na-
cional es generalmente limitada, como ocurre con la agre-
sion, la intervencion y el genocidio. Por otra parte, los
paises noérdicos hallan menos razones para establecer un
tribunal penal internacional para que juzgue crimenes que
indudablemente son de caracter internacional, pero que se
han sancionado hasta ahora con arreglo al derecho penal
interno de los paises respectivos. A nuestro juicio, seria
preferible usar el proyecto de la Comisién como base para
elaborar un cédigo que se ocupe de violaciones de la paz
y la seguridad de la humanidad tan graves que puedan ser-
vir como fundamento de un futuro tribunal penal interna-
cional y ser incluidas en su jurisdiccion.

C —Observaciones generales sobre
el proyecto de codigo

6. En cierta medida, varios de los articulos se basan di-
rectamente en convenciones internacionales vigentes re-
lativas a los crimenes respectivos; en tales casos, deberia
aclararsc la relacion entre el proyecto de codigo y esas
convenciones.

7. Otro problema, particularmente a la luz del alto grado
de precision que requiere el derecho penal, es que varios
de los articulos fundamentales son tan vagos y ambiguos
que crearian mas confusion que claridad. Ademds, mu-
chos de los articulos utilizan conceptos generales con im-
plicaciones politicas, lo que los expone a una varicdad de
interpretaciones. Esta observacion se aplica, por ejemplo,
a la redaccion del articulo 16: «cualquier otra medida que
pueda dar al gobierno de un Estado razones suficientes
para creer que se contempla seriamente una agresion con-
tra ese Estadoy». Puede resultar dificil determinar con pre-
cision lo que implica ese concepto.

8. Resulta evidente de cuanto antecede que los crimenes
que vayan a incluirse en ese codigo deben satisfacer dos
criterios. En primer lugar, deben ser actos que constituyan
en realidad un crimen contra la paz y la seguridad de la
humanidad, es decir que satisfagan el criterio de tipifica-
cion. En segundo lugar, su naturaleza debe ser tal que
puedan ser regulados por este tipo de instrumento, es
decir deben satisfacer el criterio de adecuacion. Como se
sefiala mas adelante, en las observaciones sobre articulos
concretos, el proyecto de cddigo incluye varios articulos
que, a juicio de los paises nérdicos, no satisfacen esos cri-
terios. Un cédigo basado en esos criterios seria mucho
menos amplio que el presente proyecto. Los crimenes que
deberian mantenerse son primordialmente los tipificados
en los articulos 15 a 22,

9. Otro problema del presente proyecto es que no espe-
cifica el grado de responsabilidad que debe subsistir. Tal
como interpretan el proyecto los paises nordicos, es sufi-
ciente en general que se haya cometido efectivamente un
delito. Sin embargo, en algunos articulos, se especifica
que la disposicion sélo es aplicable a los actos que se co-
metan «intencionalmente». En otros casos, se especifica
que deben concurrir motivos especiales, v. g. el articulo
20, «con el fin de instituir...». A nuestro juicio, deberia
disponcrse, en un articulo separado de la parte I, que el co-
digo solo se aplica basicamente a los actos cometidos in-
tencionalmente. Las excepciones a esa regla podrian
especificarse en los articulos respecto a los cuales la in-
tencion sea reforzar o debilitar los requisitos de la respon-
sabilidad subjetiva.

10. Por otra parte, en el proyecto no se tiene en cuenta
el hecho de que hay una diferencia importante entre los
casos en que el acto haya sido ejecutado por individuos
por propia iniciativa y aquellos en que la ejecucion sea
consecuencia de una decision de los mas altos 6rganos gu-
bernamentales de los paises respectivos. Los casos en los
que las decisiones sean adoptadas, por ejemplo, por una
asamblea nacional integrada por varios centenares de
miembros plantean problemas evidentes. En ese contexto,
en el apartado ¢ del parrafo 2 del articulo 20 se hace refe-
rencia a cuando «cualesquiera medidas legislativas...»
puedan constituir una politica de apartheid. ;Se pretende
cn csa disposicion que todos los micmbros de la asamblea
nacional que apoyaron la promulgacién de esa norma
sean sancionables con una pena? En todo caso, no se tra-
taria de una actuacion particularmente practica. En tales
ocasiones, la responsabilidad penal recaeria casi automa-
ticamente en el Estado, ya que son los mas altos 6rganos
gubernamentales los que actdan, y tienen jurisdiccion con
arreglo al derecho internacional, para proponer o promul-
gar legislacion en nombre del Estado. A juicio de los pai-
ses nordicos, no se indica con suficiente claridad en quién
recae la responsabilidad, si en los individuos o en el pro-
pio Estado. La responsabilidad penal de un Estado plantea
problemas de ejecucion que difieren fundamentalmente
de los que plantean los articulos dirigidos contra indivi-
duos. La opinion de los paises nérdicos es que el codigo
deberia aplicarse s6lo a actos criminales cometidos por
individuos.

COMENTARIOS SOBRE ARTICULOS CONCRETOS

11. Los siguientes comentarios reflejan el modo de pen-
sar preliminar de los paises noérdicos sobre articulos con-
cretos del proyecto visto como un conjunto.

Articulo 1

12. Este articulo parece dar una definicion juridica del
término «crimenes contra la paz y la seguridad de la hu-
manidad» y puede interpretarse, tal como esta redactado
actualmente, como antitético. Por ello, la disposicion
debe suprimirse, ya que no se requiere tal definicion. Ade-
mas, podria resultar confusa debido a que dificilmente po-
dria decirse que algunos de los crimenes incluidos en el
proyecto de codigo son de esa naturaleza.
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Articulo 2

13. Los principios establecidos en el articulo son acep-
tables respecto a crimenes que normalmente no son san-
cionados con arreglo a la jurisdiccion nacional, ya que
serian contrarios al derecho internacional. Sin embargo,
el proyecto de codigo incluye crimenes que son general-
mente objeto de legislaciones nacionales en conflicto. A
nuestro juicio, cuando se dé ese caso, la disposicion debe
hacerse menos categorica.

Articulo 3

14. El articulo constituye una buena ilustracion de las
dificultades asociadas a la técnica empleada en el proyec-
to de codigo. Si el propdsito es establecer un codigo penal
internacional, la cuestién de determinar la responsabili-
dad individual, la participacion criminal, la complicidad,
los diversos tipos de tentativa, etc., debe resolverse satis-
factoriamente desde el punto de vista de la interpretacion.

Articulo 4

15. No es dificil imaginar motivos —por ejemplo en di-
versos tipos de situaciones de emergencia— que afecta-
rian a la cuestion de la responsabilidad penal. No
obstante, segin la redaccion del articulo, no se concederia
ninguna importancia a tales consideraciones. Debido a
ello, el articulo causa considerables problemas y, por tan-
to, no es aceptable en su forma actual.

Articulo 5

16. Esta disposicion debe conservarse en el proyecto de
cddigo a fin de mantener la responsabilidad penal de los
individuos y, al mismo tiempo, no liberar a los Estados de
responsabilidad por las reparaciones de guerra, etc.

Articulo 6

17. Los paises nordicos suponen que el término «juz-
garlo» abarca también la decision de no procesar a un
perpetrador. Esta interpretaciéon concuerda con la inter-
pretacion correspondiente de formulaciones similares
empleadas en otros contextos internacionales. Si se esta-
bleciera un tribunal penal internacional habria que desa-
rrollar mas la sustancia del principio «juzgar o conceder
la extradicion».

Articulo 7

18. La imprescriptibilidad puede ser aceptable respecto
a los crimenes mas grave |, pero es bastante mas dudosa en
los casos en que las legislaciones penales nacionales en
conflicto establezcan la prescripcion después de un cierto
periodo de tiempo.

Articulo 8

19. El articulo demuestra claramente que los requisitos
procesales para un juicio de conformidad con el proyecto
de codigo deben determinarse en relacion con la formula-

cion de las disposiciones penales. Las reglas minimas es-
tablecidas para las actuaciones judiciales, que son
extraidas de los requisitos de los derechos civiles, son ra-
zonables en si, pero son claramente insuficientes como
normas procesales para un tribunal.

Articulo 9

20. Varias de las soluciones sustantivas que derivan de
esta disposicién pueden discutirse. Por ejemplo, segin el
parrafo 4, cualquier individuo podra ser juzgado por los
tribunales nacionales de un Estado aunque haya sido juz-
gado por un tribunal de otro Estado por el mismo delito,
si el primer Estado ha sido la principal victima del crimen.
Los paises ndrdicos interpretan que esa disposicion signi-
fica que la norma se aplica, por ejemplo, aunque la perso-
na de que se trate haya cumplido ya una larga sentencia de
reclusion. Por ello, la disposicion se opone claramente a
principios tradicionales con fuerza legal en el derecho pe-
nal y deberia redactarse en términos menos categoricos.
Una solucion razonable podria ser establecer que el cono-
cimiento por un tribunal nacional no impedira que un cri-
men sea juzgado con arreglo al codigo, pero que habra
que tener en cuenta la pena que la persona condenada esté
cumpliendo o vaya a cumplir con arreglo a la sentencia
pronunciada por el tribunal nacional.

Articulo 11

21. La disposicion establece que el hecho de que un in-
dividuo actuara en cumplimiento de érdenes de un supe-
rior no lo exime de responsabilidad penal si «ha tenido la
posibilidad de no acatar dicha orden». Debe definirse mas
claramente la palabra «posibilidad» tal como se emplea
en esta disposicion. Las consecuencias de negarse a acatar
una orden pueden variar mucho, oscilando desde una re-
primenda o el despido hasta la pena de muerte. La inten-
cion no puede ser que todas esas circunstancias liberen al
perpetrador de responsabilidad penal. Este problema de-
beria tratarse expresamente en el propio texto del codigo.

Articulo 12

22. Esta disposicion, que se refiere al hecho de que un
superior no haya tratado de impedir un acto criminal, lle-
va la tipificacion de esa falta de actuacién mas alld de lo
que es aceptable en los paises nordicos. Para que exista tal
responsabilidad, se requiere generalmente que las dispo-
siciones sustantivas establezcan la obligacion de actuar
por parte de la persona que ha omitido hacerlo. Ademas,
puede ser dificil conciliar la disposicion con la definicion
de responsabilidad individual establecida en el articulo 3.

Articulo 13

23. Cabe presumir que incluso los Jefes de Estado no
pueden estar exentos de responsabilidad internacional por
sus actos si los mismos constituyen un crimen contra la
paz y la seguridad de la humanidad. Esa regla debe apli-
carse incluso cuando lo contrario esté establecido en la
Constitucion de un Estado determinado.
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Articulo 14

24. Los parrafos 1 y 2 deben colocarse en articulos se-
parados debido a que hay una diferencia fundamental en-
tre las circunstancias que eximen dc responsabilidad al
perpetrador de un acto y las circunstancias que afectan a
la magnitud de la sentencia.

25. Tal como esta redactado actualmente, el articulo no
da indicacion alguna de las circunstancias que han de te-
nerse en cuenta al juzgar un crimen. Por ello, cualquier
tribunal tiene libertad para interpretar la disposicion, lo
que dificilmente se ajusta a la norma del imperio del de-
recho. A juicio de los paises nordicos, seria apropiado de-
terminar el significado de la legitima defensa y el estado
de necesidad. El problema del consentimiento puede sur-
gir también en diversos contextos.

26. Por otra parte, el proyecto de cdédigo incluye otros
dos articulos que tratan de las razones por las que puede
eximirse de responsabilidad a un perpetrador, a saber los
articulos 11 y 13. Esos articulos deberian combinarse con
el articulo 14. Un modo de hacerlo podria ser enumerar
las circunstancias que cximen de responsabilidad a un in-
dividuo y las que no le eximen. Las circunstancias indica-
das en los articulos 11 y 13 del texto actual figurarian
entonces entre las que no eximen de responsabilidad.

27. Otro problema del proyecto de articulos es que no
incluye ninguna disposicion que rija los casos en que el
perpetrador estd loco o, por alguna otra razon, no era
responsable de sus acciones en el momento de cometer el
acto.

28. El parrafo 2 del articulo 14 deberia regular también
las circunstancias agravantes. Ademas, es preciso definir
y ejemplificar lo que significan los términos circunstan-
cias atenuantes y agravantes, pues la disposicion, tal
como esta redactada actualmente, carece practicamente
de sustancia.

Articulo 15

29. Ladisposicion relativa a la agresion cumple los dos
criterios establecidos anteriormente en la seccion C. Sin
embargo, cs discutible que la definicion sea adecuada en
todos sus aspectos. En el parrafo 3 se incluye una referen-
cia a la posibilidad de que el Consejo de Seguridad deter-
mine la agresién. Desde un punto de vista politico, la
competencia del Consejo de Seguridad en esta materia
esta bien fundada. Sin embargo, en un contexto legal, no
es un enfoque aceptable, ya que el fallo de un tribunal de-
penderia entonces de una evaluacion politica.

Articulo 16

30. Los criterios establecidos en la seccion C supra se
cumplen también, a juicio de los paises nordicos, en este
articulo. Sin embargo, la disposicién podria limitarse qui-
za a la «amenaza de agresion violentan, a fin de evitar
querellas por faltas menos graves o que no lleguen a cons-
tituir verdaderas amenazas.

Articulo 17

31. Ladisposicion cumple los criterios mencionados en
la seccidon C, pero en algunos aspectos parece solapar el
articulo 24 sobre el terrorismo. Esos dos articulos debe-
rian examinarse atentamente, ya que podria ser suficiente
mantener s6lo el articulo 17, que es el mds amplio de los
dos. Existen, sin embargo, poderosos argumentos politi-
cos para prohibir expresamente el terrorismo en un articu-
lo separado o, alternativamente, en un parrafo separado
del articulo 17.

Articulo 18

32. A juicio de los paises nérdicos, esta disposicion no
cumple el criterio de adecuacion establecido en la seccién
C. La expresion «dominacién extranjera en violacion del
derecho a la libre determinacion de los pueblos» es dema-
siado imprecisa y probablemente demasiado amplia. Con
su redaccion actual, la disposicion podria aplicarse, por
ejemplo, a diversas formas de boicoteo comercial, asi
como a las situaciones en que un pais donante estipula
ciertas condiciones en relacion con la asistencia para el
desarrollo. Por ello, la disposicion es susceptible de dife-
rentes interpretaciones y podria provocar conflictos. Por
consiguiente, debe darsele mucha mayor precision si se
quiere conservarla.

Articulo 20

33. Los paises nordicos opinan que la disposicion sobre
el apartheid no cumple el criterio de la adecuacion. Mds
aun, la definicion del crimen esta comprendida claramen-
te en el articulo 21, relativo a las violaciones sistematicas
o masivas de los derechos humanos.

Articulo 22

34. Aunque la disposicion se refiere a los «crimenes de
guerra excepcionalmente gravesy, no todos los actos es-
pecificados en ella pertenecen a esa categoria, aunque
sean claramente actos criminales. Esto se aplica, por
ejemplo, al «retraso injustificado de la repatriacion de pri-
sioneros de guerra después del fin de las hostilidades ac-
tivas», en el apartado a del parrafo 2.

Articulo 23

3S5.  Ajuicio de los paises nordicos, los actos a que se re-
fiere la disposicién no son, por si mismos, suficientemen-
te graves para incluirlos en un cédigo de crimenes contra
la paz y la seguridad de la humanidad, en particular debi-
do a que el uso de tales fuerzas en agresiones armadas o
en la opresion de grupos étnicos esta abarcado en articulos
anteriores. Con su texto actual, la disposicion cubre tam-
bién la complicidad por negligencia al financiar los servi-
cios de mercenarios y es discutible que tal acto deba
siquiera considerarse un delito.

Articulo 24

36. El alcance de la disposicién es demasiado limitado
desde un punto de vista sustantivo. Es dificil comprender
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por qué solo deben incluirse los casos en que el terrorista
sea «agente o representante de un Estado». Los demas cri-
menes incluidos en el proyecto de cddigo no estan sujetos
a tal limitacion, ya que los individuos pueden contravenir
esas disposiciones sin actuar en nombre de un Estado. La
mayoria de los crimenes que podria abarcar este articulo
son de tal naturaleza que ya estan sancionados general-
mente por la legislacion penal nacional, asi como por cier-
tas convenciones. Por consiguientc, hay razones para
presumir que, en muchos casos, pueda haber disposicio-
nes conflictivas en las legislaciones penales nacionales.

Articulo 26

37. Es importante establecer alguna forma de régimen
juridico internacional que trate de la cuestion de la res-
ponsabilidad en relacion con el dafio ambiental transfron-
terizo. Desde un punto de vista sustantivo, es evidente que
el articulo no tiene el grado de precisién necesario para
una disposicion penal. Por lo tanto, la cuestion deberia
volver a examinarse.

FORMAS DE SANCION

38. Los paises ndrdicos presumen que el encarcela-
miento seria la pena mas apropiada, ya que el proyecto de
cddigo sélo debe incluir crimenes tan graves que una sen-
tencia de prision sea la tinica forma de sancion concebi-
ble. Por lo que se refiere a la pena de muerte, los paises
nordicos han expresado en varias ocasiones que es in-
aceptable, incluso para los crimenes mds graves.

39. Respecto a la evaluacion de la sentencia, opinamos
que deberia establecerse una escala de penas para cada
uno de los articulos. Probablemente también deberian
prescribirse sentencias minimas en relacién con varias de
las disposiciones penales.

40. También hay una necesidad evidente de disposicio-
nes relativas a la confiscacion, ademas del encarcelamien-
to. Ese tipo de sancién seria bastante practico, por
ejemplo en los casos en que se hayan robado objetos cul-
turales con ocasion de una guerra.

CONCLUSION

41. A juicio de los paises nérdicos es mas conveniente
centrar el proyecto en los crimenes mas graves contra la
paz y la seguridad de la humanidad, elaborando por tanto
un codigo relativamente limitado.

Paraguay

[Original: espafiol]
[30 de noviembre de 1992]

OBSERVACIONES GENERALES

1. En el proyecto de codigo de crimenes contra la paz 'y
la seguridad de la humanidad son calificados éstos como

crimenes de derecho internacional, que ¢l proyecto no de-
fine, sino enumera. El proyecto no distingue, como otros
instrumentos internacionales, entre crimenes contra la
paz, crimenes de guerra y crimenes contra la humanidad.

2. Los principales delitos previstos son: la agresién y la
amenaza de agresion, la intervencion, la dominacion co-
lonial y el apartheid. Otro grupo lo constituyen el recluta-
miento, la utilizacion, financiacion y entrenamiento de
mercenarios. Un tercer grupo esta formado por el genoci-
dio, las violaciones sistematicas o masivas de los dere-
chos humanos, los crimenes de guerra excepcionalmente
graves, el trafico ilicito de estupefacientes y los daifios in-
tencionales y graves al medio ambiente.

3. Muchos de estos delitos, como el genocidio, los cri-
menes de guerra y las torturas, ya han sido previstos por
instrumentos emanados de las Naciones Unidas y de la
Organizacion de Estados Americanos.

4. Este proyecto viene a completar esas normas, bus-
cando una eficaz proteccion de los derechos humanos y
una mejor tutela de los principios de no intervencion y de
autodeterminacion de los pueblos. Contribuye a enrique-
cer la proteccion juridica de la comunidad internacional.

COMENTARIOS SOBRE ARTICULOS CONCRETOS

Articulo 3

5. Enel texto en espafiol del parrafo 1 se deberian reem-
plazar las palabras «podra ser sancionado» por «sera san-
cionado». La naturaleza de la norma penal es que ésta sea
imperativa. Esta modificacion se aplica igualmente a los
parrafos 2 y 3.

Articulo 7

6. Cualquiera que sea el criterio que se tenga respecto a
la derogacion del principio penal de la prescripcion de la
accién penal y de la pena, no se hace en este articulo sino
seguir el sistema establecido respecto de delitos de este
tipo por instrumentos internacionales andlogos. Cabe, sin
embargo, en lugar de declarar la imprescriptibilidad, esta-
blecer un plazo o prescripcion mayor que el de los delitos
comunes.

Articulo 9

7. Los parrafos 1 y 2 consagran el principio de la cosa
juzgada, pero el parrafo 3 le quita buena parte de su efecto
al disponer que, cuando alguien fue condenado por delito
de derecho comun, puede ser juzgado y condenado de
nuevo por el crimen previsto por este codigo. Tal disposi-
cion conspira contra el principio non bis in idem, contra el
derecho de no ser juzgado mas de una vez por el mismo
hecho, garantia de legalidad para el imputado instituida
para preservar la seguridad juridica.

8. Lamisma observacién cabe hacer a las normas de los
apartados a y b del parrafo 4. Cabe reconocer, sin embar-
go, que lo dispuesto por el parrafo 5 contribuye a mitigar
los efectos de los citados parrafos.
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9. Conrelacion al parrafo 2 in fine del comentario’, cabe
expresar que un sobreseimiento libre (definitivo) tiene el
mismo alcance en nuestro derecho que una sentencia ab-
solutoria, aunque se dicte en el sumario y no en el plenario
del proceso.

Articulo 10

10. Lalimitacidén del principio de la irretroactividad pe-
nal no es aconsejable. Es ésta una norma cardinal de orde-
namiento juridico, nullum crimen, nulla poena sine lege,
y es peligroso autorizar excepciones a ella. Creemos por
ello que es conveniente la supresion del parrafo 2 de este
articulo. Tampoco resulta aceptable el parrafo 3 del co-
mentario?, queriendo dar a la ley (lex), injustificadamente,
un sentido muy amplio, comprendiendo en ella no sélo la
ley escrita, sino la costumbre y los principios generales
del derecho. Ello conduce practicamente a la anulacién
del citado principio de legalidad de los delitos y las penas.

Articulo 14

11. Elpérrafo 1 del articulo dispone que:

El tribunal competente apreciara la existencia de circunstancias exi-
mentes conforme a los principios generales de derecho, teniendo en
cuenta la naturaleza de cada crimen.

En una materia tan importante penalmente como los exi-
mentes (causas de justificacion, causas de inculpabilidad
y de imputabilidad), parece inconveniente otorgar un des-
medido arbitrio al juez, el hecho de remitirse a los «prin-
cipios generales del derecho». Mas prudente seria, sino se
quiere enunciar esas causas eximentes, remitirse a la le-
gislacion del pais donde se cometi6 el delito.

Articulo 15

12. En este articulo y en otros se estipula que el autor
sera condenado a una pena «una vez declarado culpable
de ese acto...», lo que constituye una evidente redundan-
cia, pues cs obvio que la pena sdlo puede imponerse cuan-
do en el proceso se ha probado la culpabilidad del autor.

13. Por otra parte, la Comisidn ha cstimado quc conven-
dria incorporar al proyecto de codigo el crimen de
anexion del territorio o de una parte del territorio de un
Estado soberano por otro Estado recurriendo a la violen-
cia 0 a otros medios ilicitos.

Articulo 16

14.- La norma del parrafo 1 es demasiado amplia e im-
precisa. Caracterizar la amenaza de agresion como «pro-
ferir una amenaza», u «ordenar que sea proferida», no
configura bien la figura delictiva. Debe ser razonable-

U El articulo 9 fue aprobado inicialmente como articulo 7. Para el
comentario, véase Anuario... 1988, vol. Il (segunda parte), pags. 74
y75.

2 Fl articulo 10 fue aprobado inicialmente como articulo 8. Para el
comentario, ibid., pags. 75 y 76.

mente verosimil el riesgo de que la agresion se produzca,
exteriorizado por medio de hechos.

Articulo 17

15. La intervencion en los asuntos internos o externos
de un Estado puede asumir formas mas sutiles, encubier-
tas y eficaces que el fomento de actividades armadas y su
financiacion, por ejemplo atentados o medidas de orden
econdémico o de otro orden, que perturben gravemente la
vida de un pais, forzandolo a aceptar las exigencias que
quieran imponerle.

Articulo 19

16. Eldelito de genocidio ya fue incluido en la Conven-
cién para la prevencion y la sancién del delito de genoci-
dio y se mantiene la estructura en este instrumento. Si
cabe la modificacion, podria incluirse en el apartado e a
los adultos ademas de los niflos.

Articulo 21

17. Es similar al delito de genocidio (art. 19), como se
puede ver cotejando las disposiciones de uno y otro arti-
culo, si bien el fin que debe motivar el delito de genocidio
no figura en este articulo. Ademas, las violaciones de los
derechos humanos deben ser sistematicas o masivas. Las
diferencias no son, aparentemente, fundamentales.

Articulo 22

18. Existe ya una abundante serie de convenios intcrna-
cionales sobre crimenes de guerra a la cual se hace men-
cion en el comentario que acompaiia a este articulo®. Cabe
preguntarse si es necesaria una nueva incriminacion con
la caracteristica de que el crimen de guerra sea «excepcio-
nalmente grave» y si es ése un buen criterio para crear una
figura delictiva, respecto de la cual ya existen tipificacio-
nes. La mayor o menor gravedad es, si, un criterio valido
para graduar la pena.

Articulo 24

19. En este articulo se prevé el terrorismo, no el come-
tido por particulares o grupos privados, sino por agentes o
representantes de un Estado, de lo cual existen casos en la
comunidad internacional contemporanea.

Articulo 26

20. Dada la gravedad actual de los problemas ecologi-
cos, se ha creido conveniente que los atentados graves al
medio ambiente sean erigidos en delitos de derecho penal
internacional.

3 Véase Anuario... 1991, vol. 11 (segunda parte), pags. 113 a 115.
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Polonia

[Original: inglés]
[29 de marzo de 1993]

OBSERVACIONES GENERALES

La cuestion de las penas

1. Enla esfera del derecho internacional publico es muy
dificil establecer un régimen uniforme de penas que sea
aceptable para todos los Estados, Existe una gran variedad
de conceptos y filosofias acerca del régimen de penas es-
tablecido en el derecho interno de los Estados. Algunas
penas aplicables en ciertos paises, que se basan en una tra-
dicion juridica y cultural de larga data, son desconocidas
en otros; por ejemplo la pena de muerte y la mutilacién
fisica.

2. La primera cuestion importante en materia de penas
es si debe establecerse una pena especifica para cada cri-
men contra la paz y la seguridad de la humanidad por se-
parado o si en cambio, ya que todos esos crimenes
revisten el mismo grado de gravedad y seriedad extremas,
debe adoptarse una formula general en todos los casos, es
decir la misma pena para todos los crimenes con un grado
minimo y un grado méximo, segun existan o no circuns-
tancias atenuantes o agravantes. En la practica, la segunda
opcion (es decir establecer una misma pena aplicable a to-
dos los crimenes) tendria mas probabilidades de ser acep-
tada por todos los Estados. El establecer una pena distinta
para cada crimen requeriria un analisis muy cuidadoso de
la segunda parte del proyecto de codigo, pero probable-
mente no impediria que en el futuro inmediato se conci-
liaran en forma satisfactoria las discrepancias.

3. Teniendo en cuenta la diversidad de sistemas juridi-
cos y filosdficos y de tradiciones que se reflejan en el de-
recho penal de los paises, el Gobierno de Polonia se
inclina por la segunda opcion: el periodo de la pena de pri-
sion (perpetua o por un periodo de 10 a 35 afios) deberia
ser determinado estrictamente por el tribunal, con arreglo
a las circunstancias del caso; y si este ultimo lo estimara
necesario, seria complementado con trabajos de interés
general, la incautacién total o parcial de bienes y la priva-
cion de algunos o de todos los derechos civiles y politicos
(como lo ha propuesto el Relator Especial en el proyecto
de articulo Z).

4. Por consiguiente, el Gobierno de Polonia apoya el es-
tablecimiento de una pena tnica, con un grado minimo y
un grado maximo. Por otra parte, resulta obvio que algu-
nos crimenes podrian co isiderarse mas graves que otros;
por ejemplo, el genocidio o la agresion, y que no seria po-
sible considerarlos y tratarlos de la misma manera que al
trafico de estupefacientes, pero corresponderia al tribunal
tomar en cuenta tales diferencias cuando hubiera de deci-

! Para el texto, véase Anuario... 1991, vol. II (segunda parte),
pags. 86 y 87, nota 280.

dir entre la prision perpetua y la prision por un periodo
(minimo) de 10 afios.

5. Lasegunda cuestion en materia de penas es la del tipo
de penas aplicables y las penas que habra que prever en el
codigo deberan aplicarse.

6. En cuanto a la prision perpetua, Polonia comparte la
opinién de que las personas que han cometido «los mas
graves de los crimenes mas graves» deben ser separadas
y alejadas de la comunidad internacional y nacional para
siempre a fin de proteger a la humanidad y de evitar que
tales crimenes se repitan en el futuro.

7. Enlo que tiene que ver con la pena de prision tempo-
ral (por un periodo de 10 a 35 afios), el Gobierno de Polo-
nia opina que el individuo que ha sido condenado a esa
clase de pena debe cumplir totalmente la condena, sin que
deba otorgarsele el derecho a solicitar una liberacién an-
ticipada.

8. Polonia sefiala a la atencion el hecho de que el pro-
yecto de codigo no determina qué sujeto u organismo esta
facultado para ejecutar la pena de prision ni, por consi-
guiente, en qué Estado deberan cumplir la pena las perso-
nas que han sido condenadas. Tal determinacion seria
importante, puesto que el rigor de las instituciones pena-
les y las carceles difiere de un pais a otro y es necesario
tener en cuenta esas diferencias.

9. A juicio del Gobierno de Polonia, el problema princi-
pal en relacion con las penas complementarias (adiciona-
les) parece ser su «localizacion territorial» en uno u otro
pais. Se plantea la cuestion de determinar respecto de qué
Estado la pena de privacién de algunos o de todos los de-
rechos civiles o politicos podria ser efectivamente aplica-
ble. Ademas, dicha pena solo podria ser dictada por un
tribunal del Estado del cual fuese nacional la persona con-
denada.

10. Los trabajos de interés general, como pena comple-
mentaria, suscitan también algunas dudas. En primer lu-
gar, tal pena deberia aplicarse sdlo en los casos de
transgresiones menores, pero no de crimenes. En segundo
lugar, tales dudas atafien a la cuestion de para quién debe-
rian realizarse esos trabajos y de qué sociedad o Estado se
beneficiaria con ellos.

11.  En principio, Polonia opina que la restitucién de
los bienes sustraidos es materia del derecho y la jurisdic-
cion internos de cada pais interesado. Sin embargo, aun
en el ambito nacional existen problemas y dificultades,
de sobra conocidos, en torno a la reivindicacidon de
bienes.

12. La incautacién total o parcial de bienes como posi-
ble pena seria util en muchos casos. En cuanto al proble-
ma de a quién deberian adjudicarse los bienes incautados
en el ambito internacional, el Gobierno de Polonia sostie-
ne la posicion de que, con arreglo a un principio de dere-
cho largamente establecido, la parte de dichos bienes que
haya sido sustraida debe ser restituida a su legitimo pro-
pietario o a los herederos de éste.
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13. La entrega a organizaciones humanitarias del resto
de los bienes no sustraidos que hayan sido incautados o su
adjudicacion a un fondo especial de las Naciones Unidas
podria originar ciertos problemas préacticos, especialmen-
te en lo que respecta a la propiedad inmobiliaria.

La incoacion de un proceso penal (presentacion de casos
al tribunal)

14. El proceso penal respecto de los crimenes contra la
paz y la seguridad de la humanidad podra ser incoado en
primer lugar, pero no exclusivamente, por los Estados. A
juicio del Gobierno de Polonia, en algunos casos seria
mas conveniente v también mas adecuado que otras enti-
dades interesadas (por ejemplo organizaciones guberna-
mentales y no gubernamentales de cardcter internacional)
y no los Estados incoaran el procedimiento penal; por
ejemplo en el caso dc los crimenes contra ¢l medio am-
biente, las violaciones de los derechos humanos o los cri-
menes de guerra. Por consiguiente, las organizaciones
interesadas en cada caso deberian tener el derecho de en-
tablar la accion penal respecto de los crimenes que se des-
criben en el proyecto de codigo.

15. Polonia no comparte la opinién de que el derecho a
presentar una acusacion deba encomendarse a una fiscalia
especial anexa al tribunal, ya que seria dificil establecer
otro organo penal internacional responsable de investigar
y determinar los fundamentos dc la acusacion.

16. Los crimenes de agresion y amenaza de agresion
previstos en el proyecto de codigo constituyen también
violaciones de la paz y la seguridad internacionales. Por
consiguiente, en esos casos €s necesario subrayar y tomar
en cuenta la posicion y los derechos del Consejo de Segu-
ridad. El propio Consejo de Seguridad no deberia tener
competencia para adoptar ninguna medida judicial ni para
incoar directamente un proceso penal; la solucion opuesta
no seria logica ni adecuada. Ademas, exigiria modificar la
Carta de las Naciones Unidas. Una decision del Consejo
de Seguridad en la cual se estableciera que ha habido un
acto de agresién o de amenaza de agresion deberia ser
obligatoria para el tribunal, pero si el Consejo de Seguri-
dad no adopta tal decision, el tribunal deberia tener plenas
facultades para decidir por si mismo que el acto de que se
trata constituye agresion o amenaza de agresion. Sin em-
bargo, esa decision del tribunal no seria obligatoria para
el Consejo de Seguridad.

17. Ello permitiria evitar que fuese posible obstruir el
procedimiento penal cuando el Consejo de Seguridad no
pudiera adoptar una decisién sobre el asunto en sentido
afirmativo.

18. En suma, cada decisién del Consejo de Seguridad en
sentido afirmativo seria obligatoria para el tribunal; o, por
el contrario, el tribunal, actuando a nivel juridico y no po-
litico, tendria que adoptar su propia decision y continuar
el proceso penal, aun cuando el Consejo de Seguridad no
adoptara una decision al respecto. Como lo han sefialado
varios miembros de la CDI durante el examen del tema en
su 43.° periodo de sesiones, la Corte Internacional de Jus-
ticia, en el fallo que dicto el 27 de junio de 1986 en el caso

Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et con-
tre celui-ci (Nicaragua c. Etats-Unis d "Amérique)*, no se
nego a examinar la cuestion de si uno de los Estados par-
tes en la controversia habia cometido un acto de agresion
que no habia sido caracterizado como tal por el Consejo
de Seguridad. En ese caso, la Corte decidi6 (citando la
Definicién de la agresion®, que refleja el derecho consue-
tudinario en la materia) por 12 votos contra 3, que los Es-
tados Unidos, al lanzar ciertos ataques contra el territorio
de Nicaragua y cometer otros actos que entrafiaban la uti-
lizacion de la fuerza, habian violado la obligacion que res-
pecto de Nicaragua les imponia el derecho internacional,
de no utilizar la fuerza contra otro Estado.

Actos que puedan constituir una tentativa de cometer un
crimen

19. El Gobierno de Polonia opina que es improcedente
trasladar en forma automatica las transgresiones previstas
en el derecho interno al derecho internacional. Es también
dudoso hacerlo en relacion con la tentativa. Tales dudas
son mucho mas graves respecto de las otras formas de
transgresion, entre ellas los preparativos, la ayuda o asis-
tencia y la incitacion al crimen. No obstante, el Gobierno
de Polonia esta dispuesto a considerar la tentativa como
un concepto 1til que podria aplicarse a los tipos de crime-
nes descritos por el proyecto de cédigo en sus articulos
15,17, 19,21, 22,24,25y 26.

20. ElGobierno de Polonia considera que, en esencia, el
crimen de amenaza de agresion parece configurarse como
una «pretentativa de agresion», y que resultaria excesivo
calificar dc crimen una «tentativa de amenazay, fuere cual
fuere su naturaleza.

21. Encel caso de los crimenes que se describen en los
articulos 18, 20 y 23 del proyecto de cddigo, el elemento
fundamental parece ser el resultado antijuridico del acto
concreto; por consiguiente, cuando no exista ese resultado
{(por ejemplo cuando solo se haya llevado a cabo una ten-
tativa de cometer un crimen), deberia examinarse y anali-
zarse cuidadosamente el acto de manera diferente, quizas
fuera del marco de la responsabilidad penal.

22. En cuanto al conjunto de la segunda parte del pro-
yecto de codigo, el Gobierno de Polonia opina que el or-
den en que figuran los distintos crimenes no parece
significar que se los haya colocado en una escala o jerar-
quia de gravedad. El Gobierno de Polonia esté de acuerdo
con el criterio seguido en el cédigo, de no establecer una
distincion entre los crimenes contra la paz, los crimenes
de guerra y los crimenes contra la humanidad.

2 Fond, CI1J Recuel 1986, pags 14y ss, parrs 198 a 201 y 227
2238

3 Resolucion 3314 (XXIX) de la Asamblea General, anexo
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COMENTARIOS SOBRE ARTICULOS CONCRETOS

Articulo 1

23. No parece ser necesario en este contexto poner entre
corchetes la expresion «de derecho internacional». El c6-
digo tendra forma de tratado y sélo puede establecer cri-
menes de derecho internacional en el marco del derecho
internacional. Por otra parte, muchos ordenamientos juri-
dicos nacionales reconocen los crimenes descritos cn el
codigo, a los cuales también se considera crimenes en el
derecho interno. Por consiguiente, si se omitieran las pa-
labras que figuran entre corchetes, se suscitaria la cues-
tion del «doble reconocimiento» de esos crimenes como
crimenes en el derecho internacional y a la vez en el dere-
cho nacional.

Articulo 2

24. El Gobierno de Polonia sugiere que se sustituyan las
palabras «sea punible» por las palabras «constituya un
crimen» o «sean ilegitimosy.

Articulo 3

25. El Gobierno de Polonia apoya la idea de que en el
proyecto de codigo se limite la responsabilidad penal por
los crimenes que en é1 se describen exclusivamente a los
individuos.

26. Hay tres categorias de individuos a los que podria
responsabilizarse plenamente y someterse a un castigo en
virtud de las disposiciones del cédigo:

a) Los dirigentes y organizadores de crimenes (arts. 15
a 20);

b) Los agentes o representantes de los Estados (arts. 23
y 24);

¢) Toda persona (individuo) (arts. 19, 21, 22, 25 y 26).

La tltima categoria es la mds general.

27. Enlo que tiene que ver con estas categorias, el Go-
bierno de Polonia opina que la aprobacion, a los efectos
de los articulos 23 y 24, de una limitacion personal de la
responsabilidad (parr. 26, apart. ¢ supra) va demasiado
lejos. Cuando el individuo no sea un agente o representan-
te del Estado, no se configuran las caracteristicas defini-
torias de los crimenes que figuran en los articulos 23 y 24.
Por lo tanto, cabe preguntar por qué sélo ha de conside-
rarse responsable de crimenes contra la paz y la seguridad
de la humanidad a una categoria determinada de indivi-
duos, si los resultados antijuridicos y la gravedad de esos
actos, cuando han sido perpetrados por personas que no
son agentes o representantes de los Estados, son los
mismos.

Articulo 5

28. Elarticulo 5 constituye una barrera bien equilibrada
contra la posible interpretacion de las disposiciones del

proyecto de cddigo en el sentido de que exoneran a los Es-
tados de su responsabilidad con arreglo al derecho inter-
nacional por todas las actividades ilegitimas que les sean
imputables. El enjuiciamiento, la condena y la imposicién
de sanciones a los individuos en virtud de las disposicio-
nes del codigo por los crimenes que en €l se describen no
es en ningun caso un sustituto de la responsabilidad de los
Estados. La esencia de la responsabilidad de los Estados
por sus actos tiene una naturaleza distinta y existe en un
plano diferente.

Articulo 6

29. Elarticulo 6 establece la prioridad correcta de-juris-
diccidn, reconociendo la posicion especial del Estado en
cuyo territorio se ha perpetrado el crimen. Es importante
que en los parrafos 1 y 2 del articulo 6 no se determine por
anticipado la jurisdiccion del futuro tribunal penal inter-
nacional.

Articulo 7

30. Ladisposiciéon con arreglo a la cual no se aplicara la
prescripcion a los crimenes contra la paz y la seguridad de
la humanidad constituye una prueba directa de que tales
crimenes pertenecen fundamentalmente al derecho inter-
nacional y que deben ser configurados y establecidos en
virtud de este derecho.

Articulo 8

31. Se plantean algunas dudas acerca de la expresidn
«las garantias minimas reconocidas a todo ser humano en
cuanto a los hechos y a las cuestiones de derecho». Polo-
nia estima que seria necesario reconocer las garantias
maximas o mas amplias en lugar de las «minimas». Por
otra parte, no resulta claro lo que significan las palabras
«garantias [...] en cuanto a los hechos» y cdmo deben in-
terpretarse.

32. Enlo tocante a la expresion «por la ley o por un tra-
tado», el Gobierno de Polonia estima que el distinguir en-
tre la ley y los tratados da a entender que un tratado no es
una ley o que tiene una naturaleza distinta de la legal. El
Gobierno de Polonia propone que se omitan las palabras
«o por un tratado», manteniendo simplemente la expre-
sién «por la ley».

Articulo 9

33. Elprincipio de la cosa juzgada, que se menciona en
el titulo de este articulo, ha sido elaborado en el texto de
tal manera que practicamente pierde su sentido y su signi-
ficacion fundamentales. Por esa razon, Polonia considera
que seria necesario continuar perfeccionando dicho arti-
culo.

Articulo 10

34. El Gobierno de Polonia estad de acuerdo con la forma
en que se ha enunciado en €l el principio de la irretroacti-
vidad. Quienes hubieran cometido crimenes antes de la
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entrada en vigor del codigo podran ser por consiguiente
sometidos a juicio y a las penas correspondicntes

Aruculo 11

35 Elarticulo 11 refleja la experiencia derivada funda-
mentalmente del Tribunal de Nuremberg! En terminos
generales, el-haber recibido una orden no exime de res-
ponsabilidad (es decir en principio no se exceptua esa
clase de situaciones) cuando, en las circunstancias impe-
rantes en ese momento, hublera sido posible para un
subordinado no acatar la orden En la practica, cabe espe-
rar que muchos ndividuos que hayan perpetrado cri-
menes utithicen esa excepcion ante el tribunal penal
internacional como un excelente argumento de defensa

36 El Gobierno de Polonia opina que en esos casos se-
ria dificil para el tribunal interpretar en forma adecuada y
objetiva la expresion «s1, dadas las circunstancias del ca-
so, ha tenido la posibilidad de no acatar dicha orden»
No resulta claro lo que significa realmente esa oracion
Hay muchas interpretaciones posibles sigmifica exclusi-
vamente una amenaza a la seguridad personal del subor-
dinado o se refierc tambien a la scguridad de los
miembros de su familia u otros parientes cercanos? Polo-
nia considera que seria necesaria una mayor precision A
juicio del Gobierno de Polonia, el articulo 11 es una de las
disposiciones fundamentales para determinar la responsa-
bilidad en muchos casos concretos

Articulo 13

37 En las disposiciones del articulo 13 no se reconoce
inmunidad alguna en razon de la posicion o el cargo que
ocupara un individuo que ha cometido un crimen, inclui-
das las pcrsonas que hayan actuado como Jefes de Estado
o de Gobierno Es una limitacion grave pero logica y ra-
zonable a la inmunidad plena de los Jefes de Estado Tal
inmunidad no puede permitirles colocarse al margen de la
responsabilidad penal por delitos contra la paz y la segu-
nidad de la humanidad

Articulo 14

38 En lo concerniente al parrafo 1, el Gobierno de Po-
lonia deseania subrayar que, a su entender, este parrafo
abarca las causas tradicionales de justificacion en cl dere-
cho penal, entre ellas la legitima defensa, la coercion, el
estado de necesidad, la violencia mayor y el error, todas
las cuales se relacionan con la existencia o no de respon-
sabilidad Las circunstancias atenuantes y quizas otra cla-
se de circunstancias que podrian ser tenidas en cuenta por
la Comusion en la segunda lectura solo determinan un au-
mento o disminucion del grado de la pena

39 El parrafo 2, segun estima el Gobierno de Polonia,
deberia complementarse con el agregado de las palabras
«ctrcunstancias agravantes» y tambien «otras circunstan-

4 Naciones Unidas, Le statut et le jugement du Tribunal de Nurem-
berg —Historique et analyse memorandum du Secretawre general
(N °de venta 1949 V7)

c1as tales como la personalidad del transgresor, la grave-
dad dc las consecuencias del crimen y demas que proceda
tener en cuenta»

Articulo 15

40 El apartado A dcl parrafo 4 constituye una clausula
complementaria importante que permitira al Consejo de
Seguridad tomar en cuenta el futuro desarrollo del dere-
cho 1nternacional en lo tocante a la definicion de la agre-
sion y en especial a las nuevas formas de agresion que
podrian surgir en el futuro

Articulo 21

41  Como se determina en el titulo de este articulo, solo
su caracter sistematico o masivo transforma a las viola-
ciones de los derechos humanos en crimen contra la paz y
la seguridad de la humanidad Tal determinacion excluye
sin duda de la definicion de ese crimen a las violaciones
individuales y ocasionales de los derechos humanos Sin
embargo, a juicio del Gobierno de Polonia, hay cierta n-
congruencia en la construccion del articulo 21 Aunque el
titulo del articulo determina que el caracter de sistemati-
cas o masivas es un atributo necesario de las violaciones
que en el se describen, dicho atributo aparece luego solo
una vez en la enumeracion detallada de las cinco formas
(ejemplos) del crimen Por consiguiente, no resulta claro
s1 es necesario que los asesinatos o las torturas tengan
tambien caracter sistematico o masIvo para ser reconoclt-
dos como crimen en virtud del articulo 21 Tampoco que-
da claro s1 es preciso o no leer las disposiciones esenciales
del articulo juntamente con su titulo Si1 solo las violacio-
nes que sean sisternaticas o masivas constituyen un cri-
men cn virtud de las disposicioncs del articulo y en caso
contrar1o no estan incluidas en el proyecto de codigo, ello
debe expresarse claramente no solo en el titulo sino tam-
bien en el texto del articulo

Articulo 25

42  La expresion «en gran escala» tiene caracter subje-
tivo, y a falta de instrucciones, siquiera generales, sobre
como debe interpretarse, seria dificil para el tribunal dilu-
cidar la cuestion de cuando se ha actuado en gran escala y
cuando no

Articulo 26

43  Seria razonable complementar la expresion «dura-
deros» anteponiendole las palabras «de efectos» («de
efectos duraderos») porque, como ha mencionado la Co-
musion, la expresion «duraderos» no se refiere al periodo
en que se produce el dafio, sino a la naturaleza duradera
de sus efectos

44 Las observaciones formuladas anteriormente res-
pecto de la expresion que figura en el articulo 25 («en
gran escala») se aplican tambien a los calificativos «ex-
tensosy y «gravesy», que determinan el caracter de los da-
fios causados al medio ambiente que se mencionan en el
articulo 26
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45. No hay armonia entre el articulo 26 y el articulo 22,
relativo a los crimenes de guerra, que se refiere también a
la proteccién del medio ambiente (pérr. 2, apart. d). Con
arreglo a las disposiciones del articulo 22, también cons-
tituye un crimen el hecho de que un individuo emplee los
métodos o medios de guerra que hayan sido concebidos
para causar dafios, aun cuando la finalidad que se persiga
con el empleo de dichos métodos no haya sido la de oca-
sionar dafios al medio ambiente, en tanto el articulo 26 se
basa en el concepto de intencion y voluntariedad («el que
intencionalmente»).

Reino Unido de Gran Bretaiia e Irlanda del Norte

[Original ngles]
[29 de enero de 1993]

OBSERVACIONES GENERALES

1. El Gobierno del Reino Unido esta preocupado por la
continua falta de rigor en la preparacién del proyecto de
articulos y la consiguiente falta de precision. Muchos de
los crimenes propuestos en la segunda parte estdn defi-
nidos vagamente, sin expresar con claridad los elementos
que han de constituir el crimen. Al definir cualquier cri-
men la necesidad de precision juridica es fundamental.

2. Al abordar este tema, el Reino Unido ha mantenido
siempre la opinion, expresada a menudo en la Sexta Co-
mision, de que la Comision debe comenzar por un con-
cepto utilizable de lo que constituye un crimen contra la
paz y la seguridad de la humanidad. Un miembro de la
Comision se ha referido al «andamiaje» de la clasifica-
cién tripartita de crimenes contra la paz, crimenes de gue-
rra y crimenes contra la humanidad, que ha orientado la
labor de la Comision'. Esa clasificacién no aparece en el
proyecto y ha servido simplemente para subdividir una
categoria de crimenes cuyos parametros exteriores si cs-
tan definidos. Como orientacion para la enumeracion de
delitos concretos, el criterio de la «suma gravedad» es in-
suficiente, por ser muy subjetivo y eldstico. Las opiniones
firmemente contrapuestas que se expresaron en la Comi-
sion respecto a los crimenes que habria que incluir en el
cbdigo atestiguan las dificultades inherentes a un enfoque
enumerativo sin un concepto utilizable. Para que la labor
de la Comision tenga éxito es fundamental que haya una
distincién racional entre crimenes internacionales y cri-
menes contra la paz y la seguridad de la humanidad. Al
identificar los delitos que se considera que constituyen
crimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad, la
Comision ha seguido correctamente como orientacion el
proyecto de cadigo de 19542 Menos satisfactoria es la uti-
lizacién como base del aiiiculo 19 del proyecto elaborado
por la Comisidn sobre la responsabilidad de los Estados?,
que no se ocupa de la responsabilidad penal individual,
muchos de los aspectos més discutibles del presente pro-

! dnuario 1986, vol 1, 1961 * sesion, parr 67

2 Aprobado por la CDI en su sexto periodo de sesiones, texto repro-
ducido en Anuario 1983, vol 1I (segunda parte), pags 8 y 9

3 Anuario 1976, vol 11 (segunda parte), pag 71

yecto de codigo se deben a la utilizacién de ese articulo
por el Relator Especial. Esta observacion se aplica en par-
ticular a los articulos 18 (Dominacién colonial y otras
formas de dominacién extranjera), 20 (Apartheid) y 26
(Daiio ambiental). El basarse en ese articulo es equi-
vocado ya que, al hacerlo, no se reconoce la distincién
fundamental entre responsabilidad de los Estados y
responsabilidad penal individual. El proyecto de codigo
debe ocuparse s6lo de esta tltima.

3. Varios de los proyectos de articulos tendrian que vol-
ver a redactarse en caso de que se estableciera una juris-
diccion penal internacional. También es evidente que,
para que el codigo funcione eficazmente, serd necesario
que reciba un amplio apoyo. Tal como esta redactado ac-
tualmente, es poco probable que el codigo logre ese apo-
yo; ciertamente, €l Reino Unido no puede apoyarlo. De
hecho, estando muchos de los crimenes que la Comision
ha incluido en la segunda parte sancionados ya en conven-
ciones internacionales, es cada vez mas dificil ver qué la-
guna va a llenar el codigo.

4. A peticion de la Asamblea General, la Comision esta
firmemente comprometida actualmente a elaborar un pro-
yecto de estatuto para un tribunal penal internacional. El
Reino Unido ha indicado ya en la Sexta Comision que
comparte la opiniéon muy extendida de que la labor sobre
el tribunal no debe realizarse juntamente con la relativa al
codigo. El Reino Unido cree que tendria mds scntido, al
elaborar el programa general de trabajo de la Comision,
suspender toda labor sobre el codigo hasta que haya com-
pletado la elaboracioén de un estatuto para un tribunal. Ese
estatuto constituiria una base adecuada para que la posi-
cién fuera examinada por la Asamblea General.

COMENTARIOS SOBRE ARTICULOS CONCRETOS

Articulo 1

5. En el proyecto se adopta un enfoque enumerativo
para la definicion de los crimenes contra la paz y la segu-
ridad de la humanidad. Este enfoque, que ya fue adoptado
en el articulo 1 del proyecto de cédigo de 1954, es el unico
que permitiria definir adecuadamente los elementos cons-
titutivos de cada delito. Sin embargo, ya se han sefialado
anteriormente las deficiencias de la metodologia de traba-
jo de la Comision. Los motivos para la inclusion o la ex-
clusion de cada delito parccen arbitrarios. Es dificil
discernir las razones para la exclusion de la esclavitud, la
pirateria, el trafico de mujeres y nifios y el secuestro de
buques y aeronaves, que son todos delitos bien estableci-
dos en el derecho internacional, al tiempo que se incluyen
«crimenes internacionales» anteriormente desconocidos,
como las actividades de los mercenarios y los dafios inten-
cionales y graves al medio ambiente. La inclusion de las
palabras «de derecho intemacional» no es necesaria ni
util.

Articulo 2

6. ElReino Unido reconoce que una aclaracion de la re-
lacion entre el derecho internacional y el derecho interno
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respecto a la tipificacién de un acto o una omisién como
un crimen contra la paz y la seguridad de la humanidad
puede ser conveniente y necesaria. Sin embargo, de los
términos de este articulo no se deduce claramente qué
problema se esta resolviendo. Es dificil concebir que de-
ban sancionarse con arreglo a un cédigo internacional ac-
tos que no sean en general de un tipo punible en virtud de
las legislaciones penales nacionales. Puede sospecharse
que el articulo tiene por objetivo que el perpetrador de un
delito penado en el codigo no pueda ser exonerado debido
a que cl acto no fuera punible con arreglo a la ley vigente
en el momento de su comision en el lugar en que fue co-
metido. La referencia al Principio II de los Principios de
Nuremberg* en el comentario® apoya esa interpretacién.
Si esto es lo que pretende la Comision, deberia decirse en
el articulo.

Articulo 3

7. Este articulo esta enfocado correctamente hacia la
responsabilidad penal de los individuos. Sin embargo, no
se incluye en el parrafo 1 ningun requisito dc dolo —o
mens rea—, que es un elemento fundamental para los cri-
menes graves. La Convencion para la prevencion y la san-
cién del delito de genocidio, por ejemplo, se refiere en su
articulo II a «actos perpetrados con la intencion», lengua-
je que se repite en el parrafo 2 del articulo 19 del codigo.
El parrafo 1 refleja el enfoque de los que consideraban en
la Comisién que la intencién podia deducirse de la «natu-
raleza masiva y sistematica de un crimen». Ese enfoque
confunde los elementos de un crimen con su prueba. La
enormidad de los actos cometidos puede entraiiar una pre-
suncion de intencidn en los mas altos niveles de mando,
aunque incluso alli deberian poderse presentar pruebas
para refutar la presuncion, en caso de que existan. Sin em-
bargo, la gran mayoria de los posibles acusados habran
desempeiiado sélo una pequefia parte en acontecimientos
de gran alcance y, en su caso, el grado de conocimiento
del individuo es fundamental. La cuestion aparece clara-
mente al estudiar el pdrrafo 2. Deberia establecerse en el
codigo, ya sea en general en la parte [, o en la parte II res-
pecto de cada crimen, que el dolo es un elemento esencial.

8. Enel parrafo 3 se atribuye responsabilidad por la ten-
tativa de cometer un crimen contra la paz y la seguridad
de la humanidad. Sera esencial que se indiquen los articu-
los a los que se pretende aplicar esa disposicion. No ten-
dria sentido, por ejemplo, hablar de tentativa de cometer
una amenaza de agresion (art. 16).

Articulo 4

9. Seria mas apropiado que esta disposicion formara
parte del articulo 14 (Circunstancias eximentes y atenuan-
tes) pues alli podria establecerse simplemente que el mo-
vil no constituye una circunstancia eximente. En la
medida en que el movil constituya uno de los requisitos de

4 Principios de derecho mternacional reconocidos por el estatuto y
lIas sentencias del Tribunal de Nuremberg Texto reproducido en
Anuario 1985, vol 1I (segunda parte), parr 45

3 Vease Anuario 1987, vol 11 (segunda parte), pag 14

un crimen, ese hecho podria y deberia incluirse en la de-
finicion de ese crimen. El subterfugio contra el que se di-
rige este articulo, a saber que un perpetrador alegue un
mavil diferente del requerido como elemento de un cri-
men, podria resolverse adecuadamente en el marco de la
definicion de ese crimen, y es en definitiva una cuestion
de prueba de si existio el movil requerido. Cualquier otro
movil es irrelevante.

Articulo 5

10. Sibien se acepta el principio ¢n que se basa cstc ar-
ticulo, su texto deberia ser tal que admitiera al menos la
posibilidad de que un requisito para exonerar a un Estado
de su responsabilidad podria ser entregar a determinados
individuos para que sean juzgados.

Articulo 6

11. A falta de una jurisdiccion penal internacional con
jurisdiccién obligatoria, la Comision ha tenido que for-
mular este articulo desde la posicion ventajosa de la eje-
cucion indirecta y nacional del codigo. Para ser eficaz, ese
enfoque requiere: a) una amplia participacion, no sélo de
los Estados «victimas», b) una base amplia para la juris-
diccién y ¢) la limitacion de la excepcion del delito poli-
tico. El proyecto de articulos cumple sélo el segundo de
esos requisitos. Y el tratamiento de la jurisdiccion univer-
sal es superficial. Tanto si la Comision tiene éxito en la
claboracion dc un estatuto para un tribunal penal interna-
cional como si no lo tiene, serd necesario, como se reco-
noce en el comentario®, elaborar reglas mas especificas
para la aplicacion efectiva del codigo. El Reino Unido su-
pone que se seguira para ello la orientacion de los articu-
los 2 a 11 de la Convencion internacional contra la toma
de rehenes y otras convenciones similares.

12. La obligacion de juzgar o conceder la extradicion,
contenida en el parrafo 1, figura en muchas convenciones
internacionales. En el comentario se desarrolla mas el sig-
nificado de «juzgar», que se pretende que abarque todas
las fases del proceso penal, enfoque que convendria que
se incorporara al articulo. Sin embargo, seria preferible
que se empleara la férmula mas usual «someter el caso a
las autoridades competentes con fines de enjuiciamien-
to». También hay que aclarar que los Estados a que se
hace referencia en este articulo son so6lo los que sean par-
tes en la convencion que contenga el cédigo. El concepto
de jurisdiccién universal se basa en la nocién de que los
crimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad
afectan a todos los Estados dondequiera que se hayan co-
metido e independientemente de la nacionalidad del per-
petrador o de la victima. Sin embargo, el parrafo 2 refleja
la dificultad que encontré la Comision para asignar prio-
ridades cuando varios Estados soliciten la extradicion con
objeto de juzgar al perpetrador. Con objeto de facilitar la
prueba, se da habitualmente prioridad en las convencio-
nes vigentes al Estado en cuyo territorio se cometio el cri-

% El aruculo 6 fue aprobado micialmente como articulo 4 Para el
comentano, vease Anuario 1988, vol II (segunda parte), pags 73
y 74
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men. Sin embargo, la concesion de la prioridad al Estado
territorial menoscabaria la aplicacion efectiva del codigo
si estuvieran implicados funcionarios pitblicos de ese Es-
tado o el crimen fuera el resultado de su politica oficial.
Pese al articulo 13, para ser realistas, hay que admitir que
la probabilidad de que una disposicion sea viable sera re-
mota cuando se solicite la extradicion de altos funciona-
rios o jefes militares al Estado en el que hayan
desempefiado sus funciones oficiales. Otro problema
practico surge cuando se solicite la extradicion sin verda-
dera intencion de juzgar. En el parrafo 2 seria preferible
establecer un orden de prioridades con la obligacion con-
comitante de que el Estado que conceda la extradicién se
asegure de que el Estado que la solicite tenga una inten-
cién de buena fe de juzgar al perpetrador.

Articulo 7

13. Lanorma sugerida podria entorpecer los intentos de
reconciliacion nacional y la concesion de la amnistia por
crimenes. La Comision deberia examinar m4s atentamen-
te si habria de permitirse la amnistia y en qué condiciones,
asi como el efecto que tendria sobre el proyecto de articu-
los. A ese respecto, hay que examinar el articulo 9. Si, por
ejemplo, un Estado concediera una amnistia a todos los
funcionarios ptblicos que hubieran participado en la co-
mision de un crimen penado en el codigo, el articulo 9
permitiria aun, con ciertas condiciones, su enjuiciamiento
por otro Estado o por un tribunal penal internacional. Si la
amnistia puede considerarse un intento de buena fe de re-
conciliacion nacional o una medida cinica destinada a evi-
tar la aplicacion indirecta del codigo dependera de las
circunstancias. Claramente, la concesion de amnistias po-
dria menoscabar la eficacia de la ejecucion indirecta del
codigo y es una cuestién que la Comision tiene que con-
siderar.

Articulo 8

14. Estaesunadisposicionfundamental, una de las pocas
que atafien a la aplicacion adecuada del cddigo. Las ga-
rantias judiciales tienen especial importancia cuando se
acuse al perpetrador de crimenes odiosos de los tipos enu-
merados y que provoquen grandes emociones. El articulo
8 mejoraria si las aclaraciones que figuran en los parrafos
6,7y 8 del comentario se incorporaran al texto del articulo’.

Articulo 9

15. En este articulo se reconoce la interrelacion entre el
derecho interno y el internacional: con arreglo a él, los in-
dividuos no estan exentos de una doble culpabilidad cuan-
do ciertos delitos de derecho comtin constituyan también
crimenes con arreglo al cddigo. El Reino Unido se reserva
su posicién sobre esa propuesta que, a primera vista, con-
tradice las disposiciones correspondientes del Convenio
para la proteccion de los derechos humanos y de las liber-

7 El articulo 8 fue aprobado micialmente como articulo 6 Para el
comentario, vease Anuario 1987, vol 1I (segunda parte), pags 16
y17

tades fundamentales y del Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos, instrumentos ambos en que es
parte. Por el momento, el Reino Unido desea sefialar sélo
que el parrafo 4 va aiin m4s lejos y permite que un indivi-
duo sea juzgado en mds de un Estado por un crimen pena-
doen el codigo, aunque el parrafo 5 actuaria para reducir
la pena tras la condena. Tal como esta redactado actual-
mente ese parrafo, nada impediria al Estado en cuyo terri-
torio se cometio el crimen, o que haya sido la principal
victima del mismo, juzgar y castigar a un individuo que ya
haya sido juzgado y castigado en el Estado del que sea na-
cional, en ambos casos por el mismo crimen de uno de los
tipos establecidos en el codigo. La tinica salvaguardia es
la mencionada en el parrafo 5. Si el problema que trata de
resolver este aspecto de la norma es un castigo demasiado
indulgente en el Estado del que es nacional un individuo,
el parrafo 4 tendria mas sentido si hiciera depender la
jurisdiccion de los tribunales nacionales en €l especifica-
dos de la falta de castigo adecuado en la primera instancia.

Articulo 11

16. Sibien conviene con la Comision en que esta dispo-
sicion podia haber formado parte del articulo 148, el Reino
Unido acepta que la importancia de la cuestion y su rela-
cién con la tratada en el articulo 12 justifican su inclusién
en este lugar. El texto, extraido del proyecto de codigo de
1954, no es plenamente satisfactorio: un individuo no es-
taria exento de responsabilidad penal si, «dadas las cir-
cunstancias del caso, ha tenido la posibilidad de no acatar
[la orden de un superior jerarquico]». En la redaccion ac-
tual dista mucho de estar claro cuando el cumplimiento de
ordenes actuara como una circunstancia eximente respec-
to a un crimen penado en el cddigo porque, dadas las cir-
cunstancias del caso, no fue posible desobedecer la orden.
Ademas, esa redaccion parece alterar profundamente el
principio establecido en el articulo 8 del estatuto del Tri-
bunal de Nuremberg de que las 6rdenes de un superior no
constituyen una circunstancia eximente, pero pueden con-
siderarse para mitigar la pena’. Tampoco es coherente con
la Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes, en la que se establece
que «no podra invocarse una orden de un funcionario su-
perior... como justificacion de la tortura» (art. 2, parr. 3).
Este articulo debe examinarse de nuevo, teniendo en
cuenta los crimenes considerados en el presente codigo y
la tendencia general del derecho internacional hacia la
ampliacion de la responsabilidad individual.

Articulo 13

17. Evidentemente, es importante para la aplicacion efi-
caz del codigo que no se exima a los funcionarios, inclui-
dos los Jefes de Estado o de Gobierno, de responsabilidad
penal por razoén de su caracter oficial. Sin embargo, la Co-

§ Vease el parrafo 4 del comentario en Anuario
(segunda aparte), pag 108

9 Naciones Unidas, Le statut et le jugement du Tribunal de Nurem-
berg —Historique et analyse, memorandum du Secretaire general
(N °de venta 1949 V7)

1991, vol I
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mision no ha considerado aqui, ni en el articulo 9, la po-
sible inmunidad de proceso judicial de esos funcionarios.
La Comisién deberia considerar la inmunidad de jurisdic-
cion que los funcionarios puedan invocar con arreglo al
derecho internacional, asi como examinar la relacion
entre este proyecto y las normas vigentes sobre la materia.

Articulo 14

18. Evidentemente, no es deseable que sea vaga una dis-
posicion tan vital tanto para la conceptualizacion de un
crimen contra la paz y la seguridad de la humanidad como
para los derechos del acusado. Cuanto mas grave sea el
crimen, menos probable es que se permita una gran varic-
dad de circunstancias eximentes y atenuantes. Si, como se
prevé actualmente en el articulo 6, seran los tribunales na-
cionales los que tengan jurisdiccién con arreglo al cddigo,
hay que volver a redactar el articulo 14. No puede permi-
tirse que los tribunales nacionales esbocen circunstancias
eximentes y atenuantes que seran admitidas con arreglo al
codigo. Se perderian totalmente la equidad y la coheren-
cia. Es sintomatico del apresuramiento y la falta de preci-
sion con que s¢ han elaborado estos articulos que en el
parrafo 1 se deje abierta la posibilidad de que haya cir-
cunstancias eximentes de determinados crimenes sin nin-
gun intento de enumerarlas. Una enumeracién separada
seria el mejor enfoque; aunque ciertas circunstancias exi-
mentes de caracter general se aplicarian a todos los crime-
nes, es dificil concebir «eximentes universales» que
abarquen adecuadamentc las circunstancias dc¢ cada uno
de los crimenes tipificados en la parte II.

ParTE 1I

19. La caracteristica mas decepcionante del proyecto es
con mucho su parte II, asi como los crimenes en ella enu-
merados. Como sefialo uno de los miembros de la Comi-
sion, es facil expresar una indignacioén moral, pero menos
facil describir en términos juridicos abstractos las normas
primarias y todas las consecuencias juridicas derivadas de
su violacion'®. El enfoque adoptado por la Comision tiene
tres deficiencias fundamentales. En primer lugar, esa Co-
mision no se guidé por un concepto de crimenes contra la
paz y la seguridad de la humanidad al seleccionar los cri-
menes que habian de incluirse en esa parte del proyecto.
Como consecuencia, los crimenes enumerados en la parte
11 no pueden considerarse como un catdlogo coherente y
légicamente defendible de crimenes contra la paz y la se-
guridad de la humanidad. En segundo lugar, los articulos
no mantienen la distincion entre crimenes internacionales
en general y crimenes contra la paz y la seguridad de la
humanidad, ni entre los crimenes cometidos por un indi-
viduo y los que pueden ser atribuibles al Estado. En tercer
lugar, muchas de las definiciones de los crimenes conte-
nidos en esta parte proceden de resoluciones de la Asam-
blea General y convenciones internacionales que no han
recibido en todas las ocasiones un apoyo amplio y que, en
todo caso, requieren un examen mucho mas atento para
asegurarse de que la redaccién sea la apropiada para un
codigo penal. Los comentarios que siguen deben conside-

0 Anuario... 1985, vol. I, 1883.2 sesion, parr. 3.

rarse solamente como un muestrario de criticas, en el que
se identifican algunos de los peores defectos de la parte Tf
en su version actual.

Articulo 15

20. ElReino Unido tiene graves dudas respecto a este ar-
ticulo. En su mayor partc, es una repeticién de la Defini-
cién de la agresion que figura en la resolucion 3314
(XXIX) de la Asamblea General. Esa resolucion tenia por
objeto ayudar a la Asamblea General y al Consejo de Se-
guridad, aclarando un concepto fundamental de la Carta de
las Naciones Unidas, pero que habia quedado sin definir.
El Reino Unido concuerda enteramente con los miembros
de la Comision que consideraron que una resolucion enca-
minada a servir de orientacion a los drganos politicos de
las Naciones Unidas es inapropiada como base para el en-
juiciamiento penal ante un organo judicial. Es claramente
insuficiente que en el comentario se sugiera que se respon-
de a ese criticismo al dejar de mencionar la resolucién por
sunombre!!. El texto de la resolucion requiere una adapta-
cion cuidadosa a fin de prescribir clara y especificamente
qué actos entrafian una responsabilidad penal individual.
El apartado # del parrafo 4 viola el principio nullum
crimen sine lege, al ticmpo que actia con un posible
efecto retroactivo en contravencion del articulo 10.

Articulo 16

21. Este articulo es inaceptable. Si hay un crimen de
amenaza de agresion (lo que es dudoso) seria mas apro-
piado para la responsabilidad de los Estados que para la
responsabilidad penal individual. La definicion contenida
en el parrafo 2 es insatisfactoria, ya que deja sin aclarar la
naturaleza exacta del crimen, pese al intento de una defi-
nicion enumerativa realizado por la Comisién. Las accio-
nes enumeradas en el parrafo 2 tienen una cualidad
colectiva que las hace inapropiadas para la creacion de
una responsabilidad penal individual. La frase «o cual-
quier otra medida que pueda dar al Gobierno de un Estado
razones suficientes para creer que se contempla seriamen-
te una agresion contra ese Estado» no comienza siquiera
a satisfacer el grado de precision que requiere un codigo
penal.

Articulo 17

22.  En su sexto informe, el Relator Especial plante¢ la
cuestion retorica, «teniendo en cuenta los matices y los
grados que abarca, ;no es ¢l concepto de intervencidn de-
masiado general y demasiado variado en sus manifesta-
ciones para constituir un concepto juridico?»?,
«Intervencién» es ciertamente un término de gran genera-
lidad conceptual, que carece de la precisién necesaria para

Y El articulo 15 fue aprobado inicialmente como articulo 12. Para
el comentario, véase Anuario... 1987, vol. 11 (segunda parte), pags. 77
y 78.

2 dnuario... 1988, vol. Il (primera parte), pag. 200, documento A/
CN.4/441, parr. 22,
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definir un comportamiento criminal. Las actividades enu-
meradas en el parrafo 2 hacen poco en favor de la aclara-
cién y la precision necesarias del concepto. En todo caso,
es dudoso que la intervencion sea un crimen que deba en-
trafiar una responsabilidad penal individual. Las fuentes
en que se basa la Comision, en particular el fallo en el
caso Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et
contre celui-ci (Nicaragua c. Etats-Unis d’Amérigue)®,
se refieren a la licitud o ilicitud de la intervencion de un
Estado en los asuntos internos o externos de otro Estado.
No se ocupan de la responsabilidad penal y atin menos de
la responsabilidad penal individual en derecho internacio-
nal. La «intervenciéon» no esta reconocida en derecho
internacional como un crimen que entrafie una responsa-
bilidad penal individual ni, a juicio del Reino Unido, debe
ser reconocida como tal.

Articulo 18

23. Términos tales como «dominacion colonial» y «do-
minacién extranjera» no poseen el contenido juridico ne-
cesario para su inclusién en un cédigo de crimenes ni
tienen fundamento alguno en ¢l derecho penal internacio-
nal. La «dominacion colonial» es, en todo caso, un con-
cepto pasado de moda y que recuerda actitudes politicas
de otra era. Su presencia en el articulo 19 del proyecto de
articulos sobre la responsabilidad de los Estados no justi-
fica en modo alguno su inclusion en el cédigo. El Reino
Unido lamenta la introduccion de términos que son poco
mas que consignas politicas en un cddigo que pretende ser
un instrumento juridico. En vez de emplear etiquetas que
abarcan comportamientos tanto permisibles como no per-
misibles, la Comision deberia identificar y definir los
actos o practicas que se pretende castigar. Los actos
cometidos durante «una dominacion colonial o cualquier
otra forma de dominacién extranjera» pueden, cuando se
definan mejor, encajar en otras disposiciones del codigo
relativas, por ejemplo, al genocidio (art. 19) o las
violaciones sistematicas o masivas de los derechos huma-
nos (art. 21).

Articulo 19

24. La Comision deberia examinar la relacion entre el
cédigo y el articulo IX de la Convencion para la preven-
cién y la sancioén del delito de genocidio, en el que se
establece la jurisdiccion obligatoria de la Corte Interna-
cional de Justicia en caso de controversias entre las partes
contratantes relativas, en particular, a la responsabilidad
de un Estado en materia de genocidio.

Articulo 20

25. Como el presente proyecto pretende actualizar las
disposiciones del proyecto de codigo de 1954, para tener
en cuenta la evolucién posterior también deberia tener

13 Fond, C1J Recueil 1986, pags 14y ss,parrs 1982201 y227a
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plenamente en cuenta la Comision la evolucion politica
durante el decenio transcurrido desde que inici6 la labor
sobre el presente proyecto. El examen del apartheid en la
Comision se centré naturalmente en Sudafrica, aunque
posteriormente se suprimio la mencion de ese Estado, y el
proyecto de articulo se aplica ahora sin referencia a una
época o un lugar. La Comision tiene fundamentalmente
que reconsiderar este articulo a la luz de las nuevas cir-
cunstancias internacionales.

Articulo 21

26. En todo codigo de crimenes de derecho internacio-
nal hay que ocuparse evidentemente de las violaciones
sistematicas o masivas de los derechos humanos. Para ca-
lificar a un acto de «violacion sistematica o masiva de los
derechos humanos» tiene que cumplir dos requisitos: la
excepcional gravedad del acto y la manera sistematica o
masiva de cometerlo. La lista expresa de actos es bienve-
nida, pero el articulo es incompleto e insatisfactorio. El
comentario evidencia que las definiciones de los términos
empleados, como la tortura o la esclavitud, pueden hallar-
se en convenciones internacionales vigentes. Aun supo-
niendo que los tribunales nacionales pudieran identificar
la fuente pertincnte, las definiciones alli contenidas no es-
tan exentas de controversia. De hecho, como se indica en
el comentario, puede dudarse de que la definicién de la
tortura que figure en la Convencion contra la Tortura y
Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes
deba abarcar solo los actos cometidos por funcionarios.
En su redaccién actual, el articulo no contiene ninguna
definicién precisa de la conducta criminal ni ningiin con-
cepto unificador claro.

Articulo 22

27. Al optar por un compromiso que concilie tendencias
en conflicto dentro de la Comisién, ésta se expone a hacer
proliferar las categorias de crimenes de guerra sin ningiin
provecho concomiitante. Si la Comision decidiera conser-
var este articulo, el Reino Unido preferiria que la disposi-
cion concordara con las tipificaciones vigentes de los
crimenes de guerra, reemplazando la frase «crimenes de
guerra excepcionalmente graves» por «violaciones graves
de los Convenios de Ginebra», por ejemplo.

Articulo 23

28. Sibien las actividades mercenarias pueden ser cen-
surables, en ciertas circunstancias, el Reino Unido opina
que no tienen lugar alguno en un codigo de crimenes con-
tra lapaz y la seguridad de la humanidad. Esas actividades
no estdn suficientemente extendidas ni son tan graves
como para merecer su inclusién en el cddigo. Tampoco
han alcanzado aun un reconocimiento general como cri-
menes internacionales. La Convencidn internacional con-
tra el reclutamiento, la utilizacion, la financiacion y el
entrenamiento de mercenarios no ha recibido atin mas que
un puiiado de adhesiones.
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Articulo 24

29. El Reino Unido lamenta que la Comision, al igual
que en el proyecto de 1954, haya limitado el alcance del
articulo al terrorismo patrocinado por un Estado. El terro-
rismo internacional no se limita ya a los actos de agentes
o representantes de los Estados. Al tratar de distinguir
entre terrorismo internacional y terrorismo «internoy, la
Comisidén ha pasado por alto la importante categoria del
terrorismo né patrocinado por un Estado pero dirigido
contra Estados, que merece estar incluido en una defini-
cion de terrorismo internacional. El Reino Unido instaria,
por tanto, a la Comision a que volviera a considerar la de-
finicién de terrorismo, incluida la actual omision del
terrorismo «interno». Este ultimo constituye en la précti-
ca, para muchos Estados, un problema mayor que el terro-
rismo internacional. Tendria que considerar también la
relacién entre este articulo y los crimenes internacionales
omitidos en el codigo, como el secuestro de buques
y acronaves y la toma de rehenes, que podrian quedar
incluidos en la actual definicién de terrorismo interna-
cional.

Articulo 25

30. En el proyecto de codigo de 1954 se omitieron los
crimenes relacionados con el trafico de drogas, junto con
la pirateria, el trafico de mujeres y nifios, la falsificacion
de dinero y la interferencia en los cables submarinos. El
Reino Unido hubiera deseado que se analizaran mas deta-
lladamente esos delitos con miras a determinar si consti-
tuyen crimenes contra la paz y la seguridad de la
humanidad. A juicio del Reino Unido, el trafico de dro-
gas, aunque sea un crimen internacional, representa un
caso marginal para la inclusion en un c6digo como crimen
contra la paz y la seguridad de la humanidad. Puede pre-
guntarse qué se ganaria al incluir en el codigo una activi-
dad que es considerada criminal por la inmensa mayoria
de los Estados y enjuiciada efectivamente como tal en la
mayoria de ellos.

Articulo 26

31. El origen de esta disposicion es el articulo 19 del
proyecto de articulos de la Comisién sobre la responsabi-
lidad de los Estados, donde su inclusion dio lugar a con-
troversias. Lo mismo ocurre aqui, ya que no existe
ciertamente ningun reconocimiento general de los «dafios
extensos, duraderos y graves al medio ambiente» como
constitutivos de un crimen internacional, y mucho menos
de un crimen contra la paz y la seguridad de la humani-
dad. Los dafios ambientales pueden dar lugar a responsa-
bilidad civil y penal con arreglo a las legislaciones
nacionales, pero tipificar tales dafios como un crimen con-
tra la paz y la seguridad de la humanidad seria extender
demasiado el derecho internacional.

CONCLUSION

32. El Reino Unido considera que la Comision podria
dedicar mas utilmente sus limitados recursos a otros te-
mas de su programa de trabajo. Como se indico anterior-
mente, cree que la labor sobre este tema debe
suspenderse, al menos hasta que se haya completado la la-
bor sobre un proyecto de estatuto para un tribunal penal
internacional.

Senegal

[Original: francés]
{18 de diciembre de 1992]

1. Yadurante los debates celebrados sobre este tema en
la Sexta Comision, la delegacion senegalesa se felicitaba
por la calidad del informe presentado por el Relator Espe-
cial de la Comisién de Derecho Internacional, asi como
por los esfuerzos realizados, durante 10 afios, para elabo-
rar un codigo de crimenes y el estatuto de una jurisdiccion
penal internacional'.

2. ElGobierno del Senegal estima también que la comu-
nidad internacional no puede desconocer ya los proble-
mas que plantea la evolucion de la criminalidad con
dimensiones internacionales.

3. Larepresion de esos crimenes requiere a menudo la
intervencion de varios sistemas juridicos, cuyas legisla-
ciones no suelen ser compatibles. Esa situacion engendra
conflictos espaciales de jurisdiccion, lo,que dificulta una
represion pronta y eficaz de los crimenes, sin contar las
tensiones que originan a menudo las peticiones de extra-
dicién.

4. Por ello, hay una necesidad urgente de que la comu-
nidad internacional intente armonizar las legislaciones
penales a fin de luchar eficazmente contra los crimenes y
delitos de caracter internacional. Esa empresa debe orien-
tarse de modo prioritario hacia la prevencion, debido a las
lagunas existentes en la represiéon como medio de lucha
contra la criminalidad.

5. Por todas esas razones, el Senegal sostiene el princi-
pio de la elaboracion de una convencién en materia de cri-
menes contra la paz y la seguridad de la humanidad y de
una jurisdiccion penal internacional, en la inteligencia de
que dicha convencién debe definir el marco juridico de
una cooperacion judicial internacional, necesario mas que
nunca para luchar contra el crimen y la delincuencia de
modo general, en particular mediante la asistencia técnica
y financiera a los paises en desarrollo.

! Véase Documentos Oficiales de la Asamblea General, cuadragé-
simo séptimo periodo de sesiones, Sexta Comisién, 222 sesion,
parrs. 47 a 52.
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Sudan

[Onginal arabe]
[26 de enero de 1993]

1. Debe insertarse, al comienzo del proyecto de cédigo
de crimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad,
un articulo en el que se definan los términos y expresiones
empleados en el texto que requieran una explanacion juri-
dica definitiva para evitar que puedan surgir interpreta-
ciones individuales o controversias.

2. Enlas disposiciones del proyecto de cddigo no se dis-
tingue entre los crimenes cometidos por una persona en el
territorio de su propio pais y los cometidos en otro pais.
Hay que incluir una distincion entre esos dos tipos de cri-
menes y hay que determinar qué tribunal es competente
para fallar respecto a los crimenes contra extranjeros co-
metidos por nacionales de un pais determinado.

3, Es necesario determinar qué tribunal o tribunales son
competentes para fallar sobre los crimenes especificados
en el proyecto de cédigo.

4. El que no se hayan determinado penas para cada uno
de los crimenes especificados en el proyecto de codigo
significa que el texto no es suficientemente completo para
permitir un comentario respecto a las penas apropiadas y
que probablemente lleven a la reduccion de tales crime-
nes.

Suecia

[Véase Paises nordicos/

Turquia

[Original ingles]
[15 de enero de 1993]

OBSERVACIONES GENERALES

1. Es conveniente que el proyecto de codigo se apruebe
inicialmente como una declaracion para convertirlo pos-
teriormente en un documento vinculante.

2. Elhecho de que algunas de las cuestiones tratadas en
el proyecto se hayan extraido de ciertos tratados y de que
ciertos organos nacionales estén autorizados a incoar pro-
cesos y pronunciar fallos sobre esas cuestiones puede
crear dificultades para los Estados signatarios al tratar de
armonizar sus obligaciones con arreglo a talcs tratados
con las derivadas del proyecto de codigo.

3. Elproyecto mejoraria si pudieran especificarse penas
junto con los crimenes. Sin embargo, seria conveniente
permitir que los jueces decidan la pena aplicable entre un
minimo y un méximo fijados en vez de estipular senten-
cias determinadas para cada crimen.

4. No deben incluirse en el proyecto crimenes sobre los
que no se haya logrado un completo acuerdo.

COMENTARIOS SOBRE ARTICULOS CONCRETOS

Articulo 7

5. Aunque la idea en que se basa el articulo es sosteni-
ble, en caso de que se estableciera en el futuro un tribunal
penal internacional, deberia preverse un conjunto de nor-
mas —quiza relativamente amplio— sobre la prescrip-
cién para los casos de abuso del derecho en acciones
incoadas contra ciertos paises.

Articulo 10

6. Segun ese articulo, nadie serd condenado por actos
cometidos antes de la entrada en vigor del codigo. El prin-
cipio que figura en el parrafo 2 esta incluido entre los
principios basicos de derecho penal y debe emplearse en
el proyecto.

Articulo 15

7. Tras la enumeracion de los actos de agresion, en el
apartado 4 del parrafo 4 del articulo 15 se sefiala que el
Consejo de Seguridad podra también determinar, con arre-
glo a las disposiciones de la Carta de las Naciones Unidas,
otros actos que podran igualmente considerarse crimenes.
Sin embargo, uno de los pilares basicos del derecho penal,
que constituye una salvaguardia para el delincuente, es
que los elementos de los delitos y las penas aplicables
deben este predeterminados. A la luz de ese principio, no
seria apropiado que el cédigo contuviera una disposicién
de ese tipo, que podria dar lugar a la determinacién de de-
litos que no podian preverse de antemano.

Articulo 16

8. En el articulo 16 del proyecto se menciona el uso de
la fuerza entre los crimenes contra la seguridad de la hu-
manidad. En ese articulo se estipula en su parrafo 1 que se
sancione a la autoridad o el organizador que profiera una
amenaza de agresion. En el parrafo 2 del mismo articulo
se indica que la amenaza de agresion consiste en declara-
ciones y demostraciones de fuerza que puedan hacer pen-
sar a los gobiernos que se contempla seriamente una
agresion contra sus paises. Ese concepto figura también en
la Carta de las Naciones Unidas. Sin embargo, como la
Carta constituye un tratado que obliga alos Estados Miem-
bros, y no a los individuos, seria esencial que se aclarara
como surgirian responsabilidades personales de tal cri-
men. Por otra parte, en los casos en que ciertos individuos
cometan un crimen de amenaza de agresion, pueden ha-
cerse a menudo evaluaciones subjetivas respecto a los ele-
mentos constitutivos del crimen, o a si la persona actué o
no en nombre de su gobierno, o al decidir quién cometi6
realmente el crimen.



120 Documentos del 45 ° periodo de sesiones

Articulo 22

9. Habria que volver a considerar si los actos menciona-
dos en ¢l apartado a del parrafo 2, bajo el titulo «Crimenes
dc guerra excepcionalmente graves», corresponden real-
mente a ese encabezamiento.

10. En el apartado f'del parrafo 2 se prevé que se consi-
deren crimenes de guerra los actos de agresion contra bie-
nes de excepcional valor religioso, histérico o cultural.
Seria conveniente ampliar ese parrafo para incluir el robo,
el contrabando y la destruccion de esos bienes de valor re-
ligioso, histérico, cultural y cicntifico o tecnolégico cuan-
do se realicen en el ambiente cadtico de una guerra.

Uruguay

[Onginal espariol]
[17 de noviembre de 1992]

1. El Gobiemno del Uruguay expresa su mas firme apoyo
a la idea de elaborar un codigo de crimenes contra la paz
y la seguridad de la humanidad con la conviccién de que
la vigencia de un cuerpo normativo de tal naturaleza con-
tribuira en forma relevante a la instauracion del predomi-
nio universal del derecho a través de la codificacion y del
desarrollo progresivo del derecho internacional.

2. Idéntica reaccion le merece la idea del establecimien-
to permanente de una jurisdiccion penal internacional de
caracter universal y la creacion a tal efecto de un tribunal
penal internacional llamado a juzgar a las personas fisicas
a las que se pueda imputar responsabilidad por crimenes
de derecho internacional.

3. Dentro de ta] orden de ideas y como comentario al
articulo 6, estima que seria altamente conducente a los
prop6sitos perseguidos que la Comisién se abocara tan
pronto como le fuera posible a la elaboracion del estatuto
de dicho tribunal.

4. No le merece observaciones el criterio provisional
adoptado por la Comision de proceder a la formulacién de
una lista de crimenes contra la paz y la seguridad de la hu-
manidad, definiéndolos individualmente en el proyecto
de articulado.

5. En cuanto a las figuras delictivas incorporadas y a su
tipificacion, hace reserva de opinién hasta una etapa pos-
terior y mas avanzada de los trabajos de la Comision.

6. No obstante dicha reserva, el Gobierno uruguayo
estima pertinente, con relacién al articulo 26, adelantar
desde ya algunos comentarios y observaciones en concor-
dancia con lo expuesto por sus representantes en distintos
foros internacionales, y particularmente por el Presidente
de la Republica, Luis Alberto Lacalle, en el discurso pro-
nunciado en la sesion plenaria que tuvo lugar el 13 de
junio de 1992 en la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo'.

! Informe de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio
Ambiente y el Desarrolio, Rio de Janewro, 3 a 14 de junio de 1992 [A/

7. El Uruguay entiende que una defensa eficaz del me-
dio ambiente sélo es posible en el marco de la coopera-
cién internacional, mediante la accion conjunta de todos
los Estados, concluyendo instrumentos internacionales
que consagren obligaciones precisas de caracter juridica-
mente vinculatorio y que atribuyan competencia a tribu-
nales nacionales e internacionales, segiin sea el caso, que
hagan posible hacer efectiva la responsabilidad de los au-
tores de conductas ecologicamente ilicitas.

8. En el sentido sefialado, el Gobierno uruguayo ha
resumido su pensamiento, en el orden nacional, en el pro-
yecto de ley remitido a la consideracién del poder legisla-
tivosobre la «Prevencion del Impacto Ambiental» y,anivel
internacional, en el documento titulado «Pautas para un
Proyecto de Codigo Ambiental Internacionaly, presentado
a la Asamblea General en el transcurso del cuadragésimo
séptimo periodo de sesiones, que contiene un capitulo
especifico dedicado a la responsabilidad civil y pcnal.

9. Con respecto concretamente al articulo 26 y a la tipi-
ficacion del delito que contempla dicha disposicion, con-
sidera, con base en los antecedentes sefialados, que el
requisito de la «intencionalidad» deberia ser suprimido,
teniendo presente la naturaleza de las consecuencias de la
conducta del agente —dafios extensos, duraderos y graves
al medio ambiente natural— y dar paso o prioridad al
principio de la responsabilidad, que en el caso singular del
medio ambiente deberia abarcar no sélo los casos de da-
flos causados intencionalmente (dolosos), sino también
los causados por negligencia o falta de prevision (culpo-
sos), dado que el bien que se intenta tutelar es, en ultima
instancia, la sobrevivencia de 1a humanidad.

10. Asimismo entiende que seria apropiado, desde el
punto de vista de la técnica normativa, seguir el plantea-
miento metodolgico empleado en varios proyectos de ar-
ticulos y hacer una enumeracion descriptiva de las
principales conductas que configuran el delito previsto
contra el medio natural, sancionando a los agentes respon-
sables, sean ellos particulares, dirigentes de empresas o
representantes de un Estado.

11. El Gobiemno del Uruguay se complace en destacar la
labor realizada por la Comisién de Derecho Internacional
con el proyecto de codigo de crimenes contra la paz y la
seguridad de la humanidad, transmitido a los Gobiernos
de los Estados Miembros, al tiempo que manifiesta su as-
piracién de que la continuacion de tal labor siga ocupando
un lugar preponderante en la atencion de la Comision.

CONF 151/26/Rev 1 (vol 1, vol I/Corr 1, vol II, vol Il y vol I/
Corr 1)] (publicacion de las Naciones Unidas, N ° de venta S9318y
correccion), vol Il Declaraciones formuladas por los Jefes de
Estado o de Gobierno durante el segmento cumbre de la Conferencia,
pags 246y ss
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IL.—Comentarios y observaciones recibidos de un Estado no miembro

Suiza

[Oniginal frances]
[14 de enero de 1993]

1. Como esta es la primera vez que los Estados disponen
del conjunto del proyecto de articulos del coédigo de cri-
menes contra la paz y la seguridad de la humanidad, el
Gobierno de Suiza desea hacer ante todo comentarios de
caracter general antes de presentar observaciones relati-
vas a ciertos articulos del proyecto.

OBSERVACIONES GENERALES

2. Laelaboracién de un proyecto de cddigo de crimenes
contra la paz y la seguridad de la humanidad ha resultado,
desde el inicio de los trabajos de la Comision de Derecho
Internacional, una empresa ardua. En efecto, esc proyecto
trata de una materia que no esta exenta de controversias
politicas. La dificultad de la tarea no hace, sin embargo,
menos urgente la adopcidn por los Estados de tal instru-
mento, como lo ilustran hoy tragicamente ciertas situacio-
nes regionales. El objetivo que debe guiar a los Estados
consiste, sin duda, en establecer normas que sean suficien-
temente precisas para basar en ellas una incriminacion
conforme al principio intangible nullum crimen, nulla poe-
na sine lege, segun el cual no podria imputarse un com-
portamiento ni pronunciarse una sentencia mas que en
virtud de la violacion, por comision u omision, de una dis-
posicionlegal expresa. Por consiguiente, deben enunciarse
claramente los hechos susceptibles de dar lugar a una con-
dena. Esimperativo que el derecho penal conserve sus cua-
lidades de claridad y previsibilidad. En caso contrario, la
sancion estaria viciada de arbitrariedades y desconoceria
los derechos fundamentales de la defensa. E1 Gobierno sui-
Zo apoya, por ello, la alternativa seguida por la Comision,
consistente en preferir una definicién enumerativa de los
crimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad en
vez de una definicién conceptual, que dejaria al juez un
margen de interpretacion demasiado amplio. El Gobierno
de Suiza aprueba igualmente la insercion en el proyecto de
disposiciones que recuerden reglas tan esenciales como
non bis in idem (art. 9) o la irretroactividad (art. 10).

3. Oftra observacion general parece obligatoria. La idea
fundamental en que se apoya todo el cddigo —al menos,
tal como nosotros lo interpretamos— es penalizar ciertos
actos de especial gravedad a fin de reforzar la paz y la se-
guridad que la humanidad tiene derecho a pretender. Por
ello, los individuos que, por su comportamiento, hayan
comprometido deliberadamente la paz o menoscabado la
seguridad de la humanidad serian personalmente (art. 3,
parr. 1) responsables de sus actos ante una jurisdiccion
nacional o internacional'. El Gobierno suizo suscribe ese
enfoque, en la medida en que contribuye a «responsabili-

! La cuestion de la creacion de una junsdiccion penal internacional
ser4 objeto de observaciones separadas en el momento oportuno

zar» a los que, por sus funciones, tienen ocasion de soca-
var los fundamentos mismos de la sociedad humana. La
razon de Estado no basta para justificarlo todo.

4. Sin embargo, podria surgir una dificultad. Las ame-
nazas a la paz son, esencialmente, causadas por los Esta-
dos. Solo los organos estatales —en realidad sera a
menudo el Gobierno— pueden cometer una agresion, re-
currir a la intervencion o practicar la dominacion colonial.
Noes cierto que la violacidn de obligaciones que incumben
a los Estados a fin de mantener la paz pueda ser objeto sin
mas de una incriminacion. Cabe incluso preguntarse si no
hay peligro de que la imputacidn individual de ciertos actos
estatales, pese al articulo 5 (Responsabilidad de los Esta-
dos), lleve a un resultado paraddjico, el de atenuar la res-
ponsabilidad internacional del Estado de que se trate,
puesto que la exigencia de ésta no constituird ya necesa-
riamente la sancion ultima en las relaciones internaciona-
les. Quiza sea conveniente que la Comision vuelva a
estudiar el problema planteado por el paso del comporta-
miento estatal a la culpabilidad individual.

5. El Gobierno de Suiza parte de la idea de que el futuro
instrumento reagrupara en una disposicion especial la de-
finicion de términos fundamentales. Ademads, habida
cuenta de las posibles divergencias de interpretacion, el
proyecto de codigo deberia contener una clausula de solu-
cioén de las controversias entre los Estados partes que per-
mita llegar a una decision juridicamente obligatoria.

6. Por tltimo, no cabe duda alguna de que el futuro ins-
trumento deberia tratar la cuestion de las penas. El pronun-
ciamiento de la sancion forma parte integrante del
procedimiento penal y en particular del procedimiento del
juicio. Por otra parte, es dificil imaginar que un tribunal
penal internacional, si llega a establecerse, pueda decidir
acerca de la culpabilidad del acusado sin tener también la
competencia de imponer una pena. Procederia asi acom-
paflar la definicién de cada crimen por la indicacién de la
pena correspondiente, siguiendo el ejemplo de la sistema-
tica adoptada por la mayoria de los codigos penales nacio-
nales. Ademas, la solucion consistente en incluir una
escala de penas aplicable a todos los crimenes no parece
plenamente compatible con la regla nulla poena sine lege.
Con arreglo ella, cada incriminacion debe ir acompafiada
de una sancion precisa e individualizada. En caso contra-
rio, el futuro codigo, aparte de la funcidn represiva que le
corresponderia, no podria desempeiiar el papel preventivo
que, en buena doctrina, debe asignarsele igualmente.

COMENTARIOS SOBRE ARTICULOS CONCRETOS

Articulo 3

7. A juicio del Gobierno de Suiza seria preferible no in-
cluir en el proyecto la expresién «a que se refieren los ar-
ticulos» (parr. 3). En efecto, no es seguro que cada uno de
los crimenes incluidos en el proyecto de codigo admita la
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tentativa. El crimen de dominacion colonial, por ejemplo,
para ser admitido por un juez, parece implicar un minimo
de ejecucion, lo que excluye la nocién misma de tentativa.
De todos modos, la expresion es superflua, pues la tenta-
tiva —punible— de cometer un crimen contra la paz y la
seguridad se refiere evidentemente a un crimen definido
en el proyecto de cddigo y no en otro instrumento.

Articulo 6

8. Las disposiciones relativas a la extradicion estin
evidentemente ligadas a las referentes a la creacion de un
tribunal penal internacional. Sin embargo, independiente-
mente de laeleccion que se haga en materia de jurisdiccion,
pueden surgir conflictos de competencia cuando concu-
rran varias solicitudes de extradicion. La Comisién ha in-
dicado su preferencia por el Estado en que se haya
cometido el crimen, al que deberia concedérsele una con-
sideracion particular. A juicio del Gobierno suizo, esa so-
lucion merece ser apoyada. En efecto, es indudable que el
Estado donde ha ocurrido el crimen, que en cierto modo
ha sido su victima, tiene una vocacion privilegiada para co-
nocer del asunto. Sin embargo, ¢l Estado en que se presume
que se ha perpetrado el crimen estara expuesto a veces a
presiones incompatibles con una sana administracion de la
justicia. Asimismo, en ciertos casos (el apartheid, por
ejemplo, como ha seiialado la Comisién), el Estado en el
que se haya cometido el crimen podria tener una respon-
sabilidad directa en su comisidn y tratar de encubrir al acu-
sado. Por ello, €l articulo 6 se limita, con buen criterio, a
indicar una preferencia en favor del principio de la terri-
torialidad y no establece una verdadera regla de prioridad.

Articulo 14

9. La idca de reunir en un solo articulo dos nociones
fundamentales del derecho penal, tan diferentes una de
otra como las circunstancias eximentes y las circunstan-
cias atenuantes, parece discutible. Las circunstancias exi-
mentes tienen por efecto privar al acto de su caracter
ilicito, ya que el actor no ha actuado con conciencia y vo-
luntad. En suma, falta la responsabilidad, condicion de la
represion. Las circunstancias atenuantes, por el contrario,
no privan al acto de su caracter ilicito. Simplemente, mo-
deran sus consecuencias penales. Por ello, convendria
prever dos disposiciones distintas.

Articulo 15

10. La definicion propuesta de la agresiéon se basa en
gran parte —lo que estd perfectamente justificado—en la
que figura en el anexo a la resolucién 3314 (XXIX) de la
Asamblea General, de 14 de diciembre de 1974. Ahora
bien, ese texto esta destinado a un organo politico. Ade-
mas, con arreglo al Articulo 39 de la Carta de las Naciones
Unidas, corresponde al Consejo de Seguridad determinar
la existencia de una amenaza a la paz, qucbrantamiento de
la paz o acto de agresién. Por consiguiente, el problema
que se plantea es el de saber si las determinaciones del Con-
sejo de Seguridad obligan al juez nacional. En cierto sen-
tido, parece conveniente que asi sea. En efecto, resulta
dificil admitir que un juez nacional pueda calificar de agre-

sién un acto que ¢l Consejo de Seguridad, principal res-
ponsable del mantenimiento de la paz, no haya
considerado como tal. Sin embargo, por otra parte, se sabe
que la actuacion del Consejo de Seguridad puede ser pa-
ralizada por el ejercicio del derecho de veto. Por ello, las
decisiones de los tribunales estarian subordinadas a las del
Consejo de Seguridad. No es evidente que la seguridad del
derecho ganara con ello. No parece conforme a una sana
concepcion de la justicia prever que las decisiones del Con-
sejo de Seguridad, 6rgano politico por excelencia, puedan
servir directamente como base a los tribunales nacionales
cuando tengan que determinar la culpabilidad individual
y fijar la cuantia de la pena. En definitiva, seria preferible
no insertar el parrafo 5, que estd colocado entre corchetes.

Articulo 16

11. Elarticulo 16 trata de la amenaza de agresion, cali-
ficada, al ignal que la agresion, como crimen contra la paz.
Suiza se ha preguntado ya en la Sexta Comision, durante
el debate anual sobre la labor de la Comisién?, si tal asi-
milacién estd justificada. En otros términos, ;debe figurar
la amenaza de agresion en el proyecto de cédigo como un
crimen separado? Se puede dudar de ello. En efecto, jcémo
condenar, cuando la amenaza no se ha materializado me-
diante un comienzo de ejecucion? ;Como distinguir la
amenaza, punible, de los actos preparatorios, que en buena
doctrina no lo son? Se puede incluso admitir la hipétesis
de que la incriminacion de la amenaza de agresion pueda
favorecer, con las desagradables consecuencias que se
puede imaginar, el recurso a la fuerza en ejercicio del de-
recho de legitima defensa. Por lo demas, ;constituirian ac-
tos suficientemente graves para considerarlos crimenes
contra la paz las maniobras de intimidacidn consistentes,
segun el articulo 16, «en declaraciones, comunicaciones
[y] demostraciones de fuerza» que, por definicion, no se
traduzcan en un acto de agresion? Se puede dudar de ello.
Habida cuenta de cuanto antecede, el Gobierno de Suiza
concluye que no es conveniente ampliar el campo de apli-
cacion del proyecto de codigo a la amenaza de agresion.
En todo caso, tal disposicion seria de dificil aplicacion.

Articulo 17

12. La principal dificultad que plantea el articulo 17
consiste, sin duda, en la definicién de la intervencion. A
ese respecto, la Declaracion sobre los principios de dere-
cho internacional referentes a las relaciones de amistad y
a la cooperacion entre los Estados de conformidad con la
Carta de las Naciones Unidas® representa una 1til contri-
bucion. Como ha precisado la Comision en su comenta-
rio*, la intervencion debe entrafiar un elemento de
coercion, es decir atentar contra el libre ejercicio de su so-
berania por el Estado que sea victima de ella. Pero la in-

2 Véase Documentos Oficiales de la Asamblea General, cuadragé-
simo séptimo periodo de sesiones, Sexta Comision, 22.* sesion,
parrs. 66 a 74.

3 Resolucion 2625 (XXV) de la Asamblea General, anexo.

4 Elarticulo 17 fue aprobado inicialmente como articulo 14. Para el
comentario, véase Anuario... 1989, vol. 1 (segunda parte), pags. 74
y75.
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criminacion deberia limitarse a las formas de injerencia
mas graves. Practicamente, sélo la coercion que entrafie el
empleo de la fuerza armada parece tener el grado de gra-
vedad necesario para constituir un crimen contra la paz'y
la seguridad de la humanidad.

Articulo 18

13. En esta disposicion se condenan la dominacion co-
lonial y las demads formas de dominacion extranjera cuan-
do se impongan por la fuerza. ;Debe considerarse
también dominacion extranjera el «neocolonialismo»,
como parecen pensar ciertos miembros de la Comision?
Es dudoso. Por reprensible que sea en el plano politico, el
«eocolonialismo» no es un concepto juridicamente esta-
blecido. Por lo demas, conviene seiialar que el «neocolo-
nialismo», aunque pueda ser constatado objetivamente,
no se impone necesariamente por la fuerza en el marco de
un plan o de una alianza. Resulta a menudo de las dispa-
ridades econdmicas entre los paises y, en realidad, serd
muy dificil probarlo. Por tanto, cabe preguntarse si no
convendria eliminar toda referencia al «neocolonialismo»
en el comentario relativo al articulo 18°.

Articulo 22

14. El derecho humanitario internacional conoce hoy
dos categorias de infracciones: «las infracciones graves»
(enumeradas expresamente en los articulos 50, 51, 130 y
147 comunes a los cuatro Convenios de Ginebra de 1949
y en el articulo 85 del Protocolo adicional I, que remite
igualmente al articulo 11 del mismo Protocolo), denomi-
nadas también crimenes de guerra, por una parte, y todas
las demas violaciones del derecho humanitario interna-
cional, por la otra.

15. La Comision, fiel al criterio segtn el cual el codigo
no deberia incluir mds que actos de suma gravedad, se
proporte introducir una tercera categoria: la de los «crime-
nes de guerra excepcionalmente graves», que englobaria
pues las «infracciones graves» particularmente graves.
Hay que ser conscientes, por ello, de que ese articulo 22,
una vez que entrara en vigor el cddigo, podria tener como
efecto que a los crimenes de guerra que no figuraranen la
lista de esa disposicion se les aplicara s6lo una pena rela-
tivamente ligera.

16. Por lo demas, resulta dificil comprender las razones
por las que la Comision ha incluido, entre los «crimenes
de guerra excepcionalmente graves», «la destruccion en
gran escala de bienes de carécter civil» (parr. 2, €) y no los
ataques contra la poblacién civil o las zonas desmilitari-
zadas, asi como el uso pérfido del emblema protector de
la Cruz Roja y de la Media Luna Roja.

17. Convendria, por tanto, que la Comisién volviera a
examinar las consecuencias que esa disposicion podria
tener en el derecho internacional humanitario antes de
aprobarla en segunda lectura.

3 El articulo 18 fue aprobado inicialmente como articulo 15. Para el
comentario, ibid., pag. 75.

Articulo 23

18. En el comentario al articulo 239, la Comision recuer-
da que, a tenor del articulo 47 del Protocolo adicional I,
de 1977, a los Convenios de Ginebra, los mercenarios no
tendran derecho al estatuto de combatientes o de prisione-
ros de guerra. Se imponen dos precisiones, que podrian
incluirse en el comentario. La disposicion mencionada
permite a una parte en el Protocolo rehusar ese estatute a
un mercenario; no la obliga a ello. Ademas, el mercenario
desprovisto del estatuto de combatiente y de prisionero de
guerra se beneficia, como todo civil que sea objeto de una
sospecha legitima de realizar una actividad perjudicial
para la seguridad del Estado, del parrafo 3 del articulo 5
del Convenio de Ginebra relativo a la proteccion debida a
las personas civiles en tiempo de guerra, que le asegura,
en particular en caso de enjuiciamiento, el derecho a un
proceso equitativo y regular. Se beneficia igualmente de
las garantias fundamentales previstas en el articulo 75 del
Protocolo adicional I.

Articulo 24

19. Parece que los elementos constitutivos del crimen de
terrorismo internacional podrian, segiin las circunstancias,
no ser claramente diferenciables de los de la intervencion,
definida como el hecho de intervenir en los asuntos inter-
nos o externos de un Estado mediante el fomento de acti-
vidades subversivas o terroristas. La financiacion o la
instruccién de bandas armadas por agentes de un Estado
con objeto de crear un estado de terror en el dnimo de la
poblacién y de favorecer asi la'caida del gobierno de otro
Estado, jquedan incluidas en ambas disposiciones?

Articulo 25

20. Seplantea aqui la cuestion de saber si esta justificada
la insercion en el codigo de una disposicion relativa al tra-
fico internacional de estupefacientes. Después de todo, se
puede considerar ese trafico como un delito de derecho co-
mun, cuyo movil seria esencialmente el provecho personal.
Sin embargo, esa apreciacion desconoce una evolucion que
hace surgir vinculos cada vez mas estrechos entre el trafico
internacional de estupefacientes y el terrorismo local o el
terrorismo internacional. No faltan buenas razones para ha-
blar, como se hace comunmente, de narcoterrorismo. Ade-
mads de sus efectos nefastos en la salud y el bienestar, el
trafico internacional de estupefacientes tiene un efecto des-
estabilizador en ciertos paises y constituye, por tanto, un
obstaculoaunasrelaciones internacionales armoniosas. En
ese sentido, el trafico internacional de estupefacientes apa-
rece como un crimen a la vez contra la paz y-contra la se-
guridad de la humanidad. Por ello, es justo, como hace la
Comision, insertar en el proyecto de coédigo una disposi-
cién que tipifique ese trafico, ya sea efectuado por agentes
del Estado o por simples particulares.

S El articulo 23 fue aprobado inicialmente como articulo 18. Para el
comentario, véase Anuario... 1990, vol. Il (segunda parte), pags. 30
a32. .



