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INTRODUCCION

La declaracion de 28 de mayo de 1915, hecha al Imperio Otomano por parte
de las Potencias aliadas (Francia, Gran Bretafia y Rusia), constituy6 el punto
de partida para la configuracion de la nocidén relativa a los actualmente
denominados crimenes de lesa humanidad. En dicha declaracion, las
Potencias aliadas denunciaron las matanzas colectivas perpetradas por el
Gobierno otomano contra ciertas minorias de origen armenio o griego en su
propio territorio. Los hechos denunciados, constituian para los aliados
“‘crimenes contra la civilizacion y la humanidad”. La relevancia de esta
declaracion, deviene del hecho de que constituyd la primera referencia
documentada al concepto de crimenes contra la humanidad, como una

categoria de crimen internacional’.

En efecto, el Tratado de Sevres, firmado entre Mohamed VI el 10 de agosto
de 1920, contenia una disposiciéon (art. 230) que contemplaba como delito “las
masacres cometidas durante la permanencia del estado de guerra en el
territorio que formaba parte del Imperio Otomano™, sin embargo, este tratado
nunca entro en vigor. Posteriormente, en 1923 el tratado de Lausanne
(sustitutivo del anterior) omitié dicha referencia y otorgd, al contrario que su
antecesor, una declaracion de amnistia de los delitos cometidos durante la

guerra de 1914

No obstante, en el mundo de las ciencias juridicas, como en otros muchos,
hay experiencias o intentos de experimentacion que, aun fracasados, suponen
un éxito enorme®, y en este sentido, se podria afirmar que, este primer

antecedente, posee un valor sin precedentes para el desarrollo de la nocion de

' BASSIOUNI, Ch., Crimes against humanity in international criminal Law, Martinus Nijhoff
Publishers, Dordrecht, 1992, p. 168.

2 LIROLA DELGADO, |. y otra., La Corte Penal Internacional: Justicia versus impunidad, Ariel,

Barcelona, 2001, p. 16.

® Para mayor abundamiento sobre el tema Véase MANDELSTAM, A., «La protection des
minorités» RCADI, 1923-1, Tomo 1, p. 378.

* Palabras del profesor RODRIGUEZ CARRION en la presentacion del libro de LIROLA
DELGADO, I. y otra., La Corte Penal... op.cit.
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los crimenes contra la humanidad, toda vez que reflejaba la preocupacion que
existia en el seno de la Comunidad Internacional respecto al castigo de
determinados delitos que atentaban contra los intereses de la humanidad en su
conjunto y que, en cierta forma, desbordaban a aquellos tipos penales

subyacentes a las infracciones de las leyes y costumbres de la guerra.

Paralelamente a este primer intento fallido de considerar a los crimenes
contra la humanidad como una categoria de crimen internacional, el Derecho
internacional, como bien ha sefalado el profesor CARRILLO SALCEDO,
conocia una evolucion atribuible a tres fendmenos: un proceso de
institucionalizacion, un proceso de socializacion y un proceso de
humanizaciéon®. Esta evolucion, aunada a una situacion de conflicto bélico
concreto, esto es, la Segunda Guerra Mundial, plante6é un cambio sustancial en
las concepciones tradicionales del Derecho internacional y como consecuencia,
marcaron el transito del Derecho internacional tradicional al Derecho

internacional contemporaneo.

Este renovado Derecho internacional contemporaneo, que presentaba
signos de una progresiva humanizacion, asi como la finalizacién de la Segunda
Guerra Mundial, ofrecieron las condiciones necesarias para que se replanteara

la asignatura pendiente de los crimenes contra la humanidad.

En este sentido, encontramos que la primera definicion internacional de los
crimenes contra la humanidad estuvo contenida bajo el rubro «crimenes de
lesa humanidad» en el articulo 6 inciso c) del Estatuto del Tribunal Militar
Internacional de Nuremberg, anexo al Acuerdo de Londres del 8 de agosto de
1945°. Es precisamente a partir de este momento en el que podemos hablar

del nacimiento de los crimenes de lesa humanidad como categoria juridica.

® CARRILLO SALCEDO, J.A., «Droit international et souveraineté des Etats» RCADI, 1996-I,
Tomo 257, pp. 212.

® Acuerdo celebrado entre el Gobierno del Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte, el
Gobierno de los Estados Unidos de América, el Gobierno provisional de la Republica Francesa
y el Gobierno de la Union de Republicas Soviéticas Socialistas para el procesamiento y castigo
de los mayores criminales de guerra del eje europeo, firmado en Londres el 8 de agosto de
1945.
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A raiz de esta primera definiciéon, los crimenes de lesa humanidad no han
dejado de experimentar un desarrollo dentro del Derecho internacional, que
aunque inconexo ha sido claramente progresivo’. Dicha categoria juridica, ha
sido consagrada, a la luz del Derecho internacional, por el articulo 7 del
Estatuto de la Corte Penal Internacional adoptado en Roma el 17 de julio de
1998, en el sentido de que este instrumento internacional posee una vocacion

claramente universal.

Ahora bien, el desarrollo progresivo que han experimentado los crimenes de
lesa humanidad desde su aparicién por primera vez en el Estatuto del Tribunal
Militar Internacional de Nuremberg hasta su configuracién actual en el Derecho
internacional contemporaneo, a través del Estatuto de la Corte Penal
Internacional e incluso su desarrollo posterior, ha sido y es hoy dia, un tema
ampliamente estudiado por la doctrina®, y respecto del cual, nos mantendremos

al margen.

Por nuestra parte, con la presente investigacion denominada «Los crimenes
de lesa humanidad en perspectiva historica: su nacimiento como categoria
juridica en el ordenamiento internacional», pretendemos elaborar un estudio
retrospectivo al nacimiento técnico-juridico de la figura de los crimenes de lesa

humanidad en el Derecho internacional.

Para tal finalidad, trataremos de ilustrar la idea de que los elementos que
sirvieron de base para el nacimiento de los crimenes de lesa humanidad, como

una categoria juridica propiamente dicha, y como manifestacion de una

’ Este desarrollo, se ha presentado como un proceso inconexo, en virtud de las distintas
definiciones que han ido aportando instrumentos juridicos internacionales de muy diversa
naturaleza y alcance.

8 Véanse entre otros: BASSIOUNI, Ch. (Coord.) The Statute of the International Criminal Court:
a documentary history. Transnational Publishers, New York, 1998, pp. 793; BASSIOUNI, Ch.,
Crimes against... op.cit. pp. 820; CARRILLO SALCEDO, J.A., (Coord.), La criminalizacién de la
barbarie: la Corte Penal Internacional, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2000, pp.
504; GRAVEN, J., «Les crimes contre I'humanité» RCADI, 1950-I, Tomo 76, pp. 427-607;
GREEN, L. C., «Canadian law, war crimes and crimes against humanity», BYBIL, 1988, vol. 59,
pp. 217-235; LIROLA DELGADQO, |. y otra., La Corte Penal... op. cit. pp. 307; MCAULIFFE, M.,
«The road from Rome: the developing law of crimes against humanity», Human Rights Law
Quarterly, N° 22, 2000, pp. 335-403; RAMELLA, P., Crimenes contra la humanidad, Depalma,
Buenos Aires, 1986, pp.154.
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incipiente humanizacion del Derecho internacional, tuvieron su origen en las

formulaciones doctrinales y normativas del Derecho internacional tradicional.

A pesar de que comunmente se acepta la idea de que la humanizacion del
Derecho internacional, junto con la institucionalizacién y la socializacion
. . . . . 9
constituyen rasgos propios del Derecho internacional contemporaneo”, uno de
los propdsitos de nuestro trabajo de investigacidn, es aportar argumentos que
nos permitan comprobar que los cimientos del proceso de humanizacién del
ordenamiento internacional, tuvieron su origen en el Derecho internacional

tradicional.

Efectivamente, hace ya dos siglos atras, el profesor Federico de MARTENS
concluia que: «toda la historia del Derecho internacional, esta fundada en las
ley del desenvolvimiento progresivo de las Relaciones Internacionales. Gracias
a esta ley, podemos reunir en un todo los diversos fenomenos y los diversos
periodos. El respeto de la persona humana es el principio unico que en ella
impera. El desarrollo de las Relaciones Internacionales y del Derecho guarda
proporcion siempre con la consideracion de que el individuo goza por si mismo
en el Estado. Si esa consideracion es grande, si se reconoce a la persona
humana como fuente de los Derechos civiles y politicos del hombre, también
alcanzaran un alto grado de perfeccion el Derecho y el orden de la vida
internacional. Por el contrario no habra orden juridico, ni respeto a la legalidad
en las relaciones entre Estados, si la vida, tal como alli estd organizada,
constituye la negacion de los derechos inalienables inherentes a la humana

naturaleza»'°.

En este sentido, una mirada en perspectiva historica podria permitirnos
constatar que ciertas preocupaciones y conceptos que generalmente son
considerados como aportaciones del Derecho internacional contemporaneo ya

estaban presentes en el Derecho internacional tradicional.

° PETIT DE GABRIEL, E., Las exigencias de humanidad en el Derecho internacional tradicional
(1789-1939), Tecnos, Madrid, 2003, p.18.

' MARTENS, F. de, Tratado de Derecho internacional, prélogo y notas de Joaquin Fernandez

Prida, La Espana Moderna, Madrid, 1894, tomo | pp. 39 y 403. Tomado de PETIT DE
GABRIEL, E., Las exigencias... op. cit. p. 19.
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Por su parte, el analisis historico del Derecho internacional es esencial,
como senala el profesor CARRILLO SALCEDO, para «comprender sus
caracteristicas actuales, sus funciones y limites, a través de los factores que
han condicionado su proceso de formacion, consolidacion y desarrollo»’', este
analisis nos permite entender que muchos de los problemas que actualmente
se consideran como retos del Derecho internacional contemporaneo, son fruto
de la evolucién del pensamiento y la accion humana, que en su conjunto,

pertenecen tan sélo a un devenir historico.

Uno de los principales problemas que conlleva la elaboracion de un estudio
en perspectiva historica, es sin duda alguna, el tratar de comprender el
contexto en el cual se elaboraron las formulaciones doctrinales y normativas
representativas de la época, sus preocupaciones y prioridades, que de alguna
u otra forma quedaron reflejadas en la elaboracion de la doctrina y las normas
juridicas concretas. En otras palabras, la cuestiéon estriba en cambiar el
esquema mental con el que actualmente analizamos el Derecho y las
Relaciones Internacionales. Lo anterior, en virtud de que el Derecho, estuvo,
esta y estara siempre fundamentado sobre la base de una realidad social
imperante en un tiempo y lugar determinado. Es decir, que para entender las
manifestaciones normativas y doctrinales de una época concreta debemos
entender e interpretar el contexto que las condiciona, esto es, la realidad social

imperante en ese tiempo y lugar determinado.

En razdn de lo antes sefialado, nuestro trabajo intentara aportar una vision
de ciertos elementos hoy considerados modernos, pero presentes ya en el
Derecho internacional tradicional. Constituyendo por tanto, tal y como lo ha
manifestado la profesora PETIT DE GABRIEL «un intento de explicar el
presente, las tendencias del Derecho internacional contemporaneo, a través de

su pasado inmediato» 2.

" CARRILLO SALCEDO, J. A., El Derecho internacional en perspectiva histérica, Tecnos,
Madrid, 1991, p. 13. Citado por PETIT DE GABRIEL, E., Las exigencias... op. cit. p.18.

2 PETIT DE GABRIEL, E., Las exigencias... op. cit. p. 23.
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Al hilo de esta cuestidn, y coincidiendo con lo manifestado por la profesora
PETIT DE GABRIEL'™, consideramos que toda investigacion histérica no es
mas que una lectura moderna del pasado, en tales circunstancias, no
pretendemos arrojar luz respecto a nuevas teorias o instituciones del Derecho
internacional, sino que intentaremos poner de manifiesto que ciertas
preocupaciones y conceptos que generalmente son considerados como
aportaciones del Derecho internacional contemporaneo ya estaban presentes

en el Derecho internacional tradicional.

Una vez aclarado lo anterior, debemos manifestar que nuestro trabajo de
investigacion, pretende arrojar datos sobre el desarrollo que existid en materia
de crimenes contra la humanidad en una etapa previa a su primera definicion

legal y consolidacién como una categoria juridica de crimen internacional.

En este sentido, consideramos que, desde un punto de vista técnico-
juridico, no podria hablarse de crimenes de lesa humanidad (como una
categoria juridica de crimenes internacionales) con anterioridad al Estatuto del
Tribunal Militar Internacional de Nuremberg, en virtud de que dicho instrumento
aportoé la primera definicion legal de los mismos, es decir, que en ausencia de

una norma primaria que defina el tipo penal, seria imposible hablar del mismo.

Sin embargo, pretendemos aportar datos concretos que nos permitan
determinar que las bases de los crimenes de lesa humanidad, es decir, las
condiciones previas para que ciertas conductas fueran consideradas como
crimenes de lesa humanidad, fueron sentadas algun tiempo atras por las

formulaciones doctrinales y normativas del Derecho internacional tradicional.

Respecto a lo anterior, podriamos manifestar que las condiciones previas
para que ciertas conductas fueran consideradas como crimenes de lesa
humanidad dentro del Derecho internacional tradicional, se encuentran en la
interseccion de dos figuras: en primer lugar, el proceso de humanizacion del
Derecho internacional, reflejado en el reconocimiento de la dignidad humana

por las formulaciones doctrinales y normativas del Derecho internacional

3 jdem. p. 23.
10
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tradicional. En segundo lugar, el principio civilizador de la responsabilidad penal
internacional del individuo. Ambas figuras, como reflejo de las aspiraciones

humanistas existentes en dicha época.

De esta forma, pretendemos, mediante el analisis en perspectiva historica
de ambas figuras, determinar la existencia de ciertas condiciones previas que
se presentaron dentro del Derecho internacional tradicional y que trajeron como
consecuencia que determinadas conductas fueran consideradas como
crimenes de lesa humanidad en las formulaciones normativas de nuestro actual

Derecho internacional contemporaneo.

Para tal finalidad, hemos dividido el presente trabajo de investigacion en
tres Capitulos. En el Capitulo I, que hemos denominado “el lenguaje juridico de
la humanidad: producto de la humanizacion del Derecho internacional’,
analizaremos algunas consideraciones que nos permitan dilucidar que el
proceso de humanizacion del Derecho internacional estuvo, aunque de manera
incipiente, ya presente en las concepciones tradicionales del Derecho

internacional.

En este sentido, analizaremos la incipiente idea de humanidad en el
Derecho internacional tradicional mediante las formulaciones doctrinales de la
época, asi como la estrecha relacién que existié entre el reconocimiento de la
dignidad humana y la intervencion de humanidad (Epigrafe 1.1); posteriormente
analizaremos en qué medida, la idea de humanidad reconocida por las
formulaciones doctrinales mediante la nocion de la dignidad humana y las leyes
de humanidad, influyeron en las formulaciones normativas de la época y

contribuyeron a la humanizacién de la violencia bélica (Epigrafe 1.2).

En el Capitulo Il, analizaremos, bajo el titulo “los origenes de la
responsabilidad penal del individuo en el Derecho internacional anterior a
1945.”, el principio civilizador de la responsabilidad penal del individuo a la luz
del Derecho internacional tradicional, para tal efecto, abordaremos en un primer
plano, dicho principio en el marco juridico del Derecho de la guerra (Epigrafe
2.1) tratando de determinar en qué momento se considerd que las infracciones

de las leyes y costumbres de la guerra implicaban la responsabilidad penal

11
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para el individuo infractor, asi como aquella normativa del Derecho de la guerra
que la contemplaba; en un segundo plano trataremos la evolucién de la
responsabilidad penal del individuo en el marco juridico del Derecho de la paz
(Epigrafe 2.2), tanto en el plano del Derecho consuetudinario, es decir, por
medio de los denominados delicta iuris gentium; como en el plano del Derecho
convencional, esto es, la responsabilidad emanada de los tratados
internacionales relativos a los delitos cometidos contra los intereses
internacionalmente protegidos. A continuacion, dedicaremos especial atencion
a la sancién de la responsabilidad penal internacional del individuo (Epigrafe
2.3), respecto de la cual realizaremos un analisis que va desde sus origenes,
pasando por su transformacion, hasta llegar a su actual concepcion a la luz del

Derecho internacional.

En tercer y ultimo lugar, en el Capitulo Ill, que lleva por nombre “un punto
de encuentro: el Estatuto de Niremberg y los crimenes de lesa humanidad”,
nos referiremos al largo camino que se ha tenido que recorrer antes de llegar a
la primera definicidon internacional de los crimenes de lesa humanidad en el
Estatuto del Tribunal Militar Internacional de Nuremberg (Epigrafe 3.1),
mediante el proceso de asentamiento de las normas relativas a dichos
crimenes cuyas bases preexistentes se encontraban ya en las formulaciones
doctrinales y normativas del Derecho internacional tradicional; posteriormente,
analizaremos esta primera definicion internacional de los crimenes de lesa
humanidad, contenida en el articulo 6 c) del Estatuto del Tribunal Militar
Internacional de Niremberg, a la luz de los elementos de su definicion
(Epigrafe 3.2). En ultima instancia, mencionaremos cual es, a nuestro juicio, la
aportacion que el Estatuto del Tribunal Militar Internacional de Nudremberg
efectu6é al Derecho internacional (Epigrafe 3.3) y a la reivindicacion de los

derechos de la humanidad.

Para finalizar, expondremos las conclusiones que hemos extraido a resultas

de la investigacion realizada.

12

Universidad Internacional de Andalucia, 2012



LOS CRIMENES DE LESA HUMANIDAD EN PERSPECTIVA HISTORICA

CAPITULO I. EL LENGUAJE JURIDICO DE LA HUMANIDAD: PRODUCTO
DE LA HUMANIZACION DEL DERECHO INTERNACIONAL.

El Derecho internacional tradicional' tuvo su aparicion en la Europa
)y
consolidado entre el congreso de Viena (1815) y la Primera Guerra Mundial

occidental de fines del siglo XV, surgido en la Paz de Westfalia (1648

(1914-1918)"°, fue concebido como el minimo juridico necesario para regular

" Siguiendo la linea argumentativa de la profesora PETIT DE GABRIEL, en su obra Las
exigencias de humanidad en el Derecho internacional tradicional (1789-1939), denominaremos
a la etapa histérica del Derecho internacional comprendida entre el inicio del siglo XIX y la
finalizacion de la Segunda Guerra Mundial como Derecho internacional tradicional con la
finalidad de diferenciar las concepciones doctrinales de los autores del siglo XIX de la de los
autores de la Escuela clasica espanola y sus contemporaneos, a los que designaremos como
autores del Derecho internacional clasico o formulaciones clasicas del Derecho internacional.

1% Los tratados de Munster y Osnabruck, de 24 de octubre de 1648 (Westfalia), consagraron el
debilitamiento del imperio y la igualdad religiosa entre catolicismo, luteranismo y calvinismo.
Las potencia vencedoras, Francia y Suecia, crearon en la paz de Westfalia un orden politico
basado en la quiebra de los Habsburgos y el comienzo del hundimiento del imperio hispanico, y
un orden territorial que, con ligeras modificaciones, se mantendra vigente hasta las guerras de
la Revolucion francesa y del imperio napolednico. El orden expresado en la Paz de Westfalia
hizo del sistema de Estados soberanos territoriales el centro de gravedad de la regulacion de
las Relaciones Internacionales. De ahi que sus principios fundamentales fuesen los siguientes:

- El respeto de los limites territoriales de los Estados.

- Lajurisdiccion territorial de los Estados.

- Laigualdad soberana de los Estados.

- Lano intervencién en los asuntos internos de los Estados.

La Paz de Westfalia, por otra parte, aspir6 a establecer un sistema de garantia y
mantenimiento de la paz y del statu quo, basado en los siguientes postulados:

- Los tratados deben ser observados y cumplidos por los Estados parte.

- Los conflictos relativos al orden de paz debian ser resueltos por medios pacificos.

- El Estado victima de una violacién del orden establecido podia recurrir a la guerra

contra el trasgresor con el apoyo de los otros Estados partes en los tratados de paz.

- Una guerra iniciada sin justa causa seria contraria a Derecho.

El contexto de la elaboracién de dichos tratados de paz, estuvo marcado por tiempos
violentos, en los que el recurso a la guerra era un derecho y una facultad discrecional del
soberano, el esquema de seguridad instituido en Westfalia, en cuanto sistema en el que se
expresaba la solidaridad europea en orden al mantenimiento de la paz y del statu quo, apenas
fue efectivo en la practica. En ésta imper6 una larga serie de cambiantes alianzas y guerras
entre las Monarquias absolutas, por lo que no puede extrafiar que el Derecho internacional de
la época fuese ante todo, aunque no exclusivamente, un sistema de regulacién de la guerra.
(CARRILLO SALCEDO, J. A., El Derecho internacional... op. cit. p. 22).

'® Fundamentalmente, esta etapa de consolidaciéon tuvo un impacto sin precedentes con el
surgimiento en el horizonte del Derecho internacional (tras las Revoluciones norteamericana de
1776 y francesa de 1789) de un nuevo principio: el principio nacional. Desde el punto de vista
de la Ciencia Politica como desde la perspectiva de las Relaciones Internacionales y la historia
del Derecho internacional, la Revolucion de 1789 aporté una concepciéon del Estado en la que
la Nacién Soberana reemplaza al absolutismo dinastico, poniendo fin a la estructura politica del
antiguo régimen impuesto a partir de la paz de Westfalia. En definitiva, consagré un nuevo
principio de legitimacion del poder politico, la Nacion, y un nuevo principio constitucional del
orden internacional, el de las nacionalidades; de esta forma el antiguo régimen de la sociedad
internacional monarquica, interdinastica, fue sustituido por la sociedad internacional de los
Estados nacionales. (/dem. p. 27)
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las relaciones de coexistencia y cooperacion entre Estados soberanos, por lo
que en visperas de la Primera Guerra Mundial el Derecho internacional se
configuraba como un sistema juridico descentralizado regulador de las
relaciones politicas entre Estados, basado en los principios de soberania e
independencia de entidades politicas por encima de las cuales no existia

autoridad politica alguna'’.

Para el profesor PASTOR RIDRUEJO®, desde sus inicios hasta 1945, el
Derecho internacional respondia a unos rasgos caracteristicos, a saber: liberal,

descentralizado y oligocratico.

El Derecho internacional clasico era liberal, porque sus normas se
preocupaban fundamentalmente de distribuir las competencias entre los
Estados y de regular las relaciones entre ellos. La guerra no se prohibia, sino
que, concebida como la forma suprema de la tutela juridica, se autorizaba. Por
otra parte, el Derecho internacional apenas y se preocupaba de la suerte de los
individuos, fuera de casos muy extremos como la esclavitud y otros, y se
desentendia por completo de la suerte de los pueblos sujetos a dominacion

extranjera.

El Derecho internacional clasico era esencialmente descentralizado. Por un
lado, su manifestacion normativa mas importante era la consuetudinaria, por
otro, resultaba notoria la falta de instituciones con competencias de orden
politico que moderasen de algun modo, y siquiera tangencialmente, el poder de
los Estados. Los intereses comunes se satisfacian mas por la via de la
cooperacién sobre base de tratados que por el cauce de la cooperaciéon

institucionalizada.

Y en fin, el Derecho internacional clasico era oligocratico, esto es,

concebido fundamentalmente por las grandes potencias y para satisfacer sus

' CARRILLO SALCEDO, J.A., Soberania de los Estados y derechos humanos en Derecho
internacional contemporaneo, Tecnos, Madrid, 22 ed., 2001, p. 11.

'® El profesor PASTOR RIDRUEJO denomina al Derecho internacional anterior a la Carta de
las Naciones Unidas de 1945 como Derecho internacional clasico.
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intereses, que se veian favorecidos por el propio caracter liberal y

descentralizado del ordenamiento juridico®.

En este sentido, el Derecho internacional de la época, se caracterizé por
apoyarse esencialmente en una sociedad internacional de estructura
interestatal, que tenia como funcion primordial regular las relaciones entre

Estados y distribuir las competencias entre ellos.

El panorama dibujado por esta etapa del Derecho internacional conducia a
determinar, en términos generales, que unicamente los Estados figuraban
como sujetos del Derecho internacional, y en la doctrina era corriente la

afirmacion de que los individuos eran solo objetos de dicho ordenamiento®.

La consecuencia de una concepcion del Derecho internacional como un

ordenamiento de caracter eminentemente liberal, interestatal de naturaleza

' PASTOR RIDRUEJO, J. A., Curso de Derecho internacional publico y Organizaciones
internacionales, Tecnos, Madrid, 92 ed., 2003, p. 60.

D a subjetividad internacional del individuo, ha sido objeto de debate a lo largo de la historia
de la disciplina del Derecho internacional, diversas teorias han sido elaboradas en torno a esta
problematica, algunas de ella defienden la negacién absoluta de la capacidad internacional del
individuo (Teoria positivista), otras por el contrario, reconocen al individuo como Unico sujeto
del Derecho internacional (Teoria francesa), asimismo, existe una corriente doctrinal que va
abriéndose paso lentamente, para la cual, el individuo posee una cierta subjetividad
internacional aunque sometida a importantes restricciones. Para una vision de sintesis respecto
a las diversas posiciones y teorias relativas a la subjetividad internacional del individuo véanse
entre otros: CARRILLO SALCEDO, J. A., Curso de Derecho internacional publico: introducciéon
a su estructura, dinamica y funciones, Tecnos, Madrid, 1999, 340 pp.; DIENA, G., «L’individu
devant I'autorité judiciaire», RGDIP, 1909, Tomo 16, pp. 57-76.; DUPUY, P., Droit international
public, Dalloz, Paris, 5% ed., 2000, 731 pp.; GARNER, J. W., «Le développement et les
tendances récentes du droit international» RCADI, 1931-l, Tomo 31, pp. 605-720.; LE ROY, F.,
«Les transformations du droit des gens depuis 1919», RGDIP, 1948, Tomo 52, pp. 329-374.;
MIAJA DE LA MUELA, A., Introduccién al Derecho internacional publico, Atlas, Madrid, 32 ed.,
1960, 655 pp.; O’ CONNELL., D. P., «La personnalité en droit international», RGDIP, 1963,
Tomo 67, pp. 5-43.; OPPENHEIM, L., Tratado de Derecho internacional publico, Tomo I, Vol.
Il, trad. al espafiol MARIN LOPEZ, Antonio, Bosch, Barcelona, 1967, 500 pp.; PASTOR
RIDRUEJO, J. A,, op. cit. 813 pp.; POLITIS, N.; Les nouvelles tendences du droit international,
Paris, 1927, pp. 91-92.; RODRIGUEZ CARRION, A., Lecciones de Derecho internacional
publico, Tecnos, Madrid, 42 ed., 1998, 671 pp.; SCOVAZZI, T. y otros, Diritto internazionale,
Dott. A. Giuffre Editore, Milano, 22 ed., 1983, 610 pp.; SHAW, M., International Law, Cambridge
University Press, Cambridge, 52 ed., 2003, 1288 pp.; SPERDUTI, G., «L’individu et le droit
international» RCADI, 1956-Il, Tomo 90, pp. 727-849.; SPIROPOULOS, J., «L’individu et le
droit international» RCADI, 1929-V, Tomo 30, pp. 191-270.; VERDROSS, A., Derecho
internacional publico, trad. al espafiol TRUYOL Y SERRA, Antonio, Aguilar, Madrid, 5% ed.,
1978, 690 pp.
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procesal y formalista, dirigido a la regulacién de las relaciones de coexistencia
y a la acomodacion de intereses reciprocos entre Estados?’, fue sin duda
alguna, la escasa relevancia de la persona humana en aquél mundo juridico

creado por y para los Estados.

Las transformaciones experimentadas por el Derecho internacional durante
los pasados siglos XIX y XX?, trajeron como consecuencia un cambio
sustancial en la materia, modificaciones de fondo que en su conjunto
contribuyeron al reconocimiento de una cierta subjetividad internacional del

individuo.

En efecto, como sefiala el profesor CARRILLO SALCEDO, a partir de la
Primera Guerra Mundial el Derecho internacional conoce una evolucion
atribuible a tres fendmenos que actuan en interaccidn: un proceso de
institucionalizacion, un proceso de socializacion y un proceso de

humanizacion®®. Un proceso de institucionalizaciéon como consecuencia del

#' PETIT DE GABRIEL, E., Las exigencias de... op.cit. p. 22.

2 Actualmente podemos encontrar en la doctrina una muy amplia bibliografia relativa a estos
grandes cambios que ha experimentado el Derecho internacional y que han tenido como
consecuencia el nacimiento de un renovado Derecho internacional contemporaneo. Para una
mayor profundidad en la materia, Véanse entre otros: BADIA MARTI, A. y otros, «La aportacion
de las Naciones Unidas a la codificacion y desarrollo progresivo del derecho internacional» en
Coleccion Escuela Diplomatica, N° 1, Madrid, 1995, pp.121-170.; BARCIA TRELLES, C.,
«Francisco de Vitoria et I'école moderne du droit international» RCADI, 1927-1l, Tomo 17, pp.
109-342.; CARRILLO SALCEDO, J. A., El Derecho internacional... op.cit. pp. 219.; CARRILLO
SALCEDO, J. A., Soberania de... op. cit. pp. 186.; CATELLANI, E., «Le droit international au
commencement du XX siecle», RGDIP, 1901, Tomo 8, pp. 385-413.; DESCAMPS, E., «Le droit
international nouveau. L’influence de la condamnation de la guerre sur I'évolution juridique
internationale» RCADI, 1930-1, Tomo 31, pp. 393-559.; DUPUY, P., Droit... op. cit. pp. 731.;
GARNER, J. W., «Le développement... op. cit. pp. 605-720.; KORFF, S., «Introduction a
I'historie du droit international» RCADI, 1923, Tomo 1, pp. 1-23.; LE FUR, L. E., «Le
développement historique du droit international. De I'anarchie internationale a une communauté
internationale organisée» RCADI, 1932-1ll, Tomo 41, pp. 501-601.; LE ROY, F., «Les
transformations... op. cit. pp. 329-374.; LISSITZYN, O., «Le droit international dans un monde
divisé», RGDIP, 1965, Tomo 69, pp. 917-976.; MUSKHAT, M., «Les caractéres généraux du
droit international contemporain», RGDIP, 1965, Tomo 69, pp. 39-75.; NIPPOLD, O., «Le
développement historique du droit international depuis le Congrés de Vienne» RCADI, 1924-1,
Tomo 2, pp. 1-124.; PASTOR RIDRUEJO, J. A, op. cit. 813 pp.; POLITIS, N.; Les nouvelles...
op. cit. pp. 91-92.; REMIRO BROTONS, A., Derecho internacional, McGraw-Hill, Madrid, 1997,
pp.1269.; SIOTTO PINTOR, M., «Les sujets du droit international autres que les Etats» RCADI,
1932-lll, Tomo 41, pp. 245-361.; WITENBERG, J. C., «De Grotius a Niremberg», RGDIP,
1947, Tomo 51, pp. 89-112.

% CARRILLO SALCEDO, J.A., «Droit international... op. cit p. 212.
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desarrollo de las Organizaciones Internacionales, en especial la Sociedad de
Naciones, la primera Organizacién Internacional de vocacion general para la
cooperacidon permanente e institucionalizada entre los Estados en materias
politicas y no solo técnicas. Un proceso de socializacion, en la medida de que
el Derecho internacional comenzé a regular relaciones sociales mas complejas
y amplias que las tradicionales relaciones politicas entre Estados soberanos.
Por ultimo, un proceso de humanizacion, debido a que el Derecho internacional
comenzd a dar entrada a la persona y a los pueblos, rompiendo asi
progresivamente el exclusivismo de los Estados como unicos sujetos de

Derecho internacional.

En este sentido, se pudo ver como el orden internacional paso a ser regido
por un renovado Derecho internacional, al que comunmente se le ha
denominado Derecho internacional contemporaneo. Esencialmente, suele
considerarse que el transito del Derecho internacional tradicional o clasico al
nuevo Derecho internacional contemporaneo, estuvo marcado por la adopcion
de la Carta de las Naciones Unidas, en el afo 1945 inmediatamente después
de finalizada la Segunda Guerra Mundial, mas que nada por las profundas
transformaciones que este conflicto origind en las concepciones tradicionales

del Derecho internacional.

Para nuestro objeto de estudio, destaca de entre los tres procesos
anteriormente sefalados el denominado proceso de humanizacion. En este
sentido, conviene sefalar que a pesar de que estos tres procesos
(institucionalizacion, socializacion y humanizacion) son regularmente admitidos
como rasgos propios del Derecho internacional posterior a la Carta de las
Naciones Unidas, es decir, del Derecho internacional contemporaneo, uno de
los propositos de nuestro trabajo de investigacidn, es mostrar como esta
aspiracion humanista estuvo ya presente, aunque de forma rudimentaria o
embrionaria, dentro del Derecho internacional tradicional. A dicha labor,

dedicaremos el capitulo primero del presente trabajo de investigacion.
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1. LA INCIPIENTE IDEA DE HUMANIDAD EN EL DERECHO
INTERNACIONAL.

Como hemos mencionado anteriormente, el Derecho internacional
tradicional se apoyaba basicamente en una sociedad internacional de
estructura interestatal y que tenia ademas una funcidn eminentemente
relacional y competencial: regular las relaciones entre los Estados y distribuir
las competencias entre ellos. En este derecho construido por y para los

Estados, la persona humana como tal, no figuraba en el orden internacional.

Sin embargo, podriamos decir que ya en el Derecho internacional
tradicional existia una preocupacion por la persona, por los fines humanos y en
general por la humanidad en su conjunto, que a grandes rasgos nos podrian
permitir afirmar, que el proceso de humanizacion del Derecho internacional, es
tan sélo parte de un devenir histérico (al igual que algunos de los aspectos que
hoy consideramos grandes avances y retos actuales del Derecho internacional
publico)® y que en este sentido, tuvo precisamente su origen en el Derecho

internacional tradicional.

Al hilo de esta cuestion, podria sefalarse que ciertas preocupaciones y
conceptos que generalmente son considerados como aportaciones del Derecho
internacional contemporaneo ya estaban presentes en el Derecho internacional

tradicional.

En efecto, pretendemos aportar datos concretos que nos permitan
identificar que el origen del proceso de humanizacion, caracteristico del orden
internacional contemporaneo, se encuentra en el reconocimiento de la dignidad
humana por las formulaciones doctrinales y normativas del Derecho
internacional tradicional, las cuales se traducen tanto en el fundamento de la
intervencion de humanidad como en el de ciertas limitaciones de la violencia

bélica.

2 PETIT DE GABRIEL, E., Las exigencias... op. cit. p. 18.
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En este orden de ideas, pasaremos a continuaciéon a analizar aquellas
formulaciones doctrinales, que reflejaban la preocupacién por la persona, por
los fines humanos y en general por la humanidad en su conjunto; formulaciones
que representan la constante evolucion que tuvo en el Derecho internacional
tradicional la idea de humanidad, que a su vez constituyd el fundamento de la
denominada intervencion de humanidad, la cual, también sera objeto de

estudio en el presente capitulo de nuestro trabajo de investigacion.

1.1 LA DIGNIDAD HUMANA EN LAS FORMULACIONES DOCTRINALES
DEL DERECHO INTERNACIONAL TRADICIONAL.

Como anteriormente lo hemos venido manejando, podriamos apuntar que el
proceso de humanizaciéon del Derecho internacional, comunmente sefialado
como una de las caracteristicas inherentes al Derecho internacional
contemporaneo, se encuentra ya presente en las formulaciones doctrinales del
Derecho internacional tradicional, relativas al reconocimiento de la dignidad
humana, los fines humanos y en general, a la idea que sobre la humanidad se

estaba desarrollando en dicha época.

El Derecho internacional tradicional, surgido a raiz de la Paz de Westfalia
en el ano de 1648, hizo del sistema de Estados soberanos territoriales el centro
de gravedad de la regulacién de las Relaciones Internacionales®. A partir de
este momento se dibujé un orden territorial en Europa que, con ligeras
modificaciones, se mantendria vigente hasta las guerras de la Revoluciéon
francesa y del imperio napolednico. Cabe destacar, que el contexto en el que la
Paz de Westfalia fue elaborada, estuvo marcado por tiempos violentos, en los
que el recurso a la guerra era un derecho y una facultad discrecional del
soberano, en dicha época, se sucedieron una larga serie de cambiantes
alianzas y guerras entre las Monarquias absolutas, por lo que no puede
extrafar que el Derecho internacional de la época fuese ante todo, aunque no

exclusivamente, un sistema de regulacion de la guerra®.

% CARRILLO SALCEDO, J. A., El Derecho internacional... op. cit. p. 22

% jdem, p. 23
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Efectivamente, debemos sefalar que en una época, en la que la guerra
constituia el centro de atencion respecto a las mas importantes formulaciones
doctrinales, la incipiente idea de humanidad, estuviera estrechamente
relacionada con la doctrina referente a la guerra misma, en este sentido,
podemos contemplar, que la mayor parte de los autores clasicos del Derecho
internacional, tales como Vitoria, Suarez, Gentili y Grocio®’, al abordar el tema
sobre las guerras justas, se preocuparon, aunque de manera accesoria, de la

cuestion relativa a la dignidad humana.

En este sentido, podemos ver que la regulacion de la guerra, jugd un papel
determinante dentro de las formulaciones doctrinales pertenecientes a dicho
periodo histérico. En dicha regulacion, ejercieron una influencia determinante,
por un lado, la Escolastica espafiola (Francisco de Vitoria, con su obra De indis,
sive de jure belli hispanorum in barbaros y en la cuestion cuarenta —De bello-
de sus Comentarios a la Secunda secundae de Santo Tomas; Francisco de
Suarez, con su obra De Bello; Baltasar de Ayala, con su obra De lure et officiis
bellicis et disciplina militari; y Luis de Molina, con su obra De bello), y por otra,
Hugo Grocio, quien en su De jure belli ac pacis introdujo criterios de
moderacion y humanidad, que constituyeron una de las partes mas admiradas

y de mayor éxito en su obra®®.

Como anteriormente sefialabamos, la idea central de las formulaciones
doctrinales de estos autores clasicos, giraba en torno a la nocién de la guerra
justa (causa justa suficiente, autoridad legitima y recta intencion) vy
accesoriamente comenzaba a hablarse de la humanidad, mas que nada como
un centro de imputacion moral relativo a la conduccion y limitacion de los actos

de guerra.

? Para una mayor profundidad sobre el tema véanse entre otros: BARCIA TRELLES, C.,
«Francisco de Vitoria... op. cit. pp. 109-342; MERON, TH, «Common Rights of Mankind in
Gentilli, Grotius and Suarez», AJIL, 1991, vol. 85, pp.110-116; NUSSBAUM, A., A consice
history of the law of Nations, Mc Millan, New York, 1947, pp. 600; WITENBERG, J. C., «De
Grotius a Niremberg», RGDIP, 1947, Tomo 51, pp. 89-112;

% CARRILLO SALCEDO, J. A., El Derecho internacional... op. cit. p. 24
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De esta forma, los neoclasicos espafioles junto con Grocio se esforzaron en
insistir en una idea basica: limitar la violencia bélica, toda vez que el derecho
de las partes en conflicto a elegir los métodos o medios de hacer la guerra no
es ilimitado. Podria considerarse que el espiritu que esta disposicion, lo
constituiria precisamente, esa idea de humanidad que ya estaba presente en
las consideraciones doctrinales dentro de las formulaciones clasicas del

Derecho internacional.

En definitiva, estas ideas, apuntaban hacia la necesidad de humanizar la
guerra, y de ahi que se proclame el principio de necesidad como limite en la

conduccion de las hostilidades.

Tras la paz de Westfalia, se puso fin a las guerras de religion, las
contiendas bélicas se humanizaron: los ejércitos contaron con Ordenanzas
militares aplicables a las hostilidades, por lo que VATTEL pudo decir en 1758
que «es digna de todo elogio la humanidad con que se conducen la mayor
parte de las naciones Europeas en hacer la guerra»zgcomenzando asi a surgir

la idea de la humanidad, aunque tan solo como un medio de limitar la guerra.

Posteriormente, las Revoluciones norteamericana de 1776 y francesa de
1789, tuvieron un impacto sin precedentes dentro de las concepciones
originales de la disciplina, con el surgimiento en el horizonte del Derecho
internacional de un nuevo principio: el principio nacional, que debia servir de
base tanto a la estructura politica del Estado como a la de la sociedad
internacional. Asimismo, esta nueva formulacion consagraria, a su vez otro
nuevo principio constitucional del orden internacional, el de las nacionalidades.
De esta forma, la Nacion Soberana reemplazaria al absolutismo dinastico,
poniendo fin a la estructura politica del antiguo régimen impuesto a partir de la

paz de Westfalia.

Por su parte, la Revolucion francesa de 1789, en la que la llustracién ejercio

una poderosa influencia, partia de la doble afirmaciéon de la igualdad de los

2 jdem. p. 25
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hombres y de la soberania del pueblo. En este sentido, una de las mas valiosas
aportaciones de la llustracion fue la afirmacion de la dignidad de la persona en
todas circunstancias como nocion fundamental. Asi, LOCKE en 1690 en su
Second Treatise of Civil Government, ya habia enunciado el principio de los
derechos naturales de la persona®. En consecuencia, la Declaracion adoptada
por la Asamblea constituyente francesa el 26 de agosto de 1789, jugd un papel
fundamental en la propagacion de tales ideas, al igual que al otro lado del
Atlantico, el preambulo de la declaracion de independencia americana, de 4 de

julio de 1776, cumplia esta misma funcién de difusion.

Por otro lado, y ya entrando en el campo juridico-positivo el papel de
vanguardia corresponderia a Inglaterra. Tres grandes documentos de su
historia constitucional pertenecen hoy a la historia universal del estado de
derecho. La Petition of Rights de 1628 protege los derechos personales y
patrimoniales. El acta de Habeas corpus, de 1679, tiene una significacion
trascendental, por cuanto prohibia la detencion de nadie sin mandamiento
judicial y obligaba a someter a la persona detenida al juez ordinario dentro del
plazo de veinte dias. En 1689, la Declaracion de derechos, confirmaba los

derechos ya consagrados en los textos anteriores®’.

Sin embargo, los derechos consagrados en los textos constitucionales
anteriormente sefialados, no pasaban de ser derechos de los ciudadanos
ingleses. Pero la filosofia juridica de LOCKE les confirid, con la fundamentacién
ius naturalista, un alcance universal. A ello se debe el que se convirtiesen en
derechos del hombre en general en las declaraciones surgidas de las

anteriormente sefialadas Revoluciones americana, y mas aun de la francesa.

Es a partir de este momento, que podemos ver como la idea de humanidad,
manifestada a través de las formulaciones doctrinales relativas a la dignidad

humana, comienza a estar presente en las obras de diversos autores, que

% PETIT DE GABRIEL, E., Las exigencias... op. cit. p. 201.

" TRUYOL Y SERRA, A., Los Derechos humanos, Tecnos, Madrid, 2000, p. 27.
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apelan por el reconocimiento de los derechos inherentes a la persona,

derivados de la idea misma de la dignidad que como seres humanos poseen.

En este sentido, FEDERICO DE MARTENS en 1894 escribia en su manual
que «los particulares poseen en la esfera de las Relaciones Internacionales
determinados derechos que emanan de la personalidad humana considerada
en si misma. [...]. Todos los Estados civilizados convienen, acerca de este
punto, en que el hombre es una persona, es decir, alguien que posee derechos
imprescriptibles que aquéllos deben respetar en sus relaciones reciprocas. De
aqui que todo individuo, sin distincion de nacionalidad, halle en nuestros dias
proteccion para su persona y sus bienes donde quiera que alcance la accion
del Derecho internacional. La misién final del Estado y el objeto de las

Relaciones Internacionales se reduce a la defensa del individuo»2.

Es a partir de este momento, en el que podemos decir que la idea de
humanidad, mediante las formulaciones doctrinales relativas a la dignidad
humana, los fines humanos y las leyes de humanidad, empieza a cobrar fuerza

como un bien juridico digno de proteccion en el ambito internacional.

Una vez elaborado un breve panorama, respecto a las formulaciones
doctrinales que originarian el nacimiento de la nocién de la dignidad humana en
el Derecho internacional tradicional, pasaremos a determinar como esta idea
de humanidad, se convertiria en una justificacion moral para la defensa y
proteccion de los derechos derivados de la dignidad misma de la persona.
Estos derechos de la humanidad, concebidos ya como un bien juridico digno de
proteccion, sirvieron de base y, de alguna cierta forma, como una justificacién
moral o legitimacion para el empleo de un instrumento que el Derecho
internacional, pusiera al servicio de la proteccion de los mismos: la intervencion

de humanidad.

%2 MARTENS, F., Tratado de Derecho internacional, prélogo y notas de Joaquin FERNANDEZ
PRIDA, La Espafa Moderna, Madrid, 1894, Tomo |, p. 403, Tomado de PETIT DE GABRIEL,
E., Las exigencias... op. cit. p. 19

23

Universidad Internacional de Andalucia, 2012



LOS CRIMENES DE LESA HUMANIDAD EN PERSPECTIVA HISTORICA

1.2 LA DIGNIDAD HUMANA COMO JUSTIFICACION MORAL: LA
INTERVENCION DE HUMANIDAD®,

Una vez que hemos visto que la idea de humanidad estuvo presente en las
formulaciones doctrinales de los autores clasicos del Derecho internacional,
pasaremos a determinar en que medida, estas ideas, fueron pasando a
configurar una justificacion moral o un elemento legitimador en torno a la

doctrina de la intervencion por causa de humanidad.

Efectivamente, como anteriormente sefalabamos, a parte de haber
desarrollado la idea de la humanidad, ciertos autores clasicos como Vitoria,
Suarez, Gentili, Grocio, Vattel y Kant*, defendian a su vez, en sus
formulaciones doctrinales la idea del uso de la fuerza, con la finalidad de
proteger a la humanidad misma, especificamente, a los grupos nacionales y
minorias étnicas, culturales o religiosas frente a los abusos cometidos por un

Estado.

Para estos autores, no bastaba con reconocer que la persona poseia
determinados derechos, fundamentados sobre todo en el derecho natural, sino

que ademas, era necesario que los mismos fueran protegidos, principalmente

% Dentro del presente apartado, contemplaremos a la institucion juridica de la intervencion de
humanidad unica y exclusivamente como un medio de proteccién de los derechos que se
derivaron de la nocién de humanidad. Para un estudio en profundidad respecto a dicha
institucion juridica véanse entre otros: ESCUDERO ESPINOSA, J. F., Aproximacion histérica a
la nocién de intervenciéon humanitaria en el Derecho internacional, Universidad de Leodn, Ledn,
2002, pp. 431; PETIT DE GABRIEL, E., Las exigencias... op. cit. pp.261; RAMON CHORNET,
C., ¢Violencia necesaria? La intervencion humanitaria en Derecho internacional., Trotta,
Madrid, 1995, pp.117; ROUGIERE, A., «La théorie de I'intervention d"humanité», RGDIP, 1910,
Tomo 17, pp. 468-526; SPIRY, E., «Interventions humanitaires et interventions d’humanité : la
pratique frangaise face au droit international», RGDIP, 1998, Tomo 102, pp. 407-434;
STOWELL, E. C., «La théorie et la pratique de l'intervention» RCADI, 1932-II, Tomo 40, pp. 87-
151; WINFIELD, P., «The history of intervention in international law», BYBIL, 1922-1923, vol. 3,
pp-130-149.

% Véase a este respecto BARCIA TRELLES, C., «Francisco de Vitoria... op. cit. pp. 109-342;
ESCUDERO ESPINOSA, J. F., Aproximacion histérica... op. cit. pp. 431; MERON, TH,
«Common Rights... op. cit. pp. 110-116; NUSSBAUM, A., A consice ... op. cit. pp. 600; PEREZ
LUNO, A. E., «Intervenciones por razones de humanidad. Una aproximacién desde los clasicos
de la filosofia del derechoy, Revista de Occidente, n® 236-237, enero 2001, pp. 71-90; RAMON
CHORNET, C., ¢ Violencia necesaria?...op. cit. pp. 117; WITENBERG, J. C., «De Grotius ... op.
cit. pp. 89-112;
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ante la arbitrariedad de la que pudiesen ser objeto por parte de los Estados que

violaran inhumanamente en cualquier persona el derecho natural o de gentes.

Es decir, que si estos derechos eran violados, dicha violacion constituia una
causa justa para emplear la fuerza. En este sentido, los derechos de la
humanidad comenzaban a transformarse en un elemento legitimador o moral

para el uso de la fuerza como una justa causa de guerra.

Esta idea, puede quedar ilustrada siguiendo la idea defendida por VATTEL
en el sentido de que: «todas las naciones tienen el derecho a reprimir por la
fuerza al que viole abiertamente las leyes que la Sociedad Natural ha
establecido entre ellas, o al que ataque directamente el bien y la salud de la
misma. Por ello, si el Principe, atacando las Leyes fundamentales, da a su
pueblo una causa para resistirle, si la Tirania se hace insoportable, subleva a la
Nacion, cualquier Potencia extranjera esta en el derecho de socorrer a un

pueblo oprimido, que le pide su ayuda...»*°.

Ahora bien, respecto a los antes senalados derechos de la humanidad,
autores como Fauchille, Rougier, Arntz, Rolin-Jaequemyns y Pillet, acogieron
en el Derecho internacional tradicional la existencia de un conjunto de derechos
individuales reconocidos por exigencias de humanidad que integrarian un

derecho comuin a todos los seres humanos®.

En este sentido, la violacion de tales derechos legitimaria el ejercicio de la
intervencion frente al Estado o poder que los conculcara, no como medio de
sancion, sino con la finalidad de proteger a las victimas. Las preocupaciones
por la dignidad humana de este sector de la doctrina tradicional traducen una
concepcion del Derecho Internacional en la que los fines humanos son la base

del ordenamiento internacional.

% VATTEL, E., Le droit des gens ou principes de la loi naturelle, Apliques & la conduite et aux
affaires des Nations et des Souverains, tomado de ESCUDERO ESPINOSA, J. F.,
Aproximacion... op. cit. p. 74

% Para un estudio en profundidad respecto al tema véase PETIT DE GABRIEL, E., Las
exigencias... op. cit. p. 101 y ss.

25

Universidad Internacional de Andalucia, 2012



LOS CRIMENES DE LESA HUMANIDAD EN PERSPECTIVA HISTORICA

Por su parte, la intervencién de humanidad, llegaria a constituir el
instrumento que el Derecho internacional pone al servicio del Derecho de la
humanidad y de los derechos derivados de la dignidad humana, para asegurar
su respeto en ultimo extremo y en circunstancias de violacion grave y

continuada®’.

En relaciéon con la doctrina sobre la justificacion de la intervencién de
humanidad, encontramos que la misma, esta ligada a una serie de
acontecimientos que incidieron fuertemente en la formacién de una nueva
conciencia sobre la necesidad de actuar con la finalidad de acabar con las
situaciones inhumanas vividas por determinadas poblaciones en otros Estados.
gran parte de estas intervenciones fue protagonizada por las potencias

occidentales en relacién con la llamada «Cuestion de Oriente»%.

La denominada «Cuestion de Oriente» engloba todo el conjunto de
acciones emprendidas por las Potencias europeas contra el imperio Otomano
para proteger a determinadas minorias religiosas, étnicas o nacionales
establecidas en su territorio, concretamente las intervenciones en Grecia
(1826), Siria (1860), Creta (1866 y 1894), Bosnia Herzegovina y Bulgaria
(1875-1877), Armenia (1896) y Macedonia (1905).

Para la profesora RAMON CHORNET la tesis moderna sobre la
intervencién de humanidad comienza con Arntz, ya que fue quien, por primera
vez, indico las exigencias claves de la misma, a saber: que el derecho de la
humanidad se antepone a los derechos de soberania e independencia; y que la
humanidad ha de estar representada por una decisién colectiva en el sentido

de que la finalidad es restaurar el derecho de la humanidad violado®.

De esta manera, podemos ver como la proteccion de los derechos

inherentes a la dignidad humana y la idea de la humanidad en general, se

% jdem. p.110

% Para un mayor abundamiento sobre la cuestion véase ESPINOSA, J. F., Aproximacion... op.
cit. p. 75y ss. En el mismo sentido PETIT DE GABRIEL, E., Las exigencias... op. cit. p. 92 y ss.
* RAMON CHORNET, C., ¢ Violencia necesaria?... op. cit. p. 45
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transformaban en un bien juridico digno de proteccibn en el ambito
internacional, constituyendo a su vez, el elemento determinante como
justificante moral y fuente de legitimacion respecto a la intervencion por

razones de humanidad.

2. LA DIGNIDAD HUMANA, LAS LEYES DE HUMANIDAD Y SU
INFLUENCIA EN LAS FORMULACIONES NORMATIVAS DE DERECHO
INTERNACIONAL TRADICIONAL.

En el apartado anterior hemos sefialado, que la tematica de la guerra
constituia el centro de atencion de la mayor parte de los autores clasicos del
Derecho internacional, lo cual, se reflejaba en gran parte por el contenido de
sus trabajos intelectuales®. Esencialmente, la atencién primordial de la doctrina
se encontré en el estudio de las causas justas de guerra y en la legitimacion
para recurrir a la misma, mas que en lo relativo a la conduccidn de las

hostilidades.

De nueva cuenta, encontramos que en el seno del derecho de la guerra, es
donde con mayor claridad podemos apreciar la relevancia otorgada a la
persona en el Derecho internacional tradicional, a través del movimiento
orientado a limitar las manifestaciones de la violencia bélica. Si en el supuesto
de la intervencion de humanidad, anteriormente estudiado, estabamos, ante
todo, en una corriente doctrinal, en el caso del Derecho humanitario se trata de

realizaciones normativas precisas®’.

Es por ello que, en el presente apartado nos centraremos en el analisis
normativo del derecho de los conflictos armados, por constituir como se ha
sefalado, un campo fértil, en el que podemos apreciar con mayor claridad, en
qué medida fue abriéndose paso la nocion de la dignidad humana por medio de
la progresiva humanizacién de la actividad bélica en el Derecho internacional

tradicional.

0 En este sentido podemos ver algunas de las mas importantes obras de los autores clasicos
como por ejemplo: Francisco de Vitoria, con su obra De indis, sive de jure belli hispanorum in
barbaros y en la cuestion cuarenta —De bello- de sus Comentarios a la Secunda secundae de
Santo Tomas; Francisco de Suarez, con su obra De Bello; Baltasar de Ayala, con su obra De
lure et officiis bellicis et disciplina militari; Luis de Molina, con su obra De bello; Hugo Grocio,
con su obra De jure belli ac pacis; Alberico Gentili, con su obra De jure belli libri tres; efc...

“' PETIT DE GABRIEL, E., Las exigencias... op. cit. p.111
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2.1.EL IUS IN BELLO Y LA HUMANIZACION DE LA VIOLENCIA BELICA.

Respecto al estudio de la guerra, hemos visto que, principalmente, la
preocupacion de la doctrina perteneciente al Derecho internacional tradicional,
giraba en torno al estudio de las causas justas de guerra y en la legitimacion
para recurrir a la misma, mas que en lo relativo a la conduccidn de las

hostilidades.

En este sentido debemos distinguir dos conceptos: el ius ad bellum y el ius
in bello *2. El primero de ellos, se refiere a la facultad del Estado de recurrir a la
guerra; el segundo, comprende el conjunto de normas aplicables en tiempo de
conflicto armado, reglamentando tanto los modos de hacer la guerra como las

consecuencias de la misma®3.

En cuanto al ius ad bellum, debemos sefalar que la nocién de la
competencia del Estado para recurrir a la guerra, asi como la licitud o ilicitud de
la misma, fue ampliamente estudiada por los autores clasicos del Derecho
internacional y aun en nuestros dias continuan siendo objeto de estudio y
debate; por nuestra parte, no abordaremos este sector normativo del orden
internacional, unicamente decir que el camino que ha recorrido hasta su
concepcion actual ha sido largo y tortuoso, pues la humanidad partiendo de la
admision natural de la guerra, pasando por su estudio filoséfico y teoldgico, ha
llegado a la situacién actual de prohibiciéon del uso de la fuerza en las

Relaciones Internacionales, al menos en lo abstracto.

*2 AGN cuando se pueda pensar que la terminologia que utilizamos para estos dos sectores
normativos es tradicional y antigua, lo cierto es que no se utiliza ni en los textos de los autores
clasicos (Vitoria, Suarez, Grocio, Wolf y Vattel) ni en los manuales del siglo XIX; esta pareja
terminolégica nacera a comienzos del siglo XX, presente por primera vez en un articulo escrito
por Lammasch en 1916. Tomado de PETIT DE GABRIEL, E., Las exigencias... op. cit. p.120.

** A este respecto véanse entre otros: GONZALEZ CAMPOS, J. y otros, Curso de Derecho
internacional publico. Civitas, Madrid, 22 ed., 2002, pp. 995; MIAJA DE LA MUELA, A,
Introduccién al Derecho internacional publico, Atlas, Madrid, 3% ed., 1960, pp. 655; NOVAK
TALAVERA, F., GARCIA CORROCHANO MOYANO, L., Derecho Internacional publico,
Pontificia Universidad Catdlica del Pert, Fondo Editorial, Lima, 2002, Tomo Il Vol. I, pp. 521;
REMIRO BROTONS, A., Derecho internacional, McGraw-Hill, Madrid, 1997, pp. 1269;
RODRIGUEZ CARRION, A., Lecciones... op.cit. pp. 671.
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Al hilo de la cuestidn antes mencionada, nuestra atencion estara centrada
en torno a la nocion del ius in bello, en el sentido de que la parte sustancial del
Derecho de la guerra estaria integrada por la regulacion tanto de los modos de

hacer la guerra, como de las consecuencias de la misma.

Por otra parte, consideramos, que es precisamente en este sector
normativo del Derecho de la guerra, donde podemos identificar con mayor
claridad el reconocimiento de la nocion de humanidad en tanto que las normas
del ius in bello serian la expresidén misma de la humanizacion de la violencia

bélica.

Dejando a salvo los antecedentes mas remotos de las limitaciones de la

violencia bélica44, centraremos nuestra atencion en el estudio del aspecto

*“En el siglo IV a.C. un escrito chino, Sun Tzu, en la obra titulada E/ Arte de la Guerra describio
las costumbres dominantes de exceptuar de la misma a heridos y ancianos. Hacia la misma
época, en la civilizacién hindu se incluyeron en el Libro de Mand un conjunto de reglas
reguladoras de la guerra terrestre. En el segundo milenio a.C., los egipcios mantuvieron
tratados con otros pueblos, como los sumerios, que regulaban la guerra y la beligerancia. Los
antiguos griegos y romanos disponian de normas acerca del asilo, el tratamiento de los heridos
y de los prisioneros. La practica musulmana de la guerra se encuentra cuidadosamente
regulada por el Coran (desde el afio 623), en cuanto se refiere a la conducta guerrera, y fue
recogida por las ensefianzas de Shaybani, del siglo VIII, En la edad media, la Iglesia Catdlica
enuncid en diversos concilios algunas disposiciones tendentes a regular el modo de llevar a
cabo las guerras, pudiéndose citar a este respecto: el Primer Concilio de Letran (1122), el
Segundo (1139) que prohibio en particular el uso de la ballesta y el Tercero (1215), asi como el
Primero (1245) y Segundo (1274) Concilio de Lyon; concilios que se ocuparon principalmente
de las cruzadas, pero regularon también el modo en que habia de llevarse a cabo la guerra.
Las obras de Santo Tomas de Aquino, entre 1125 y 1274, en particular su Summa Theologica
(1260),en la que siguié a los griegos clasicos Homero, Platon y Aristételes y el romano Cicerdn,
y de San Agustin, encontraron su continuacion en Vitoria, Ayala, Suarez y Gentili. Por su parte,
Hugo Grocio sent6 las bases doctrinales de la reglamentacion de los conflictos armados.
Desde entonces se han publicado multiples obras acerca de la regulacion de los conflictos
armados que han desarrollado la filosofia humanitaria expresada en las posiciones
precedentes.

Junto a las obras doctrinales sefialadas, diversos paises desarrollaron regulaciones y leyes
militares que supusieron la incorporacion parcial de las mismas en los ordenamientos juridicos.
Asi, los antiguos griegos desarrollaron un elaborado cédigo basado en el «Derecho Universal»
destinado a limitar los sufrimientos y la destruccion inherentes al hecho de la guerra.
Paradojicamente, fue el rey «barbaro» Jerjes, quien tras conocer que los griegos habian
asesinado a algunos de sus emisarios rechazoé la adopcion de represalias, arguyendo el hecho
de que los griegos habian violado el Derecho de toda la humanidad (énfasis personal) y que él
no haria aquello de lo que él mismo les acusaba. Por otra parte, diversas investigaciones han
demostrado la existencia de limitaciones estrictas en el uso de la fuerza en cédigos mayas del
siglo VI d.C, en el Japon del siglo X, y entre los Incas de los siglos XI y XVI. En la Europa
medieval, los Cédigos de caballeria y el Derecho de las armas, limitaron el recurso a la clase
de los caballeros, ademas de prohibir el empleo de ciertas armas como la ballesta, el arcabuz y
los gases venenosos o toxicos (BASSIOUNI, C., Derecho penal internacional, Proyecto de
codigo penal internacional, trad. al espanol por José Luis DE LA CUESTA ARZAMENDI,
Tecnos, Madrid, 1984, pp. 56-57. )
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normativo del jus in bello. A esta labor, estara dedicado el siguiente apartado

de nuestro trabajo de investigacion.

2.2. LAS CODIFICACIONES RELATIVAS A LOS CONFLICTOS ARMADOS
ANTERIORES A 1945 INSPIRADAS EN LA IDEA DE HUMANIDAD. EL
LEGADO DEL CODIGO LIEBER.

En el estudio del Derecho de los conflictos armados, es decir, el denominado
ius in bello, podemos distinguir dos etapas respecto a su evolucidon normativa: el
derecho de los conflictos armados hasta la primera mitad del siglo XIX y el
derecho de los conflictos armados desde de la segunda mitad del siglo XIX hasta

nuestros dias®.

La primer etapa, se remonta a los cimientos doctrinales del ius in bello
construidos por los autores de la Escuela Clasica espafiola del siglo XVI (Vitoria,

Sudrez, Molina, Ayala, etc.)*

, que, ademas de proclamar el principio de la
necesidad como limite fundamental de la violencia bélica*’, obtuvieron de él la
importante consecuencia de la obligacion de respetar a los inocentes (hoy,

poblacién civil)*2.

Como anteriormente lo hemos puesto de manifiesto, las concepciones
doctrinales respecto a la dignidad humana de la persona y a la idea de
humanidad en general, preconizada por los autores clasicos del Derecho
internacional, que claramente apuntaban hacia la necesidad de humanizar los
conflictos bélicos, ejercieron una influencia definitiva sobre la practica de los

Estados a la hora de hacer la guerra.

* Sobre el tema véase PASTOR RIDRUEJO, J. A., Curso de Derecho... op. cit. p. 623 y ss.
*® jdem. p. 623
*" |La formulacion de la teoria de la necesidad a través de la historia, asi como su interpretacion
y desarrollo progresivo puede verse desarrollada de una manera extensa en PETIT DE
GABRIEL, E., Las exigencias...op. cit. pp. 193 y ss.
* PASTOR RIDRUEJO, J. A. La protecciéon de la poblacién civil en tiempo de guerra.
Zaragoza. 1959. p. 53
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Dicha situacion, trajo como consecuencia que las contiendas bélicas se
humanizaran: los ejércitos contaron con Ordenanzas militares aplicables a las
hostilidades, basadas de algun u otro modo en la idea de humanidad,
estableciendo asi el principio de necesidad como una forma de limitacion en la

conduccion de las hostilidades.

En este sentido, podria sefalarse que dentro de esta primera etapa, se
encontraria el origen del desarrollo normativo del ius in bello, primeramente en los
textos adoptados por los Estados en sus Ordenamientos juridicos internos y
posteriormente en determinados tratados bilaterales que constituyeron el primer

eslabén normativo en cuanto a la reglamentacién internacional del ius in bello.

Por lo tanto, en primer lugar examinaremos los textos adoptados en el marco
del Ordenamiento juridico de los Estados, que reflejaron claramente la idea de

humanidad como acotadora de la violencia bélica.

El antecedente mas relevante en Europa, por su indudable influencia en las
codificaciones posteriores, lo encontramos en los Articulos de las Leyes Militares
que deben ser observados en tiempos de guerra, promulgados por el rey
Gustavo Adolfo Il de Suecia en 1621. Los articulos eran verdaderamente
nuevos en algunos aspectos, pero también se basaban en modelos
continentales conocidos y en textos suecos anteriores, tomaron algunas cosas
del Codigo de Fernando de Hungria (1526), otras del famoso Cdédigo de
Maximiliano 1l (1570) y otras del Cédigo de Mauricio de Nassau (1590)*.

Los articulos de guerra decretados por el rey Gustavo comprenden 150
articulos, de los que solo siete pueden considerarse como disposiciones
humanitarias. En el articulo 88 se estipula que:«quien fuerce a una mujer para
abusar de ella, y se le pruebe el hecho, sera condenado a muerte». El articulo
90, prohibe a los soldados prender fuego a ciudades o pueblos de un pais
amigo, constituye claramente otra norma humanitaria fundamental. El articulo

91 establece la misma norma en territorio enemigo aunque prevé una

* OGREN, K., «El Derecho humanitario en los articulos de guerra decretados en 1621 por el
Rey Gustavo Adolfo Il de Suecia», RICR, N° 136, 1996, p. 472.
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excepcion: un capitan puede ordenar que se incendie una ciudad o un pueblo
con el consentimiento del rey o su mariscal. Los articulos 99 y 100 contienen
las disposiciones humanitarias mas claras: en el articulo 99 se estipula la
prohibicion de saquear iglesias u hospitales, aunque la ciudad hubiese sido
tomada a la fuerza y el saqueo general estuviese permitido. El articulo 100
prohibe prender fuego a iglesias, hospitales y escuelas, asi como maltratar a
los clérigos, los ancianos, las mujeres y los nifios, a condicion de que no

opongan resistencia armada®.

De lo anterior podemos deducir que las normas humanitarias que se
establecen son de indole muy rudimentaria, sin embargo, no dejan de sefalar
la constante necesidad de lograr cierto grado de humanidad en medio de la

guerra.

Como hemos venido insistiendo, las formulaciones doctrinales de los
Clasicos del Derecho internacional tradicional, jugaron un papel fundamental en
la humanizacion de la violencia bélica, poco a poco fueron permeando la
practica de los Estados, que tarde o temprano se veria reflejada, aunque de
manera incipiente, en los Ordenamientos juridicos que adoptaran en su esfera
interna. Los Articulos de las Leyes Militares que deben ser observados en
tiempos de guerra, promulgados por el rey Gustavo Adolfo Il de Suecia son un
claro ejemplo de lo anterior, en virtud de que, se ha sostenido que los mismos
se inspiraron en la obra de Gentili denominada De jure belli publicada en el afio
de 1612°". Por otra parte, esta reglamentacion tuvo una influencia considerable

y sirvié de modelo a la posterior evolucion del Derecho de la guerra en Europa.

Por su parte, la Revolucion francesa y las ideas de la llustracion, jugarian un
papel relevante, en cuanto al progresivo desarrollo de las normas de contenido
humanitario en favor de los heridos enemigos y de los no combatientes, de esta
forma, a raiz de tal acontecimiento surgieron importantes disposiciones relativas a

la humanizacién de la violencia bélica. Asi por ejemplo, se establecié un decreto

* HGREN, K., «El Derecho humanitario... op. cit. p.473.

! jdem. p.474.
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en mayo de 1793, relativo a los prisioneros, dedicando un articulo al cuidado de
los heridos y enfermos; en agosto del mismo afio, otro decreto recomendaba
benevolencia para con los no combatientes; asimismo, y ya en el siglo XIX, las
ordenanzas de la Marina francesa de 1832 establecian la obligacion de los
oficiales de recordar a sus hombres que debian mostrarse generosos con los
prisioneros y tratarlos conforme a su rango. De esta forma, comenzaba a surgir
un movimiento de codificacién de las leyes de la guerra de caracter general, ya
que anteriormente se habia requerido la conclusion de tratados entre los

contendientes, para cada conflicto en concreto®?.

Una vez comenzada la codificacion de las leyes de la guerra, a mitades del
siglo XIX, numerosos Estados se dotaron de reglamentos respetuosos de las
mismas. De esta forma, comenzaron a surgir numerosos bandos y ordenanzas
que hacian referencia al comportamiento de los militares para con la poblacion
civil de territorio ocupado, con el enemigo, el respeto a los heridos y

prisioneros, etc.

Sin embargo, hasta la guerra civil norteamericana (1861-1865), no
aparecera una norma juridica en sentido estricto, publica, de aplicacién
general, coactiva y sancionadora en la que se regule ordenadamente estas
materias. Como consecuencia de la crueldad de los encuentros y batallas de la
guerra, Lincoln promulgé el 24 de abril de 1863 su famoso Cddigo Lieber,
contenido en sus Instrucciones del Gobierno para el Ejército en campana. Este
texto, preparado por Francis Lieber, profesor de derecho en el Columbia
College de Nueva York, y revisado por un consejo de oficiales, constituye el

primer intento moderno de codificar las leyes de la guerra®>.

La importancia de considerar la guerra como una actividad licita en esa
época, queda reflejada en el articulo 67 del Cédigo Lieber, segun el cual el

Derecho de gentes permite que cada Estado haga la guerra contra otro Estado

%2 PETIT DE GABRIEL, E., Las exigencias...op. cit. p. 139

** E| contenido del Cddigo Lieber, cuyo titulo completo y original es Instructions for the
Government of Armies in the Field, prepared by Francis Lieber, promulgated as General Orders
No.100 by President Lincoln, 24 April 1863, se puede consultar en Internet, en la pagina web
siguiente: http://www.commonlaw.com/Lieber.html.
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y, por lo tanto, no admite normas o leyes diferentes de las de la guerra regular,
esta afirmacién estaba contenida en el articulo antes sefialado que literalmente

menciona:

Art. 67. The law of nations allows every sovereign government to make war
upon another sovereign state, and, therefore, admits of no rules or laws
different from those of reqular warfare, regarding the treatment of prisoners of
war, although they may belong to the army of a government which the captor

may consider as a wanton and unjust assailant.

Otro punto relevante, lo constituye el hecho de que la ley se basaba, pues,
en lo que se juzgaba necesario para vencer al enemigo y prohibia lo que se
consideraba una crueldad innecesaria: la necesidad militar, tal como la
entienden las naciones modernas y civilizadas, consiste en tomar las medidas
indispensables para garantizar el final de la guerra, y que son legales de
conformidad con el derecho y los usos de la guerra, asi lo disponia el articulo

14, del tenor original siguiente:

Art. 14. Military necessity, as understood by modern civilized nations, consists
in the necessity of those measures which are indispensable for securing the
ends of the war, and which are lawful according to the modern law and

usages of war.

Asimismo, reconocia, ya en el siglo pasado, la ilicitud de los
comportamientos bélicos encaminados a producir un dafio, por su empleo,
superior a los inherentes a la propia guerra. Esta afirmacion constituiria el

contenido basico de la doctrina de los males superfluos o innecesarios.

Las disposiciones del Codigo Lieber fueron un ejemplo de instrucciones
generosas, que prohibian toda violencia inutil y protegian a los no combatientes

como fruto del espiritu humanitario de los jefes militares de dicha época.

34

Universidad Internacional de Andalucia, 2012



LOS CRIMENES DE LESA HUMANIDAD EN PERSPECTIVA HISTORICA

La relevancia del Cédigo Lieber, a pesar de que fuera adoptado en el marco
de una contienda civil, estriba en que representa el primer compendio, la

primera codificacion de las normas del Derecho de la guerra.

Igualmente, la doctrina se ha inclinado tradicionalmente por reconocer a las
instrucciones redactadas por Lieber, y aprobadas en 1863, el caracter
codificador de las normas consuetudinarias del Derecho de la guerra en vigor
de la época. En todo caso, e incluso si quedara alguna duda de este extremo,
no se puede en cambio objetar la contribucion del Codigo Lieber al desarrollo
ulterior del jus in bello, especialmente a través de su influencia en el

movimiento codificador®.

En este sentido y en términos generales el Codigo Lieber tuvo influencia en
diversos codigos militares, tanto en el continente Americano como en el Europeo.
Por si fuera poco, sus lineamientos fueron usados como base principal para
elaborar los Convenios de La Haya de 1899 y 1907, que influyeron, a su vez,

en textos ulteriores.

Una vez revisadas aquellas disposiciones inspiradas y proyectadas en base a
las consideraciones de humanidad adoptadas en el seno interior de los Estados,
pasaremos en segundo lugar a mencionar aquellos tratados bilaterales que

constituirian el primer eslabon normativo en la cadena del ius in bello.

Entrando en materia de la regulacion de la violencia bélica en el ambito
internacional, existié una red convencional compuesta principalmente por tratados
bilaterales que incluyeron disposiciones de inspiracion humanitaria. Estos
tratados Dbilaterales constituyen una de las primeras manifestaciones
internacionales referentes al reconocimiento y regulacién de las limitaciones a la
violencia bélica, inspiradas en la idea de humanidad. Cabe sefialar que estos
tratados bilaterales generalmente se referian a conflictos en concreto para regular

cuestiones particulares, sometidos al principio de reciprocidad.

* PETIT DE GABRIEL, E., Las exigencias...op. cit. p. 142.
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Esta complicada red de tratados bilaterales de inspiracién humanitaria son
numerosos. A continuacion haremos un breve resumen de los mas conocidos y

citados en los trabajos doctrinales de diversos autores®®:

e Acuerdo no escrito de 1696, llevado a cabo durante la guerra de la
Liga de Augsburgo, entre Francia y los Paises Bajos, que prohibia
los bombardeos.

e Cartel de Grottkau, concluido por Prusia y Austria, el 9 de julio de
1741, primer cartel, al parecer, que contiene disposiciones precisas
sobre el cuidado debido a los heridos y enfermos.

e Cartel de Francfort del Meno, de 18 de julio de 1743, concluido por
los ingleses y los franceses, en el marco de la guerra de sucesion
de Austria.

e Tratado de 1759, entre Prusia y Austria, cuyo objeto era el de
neutralizar los balnearios de Teplitz, Carlsbald, Landeck y
Warmbrunnen.

e Letras de seguridad de 1762, por las que el principe de Soubisse,
del ejército francés, y el duque de Brunswick, de la armada
prusiana, reconocen la ciudad de Pyrmont como territorio inviolable.

e Tratado de capitulacion de 1769, concluido entre Reino Unido y
Francia, a propésito de la capitulaciéon de Montreal.

e Tratado de amistad y comercio entre Prusia y Estados Unidos, de
1785.

e Cartel de 13 de septiembre de 1798, concluido entre Francia y Gran
Bretana para el intercambio de prisioneros.

e Proyecto de 1800, elaborado por Percy, jefe del servicio de salud
del ejercito francés, y aprobado por el general Moreau. Aunque no
fue aprobado, contenia normas relativas a la neutralidad vy
proteccion de hospitales militares.

e Cartel de intercambio de prisioneros firmado en Washington el 12
de mayo de 1813, entre los Estados Unidos de Ameérica y Gran

Bretana.

% jdem. p. 145 y ss.
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e Convencién para la regularizacion de la guerra, concluida en
Truijillo, entre Colombia y Espaia, el 26 de noviembre de 1829.
e Cartel de 13 de agosto de 1855, concluido entre Gran Bretana y

Rusia para el intercambio de prisioneros.

Posteriormente, en el siglo XIX dichos tratados bilaterales, reguladores de
circunstancias particulares y limitados en el tiempo, caerian progresivamente en
desuso, debido en gran parte a la disminucidn de las guerras, en consecuencia y
como sustitucion de los mismos, poco a poco va surgiendo la idea de plasmar,
fuera del marco de los conflictos armados y con caracter general, las normas

limitadoras de la violencia bélica.

Las precisiones argumentadas anteriormente, nos permitiran pasar al estudio
de la segunda etapa en cuanto al desarrollo normativo del ius in bello, la cual, fue

planteada al inicio del presente apartado.

Ya entrando en la segunda etapa del desarrollo normativo del Derecho de los
conflictos armados, hay que mencionar que su principal caracteristica ha sido la
tendencia normativista, el esfuerzo de codificacién y desarrollo progresivo con la
elaboracion del consenso como medio de negociacion plurilateral, mediante
tratados multilaterales, que a su vez constituye un elemento caracteristico del
Derecho internacional contemporaneo; podemos apuntar que es precisamente en
esta segunda etapa donde comienzan, sin duda alguna, a elaborarse los tratados
de caracter general, firmados por un numero considerable de Estados y, en todo
caso, de vocacion universal y normativa. Es a partir de este momento que

comienza la verdadera codificacion del ius in bello.

Los primeros intentos de establecer una regulacion internacional con caracter
permanente de las cuestiones humanitarias estuvo auspiciada por filantropos y
meédicos de los ejércitos que combatian, sus propuestas, aunque sectoriales
tuvieron la virtud de plantear problemas generales de interés comun fuera de los
conflictos armados, que necesitaban ser acordados de manera multilateral en

tiempo de paz.
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El que suele ser citado como el primero de estos tratados es la Convencién de
Ginebra de 1864, adoptada para mejorar la suerte de los militares heridos en
campafa; dicha Convencion fue fruto de la iniciativa presentada por Henry
Dunant, quien se encargd de reunir a un Comité de expertos para preparar la
Conferencia. Su objeto principal fue afirmar y poner en practica los principios
humanitarios, iniciandose con la misma, toda una serie Conferencias convocadas

por el gobierno suizo a iniciativa del Movimiento Internacional de la Cruz Roja.

A finales del siglo XIX la Convencion de 1864, debido a la aceptacion por
parte de un gran numero de Estados, gozaria de un ambito de aplicacion casi

I56

universal®. Cabe destacar que esta Convencién fue asimismo, la primera en la

que la frase «exigencias de humanidad» fue expresamente mencionada.

Efectivamente, tras esta Convencion humanitaria, los esfuerzos codificadores
de caracter normativo y con vocacion universal se sucederian. En este sentido, a
continuacion citaremos los trabajos mas relevantes encaminados a regular y

limitar la violencia bélica® . De tal suerte que encontramos:

e La Conferencia de Ginebra de 1868.

e La Declaracion de San Petersburgo del 29 de noviembre de 1868.

e La conferencia de Bruselas de 1874.

e La Conferencia de la Haya de 1899, y que poco después seria
conocida como la Conferencia de la Paz. De los textos relativos al ius
in bello, la Convenciéon sobre las leyes y costumbres de la guerra
terrestre es quizas el mas relevante. Los negociadores de este
documento, incluyeron en su preambulo lo que hoy ha venido a ser
llamado como la clausula Martens, llamada asi en honor a su principal
artifice. De esta clausula nos ocuparemos en el apartado siguiente de
la presente investigacion.

e La Conferencia de Ginebra de 1906 relativa a la mejora de la suerte de

los enfermos y heridos en campafia.

*® HERRCZEGH, G., Development of international humanitarian Law, Akadémiai Kiado,
Budapest, 1984, p. 55.
" PETIT DE GABRIEL, E., Las exigencias... op. cit. p.149 y ss.
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e La Segunda Conferencia de la Paz de la Haya, de 1907. En el seno de
la cual, se adoptaron trece convenciones y una declaracion®®.

e El Protocolo de Ginebra de 17 de junio de 1925, sobre la prohibicion
de gases asfixiantes, venenosos u otros medios bacterioldgicos.

e La Conferencia de Ginebra de 1929, donde se adoptan dos
Convenciones: una sobre el trato de los prisioneros de guerra y otra

sobre proteccion a heridos y enfermos en la guerra terrestre.

El Protocolo de Londres, un Protocolo sobre guerra submarina de
1936.

El mérito de dichos acuerdos, consiste en que los mismos, representaron una
innovacidén en una época, en la cual, el Derecho internacional se caracteriza por
ser un derecho principalmente consuetudinario, y en el que los tratados
desempefian una funcién servicial en favor de los intereses particulares de los
Estados. Obviamente, dichos acuerdos pudieron ser concretados por la
existencia previa de una base consuetudinaria que hizo posible la concrecién de
los ideales humanitarios mediante tratados internacionales con pretendida
vocacion global®. Toda esta compleja red de tratados multilaterales, de vocacion
universal y caracter normativo, han sido descritos como tratados de codificacion

del Derecho internacional humanitario®.

%8 Convencion |, para el arreglo pacifico de las controversias internacionales; Convencion ll,
relativa a la limitacién del recurso ala fuerza para el cobro de deudas contractuales;
Convencién lll, relativa al comienzo de las hostilidades; Convencién IV, sobre las leyes y
costumbres de la guerra terrestre; Convencion V, relativa a los deberes y derechos de las
potencias neutrales en caso de guerra terrestre; Convencion VI, relativa al régimen de los
buques mercantes al comenzar las hostilidades; Convencion VI, relativa a la transformacion de
buques mercantes en buques de guerra; Convencién VI, relativa a la colocaciéon de minas
submarinas; Convencién IX, relativa a la regulaciéon del bombardeo por fuerzas navales en
tiempos de guerra; Convencion X, relativa a la adaptacion a la guerra maritima de los principios
de la Convencion de Ginebra de 1906; Convencién Xl, relativa al ejercicio del derecho de
captura en la guerra maritima; Convencion Xll, relativa al establecimiento de un Tribunal
Internacional de presas; Convencién XIll, relativas a los derechos y deberes de las potencias
neutrales en la guerra maritima y la Declaracion relativa a la prohibicién del lanzamiento de
proyectiles explosivos desde globos.

% Respecto a las normas consuetudinarias del Derecho de los conflictos armados y su
progresivo desarrollo véase: COURSIER, H., «L’évolution du droit international humanitaire»
RCADI, 1960-I, Tomo 99, pp. 357-465.

% PETIT DE GABRIEL, E., Las exigencias... op. cit. p. 154
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Una vez expuesto un breve panorama respecto a aquéllas formulaciones
normativas reguladoras de los conflictos armados anteriores a la Segunda
Guerra Mundial, que estuvieron inspiradas por la idea de humanidad,
pasaremos al estudio de lo que se ha llegado a denominar el mito legal de la
comunidad internacional y su contribucion a la humanizacién del Derecho de

los conflictos armado a la luz del Derecho internacional consuetudinario.

23 EL MITO LEGAL DE LA COMUNIDAD INTERNACIONAL: LA
CLAUSULA MARTENS.

La Conferencia de Paz de la Haya de 1899, convocada a iniciativa del Zar
Nicolas Il, confiri6 a las exigencias de humanidad un papel destacable en la
regulacion de la conducta de los beligerantes durante las hostilidades. En dicha
Conferencia se adoptaron tres Convenciones (arreglo pacifico de controversias,
leyes y costumbres de la guerra terrestre, adaptacion a la guerra maritima de
los principios de la Convencién de Ginebra), y tres Declaraciones (prohibiciéon
del lanzamiento de proyectiles desde globos, prohibicién de lanzamiento de
proyectiles cuyo unico fin sea el de expandir gases asfixiantes o deletéreos, y
prohibicion de balas que se expanden o explotan en el cuerpo humano)®'. Cabe
destacar que para la materia del ius in bello, probablemente, el Convenio I
relativo a las leyes y costumbres de la guerra terrestre sea el de mayor
relevancia, motivo por el cual, centraremos nuestra atencion en el mismo. En el
preambulo de dicho instrumento se contiene la llamada Clausula Martens, en
honor del jurista y delegado ruso en la Conferencia Fyodor Martens, dicha
clausula forma parte del Derecho de los conflictos armados, asi como del
Derecho internacional consuetudinario, desde que apareciera, por primera vez,

en tal instrumento formulada de la manera siguiente :

...Mientras que se forma un Cédigo mas completo de las leyes de la guerra,
las Altas Partes Contratantes juzgan oportuno declarar que, en los casos no

comprendidos en las disposiciones reglamentarias adoptadas por ellas, las

1 jdem. p. 152
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poblaciones y los beligerantes permanecen bajo la garantia y el régimen de
los principios del Derecho de Gentes preconizados por los usos establecidos
entre las naciones civilizadas, por las leyes de la humanidad y por las

exigencias de la conciencia publica.

Martens anadié la declaracion, después de que los delegados de la
Conferencia de la Paz no lograran ponerse de acuerdo sobre la cuestiéon del
estatuto de las personas civiles que portaban armas contra una fuerza
ocupante. Gran parte de las fuerzas militares pensaba que debian ser
consideradas como francotiradores y que eran punibles con la ejecucion,
mientras que los Estados mas pequefios sostenian que debia considerarselas
como combatientes legitimos®2. Aunque, en un principio, la Clausula fue
redactada para resolver este problema, aparecen, luego, distintas versiones ( si
bien similares) en tratados posteriores por los que se regulan los conflictos

armados.

El problema que a los juristas de Derecho humanitario se plantea es que no
hay una interpretacion oficial de la clausula de Martens. Por ello, es objeto de
diversas interpretaciones, tanto estrictas como amplias. Segun la mas restricta,
el derecho consuetudinario internacional sigue siendo aplicable tras la
aprobacion de una norma convencional. Una interpretacion mas amplia
sostiene que, habida cuenta de que son pocos los tratados internacionales
relativos al derecho de los conflictos armados que son completos, en la
Clausula se estipula que lo que no esta explicitamente prohibido por un tratado
no esta permitido ipso facto. La interpretacion mas amplia de todas mantiene
que la conducta en los conflictos armados no soélo se juzga sobre la base de
tratados y de la costumbre, sino también de los principios del Derecho

internacional a los que se refiere la Clausula®.

Respecto a las interpretaciones senaladas en el parrafo anterior, queremos

destacar los comentarios realizados por el profesor CASSESE, quien ha

2 TICEHURST, R., «La clausula Martens y el Derecho de los conflictos armados», RICR,
N° 140, 1997, p. 131.
® PUSTOGAROV, V., «The Martens clause in International Law» , JHIL, 1999, p. 127.
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profundizado en el estudio de lo que en sus palabras, constituye «el mito legal
de la Comunidad internacional», segun el autor, puede asignarse a la clausula
un doble significado: en primer lugar, podria operar a nivel interpretativo en el
sentido de que en caso de duda, las normas del Derecho internacional
humanitario deben de Interpretarse de conformidad con los estandares de
humanidad y las exigencias de la conciencia publica, que habrian de deducirse
de los estandares internacionales de los derechos humanos y de resoluciones
y otros actos de instituciones internacionales representativas, respectivamente;
en segundo lugar, la Clausula podria tener un efecto indirecto en el proceso
consuetudinario al servir para relajar, sélo en el campo especifico del Derecho
internacional humanitario, los requisitos exigidos para la practica, elevando al
mismo tiempo a la opinio juris a un rango mas elevado del normalmente

admitido®.

En virtud de lo anterior, la Clausula Martens es importante porque, por la
referencia que hace al derecho consuetudinario, sefala la importancia de las
normas consuetudinarias para la regulacion de los conflictos armados.
Ademas, menciona «los principios de humanidad» y «los dictados de la
conciencia publica». Es importante comprender el significado de esas
expresiones. La expresion «principios de humanidad» es sinbnima de «leyes
de la humanidad»; en la primera version de la Clausula Martens (Preambulo, Il
Convenio de La Haya de 1899) se dice «leyes de la humanidad»; para la ultima
version (Protocolo adicional |) se emplea «principios de humanidad». Los
principios de humanidad se interpretan en el sentido de que prohiben los
medios y métodos de hacer la guerra que no sean necesarios para obtener una

ventaja militar definitiva®®.

Por otra parte, y recordando lo que hemos venido manejando a lo largo del
presente trabajo, el estudio en perspectiva historica, nos obliga a situarnos en

el contexto en el que los acontecimientos ocurrian y se desenvolvian, por lo

% CASSESE, A., «The Martens clause: Half a loaf or simple pie in the sky?» EJIL, vol. 11,
2000, pp. 212-215.

% PUSTOGAROV, V., «The Martens... op. cit. p. 130.
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cual, habremos de subrayar que durante el siglo XIX, predominaban en el
pensamiento juridico internacional los conceptos de positivismo juridico y de

soberania del Estado®®.

El Derecho internacional positivo esta determinado por la voluntad
contractual del Estado, sea mediante la aprobacidn de disposiciones
convencionales sea mediante la practica del Estado, que promueve o impide el
desarrollo de una norma consuetudinaria®’. Mediante una interpretacion
positivista del Derecho internacional los Estados, que no aceptan estar
obligados por normas convencionales ni permiten el desarrollo de normas
consuetudinarias, permanecen al margen del régimen gobernado por dichas
normas: acatar una norma positiva depende de la voluntad del Estado. Por ello,
es derecho consensual®®. En ausencia de esa voluntad, el Estado no esta
obligado por esa norma y, por lo tanto, no es responsable ante la comunidad

internacional de la no observancia de la misma.

Por oposicion al derecho positivo, el derecho natural es universal, vinculante
para todas las personas y todos los Estados. Por lo tanto, es un derecho no
consensual que se basa en la nocidn de predominio del bien y de la justicia. El
derecho natural se ha visto relegado, en gran medida, por el auge de las
interpretaciones positivistas del Derecho internacional. Segun Schachter, «los
juristas internacionales, al igual que otras personas, han comprendido que los
Estados que hacian y aplicaban el derecho no se guiaban por la moralidad o
por una «razon naturaly»; actuaban movidos por el poder y el interés. De ello se
desprende que el derecho sélo puede consolidarse siguiendo los métodos
existentes a los que recurren los Estados para hacer efectiva su «voluntad

politica»®®.

% Al respecto véase CARRILLO SALCEDO, J.A., Soberania de los Estados...op. cit. pp. 11-27.
7 AGO, R., «Positive Law and International Law», AJIL, 1957, vol. 51, p.693.

® TICEHURST, R., «La clausula Martens... op. cit. p. 137

% SCHACHTER, O., International Law in Theory and Practice, Martinus Nijhoff, Dordrecht,
1991, citado por TICEHURST, R., «La clausula Martens... op. cit. p. 138
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Es precisamente de las cuestiones antes mencionadas, de donde deriva
otro de los puntos relevantes de la Clausula Martens, en el sentido de que, aun
en nuestros dias, sirve de vinculo entre las normas positivas de Derecho

internacional relativas a los conflictos armados y el derecho natural.

Por otra parte, en palabras del professor PUSTOGAROV, «As a whole the
Martens clause is undoubtedly a unique phenomenon in international law: being
initially one of the parts of the preamble to a convention, it is used most often as
an independent provision; moreover, it is used in very varied situations — as part
of the preamble to a convention, as a norm of the Protocol, as a foundation for
interpreting and grounding the Advisory Opinion of the International Court, not

speaking about a subject for scholarly analysis».

Efectivamente, coincidimos con lo manifestado por el autor antes citado, en
el sentido de que la Clausula Martens, se ha presentado como un fenédmeno
unico dentro del Derecho internacional, ha cumplido con una pluralidad de
tareas, pasando de ser parte de la exposicion de motivos de una Convencién a
derecho positivo, sirviendo ademas como parametro interpretativo de las
normas del Derecho humanitario y por si esto fuera poco, se concibe como el

reflejo de principios generales del Derecho internacional.

La Clausula Martens, es sin duda alguna reflejo de la progresiva
humanizacion de la violencia bélica y del Derecho internacional en general,
bajo los términos juridicos indeterminados de las leyes de la humanidad y las
exigencias de la conciencia publica, aun en nuestros dias, sigue ofreciendo
proteccion a las personas, que por alguna u otra razén, no encuentran amparo
en las normas de derecho positivo en el ambito internacional. En este sentido,
la humanidad ha encontrado en ella, desde su aparicion, un instrumento
protector, en tanto que expresion de los principios generales del Derecho

internacional.
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CAPITULO IIl. LOS ORIGENES DE LA RESPONSABILIDAD PENAL DEL
INDIVIDUO EN EL DERECHO INTERNACIONAL ANTERIOR
A 1945.

Una vez que hemos expuesto en el capitulo que antecede, un breve
panorama, relativo a la incipiente idea de humanidad en el Derecho
internacional tradicional, fundamentado en las formulaciones doctrinales de los
autores clasicos del Derecho internacional tradicional y como poco a poco,
dichas formulaciones ejercerian presion sobre las formulaciones normativas,
sobre todo las pertenecientes al Derecho de la guerra, en el presente capitulo
abordaremos el tema relativo al principio civilizador de la responsabilidad penal

internacional del individuo.

Como en un principio lo sefalamos, las condiciones previas para que
ciertas conductas fueran consideradas como crimenes de lesa humanidad
dentro del Derecho internacional tradicional, se encuentran en la interseccion
de dos figuras, de un lado, en el reconocimiento de la dignidad humana por
parte de las formulaciones doctrinales y normativas del Derecho internacional
tradicional, de otro lado, en el principio civilizador de la responsabilidad

internacional penal del individuo.

El surgimiento de una regla dentro del Derecho internacional que impone la
responsabilidad penal internacional del individuo, constituye una vez mas, el
reflejo de las aspiraciones humanistas que estaban ya presentes en el Derecho

internacional tradicional.

Dentro del presente capitulo, abordaremos en un primer plano, el principio
de la responsabilidad penal internacional del individuo en el marco juridico del
Derecho de la guerra, tratando de determinar en qué momento se considero
que las infracciones de las leyes y costumbres de la guerra importaban una
responsabilidad penal para el individuo infractor, asi como aquella normativa
del Derecho de la guerra que la contemplaba; en un segundo plano trataremos
la evolucion de la responsabilidad penal del individuo en el marco juridico del

Derecho de la paz, tanto en el plano del derecho consuetudinario, es decir, por
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medio de los denominados delicta iuris gentium, como en el plano del derecho
convencional, esto es, la responsabilidad emanada de los tratados
internacionales relativos a los delitos cometidos contra los intereses
internacionalmente protegidos. En seguida, dedicaremos especial atencién a la
sancion de la responsabilidad penal del individuo, respecto de la cual,
realizaremos un analisis que va desde sus origenes mas remotos, pasando por
las transformaciones que experimentd con el paso de los anos, configurandose
como una responsabilidad internacional de los Estados de sancionar a los
individuos en el ambito de su jurisdiccién interna, hasta llegar a su actual

concepcion a la luz del Derecho internacional.

1. EN EL MARCO JURIDICO DEL DERECHO DE LA GUERRA™.

Podria sefialarse que el marco juridico del Derecho de la guerra dentro del
Derecho internacional tradicional, presentd un desarrollo considerablemente
mas amplio respecto al marco juridico del Derecho de la paz. Esta situacion
podria basarse en el hecho de que, en un momento extremadamente violento,
en el que los Estados se presentaban como los unicos sujetos en el ambito
internacional, la mayor parte de las relaciones existentes entre entidades
soberanas, fueron precisamente las relaciones derivadas de la guerra, como
senala el profesor CARRILLO SALCEDO, el Derecho internacional de la época
fue ante todo, aunque no exclusivamente, un sistema de regulacion de la

guerra’.

En este sentido, intentaremos identificar determinadas consideraciones que
nos permitan sefalar, que a pesar del caracter eminentemente interestatal de
este Derecho de la guerra, los cimientos de la responsabilidad penal
internacional del individuo, estuvieron presentes dentro del mismo a partir del

momento en el que comenzaron a plantearse las denominadas infracciones de

" El marco juridico del Derecho de la guerra podrian entenderse, actualmente, como un
ordenamiento de excepcion, cuya aplicaciéon es desencadenada por la constatacion de un
estado de guerra. (PETIT DE GABRIEL, E., Las exigencias...op. cit. p. 116).

" CARRILLO SALCEDO, J. A., El Derecho internacional... op. cit. p. 23
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las leyes y costumbres de la guerra dentro de las formulaciones normativas del

Derecho internacional tradicional.

1.1 LAS INFRACCIONES DE LAS LEYES Y COSTUMBRES DE LA
GUERRA.

Antes de entrar en el estudio de las infracciones de las leyes y costumbres
de la guerra, debemos recordar que por tratarse nuestra investigacion de un
estudio en perspectiva historica, no debemos perder de vista el contexto en el
cual, la sancién de las infracciones de las leyes y costumbres de la guerra
emergieron al mundo del Derecho internacional. Como antes lo sefialdbamos,
el Derecho internacional tradicional, era un sistema interestatal, requlador de
las competencias entre entidades soberanas, en el cual, unicamente los
Estados figuraban como sujetos de las Relaciones Internacionales. En este
sentido, con caracter general puede afirmarse que el Derecho internacional
tradicional desconocia la responsabilidad penal de los individuos. La falta de
reconocimiento de la subjetividad del individuo indicaba que la doctrina
positivista tradicional considerase inimaginable que una norma de Derecho

internacional pudiera ser infringida por personas individuales.

A pesar de ello y como lo sefalabamos en el capitulo que antecede, las
aspiraciones humanistas reflejadas por las formulaciones doctrinales de los
autores clasicos, fueron filtrandose dentro de las formulaciones normativas del
Derecho internacional tradicional. Este hecho, llevd a que los Estados se
plantearan la posibilidad de imputar a los sujetos una determinada
responsabilidad individual por la violacion de las leyes y costumbres de la
guerra, en el sentido de que dichas violaciones eran atribuibles a personas en
concreto. Es decir, muchos de los actos violatorios de las leyes y costumbres
de la guerra no eran atribuibles exclusivamente a entidades abstractas (los
Estados), sino que también eran ejecutados por individuos, en tales
condiciones, dichas personas individualmente consideradas, tendrian que ser
responsabilizadas por tales conductas, naciendo asi los denominados crimenes

de guerra.
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La criminalizacion de los actos que contravienen las leyes y costumbres de

la guerra evolucion6 gradualmente.

El primer proceso por crimenes de guerra parece haber sido el de Peter

Von Hagenbach en el afio de 147472,

Carlos el temerario, duque de Borgofia (1433-1477), conocido por sus
enemigos como Carlos el terrible, habia colocado a Landvogt Peter Von
Hagenbach al mando del gobierno de la ciudad fortificada de Breisach, en el
Alto Rin. El gobernador, siguiendo con excesivo celo las instrucciones de su
senor, instauré un régimen de arbitrariedad, brutalidad y terror a fin de reducir
la poblacién de Breisach al sometimiento total. Los homicidios, las violaciones,
la imposicién ilegal de impuestos y la confiscacion arbitraria de la propiedad
privada se volvieron practicas generalizadas. Todos estos actos violentos se
cometian también contra los habitantes de los territorios vecinos, y afectaban
igualmente a los mercaderes suizos en su camino hacia la feria de Francfort.
Una gran coalicion (Austria, Francia, Berna y las ciudades y caballeros del Alto
Rin) puso fin a las ambiciosas metas del poderoso duque (quien ademas queria
ser rey e incluso ganar la corona imperial); el sitio de Breisach y una rebelion
de sus mercenarios germanos y de los ciudadanos locales acarrearon la
derrota de Hagenbach, preludio de la muerte de Carlos en la batalla de Nancy
(1477)7.

Ya un afio antes de la muerte de Carlos, el Archiduque de Austria, bajo
cuya autoridad se capturé a Hagenbach, habia ordenado el proceso del
sanguinario gobernador. En vez de remitir el caso a un Tribunal ordinario, se
instauré una corte ad hoc, conformada por 28 jueces de la coalicion aliada de
Estados y ciudades. En su calidad de soberano de la ciudad de Breisach, el

Archiduque de Austria designé al juez que presidiria el Tribunal’™.

2 SUNGA, L., Individual responsibility in international Law for serious human rights violations,
Martinus Nijhoff Publishers, Dordrecht, 1992. p. 18

® GREPPI, E., «La evolucion de la responsabilidad penal individual bajo el derecho
internacional», RICR, N° 835, 1999, p. 531.

" BRAND, G., «The war crimes trials and the laws of war», BYBIL, 1949, vol. 26, p.415.
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En el proceso, un representante del archiduque que actuaba como
demandante, declaré que Von Hagenbach habia «pisoteado las leyes de Dios y
del hombre». Mas precisamente, al acusado se le formulaban cargos por
homicidio, violacion, perjurio, y otros malefacta, entre los que se incluia el
impartir érdenes a sus mercenarios no germanos de matar a los hombres en
las casas donde se alojaran para que las mujeres y los niflos quedaran a su
merced. El argumento de la defensa, basado esencialmente en la carta del
acatamiento de érdenes superiores, sostenia que «Sir Peter Von Hagenbach
no reconoce otro juez ni senor diferente al duque de Borgofia», cuyas 6rdenes
no podia cuestionar. «;No se sabe acaso que los soldados deben absoluta
obediencia a sus superiores?». Esta consideracion basica fue subrayada por el
hecho de que el mismo duque habia confirmado y ratificado, personalmente, ex
post factum que «todo se habia hecho en su nombre». Von Hagenbach solicité
un aplazamiento para pedirle al duque que confirmara sus argumentos, pero el
Tribunal se neg6 a concedérselo por considerar la solicitud contraria a las leyes
de Dios y porque los crimenes cometidos por el acusado ya habian quedado
plenamente establecidos. Asi pues, el Tribunal hallé culpable al acusado y Von
Hagenbach, privado de su grado de caballero y de los privilegios que éste le
otorgaba (por haber cometido crimenes que tenia la obligacion de prevenir), fue

ejecutado tras la orden: «que se haga justicia» .

Este caso es sumamente interesante por varias razones. Si bien no es facil
determinar que los actos en cuestion eran crimenes de guerra, pues en su
mayoria se cometieron antes de haberse declarado oficialmente el
desencadenamiento de las hostilidades, en la época (al igual que hoy) la
frontera entre guerra y paz era dificil de distinguir y mas imprecisa que en los
siglos posteriores. Ademas, incluso si es dificil clasificar estos actos como
crimenes de guerra, pueden, no obstante, considerarse como manifestaciones

tempranas de los actualmente denominados «crimenes de lesa humanidad»®.

® GREPPI, E., «La evolucion... op. cit. p. 533.

’® jdem. p. 535
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Sin embargo, este antecedente remoto de las violaciones de las leyes y
costumbres de la guerra, no seria suficiente para alegar que en esa época
existian ya una responsabilidad penal internacional del individuo, mas que
nada, en virtud de que en dicha época, no podriamos hablar de un Derecho
internacional en sentido estricto, por la sencilla razéon de que las relaciones que
existieron en la época no constituian relaciones entre Estados soberanos, ya
que como en el capitulo anterior lo mencionamos, este sistema tiene su origen
a partir de la firma de la paz de Westfalia. No obstante, estos datos nos sirven
para confirmar, que ya en esa época existian tendencias a considerar que los
individuos tendrian que ser individualmente responsables por los actos

cometidos en contra de las leyes y costumbres de la guerra.

Varios siglos transcurrieron antes de que se sentaran las bases para la
incriminacion de individuos por crimenes de guerra considerados como
violaciones graves al derecho aplicable en los conflictos armados

internacionales.

Durante la Guerra Civil estadounidense (1861-1865), como oportunamente
lo sefialabamos en el capitulo que antecede, el Presidente Abraham Lincoln
promulgé el Cddigo Lieber. Este texto, constituyd, como antes hemos
apuntado, el primer intento de codificar las leyes de la guerra. En el articulo 44
se estipula que seran punibles «todo acto de violencia desaforada cometido
contra personas en el pais invadido, toda destruccion de la propiedad», «asi
como el robo, el pillaje 0 saqueo», «la violacion sexual, la lesion, la mutilacién o
el asesinato de dichos habitantes» (estos actos caen estrictamente dentro del
ambito de los crimenes de guerra). En el articulo 47, se estipula que se
consideraran como perpetrados «en nuestro propio pais» y se castigaran
severamente los «crimenes castigados por todos los codigos penales», como
«el incendio intencional, el homicidio, la mutilacion, el asalto, el atraco en la via
publica, el robo, el allanamiento de morada, el fraude, la falsificacion y la
violacion sexual» cuando son cometidos por un soldado estadounidense en

territorio de un Estado enemigo’’. Aunque exclusivamente aplicable a los

7 GARNER, J. W., «Punishment of offenders against the laws and customs of war», AJIL,
1920, vol. 14, p.80.
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soldados estadounidenses y obligatorio so6lo para ellos, el Cédigo Lieber tuvo

asimismo una gran influencia en los reglamentos militares de otros ejércitos.

Efectivamente y como en su momento lo sefialabamos, el Codigo Lieber
contribuyd al desarrollo ulterior del ius in bello, especialmente a través de su
influencia en el movimiento codificador del Derecho internacional de los

conflictos armados’®.

De esta manera, las codificaciones internacionales posteriores, se
encaminaban hacia el establecimiento de una responsabilidad penal de los

individuos por las infracciones relativas a las leyes y costumbres de la guerra.

De esta situacién nos encargaremos en el apartado siguiente del presente

trabajo de investigacion.

1.2 EL MOVIMIENTO CODIFICADOR DEL DERECHO INTERNACIONAL DE
LOS CONFLICTOS ARMADOS.

Dentro del presente apartado, haremos un estudio de los instrumentos
internacionales de la segunda mitad del siglo XIX, con los que se comenzé el
movimiento codificador del Derecho internacional de los conflictos armados. Lo
anterior, en virtud de que consideramos que es a partir de este momento, cuando
podemos empezar a hablar de un Derecho de la guerra internacionalmente
regulado en virtud de tratados generales, firmados por un numero considerable
de Estados y con una clara vocacion universal y normativa. Mediante el estudio
de dichos instrumentos, trataremos de dilucidar aquellas bases normativas, sobre
las que el principio civilizador de la responsabilidad penal del individuo se

edificaria.

Al hilo de esta cuestion, el que suele ser citado como el primero de estos
tratados es la Convencion de Ginebra de 1864, adoptada para mejorar la suerte

de los militares heridos en campafa. Si embargo, dicho instrumento no preveia

"® PETIT DE GABRIEL, E., Las exigencias...op. cit. p. 142.
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ninguna disposicion relativa a la prevencion o represion de los comportamientos

contrarios a las normas que contenia.

Esta carencia habia sido sentida por la doctrina, autores de la época, tales
como Brodrick, Den Beer Portugael y Gustave Moynier (cuyo proyecto de
Tribunal Internacional sera objeto de un estudio mas detenido dentro del presente
capitulo) habian propuesto la inclusion de medidas tendientes a la represion de
las conductas de los particulares contrarias a las normas de la propias
Convencién y de las leyes y costumbres de la guerra en general”®.

En este sentido, podemos ver que el principio civilizador de la responsabilidad
penal internacional del individuo ya estaba presente en las formulaciones
doctrinales de la época. De entre las propuestas sehaladas, la mas relevante fue
la presentada en 1872 por Moynier en el sentido de crear una institucion
internacional encargada de juzgar los supuestos de violacion de la Convencion de
Ginebra de 1864 y de sus articulos adicionales®®, desgraciadamente dicha
propuesta nunca logré concretarse al no haber sido acogida por los Estados
Partes de la Convencion. Sin embargo, tuvo la virtud de suscitar un debate sobre
las violaciones de las leyes de la guerra y la necesidad de establecer
mecanismos de sancion de las mismas®'. De esta manera, las formulaciones
doctrinales sembrarian la semilla de la responsabilidad penal internacional del
individuo, mediante el debate que ocasionaron en su época y que ha venido

discutiéndose hasta nuestros dias.

Posteriormente, la Declaracion de San Petersburgo del 29 de noviembre de

1868, que prohibe el empleo de armas que disparen balas explosivas de peso

" PETIT DE GABRIEL, E., «La propuesta del Tribunal Penal Internacional de Gustave Moynier,
un proyecto antiguo recientemente rescatado» en CARRILLO SALCEDO, J.A., (Coord.), La
criminalizacién de la barbarie: la Corte Penal Internacional, Consejo General del Poder Judicial,
Madrid, 2000, p.42

8 Dichos articulos adicionales se derivarian de la Conferencia intergubernamental celebrada
en Ginebra en el afio de 1868 para la adaptacion de los principios contenidos en la Convencion
de Ginebra de 1864, a la guerra maritima. Los articulos adicionales adoptados en esta
Conferencia, al igual que su antecesora, no disponian ninguna disposicion relativa a la prevencion
o represion de los comportamientos contrarios a dichos articulos.

8 jdem. p. 83
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inferior a 400 gramos; asi como la Conferencia de Bruselas de 1874, tampoco
contenian ninguna disposicion relativa a la represién de los comportamientos

contrarios a las normas que en ellas se establecian.

Por su parte, tanto los instrumentos internacionales adoptados en la primera
Conferencia de la Paz de la Haya de 1899, como en la segunda de 1907, no
tenian una connotacién penal. No establecian sanciones penales para el
incumplimiento de los principios de Derecho internacional protectores de la
poblacién y de los combatientes resultantes, entre otros elementos, de las

leyes de humanidad.

No fue sino hasta un afo antes de la Segunda Conferencia de la paz de la
Haya de 1907, es decir, en 1906 cuando la Convencién de Ginebra relativa a la
mejora de la suerte de los enfermos y heridos en campafa, incorpord una
disposicion relativa a la represion de las infracciones®. En efecto, el articulo 28

del tratado de Ginebra disponia literalmente:

Los gobiernos firmantes se comprometen asimismo a adoptar o a proponer a
sus camaras legislativas, en caso de insuficiencia de sus leyes penales
militares, las medidas necesarias para reprimir, en tiempo de guerra, los actos
individuales de pillaje y malos tratos para con los heridos y enfermos de los
gjércitos, asi como para castigar como usurpacion de insignias militares el uso
abusivo de la bandera y del brazalete de la Cruz Roja ya sea por militares o
particulares no protegidos por la presente Convencién. Los gobiernos firmantes
se comunicaran por la intermediacion del Consejo federal suizo las
disposiciones relativas a tal represion en un plazo inferior a los cinco afos

posteriores a la ratificacion de la presente Convencion.

De lo anterior, se podria deducir que la represion de las infracciones, no
quedaba en manos de una institucién internacional, sino que esta represion
correria a cargo de los Estados Partes, mediante una obligacion que el tratado les

imponia para perseguir y sancionar a los individuos responsables de tales

82 PETIT DE GABRIEL, E., « La propuesta... op. cit. p. 43
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violaciones. Naciendo asi el sistema de aplicacién indirecta de la responsabilidad

penal internacional del individuo.

A este respecto, coincidimos con lo manifestado por la profesora LIROLA
DELGADO, en el sentido de que el Derecho internacional optaba por un
sistema de aplicacién indirecta del principio de la responsabilidad penal
internacional del individuo que dejaba la materializacion de dicha
responsabilidad, en la mayoria de los casos, a cada Estado quienes mantenian
el monopolio de la competencia represiva, como una manifestacion mas del

ejercicio de su soberania®.

A pesar de que la Conferencia de Ginebra relativa a la mejora de la suerte de
los enfermos y heridos en camparna de 1906, incorpord una disposicion relativa a
la represion de las infracciones de las leyes y costumbres de la guerra, no seria
sino hasta el ano de 1919, con el informe de la Comisién sobre la
responsabilidad de los autores de la guerra (el cual sera abordado mas
adelante dentro del presente capitulo), previo a la firma del tratado de Versalles,
cuando el reconocimiento expreso de la responsabilidad penal del individuo en
el orden internacional apareciera por primera vez. Dicha aparicion se situan en
el marco del Derecho de la guerra como lo hemos venido manejando, en
relacion directa con los intentos de juzgar al kaiser Guillermo Il al término de la

Primera Guerra Mundial.

A este respecto, hay que destacar que hasta este momento, la tendencia
general era la de establecer exclusivamente la responsabilidad del Estado y no
la del individuo por las violaciones de las leyes y usos de la guerra, aunque
ésta llevase aparejada la obligacion de reparar los dafios y castigar en el plano

interno a las personas culpables de tales violaciones®.

Posteriormente al nacimiento de la responsabilidad penal del individuo en el

orden internacional, encontramos que el tratado de Ginebra de 1929, relativo a la

% LIROLA DELGADO, . y otra., La Corte Penal...op. cit. p. 8.

8 jdem p. 15
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mejora de la suerte de los soldados heridos y enfermos en campania, preveia la
posibilidad de que uno de los beligerantes solicitase la apertura de una
investigacion respecto de cualquier violacion de la convencion, estipulando en

su articulo 30 que:

Debera abrirse una investigacion con respecto a cualquier violacion
alegada de la convencion, a peticion de un beligerante, y conforme a la
modalidad fijada por las partes interesadas; una vez constatada la violacion,

los beligerantes le pondran fin y la reprimiran lo mas pronto posible.

A pesar de lo anterior, el otro tratado de Ginebra de 1929, relativo a la
mejora de la suerte de los prisioneros de guerra, nacido en la misma
Conferencia, no preveia la cuestion de los incumplimientos o violaciones de la
misma®. Con este instrumento, concluiremos el analisis del marco juridico del

Derecho de la guerra preexistente a la Segunda Guerra Mundial.

En virtud de los anterior, hemos presentado un breve panorama de las
formulaciones normativas pertenecientes al Derecho de la guerra anterior a la
Segunda Guerra Mundial, que constituyeron las bases normativas, sobre las
cuales, se edificaria el principio civilizador de la responsabilidad penal

internacional del individuo.

Por su parte, las formulaciones doctrinales, de los autores de la época,
ejercerian una gran influencia mediante sus propuestas relativas a la represion y
penalizacion de las conductas contrarias a la leyes y costumbres de la guerra. Su
principal labor consistié en el hecho de suscitar el debate respecto a la cuestion,
misma que algunos afios después, se veria reflejada en las formulaciones
doctrinales del Derecho de la guerra, constituyendo asi, el antecedente normativo
del principio de la responsabilidad penal del individuo, en un principio como una
obligacion de los Estados en el ambito de su jurisdiccidn interna y posteriormente

como una figura independiente de la jurisdiccién interna de los Estados.

8 PETIT DE GABRIEL, E., « La propuesta... op. cit. p. 44.
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Una vez revisado el marco normativo del Derecho de la guerra, pasaremos
a analizar el origen de la responsabilidad penal internacional del individuo en el
marco juridico del Derecho de la paz, a esta labor dedicaremos el apartado

siguiente dentro del presente capitulo de nuestro trabajo de investigacion.
2. EN EL MARCO JURIDICO DEL DERECHO DE LA PAZ.

Una vez que hemos tratado los origenes y el desarrollo del principio de la
responsabilidad penal internacional del individuo en el marco juridico del
Derecho de la guerra, pasaremos al estudio de las antecedentes de la
responsabilidad penal internacional del individuo en el marco juridico del
Derecho de la Paz, entendido éste ultimo como «el conjunto de normas de
Derecho internacional que pretende regular con caracter de permanencia las
relaciones entre entidades soberanas»®, sin perjuicio de que algunas de sus

normas puedan verse afectadas por la guerra.

El Derecho de la paz se considera actualmente como aquella parte principal
y general de la disciplina del Derecho internacional en contrapartida del
Derecho de la guerra, que se considera como un ordenamiento de excepcion®’.
Esta situacion se ha debido a la evolucion misma de las Relaciones
Internacionales, de hecho, la intensificacion de las relaciones, la ampliacion
espacial del escenario internacional, la diversificacién de los ambitos materiales
en que se desarrollan los intercambios entre los Estados, las nuevas
necesidades derivadas de los procesos de industrializacion, colonizacion y del
desarrollo tecnolégico, conllevan que el entramado de relaciones pacificas se
haga mas denso, constituya la imagen cotidiana de las Relaciones

Internacionales y, por consiguiente, del Derecho internacional.

8 PETIT DE GABRIEL, E., Las exigencias...op. cit. p. 116.

% Para una mayor profundidad respecto al tema, véanse entre otros: CATELLANI, E., «Le droit
international... op. cit. pp. 385-413, 567-586 ; CAVAGLIERI, A., «Régles générales du droit de
la paix» RCADI, 1929-1, Tomo 26, pp. 311-585; COSENTINI, F., «Code international de la paix
et de la guerre, essai d’'une codification intégrale du droit des gens», RGDIP, 1935, Tomo 42,
pp. 411-516; DE VISSCHER, CH., Teorias y realidades en Derecho internacional publico,
Bosch, Barcelona, 1962, pp. 447; DESCAMPS, E., «Le droit international... op. cit. pp. 393-559;
MUSKHAT, M., «Les caractéres généraux... op. cit. pp. 39-75; NIPPOLD, O., «Le
développement historique... op. cit. pp. 1-124; VERDROSS, A., «Régles générales du droit
international de la paix» RCADI, 1929-V, Tomo 30, pp. 271-517.
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Hechas las aclaraciones previas, entraremos ya en materia de los origenes
de la responsabilidad penal internacional del individuo dentro del marco juridico

perteneciente al Derecho de la paz.

Antes de entrar en el analisis del Derecho de la paz, cabria recordar lo que
desde un inicio hemos venido sefalando, en el sentido de que, generalmente,
el Derecho internacional tradicional desconocia la responsabilidad penal de los
individuos. A pesar de ello, ya existian en este periodo ciertos delitos de
naturaleza consuetudinaria calificados como delicta iuris gentium que
contemplaban una cierta responsabilidad penal del individuo, los cuales, podian
efectuarse no tan solo en el contexto de la guerra, sino también en el curso

normal de la vida de los Estados, es decir, en tiempos de paz.

De manera paralela a estos delitos de naturaleza consuetudinaria, fueron
apareciendo en la vida internacional, una serie de delitos contenidos en
instrumentos internacionales, que protegian determinados intereses comunes a
un gran numero de Estados, estas formulaciones convencionales destinadas a
la salvaguarda de intereses internacionalmente protegidos, contemplaban

también una cierta responsabilidad para los individuos infractores.

Al hilo de esta cuestion, tanto los delitos de naturaleza consuetudinaria,
como los delitos de orden convencional, presentes en el marco juridico del
Derecho de la paz, seran objeto de estudio en los sub-apartados siguientes
dentro del presente capitulo de nuestro trabajo de investigacion. Lo anterior con
la finalidad de determinar, en qué medida, contribuyeron a la formacion del

actual principio de la responsabilidad penal internacional del individuo.

2.1 DE INDOLE CONSUETUDINARIA: LA RESPONSABILIDAD ORIGINADA
POR LOS DELICTA IURIS GENTIUM.

A pesar de que la doctrina positivista clasica, predominante en el Derecho
internacional tradicional, considerase inimaginable que una norma de Derecho
internacional pudiera ser infringida por personas individuales, ya existian en

este periodo ciertos delitos de naturaleza consuetudinaria calificados como
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delicta iuris gentium, cuya comisién originaba una responsabilidad penal,
directamente atribuible a los individuos autores de los mismos. Estos delitos
contra el Derecho de gentes, estarian concebidos como comportamientos
individuales gravemente contrarios a las exigencias éticas elementales de la

convivencia internacional®.

En virtud de lo anterior, podria verse que los denominados delicta iuris
gentium, dentro del Derecho internacional tradicional, estaban fundamentados
sobre la base de las consideraciones elementales de humanidad, tantas veces
mencionadas en el presente trabajo, en el sentido de que estaba destinados a
la proteccion de determinados bienes juridicos comunes a toda la humanidad

en el plano de su convivencia internacional.

El caracter internacional de los llamados delicta iuris gentium ha sido
discutido siempre en la doctrina cientifica. En este sentido, se ha mantenido
que los delitos contra el Derecho de gentes se caracterizan por su naturaleza
de infracciones de los distintos ordenamientos internos con trascendencia en el
ambito internacional, por lo que se trataria de delincuencia comun por su
génesis aunque internacional por sus efectos y por la naturaleza del bien

protegido®.

Por otra parte, se considera que esta figura se caracteriza por su condicion
de delitos de Derecho interno que no tienen mas relaciéon con el Derecho
internacional que la resultante de la delimitacion de competencias estatales
para los fines de la represion. Segun esta opinidon, cuando se ejerce esta
competencia, lo que realmente juzga y condena el Tribunal de un Estado es el

delito previsto en la legislacion nacional®.

% RUEDA FERNANDEZ, C., Delitos de Derecho internacional, Bosch, Barcelona, 2001, p. 31.
% QUINTANO RIPOLLES, A., Tratado de Derecho penal internacional e internacional penal,
Instituto Francisco de Vitoria, Tomo I, Madrid, 1955, p. 270.

% MIAJA DE LA MUELA, A., «EI genocidio, delito internacional», REDI, Madrid, 1951, vol. IV,
numeros 1, 2, 3, p. 380.
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Los delicta iuris gentium podrian considerarse, en efecto, delitos de
Derecho comun, pero siendo al mismo tiempo actos que constituirian una
infraccidn contra intereses generales protegidos por el Derecho internacional®'.
De esta forma, se han considerado delitos comunes que, por razén de su
naturaleza especial o de las circunstancias del lugar en que se cometen, han

sido internacionalizados por la costumbre o por un tratado entre Estados.

Generalmente, dentro del Derecho internacional tradicional, las conductas
que originaban este tipo de delitos contra el Derecho de gentes, sobre una
base eminentemente consuetudinaria, fueron la pirateria y la esclavitud. Dichas
conductas originaba una responsabilidad penal, directamente atribuible a los
individuos autores de los mismos. Ademas, se consideraba que estas
conductas atentaban gravemente en contra de las exigencias éticas

elementales de la convivencia internacional de la época.

Este concepto de delitos contra el Derecho de gentes, sin duda alguna,
supone una de las nociones penales mas caracteristicas del Derecho
internacional tradicional, siendo igualmente uno de los conceptos que mas ha
evolucionado después de la Segunda Guerra Mundial; esta evolucién ha tenido
consecuencias directas en las dos caracteristicas basicas de esta figura como
son la incriminacion internacional del individuo, dando a este la consideracion
de posible sujeto del ordenamiento juridico internacional, y la doble

categorizacion como figura de delito comun y de delito internacional.

Efectivamente en un periodo histérico del Derecho internacional, esto es, en
el Derecho internacional tradicional, en el que la doctrina positivista clasica
predominaba, y en el cual resultaba inimaginable que una norma de Derecho
internacional pudiera ser infringida por personas individuales, el mérito de los
delicta iuris gentium estrib6 en que los mismos, ya consideraban que
determinadas conductas delictivas no eran atribuibles exclusivamente a

entidades abstractas (los Estados), sino que también eran atribuibles a

" RUEDA FERNANDEZ, C., Delitos de Derecho... op. cit. p. 31.
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individuos, y en tales condiciones, dichas personas individualmente

consideradas, tendrian que ser responsabilizadas por las mismas.

Hasta este momento, tal posibilidad encontraba su fundamento dentro de
formulaciones eminentemente consuetudinarias, sin embargo, tales
consideraciones, ejercerian una fuerte influencia (junto a la doctrina) para que
los Estados se plantearan la posibilidad de proteger internacionalmente, una
determinada categoria de derechos, cuya violacion podria originar una

determinada responsabilidad penal para los individuos infractores.

En efecto, lo anteriormente senalado, se veria constatado por el hecho de
que a finales del siglo XIX y principios del XX comenzarian a elaborarse toda
una serie de tratados, en los que se recogia la ilicitud de determinados
comportamientos del individuo, atentatorios de determinados bienes juridicos,
que originaban una determinada responsabilidad penal individual®.

En este sentido, pasaremos a estudiar dentro del siguiente apartado de
nuestro trabajo de investigacion, lo relativo a esa compleja red de tratados

donde se establecia una determinada responsabilidad penal individual.

2.2 DE INDOLE CONVENCIONAL: LA RESPONSABILIDAD EMANADA DE
LOS DELITOS CONTRA |INTERESES INTERNACIONALMENTE
PROTEGIDOS.

Como hemos visto en el apartado anterior, existian en el Derecho
internacional tradicional al margen del Derecho de la guerra, es decir, al

margen de la violacidén de las leyes y costumbres de la guerra, una serie de

%2 Entre los instrumentos convencionales a los que se alude en el texto como primeras
manifestaciones de una responsabilidad penal internacional del individuo, pueden citarse a
titulo de ejemplo: la Convencién internacional para la proteccion de cables submarinos, de 14
de mayo de 1884; el Tratado anglo-portugués de 1914 relativo a la proteccion sobre los vinos
de oporto y madeira, en el que se establece la prohibicién de importar en Gran Bretafa
cualquier otro vino o licor como producto de Portugal o la isla de Madeira. También se pueden
incluir en este apartado los convenios protectores en los que se prohibian determinados
comportamientos atribuibles a individuos, como los relativos a la prohibicion de la esclavitud
(Convenio de Ginebra de 1926), prohibicion de trata de blancas (Convencién de Paris de 1902
y de Ginebra de 1921 y 1933), represion de la circulacion de publicaciones obscenas
(Convenio de Ginebra de 1923) y trafico de estupefacientes (Convenio de Ginebra de 1932)
Véase LIROLA DELGADO, I. y otra., La Corte Penal... op. cit. p.15
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supuestos de los que emanaba una determinada responsabilidad penal para

las personas individualmente consideradas.

Estas conductas susceptibles de incriminacion individual, estaban
relacionadas con la proteccion de una serie de derechos que se
fundamentaban en las exigencias éticas elementales para la convivencia
internacional. La definicion e incriminacion de estas conductas aparecieron

progresivamente dentro del campo del Derecho internacional consuetudinario.

Posteriormente, debido en parte a la fuerte influencia de las formulaciones
doctrinales y a la clara vocacion humanista presente en la sociedad
internacional de la época, los Estados se plantearian la posibilidad de proteger
internacionalmente una determinada categoria de derechos basados
esencialmente en las consideraciones de humanidad que desde siglos atras

venian desarrollandose.

En este sentido, las conductas atentatorias de intereses internacionales de
vital importancia habian sido definidas e incriminadas progresivamente por el
Derecho Internacional consuetudinario, hasta que los Estados, convencidos de
la necesidad de proteger estos intereses (al margen de las formulaciones del
derecho consuetudinario), comenzaron a plasmarlos de forma convencional a

finales del siglo XIX 'y principios del XX mediante la elaboracion de tratados.

Los convenios incriminadores de tales conductas lo han hecho,
generalmente, definiendo, en primer lugar, la conducta en cuestién,
declarandola, seguidamente, contraria a los intereses internacionales e
imponiendo, por ultimo, a los Estados signatarios la necesidad de adoptar el
compromiso de perseguir a los delincuentes a través de su derecho interno o
bien de extraditarlos al Estado que lo solicite. Normalmente este tipo de
convenios no previd ninguna actuacion internacional a través de Tribunales

penales internacionales.
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Practicamente todos los intereses internacionalmente protegidos desde el

punto de vista penal presentan caracteristicas comunes y se han desarrollado

sobre modelos paralelos.

Para el profesor BASSIOUNI sus caracteristicas mas importantes son® :

La conducta incriminada suele ser una conducta individual, incluso
cuando el hecho ha sido cometido por pequefios grupos;

El mévil de la misma es de orden privado o econémico, no politico;
Supone un dafo a las personas o intereses privados;

Implica a mas de un Estado en su preparacion o ejecucion;

El interés que afecta es un asunto que concierne a todos o a un numero
sustancial de Estados, y consiguientemente, los Estados comparten el
interés de su prevencioén, control y represion;

Para conseguir estos resultados la cooperacion internacional parece
esencial; y

La conducta en cuestion constituye, por lo general, un delito para el

derecho interno.

Para este mismo autor, el modelo seguido en la formulacion de normas

internacionales tipificadoras ha sido generalmente el siguiente®:

1) La conducta en cuestion es considerada delictiva por las legislaciones

nacionales;

2) Por medio de obras doctrinales y a partir de reuniones internacionales

comienza a surgir la conciencia de la necesidad de su prohibicion a nivel

internacional;

% BASSIOUNI, C., Derecho penal internacional, Proyecto de codigo penal internacional, trad. al
espafiol por José Luis DE LA CUESTA ARZAMENDI, Tecnos, Madrid, 1984, p. 69

% BASSIOUNI, C., Derecho penal... op. cit. p. 70
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3) Se elabora un proyecto o un tratado, en una primera fase, unicamente
para declarar la conducta como atentatoria o constitutiva de una violacion del

Derecho Internacional;

4) A ello siguen generalmente uno o mas convenios adicionales, cada uno
de los cuales afade determinaciones mas especificas al precedente y, como
paso final, la declaracion de que el comportamiento en cuestion constituye un
delito internacional sometido al principio de competencia universal en su
persecucion, a cuyo efecto los Estados signatarios se comprometen a tipificar
en sus Derechos penales internos y, en consecuencia, a perseguir a sus

autores o a conceder su extradicion.

Ahora bien, como lo hemos mencionado en el apartado que antecede,
dentro del Derecho internacional tradicional se desarrollaron a nivel
consuetudinario, sobre todo, las figuras delictivas de la pirateria®® y la
esclavitud como delicta iuris gentium; posteriormente a dichas figuras, se
sumarian determinadas materias que serian objeto de una regulacion en el
ambito convencional, tales como, la trata de mujeres y nifios; la circulacién de

publicaciones obscenas; el trafico ilicito de drogas; el terrorismo, entre otros.

De esta forma, se pretendia darle proteccion internacional a determinados
bienes juridicos que se consideraban indispensables para la convivencia

internacional.

Al hilo de esta cuestion, debemos senalar que antes de la Segunda Guerra
Mundial, y como producto de la conviccién de los Estados en cuanto a la
necesidad de darle proteccion internacional a determinados bienes juridicos, se
concluirian una serie de tratados internacionales, destinados a la protecciéon de
los mismos, y de los cuales se originaria una responsabilidad penal

internacional para el individuo, entre los que podemos citar:

% Respecto a la pirateria, encontramos que dicha figura delictiva se desarrollé en el marco del
Derecho internacional consuetudinario, no siendo objeto de codificacién convencional, al
menos, hasta antes de la Segunda Guerra Mundial. Para mayor detalle véanse, PELLA, V., «La
répression de la piraterie» RCADI, 1926-V, Tomo 15, pp. 145-275; WORTLEY, B.A., «Pirata
non mutat dominiumy», BYBIL, 1947, vol. 24, pp. 258-272.
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Los relativos a la prohibicion de la esclavitud®: Los primeros esfuerzos
tendentes a la abolicion de la esclavitud y la trata de esclavos en el plano
convencional, tuvieron lugar durante la Conferencia de Paz de Paris de 1814-
1815 y en el Congreso de Viena, de 1815. A ellos siguieron el Convenio de
Bruselas de 1890 y el de S. Germain-en Laye, de 1919. Posteriormente con el
patrocinio de la Sociedad de Naciones se adoptaria el Convenio de Ginebra de
1926, mismo que prohibié la esclavitud y el trafico de esclavos en todas sus
formas, dicho convenio impuso en su articulo 6 la obligacion a las Altas Partes
contratantes de ajustar su legislacion interna con la finalidad de asegurar que
las infracciones de las leyes y reglamentos dictados en la misma fueran

castigadas con penas severas y por ultimo, el Tratado de Londres de 1941;

Los relativos a la trata de mujeres y nifios®”. En cuanto a la trata de blancas,
el primer acuerdo fue alcanzado en Paris en el afio de 1904 bajo el nombre de
«arreglo internacional para la represion de la trata de blancas», al que sigui6 en
el afo de 1910 el «Convenio internacional relativo a la represién de la trata de
blancas»; el «Convenio internacional para la supresion de la trata de mujeres y
nifos», hecho en Ginebra en el afio de 1921, y el «Convenio internacional para
la represion de la trata de mujeres mayoresy», hecho igualmente en Ginebra en
el afno de 1933; en estos instrumentos internacionales, se imponia de igual
forma una obligacion a los Estados para reprimir en el ambito de su jurisdiccion

interna la violacion de dichos intereses protegidos por los tratados respectivos;

Los relativos al trafico ilicito de drogas. Los esfuerzos para controlar la
produccion, fabricacion, el trafico y el uso ilicito de drogas naturales y sintéticas
han encontrado su concrecion en un conjunto de tratados, como por ejemplo: el
«Convenio internacional del opio», de 1912; el «Convenio internacional del
opio», de 1925; el «Convenio para limitar la fabricacion y reglamentar la

distribucion de estupefacientes», de 1931; el «Convenio sobre represion del

% Sobre el tema véase entre otros, GOUDAL, J., «La lutte internationale contre 'esclavage»,
RGDIP, 1928, Tomo 35, pp. 591-625.

" Para consultar el texto de las disposiciones internacionales senaladas, véase por ejemplo,
RENAULT, L. «La traite des blanches et la Conférence de Paris au point de vue du droit
international», RGDIP, 1902, Tomo 9, pp. 497-530.
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trafico ilicito de drogas nocivas», de 1936 y el «Protocolo enmendando

acuerdos, convenios y protocolos sobre estupefacientes», de 1946.

Los relativos al terrorismo internacionaf®. En la Conferencia
intergubernamental para la prevencién y la represion del terrorismo, convocada
por el Consejo de la Sociedad de Naciones, se adoptaron en Ginebra el 16 de
noviembre de 1937 dos instrumentos: La Convencion para la prevencion y
represion del terrorismo (I Convencidon de 1937), el cual, establecia
fundamentalmente los tipos delictivos y la obligacion basica del Estado de
juzgar o extraditar y la Convencién para la creacion de un Tribunal penal

internacional (Il Convencién de 1937) %.

Este tribunal se presentaba como una institucion alternativa y subsidiaria
para cumplir la obligacion de los Estados de juzgar o extraditar: el Estado en
cuyo poder se encontrara el terrorista podia remitir el asunto al Tribunal penal
internacional en lugar de juzgarlo él mismo; si decidia extraditar, y el Estado
que solicitaba su entrega también era parte en el tratado que instituia la Corte,
podia remitir al inculpado a ésta (art. 3 de la Convencién para la creacion de un
Tribunal penal internacional). EI Tribunal estaria compuesto de cinco jueces
titulares y cinco jueces suplentes, todos ellos de nacionalidades diferentes (art.
5); tendria caracter permanente, aun cuando solo se reuniria en el caso de que
existieran asuntos pendientes (art. 2). Su competencia seria facultativa o
voluntaria, puesto que la legitimacion activa la detentarian los Estados y éstos
no tendrian la obligacion de remitirle un asunto determinado (art. 3 antes
citado). El derecho aplicable serian las normas penales de fondo del Estado en
cuyo territorio se cometio la infraccion: si hubiera dudas, la Corte decidiria
sobre la ley aplicable (art. 17). La acusacién no seria ejercida necesariamente
por el Estado que introdujera el asunto ante el Tribunal conforme al articulo 3,
sino tan sélo de forma subsidiaria si no la ejerciera ni el Estado contra el que la

infraccion fue cometida ni el Estado en cuyo territorio tuvo lugar el acto. Los

% Sobre el tema véase entre otros, SOTTILE, A., «Le terrorisme international» RCADI, 1938-lI,
Tomo 64, pp. 87-184.

% Respecto al Tribunal penal internacional relativo a la represién del terrorismo, puede verse
un estudio a profundidad en SOTTILE, A., «Le terrorisme... op. cit. p.139-178.
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particulares no tendrian acceso directo al Tribunal, pero la funcion del mismo
era la de proteger al individuo, por lo que se le llegaria a reconocer el derecho,
una vez introducido el caso por el Estado, de constituirse en parte civil, con

pleno acceso a todo el expediente.'®

Ambas Convenciones nunca entrarian en vigor. Sin embargo, incluian el
principio de la responsabilidad penal del individuo, ademas constituir una de las
primeras iniciativas de instaurar un Tribunal internacional para depurar la
responsabilidad penal de las personas naturales por delitos contra el Derecho

de gentes™".

El Convenio de Ginebra de 1923 relativo a la represiéon de la circulacion y
trafico de publicaciones obscenas. Este Convenio ha caido en desuso, debido
a los cambios habidos en las actitudes populares y las dificultades inherentes a
su aplicacion, dada la existencia de diversas disposiciones constitucionales en

los Estados protectores de la libertad de expresion'®.

Hasta aqui hemos visto como la conviccion de los Estados, en cuanto a la
necesidad de darle proteccion internacional a determinados bienes juridicos,
origind la creacion de una serie de convenios internacionales en los que se
estipulaba la responsabilidad penal internacional de los individuos. En la gran
mayoria de estos instrumentos internacionales, la manera de hacer efectiva la
responsabilidad penal internacional del individuo, quedaba en manos de los
Estados por medio de la represion y castigo en el ambito de su jurisdiccion

nacional.

En este sentido, La represion de las infracciones no quedaba en manos de
una institucién internacional, (a excepcion de la Il Convencion de 1937 que
nunca entré en vigor) sino que esta represion correria a cargo de los Estados

Partes, mediante una obligacion que el tratado les imponia para perseguir y

% PETIT DE GABRIEL, E., « La propuesta... op. cit. p. 81.

%" ALCAIDE FERNANDEZ, J., Las actividades terroristas ante el Derecho internacional
contemporaneo. Tecnos, Madrid, 2000, p. 28.

192 BASSIOUNI, C., Derecho penal... op. cit. p. 74
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sancionar a los individuos responsables de tales violaciones. Es decir, la mayoria
de ellos preveia el sistema de represion nacional de la responsabilidad penal
internacional del individuo, al que haciamos referencia en el inicio del presente

capitulo.

Una vez que hemos visto los origenes de la responsabilidad penal
internacional del individuo en el marco juridico del Derecho de la paz,
inicialmente en el Derecho internacional consuetudinario, y posteriormente en
sus manifestaciones convencionales; pasaremos al estudio de la sancion de
esa responsabilidad penal individual, formulada tanto en el marco juridico del
Derecho de la guerra, como en el marco juridico del Derecho de la paz. A esta
labor esta encomendado el apartado siguiente dentro del presente capitulo de

nuestro trabajo de investigacion.

3. LASANCION DE LA RESPONSABILIDAD PENAL DEL INDIVIDUO.

Como hemos visto en los apartados anteriores, la responsabilidad penal de
las personas naturales, tuvo sus origenes en las formulaciones normativas

tanto del Derecho de la guerra, como en las del Derecho de la paz.

Sin embargo, esta responsabilidad penal del individuo unicamente estuvo
contenida en tales disposiciones de una manera declarativa, es decir, se
reconocia que tales conductas importaban una responsabilidad para el
individuo infractor, y por lo general, el medio de hacer efectiva esa
responsabilidad pas6 a segundo término. En el presente apartado,
abordaremos la sancién de la responsabilidad penal del individuo, a la luz del
desarrollo que ha presentado con el paso del tiempo, partiendo de estas bases
declarativas, pasando por el sistema del castigo nacional (responsabilidad de los

Estados de sancionar a los infractores) hasta llegar a su actual configuracion.
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3.1 UNINTENTO FALLIDO: LA PROPUESTA DE GUSTAVE MOYNIER.

Como anteriormente hemos venido sefalando, probablemente dentro del
marco juridico del Derecho de la guerra, sea donde con mas claridad podriamos
percibir el desarrollo de determinadas instituciones del Derecho internacional
contemporaneo, tal es el caso, de la sancion de la responsabilidad penal

internacional del individuo, como veremos a continuacion.

En este sentido, debemos recordar que a finales del siglo XIX, se inicia el
movimiento codificador del Derecho internacional humanitario mediante la
elaboracion de una serie de tratados con vocacion general. Como antes hemos
mencionado, el que suele ser citado como el primero de estos tratados es la
Convencion de Ginebra de 1864, adoptada para mejorar la suerte de los militares
heridos en campafa. Su objeto principal fue afirmar y poner en practica los

principios humanitarios.

La Convencion de Ginebra de 1864, contemplaba entre sus disposiciones una
serie de supuestos que debian ser respetados por los ejércitos en combate, mas
que nada, respecto a la atencion de los heridos y el respeto al personal y los
recintos sanitarios en el campo de batalla. Ahora bien, esta Convencién y sus
articulos adicionales de 1868 no contemplaba ningun mecanismo coercitivo que
asegurase su cumplimiento y mucho menos un medio de sancién de la

responsabilidad para quien o quienes violaran tales hipétesis normativas.

Percatado de esta carencia y conciente de la necesidad de implementar un
medio que asegurase el cumplimiento de las disposiciones humanitarias
contenidas en dicho instrumento, el 3 de enero de 1872 Gustave Moynier, uno de
los fundadores del movimiento internacional de la Cruz Roja, presentdé en
Ginebra ante la «Sociétés de la Croix Rouge» un proyecto relativo a la creacion
de una institucion internacional encargada de juzgar los supuestos de violacion
de la Convencién de Ginebra de 1864 y de sus articulos adicionales. El citado

proyecto contenia un largo predmbulo y 10 breves articulos'®, dicha propuesta

193 E| texto del preambulo del proyecto de Moynier puede consultarse en la publicacién original

MOYNIER, G., «Note sur la création d'une institution judiciaire internationale propre a prévenir
et a réprimer les infractions a la Convention de Genéve» Bulletin International des Sociétés des
Secours aux Militaires Blessés, 1872, N° 11, pp. 121-131. La redaccién del los articulos del
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seria publicada en el numero 11, paginas 121-131, del mes de abril de la revista
Bulletin International des Sociétés des Secours aux Militaires Blessés (antecesora

de la actual revista internacional de la Cruz Roja)'®.

A pesar del fracaso experimentado por otras propuestas de instituciones
judiciales o cuasi-judiciales internacionales, como los tribunales establecidos en

1831 para proteger la libre navegacion por el Rin, o de comisiones para

proyecto de Moynier fue la siguiente: Articulo 1: Para garantizar la aplicaciéon del Convenio de
Ginebra de 22 de agosto de 1864 y de sus articulos adicionales, se constituira, en caso de
guerra entre dos o mas de las Potencias contratantes, un Tribunal internacional al que se
podran someter las demandas por infracciones contra dicho Convenio. Articulo 2: Este Tribunal
estara asi integrado: Tan pronto como se declare la guerra, el presidente de la Confederacion
Suiza designara, por sorteo, a tres de las potencias signatarias del Convenio, exceptuados los
beligerantes. Los Gobiernos de estas tres Potencias, asi como los de los Estados beligerantes,
seran invitados a nombrar cada uno de ellos a un arbitro, y los cinco arbitros se reuniran, lo
antes posible, en el lugar que provisionalmente sefiale el presidente de la Confederacion Suiza.
Si la contienda se entablara entre mas de dos Estados soberanos, aquellos que hagan causa
comun se pondran de acuerdo para elegir un arbitro comun. Si en el transcurso de la guerra,
uno de los Estados neutrales que haya designado arbitro tomara parte en la contienda, se
realizaria un nuevo sorteo para sustituir al mencionado arbitro. Articulo 3: Los arbitros elegiran
por si mismos el lugar de la sede definitiva del Tribunal. Los detalles de organizacion del
Tribunal y el procedimiento que ha de seguirse se dejan a su consideracién. También
determinaran ellos mismos la fecha en que haya de cesar la actuacién del Tribunal. Articulo 4:
El Tribunal sélo se ocupara de aquellas infracciones por las que los Gobiernos concernidos le
hayan presentado demanda. Estos habran de someterle todos los asuntos a los que deseen
dar curso y en los que se encuentren implicados extranjeros. El Tribunal incoara una
investigacion contradictoria de los hechos incriminados, que se llevara a cabo con la
cooperacion de todos los Estados signatarios del Convenio y especialmente con la de los
beligerantes. Articulo 5: El Tribunal formulara su opinién, para cada caso particular, mediante
un veredicto de culpabilidad o de inocencia. Si se declara la culpabilidad, impondra una
sancion, de conformidad con la ley penal internacional que sera objeto de un tratado
complementario del presente Convenio. Articulo 6: El Tribunal notificara sus sentencias a los
Gobiernos concernidos y éstos habran de infligir a los culpables los castigos que contra ellos se
hayan dictado. Articulo 7: Cuando la demanda vaya acompafada de una solicitud por dafios y
perjuicios, el Tribunal estara facultado para pronunciarse sobre esta pretension y para fijar el
importe de la indemnizacién. El Gobierno del delincuente sera responsable de la aplicacion de
la sentencia. Articulo 8: El Tribunal comunicard sus sentencias a todos los Gobiernos
signatarios del Convenio, que éstos traduciran, si es necesario, al idioma de su pais y
publicaran, en el mas breve plazo posible, en su 6rgano oficial. De igual modo se procedera por
lo que atafe a aquellos avisos que, a juicio de los arbitros, hayan de tener publicidad, en
interés de sus actividades y especialmente con respecto a la aplicacion de la sancién y al pago
de los dafos e intereses. Articulo 9: Los gastos del Tribunal, incluidos la remuneracién de los
arbitros y sus emolumentos por desplazamiento, seran sufragados a partes iguales por los
Estados beligerantes, que habran de proveer, en funcidon de las necesidades que vayan
surgiendo, los fondos necesarios. Se emitira un informe final sobre la contabilidad del Tribunal,
que sera objeto de una publicidad analoga a la de sus decisiones. Articulo 10: Los archivos del
Tribunal se uniran, en Berna, a los de la Confederacion Suiza. Tomados de HALL, C., «La
primera propuesta de creacion de un Tribunal penal internacional permanente», RICR, N° 145,
1998, pp. 80-82.

% PETIT DE GABRIEL, E., « La propuesta... op. cit. p. 32.
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resolver acerca de diversas reclamaciones'®®, Moynier no se desanimo, debido
a que dichas propuestas estuvieron concebidas para velar por el cumplimiento
de un Derecho consuetudinario mal definido, mas bien que de un convenio.
Para la elaboracion de su proyecto Moynier tom6é como modelo el Tribunal
arbitral que se habia establecido en Ginebra el afio anterior, de conformidad
con el Tratado de Washington del 8 de mayo de 1871, para resolver las
reclamaciones de los Estados Unidos contra el Reino Unido por los dafios que
a la flota estadounidense habia causado el corsario confederado Alabama, y
que dictaria su laudo el 14 de septiembre de 1872'%.

Como senala la profesora PETIT DE GABRIEL la propuesta de Moynier era
fruto directo de las tendencias de su época, al mismo tiempo que lanzaba un
reto hacia el futuro. Esta doble naturaleza —sincronica y anacronica, al mismo
tiempo— se pone de manifiesto en el analisis de los caracteres esenciales del
proyecto. Asi, la apuesta por un mecanismo internacional de sancion y la
consagracion de la responsabilidad penal individual por violacion del Derecho
de la guerra son rasgos futuristas. Al mismo tiempo, el caracter preventivo de la
institucion penal y el modelo arbitral siguen de cerca los ultimos avances
juridicos de su época en materia penal y en la evolucion de los medios de

arreglo pacifico, respectivamente’®”’.

En el desarrollo de su propuesta, Moynier examino, a su vez, los poderes
legislativos, judiciales y ejecutivos en relacion con el derecho penal antes de
concluir que era necesario contar con una institucién internacional para
reemplazar los Tribunales nacionales. Puesto que los Estados se habian
mostrado poco dispuestos a aprobar la legislacion penal que él creia que, como
signatarios del Convenio de Ginebra, estaban moralmente obligados a
promulgar para prevenir infracciones contra el Convenio, argumento que seria
necesario un Derecho penal internacional, sefialando la analogia de recientes
tratados para la proteccién de los derechos de autor. No pensaba que fuera

apropiado dejar los remedios judiciales en manos de los contendientes porque,

"% HALL, C., «La primera propuesta... op. cit. p. 64.
1% jdem p. 65.

7 PETIT DE GABRIEL, E., « La propuesta... op. cit. p. 45.
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por muy respetados que sean los jueces, pueden verse en cualquier momento
sometidos a las presiones de la situacion. Una institucidn internacional
integrada por jueces de paises beligerantes y neutrales, o sélo de paises
neutrales, ofreceria, al menos en teoria, mas garantias de imparcialidad, lo que
animaria a los paises beligerantes a recurrir a ella. Argumenté que los
gobiernos no tendrian nada que temer de dicho Tribunal, puesto que no
estarian directamente implicados en las infracciones contra el derecho. En
efecto, «[...] seria absurdo imaginar a una instancia superior haciendo dejacion
de obligaciones internacionales formalmente reconocidas». La funcién ejecutiva
de hacer aplicar las sentencias se dejaria, sin embargo, en manos de los

Estados'®%.

Respecto al reconocimiento expreso de la responsabilidad penal de las
personas naturales, encontramos que la institucion propuesta debia juzgar a
individuos, no a Estados: se trataba de un Tribunal con competencia respecto
de los individuos presuntamente culpables de violaciones de la Convencion de

1864 y sus articulos adicionales.

En este sentido la propuesta presentada por Moynier, constituyo el primer
intento serio de redaccién de estatutos de un Tribunal penal internacional
permanente competente en materia de infracciones contra el derecho
humanitario, el primer precedente serio de creacion de una institucion
internacional que enjuiciara a los responsables de la violacion de las leyes y

costumbres de la guerra contenidas en un tratado internacional.

Sin embargo, esta propuesta seria acogida unicamente en el ambito doctrinal,
mas no asi por los Estados en el momento de implementar la institucion

internacional propuesta.

A pesar de ello, el objetivo principal de Moynier se logro, si no de forma
inmediata, si en el medio plazo: suscitar un debate sobre las violaciones de las
leyes de la guerra y la necesidad de establecer mecanismos de sancion de las
mismas. Este objetivo fue planteado por Moynier desde el inicio de su proyecto,

ya que en el preambulo del mismo aparece en repetidas ocasiones que su

1% HALL, C., «La primera propuesta... op. cit. p. 66.
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intencion tan solo era suscitar un debate sobre el problema de la represion de las
violaciones de la Convencién de Ginebra tras la experiencia de la guerra franco-
alemana de 1870: en este sentido menciona que «No parece lejano el momento
en el que se intente completar la Convencion de Ginebra, para introducir en ella
algunas mejoras sugeridas por los ultimos acontecimientos; los hombres
encargados de tal tarea deberan buscar necesariamente los medios mas aptos
para asegurar el cumplimiento del tratado. Por ello es oportuno suscitar el estudio
de esta cuestion, y tal es el motivo que me lleva a comunicar hoy mis reflexiones

personales sobre tal extremo»'%.

En definitiva, la herencia legada por el proyecto presentado por Moynier es
esencial. Los debates provocados inicialmente por su propuesta, asi como el
engarce de los acontecimientos historicos con las reflexiones doctrinales y las
soluciones normativas asentaron durante largo tiempo la solucién mas factible:
la competencia nacional, esto es, la obligacién de los Estados de tipificar y
reprimir, en el ambito de su jurisdiccidon interna, las violaciones de las leyes y

costumbres de la guerra'®.

Asi las cosas, podriamos concluir que la propuesta presentada por Moynier,
a pesar de no haber sido adoptada por los Estados Partes de la Convencion,
constituyé la base del debate, que sirvio posteriormente para resolver la
cuestion relativa a la represion de las leyes y costumbres de la guerra.
Originandose a partir de entonces que el Derecho internacional optara por un
sistema que dejaria la materializacion del principio de la responsabilidad penal

internacional del individuo a cada Estado.

De esta manera la responsabilidad penal del individuo en el Derecho
internacional, pasaria a configurarse como una responsabilidad de los Estados
de sancionar a los particulares infractores de las normas internacionales. Esta

cuestion sera abordada en el siguiente apartado de nuestra investigacion.

% MOYNIER, G., «Note sur la création d’une institution judiciaire internationales propre a
prévenir et a réprimer les infractions a la Convention de Genéve», BISSMB, 1872, p. 123,
citado por PETIT DE GABRIEL, E., « La propuesta... op. cit. p. 43.

"0 PET|T DE GABRIEL, E., « La propuesta... op. cit. p.83.
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3.2 LA RESPONSABILIDAD PENAL DEL INDIVIDUO COMO UNA
OBLIGACION DE LOS ESTADOS DE SANCIONAR A LOS
PARTICULARES.

Como hemos visto en el apartado anterior, la propuesta presentada por
Moynier, a pesar de no haber sido adoptada por los Estados Partes de la
Convencidén, constituyd la base del debate, que sirvid posteriormente para
resolver la cuestion relativa a la represion de las leyes y costumbres de la

guerra.

A partir del debate originado por la propuesta de Moynier, los Estados se
percatarian de la necesidad de asegurar el cumplimiento de las normas del
Derecho humanitario, mediante el establecimiento de sanciones en contra de

quienes violaran las disposiciones contenidas en los tratados internacionales.

Como reflejo de esta preocupacion por parte de los Estados, la Convencién
de Ginebra, relativa a la mejora de la suerte de los enfermos y heridos en
campafia de 1906, que a su vez constituia una revisiébn y desarrollo del
Convenio de Ginebra de 1864, incorpord una disposicion relativa a la represion
de las infracciones de sus normas, la cual se llevaria a cabo, no por una
institucion internacional como proponia Moynier, sino que se estableceria una

obligacion a cargo de los Estados de perseguir y sancionar tales violaciones.

En tal sentido, el articulo 28 de la Convencion de Ginebra, relativa a la
mejora de la suerte de los enfermos y heridos en campafia de 1906, dispuso que
los Estados firmantes asumirian el compromiso de tomar las medidas
legislativas pertinentes con la finalidad de reprimir en el transcurso de la guerra,
los actos individuales de pillaje, malos tratos para con los heridos y enfermos
de los ejércitos, la usurpacion de las insignias militares, el uso abusivo de la

bandera y el brazalete de la Cruz Roja, tanto por militares como por civiles.

En consecuencia podriamos ver que el debate originado por la propuesta de
Moynier, surtiria efectos tres décadas mas tarde, mediante la incorporacién del
articulo antes citado en relacion con la represién de las infracciones de la

convencion de Ginebra de 1906.
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Un afio mas tarde, la Convencion de la Haya de 1907, relativa a la adopcion
de los principios de la Convencidon de Ginebra a la guerra maritima, seguiria el
ejemplo de la anterior'”, sin embargo, la Convencion de 1907, relativa a las
leyes y costumbres de la guerra terrestre, no contiene una disposicion similar.
La unica disposicion relativa a la responsabilidad por violacion de sus normas

es la contenida en su articulo 3 que dispone:

La parte beligerante que viole las disposiciones de dicho Reglamento
estara obligada a indemnizacion, si fuere el caso, y sera responsable de
todos los actos cometidos por las personas que hagan parte de su fuerza

armada.

Como podemos ver, esta disposicion estaria limitada al ambito de la
responsabilidad civil, pero a pesar de ello, constituye un adelanto con respecto
a su Convencion equivalente adoptada en el afio de 1899, la cual, no preveia

disposicion alguna respecto a las infracciones de sus normas.

Por otro lado, el reglamento anexo a la Convencién de 1907, relativa a las
leyes y costumbres de la guerra terrestre, anteriormente senalada, al tocar el
tema relativo al armisticio, impondria una obligacion a los Estados Partes,
relativa al castigo de los particulares que infringiesen las clausulas referentes a

dicho armisticio, en efecto, el articulo 41 disponia que:

La violacion de las clausulas del armisticio por particulares que obren por
propia iniciativa da derecho solamente a exigir el castigo de los culpables, y

si fuere el caso, a indemnizacién por las pérdidas sufridas.

La disposicion antes mencionada, se podria presentarse como una
disposicion vaga, en virtud de que el instrumento en el cual esta insertada, no
dispone 0 no menciona nada respecto al mecanismo mediante el cual se podria
hacer efectiva. No obstante, podria interpretarse que esta norma, impondria el
deber al Estado Parte de castigar a nivel interno a las personas naturales que

infringieran la hipotesis normativa en ella planteada.

" jdem p. 44
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Posteriormente, de la Conferencia de plenipotenciarios celebrada en
Ginebra en el aino de 1929 nacerian dos tratados internacionales. El primero
denominado Convenio de Ginebra relativo a la mejora de la suerte de los
prisioneros de guerra, el cual, no preveia la cuestion referente a los
incumplimientos y violaciones de sus normas. Sin embargo, el segundo de los
tratados denominado Convenio de Ginebra, relativo a la mejora de la suerte de
los soldados heridos y enfermos en campafa, impondria en sus articulos 28,
29 y 30, toda una serie de obligaciones para los Estados Partes, tendientes al
castigo de las personas naturales responsables de la violacion de las normas

contenidas en dicho convenio.

Del analisis de los instrumentos internacionales hasta ahora senalados,
podria deducirse que hasta ese momento, la tendencia general era la de
establecer la obligacién de los Estados de reprimir en el ambito de su
jurisdiccion interna la responsabilidad internacional del individuo por las

violaciones de las leyes y usos de la guerra''%.

En este sentido, la responsabilidad penal internacional del individuo se haria
efectiva a través de la sancion nacional, por la comisién de los delitos

establecidos en las normas internacionales.

En efecto, el Derecho internacional de la época optaria por un sistema que
dejaria la materializacion de la responsabilidad penal del individuo a cada
Estado. En tales circunstancias, la actuacion del Derecho internacional en esta
materia se limitaba al plano normativo de la tipificaciéon de los comportamientos
que dan lugar a responsabilidad penal, dejando, en cambio, el aspecto
institucional de la sancién a los Estados'™. Esta situaciéon podria encontrar su
fundamento en el hecho de que como hemos mencionado a lo largo de nuestra
investigacion, el Derecho internacional de la época, cumplia con una funcién
eminentemente de distribucién de las competencias entre Estados soberanos,

y es precisamente por este motivo que dichos Estados serian los que

"2 | IROLA DELGADO, . y otra., La Corte Penal... op. cit. p. 15.

"3 jdem. p. 8.
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mantendrian el monopolio de la competencia represiva, ya que dicho

monopolio constituiria una manifestacién mas del ejercicio de su soberania.

Sin embargo, esta tendencia generalmente adoptada por el Derecho
internacional de la época, tuvo una excepcion, anterior incluso a la adopcién de
los Convenios de Ginebra de 1949, en la cual, se contemplé la posibilidad de
establecer un sistema directo de aplicacion de la responsabilidad penal

internacional del individuo'™.

Dicha excepcién estuvo representada por el tratado de Paz de Versalles en
el ano de 1919, en cuyo informe previo, la Comision sobre la responsabilidad
de los autores de la guerra, propondria la aplicacion de un sistema directo de la
responsabilidad penal del individuo por primera vez dentro del orden
internacional. Al estudio del informe previo de Ila Comision sobre la
responsabilidad de los autores de la guerra estara dedicado el apartado

siguiente del presente capitulo de nuestro trabajo de investigacion.

3.3 EL INFORME DE LA COMISION SOBRE LA RESPONSABILIDAD DE
LOS AUTORES DE LA GUERRA DE 1919.

La Primera Guerra Mundial de 1914 a 1918, representd un cataclismo de
una gravedad descomunal, caracterizada por una agresion premeditada, por la
violacién de tratados formales, por el empleo sistematico de métodos y medios
de conducir las hostilidades contrarios a las leyes y costumbres de la guerra'™®,
contribuyendo asi, a la negacién misma de la nocion de humanidad por parte
de las fuerzas austro-alemanas. En palabras de PIC, «el mundo civilizado ha
quedado dolorosamente sorprendido por las escandalosas y brutales
violaciones del derecho, friamente perpetradas en Francia, Bélgica, Serbia y

Polonia por las tropas austro-alemanas»'®.

"4 BASSIOUNI, C., Derecho penal... op. cit. p. 82.
"® GRAVEN, J., «Les crimes... op. cit. p. 445.

"6 p|C, P., «Violation systématique des lois de la guerre par les austro-allemands. Les
sanctions nécessaires», RGDIP, 1916, Tomo 23, p. 243.
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Una vez finalizada la guerra, las potencias aliadas, dispuestas a castigar
todas las atrocidades cometidas por sus adversarios, reunidas en Paris para
celebrar una Conferencia de Paz preliminar, decidieron en su sesion plenaria
de fecha 25 de enero de 1919, crear una Comisién de quince miembros que se
encargaria de determinar las responsabilidades de los autores de la guerra'"’.
Los miembros de esta Comisidén serian nombrados de la manera siguiente: Los
Estados Unidos, Reino Unido, Francia, ltalia y Japon, designarian a dos
miembros cada uno; los cinco miembros restantes, serian elegidos de entre los

demas aliados que tuviesen algun interés especial''®.

De esta forma, la Comision quedaria integrada por las siguientes
personalidades: por los Estados Unidos, Mr. Robert Lansing y Mr. James
Brown Scott; por el Reino Unido, Sir Gordon Hewart y Sir Ernest Pollock; por
Francia, Mr. André Tardieu y Mr. F. Larnaude; por lItalia, Mr. Scialoja y
Mr. Raimondo, posteriormente sustituido por Mr. Brambilla y Mr. M. D" Amelio;
por Japon, Mr. Adatci y Mr. Nagaoka, posteriormente sustituido por Mr. S.
Tachi; por Bélgica, Mr. Rolin-dJaequemyns; por Grecia, Mr. N. Politis; por
Polonia, Mr. C. Skirmunt, posteriormente sustituido por Mr. N. Lubienski; por

Rumania, Mr. S. Rosental; y finalmente por Serbia, Mr. Slobodan Yovanovitch.

Dicha Comision para su funcionamiento fue dividida en tres sub-comisiones,
la primera sub-comision se encargaria de los actos criminales; la segunda
sub-comision se encargaria de las responsabilidades de la guerra y la tercera
sub-comision tendria encomendada la tarea de estudiar la responsabilidad

derivada de la violacion de las leyes y costumbres de la guerra'®.

Tras dos meses de trabajo, el dia 29 de marzo de 1919, la Comision
establecida ad hoc para determinar la responsabilidad de los autores de la
guerra y la aplicacién de penas, rindi6é su informe denominado «Report to the

Preliminary Pace Conference by the Commission on the Responsability of the

" SUNGA, L., Individual responsibility...op. cit. p. 22.

""® GARNER, J. W., «Punishment of... op. cit. p. 95
" jdem. p. 97
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Authors of the War and on Enforcement of Penalties, showing members of the
Commission, conclusions regarding aggression and war crimes, and

reservations by the United States and Japan».'*

Respecto a la violacion de las leyes y costumbres de la guerra, la Comision
elaboré una lista en la que se incluian treinta y dos supuestos constitutivos de
violaciones a las leyes y costumbres de la guerra, las cuales, originaban una

responsabilidad penal para los individuos que las hubiesen cometido.

En este sentido, respecto a la responsabilidad penal de las personas
naturales, la Comision llegaria a la conclusién de que todas aquellas personas
pertenecientes a los paises enemigos, culpables de las violaciones de las leyes
y costumbres de la guerra, independientemente del cargo o jerarquia que
posean, incluidos los jefes de Estado, eran susceptibles de ser enjuiciados
penalmente. Es decir, que los nacionales de los paises enemigos que hubiesen
ejecutado alguna de las treinta y dos conductas establecidas de antemano por
la Comision, serian objeto de un proceso penal, independientemente del cargo

0 rango que posean, esto seria, la improcedencia del cargo oficial.

Ahora bien, la Comision fue mas alla del hecho de declarar la existencia de
la responsabilidad penal del individuo, ya que en otra de sus conclusiones,
recomendaba a las potencias aliadas la creacion de un Tribunal penal por
medio del cual se pudiera hacer efectiva la responsabilidad penal individual,
segun las conclusiones de la Comision a este respecto, este Tribunal podria
aplicar los principios de Derecho internacional, tal como resultan de los usos
establecidos entre las naciones civilizadas, de las leyes de humanidad y de los

dictados de la conciencia publica'".

El informe fue adoptado por unanimidad, pero los representantes de los
Estados Unidos expresaron algunas reservas. Con caracter general, no

concebian la responsabilidad penal que se proponia exigir mediante dicha

'2%| IROLA DELGADO, . y otra., La Corte Penal... op. cit. p. 30.
21 GRAVEN, J., «Les crimes... op. cit. p. 449-450
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propuesta ante la falta de un convenio que senalara que las violaciones de las
leyes y costumbres de la guerra o de las leyes de humanidad eran crimenes
internacionales, que fijaran las penas aplicables y que establecieran la
jurisdiccion competente. Respecto a la violacion de los principios elementales
de humanidad, sefalaron que asi como las leyes y costumbres de la guerra
constituian un estandar cierto, que se encuentra en obras de autoridad y en la
practica de las naciones, las leyes y principios de humanidad varian con el
individuo; por esa razon deberian ser excluidas de consideracion por un
Tribunal de justicia, especialmente un Tribunal encargado de aplicar Derecho
penal'®. Ademas, indicaron que no se habia fijado un estandar universal de
humanidad que variaba en funcion del tiempo, el lugar, las circunstancias, y la

conciencia de cada juez'®.

Finalmente el Tratado de Versalles, de 28 de junio de 1919, siguiendo
parcialmente las recomendaciones formuladas por la Comisién, en la parte
séptima, relativa a las «sanciones», establecid en su articulo 227 que «las
potencias aliadas y asociadas acusan publicamente a Guillermo |l de
Hohenzollem, ex emperador de Alemania, por ofensa suprema contra la moral
internacional y a la santidad sagrada de los tratados», excluyendo finalmente la
violacion de las leyes de humanidad, previendo a continuacion la constitucion
de un Tribunal especial para juzgarlo, a la vez que aseguraba el respeto de los

derechos de defensa de los acusados.

En ese mismo orden de cosas se obligd al Gobierno aleman a reconocer la
competencia penal de las potencias aliadas asi como la de entregar junto a los
elementos materiales (los documentos y datos que se estimaren necesarios
para el pleno conocimiento de los hechos y apreciacion exacta de las
responsabilidades), a las personas acusadas de haber cometido actos

contrarios a las leyes y a las costumbres de la guerra (articulos 228 a 230)'%*.

122 GARNER, J. W., «Punishment of... op. cit. p. 90

122 SCHWELB, E., «Crimes against humanity», BYBIL, 1946, vol. 23, p. 182

124 En efecto, ademas del art. 227 citado anteriormente, el articulo 228 del Tratado de Versalles
establecia que «el Gobierno aleman reconoce a las potencias aliadas y asociadas el derecho
de llevar ante sus Tribunales a los acusados de haber cometido actos contrarios a las leyes y
costumbres de la guerra [...] Esta disposicion se aplicara sin perjuicio de los procedimientos
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Similares disposiciones se incluyeron en el Tratado de Saint Germain con
Austria (art. 173), de Neuilly con Bulgaria (art. 118), de Trianon con Hungria
(art. 157) y de Sévres con Turquia (art. 230).

Las responsabilidades penales individuales a las que se referian los
anteriores Tratados de Paz no llegaron nunca a exigirse efectivamente, debido
a las apuntadas disparidades politicas entre los aliados, asi como al hecho de
que el kaiser se refugiéo en Holanda, cuyo gobierno denegd la extradicion en
1920, invocando el principio nullum crimen sine lege para no entregarlo. Asi,
gracias a las presiones diplomaticas de Alemania, los uUnicos juicios
inculpatorios que se celebraron tuvieron lugar ante un Tribunal nacional aleman
(el Reichtsgericht de Leipzig), y en relacion con una lista de inculpados muy

reducida respecto a la inicialmente presentada por las potencias aliadas'®.

A pesar de ello, hay que destacar la importancia que reviste el que las
referidas disposiciones de los Tratados de Paz reconociesen los principios de
responsabilidad y sancién penal del individuo, incluidos los jefes de Estado, por
la violacion de las normas y costumbres de la guerra. Se marcaba asi un
avance respecto de la opcion clasica por la que un Estado en el ejercicio de su
competencia soberana podia perseguir a un individuo de un ejército enemigo

por violaciones de las leyes y usos de la guerra, allanando el camino para los

que se sigan ante una jurisdiccién de Alemania o sus aliados». De conformidad con el articulo
229, «las personas culpables de actos criminales contra los subditos de alguna de las
potencias aliadas o asociadas seran llevadas ante los Tribunales militares de dicha potencia».
El articulo 230 completaba las obligaciones anteriores exigiendo del Gobierno aleman el
compromiso de «suministrar todos los documentos y datos, sea cual fuere su naturaleza, cuya
presentacion se considere necesaria para el conocimiento pleno de los hechos delictivos, el
descubrimiento de los culpables y la apreciacion exacta de las responsabilidades» (véase en
Secretaria del Congreso de los Diputados, Boletin analitico de los principales documentos
parlamentarios extranjeros recibidos en la misma, tomo XVI, afio X, pp. 266 y ss.).

'2% De los 889 inicialmente inculpados, la lista final se redujo a 40, y aun en relacién con éstos
s6lo se condenaron a 13, teniendo en cuenta que las penas fueron irrisorias, y en aquellos
casos en los que llegaron a imponerse, se llegé incluso a facilitar la fuga de los condenados.
Entre las razones apuntadas para este pobre resultado de los intentos de exigir la
responsabilidad penal de individuos en el orden internacional, se ha sefalado: que las
sanciones llegaron muy tarde, cuando la opinién publica ya no las apoyaba; la desunién de los
aliados en el momento del fin de la guerra; la falta de madurez de la opinién internacional del
mundo en 1919-1920 para apreciar las consecuencias que podrian desprenderse de la falta de
aplicacién de las disposiciones de los tratados de paz; y la imperfecciéon técnica de los arts.
228-230 del Tratado de Versalles que hacian casi imposible su aplicacién. Véase SUNGA, L.,
Individual responsibility...op. cit. p. 22.
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acontecimientos que tendrian lugar tras la conclusion de la Segunda Guerra

Mundial'?®.

En este sentido, podemos decir que la Comision sobre la responsabilidad de
los autores de la guerra de 1919, tuvo el mérito de haber rescatado la propuesta
de Gustave Moynier al momento de proponer un medio de aplicacion directa de la
responsabilidad penal de las personas naturales. Como hemos podido ver en el
desarrollo del presente apartado, la responsabilidad penal individual propuesta
por la Comision, que posteriormente se materializaria en el Tratado de Paz de
Versalles y los Tratados de Paz subsecuentes, constituiria el reconocimiento
expreso que originaria el nacimiento dentro del Derecho internacional del principio

civilizador de la responsabilidad penal del individuo.

126 | IROLA DELGADO, . y otra., La Corte Penal...op. cit. p. 17.
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CAPITULO Ill. UN PUNTO DE ENCUENTRO: EL ESTATUTO DE
NUREMBERG Y LOS CRIMENES DE LESA HUMANIDAD.

Hasta este momento, hemos intentado aportar argumentos que nos
permitan sefalar que las condiciones previas para que ciertas conductas
pudiesen ser consideradas como crimenes de lesa humanidad por el actual
Derecho internacional contemporaneo, se encontraban ya presentes en el
Derecho internacional tradicional, precisamente en la interseccién del proceso
de humanizacidon que experimentaba el orden internacional y del principio

civilizador de la responsabilidad internacional penal del individuo.

Tanto la responsabilidad penal del individuo como el proceso de
humanizacion que comenzaba a configurarse dentro del ordenamiento
internacional, habian experimentado un desarrollo, que aunque paralelo, no
dejaba de ser por separado. Una vez concluida la Segunda Guerra Mundial, en
el afo de 1945 dicha situacion experimentaria un cambio fundamental, ya que
con la firma del Tratado de Londres y la creacion del Tribunal militar
internacional de Nuremberg, ambas situaciones arribarian a un punto de
encuentro, el cual, estaria localizado en la primera definicién internacional de

los crimenes de lesa humanidad.

Al desarrollo de esta idea estara dedicado el presente capitulo de nuestro

trabajo de investigacion.

1. UN LARGO CAMINO HACIA NUREMBERG.

Como lo hemos sefialado anteriormente, los crimenes de lesa humanidad
como una categoria juridica de delito internacional propiamente dicha,
aparecerian por primera vez bajo la rubrica «crimenes de lesa humanidad» en
el articulo 6 inciso c) del Estatuto del Tribunal militar internacional de

Niremberg, anexo al Acuerdo de Londres del 8 de agosto de 1945'%".

127 Acuerdo celebrado entre el Gobierno del Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte,

el Gobierno de los Estados Unidos de América, el Gobierno provisional de la Republica
Francesa y el Gobierno de la Union de Republicas Soviéticas Socialistas para el procesamiento
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Esta situacion puntual, es decir, la tipificacion de estos delitos en el
ordenamiento internacional, como fruto de la evolucién del pensamiento y la
accion humana, se presentaria como la culminacion parcial de toda una serie

de acontecimientos anteriores.

Al hilo de esta cuestion, pasaremos a abordar en los sub-apartados
siguientes el largo camino que se ha tenido que recorrer antes de llegar a la
primera definicion internacional de los crimenes de lesa humanidad por parte

del Estatuto del Tribunal militar internacional de Nuremberg.

Para tratar de ilustrar tal situacion, hablaremos del proceso de asentamiento
de las normas primarias relativas a los crimenes de lesa humanidad, cuyas
bases preexistentes se encontraban ya presentes en las formulaciones
doctrinales y normativas del Derecho internacional tradicional, las cuales,
reflejaban la preocupacién que existia en el seno de la Comunidad
Internacional respecto al castigo de determinados delitos que atentaban contra
los intereses de la humanidad en su conjunto y que, en cierta forma, rebasaban
a aquellos tipos penales subyacentes a las infracciones de las leyes y

costumbres de la guerra.

1.1 EL PROCESO DE ASENTAMIENTO DE LAS NORMAS PRIMARIAS
RELATIVAS A LOS CRIMENES DE LESA HUMANIDAD.

Con caracter previo al estudio del proceso de asentamiento de las normas
primarias relativas a los crimenes de lesa humanidad, debemos comenzar por
sefalar que en el Estatuto del Tribunal militar internacional de Nuremberg, el
término de crimenes de lesa humanidad tuvo un significado especifico. Este
significado especifico, seria utilizado para distinguir uno de los tres tipos
concretos de crimenes, sobre los cuales el Tribunal internacional tendria
jurisdiccion. En este sentido, el Tribunal seria competente para conocer de

crimenes contra la paz, crimenes de guerra y crimenes de lesa humanidad.

y castigo de los mayores criminales de guerra del eje europeo, firmado en Londres el 8 de
agosto de 1945.
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Esta consideracion previa, nos ayudara a apreciar con mayor claridad el
proceso que se ha desarrollado en torno a la nocion de los crimenes de lesa
humanidad con anterioridad a su primera definicién legal en el ordenamiento

juridico internacional.

Como hemos sefialado en los capitulos anteriores, la preocupacion por la
persona humana y las aspiraciones humanistas de la época, estuvieron detras
del inicio de todo un proceso de humanizacién del orden internacional, cuyos
origenes estaban ya presentes en el Derecho internacional tradicional. En
efecto, la idea que sobre la humanidad se estaba desarrollando en las
formulaciones doctrinales, como lo hemos estudiando en los capitulos
precedentes, poco a poco irian permeando las formulaciones normativas del
Derecho internacional tradicional, tanto en el marco juridico del Derecho de la

guerra, como en el marco juridico del Derecho de la paz.

Al hilo de esta cuestion podemos ver que en los primeros instrumentos
internacionales, las expresiones relativas a la «humanidad», «leyes de la
humanidad», «consideraciones minimas de humanidad», asi como «los
dictados de la humanidad o de la conciencia publica», no fueron empleadas en

el sentido técnico de la expresion, tal y como lineas arriba lo hemos definido.

En efecto, con el empleo de dichas expresiones no se pretendia indicar un
conjunto de normas diferentes de «las leyes y costumbres de la guerra», cuya
violacion constituirian crimenes de guerra, tal y como se habrian definido en el

articulo 6 b) del Estatuto del Tribunal internacional de Niremberg.

En este sentido, la Declaracion de San Petersburgo del 29 de noviembre de
1868, destinada a prohibir el uso de determinados proyectiles en tiempo de

guerra, disponia ya en su texto que:

...Una Comisién militar internacional se ha reunido... con el objeto de
examinar la conveniencia de prohibir el uso de determinados proyectiles en
tiempo de guerra entre naciones civilizadas, habiendo fijado de comun
acuerdo, los limites técnicos en que deben entenderse las necesidades de la
guerra ante las exigencias de la humanidad...

...Que el empleo de tales armas seria, a partir de este momento, contrario a
las leyes de la humanidad...
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...Las Partes contratantes... se reservan la facultad de ponerse de acuerdo
ulteriormente cada vez que sea formulada una proposicion precisa con vistas
a los perfeccionamientos que puedan producirse, que la ciencia pudiera
infroducir en el armamento de las tropas, con el objeto de mantener los
principios que han sido establecidos y conciliar las necesidades de la guerra
con las leyes de la humanidad'®.

Como podremos ver, ya en el afio de 1868 se hablaba expresamente en un
instrumento internacional de las leyes y exigencia de la humanidad. Claro
ejemplo de lo que hablabamos anteriormente, en el sentido de que, de la
redaccion de dicha declaracion, se desprende que las leyes de humanidad no
supusieron una expresion técnica o restrictiva, en tanto que no hacian
referencia a un conjunto de normas diversas de las leyes y costumbre de la
guerra. Efectivamente, el empleo de las expresiones «leyes y exigencias de
humanidad» expresaron una aspiracién moral y filosofica que propugnaba por
la restriccion en cuanto a los medios empleados en el transcurso de la violencia

bélica.

Posteriormente, tanto la Convencion sobre las leyes y costumbres de la
guerra terrestre, adoptada en la primera Conferencia de la Paz de la Haya de
1899, como la IV Convencion relativa a la leyes y costumbres de la guerra
terrestre adoptada en la segunda Conferencia de la Paz de 1907, en cuyos
preambulos se contenia la Clausula Martens, anteriormente estudiadam, harian
referencia expresa de nuevo a las «leyes de humanidad» de la manera

siguiente:

...Mientras que se forma un Cédigo mas completo de las leyes de la guerra,
las Altas Partes Contratantes juzgan oportuno declarar que, en los casos no
comprendidos en las disposiciones reglamentarias adoptadas por ellas, las
poblaciones y los beligerantes permanecen bajo la garantia y el régimen de

los principios del Derecho de Gentes preconizados por los usos establecidos

128 Declaracion de San Petersburgo de 1868 relativa a la prohibicién del uso de determinados

proyectiles en tiempo de guerra. Realizada a propuesta del Gabinete Imperial de Rusia, en
San Petersburgo de los dias 29 de noviembre al 11 de diciembre de 1868.

129 éase el apartado 2.3 del Capitulo | del presente trabajo de investigacion.
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entre las naciones civilizadas, por las leyes de la humanidad y por las

exigencias de la conciencia publica.

Las Conferencias internacionales de la paz de 1899 y 1907, confirieron a las
exigencias de humanidad un papel destacable en la regulacion de la conducta

de los beligerantes durante las hostilidades.

Sin embargo, el sentido de la expresion continuaba en la misma linea
empleada por la Declaracion de San Petersburgo, es decir, no hacian
referencia a un nuevo conjunto de normas independientes de las leyes y
costumbres de la guerra. Es mas, los textos aprobados por ambas
Conferencias, tanto la de 1899 y 1907 no establecian sanciones para el
incumplimiento de los principios de Derecho internacional protectores de la
poblacion y de los combatientes resultantes, entre otros elementos, de las

leyes de humanidad.

En la redaccién de la Clausula Martens, los intereses de la humanidad eran
concebidos como el propdsito al cual las leyes y costumbres de la guerra
servian, y las leyes de la humanidad como una de las fuentes de la ley de las

naciones'°.

A pesar de que los instrumentos internacionales antes sefalados no
empleaban tales expresiones en el sentido técnico, es decir, como un conjunto
de normas independientes de las leyes y costumbres de la guerra,
podemos ver que ya las consideraciones de la humanidad, comenzaban a
hacer apariciéon en las formulaciones normativas del Derecho internacional
tradicional aunque solo fueran parte de una motivacion o aspiracién moral. Esta
situacion seria fundamental en cuanto al asentamiento de las normas primarias
relativas a los crimenes de lesa humanidad, ya que a partir de este momento,
se iniciaria un proceso que se inclinaba, cada vez mas, a considerar que

determinados delitos que atentaban contra los intereses de la humanidad en su

%0 SCHWELB, E., «Crimes against... op. cit. p.180.
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conjunto, rebasaban a aquellos tipos penales subyacentes a las infracciones de

las leyes y costumbres de la guerra™’.

En tales circunstancias podriamos afirmar, que el origen de las
formulaciones normativas relativas a los crimenes de lesa humanidad, se
construirian a partir de estas consideraciones no técnicas o amplias de la idea

de humanidad.

Un poco mas tarde, con la declaracion del 28 de mayo de 1915, hecha al
Imperio Otomano por parte de las Potencias aliadas (Francia, Gran Bretafa y
Rusia), se daria un paso adelante en cuanto a este proceso de asentamiento
de las normas primarias relativas a los crimenes de lesa humanidad. En efecto,
esta declaracion constituyd un punto de partida en cuanto a la nocién de los
actualmente denominados crimenes de lesa humanidad. En dicha declaracion,
las Potencias aliadas denunciaban las matanzas colectivas perpetradas por el
Gobierno Otomano contra ciertas minorias de origen armenio o griego en su
propio territorio. Los hechos denunciados, constituian para los aliados

«crimenes contra la civilizacion y la humanidad».

A pesar de que los tratados de paz derivados de esta declaracion nunca
entraron en vigor, la relevancia de la misma, estriba en el hecho de haber
constituido la primera referencia documentada al concepto de crimenes contra
la humanidad, como una categoria de crimen internacional’®?. Este hecho,
efectivamente marcd un progreso en cuanto al asentamiento de las normas

primarias relativas a los crimenes de lesa humanidad.

Como habiamos visto, hasta ese momento las acepciones empleadas en
los instrumentos internacional anteriores, referentes a la «humanidad», las
«leyes de la humanidad», y las «consideraciones elementales de humanidad»,
no habian tenido una connotacién técnica, es decir, no habian sido empleadas

para designar una determinada categoria de normas juridicas independientes

¥ BASSIOUNI, Ch., Crimes against... op. cit. p. 170.
32 SUNGA, L., Individual responsibility... op. cit. p. 20.
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de las leyes y costumbres de la guerra. En esta declaracién sin embargo,
pareceria que con el término delitos contra la humanidad, se quiso hacer
referencia a otro tipo de conductas diversas de las leyes y costumbres de la

guerra.

Posteriormente tras este primer intento fallido de considerar a los crimenes
contra la humanidad como una categoria de crimen internacional, la Comision
sobre la responsabilidad de los autores de la guerra y sobre la aplicacion de
penas, creada en la Conferencia preliminar a la firma del Tratado de Paz de
Versalles™?, recomendo en su informe de fecha 29 de marzo de 1919 que se
persiguieran los actos que provocaron la guerra mundial y acompafaron su
inicio, las violaciones de las leyes y costumbres de la guerra, y la violacion de
«las leyes de humanidady», presentando una propuesta de Tribunal que podria
aplicar los principios de Derecho internacional, tal como resultan de los usos
establecidos por las naciones civilizadas, de las leyes de humanidad y de los

dictados de la conciencia publica’™*.

Sin embargo, como anteriormente sefialabamos los representantes de los
Estados Unidos expresaron algunas reservas a dicho informe. Bajo su punto de
vista, no concebian la responsabilidad que se proponia exigir mediante dicha
propuesta toda vez que no existia un convenio que sefialara que las
violaciones de las leyes y costumbres de la guerra o de las leyes de humanidad
eran crimenes internacionales, que fijaran las penas aplicables y que
establecieran la jurisdiccion competente. Ademas, manifestaron que las leyes y
principios de humanidad deberian ser excluidas de consideracidon por un

Tribunal de justicia en virtud de su caracter eminentemente subjetivo.

Estas consideraciones llevarian a que finalmente el articulo 227 del Tratado
de Versalles excluyera la violacion de las leyes de humanidad. En tales
circunstancias, el intento de dotar de un contenido juridico a las leyes de

humanidad se vio truncado.

3% vease el apartado 3.3 del Capitulo Il del presente trabajo de investigacion.

¥ GRAVEN, J., «Les crimes... op. cit. p. 444.
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No obstante, podriamos sefialar que a diferencia de la Declaracion de San
Petersburgo de 1868, en este momento existia ya una idea mas consolidada
respecto a aquellos principios de Derecho internacional protectores de la

poblacion y de los combatientes derivados de las leyes de humanidad.

Lo anteriormente manifestado, estaria basada en el hecho de que, en la
Declaracion de San Petersburgo de 1868, las leyes de humanidad habian sido
empleadas unicamente como la expresion de determinadas aspiraciones éticas
y morales; por su parte, en el informe de la Comision sobre la responsabilidad
de los autores de la guerra y sobre la aplicacién de penas, se intenté completar
la nocion de las leyes de la guerra, en el plano de la sancion penal de su
violacion con la nocion de las leyes de humanidad. A pesar de que este intento
no llegd a materializarse, el debate referente a las leyes de humanidad como
una fuente de principios internacionales protectores de la poblacion y de los

combatientes estaba ya presente.

Esta situacion marcaria el rumbo del asentamiento de las normas relativas
a los crimenes de lesa humanidad, a que nos estamos refiriendo en el presente

apartado.

Toda esta evolucién que hemos intentado poner de manifiesto hasta ahora,
respecto al surgimiento de las normas primarias relativas a los crimenes de
lesa humanidad, ofrecerian las condiciones necesarias para que la atribucién

de un contenido juridico a las leyes de humanidad fuese posible.

Finalmente y como lo hemos sefialado en el inicio del apartado anterior, los
crimenes de lesa humanidad como una categoria juridica de delito
internacional propiamente dicha, aparecerian por primera vez bajo la rubrica
«crimenes de lesa humanidad» en el articulo 6 inciso c) del Estatuto del
Tribunal militar internacional de Nuremberg, anexo al Acuerdo de Londres del 8
de agosto de 1945.

Es en este instrumento juridico, en el que por fin las leyes de humanidad

fueron redactadas empleando un lenguaje técnico-juridico y por consiguiente

90

Universidad Internacional de Andalucia, 2012



LOS CRIMENES DE LESA HUMANIDAD EN PERSPECTIVA HISTORICA

fueron dotadas de un contenido legal para designar a toda una serie de hormas
al margen de las leyes y costumbres de la guerra. Estableciéndose asi las
normas primarias relativas a los actualmente considerados crimenes de lesa

humanidad.

1.2 ;PODEMOS HABLAR DE CRiMENE§ DE LESA HUMANIDAD CON
ANTERIORIDAD AL ESTATUTO DE NUREMBERG?

Como hemos sefalado en el apartado anterior, el proceso de asentamiento
de las normas primarias relativas a los crimenes de lesa humanidad, estuvo
representado por un largo periodo evolutivo en el que la incipiente idea de
humanidad y el debate respecto a la responsabilidad penal de las personas
naturales a nivel internacional, que encontraron abrigo en las formulaciones
doctrinales de los autores dentro del Derecho internacional tradicional, jugaron

un papel fundamental.

Estas ideas reflejaba el inicio de todo un proceso de humanizacién dentro
del Derecho internacional tradicional, como producto del mismo, las nociones
relativas a la «humanidady, irian abriéndose paso en torno a las formulaciones
normativas, tanto en el marco juridico del Derecho de la guerra, como en el

marco juridico del Derecho de la paz.

En un inicio, dichas concepciones fueron interpretadas en el sentido de que
con las mismas, se manifestaban determinadas aspiraciones de la sociedad
internacional, las cuales, mas que nada en el ambito de lo moral, reflejaban una
cierta vocacidon humanista, existente ya en dicha época. En tales
circunstancias, la incorporacion de las expresiones derivadas de la idea de
humanidad al ordenamiento juridico, no tendrian una connotacion juridica en
virtud de que las mismas no serian redactadas en un lenguaje técnico, es decir,
no se pretendia diferenciar con su empleo, una serie de normas distintas a las

leyes y costumbres de la guerra.

Sin embargo, el hecho de que se comenzaran a emplear dichas
expresiones en los instrumentos internacionales, seria fundamental en cuanto

al asentamiento de las normas primarias relativas a los crimenes de lesa
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humanidad, ya que a partir de este momento, se iniciaria un proceso que se
inclinaba, cada vez mas, a considerar que determinados delitos que atentaban
contra los intereses de la humanidad en su conjunto, rebasaban a aquellos
tipos penales subyacentes a las infracciones de las leyes y costumbres de la

guerra.

De este proceso derivaria que tanto en la declaracion del 28 de mayo de
1915, hecha al Imperio Otomano por parte de las Potencias aliadas; como en el
informe de la Comision sobre la responsabilidad de los autores de la guerra y
sobre la aplicacién de penas, creada en la Conferencia preliminar a la firma del
Tratado de Paz de Versalles de 1919, se haya intentado dotar de un contenido

juridico a las leyes de la humanidad.

Esta tendencia que propugnaba por la necesidad de interpretar a las leyes
de humanidad en un contexto juridico, seguiria desarrollandose

progresivamente.

En efecto, esta evolucién originaria que finalmente las normas primarias
relativas a los crimenes de lesa humanidad, fueran establecidas, por primera
vez, en el ambito internacional por medio del articulo 6 inciso c¢) del Estatuto del
Tribunal Militar Internacional de Nuremberg, anexo al Acuerdo de Londres del 8
de agosto de 1945. Consecuentemente, el concepto de las leyes de la
humanidad, seria dotado de un contenido juridico diferenciado de las leyes y

costumbres de la guerra.

En este sentido, consideramos que desde un punto de vista técnico-juridico,
no podriamos hablar de los crimenes de lesa humanidad (como una categoria
juridica de crimenes internacionales) con anterioridad al Estatuto del Tribunal
militar internacional de NUiremberg, en virtud de que dicho instrumento aport6 la
primera definicion legal de los mismos, es decir, que en ausencia de una norma
primaria que defina la figura legal de que se trata, seria imposible hablar de la

misma.
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A pesar de ello, consideramos que si bien, no podriamos hablar de los
crimenes de lesa humanidad como una categoria juridica de crimen
internacional con anterioridad al Estatuto del Tribunal internacional de
Nuremberg, si podriamos hablar de que las bases de los crimenes de lesa
humanidad, es decir, las condiciones previas para que ciertas conductas fueran
consideradas como crimenes contra la humanidad, fueron sentadas con
anterioridad a su primera definicion legal en el ordenamiento juridico

internacional.

Respecto a lo anterior, podriamos manifestar que las bases preexistentes a
la primera definicién legal de los crimenes de lesa humanidad se encontraron
presentes en la interseccion del proceso de humanizacion del Derecho
internacional y del principio de la responsabilidad internacional penal del
individuo. A pesar de que ambas figuras suelen ser consideradas como signos
distintivos del Derecho internacional contemporaneo, podriamos sefalar, que
las aspiraciones humanistas de las cuales derivaron, estaban ya presentes en
el Derecho internacional tradicional. Al estudio de estas bases preexistentes a
la primera definicion legal de los crimenes de lesa humanidad, nos

dedicaremos en el apartado siguiente del presente capitulo.

1.3 LAS BASES PREEXISTENTES AL ESTATUTO DEL TRIBUNAL
INTERNACIONAL.

Como hemos venido manifestando, con anterioridad a la primera definicion
legal de los crimenes de lesa humanidad existieron toda una serie de
elementos que allanarian el camino para que determinadas conductas

pudiesen ser consideradas como contrarias al Derecho de la humanidad.

Esta serie de elementos a que hacemos referencia podrian haberse
desarrollado en torno a la figura de la responsabilidad penal internacional del
individuo y el proceso de humanizacion que experimentaban las concepciones

tradicionales del Derecho internacional.

En este sentido, ya en el inicio de nuestro trabajo, destacabamos que la

incipiente idea de humanidad, presente en las formulaciones doctrinales de los
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autores clasicos del Derecho internacional, serviria de base para que los
Estados tomaran conciencia de que determinados valores comunes a los seres
humanos debian ser objeto de proteccion. De esta forma, la idea de la
humanidad, seria empleada como una justificacion moral para la defensa de los
valores de las personas por medio de la intervencién de humanidad en el caso

de que existiera una violacién abierta de los mismos.

La practica de los Estados en este sentido originaria que poco a poco, en el
orden internacional, se configurara una norma de Derecho consuetudinario
referente a la proteccidn de los valores humanos. El fundamento que legitimaba
la proteccion de esos valores-derechos comunes a toda la humanidad, estaba
elaborado a base de consideraciones eminentemente filosoficas. Sin lugar a
dudas, esta situacion se concibi®6 como parte de todo un proceso de
humanizacion que estaba experimentando el Derecho internacional

tradicional®.

Estas normas consuetudinarias destinadas a otorgar proteccion a los
valores de la humanidad en su conjunto, terminarian por establecer que
determinadas conductas atentaban en contra de estos derechos de la
humanidad, en tal sentido, e igualmente a nivel consuetudinario, se llegé a
determinar que la violacibn de los derechos comunes a la humanidad,
importaria una responsabilidad penal para el individuo, ya que los valores
comunes a la humanidad, no eran susceptibles de ser conculcados unicamente
por entidades abstractas, sino que también podian ser violados por la persona
individualmente considerada.

De esta forma nacerian, como en su momento lo hemos mencionado'®, a
nivel consuetudinario ciertos delitos calificados como delicta iuris gentium que
contemplaban una cierta responsabilidad para sus infractores (tradicionalmente

137

la pirateria y la esclavitud) ™', los cuales, podian cometerse no tan solo en el

3% \ease capitulo | del presente trabajo de investigacion.

1% vease el apartado 2.1 del capitulo Il de nuestro trabajo de investigacion.

¥ RUEDA FERNANDEZ, C., Delitos de...op. cit. p. 33
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contexto de la guerra, sino también en el curso normal de la vida de los

Estados, es decir, en tiempos de paz.

Ahora bien, esas formulaciones doctrinales sobre las cuales se edificarian
las normas del Derecho consuetudinario, poco a poco, irian permeando las
formulaciones positivas del Derecho internacional tradicional, tanto en el marco

juridico del Derecho de la guerra como en el de la paz.

En el marco juridico del Derecho de la guerra, encontrariamos que dichas
formulaciones doctrinales en torno a la idea de humanidad, ejercerian una
fuerte influencia en cuanto a la progresiva humanizacién de la violencia bélica
por medio de la elaboracion de un conjunto de normas que limitaban o
regulaban las conductas de los contendientes'®. La violacién de estas normas,
fundamentadas en las leyes y costumbres de la guerra, importaban ya, una

responsabilidad para los infractores, naciendo asi los crimenes de guerra.

Por su parte, en el marco juridico del Derecho de la paz, al margen de la
violacion de las leyes y costumbres de la guerra y de los mencionados delicta
iuris gentium, los Estados se plantearian la posibilidad de proteger
internacionalmente una determinada categoria de derechos basados
esencialmente en las consideraciones de humanidad que desde siglos atras

venian desarrollandose.

8 PETIT DE GABRIEL, E., Las exigencias... op. cit. p. 135.
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En este sentido, las conductas atentatorias contra intereses internacionales
de vital importancia, que habian sido definidas e incriminadas progresivamente
por el Derecho internacional consuetudinario, comenzaron a ser plasmadas por
los Estados de forma convencional a finales del siglo XIX y principios del XX
mediante la elaboracion de tratados. Estos delitos contra intereses
internacionalmente protegidos, giraban en torno a la trata de mujeres y nifios; la
circulaciéon de publicaciones obscenas; el trafico ilicito de drogas; el terrorismo,

entre otros.

Sin embargo, hasta este momento, para la represion de las infracciones de
las leyes y costumbres de la guerra y de los intereses internacionalmente
protegidos, los Estados habian optado por un mecanismo de sancion nacional
de la responsabilidad penal de los infractores, es decir, que esta no quedaba en
manos de una institucion internacional, sino que correria a cargo de los Estados
Partes, mediante una obligacion que los respectivos tratados les imponia para
perseguir y sancionar a los responsables de tales violaciones. Lo anterior,

totalmente coherente con el principio de la soberania de los Estados.

Este sistema de sancion nacional de la responsabilidad penal de los autores
de delitos internacionales, presentaba una gran cantidad de inconvenientes ya
que el castigo de los mismos, dependia practicamente de la voluntad de los
Estados, y ante la negativa o imposibilidad del Estado competente, poco se

podia hacer.

Mas adelante, esta situacion sufriria un cambio como fruto del desarrollo
progresivo de las Relaciones Internacionales y las aspiraciones humanistas de
determinados Estados. En este sentido, la Comision sobre la responsabilidad
de los autores de la guerra y sobre la aplicacion de penas, creada en la
Conferencia preliminar a la firma del Tratado de Paz de Versalles, en su
informe de fecha 29 de marzo de 1919, propondria un sistema de aplicacion
directa de la responsabilidad penal de las personas naturales por la comision
de delitos contra las leyes y costumbres de la guerra, mediante la creacidon de
un Tribunal militar para juzgar al kaiser Guillermo Il al término de la Primera

Guerra Mundial, y efectivamente la recomendacién de la Comision en este
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sentido seria adoptada por el Tratado de Paz de Versalles de 1919. Pese a no
haber sido posible el enjuiciamiento del kaiser ante la negativa de Holanda de
conceder la extradicion para juzgarlo, este hecho supuso un avance sin
precedentes en el ambito internacional, ya que marco el nacimiento del sistema
de aplicacién directa de la responsabilidad penal del individuo en el Derecho

internacional.

En paralelo a esta situacion, el orden internacional experimentaba cambios
profundos en cuanto a sus concepciones tradicionales, en definitiva el Derecho
internacional estaba en transito hacia un Derecho internacional renovado,
caracterizado, entre otros aspectos, por la creciente humanizacion de sus

normas.

De lo anterior podemos identificar tres situaciones puntuales que allanarian

el terreno para lo que surgiria a partir de la Segunda Guerra Mundial.

Por una parte, en el Derecho internacional consuetudinario se habian
desarrollado ya determinadas conductas ilicitas, que atentaban en contra de los
intereses comunes a la humanidad, las cuales, implicaban una responsabilidad
penal para los sujetos que las cometieran; estas disposiciones posteriormente
pasarian a ser codificadas por medio de tratados internacionales, que obligaba
a los Estados a reprimir y sancionar en el ambito de su jurisdiccion interna a los
individuos culpables, tal fue el caso de la pirateria, la esclavitud, la trata de

mujeres y nifos, el trafico ilicito de drogas vy el terrorismo internacional.

Por otra parte, la aplicacién directa del principio de la responsabilidad penal
del individuo en el Derecho internacional habia aparecido al finalizar la Primera

Guerra Mundial con el Tratado de Paz de Versalles.

Finalmente y como producto de la humanizacion que se estaba presentando
en el panorama internacional, comenzaria a surgir en el seno de la Comunidad
Internacional una preocupacién respecto al castigo de determinados delitos que

atentaban contra los intereses de la humanidad en su conjunto y que, en cierta
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forma, rebasaban a aquellos tipos penales subyacentes a las infracciones de

las leyes y costumbres de la guerra.

Estas situaciones concretas, constituirian las condiciones previas, para que
ciertas conductas fueran consideradas como crimenes contra la humanidad. Es
decir, se reconocia ya que independientemente de los valores protegidos en los
conflictos armados mediante las leyes y costumbres de la guerra, existian toda
una serie de principios comunes a la humanidad, que necesitaban ser
protegidos al margen de los conflictos armados. Esta situaciéon originé que los
mismos, pudieran gozar de determinadas garantias a nivel consuetudinario,
plasmandose posteriormente en tratados internacionales. Se reconocia ya que
las violaciones de estos derechos, implicaban una responsabilidad para los
infractores y mas aun que el medio de represion por el que habian apostado los
Estados no era efectivo. Posteriormente, con el intento fallido de juzgar al
kaiser Guillermo Il al término de la Primera Guerra Mundial, se pudo contar con
un precedente respecto a la aplicacion y sancidn directa de la responsabilidad

penal internacional del individuo.

En estas circunstancias podriamos decir que toda la construccidn ideoldgica
y normativa de las situaciones anteriores, constituyeron las bases preexistentes
a la primera definicion de los crimenes de lesa humanidad en el Derecho

internacional posterior a la finalizacion de la Segunda Guerra Mundial.

Una vez que hemos hecho estas precisiones, pasaremos a ver como estas
ideas preexistentes serian concretadas por las normas primarias relativas a los
crimenes de lesa humanidad, contenidas en el Estatuto del Tribunal militar
internacional de Nuremberg anexo al Acuerdo de Londres de 1945. A esta
labor estara dedicado el apartado siguiente dentro del presente capitulo de

nuestro trabajo de investigacion.
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2. EL ESTATUTO DEL TRIBUNAL INTERNACIONAL DE NUREMBERG.

Con el inicio de la Segunda Guerra Mundial, la humanidad se vio envuelta
en un estado de conflicto armado, cuya magnitud habia sido desconocida hasta
entonces; durante el transcurso de la misma, se perpetraron toda una serie de
agresiones desde politicas hasta raciales, que atentaron en contra de los

valores mas esenciales de la dignidad humana en su conjunto.

Mucho antes del fin de la contienda, el 13 de enero de 1942, los gobiernos,
en el exilio, de Bélgica, Checoslovaquia, Grecia, Luxemburgo, Holanda,
Noruega, Polonia y Yugoslavia, asi como el Comité Francés de Liberacion;
mediante una declaracidon solemne, exigirian el castigo a través de una
estructura jurisdiccional organizada de los culpables de aquellos crimenes,
tanto respecto de los planificadores como de quienes los hubiesen ordenado,

ejecutado e incluso participado en ellos'*®.

Respecto a la intencion anteriormente sefialada, el 3 de octubre de 1943, se
cred en Londres una Comision para la investigacion de crimenes de guerra,
Comisién que obtuvo el respaldo de los Estados lineas arriba enumerados mas
el de China, Estados Unidos y Reino Unido. También, y en este mismo ano, se
celebré6 en Moscu una Convencién presidida por Roosevelt, Churchill y Stalin
en representacion de sus respectivos gobiernos, y en cuya declaracién final
firmada el 1 de noviembre de 1943, dichos lideres anunciaron que «los
criminales de guerra seran juzgados por una decision conjunta de las Potencias
aliadas», precisandose que, a esta forma de proceso serian sometidos los
principales culpables, cuyos crimenes no tuviesen una localizacion geografica
especial. Quedaban, en cambio sujetos a la jurisdiccion interna de cada pais,
los actos perpetrados en lugares concretos asi como los de traicion y

colaboracionismo con el enemigo.

3 PELAEZ MARON, J.M., «El desarrollo del Derecho internacional penal en el siglo XX» en
CARRILLO SALCEDO, J.A., (Coord.), La criminalizacion de la barbarie: la Corte Penal
Internacional, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2000, p. 106.
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Finalmente, las Potencias aliadas optarian por la creacion de un Tribunal ad
hoc al tiempo que se decidid la creacion de una Comisién que redactase el

Estatuto por el que se rigiese el Tribunal.

Constituida dicha Comisién, de acuerdo con las previsiones al respecto, los
resultados de sus trabajos fueron recogidos en la Declaracion y el Proyecto de
Estatuto que fueron firmados por los representantes de las cuatro grandes
Potencias (Estados Unidos, Francia, Reino Unido y Unién Soviética),
vencedoras en la contienda. Igualmente firmaron dichos compromisos otros 18

paises',

Tras ello, reunida la Comisidn el 8 de agosto de 1945, se haria publico el
denominado Acuerdo de Londres'', en cuyo documento anexo figuraba el
Estatuto por el que habria de regirse la constitucion y el funcionamiento del
Tribunal militar internacional, que tendria como sede la ciudad alemana de
Nuremberg, y mediante el cual, se habrian de juzgar las responsabilidades de

los grandes criminales de guerra.

Una vez establecidas las bases normativas sobre las cuales operaria el
Tribunal militar internacional de Niremberg, su competencia quedaria fijada por
el articulo 6 del Estatuto anexo al Acuerdo de Londres del 8 de agosto de 1945,
segun el cual, el Tribunal internacional seria competente para conocer de tres

tipos diversos de crimenes, a saber:

e a) Crimenes contra la paz;
e b) Crimenes de guerra; y

e ¢) Crimenes de lesa humanidad.

%% Dichos paises serian Australia, Bélgica, Checoslovaquia, Dinamarca, Etiopia, Grecia, Haiti,
Holanda, Honduras, India, Luxemburgo, Noruega, Nueva Zelanda, Panama, Paraguay, Polonia,
Uruguay y Venezuela.

" | os articulos del Acuerdo de Londres de 1945 que previeron la creacion del Tribunal militar
internacional, establecian textualmente lo siguiente: Articulo 1. Sera establecido, después de
consulta con el Consejo de Control de Alemania, un Tribunal Militar Internacional para el
enjuiciamiento de los criminales de guerra cuyos crimenes no tuvieren localizaciéon geografica
particular, y que sean acusados individualmente o en su calidad de miembros de
organizaciones o grupos, o en ambas condiciones. Articulo 2. La constitucién, jurisdiccion vy
funciones del Tribunal Militar Internacional seran las que se establecen en la Carta anexa al
presente Acuerdo, Carta que forma parte integrante de este Acuerdo.
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De esta forma, arribariamos a la primera definicion legal de las normas
primarias relativas a los crimenes de lesa humanidad en el ordenamiento
juridico internacional, a partir de las cuales, como anteriormente lo hemos
sefalado, los crimenes de lesa humanidad constituirian una categoria juridica

de crimenes internacionales.

El articulo 6 del Estatuto del Tribunal militar internacional, utilizaria por
primera vez, un lenguaje técnico-juridico para definir los crimenes contra la
humanidad como una categoria de delitos independientes de los emanados de

la violacion de las leyes y costumbres de la guerra.

Al estudio de esta primera definicion legal de los crimenes de lesa
humanidad, como una categoria independiente de crimen internacional, estara
dedicado el sub-apartado siguiente dentro del presente capitulo de nuestro

trabajo de investigacion.

2.1 LA PRIMERA DEFINICION INTERNACIONAL: EL ARTICULO 6 C) DEL
ESTATUTO.

Antes de abordar la primera definicion legal de los crimenes contra la
humanidad en el ordenamiento juridico internacional, seria preciso realizar una
breve evaluacion retrospectiva del proceso, mediante el cual, las normas
primarias relativas a los crimenes de lesa humanidad verian la luz en el
escenario internacional. Lo anterior, con la finalidad de poder apreciar
determinados factores y circunstancias que influyeron en el contenido de la
primera definicion juridico internacional de las conductas que atentaban contra
los valores de la humanidad como una categoria independiente de crimenes

internacionales.

En este sentido, y como lo apuntabamos en el apartado anterior, una vez
que los gobiernos de los Estados Unidos, Gran Bretafia y Rusia, mediante la
Declaracion de Moscu, de 1 de noviembre de 1943, determinaron que el

castigo de los grandes criminales de guerra, se efectuaria por una via judicial y
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no politica, en los trabajos preparatorios de dicha solucién judicial se planteé la
cuestion de si la clausula Martens servia de base juridica para la sancion penal
que fuera mas alla de los actos prohibidos por el Reglamento sobre las leyes y

costumbres de la guerra terrestre.

En el llamado Informe Jackson, de 6 de junio de 1945, enviado por el Juez
del Tribunal Supremo de los Estados Unidos, Robert Jackson, al Presidente
Truman, la incriminacion de las persecuciones y atrocidades cometidas por
motivos raciales o religiosos desde 1933 se fundamentan expresamente en la
clausula Martens. Este Informe tuvo un papel relevante en las negociaciones
de Londres para elaborar el Estatuto y fueron desarrolladas en junio y agosto
de 1945. Los primeros proyectos de los Estados Unidos se referian a las
atrocidades contra la poblacion civil y a las persecuciones por motivos raciales
o religiosos sin referencias a las «leyes de humanidad» y los «dictados de la

conciencia publica»'*2.

El 19 de julio, la delegacion francesa presentd un
proyecto de articulo sobre la definicion de los crimenes en el que se incluia un
apartado denominado la «politica de atrocidades y persecuciones contra las
poblaciones civiles», y en otro distinto se indicaba que el tribunal tendria
competencia para juzgar «a quienes fueran responsables de violaciones del
Derecho internacional, las leyes de humanidad y los dictados de la conciencia
publica, cometidas por las fuerzas armadas y autoridades civiles al servicio de
aquellas potencias enemigas». La propuesta britdnica de 20 de julio, la
soviética de 23 de julio, y otra britanica también de esa fecha, continuaban

haciendo referencia a la formulacién de la clausula Martens.

Estas propuestas iniciales parecian considerar las leyes de humanidad y los
dictados de la conciencia publica, junto al Derecho Internacional, como bases
juridicas para el castigo de todos los actos que se enumeraban, mas que como
actos punibles, como constitutivos de los que después se calificarian de
«crimenes contra la humanidad». El 28 de julio de 1945, el delegado britanico

presentd un proyecto en el que la referencia a las leyes de humanidad y los

%2 Para el texto de los proyectos véase SPIROPOULOS, J., «Formulation of the Niiremberg
Principles», RHDI, 1951, pp. 129-162.
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dictados de la conciencia publica habian desaparecido, y en el apartado c) se
incluian «atrocidades contra poblaciones civiles distintas de las referidas en el
paragrafo b) [violaciones de las leyes y costumbres de la guerra]. Estas
incluirian el asesinato y maltrato de civiles; deportaciones de civiles para
realizar trabajo forzoso, y persecucion por motivos politicos, raciales o
religiosos cometidas en ejecucion de un plan comun o conspiracién al que se

refiere el paragrafo a)»'*.

El dltimo proyecto, presentado por los Estados Unidos el 31 de julio de
1945, que diferiria muy poco del finalmente adoptado, tampoco hacia
referencia a las leyes de humanidad y los dictados de la conciencia publica,
pero en el texto final, adoptado el 8 de agosto, el articulo 6 c) aparece con la
rubrica de «crimenes contra la humanidad». Al parecer, el Juez Jackson,
delegado norteamericano en la Conferencia de Londres, defendié la expresion
«crimenes contra la humanidad», declarando que se la habia sugerido un
eminente especialista en Derecho internacional, y que la clasificaciéon de
crimenes contra la paz, crimenes de guerra y crimenes contra la humanidad
era comoda y ayudaria al publico a entender la distincion. El especialista en
Derecho Internacional al que se refiriera Jackson seria Sir Hersh

Lauterpacht'*.

Es probable que la mayor precision técnico-juridica con que se iban
perfilando los crimenes del Estatuto, incluidos los previstos en el articulo 6 c),
llevaron a las delegaciones a considerar innecesario mantener una apartado
que recogiese expresiones mas vagas como las de violaciones del Derecho
internacional, leyes de humanidad y los dictados de la conciencia publica; no
obstante, el término humanidad en «crimenes contra la humanidad» podria
haberse referido a la clausula Martens en la medida en que el articulo 6 c)
incluia actos que no estaban considerados como violacién de las leyes y

costumbres de la guerra. Sin embargo, sefiala Meyrowitz que si bien la clausula

“* MARQUEZ CARRASCO, C., La definicion de los crimenes contra la humanidad a la luz del
Derecho internacional vigente, Proyecto docente, Universidad de Sevilla, 2002, inédito, p.30.

“ BASSIOUNI, Ch., Crimes against... op. cit. p. 17.
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Martens podia invocarse respecto de los crimenes contra victimas que no
tuviesen la nacionalidad alemana, que no pudieran ser calificados como
crimenes de guerra por la no aplicabilidad del Derecho de la guerra - bien por
la nacionalidad de las victimas, bien por la situacion del territorio donde se
cometié el crimen-, era dudoso que, segun el estado del Derecho internacional
en 1907, la clausula pudiera extenderse a los crimenes contra la humanidad
cometidos entre alemanes. Ahora bien, la justificacién del nuevo concepto de
crimenes contra la humanidad se encuentra para este autor en la misma
evolucion de las leyes de humanidad y de las exigencias de la conciencia
publica a lo largo de la guerra. Ello fue lo que en su opinién condujo a la
formacion de una conviccion juridica relativa a la represion de los crimenes
nazis contra la humanidad, sin exceptuar a aquellos de los que fueron victimas

los propios nacionales alemanes'*°.

Por otra parte, la Comisién de las Naciones Unidas sobre los crimenes de
guerra creada en Londres, el 3 de octubre de 1943, y a la que nos referiamos
en el inicio del apartado anterior, habia ya discutido la nocion de los crimenes
de lesa humanidad antes de que fuese incluida en el Estatuto del Tribunal
militar internacional. Entre otras consideraciones, se afirmd que «la nocion de
crimenes contra la humanidad, tal como se desarrollé por la Comisién, se baso
en la opinibn de que muchos delitos cometidos por el enemigo no podian
técnicamente tratarse como crimenes de guerra en sentido estricto debido a
uno o varios elementos de diversa naturaleza. En este sentido, la nacionalidad
de las victimas jugaba un papel principal, como quedé ejemplificado en el caso
de los judios austriacos y alemanes, asi como de los judios de otros paises
satélites del Eje, como Hungria y Rumania. Las victimas eran sometidas al
mismo trato que los nacionales de los paises aliados en los territorios
ocupados: eran deportados e internados en condiciones inhumanas en campos

de concentracion, maltratados o exterminados sistematicamente» 4.

“* MARQUEZ CARRASCO, C., La definicion de...op. cit. p. 32.
'*® History of the United Nations War Crimes Commission and the Development of the Laws of
War, H M Stationery Office, Londres, 1948, p. 174. Sobre la comision Véase entre otros,

TAVERNIER, P., «Les archives de la Commission des Nations Unies pour les crimes de
guerre», JDI, 1988-4, pp. 961-978.

104

Universidad Internacional de Andalucia, 2012



LOS CRIMENES DE LESA HUMANIDAD EN PERSPECTIVA HISTORICA

Para Egon Schwelb, consejero juridico de dicha Comisién, la nocion de
crimenes contra la humanidad se introdujo con la idea de juzgar atrocidades o
persecuciones cometidas por alemanes contra la oposiciéon politica, los
sindicatos o las iglesias en Alemania y contra los judios al margen de su
nacionalidad, o en casos que no entraban en el concepto tradicional de

crimenes de guerra por razén de la nacionalidad de las victimas'’.

Finalmente, todo el largo proceso que hemos venido analizando hasta
ahora, culminaria con el establecimiento de las normas primarias relativas a los
crimenes de lesa humanidad, cuya definicion final estuvo contenida en el
articulo 6 c) del Estatuto del Tribunal militar internacional de Niremberg, el

cual, textualmente disponia que:

El Tribunal establecido por el Acuerdo mencionado en el Articulo 1 para
Jjuzgar y castigar a los principales criminales de guerra de los paises
europeos del Eje, tendra competencia para juzgar y castigar a las personas
que actuando en favor de los intereses de los paises europeos del Eje, como
individuos o como miembros de organizaciones, hubieran cometido alguno de

los crimenes que se enumeran a continuacion.

Los siguientes actos, o uno cualquiera de ellos, son crimenes sometidos a

la jurisdiccion del Tribunal, por los cuales habra responsabilidad individual:

c) Crimenes contra la Humanidad, a saber, los asesinatos, la
exterminacion, el sometimiento a esclavitud, la deportacién y otros actos
inhumanos cometidos contra cualquier poblacion civil antes o durante la
guerra, o las persecuciones por motivos politicos, raciales o religiosos, en
ejecucion o en conexion con cualquier crimen de la jurisdiccion del Tribunal,
sean o0 no una violacion de la legislacion interna del pais donde hubieran sido

perpetrados...

De esta forma los crimenes de lesa humanidad, redactados con un lenguaje

técnico-juridico, aparecerian por primera vez en el ordenamiento juridico

" SCHWELB, E., «Crimes against... op. cit. p.183.
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internacional como una categoria de delitos internacionales independientes de

los emanados de las violaciones de las leyes y costumbres de la guerra.

De esta primera definicion de los crimenes de lesa humanidad, se
desprenderia que el articulo 6 c) del Estatuto del Tribunal militar internacional
haria una distincion entre dos tipos de categorias de actos punibles, a saber:
primero, los asesinatos, la exterminacion, el sometimiento a esclavitud, la
deportacion y otros actos inhumanos cometidos contra cualquier poblacién civil
antes o durante la guerra; y segundo, las persecuciones por motivos politicos,
raciales o religiosos. De conformidad con el Estatuto del Tribunal, los actos
pertenecientes a estas dos categorias, constituirian crimenes internacionales
cuando sean cometidos en ejecucion o en conexidon con cualquier crimen de la

jurisdiccion del Tribunal™*®.

La definicion de estos crimenes de lesa humanidad, presentaba una serie
de elementos que determinaban su contenido. Precisamente al estudio de
dichos elementos, estara dedicado el sub-apartado siguiente de nuestro trabajo

de investigacion.
2.2 LOS ELEMENTOS DE LA DEFINICION.

A raiz de esta primera definicion legal de los crimenes de lesa humanidad
en el ordenamiento internacional, surgiria una diferencia entre la version rusa,
por un lado, y la inglesa y la francesa, por otro, en cuanto a la definicidon de los
crimenes contra la humanidad, siendo los tres textos igualmente auténticos. La
cuestion no es meramente anecdética sino que refleja el desacuerdo de fondo
sobre el alcance de la nocién'®. En la versién inglesa, después del término
«guerra» figuraba un punto y coma, mientras que en la version rusa habia
simplemente una coma. En el Protocolo de Berlin, de 6 de octubre de 1945, los
Aliados acordaron la modificaciéon de las versiones francesa e inglesa. En la

version inglesa se sustituyd el punto y coma por una coma y la version francesa

8 BASSIOUNI, Ch., Crimes against... op. cit. p. 40-41.

' MARQUEZ CARRASCO, C., La definicion de...op. cit. p. 34.
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quedo redactada de tal modo que el sentido del cambio se hizo mas explicito,

dicha modificacion quedaria finalmente redactada de la manera siguiente:

«c) les crimes contre I'humanité: c'est a dire I'assassinat, |'extermination, la
reduction en esclavage, la deportation, et toute autre acte inhumain commis
contre toutes populations civiles, avant ou pendant la guerre, ou bien les
persécutions pour des motifs politiques, raciaux, or religieux, lorsque ces acts
ou persecutions, qu'ils aient constitués ou non une violation du droit interne
du pays ou ils ont été perpétrés, ont été commis a la suite de tout crime

rentrant dans la compétence du Tribunal, ou en liaison avec ce crime»™®,

La consecuencia practica de esa modificacion fue que el requisito de la
conexion con un crimen de la competencia del Tribunal o en conexién con él se
aplicé a todos los crimenes contra la humanidad y no sélo a la persecucién por
motivos politicos, religiosos o raciales, como parecia deducirse de la redaccién
anterior. Ello supuso, como afirmé Egon Schwelb, una restriccion muy

importante del alcance del concepto de crimen contra la humanidad'®'.

Una vez hechas estas precisiones, debemos sefalar que para la Comisién
de las Naciones Unidas sobre los Crimenes de Guerra, los elementos que
definirian al crimen contra la humanidad serian los siguientes:

¢ Que los actos fueran cometidos antes o durante la guerra.

¢ Que los actos se cometieran contra cualquier poblacion civil.

e Que los actos implicaran o no una violacion del Derecho interno del

pais donde se hubiesen cometido.

%0 véase el texto del protocolo de Berlin en SCHWELB, E., «Crimes against... op. cit. pp.
193-194.
1 jdem. p. 195.
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Estos elementos constitutivos de la definicidn de los crimenes de lesa
humanidad, seran objeto de andlisis en los paragrafos siguientes de nuestro

trabajo de investigacion.

2.2.1 ACTOS COMETIDOS ANTES O DURANTE LA GUERRA.

Este primer elemento de la definicidn de los crimenes de lesa humanidad en
el articulo 6 inciso c) del Estatuto del Tribunal militar internacional de
Nuremberg, indicaria que la comision de los crimenes contra la humanidad
implicarian una responsabilidad penal individual no sélo en tiempo de guerra

sino que también, en ciertas circunstancias, en tiempo de paz.

El alcance de esta disposicién podria haberse fundamentado en el hecho de
que, segun la Comision encargada de elaborar el proyecto del Estatuto del
Tribunal militar internacional, muchos de los crimenes cometidos por las
potencias enemigas durante la Segunda Guerra Mundial, habian sido
perpetrados antes incluso del inicio de la guerra y en conexién con algun
crimen contra la paz'®?. Efectivamente, respecto a los crimenes contra la
humanidad, no hay ninguna duda de que los oponentes politicos fueron
asesinados en Alemania antes de la guerra y que muchos de ellos fueron
recluidos en campos de concentracion en circunstancias de gran horror y

crueldad.

De hecho, como la propia Comisién lo sefialaria, la politica de terror
implementada por las potencias enemigas, se llevo a cabo a gran escala y en
muchos casos fue organizada y sistematica. La politica de persecucion,
represion y asesinato de los civiles en Alemania, antes de la guerra de 1939,

que eran hostiles al gobierno fue la mas inhumanamente ejecutada’?

. Ademas,
la persecucion de los judios durante el mismo periodo estuvo plenamente

probada fuera de toda duda.

192 BASSIOUNI, Ch., Crimes against... op. cit. p. 41.

'*® MARQUEZ CARRASCO, C., La definicion de...op. cit. p. 36.
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Estas circunstancias habrian determinado el contenido de las normas
juridicas relativas a los crimenes de lesa humanidad. En efecto, todos aquellos
crimenes cometidos antes del inicio de las hostilidades, no podian quedar fuera
del castigo de la ley. Sin embargo, para que esto fuera posible, para que esos
crimenes constituyeran crimenes de lesa humanidad, a la luz del Estatuto del
Tribunal, los mismos debian haberse realizado en ejecucion de o en conexidon

con cualquier crimen que estuviera dentro de la competencia del Tribunal.

En este sentido, serian considerados crimenes de lesa humanidad,
respecto de los cuales tendria jurisdiccion el Tribunal internacional, por una
parte, todos aquellos actos delictivos que se hubiesen cometido antes del inicio
de las hostilidades, siempre y cuando hubieran estado relacionados con la
ejecucion o conectados con cualquier otro crimen de la competencia del
Tribunal; y por otra parte, aquellos delitos que atentaran contra las leyes de la

humanidad, perpetrados durante el transcurso de las hostilidades.
2.2.2 ACTOS COMETIDOS CONTRA CUALQUIER POBLACION CIVIL.

Este segundo elemento de la definicion de los crimenes de lesa humanidad
a la luz del articulo 6 inciso c) del Estatuto del Tribunal militar internacional de
Nuremberg, indicaria que cualquier poblacion civil independientemente de su
nacionalidad estaria protegida por las normas que prohiben los crimenes de

lesa humanidad.

Como anteriormente lo habiamos sefialado, la Comisién de las Naciones
Unidas sobre los crimenes de guerra, afirmé que «la nocidén de crimenes contra
la humanidad, se basé en la opinion de que muchos delitos cometidos por el
enemigo no podian técnicamente tratarse como crimenes de guerra en sentido
estricto debido a uno o varios elementos de diversa naturaleza. En este
sentido, la nacionalidad de las victimas jugaba un papel principal, como quedd
ejemplificado en el caso de los judios austriacos y alemanes, asi como de los
judios de otros paises satélites del Eje, como Hungria y Rumania. Las victimas

eran sometidas al mismo trato que los nacionales de los paises aliados en los
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territorios ocupados: eran deportados e internados en condiciones inhumanas

en campos de concentracién, maltratados o exterminados» >,

Para Egon Schwelb, consejero juridico de dicha Comisién, la nocién de
crimenes contra la humanidad se introdujo con la idea de juzgar atrocidades o
persecuciones cometidas por alemanes contra la oposicion politica, los
sindicatos o las iglesias en Alemania y contra los judios al margen de su
nacionalidad, o en casos que no entraban en el concepto tradicional de

crimenes de guerra por razén de la nacionalidad de las victimas'°.

En este sentido, las normas que prohibian los crimenes de lesa humanidad,
protegian y eran aplicables a toda la poblacién civil que se viera afectada por la
conduccion de las hostilidades, independientemente de la nacionalidad que
ostentaran e incluso si carecian de ella. Como consecuencia de lo anterior,
también los nacionales de las propias potencias enemigas quedaban
protegidos por dichas disposiciones. Esto significaba que los actos delictivos
constituirian crimenes contra la humanidad incluso cuando hubiesen sido

cometidos por el perpetrador contra su misma poblacion'®.

2.2.3 QUE LOS ACTOS IMPLIQUEN O NO UNA VIOLACION DEL DERECHO
INTERNO DEL PAIS DONDE SE HAYAN COMETIDO.

Este tercer elemento de la definicién de los crimenes de lesa humanidad en
el articulo 6 inciso c) del Estatuto del Tribunal militar internacional de
Nuremberg, indicaria que los autores de estas conductas, consideradas como
crimenes de lesa humanidad, no podrian alegar que los actos a ellos
atribuibles fueran legales de conformidad con el Derecho interno del lugar en el

cual hubiesen perpetrado estos crimenes.

% History of the United Nations War Crimes Commission...op. cit. p. 174.

'® SCHWELB, E., «Crimes against... op. cit. p.183.
%6 BASSIOUNI, Ch., Crimes against... op. cit. p. 41.
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Es verdad que algunas de las conductas constitutivas de los crimenes de
lesa humanidad, tales como, el asesinato, la exterminacion, la esclavitud y otra
serie de actos inhumanos atentatorios contra la vida y la integridad de las
personas, habian sido ya incluidas en los coédigos penales de una gran
cantidad de Estados. Sin embargo, las conductas subyacentes a los crimenes
de lesa humanidad, tal y como se redactaron en el Estatuto del Tribunal militar
internacional supusieron un tipo absolutamente inédito en los anales
internacionales, en virtud de que constituyeron una transposicién o proyeccion
de lo nacional a lo internacional, justificada tanto por las dimensiones
catastréficas de los hechos incriminados, como por la circunstancia esencial de

haberse perpetrado desde el poder o con su consentimiento™”’.

En esta logica, el Tribunal internacional establecié una jerarquia superior de
las normas relativas a los crimenes de lesa humanidad del Estatuto respecto a
las normas nacionales que incriminaban algunas conductas atentatorias contra
la vida y la integridad de las personas, afadiendo ademas tanto la
improcedencia del cargo oficial como con ciertas matizaciones la obediencia

debida, caracteristicas muy arraigadas en las legislaciones penales nacionales.

De esta forma, el Tribunal, aplicando las normas relativas a los crimenes de
lesa humanidad contenidas en su Estatuto, impedia que los jueces tuvieran en
cuenta que los acusados de cometer crimenes de lesa humanidad alegaran
que dichas conductas, que les eran atribuibles o de las cuales se les acusara,
fueran legales de conformidad con el Derecho interno del lugar en el cual se

hubieren cometido.

Al hilo de esta cuestion, podriamos afadir que los crimenes de competencia
del Tribunal, segun su Estatuto, podian tener lugar aun si las leyes locales de
los Estados donde hubieren ocurrido no condenaren esos actos, pues se
consideraba que constituian, por su propia naturaleza, crimenes contra el
Derecho internacional en su conjunto y no contra la normativa nacional del

territorio donde hubieren sido perpetrados.

7 QUINTANO RIPOLLES, A., Tratado de Derecho penal... op.cit. p. 423.
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Como lo hemos sefialado anteriormente, una de las principales
caracteristicas de estas conductas, que a la luz del Estatuto del Tribunal,
constituian crimenes de lesa humanidad, fue el hecho de haberse perpetrado
desde el poder o con su consentimiento, y en estas circunstancias los propios
gobiernos procurarian mantener la impunidad de las mismas. En este sentido,
las disposiciones del Estatuto, a la luz de este ultimo elemento, tratarian de

impedirlo, incriminando y asegurando por su parte el castigo.

Una vez que hemos estudiado los elementos de los crimenes de lesa
humanidad a la luz de su definicion en el articulo 6 c) del Estatuto del Tribunal
militar internacional de NUremberg, pasaremos a valorar las aportaciones que
el Estatuto del Tribunal, ha efectuado a la disciplina del Derecho internacional.
A esta labor estara encaminado el apartado siguiente de nuestro trabajo de

investigacion.

3. SOBRE LA APORTACION DEL ESTATUTO DEL TRIBUNAL DE
NUREMBERG AL DERECHO INTERNACIONAL.

El juicio instaurado por el Tribunal militar internacional de Niremberg en
contra de los mayores criminales de guerra de las potencias enemigas,
vencidas en la Segunda Guerra Mundial, sin lugar a dudas, constituiria un
avance sin precedentes para la disciplina del Derecho internacional, como en
octubre de 1945 lo manifestara su presidente Lawrence: «el juicio que ahora
inicia es el unico en la historia de la jurisprudencia del mundo y es de suprema
importancia para millones de personas que pueblan el globo»'®. En efecto, la
constitucion del Tribunal militar de Nuremberg, apoyado por el clamor de la
opinion publica internacional en pro del castigo de aquellos terribles crimenes,
que hasta entonces la memoria de la humanidad no habia registrado,
constituy6 un precedente de enorme importancia, a raiz del cual, se presentaria
dentro del Derecho internacional un importante desarrollo, sobre todo en

cuanto a la justicia penal internacional se refiere.

%8 RAMELLA, P., Crimenes contra...op. cit. p. 8.
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Por nuestra parte, y al margen de los demas méritos del Estatuto,
prestaremos una especial atencién, al establecimiento por primera vez en el
ordenamiento juridico internacional, de las normas primarias relativas a los
crimenes de lesa humanidad y su respectiva punicion. lgualmente realizaremos
una valoracion del precedente normativo que las disposiciones relativas a los
crimenes de lesa humanidad constituyeron para el posterior desarrollo de estos
delitos en el ordenamiento juridico internacional. A esta labor estaran

encomendados los apartados siguientes de nuestro trabajo de investigacion.

3.1 EL ESTABLECIMIENTO DE LAS NORMAS PRIMARIAS RELATIVAS A
LOS C’RiMENES DE LESA HUMANIDAD Y SU RESPECTIVA
PUNICION.

A lo largo del presente trabajo, hemos intentado presentar un panorama
respecto a la configuracién del lenguaje juridico de la humanidad. Sin lugar a
dudas, podriamos afirmar que la concepcion de las leyes de humanidad
encontraria en el Estatuto del Tribunal militar de Niremberg su configuracion

juridica en el ambito internacional.

Como anteriormente lo habiamos sefalado, uno de los principales logros
del Estatuto del Tribunal de Niremberg fue el establecimiento de las normas
primarias relativas a los crimenes de lesa humanidad como una categoria de
crimenes internacionales, independientes de los emanados de la violacion de

las leyes y costumbres de la guerra.

En el articulo 6 inciso c) del Estatuto del Tribunal militar internacional, la
violacién de las leyes de la humanidad fue dotada de un estatus juridico
especifico, es decir, crimenes internacionales, mediante el empleo en su
redaccion de un lenguaje técnico-juridico, que por primera vez, en el ambito
internacional las diferenciaba de las violaciones de las leyes y costumbres de la

guerra.
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Esta primera definicion internacional de los crimenes de lesa humanidad,
supuso la concrecion normativa de toda una serie de elementos que estaban
ya presentes en el marco internacional de la época, los cuales, constituirian las
bases preexistentes a las normas primarias relativas a los crimenes de lesa

humanidad.

En este sentido podriamos afirmar que la Comisién redactora del Estatuto
del Tribunal militar internacional, tomaria en cuenta, para la definicion de los
crimenes de lesa humanidad, como una categoria juridica de crimenes
internacionales, que en el Derecho internacional consuetudinario, se habian
desarrollado ya determinadas conductas ilicitas que atentaban en contra de los
intereses comunes a la humanidad, mismas que implicaban una
responsabilidad penal para los sujetos que las cometieran, las cuales,
posteriormente, pasarian a ser codificadas por medio de tratados
internacionales, que obligaba a los Estados a reprimir y sancionar en el ambito

interno de su jurisdiccion a los individuos culpables.

Por otra parte, la Comisiéon era conciente de que en dicha época, la
aplicacion directa del principio de la responsabilidad penal del individuo, estaba
ya presente en el Derecho internacional desde que apareciera por primera vez

en el Tratado de Versalles al finalizar la Primera Guerra Mundial.

Asimismo y como producto de la humanizacién que se estaba presentando
en el panorama internacional, habia surgido en el seno de la Comunidad
Internacional una preocupacién respecto al castigo de determinados delitos que
atentaban contra los intereses de la humanidad en su conjunto y que, en cierta
forma, rebasaban a aquellos tipos penales subyacentes a las infracciones de

las leyes y costumbres de la guerra.

Todas estas circunstancias serian atadas por la Comision encargada de la
redaccion del Estatuto del Tribunal militar internacional de Nuremberg para la
definicidon de las normas juridicas primarias de los crimenes de lesa humanidad

como una categoria independiente de los crimenes de guerra.
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A partir de este momento, seria cuando podriamos comenzar a hablar de
los crimenes de lesa humanidad como una figura delictiva dentro del

ordenamiento juridico internacional.

Los crimenes de lesa humanidad representaron una verdadera revolucién
en el sistema juridico del Derecho internacional, dado que como una figura
delictiva internacional no contaba con precedente alguno. En este sentido, la
aportacion originaria de los crimenes de lesa humanidad corresponde

totalmente al Estatuto del Tribunal militar internacional de Nuremberg.

En este sentido, los individuos responsables de los actos que atentaban en
contra de las consideraciones minimas de la humanidad, en la que se inspiraba
la norma del articulo 6 c) del Estatuto, podrian ser castigados. El Estatuto del
Tribunal internacional previd severas penas, a las cuales se harian acreedores
los individuos culpables de la comision de crimenes contra la humanidad. Entre

dichas penas se contemplaba incluso la pena capital.

De tal forma que aparte del establecimiento de las normas primarias
relativas a los crimenes de lesa humanidad en su Estatuto, el Tribunal militar
internacional de Nuremberg conden6é mediante sus sentencias a las personas

responsables de la comisién de dichos crimenes.

En efecto, entre el 30 de septiembre y el 1 de octubre de 1946 fueron
dictadas 3 sentencias absolutorias, 12 sentencias a pena de muerte, 7
sentenciados en parte a cadena perpetua, en parte a prision, por la comision

tanto de crimenes de guerra, como de crimenes de lesa humanidad'®.

La experiencia del Tribunal militar internacional de Nuremberg constituiria
un precedente de enorme importancia para el desarrollo del Derecho
internacional, sin el cual, no hubiesen sido posibles los grandes logros que en

los ultimos afos se han conseguido en cuanto a la materia penal internacional.

%9 Los expedientes del Tribunal militar internacional fueron publicados en 1947/49 (nombrados
también la Linea Azul). Se extienden sobre 22 tomos con 14,638 paginas.
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3.2 EL PRECEDENTE NORMATIVO A PESAR DE SUS DEFICIENCIAS.

Una vez que hemos visto en el apartado anterior, la importante contribucion,
que para el desarrollo del Derecho internacional constituirian el establecimiento
de las normas primarias relativas a los crimenes de lesa humanidad y su
respectiva punicion, nos correspondera ahora hacer mencion de algunas
cuestiones puntuales, por las cuales el trabajo llevado a cabo por el Tribunal

militar internacional de Nuremberg seria duramente criticado.

Como anteriormente hemos mencionado, el Tribunal militar internacional de
Nuremberg, de conformidad con el Estatuto anexo al Acuerdo de Londres,
tendria competencia para enjuiciar a los mas grandes criminales de guerra, en
este sentido, la intencién de los aliados fue precisamente enjuiciar mediante
este Tribunal, unicamente, a los altos mandos de los ejércitos de las Potencias
del Eje. Para el enjuiciamiento de los militares de menor rango, se
establecerian una serie de Tribunales militares en aquellas zonas ocupadas por
las Potencias aliadas. A la luz del Estatuto del Tribunal, finalmente, las normas
relativas a los crimenes de lesa humanidad, para poder ser aplicadas,
necesitaron estar conectadas con la comision de algun otro crimen de la
competencia del Tribunal, este hecho supuso, ya de inicio, una importante
restriccion del alcance del concepto de crimen contra la humanidad'®.

En este entendido, los crimenes de lesa humanidad, al necesitar estar
conectados con la comision de otro crimen, ya sea de guerra, ya sea contra la
paz, se configuraron como una categoria de delitos o crimenes no autbnomos.
Bajo las precisiones juridicas, los inculpados no podian ser condenados por la
comisiéon de crimenes de lesa humanidad si no se les habia probado la

comision de algun otro delito respecto del cual el Tribunal fuese competente.

Sin embargo, esta situacién seria en parte remediada por la ley numero 10
del Consejo de Control Aliado del 20 de diciembre de 1945, Mediante esta

ley se establecieron una serie de Tribunales militares por parte de los aliados

1% SCHWELB, E., «Crimes against... op. cit. p. 195.

'°" Sobre la Ley N° 10 y los juicios a que dio lugar, véase BASSIOUNI, Ch., Crimes against...

op. cit. pp. 35-39.
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en sus respectivas zonas de ocupacion, por medio de los cuales, se podrian
juzgar a oficiales alemanes de bajo rango'®. En el articulo | de esta ley incluia
como partes integrantes de la misma, la Declaracion de Moscu del 30 de
octubre de 1943 sobre la responsabilidad por las atrocidades cometidas por los

nazis y el Acuerdo de Londres de 8 de agosto de 1945.

Dicha ley a diferencia del articulo 6 c) del Estatuto del Tribunal militar
internacional, definié en su articulo 11.1. ¢) a los crimenes de lesa humanidad
como «Atrocidades y delitos, incluyendo pero sin limitarse a ellos, el asesinato,
exterminio, reduccion a esclavitud, deportacion, encarcelamiento, tortura,
violacion u otros actos inhumanos cometidos contra cualquier poblacion civil, o
persecuciones por motivos politicos, raciales o religiosos constituyeran o no
una violacion de las leyes internas del pais donde se perpetraron». De esta
forma, se presentaba ya un claro avance en cuanto a la concepcion original de
los crimenes de lesa humanidad, toda vez que esta disposicion, ademas de
incluir las conductas subyacentes del encarcelamiento, tortura y violacion,
suprimio los términos «antes o durante la guerra» de la definicién original
contenida en el Estatuto del Tribunal militar internacional y con ello se
estableceria la desconexion de los crimenes contra la humanidad respecto a

los crimenes contra la paz y los crimenes de guerra'®.

Respecto a lo anterior, el Tribunal militar de las Potencias Aliadas en
Nuremberg se refirid del siguiente modo a los crimenes contra la humanidad:
«una evaluacion de lo correcto y de lo incorrecto en el plano internacional que
antes existia solo en el corazén del género humano, se ha escrito en los libros
como la ley de la humanidad. Esta ley no esta restringida a los acontecimientos
de la guerra, sino que contempla la proteccién de la humanidad en todo
momento [...]. Los crimenes contra la humanidad son actos cometidos en el
curso de una violacion sistematica y en gran escala de la vida y de la libertad
[...].- El Tribunal militar internacional, actuando de acuerdo con el Estatuto de
Londres, declaré que las disposiciones del Estatuto limitaban al Tribunal en el

sentido de considerar s6lo aquellos crimenes contra la humanidad cometidos

12 BASSIOUNI, C., Derecho penal... op. cit. p. 62.

'®® MARQUEZ CARRASCO, C., La definicion de...op. cit. p. 38.
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en ejecucion de o en conexidn con crimenes contra la paz y crimenes de
guerra. El Consejo de Control Aliado, en su Ley N° 10, derogd esta limitacion
de modo que el presente Tribunal tiene jurisdiccion para juzgar todos los
crimenes contra la humanidad tal como son conocidos y entendidos segun los
principios generales del Derecho penal. Con esto no se limita a los delitos
cometidos durante la guerra, tampoco esta restringido respecto de la
nacionalidad de los acusados o de las victimas, o por el lugar donde fueron

cometidos» %4,

En consecuencia, la justificacion de estas diferencias entre el Estatuto de
Nuremberg y la Ley N° 10 del Consejo de Control Aliado, que se traducen en
un enunciado mas sencillo y claro de la nocion de crimenes contra la
humanidad, puede estribar en la idea de que la conexion exigida por el Estatuto
de NUremberg era mas bien una limitacion de la competencia de dicho Tribunal
y no una restriccion de los elementos sustantivos de la nocidn de crimenes

contra la humanidad'®.

Por otra parte, y ya dejando a un lado los eventuales progresos inmediatos
que se originaron en torno a los crimenes de lesa humanidad a raiz de su
primera definicion en el ordenamiento juridico internacional, debemos sefialar
que una de las principales criticas de que fue objeto el Tribunal militar
internacional, como acertadamente lo mencionan el profesor PELAEZ MARON,
fue la de constituir una justicia de caracter unilateral'®. Efectivamente, tras el
cese de las hostilidades de la Segunda Guerra Mundial, un clamor popular por
la exigencia de una justicia ejemplar se extendié por doquier, sin embargo, esta
corriente de opinion solo circularia en una direccion: contra los vencidos. Es
verdad, que en este caso, éstos habian sido los culpables de provocar la gran
tragedia, sin embargo, el Tribunal militar dejaria de encausar determinadas e
importantes responsabilidades de los vencedores, lo cual, como afirma este

autor ya solo queda a juicio de la historia.

% The Einsatzgruppen Case, United States vs. Otto Ohlendorf and others, 10 de abril de 1948,
Annual Digest and Reports of Public International Law, vol. 15, 1948, pp. 656-668.

'®® MARQUEZ CARRASCO, C., La definicion de...op. cit. p. 41.

166 PELAEZ MARON, J.M., «El desarrollo del Derecho internacional... op. cit. p. 109.
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Asimismo como sefiala la profesora LIROLA al margen de las criticas
suscitadas desde la perspectiva del respeto al principio nullum crimen sine
lege, la jurisdiccion del Tribunal militar internacional tuvo un caracter ad hoc y
ex post facto, de la cual, se derivaron un gran numero de defectos sustantivos
en la composicion y normas de procedimiento. De igual forma, esta autora
pone en tela de juicio el caracter internacional del Tribunal militar de
Nuremberg al mencionar que aunque el Tribunal pudiera ser considerado
internacional, tanto por su método de creacion como por el derecho aplicable,
existen dos elementos que contradicen esta afirmacion: primero, el hecho de
que ninguno de los jueces tuviese la nacionalidad de alguno de los Estados
vencidos o de un Estado neutral, y segundo que no conociesen de los

crimenes cometidos por individuos de los Estados vencedores'®’.

Ademas, en ultima instancia, la critica mas severa que se podria hacer a
este Tribunal, es la no determinacion previa del juez competente, lo que
acarrea dudas sobre la finalidad de la designacion de los mismos o, lo que es
aun peor, que estos se limitaran a imponer la justicia de los vencedores, sin
llegar a conocer de los delitos cometidos por los 6rganos de los Estados

vencedores'®®,

Sin embargo, al margen de todas estas criticas que se pueden hacer en
contra del Tribunal militar internacional, nosotros somos del criterio de que para
nuestro objeto de estudio, independientemente de todos los errores que
pudieron derivar de la constitucion de este organismo de manera unilateral, el
Estatuto del Tribunal de Nuremberg constituye el precedente normativo de los
crimenes de lesa humanidad, por haber aportado, por primera vez, a la luz del
Derecho internacional, una definicion de los crimenes que atentaban en contra

de la dignidad intrinseca de todas las personas humanas.

Es innegable que a partir del establecimiento de las normas primarias de los
crimenes de lesa humanidad, esta categoria de crimenes internacionales,

independientes de los crimenes de guerra, ha presentado una evolucién

'®7 LIROLA DELGADO, . y otra., La Corte Penal...op. cit. p. 40.

18 RODRIGUEZ CARRION, A., Lecciones... op. cit. p. 169.
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admirable, su nacimiento en el ordenamiento internacional, es fundamental, no
tan solo por el hecho de haber encuadrado en un lenguaje juridico las
aspiraciones humanistas de la comunidad internacional, si no que también, por
otro lado, constituyeron el reflejo de determinados principios generales del

Derecho internacional.

Por ultimo podriamos afirmar que el Estatuto del Tribunal militar
internacional, contribuy6 al desarrollo progresivo del Derecho internacional, tan
fue asi, que la Asamblea General de las Naciones Unidas mediante su
resolucién 95 (I) del 11 de diciembre de 1946, confirmaria los principios de
Derecho internacional reconocidos por el Estatuto del Tribunal militar

internacional de Nuremberg.

En estas circunstancias consideramos que, a pesar de todas las criticas
hechas al Estatuto del Tribunal de Nuremberg, éste constituyo el precedente
normativo, a partir del cual, surgirian los crimenes de lesa humanidad como
una categoria juridica de crimenes internacionales, y que por medio de la
incriminacion y punicién de los mismos, la humanidad encontraria un medio de

defensa en contra de la barbarie inherente a los conflictos armados.

A partir de este momento, se iniciaria un desarrollo progresivo de los
crimenes de lesa humanidad, que tendria como consecuencia, que los bienes
juridicos que protegen estas normas en tiempos de guerra, se consideren mas

valiosas aun en tiempo de paz.

Como en el inicio de nuestro trabajo lo manifestamos, el objeto de nuestra
investigacioén ha sido el estudio de los elementos que sirvieron de base para la
elaboracidon de las normas primarias relativas a los crimenes de lesa
humanidad, elementos que se encontraban ya presentes dentro del Derecho
internacional tradicional. Razén por la cual, nos hemos abstenido de realizar
una valoracion del desarrollo que ha presentado esta categoria juridica de
delitos internacionales con posterioridad a su nacimiento en el ordenamiento

juridico internacional.
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CONCLUSIONES

Frente a la idea de que el Derecho internacional tradicional constituyd un
sistema juridico destinado exclusivamente a la regulacion de las relaciones e
intereses particulares de los Estados, las concepciones doctrinales de los
autores clasicos sobre la idea de la dignidad humana, que servirian de
fundamento para la intervencién de humanidad y la responsabilidad penal de
los individuos por la violacidn de las leyes y costumbres de la guerra, recogida
en las formulaciones normativas del Derecho de los conflictos armados, reflejan
otra realidad. En este sentido, hemos podido ver que a pesar de la escasa
relevancia que poseia la persona individualmente considerada ante el Derecho
internacional de la época, la idea relativa a la dignidad humana comenzaba a
ejercer una enorme influencia en la evolucién del ordenamiento juridico

internacional de mitades del siglo XIX.

En efecto, las formulaciones doctrinales en torno a la idea de los valores de
la humanidad, como lo hemos podido constatar a lo largo de nuestro trabajo,
influyeron de manera contundente en las formulaciones normativas del
Derecho de los conflictos armados. La adopcion de esta corriente de
pensamiento en las reglas y normas del Derecho de la guerra trajo como
consecuencia la humanizacion de la violencia bélica claramente reflejada en la
codificacion progresiva del denominado ius in bello. A partir de este momento
las normas destinadas a reducir la violencia inherente a las hostilidades
tuvieron una clara vocacion humanista. Prueba de ello, lo constituyd la
denominada Clausula Martens que forma parte del Derecho de los conflictos
armados, asi como del Derecho internacional consuetudinario, desde que
apareciera, por primera vez, en el preambulo de ciertas Convenciones

aprobadas en la primera Conferencia de Paz de la Haya de 1899.

Como consecuencia del incipiente proceso de humanizaciéon del Derecho
internacional tradicional y del progresivo desarrollo del jus in bello, surgiria una

regla dentro del ordenamiento juridico internacional que imponia Ila
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responsabilidad penal del individuo, tanto en el marco juridico del Derecho de

la guerra, como en el marco juridico del Derecho de la paz.

En el marco juridico del Derecho de la guerra surgirian las denominadas
infracciones a las leyes y costumbres de la guerra, que atribuian una
responsabilidad penal a las personas naturales y cuya criminalizacion
evolucionaria gradualmente a partir del inicio, a mitades del siglo XIX, del

denominado movimiento codificador del Derecho de los conflictos armados.

Por su parte, y dentro del marco juridico del Derecho de la paz, surgirian
ciertos delitos de naturaleza consuetudinaria calificados como delicta iuris
gentium que contemplaban una cierta responsabilidad penal del individuo, los
cuales, podian cometerse no tan solo en el contexto de la guerra, sino también
en el curso normal de la vida de los Estados, es decir, en tiempos de paz.
Estos delitos contra el Derecho de gentes, estarian concebidos como
comportamientos individuales gravemente contrarios a las exigencias éticas
elementales de la convivencia internacional tradicionalmente constituidos por

los delitos de pirateria y la esclavitud.

De manera paralela a estos delitos de naturaleza consuetudinaria, los
Estados se plantearian la posibilidad de proteger internacionalmente una
determinada categoria de derechos basados esencialmente en las

consideraciones de humanidad que desde siglos atras venian desarrollandose.

En este sentido, fueron apareciendo en la vida internacional a finales del
siglo XIX y principios del XX, una serie de delitos contenidos en instrumentos
internacionales (esencialmente la trata de mujeres y nifios; la circulacion de
publicaciones obscenas; el trafico ilicito de drogas; el terrorismo, entre otros),
que protegian determinados intereses comunes a un gran numero de Estados.
Estas formulaciones convencionales destinadas a la salvaguarda de intereses
internacionalmente  protegidos  contemplaban  también una  cierta

responsabilidad penal para los individuos infractores.
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A pesar de que dichas disposiciones reconocian la responsabilidad penal

del individuo el medio de hacerla efectiva pasé a segundo término.

Esta situacion llevaria a Gustave Moynier a proponer, el 3 de enero de 1872,
la creaciéon de un Tribunal arbitral internacional encargado de juzgar los
supuestos de violacion de la Convencion de Ginebra de 1864 y de sus articulos
adicionales. Dicha propuesta constituyd el primer intento serio de redaccion de
estatutos de un Tribunal penal internacional permanente competente en
materia de infracciones contra el Derecho humanitario, el primer precedente
serio de creacion de una institucidn internacional que enjuiciara a los
responsables de la violacion de las leyes y costumbres de la guerra contenidas

en un tratado internacional.

A pesar de que la propuesta de Moynier no fue aceptada por los Estados
Partes en la Convencién de Ginebra de 1864, su principal mérito fue el de haber
originado un debate en torno a la necesidad de castigar a los culpables de las

infracciones de las leyes y costumbres de la guerra.

Este debate originaria que los Estados convencidos de la necesidad de
castigar a los culpables de las infracciones de las normas contenidas en los
tratados internacionales, optaran por un sistema que dejaba la materializacion de
la responsabilidad penal internacional del individuo en manos de su jurisdiccion

interna.

A partir de este momento, la tendencia general de la mayor parte de los
Tratados internacionales de la época, seria la de establecer el castigo nacional
de los responsables de la comision de los delitos establecidos en las normas

internacionales.

En tales circunstancias, la actuacion del Derecho internacional en esta
materia, se limitaba al plano normativo de la tipificacion de los comportamientos
que darian lugar a responsabilidad penal, dejando en cambio, el aspecto

institucional de la sancion a los Estados toda vez que el monopolio de la
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competencia represiva era competencia exclusiva de su jurisdiccion interna

como una manifestacién mas del principio de la soberania estatal.

Sin embargo, esta tendencia generalmente adoptada por el Derecho
internacional de la época, tuvo una excepcion, en la cual, se contempld la
posibilidad de establecer un sistema de aplicacidon de la responsabilidad penal
del individuo por medio de una institucion internacional. Dicha excepcion estuvo
representada por el Tratado de Paz de Versalles en el afio de 1919, en cuyo
informe previo, la Comisién sobre la responsabilidad de los autores de la
guerra, rescatando la propuesta de Gustave Moynier, propondria la
materializacion de la responsabilidad penal del individuo por medio de una
institucion penal internacional, con la finalidad de enjuiciar a Guillermo Il de
Hohenzollem, ex emperador de Alemania. Sin embargo, como ya hemos
sefalado, este intento se vio frustrado ante la negativa del Gobierno Holandés de
extraditar al Kaiser. No obstante, este hecho marcaria el nacimiento de la
represion de la responsabilidad penal del individuo por medio de una institucion
independiente de la jurisdiccién interna de los Estados, ya que por primera vez, la
materializacion de este principio se deduciria directamente ante una instancia
internacional al margen de la sancién nacional por la que hasta ese entonces

habian optado los Estados.

En el periodo de entreguerras la tendencia relativa a la creacion de una
instancia internacional, que decidiera sobre la responsabilidad penal de las
personas naturales seguia siendo el centro de los debates relativos a la
sancion de los particulares por la comisién de delitos que atentaban en contra
de los intereses comunes a toda la humanidad. Como fruto de esta tendencia,
se presentaria la propuesta de creacion de un Tribunal penal internacional para
juzgar los actos de terrorismo adoptada en una Conferencia internacional el 16
de noviembre de 1937. Dicha Convencion fue firmada por trece Estados, sin
embargo, ninguno de ellos la ratificaria en virtud de los conflictos que
perjudicaron gravemente las relaciones internacionales, los cuales, llevarian al
desencadenamiento de la guerra en 1939. A pesar de este nuevo fracaso en
cuanto a la creacion de una institucion internacional competente para enjuiciar

a las personas naturales por su responsabilidad penal, podriamos ver que la
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idea original de Gustave Moynier, rescatada por la Comision sobre la
responsabilidad de los autores de la guerra de 1919 seguia vigente en el

ambito internacional.

Como hemos podido ver hasta ahora, la idea de crear una institucion
internacional que reprimiese a los responsables de la comision de crimenes
internacionales no habia podido llegar a materializarse. A pesar de ello, esta
corriente ideoldgica en pro de su establecimiento pudo haber conseguido otros
resultados colaterales, que a mediano y largo plazo, allanarian el camino para

que finalmente esta propuesta pudiese llegar a buen puerto.

Como prueba de ello, podriamos sefialar que con la primera iniciativa de
creacion de un Tribunal internacional por parte de Gustave Moynier en el afo
de 1872, se originaria el debate que finalmente llevé a los Estados a la
adopcion de un sistema de represion nacional de los culpables de la comisidn
de crimenes internacionales. Por otra parte, la propuesta de un Tribunal
internacional contenida en el Tratado de Versalles de 1919 para el
enjuiciamiento del Kaiser Guillermo I, marcaria el nacimiento en el
ordenamiento internacional de la represion de la responsabilidad penal del
individuo por medio de una institucion independiente de la jurisdiccion interna de
los Estados. Asimismo, y ya en el periodo de entreguerras, la propuesta
contenida en la Il Convencién aprobada en la Conferencia internacional de
Ginebra de 1937, relativa a la creacién de un Tribunal internacional para juzgar
actos de terrorismo, constituyd el reflejo de los principios de civilizacion y
progreso que se estaban desarrollando dentro de la disciplina del Derecho
internacional. Este progreso seguia encaminandose hacia la creacion de una
institucion imparcial e independiente de la jurisdiccion interna de los Estados
que tuviera competencia para sancionar la responsabilidad penal internacional

de los individuos.

En este orden de ideas, podriamos ver que, estas cuestiones puntuales
que derivaron de las propuesta fallidas respecto a la creacion de Tribunales
penales internacionales, servirian de base y allanarian el camino para el

surgimiento de los crimenes contra la humanidad cuya primera referencia
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constatada aparecio, como lo sefialamos en el desarrollo de nuestro trabajo,
en la declaracion del 28 de mayo de 1915, hecha al Imperio Otomano por parte

de las Potencias aliadas.

Al hilo de esta cuestion podemos ver que en los primeros instrumentos
internacionales, tanto en el marco juridico del Derecho de la guerra, como en el
marco juridico del Derecho de la paz, la nocidén relativa a las «leyes de
humanidad» no fue empleada en el sentido técnico de la expresion, es decir, no
tuvo la intencidén de sefalar un conjunto de normas independientes de las leyes

y costumbres de la guerra.

A pesar de ello, las consideraciones relativas a la idea de humanidad
comenzaban a hacer apariciéon en las formulaciones normativas del Derecho
internacional tradicional aunque solo fueran parte de una motivacién o
aspiracion moral. Esta situacion seria fundamental en cuanto al asentamiento
de las normas primarias relativas a los crimenes de lesa humanidad, ya que a
partir de este momento, se iniciaria un proceso que llevaria a considerar que
determinados delitos que atentaban contra los intereses de la humanidad en su
conjunto, rebasaban a aquellos tipos penales subyacentes a las infracciones de

las leyes y costumbres de la guerra.

En este sentido, las normas primarias relativas a los crimenes de lesa
humanidad, como una categoria juridica de delito internacional propiamente
dicha, aparecerian por primera vez bajo la rubrica «crimenes de lesa
humanidad» en el articulo 6 inciso c) del Estatuto del Tribunal militar
internacional de Nuremberg, anexo al Acuerdo de Londres del 8 de agosto de
1945.

En el Estatuto del Tribunal militar internacional de Nuremberg, el término de
crimenes de lesa humanidad tuvo un significado concreto, el cual, seria
utilizado para distinguir uno de los tres tipos de crimenes sobre los cuales el
Tribunal internacional tendria jurisdiccion. En este sentido, el Tribunal seria
competente para conocer de crimenes contra la paz, crimenes de guerra y

crimenes de lesa humanidad.
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En puridad técnica, es a partir de este momento en el que los crimenes de
lesa humanidad se constituyeron como una categoria juridica de crimenes de
Derecho internacional, sin embargo, su surgimiento en el ordenamiento juridico
internacional, es el resultado de todo un largo proceso historico, en el cual, las
ideas relativas a la dignidad humana de la persona y el principio civilizador de

la responsabilidad penal del individuo jugaron un papel determinante.

Si bien es cierto que antes del establecimiento de las normas primarias
relativas a los crimenes de lesa humanidad es imposible hablar de ellos,
consideramos que las bases a partir de las cuales se edificO esta nueva
categoria de crimenes internacionales estaban ya presentes en el Derecho
internacional tradicional. En este sentido, podriamos afirmar que su origen se
encontré en la interseccion del proceso de humanizacién del Derecho
internacional y del principio de la responsabilidad penal internacional del

individuo.

En efecto, el proceso de humanizacién que experimentaba el ordenamiento
internacional tradicional, llevaria a la determinacion de considerar a los
individuos como la base de una sociedad, sin la cual, el Estado mismo no
podria existir. Derivado de esta situacion, el Derecho internacional tradicional,
progresivamente, iria otorgando una proteccion a las personas en el ambito de
sus derechos mas fundamentales. Asimismo y como correlativo de las
prerrogativas otorgadas a las personas, el ordenamiento internacional
estableceria una determinada serie de obligaciones para los individuos, entre
las cuales, se encontraba precisamente el respeto de los derechos inherentes a

la dignidad humana de sus semejantes.

De este modo, en las formulaciones doctrinales de la época, que poco a
poco irian permeando las formulaciones normativas, apareceria la
consideraciéon de que determinados crimenes que atentaban en contra de la
dignidad humana, no eran susceptibles de ser cometidos exclusivamente por
entidades abstractas, a saber, los Estados, sino que los mismo podian ser

cometidos por sujetos individuales. En este sentido, comenzaria a gestarse la
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denominada responsabilidad penal del individuo por la comisién de crimenes

internacionales.

Estas consideraciones ofrecerian las condiciones previas para el nacimiento
de los crimenes contra la humanidad en el articulo 6 inciso c) del Estatuto del

Tribunal militar internacional de Nuremberg.

Por nuestra parte, consideramos que el Estatuto del Tribunal militar
internacional no cred un nuevo principio de Derecho internacional, ya que la
nocion relativa a las ofensas contra la ley de las naciones ya existia siglos
antes en el ambito consuetudinario con los denominados delicta iuris gentium.
De igual forma, debemos sefialar que el Estatuto de Niremberg no innové en
cuanto a la responsabilidad penal del individuo en el Derecho internacional,
porque la nocion del castigo o punicion de los hostis humani generis ya existia
con anterioridad al propio Estatuto. En estas circunstancias, somos del criterio
de que el principal mérito del Estatuto fue el establecimiento de las normas
primarias relativas a los crimenes de lesa humanidad como una categoria de
crimenes internacionales independientes de los emanados de la violacidén de

las leyes y costumbres de la guerra.

A partir de esta primera definicidén que serviria como modelo y base legal,
los crimenes de lesa humanidad han presentado un desarrollo progresivo que
ha venido a ser reafirmado por el Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional. Desarrollo del cual nos hemos mantenido al margen en virtud del

objeto especifico de nuestra investigacion.

Asimismo debemos apuntar que el hecho de haber logrado, por primera
vez, materializar la sancion de la responsabilidad penal del individuo por medio
de una institucion internacional constituy6 otro de sus mas importantes logros,
ya que como a lo largo de nuestro trabajo lo hemos sefialado todos los intentos

anteriores no pudieron llegar a concretarse de una manera efectiva.

Por ultimo queremos sefalar que al margen de todas las criticas que se han

hecho en contra del Tribunal militar internacional, nosotros consideramos que
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para nuestro objeto de estudio (el nacimiento de los crimenes de lesa
humanidad como una categoria juridica de crimenes internacionales),
independientemente de todos los errores que pudieron derivar de la
constitucion de un organismo que impartia justicia de manera unilateral, el
Estatuto del Tribunal internacional de NUremberg, fue el primer instrumento que
consagro a la luz del Derecho internacional las normas primarias relativas a los
crimenes de lesa humanidad, en los cuales, las aspiraciones humanistas de la

Comunidad internacional encontrarian por fin su lugar.
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