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- La responsabilidad colectiva ¢ individual en derecho
internacional, con especial consideracion al castigo
de los criminales de guerra.(*)
POR EL

Prof. Hans Kelsen

Ninguno es entre todos los problemas de post-guerra més asi-
duamente discutido, y ninguna demanda es mas justamente hecha
que la que se hace contra personas que actuando como miembros
del Gobierno, o de las fuerazs armadas, o como ‘subordinado a los
Poderes del Eje han cometido ofensas contra la ley internacional,
por las que deben ser llevadas ante la justicia (). ;Cuéles son

{ *) Este articulo es una clara exposicién de la teorfa jurfdica en materia del De-
recho Internacional ensefiada por el profesor HANS KELSEN que actual-
mente dicta cursos en la Universidad de Berkeley, California.

Este articulo aparece simultineamente en la “Revista de la Universidad
de Cérdoba” y en inglés en la “California Law Review’.
La version nuestra se debe al Dr. ENRIQUE FERRER VIEYRA, be-
+ catio en la Universidad de Berkeley, discipulo de KELSEN por medio de

2 quien se ha obtenido esta valiosa colaboracién que revela el empefio con que
se trabaja en la estructuracién juridica internacional de la post-guerra, en
sus diversos aspectos.

LA DIRECCON.

(1) El castigo de los criminales de guerra juega un rol importante en la De-
claracién firmada el 1 de noviembre de 1943 en la histérica Conferencia Tri-
partita de Mosch. Desde que los Estados Unidos, Gran Bretafia y la Rusia
Soviética hicieron del castigo de los criminales de guerra uno de sus princi-
pales objetivos, es vano plantear la Cuesiién si es o no aconsejaple, desde el
punto de vista de la paz futura, instituir después o durante la guerra, pro-
cedimientos legales para el castigo de los mismos. En una discusién sobre
el establecimiento de una corte criminal internacional’ que tuvo lugat en la
trigésima tercera conferencia de la Internationa!l Law Association realizada
en Estocolmo en el afio 1924, Sir Graham Bower dijo: “No hay nacién en
el mundo que no haya violado las leyes de guerra y no hay ejércitos o arma-
das en el mundo que no haya cometido crimenes de guerra”. Y mis adelante:
“¢Cuiles serdn las consecuencias (del castigo de los criminales de guerra) ?
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las ofensas por las que puede pedirse retribucién y cules son los
principios de justicia aplicables a las mismas?

«

Las ofensas por las que podria pedirse retribucién son en
primer lugar, violaciones a la ley internacional cometidas por el
hecho de haber comenzado la guerra desconociendo una ley gene-
nal o particular de Derecho Internacional, o por haber provocade
la guerra, es decir, por haber cometido el delito internacional con-
tra el cual la guerra ha sido una justa reaccién. Es un principio
fundamental en el Derecho Internacional general que la guerra
estd permitida solamente como reaccién contra una ofensa sufrida,
es decir, como una sancién, y que toda guerratque no tenga este
cardcter es una violacidn a la ley internacional. Es el principio del
“bellum justum” (guerra justa) (*). No puede dudarse que Ale-
mania;” por haber iniciado la guerra contra Polonia y contra la Ru-
sia Soviética; que Italia, por iniciar la guerra contra Francia;
que Japon, por iniciarla contra China y contra los Estados Unidos,
han violado este principio. Comentando la guerra, los Poderes del
Eje han violado en adicién el Pacto Kellogg-Briano por el cual
la guerra estd proscripta como medio de politica nacional; a mas
de eso, al iniciar Alemania la guerra contra Polonia y contra la
Rusia Soviética ha violade los pactos de no-agresién concluidos
con estos Estados atacados. La demanda de castigar los criminales
de guerra es o podria ser, sobre todo, demanda de castigar los au-

Cuando los soldados y marinos hayan terminado de combatir, cuando estén
listos para estrechar sus manos sobre el tratado de paz, empezarin éntonces
los juristas las acusaciones de guerra, las contra acusaciones y recriminacio-
nes, las que serdn peores que la guerra. El general Sherman dijo: “La
guerra es el infierno”, y dijo la verdad; pero, con el debido respeto, yo
creo que si esta proposicion fuera adoptada, ella haria un infierno de la
paz”. Sir GRAHAM BOWER terminé su discurso diciendo: “A bas la
guere des procés, vive la paix de I'oubli et de I’ espérance”. (1925) The
Interpational Law Association Report of the Thirty-third Conference 93, 95.
(2) La mayor parte de los escritores sobre Derecho Internacional no reconocen
el principio de la guerra justa como regla de ley positiva. En mi obra E/
Derecho y lz Paz en las Relaciones Internaciondles, (1942), pp. 34 y sigtes.
presenté los principales argumentos en pro y en contra de esta posicién.
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tores de la segunda guerra mundial, de castigar las personas res-
ponsables moralmente de uno de los mis grandes crimenes en la
‘historia de la humanidad.

En segundo lugar los crimenes por los cuales podria solicitar-
le retribucién son las violaciones a las reglas de Derecho Interna-
ional que regulan la conduccién de la guerra, tales la Convencién
de la Haya de 1907 referente a las leyes y costumbres de guerra
tetrestre, Ja Convencién de Ginebra de 1929 concerniente al trata-
miento de enfermos, heridos y prisioneros de guerra, y varias otras
reglas de costumbre y de derecho internacional convencional rela-
tivas a acciones de guerra. Estas violaciones son crimenes de gue-
rra en el mis estricto sentido del término. Algunos esctitores con-
- sideran, igualmente, crimenes de guetra todas las hostilidades co-
metidas por individuos que no son miembros de las fuerzas at-
nadas enemigas, el espionaje y traicion de guerra, y, finalmente,
odos los actos de pillaje (*).

Los crimenes de guerra, en el més amplio sentido del térmi-
no, incluyendo las ofensas contra el Derecho Internacional come-
tidas por iniciar y provocar la guerra, son delitos en un estricto
sentido legal. Ellos son violaciones a la ley internacional cometidas
por los Estados o por los individuos; sean o no estos Gltimos miem-
bros de las fuerzas armadas. Los ctimenes de guerra, en el sentido
restringido del término son al mismo tiempo violaciones a la ley
nacional (municipal) asi como constituyen crimenes de acuerdo a
la ley criminal general del Estado o de acuerdo a las normas parti-
culares de sus leyes criminales que proveen sancién contra las vio-
laciones de reglas relativas al Derecho Internacional. Los crimenes
~de guerra (en el sentido amplio) pueden ser cometidos en el te-

tritorio del Estado del cual el delincuente es stbdito, o en territorio
enemigo ocupado por fuerzas armadas de dicho Estado.

La demanda de retribucién se extiende algunas veces a vio-
laciones del principio de humanidad, es decir, a aquellos actos
que no siendo ilegales desde el punto de vista de la ley nacional o
internacional, son violaciones a las normas de moralidad contra

{3) Confrontar 2 OPPENHEIM, “International Law” (ed. 6, 1940), pp.i 450
y sigtes.
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las cuales ni las leyes nacionales o internacionales proveen san-
cién y por las que no se establece responsabilidad legal. El pro-
blema del castigo de estas ofensas no entra dentro del alcance del
presente ensayo.

Por los “principios de justicia” aplicables en los tribunales a
los criminales de guerra se comprenden las leyes q’ue pueden y
deben ser aplicadas al castigo de criminales, sea ley internacional o
nacional (municipal). Por ley internacional se comprende la ley
internacional general o particular existente, o la ley internacional
que debe ser creada en el futuro por un tratado internacional; por
ley nacional, la del Estado que ha sido o cuyos miembros han si-
do injuriados por el crimen; o la ley del Estado que ha cometido
—0 cuyos sujetos han cometido— el crimen. Estas cuestiones estin
estrechamente unidas, asi es un Tribunal nacional o internacional
el que debe tener jurisdiccién sobre estos crimenes; y si es que son
los Tribunales nacionales, si son las cortes civiles o militares del
Estado injuriado o del Bstado a que pertenecen los sujetos a ser
penados.

1

Para contestar estas cuestiones debemos, antes que nada, tomar
nota de que la demanda de castigo para los criminales de guerra
significa hacer a los individuos, responsables de penas por actos
cometidos por ellos mismos, o por actos cometidos bajo sus 6rde-
nes, o con su autorizacidn. Esto no significa penar a un FEstado
como tal, es decir, al Estado como una corporacién. Es general-
mente sostenido, que las sanciones que la ley internacional provee
contra los Estados como tales, especialmente la represalia y la gue-
rra, no son penas en el sentido de la ley criminal. La diferencia,
sin. embargo, de las sanciones especificas de la ley internacional
dirigida contra los Estados y las sanciones de la ley criminal diri-
gida contra los individuos, no es claramente manifiesta. La pena
es una privacién por la fuerza de la vida, libertad o propiedad
con el propésito de retribucién o prevencién. Esta definicién se
aplica también a las sanciones especificas de la ley internacional.
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El hecho de que el perpetrador no tenga una intencién culpable,
no excluye, como muchas veces se afirma, el castigo del Estado.
La regla “mens rea” no es sin excepciones. Los casos de responsabi-
lidad absoluta no estin completamente excluidos, aun en el dere-
cho criminal moderno. Empeto, de acuerdo a algunos escritores,
un Estado es responsable por sus actos solamente si ellos son come-
tidos por sus érganos, intencionales o maliciosamente, o con negli-
gencia culpable (*). La opinién de que el Estado, como corporacién,
no pueda tener un pensamiento culpable porque no tiene funciones
psiquicas (°), no es terminante. El Estado act@ia solamente a tra-
vés de individuos; actos del Estado son los realizados por indi-
viduos en su capacidad de érganos del Estado, y por consiguiente
son actos imputados al Estado. Si solamente los actos cometidos “in-
tencional o maliciosamente o con negligencia culpable” son impu-
tables como delitos al Estado, es muy posible afirmar que el Esta-
do debe tener una “mente culpable” a fin de hacerlo responsa-
ble por un delito. Si es posible imputar actos fisicos realizados por
individuos al Estado, aunque éste no tenga cuerpo, debe ser posi-
ble también imputarle actos psiquicos, aunque no tenga alma. La
imputacién a un Estado es una construccién juridica, no una descrip-
cién de la realidad natural (°).
La diferencia entre el castigo provisto por la ley nacional y

las saciones especificas de la ley internacional —represalias y
guerra— consiste en el hecho de que el castigo —al menos en
el moderno derecho criminal— constituye la responsabilidad in-
dividual, mientras que las sanciones especiifcas de la ley inter-

(4) Confrontar e. g. 1 OPPENHEIM, “International Law” (ed. 5, 1935), p. 277.

(5) Confrontar e g. FISCHER WILLIAMS, “Chapter on Current Interna-
tional Law and the League of Nations” (1929), p. 234.

(6) La posibilidad de una responsabilidad cziminal del Estado es mantenida
—en oposicién a la doctrina prevaleciente: societas delinquere potest— por
VESPASIANO V. PELLA, en Lz influence d’ une Jurisdiction criminelle in-
tednationale (1936), 3 “Revué Internationale de Droit Pénal”, pp. 391 v
sigtes. Su principal argumento, sin embargo, de que el Estado es un ser real
y no una ficcién legal, no es correcto. La cuestién decisiva no es ya que el
Estado sea un ser real o una ficcién legal, sino que si las sanciones que
estéri dirigidas contra el Estado como tal sanciones que constituyen la res-
ponsabilidad colectiva, puedan tener el caricter de “castigo”.
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nacional constituyen responsabilidad colectiva. El castigo es di-
rigido directamente contra el individuo que por su kpropia conduc-
ta ha violado la ley, ha cometido el crimen; la ley criminal dirige
sus sanciones contra un individuo determinado precisamente co-
mo el indiivduo que por su propia conducta ha realizado el
acto que constituye el crimen. Por consiguiente, la ley criminal
establece la responsabilidad individual. Las sanciones especificas
de la ley internacional —represalias y guerra— no estdn directa-
mente dirigidas contra el individuo cuya conducta constituye vio-
lacioén a la ley internacional. Las represalias y la guerra estin di-
rigidas contra el Estado como tal, y eso significa contra los ha-
bitantes del Estado, contra individuos que no han cometido el
delito o que no han tenido la facultad de impedirlo. Los indi-
viduos contra quienes se dirige la guerra y las represalias, son,
los habitantes o stbditos del Estado cuyos 6rganos han viola-
do la ley internacional. El Derecho Internacional responde a
la cuestion ¢Contra quiénes deben ser dirigidas las sanciones?
no como Jo hace la ley criminal nacional, determinando ciertos

~ seres humanos individualmente, sino determinando un cierto gru-

po de individuos —individuos que estin en o poseen cierta re-
laci6n legal con la persona, que por su propia conducta ha reali-
zado el acto que constituye el delito— principalmente los indivi-
duos que son los §g’;_bditos del Estado cuyo 6rgano ha cometidg
el delito. Esta es la responsabilidad colectiva. La afirmacién que
de acuerdo a la ley internacional el Estado es responsable por sus
actos, significa que los stbditos del Estado son responsables co-
lectivamente por los actos de los organismos estatales; y la
afirmacién de que la ley internacional impone deberes al Estado
y no a los individuos significa, en primer lugar que las sanciones
especificas del Derecho Internacional —represalias y guerra—
constituyen responsabilidad colectiva, no individual. Desde que la
demanda de penar los criminales de guerra tiene por objeto la
responsabilidad individual de las personas que por su propio
conducta han cometido los crimenes, parece imposible satisfacerla
sobre las bases del Derecho Internacional general.
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El establecimiento de la responsabilidad colectiva por la ley
internacional, empero, s@lo establece una regla con importantes
excepciones. Hay normas de Derecho. Internacional general por
las cuales, la persona contra quien una sancién serd dirigida, est4
individualmente determinada como la persona que, por propia
conducta, ha violado la ley internacional. Estas normas estable-
cen la responsabilidad individual. La prohibicién de la pirateria
es una norma de Derecho Internacional general de esa clase. El
delito, cometido en mar abierto, estd directamente determinado
por la ley general internacional la que autoriza al Fstado a ata-
car, prender y castigar al pirata. La ley internacional no autoriza
a Jos Estados a realizar represalias o recurrir a la guerra contra
el Estado a que pertenece la persona o el navio que ha cometido
los actos de piraterfa. Ella autoriza a los Estados a aplicar san-
ciones solamente contra los individuos que cometieron los actos
de piraterfa. La norma de derecho general internacional que con-
fiere, sobre los Estados, el poder legal de perseguir a los piratas, es
una restriccién de otra regla de Derecho Internacional general;
particularmente, de la regla que establece la libertad del mar abier-
to. Si la ley internacional no confiriera a los Estados el derecho
de atacar, prender y castigar a los piratas, ello serfa una violacién
al principio de la libertad del mar abierto. Solamente por una
norma de Derecho Internacional general puede ser restringida
la norma que establece la libertad de los mares. El hecho que
la especificacién de la pena se deje a la ley nacional, y el juicio
del pirata por Tribunales nacionales no priva el carécter intetnacio-
nal del delito y de la sancién. Un Estado que en su ley criminal
asigna a la piraterfa un cierto castigo y pena un pirata por me-
dio de la aplicacién de la ley intetnacional por sus Tribunales,
funciona como un 6rgano de la comunidad internacional; asi co-
mo un Estado que recurre a represalias contra otro Estado que
ha violado sus derechos, observa o cumple la ley internacional.

Las represalias son sanciones internacionales porque su ba-
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se legal es la ley internacional, aunque sean ejecutadas por Ot-
ganos del Estado injutiado. Lo mismo sucede en el castlgo de pi-
ratas pog Tribunales nacionales; un Tribunal es un 6rgano del Es-
tado asi como son sus dependenaas administrativas o sus fuerzas
armadas, por las que el Estado ejerce las represalias. La regla de
Derecho Internacional general que prohibe la pirateria es una re-
gla de Derecho Penal Internacional, que impone sobre los indi-
viduos directamente un deber legal y establece la responsabilidad
individual. Consecuentemente, la doctrina de que la ley intetnacio-
nal no puede, por su naturaleza, obligar a los individuos y que
por lo tanto no puede tener el caricter de ley criminal, no €s co-
rrecta.

Otras normas de Derecho Internacional general por las cuales
los individuos estan directamente obligados y la responsabilidad
individual estd establecida, son las concernientes al rompimiento
del bloqueo y el acarreo de contrabando. En estos casos, la ley in-
ternacional general no sélo determina directamente al individuo
contra quien la sancién es dirigida, sino que también especifica las
mismas, que son la confiscacién del navio y de la carga. El tri-
bunal nacional de presos, al decidir en casos de bloqueo y contra- -
bando, ejecuta no solamente la ley nacional sino también la ley
internacional y por lo tanto funciona no solamente como érgano
nacional sino también de derecho internacional. Tengan en estos
casos las sanciones el cardcter de castigo o que se parezcan a ejecu-
ciones civiles, no tiene eso ninguna importancia. Lo que es decisivo
es que la regla de Derecho Internacional general establezca la
responsab1hdad individual, la responsabilidad del propietatio del
navio o de la carga culpable por haber violado el bloqueo o trans-
portado el contrabando.

Otro ejemplo de la obligacién directa de los individuos y de
responsabilidad individual establecida por la ley internacional ge-
neral es la regla relativa a actos especificos de acciones guerre-
ras ilegitimas, algunas veces caracterizados como “crimenes de
guerra”. Esta es la regla de Derecho Internacional general de
acuerdo a la cual los individuos no pertenecientes a las fuerzas
armadas del enemigo, que toman las armas contra las fuerzas
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armadas del Estado ocupante, pueden ser considerados por los
Gltimos eomo criminales. La ley internacional contiere sobre el
vEst:ado ocupante el derecho de penar a aquellos indiivduos,
por actos de guerra ilegitimos, aun cuando esos actos no sean cri-
menes de acuerdo a la ley de sus paises, y aunque el Estado ocu-
pante esté, en principio, obligado a aplicar a los habitantes del
pais ocupado sus propias leyes. Esos actos estan directamente prohi-
bidos por la ley internacional. Al penar el tribunal militar esos
actos, ejecuta la ley internacional aun cuando aplique al mismo
tiempo normas de su piopia ley militar. El fundamento legal del
juicio es la ley internacional, que establece la responsabilidad in-
dividual de la persona que comete el acto ilegitimo de guerra. Si
debe admitirse que el Derecho Internacional da al Estado ocu-
pante el derecho de castigar habitantes del territorio ocupade por
actos ilegitimos de guerra, es entonces inconsistente —como por
ejemplo lo hace Oppenheim (")— que la ley internacional, como
ley entre Estados tnicamente, no pueda prohibir que individuos
civiles tomen las armas y cometan hostilidades contra el enemigo.
Porque “prohibir” legalmente una conducta no significa otra co-
sa que agregar a la misma una sancién, y la ley internacional, al
dar al Estado ocupante el “derecho” de penar actos ilegitimos de
guerra, prohibe estos actos, los que no pueden ser prohibidos por
la ley nacional de los ejecutantes.

Algunas violaciones de la ley internacional pueden ser co-
metidas por actos de injurias de parte de algunos individuos a
otros Estados —actos que no son del Estado, pero si actos por los
cuales el Estado en cuyo tetritorio se han cometido es fesponsa-
ble en cuanto estd obligado a prevenirlos y si la prevencién no es
posible, castigar a los delincuentes y obligarlos a pagar los dafios
causados. Estos son actos de la llamada responsabilidad subsidiaria
del Estado por actos que no son los suyos propios. Penando los
mismos, el Estado ejecuta la ley internacional, aun cuando la ley
nacional se aplique también a los delincuentes. Si la ley nacional
aplica sanciones a dichos actos, lo hace en ejecucién de la ley

(7) OPPENHEIM, op. cit., supra, nota 3, p. 455.
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internacional. Consecuentemente uno puede decir que la ley inter-
. . . : L4 . . .

nacional, al menos indirectamente, impone sobre los individuos la

obligacién de abstenerse de cometer dichos actos injuriosos a otros

Estados, y que establece, indirectamente, también la responsabili-
dad individual.

v

Es logico que la responsabilidad individual por crimenes de
guerra pueda ser establecida por una ley internacional particular,
tal un tratado internacional. Un ejemplo es el infructuoso tratado
referente al uso de submarinos concluido en Washington el 6 de
febrero de 1922. El articulo 3 del mismo establece que 'toda perso-
na a servicio de cualquier Estado que violara reglas del mismo re-
lativas al ataque, captura o destruccién de navios comerciales, sea
0 no bajo érdenes superiores de gobierno ... serd juzgado vio-
lador de las leyes de guerra y serd conducido a juicio y penado
como si hubiese cometido acto de pirateria, podrd ser llevado a
juicio ante las autoridades civiles o militares de cualquier poder
dentro de cuya jurisdiccién se encuentre”. De acuerdo a la ley in-
ternacional general, una persona que al servicio de un Estado ha
violado una regla de Derecho Internacional, no es responsable
Pero por un Tratado internacional, tales personas pueden ser consi-
deradas responsables. El Tratado de Wiéshington es discutible so-
lo en cuanto no restringe su validez a los Estados contratantes.
Como veremos posteriormente, un individuo que en su condicién
de 6rgano del Estado ha violado la ley internacional puede sér con-
siderado responsable por dicho acto de Estado por otro Estado, sélo
con el consentimiento del primero. La tentativa de sobrepasar es-
ta dificultad wsando la ficcién que las notmas del Tratado de
Wishington deben ser consideradas referentes solamente a la pira-
teria, por la cual la ley internacional general establece la responsa-
bilidad individual, es vana, desde que un acto que viola el Tratado
de Wishington puede no ser de pirateria (°).

{8) Los delitos determinados por el Tratado de Wishington no son de pirateria,
porque ésta no puede ser un acto del Estado, mientras que los delitos deter-



ARNO 31. N° 2 MAYO-JUNIO 1944

— 327 —

La Convencién Internacional para la Proteccién de los Cables
Submarinos de Telégrafos, firmada en Paris el 14 de marzo de
1884 es también un ejemplo de una regla de Derecho Internacio-
nal que obliga directamente a los individuos y establece la respon-
sabilidad individual. El articulo 2 de la Convencién estipula “La
ruptura o dafios de un cable submarino, hecha voluntariamente o
por negligencia culpable, y del que resulte la total o parcial inte-
terrupcién de la comunicacion telegréfica, serd un acto punible,
pero la pena impuesta no serd obstéculo a la accién civil por dafios”.
Con una norma de Derecho Internacional, define directamente un
‘delito y le impone la consiguiente responsabilidad criminal y ci-
vil a un acto cometido por el individuo determinado en la norma.
La Convencién obliga a los Estados a especificar por sus leyes
nacionales, las sanciones (pena y ejecucién civil) previstas por el
- articulo 2, y obliga al Estado a que pertenece el riavio y a bordo
del cual se ha cometido el delito definido en dicho atticulo, a apli-
car las sanciones. Los tribunales nacionales, al castigar una persona
por la ruptura o dafios ocasiondos a un cable submarino, o cuando
ordenan la reparacién del dafio causado por el delito, ejecutan la ley
 internacional aun cuando al mismo tiempo apliquen también leyes
nacionales. Las personas concernientes estdn obligadas por la ley
internacional a abstenerse de un delito determinado por la misma,
aun cuando sus leyes nacionales exijan también la misma conducta.
- Sus responsabilidades criminales y civiles estdn directamente es-
‘tablecidas por la ley internacional, en adicién a las que establece la

minados por el Tratado de Washington, pueden ser, y la mayoria o son, actos
del Estado. Consecuentemente, el Tratado podria ser valido solamente para las
partes contratantes que se confieren respectivamente la jurisdiccién sobre los
perpetradores, aun en casos que los tltimos hayan actuado por orden del Es-
tado, o con su autorizacién. Cf. infra, p. V. ROXBURB, en I« Conferencia
de Wiashingion y los Submarinos, “The British Yearbook of International
Law” (1922-1923), p. 154, dice correctamente: “La piraterfa es esencial-
mente un crimen cometido sin la autorizacién de ningan Estado”. La juris-
diccién “sobre la piraterfa no puede plantear complicaciones diplomaéticas
justamente porque la piraterfa es un crimen que no puede ser cometido
por la autoridad de ningn Estado. . mientras que los ataques de submari-
nos, diferentemente de la pirateria, son generalmente cometidos por ia au-
toridad de un Estado, y consecuentemente esta jurisdiccién universal (pre-
vista por el Tratade de Wishington)... si es ejercida, podria bien condu-
cir a serias disputas”
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ley nacional. Esta interpretacién es correcta aun cuando los Tribuna-
les estén obligados por la Constitucién del Estado a aplicar sola-
mente estatutos sancionados por los rganos legislativos del Estado,
de tal manera que la asi llamada transformacién de una norma
internacional en nacional sea necesaria, para ser ejecutada dentro
del Estado. La necesidad de transformacién de la ley internacional
en nacional impuesta por la Constitucién nacional, no puede alte-
tar el hecho que la promulgacién del Estatuto por el que la trans-
formacién se realiza y su aplicacién por los Tribunales sea una eje-
cucién de la ley internacional, el cumplimiento de una obligacién
Internacional del Estado, cuyos érganos legislativos y judiciales fun-
cionan aqui como 6rganos de derecho internacional.

A%

Si los individuos que son moralmente responsables por esta
guerra, las personas que, como 6tganos de sus Estados han des-
conocido el Derecho Internacional general o particular, y han
iniciado o provocado esta guerra, si estos individuos serdn he-
_chos legalmente responsables por los Estados injuriados, como au-
tores de la misma, es necesario, entonces, tomar en consideracion
que la ley internacional general no establece la responsabilidad
individual, sino la colectiva, pot dichos actos; y que los actos por
los que las personas culpables serdn penadas son actos de Esta-
do —esto es— de acuerdo a la ley internacional general, actos
de gobierno, o realizados por orden del gobierno, o con su au-
torizaciéon (°). '

El significado legal que tiene afirmar que un acto es un acto
de Estado, es que el mismo es imputado al Estado y no al indivi-
duo que lo ha realizado. Si un acto realizado por un individuo —y
todos los actos de Estado son realizados por individuos— debe
ser imputado al Estado, es este Gltimo el responsable por dicho

(9) 1 OPPENHEIM, op. cit, nota 4 en p. 274, define la “accién propia” del
Estado como “las acciones gubernamentales, e igualmente las acciones de
sus agentes inferiores o individuos privados en cuanto estén realizadas por
orden del Gobierno o con su autorizacién”.
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acto; y eso implica, en tanto se refiere al Derecho Internacional,
que se origine la responsabilidad colectiva, y que las sanciones
especificas del Derecho Internacional estén constituidas por la re-
presalia y la guerra. Si un acto es 1mputado al Estado y no al in-
dividuo que lo ha realizado, éste no puede ser responsabilizado
—de acuerdo al Derecho Internacional— por otro Estado sin. el
consentimiento del Estado a quien concierne el acto. Todo lo que
se refiere a la relacién del Estado con sus propios agentes o subor-
dinados, corresponde a la ley nacional. Y en la ley nacional pre-
valece el mismo principio: un individuo no es responsable por el
acto, si este es un acto de Estado; p. e. si el acto no es imputable al
individuo sino solamente al Estado (*°). El Estado injuriado por
dicho acto, puede, sin violar por ello la ley internacional, hacer
al Estado cuyo acto constituye violacién al Derecho Internacional,
responsable por el mismo y recurrir a la represalia o a la guerra
contra el Estado culpable. Pero la persecucién de un individuo por
tribunales del Estado injuriado, a causa de un acto que segin la

(10) Esta regla parece que tiene excepciones. Un individuo que en su capa-
cidad de 6rgano del Estado ha realizado un acto ilegal, puede ser respon-
sabilizado por él. Asi, de acuerdo a la ley de algunos Estados, un Ministro
de Gabinete y aun el Jefe del Estado puede ser acusado y castigado por ha-
ber violado la Constitucién por uno de sus actos. Pero cuando el acto es de-
clarado ser ilegal por la autoridad competente, sin considerar la propia ley
del Estado, ¢l deja de ser un acto de Estado, es decir, el acto no puede
ser més tiempo imputado al Estado, sea o no anulable. Imputar al Estado
un acto que por la autoridad competente declarado ilegal en consideracién
a la propia ley del Estado es 1ncompat1ble con €l hecho que el Estado, con-
cebido como persona activa, no es $ino la_personificacién de esa ley — i. e.
el orden nacional legal (o lo que casi lo mismo, la personificacidén de la
comunidad constituida por este otden legal). Dentto de una ley nacional
un acto. realizado por un individuo puede ser imputado al Estado solamente
sobre las bases 'de una norma legal; la imputacién de un acto al Estado es
una subsumpcién del acto bajo una especifica regla legal; y un individuc
puede ser considerado 6rgano del Estado solamente en cuanto realice actos
imputables al Estado. Y si un acto es considerado ilegal en relaciéh a la
ley del Estado, es casi imposible interpretarlo como acto de Estado; y den-
tro de la ley nacional, el predicado “acto de Estado” es una interpretacién
especifica de un acto realizado por un individuo. El Estado no puede equi-
vocarse en relacibn a su propia ley, aunque puede equivocarse en relacidn
a la ley internacional. De acuerdo a la Gltima, “acto de Estado” es el rea-
lizado por el Gobierno, 0 por su orden, o con su autorizacién, sin tener en
cuenta si el acto es legal o no segin la ley nacional, y en consecuencia im-
putable 0 no al Estado de acuerdo a su ley. “Acto de Estado”, en el sentido
de la ley internacional, significa la responsabilidad especifica del Estado
establecida por el Derecho Internacional.
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ley internacional, es acto de otro Estado, importa ejercer la jurisdic-
cién sobre el mismo; y esto es una violacién a una regla de Derecho
Internacional que dice que ningiin Estado puede estar sujeto a la
jurisdicciéon de otro Estado. Desde que la existencia legal de un
Estado se manifiesta solamente por actos de los individuos, que son
de acuerdo a la ley internacional, actos de Estado, la regla ge-
neralmente aceptada que ninglin Estado puede pretender jurisdic-
cién sobre otro Estado, significa que ningin Estado puede recla-
mar jurisdiccién civil o criminal sobre un acto de otro Estado.
La inmunidad de jurisdiccién de este otro Estado no es, como se
formula generalmente este principio, attibuida a la verdadera “pet-
sona” del Estado —la “persona” del Estado es una construccién
juridica— sino a los actos del mismo, tales los realizados por el go-
bierno, por su orden o con su autorizacién. El principio general-
mente reconocido, de que los tribunales de un Estado no son com-
petentes respecto a los de otro Estado, significa que los tribunales
de un Estado no tienen competencia respecto a los actos de otro
Estado. Consecuentemente este principio se aplica no sélo cuando
el acusado estd designado expresamente como el “Estado X” o la
“persona” del Estado X, sino también cuando el acusado es un
individuo enjuiciado personalmente por un actorealizado por él,
como un acto del Estado X (*'). La responsabilidad colectiva del
Estado por sus propios actos, excluye, de acuerdo al Derecho
General Internacional, la responsabilidad individual de la petso-
na que como miembro del gobierno, u obedeciendo sus 4rdenes,
. © que con autorizacién del mismo ha realizado el acto (**). Esta

(11) En el informe adoptado por el Comité de Expertos para la Codificacién
Progresiva del Derecho Internacional en su tercera sesién celebrada en marzo-
abril de 1927, del miembro informante MATSUDA (“Publications of the
League of Nations, Legal”, 1927, V. 9) 22 Sup. Am. J. Int. Law 119, se
dice: “La incapacidad de los tribunales para ejercer la jurisdiccién respecto
a un acto soberano de un gobierno extranjero.. podria aplicarse cuando
el demandado es perseguido personalmente por actos realizados por €l en su
capacidad de ofical publico —aunque nd mantenga esa condicién al tiempo
del procedimiento— o bajo poderes conferidos a él por un Estado extran-
jero.

(12) En el famoso caso de McLeod (miembro de las fuerzas britdnicas enviadas
en 1837 al territorio de los Estados Unidos con el propésito de apoderarse
de la Caroline y arrestado en el Estado de Nueva York acusado de la muer-
te de un ciudadano americano realizada en la captura de la misma) Mr.
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es una consecuencia de la inmunidad del Estado frente a la juris-

diccién de otro Estado. La regla no es sin excepciones, pero todas
éstas deben estar basadas en una regla especial de Derecho Inter-
nacional convencional o consuetudinario que restrinjan la prime-

ra ().

A este respecto no hay diferencia entre el Jefe de Estado y los

otros miembros del Estado (**). Que un Jefe de Estado no sea indi-

WEBSTER, Secretario de Estado, dirigiéndose al Attorney ‘General M.,
Crittenden el 15 de marzo de 1841, le decia: “Todo lo que se pretende decir
al presente, es desde que el ataque a la Caroline estd manifestado como un
acto nacional, que podria justificar las represalias, o aun la guerra gene-
al si el Gobierno de los Estados Unidos en el juicio que hard sobre los
hechos y sobré sus propios deberes, se decide a ello, no obstante que plan-
tea una cuestién enteramente publica v politica, una cuestibn entre nacio-
nes independientes; y que los individuos vinculados a ella no pueden ser
arrestados y enjuiciados ante tribunales ordinarios como por violacién de
una ley municipal. Si el ataque a la Caroline fué injustificado, como este
Gobierno afirma, la ley que ha sido violada es la ley de las naciones; y
fas reparaciones que van a solicitarse son las reparaciones provistas por
ese c6digo en tales casos. Cf. 2 MOORE, “A Digest of International Lew”
(1906) 179. Véase, igualmente, “Woerterbuch des Voelkerrechts und du
Diplomatie Veransgegeben von K. Strupp”, vol. 2, p. 2

Véase p. 345. .

En el Memorandum de los miembros norteamericanos de Iz Comisién  so-
bre Responsabilidades, establecida al final de la guerra europea néimero uno
por la Conferencia Preliminar de Paz (1920) 14 “Am. J. Int. Law”, se afir-
ma: “Los procedimientos contra una persona en “ejercicio del cargo” son “‘en
efecto” procedimientos “contra el Estado”. Los miembros norteamericanos de
la Comisién de Responsabilidades adelantaron este argumento para justificar
su oposicién contra la intencién de llevar a Guillermo II ante un Tribunal
internacional de justicia. Ellos rehusaron someter a un Jefe de Estado “a
un grado de responsabilidad hasta ahora desconocido por la ley municipal o
internacional” (p. 135). En su Memorandum, declararon: “Sus’ actos (del
Jefe de Estado) pueden y deben Obligar a su pais y hacerlo responsable por
actos que ha cometido en su nombre e interés, 0 bajo su autoridad; pero él
es, y es admisible que lo sea, solamente responsable ante su pais... La
ley ante la cual el Jefe de Estado es'responsable es la ley de su pais, no la
ley de un pais o de un grupo de paises extranjeros ..” Otro pasaje del
Memorandum dice (p. 148): “que los Jefes de Estado son, como agentes
del pueblo en quien la soberania de todo Estado reside, responsable ante
el pueblo por los actos ilegales que puedan haber cometido, y que ellos
no son y no podrian ser hechos responsables ante otra soberania. ..; que
la esencia de la soberanfa consiste en el hecho de no ser responsables
ante ninguna soberania extranjera; que en el ejercicio de los poderes so-
beranos que han sido conferidos sobre él por el pueblo, un Monarca o
Jefe de Estado actia. como su agente; y que él es responsable solamente
ante ellos; y que no es responsable ante ningtn otro pueblo o grupo de
pueblos del mundo”.Aparte de la confusién de la doctrina de la sobe
rapia popular (no aplicable a algunos Estados monérquicos) con el prin-
cipio juridico de la soberania del Estado y aparte de la que afirman discu-



ANO 31. N° 2 MAYO-JUNIO 1944

— 332 —

vidualmente responsable ante otro Estado por actos realizados por
él, en su capacidad de érgano del Estado, no se debe a un privilegio
especial de exencién de la jurisdiccion criminal y civil respecto a
otro Estado por su condicién de Jefe, y mantenida por el Derecho
Internacional general. La no-responsabilidad del Jefe de Estado
pot sus actos de Estado, es la consecuencia de una regla de Dere-
cho Internacional que dice ‘que ningin Estado puede reclamar
jurisdiccién, ejercida por sus tribunales, sobre actos de otro Esta-
do. El privilegio personal de exencién de la jurisdiccion civil y
ctiminal de otro Estado, mantenida por el Derecho Internacional
sobre los Jefes de Estado, se refiere en primer lugar, no a actos
de Estado realizado por el Jefe, sino méds bien a actos cometidos

‘en el extranjero por el Jefe de Estado en su caricter de persona

privada. Consecuentemente, el mismo privilegio debe set y es man-
tenido por el Derecho Internacional sobre la esposa del Jefe de

“Estado, la que nunca podria realizar actos de Estado. El privile-

gio personal de extraterritorialidad debe ser otorgado al Jefe de
Estado solamente mientras esté en su cargo, y no después que ha-
ya sido depuesto, o haya -abdicado, o su término haya expirado.
Por su acto de Estado, sin embargo, él no es responsable ante otro
Estado, ni aun después de haber sido depuesto, o de su abdicacién
o expiraci6n del término del mandato, desde que el mismo fué rea-
lizado cuando aun estaba en ejercicio; de otra manera ese no hu-
biese sido un acto de Estado. La no-responsabilidad del Jefe de
Estado por sus actos de Estado, basada en la regla que ningtn Es-
tado puede reclamar jurisdiccion sobre los actos de otro Estado,
funciona también en caso de que el Jefe de Estado haya caido
en manos de sus enemigos como prisionero de guerra, aun cuando
su privilegio personal de extraterritorialidad no funcione, ya que

tible que los Jefes de Estados son siempre responsables ante el pueblo,
la tesis defendida por los miembros norteametricanos de la Comisién de
Responsabilidades: que el Jefe de Estado, actuando como agente del mismo,
no es responsable ante otro Estado, es indudablemente correcta. Este ptin-
cipio se aplica no solamente a los Jefes de Estado sino también a todos los
individuos que actGan como agentes de un Estado. Si el Estado es soberano,
todo agente del mismo ejercita la soberania del Estado; y el principio que
ninguna soberanfa es responsable ante otra soberania no es sino una for-
mula més general de la regla que ningan Estado estd sujeto a la juris-
diccion de otro Estado. i
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estd limitado al tiempo de paz y no se aplique en tiempo.de
guerra. No hay razon suficiente. para sostener que la regla de de-
recho general consuetudinatio bajo la cual ningin Estado puede
reclamar ]unschcaon sobre los actos de otro Estado, sea suspendida.
por la iniciacién de la guerra, y consecuentemente que ella no
- sea aplicable a las relaciones entre los beligerantes (**).

La exclusién de la responsabilidad individual constituye la di-
ferencia que existe entre la responsabilidad colectiva del Estado
por sus propios actos, su responsabilidad “original”, y la respon-
sabilidad colectiva del Estado por actos que no som los suyos
/ —principalmente ciertas violaciones a la ley internacional come-
tidas por individuos sin obedecer 6rdenes del gobierno o sin su
autorizacion— y que ocasionan la responsabilidad “subsidiaria”
del Estado. Esta clase de responsabilidad estatal no excluye la
responsabilidad individual de los que han cometido los actos vio-
latorios de la ley internacional; por el contrario, su responsabili-
dad individual estd implicada por la responsablhdad colectiva del
Estado en cuanto éste estd obligado por la ley internacional a
castigar esos individuos y compeletlos a reparar el dafio ilegal-
mente causado.

Si los individuos fueran penados por actos que han realiza-
do como actos de Estado, por tribunales de otro Estado, o por
un tribunal internacional, las bases legales del juicio, como regla,
deberfan ser un tratado internacional concluido con el Estado cu-
yos actos van a ser castigados, y por el cual la jurisdiccién sobre
esos individuos es conferida a dicho tribundl nacional o interna-
cional. Si es un tribunal nacional, funciona entonces, al menos in-
directamente, como tribunal internacional. Es nacional solamente
respecto a su composicidn, en cuanto sus jueces son nombrados pot
un solo gobierno; es internacional respecto a las bases legales de
su jurisdiccibn. )

La ley de un Estado no contiene normas que impotten san-
ciones a actos de otros Estados que violan la ley internacional. El
tecurrir a la guerra desconociendo una regla de Derecho Interna-
cional particular o general, es una violacién a la ley internacional,

{(15) Véase infra, p. 343.
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pero no es al mismo tiempo una violacién de la ley penal nacio-
nal, como son las violaciones de las reglas de Derecho Interna-
cional que regulan las acciones o conducta de guerra. El derecho
'sustantivo aplicado por un tribunal nacional competente pata cas-
" tigar individuos por tales actos, debe ser solamente derecho inter-
nacional. De alli que el tratado internacional debe no solamente
determinar el delito sino también la pena, o'debe autorizar al tri-
bunal internacional para fijar la pena que considete adecuada.
Si un tribunal pacional es autorizado a ello y si la constitucién
nacional obliga al mismo a aplicar solamente normas creadas por
el 6rgano legislativo (u otro con facultad de dictarlas) del Estado,
las normas de Derecho Internacional autorizando a éste a penar
individuos que como 6rganos de otro Estado han violado
la ley internacional, deben ser transformadas en normas de
ley nacional del Estado a cuya jurisdiccién dichos individuos
estdin sometidos por el tratado. Un tratado internacional au-
torizando a un tribunal a penar individuos por actos que
ellos han realizado como actos de Estado, constituye una norma
de Derecho Penal Internacional con fuerza retroactiva; porque
los actos no fueron en el momento de ser cometidos, crimenes
por los cuales los individuos que los realizaron fueran responsa-
bles. No hay regla de Derecho Internacional consuetudinario
prohibiendo el establecimiento de normas con fuerza retroactiva,
de esas llamadas leyes ex post, facto. Pero algunas Constituciones
de Estado las prohiben expresamente, y es un principio de dere-
cho criminal reconocido por la mayoria de las naciones civiliza-
das que no puede atribuirse castigo a un acto que no era legal-
mente punible en el momento de ser realizado. Algunos autores,
abandonando la posicién positivista afirman que no solamente la
costumbre y los tratados sino también los principios generales
del derecho deber ser considerados como fuentes del Derecho In-
ternacional (*°).

(16) En el "Report of the Subcomitee on the Trial and Punishment of War Cri-
minals” nombrado por la “House of Delegates of the American Bar Associa-
tion” el 20 de julio de 1943, y publicado el mismo afio (1943) en el 37
“Am. J. Int. Law”, 663, se dice: “Los principios de derecho criminal ge-
neralmente aceptados entre las naciomes civilizadas, son también una fuente
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Esta doctrina es muy discutible, y aunque se acepte, no exclu-
ye un tratado internacional autorizando a un tribunal a penar las
personas moralmente responsables por la segunda guerra mundial.
El principio prohibiendo el establecimiento de normas con fuer-
za retroactiva, como regla de derecho nacional positivo, no es
sin diversas excepciones. Su fundamento es Ja idea moral que no
es justo hacer a un individuo responsable, por un acto que cuan-
do lo realizé no sabfa, y no podia saberlo que era dafioso. Em-
pero, st el acto fué en el momento de su realizacién moralmente
malo, aunque no legalmente prohibido, una ley atribuyéndole una
sancién ex post facto, es retroactiva solamente desde el punto de
vista legal, pero no desde un punto de vista moral. Dicha ley no
es contraria a la idea moral que es la base del principio en cues-
tion. Esto es particularmente verdadero en el caso de un tratado
internacional por el cual los individuos eran responsabilizados por
haber violado, en su capacidad de érganos del Estado, la ley in-
ternacional. Moralmente ellos eran responsables por la violacién
de la ley internacional desde el momento que cometieron un acto
injusto, no s6lo desde un punto de vista moral sino también legal.
El tratado s6lo transforma la responsabilidad moral en responsa-
bilidad legal. El principio prohibiendo las leyes ex post facto no es
—con toda razén— aplicable a tal tratado.

VI

En su informe presentado a la Conferencia Preliminar de Paz
el 29 de marzo de 1919, la Comisién sobre Responsabilidades de
los Autores de la guerra y Cumplimiento de Penalidades, distin-
guieron “dos clases de actos culpables: a) actos que provocaron la
guerra mundial y acompafiaron su comienzo; b) violaciones de las
leyes y costumbres de guerra, y de las leyes de humanidad”. La

propia del Derecho Interpacional. Si se plantea alguna duda, deberd ser
prontamente resuelta de acuerdo a c6mo es la ley pertinente y segin el
procedimiento y penalidades que admite. Debe tenerse mucha precaucién
para excluir todo lo que pueda imparcialmente ser denunciado como legislado
después del suceso”.
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Comisién aconsejé que “los actos que provocaron la guerra no po-
dian ser imputados a sus autores y hacer a éstos objetos de proce-
dimiento ante un Tribunal”. Sin embargo, el Tratado de Paz de
Versalles estipulé en el articulo 227: “Los Aliados y Poderes Aso-
ciados denuncian ptblicamente a Guillermo II de Hohenzollern,
Emperador de Alemania, por una suprema ofensa contra la moral
internacional y la santidad de los Tratados. Un tribunal espec1a1
serd constituido para procesar al acusado, asegurdndole asi las ga-
rantias esenciales del derecho de defensa. El estard compuesto
de cinco jueces, nombrando uno cada uno de los siguientes Pode-
res: Estados Unidos de América, Gran Bretafia, Francia, Italia y
Japoén™.. .

La férmula “por una suprema ofensa contra la moral interna-
cional y la santidad de los Tratados” es insincera e inconsistente.
La verdadera razén para la sumision del Kaiser a una corte cri-

minal era que se lo considerd a él, el principal autor de la guerta,

y la iniciacién de la misma fué considerada un crimen. El articulo
227 habla de “una ofensa contra la moral internacional” para evi-
tar hablar de una violacién de la ley interncional. Pero si una not-
ma legal —tal la establecida en un tratado internacional— acom-
pana castigo a una ofensa a la moral, castigo que debe ser im-
puesto al ofensor por una Corte, la ofensa asume “ex post facto”
el caricter de una violacién de la ley. El articulo 227 habla tam-
bién de una ofensa contra la “santidad de los Tratados”. Esto
s1gn1f1ca una violacién de los Tratados, lo que también es delito
segan la ley internacional.

La principal razén para el consejo negativo de la Comision
de Responsablhdades fué, en primer lugar y de acuerdo a la opi-
nién de la Comisién, que “una guerra de agresién no puede ser
considerada como un acto directamente contrario a la ley positi-
va, 0 como un acto que puede ser llevado con éxito ante un tribu-
nal, segin los términos de referencia bajo los cuales estd obli-
gada la convencién a consideratlo; en segundo lugar, que “toda in-
vestigacion sobre los causantes de la guerra, debe, para ser exhausti-
va, extenderse sobre sucesos que habian acaecido durante varios afios
en diferentes paises europeos, lo que plantearia muchos problemas
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dificiles y complejos, que deberian ser propiamente investiga-
. gados por historiadores y estadistas, mas que por un Tribunal apro-
- piado sélo para el enjuiciamiento de ofensores de las leyes y cos-
tumbres de la guerra”.

La afirmacién de que la guerra de agresién no es un acto
contrario a la ley positiva, es al menos.muy dudosa. El principio
del “bellum justum” es considerado por autores reconocidos, co-
mo una regla de derecho internacional positivo. Es justamente el
Tratado de Paz de Versalles y los otros Tratados de Paz de 1919-
1929 los que confirman la doctrina del “bellum justum”.

Los Tratados de Paz no obligaron a los Estados vencidos a
pagar una indemnizacién de guerra sino mds bien a hacer repara-
ciones. La obligacién de reparaciones es considerada como una con-
secuencia unida por el Derecho Internacional general a la viola-
cién de la ley internacional. E] hecho de que los Tratados de Paz
substituyan la obligacién de reparacién establecida por el derecho
internacional general y simplemente especificados en los Tratados
de Paz, por una indemnizacién de guerra, presupone que los da-
flos infligidos por ésta, son considerados como ilegalmente cau-
sados. Este es el significado del articulo 231 del Tratado de Paz
de Versailles estableciendo la culpabilidad alemana:

“Los Aliados y los Gobiernos Asociados afirman: Alemania
acepta la responsabilidad de Alemania y sus Aliados, por causar
todas las pérdidas y dafos que los Aliados, los Gobiernos Asocia-
dos y sus habitantes han estado sujetos como consecuencia de la
guerra impuesta a ellos por la agresion de Alemania y sus Alia-
- dos”.

La afirmacién que la guerra fué “impuesta” a los Aliados y
los Gobiernos Asociados “por la agresién de Alemania v sus
Aliados” significa que Alemania y sus Aliados han violado la ley
internacional por iniciar Ja guerra. De otra manera la obligacion
de reparar el dafio causado por la guerra no serfa justificable des-
de que el dafio no podria haber sido ilegitimamente causado. So-
lamente sobre la base de la doctrina del “bellum justum”, es po-
sible la “guerra culpable”. '

Cuando se inici6 la segunda Guerra Mundial, la situacién
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legal era difirente a la que existia cuando se inici6 la primera. Los
Poderes del Eje eran partes contratantes del Pacto Kellogg-Briand
por el cual la iniciacién de una guerra de agresién era un delito;
y Alemania viol, atacando a Polonia y a Rusia, a més del Pacto
Kellogg-Briand, pactos de no agresion que tenia con dichos Esta-
dos atacados,

La investigacién sobre los causantes de la Segunda Guerra
Mundial no trae problemas de extraordinaria complejidad. Ni
 tanto las “questio juris” ni las “questio facti” ofrecen problemas
“setios a un tribunal. No hay, por lo tanto, razén para renunciar a
hacer cargos criminales contra las personas moralmente responsa-
bles del comienzo de la segunda Guerra Mundial. En cuanto esta es
también una cuestién sobre la ley constitucional de los Poderes
del Eje, la respuesta se simplifica por el hecho de que esos Esta-
dos estaban mds o menos bajo regimenes dictatoriales, de manera
que el nimero de personas que tenfan el poder legal de conducir
su pais a la guerra es en cada uno de las Naciones del Eje muy pey
queio. En Alemania es probablemente el Fuehrer solo; en Italia,
el Duce y el Rey; en Japén, el Primer Ministro y el Emperador.
Si la afirmacién atribuida a Luis XIV, El “Etat ¢ est moi” es apli-
cable a toda dictadura, el castigo de los dictadore§ comprende casi
el castigo del Estado. Otra cuestién es, si seria posible actualmente,
apoderarse de esas personas para llevatlas a la justicia.

vii

Los crimenes de guerra, en el més estricto sentido del térmi-
no, son los actos por los cuales se violan reglas de Derecho Inter-
nacional que regulan la conduccién de la guerra. Ellos son cometi-
dos por miembros de las fuerzas armadas de los beligerantes. Co-
mo sefialamos, el término “crimen de guerra” algunas veces com-
prende también todas las hostilidades armadas cometidas por in-
dividuos que no son miembros de las fuerzas armadas, actos de
guerrillas cometidos por personas privadas que toman las armas con-
tra el enemigo, y més ampliamente, el espionaje, la traicién de
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guerra y todos los actos de pillaje (**). La mayoria de los actos
de constituyen violacidn a las reglas de guerra son al mismo tiem-
po violaciones de la ley criminal general, tales el asesinato, el pi-
-, laje, el robo, los actos de incendio, violencia, rapifia y otros pare-
cidos. “El principio —dice Garner (**)—, que el soldado individual
que comete actos en violacién de las leyes de guerra (cuando esos
actos son al mismo tiempo ofensas contra la ley criminal general),
podria ser sujeto a un tribunal y castigado, no solamente por los
Tribunales de su propio Estado sino también por los Tribunales
del Estado adversario, en caso de caer en manos de las autoridades
del mismo, ha sido sostenido desde hace largo tiempo...”. Los
actos en cuestion son considerados punibles por los Tribunales del
Estado adversario porque ellos constituyen crimenes, de acuerdo
a su propia ley nacional. Pero sucede que casi todos los actos de
guerra, atn los legitimos, constituyen crimenes, de acuerdo a la
ley criminal, desde que los actos de guerra son actos de privacién
de la vida, libettad, propiedad, realizados por la fuerza y prohibi-
dos por la’ley criminal. Sin embargo, los actos legitimos de gue-
tra no son penables por los Tribunales del Estado a que pertene-
cen las victimas. Un Estado que pena como asesinos o incendiarios
soldados que como miembros de las fuerzas armadas del enemigo
han matado en batallas soldados de sus fuerzas armadas o han in-
cendiado casas pertenecientes a sus ciudadanos, viola abiertamen-
te la ley internacional. ;Qué priva a estos actos su caracter crimi-
nal? ;Qué excluye la responsabilidad criminal de los individuos
que han realizado estos actos? La respuesta usual es que estos actos
estin en conformidad con la ley internacional que permite a los
beligerantes privar por la fuerza a los miembros de las fuerzas
armadas enemigas de sus vidas y libertad, destrozar las propieda-
des de sus ciudadanos y realizar actos parecidos. Ellos son actos
de guerra “legitimos” solamente cuando han sido realizados en
conformidad con la ley internacional; ... “de otra forma, ellos son
asesinatos o robos y sus autores pueden someterse a castigo como

(17) Véase supra, p. 319.
(18) Véase GARNER, “International Law and the World War” (1920), p. 472.
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criminales” (**). El hecho de que un acto esté permitido por la
ley internacional priva al mismo de su cardcter criminal; el hecho
de que un acto esté prohibido por la ley internacional, mantiene
su cardcter criminal de acuerdo a la ley nacional.

Esta doctrina no es mantenible. La afirmacién que octos le-
gitimos de guerra estan “permitidos” por la ley internacional, sig-
nifica que la ley internacional no los “prohibe”. Legalmente per-
mitido es lo que no estd legalmente prohibido; la afirmacién que
la ley internacional no prohibe aquellos actos, significa que no
asigna a los mismos ninguna sancién. Una accién estd legalmente
prohibida si ella es la condicién de una sancién. El hecho negati-
vo quela ley internacional no prohibe ciertos actos porque no los
acompafia con sancién, no puede excluir la posibilidad legal que
la ley nacional acompafie sanciones a los mismos, y por lo tanto
sean prohibidos. La.ley nacional acompafia sancién a muchos ac-
tos que no estdn prohibidos —y esto significa “permitidos” (en
el sentido negativo del término)— por la ley internacional, sin vio-
lar la ley internacional. Un individug ciudadano del Estado A, cuan-
do comete un robo contra un individuo ciudadano de un Estado
B, en el territorio del Estado A, no viola la ley internacional. Esta
no prohibe tal acto y no hace al Estado A responsable por éL
Pero el Estado B no viola la ley internacional penando al ladr6n
cuando cae en manos de sus autoridades. De hecho, que un acto
no esté prohibide (y por lo tanto “permitido” en un sentido nega-
tivo) por la ley internacional, no priva al acto de su caracteris-
tica ctiminal si el mismo es considerado como un crimen por la
ley nacional.

Sin embargo, el término “permitido” puede tener un sen-
tido positivo. El se expresa por “autorizacién”. La ley “autoriza”
a un individuo, confiriendo sobre el mismo un poder legal, un
“derecho”, en el sentido técnico del término. La ley “autoriza™ a
un individuo a realizar un acto al que la ley agrega un efecto le-
gal: el efecto legal deseado por la accién individual. El matar,

(19) Ibid. at p. 473, following RENAULT, De [’ application du Droit Pénal aux
faits de guerre (1928) 25, “Revue Génerale de Droit International Pu-
blic”, 10 '
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herir, capturar seres humanos en la guerra no son actos por los
cuales se desean efectos legales, tal como se desea en una transac-
cién legal o en una accibén llevada ante los Tribunales. Ellos estin
perm1t1dos por la ley internacional s6lo en el sentido negativo
del término. Esto es especialmente verdadero si la guerra, como
muchos escritores sostienen, no es una accidn legal autorizada por
la ley internacional como reaccién contra un “delito” internacio-
nal, esto es, como ‘‘guerra justa”, y por lo tanto prohibida como
delito. Esta encuadrado en las bases de la teorfa del “bellum jus-
tum” —y la falacia de la otra doctrina puede ser probada— que
un acto permitido por la ley internacional no debe ser penado de
acuerdo a la ley nacional, de donde se deduce, como consecuencia
légica, que un acto que esté prohibido por la ley internacional
puede ser penado de acuerdo a la ley nacional. Los actos normales
de guerra realizados por miembros de fuerzas armadds envueltas
en una guerra injusta, prohibida por el Derecho Internacional ge-
neral o por un tratado parncular tal el Pacto Kellog-Briand no
pueden ser considerados como “permitidos”, ni en el negativo ni en
el positivo sentido del término, desde que tal guerra esti prohi-
bida, y consecuentemente todos los actos particulares que en su to-
talidad constituyen la guerra, deben ser considerados como prohi-
bidos (*). Sin embargo, un Estado que pena a un miembro de
las fuerzas armadas del enemigo culpable de guerra injusta por
haber matado en una batalla un miembro de las fuerzas arma-
das del Estado que reclama la jurisdiccién, viola la ley interna-
cional. El hecho de que el acto esté prohibido por la ley interna-
cional no mantiene el cardcter criminal que podria tener de acuer-
do a la ley nacional.
Que un Estado viola la ley internacional al castigar como
criminal, de acuerdo a su ley nacional, a un miembro de las fuer-

(20) La distincién entre actos “legitimos” y actos “ilegitimos” de guerra, realiza-
dos en una guerra prohibida por el Derecho Internacional general o par-
ticular es posible solamente en cuanto un acto de guerra “legitimo” cons-
tituye solamente una violacién a la ley que prohibe la misma, mientras que
el acto “ilegitimo” de guerra constituye una violacién no solamente a dicha
regla sino también a las que regulan las acciones de guerra. Es muy posi-
ble que por un mismo acto sean yioladas dos reglas diferentes, y que dos
diferentes reglas impongan a un mismo acto, dos sanciones distintas.

S,
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zas enemigas por un acto legitimo de guerra, puede ser explica-
do solamente por el hecho de que el Estado, al hacer eso, dete-
mina la responsabilidad individual por un acto de otro Estado.
De acuerdo a la ley internacional, el acto en cuestién debe ser
imputado al Estado enemigo y no a los individuos que al servicio
del mismo han realizado el acto. El no puede ser considerado un
crimen de Jos individuos potque no puede ser considerado como
un acto de ellos. El Derecho Internacional general prohibe —co-
mo regla— que el Estado haga a una persona individualmente
responsable por un acto cometido como acto de otro Estado.
Consecuentemente, el individuo que realiza un acto de guerra
como un acto de Estado no debe ser castigado por el mismo por
el Estado enemigo, aun cuando el acto constituya una violacidn
al Derecho Internacional, aunque la guerra como tal esté prohi-
bida, o el-acto en si mismo constituya uno de los llamados “cri-
menes de guerra”. Porque un acto realizado por un individuo
bajo las érdenes o con la autorizacion de su gobierno, es un acto
de Estado, aun cuando constituya una violacién a la ley inter-
nacional; y la responsabilidad por dicha violacién de la ley inter-
nacional recae, de acuerdo a la ley internacional general, sobre
el Estado colectivamente, y no sobte el individuo que al setvicio-
del mismo ha realizado el acto (*'). De otra forma no seria
posible la violacién del Derecho Internacional general, y de las
reglas relativas en particular a las acciones de guerra, por parte
del Estado. “La violacién de nogmas relativas a las acciones de
guerra”, escribe Oppeheim (**), “son crimenes de guerra sola-
mente cuando son cometidas sin una orden del gobierno del
beligerante. Si los miembros de las fuerzas armadas cometen
violaciones “por orden” de sus gobiernos” —y esto significa: si la
violacién de las reglas de guerra tienen el cardcter de un acto

(21) BELLOT, A Permanent International Criminal Court, en “The International
Law Association, Report of the Thirty-first Conference” (1923), vol. 1, p. 73.
“Una orden del Gobierno... no puede hacer legal lo que es ilegal por el
Derecho Internacional”. Eso es cierto, pero el hecho de que un acto sea
“ilegal por el Derecho Internacional” no determina, necesariamente, la res-
ponsabilidad individual de los petpetradores. Como regla, ello determina
solamente la responsabilidad colectiva del Estado cuyo Gobierno di6 la orden.

(22) OPPENHEIM, op. cit.,, supra, nota 2 (1% a 5% ed.), § 253.
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de Estado— “ellos no son criminales de guerra, y no pueden
ser penados por el enemigo; este Gltimo podtia, sin embargo, re-
currir a represalias”. Las represalias son las sanciones especificas
que establecen la responsabilidad colectiva del Estado. Si el cri-
men de guerra es un acto de Estado, la responsabilidad colectiva
del Estado por ese acto, como regla, excluye la responsabilidad
individual por él (*). El hecho que el acto esté prohibido por
el Derecho Internacional no mantiene el caricter criminal que
podria tener de acuerdo a la ley nacional. La afirmacién de que
el perpetuador de un acto que esti prohibido por la ley inter-
nacional como crimen de guerra, debe ser personalmente penado
por el Estado injuriado si cae en sus manos como prisionero y de
acuerdo a la ley nacional del Estado, es correcta solamente con la
restricci6n de que el acto no sea acto del Estado enemigo, y si
es un acto del Estado enemigo, sélo es posible si se tiene el con-
sentimiento de este Gltimo. Esta es la consecuencia del principio
generalmente reconocido que ningn Estado tiene jurisdiccién so-
bre los actos de otro Estado. La suspension de este principio no
debe ser considerada como uno de los efectos, sobre las rela-
de los beligerantes, de la iniciacién de la guerra (*). Las nor-
mas de Derecho Internacional general consuetudinario perma-
necen con fuerzas —en principio— aun en tiempo de guerra (**).
El principio de acuerdo al cual la responsabilidad colectiva del
Estado por sus actos excluye la responsabilidad individual de los
perpetradores, estd por su naturaleza propia, destinado a jugar un
rol importante, no solamente en tiempo de paz sino también en
tiempo de guerra, desde que la guerra misma es uno de los més

(23) VERDROSS, “Voelkerrecht” (1937), en la pdgina 298 formula correcta-
mente dicha regla, como sigue: “El castigo (de un prisionero de guerra por un
crimen de guerra) es inadmisible si el acto no ha sido realizado por propia
cuenta (de la persona acusada) sino que puede ser imputado al Estado a que
pertenece”. Un acto que puede ser imputado al Estado, es un acto de Es-
tado. .

(24) MERIGNAC, De la sanction dés infractions an Droit Gens, en “Revue Gé-

nérale de Droit Intergational Public”, vol. 24, p. 49 (1917), dice: "La teo-

o ria del acto de gobierno es una teorfa de paz, que desaparece en el curso
de 1las hostilidades”. Esta afirmacién es sin fundamento en el Derecho Inter-
nacional positivo. '

{25) VERDROSS, ibid., p. 293.
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caracteristicos actos de Estado, y dicho principio, una necesaria pro-
teccidén de los individuos que estin obligados por la leg nacional,
como 6rganos del Estado, a realizar esos actos. Sin embargo, la
regla de derecho general consuetudinario que mantiene la inmu-
nidad de los actos del Estado frente a la jurisdiccién de otro Es-
tado, tiene algunas excepciones como lo hemos notado en otro
lugar. ;Constituye la regla que dice que los prisioneros de gue-
rra que han violado las leyes de la misma estdn sujetos a la ley
y jurisdicciéon del Estado que los capturd, una restriccion al prin-
cipio de la inmunidad del Estado frente a la jurisdiccién de otro
Estado? Aqui estd la cuestién. Sin examinar el problema con re-
ferencia al principio de la inmunidad del Estado frente a la ju-
risdiccién de otro Estado, algunos autores sostienen que el he-
cho que un crimen de guerra sea cometido como un acto de Es-
tado, no priva al hecho de su caricter de crimen punible por el
Estado injutiado, de acuerdo a su ley nacional (**). Esta posicién,
sin embargo, es més que discutible. La jurisdiccién «criminal del
Estado captor sobre los prisioneros de guerra es una restriccién
2 la regla de acuerdo a la cual los miembros de las fuerzas ar-
madas de un Estado extranjero estin exentos de la jurisdiccién
del Estado sobre cuyo territorio ellos estdn situados. Desde que
la jurisdiccion sobre los prisioneros de guerra estd basada en una
restriccibn a otra regla, es procedente entonces una interpreta-
cién restrictiva de la regla que confiere jurisdiccion al Estado cap-
tor, sobte dichos prisioneros. No hay razén para interpretar la re-
gla referida, como una restriccion a otra regla —principalmen-
te, la que concierne a la inmunidad de un Estado frente a la ju-
risdiccion de otro Estado, y que permite al Estado captor penar a
prisioneros de guerra por actos cometidos como actos de sus Es-
tados, pero sin el consentimiento de los mismos. La jurisdiccién
del Estado sobre los individuos que como prisioneros de guerra es-

(26) Esta posicién es adoptada también en la sexta edicién del segundo tomo
de OPPENHEIM, International Law, § 253 (1940) editado por H. Lauter-
pacht. Aqui dice, refiriéndose a la posicién defendida en las cinco anteriores,
ediciones: “Es diffcil considerarla como expresién de un firme principio 1%
gal”. En la sexta edicién no se distngue claramente el hecho de que el
crimen de guerra sea un acto de Estado, de que haya sido realizado bajo 6r-
denes superiores. .. Véase infra, p. 347.
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tdn en su territorio, puede también basarse en el principio gene-
ral que todo Estado tiene jurisdiccién exclusiva sobre todas las
personas y cosas dentro de su tetritorio. Entre las restricciones a
este principio, ocupa, sin duda, el primer lugar la norma relativa
a la inmunidad de un Estado extranjero. Un Estado no puede elu-
dir esta regla de Derecho Internacional general, calificando —en
el sentido de su ley nacional— como crimen al acto de un Estado
extranjero y persiguiendo al individuo perpetuador del mismo si
cae en manos de sus autoridades. Esto, porque la persecucién de
un individuo por un acto que ha sido real@zado como acto de un
Estado extranjero, es dirigido contra el mismo Estado extranjero.

~ Una clara excepcién es establecida por la norma que regula
el espionaje y la traicién de la guerra. El Derecho Internacional
general autoriza al Estado contra el cual se ha realizado los actos
de espionaje y de traicién, a castigar a los perpetradores como -
criminales de guerra, aun cuando los referidos actos hayan sido
cometidos bajo el comando o con la autorizacién del gobierno
enemigo. En distincién a otros crimenes de guerra, Jos Estados
no estdn obligados a impedir y a penar tales actos si son come-
tidos contra el enemigo, en su propio interés. Aun si los usan en
interés propio, no violan por ello la ley internacional y conse-
cuentemente no son responsables por ellos. En estos casos, el de-
recho general internacional solamente establece la responsabili-
dad individual de los perpetradores y no la responsabilidad co-
lectiva de los Estados, aun cuando el acto tenga el caricter de un
acto de Estado (*'). En tanto que la responsabilidad individual

(27) Conf. 2 OPPENHEIM, op. cit, supra nota 3, en 328, 456; VERDROSS,
op. cit.,, supra nota 23, en 298; KUNZ, "“Kriegsrecht und Neutralitaestrech”
(1935), 67. Si debe admitirse que la ley internacional autoriza a los Estados
injuriados por espionaje o traicién de guera a penar a los perpetradores, tanto
el espionaje como la traicién de guerra deben ser considerados como “‘crime-
nes” y consecuentemente, como (actos) prohibidos por la ley internacional.
Porque “'de lege lata”, el Gnico criterio legal de ““crimen” como conducta prohi-
bida por la ley, es que ésta —sea nacional o internacional— acompafia a dicha
conducta un castigo. La cualidad de “crimen”, o en un sentido mis general,
de delito, es completamente relativa. Una conducta es un delito en relacién
a la sancién (y especialmente al castigo) con que el orden legal la acompafia,
y solamente en relacién a este orden legal que impone dicha sancién a la
conducta’ referida. El hecho de que el espionaje y la traicién de guerra co-
metida contra el enemigo no sean delito y consecuentemente no estén prohibi-
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por violacién de las reglas de guerra cometidas como actos de
Estado estd excluida de acuerdo al Derecho Internacional gene-
nal, el castigo de tales actos por un tribunal nacional enemigo o
por un tribunal internagional, solamente es posible ~—sin violacion
del Derecho Internacional— si se tiene el consentimiento del Es-
tado a que pertenece el delincuente, es decir, si se hace a base de
un tratado internacional concluido con el Estado por cuyos actos
los individuos que tealizaron el hecho, deben ser penados. So-
lamente por medio de tal tratado, puede ser conferida la juris-
diccién sobte los individuos a un tribunal nacional enemigo o a
un tribunal internacional. La norma de Derecho Internacional
convencional estableciendo sus responsabilidades individuales, tie-
ne fuerza retroactiva. \

Un tratado internacional, como base legal del juicio sobre cti-
menes de guerra, ‘es necesario igualmente si loslprisioneros. de
* guerra van a ser enjuiciados después de concluida la paz por viola-
ciones a las reglas de guerra no cometidas como actos de Esta-
do. Esto, porque después de concluida la paz todos los prisione-
ros de guerra deben ser liberados de acuerdo al Derecho Interna-
cional general, ast como a la Convencién de Ginebra de 1929.
Cualquier restriccién a esta regla sélo es posible si se tiene el con-
sentimiento del Estado a que pertenece el prisionero. Es l6gico
que ese Estado a que pertenecen los prisioneros, tengan igualmente,
jurisdiccién sobre ellos. La jurisdiccién del Estado apresor sobre
crimenes de guerra no cometidos como actos de Estado, es sola-
mente concurrente. Puesto que el Estado apresor estd autoriza-
do por el Derecho Internacional para penar miembros de las fuet-
zas armadas del enemigo (como prisioneros de guerra) por cti-
menes de guerra, el Estado a que pertenecen estd obligado a cas-
tigar sus propios criminales de guerra; y el Estado injuriado tiene
el derecho de solicitar el castigo.

El articalo 3 de la Convencién de la Haya de 1907, dice:
“Una parte beligerante que viole las provisiones de dichas Re-

dos de acuerdo a la ley del Estado en cuyo interés ellos han sido cometidos, es
plenamente compatible con el hecho de que los mismos actos son delitos, y
consecuentemente estén prohibidos por la ley del Estado contra el que se
han cometido, y por la ley internacional en relacién a dicho Estado injuriado.
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gulaciones (anexadas a la Convencién) podrd, si el caso procede,
ser obligada a pagar compensacién. Ella serd responsable por
todos los actos cometidos por personas que formen parte de sus
fuerzas armadas”. Esto significa que un Estado beligerante no es
solamente responsable por violacién de las reglas de guerra come-
tidas como actos suyos, sino también por violaciones a esas reglas,
cometidas por miembros de sus fuerzas armadas, aun cuando
los actos concernientes no tengan el caricter de actos de Esta-
do. Es esta responsabilidad del Estado beligeranae la que implica
el deber suyo de penar sus propios criminales de guerra.

VIII

La mayoria de los escritores en Derecho Internacional afit-
man que los crimenes de guerra constituyen solamente ofensas
penales contra la ley nacional, y que ellos tienen tnicamente un
carjcter “municipal” desde que la ley internacional no provee
castigo para los ofensores (**). Esta afirmacién no es cosrecta.
Si las violaciones de las normas internacionales de guerra constitu-
yen actos de Estado, ellas tienen, de acuerdo a la ley positiva
presente, no un cardcter “penal” sino un caricter exclusivamente
internacional. Si ellas no constituyen actos de Estado, y si son al
mismo tiempo crimenes de acuerdo a la ley nacional, tienen un
doble caracter; son ofensas contra la ley nacional e internacional
al mismo tiempo. El Derecho Internacional general, es cierto, no
determina directamente la penalidad que debe aplicarse al cri-
minal. Pero la ley internacional obliga a los Estados cuyos miem-
bros han violado, como érganos de sus fuerzas armadas las leyes
de guerra, a castigar a los criminales; y la ley general internacio-
nal autoriza a los beligerantes a penar a un enemigo que ha cai-
do en manos de sus autoridades como prisioneros de guerra, por
haber violado, antes de su captura, las leyes de guerra. Es con
respecto a esta autorizacidn de castigar al enemigo que es crimi-

(28) -Conf- MANNER, The Legal Nature and Punishment of Criminal Acts of
Viiolence Contrary to the Laws of War, (1943) 37 “Am. J. Int. Law”, 407.
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nal de guerra, que los crimenes de guerra se definen usualmente
como “los actos hostiles u otros actos de soldados o individuos
que pueden ser punibles por el enemigo en caso de captura de
Jos ofensores” (**). Esta definicién no es muy correcta desde
que se refiere solamente 2 los crimenes de guetra,en Su relacion
con el enemigo e ignora el hecho que los crimenes de guerra son
delitos también en relacién al Estado cuyos miembros han come-
tido los crimenes, que esos ctrimenes estan directamente determi-
nados por la ley internacional y que el Estado a que pettenece
el delincuente esté obligado por la ley internacional (no solamente
ests autorizado, como el enemigo) a castigar a los criminales.
Obligando a los Estados 2 castigar a sus propios criminales de
guerra y autotizdndolos a penar los criminales de guerra enemi-
gos, la ley internacional prevee, al menos indirectamente, el cas-
tigo de los mismos. Ella deja a la ley nacional especificar las pe-
nalidades; y la pena de muerte no esta excluida por la ley in-
ternacional. Consecuentemente, €s incorrecto hablar de “ausencia de
crimen de guerra internacional” ). La primera mencionada obli-
gacion de los Estados no es sino una consecuencia de sus obli-
gaciones generales de cjecutar la ley internacional dentro de la es-
fera de validez de su propia ordenacién legal. Esto estd expresamen-
te estipulado, por ejemplo, en el articulo 1 de la Convencién de
la Haya de 1899 y 1907 sobre Guerra Terrestre, en el articulo 8
de la Convencién de la Cruz Roja de 1906, en el articalo 29 de
la Convencion de la Cruz Roja de 1929, y en el articulo 21 de
la Convencion de la Haya de 1907 relativa a la Adaptacién de los
principios de la Convencién de Ginebra a la Guerra Marftima.
Las leyes criminales nacionales que otorgan penas 2 los crime-
nes de guerra, 1. e. a actos prohibidos por la ley internacional de
guerra, estin promulgadas en cumplimiento de las obligaciones
del Estado de cumplir la ley internacional dentro de la esfera de

(29) 2 OPPENHEIM, op. cit., supra, nota 3, en 451,

(30) MANNER, op. cit., supra nota 24, en 408, dice: “Ni el individuo ni el Es-
tado pueden incurrir en responsabilidad bajo el actual Derecho Internacional”.
Solamente el Estado no incutre en responsabilidad criminal en el actual De-
recho Internacional. Los individuos incurren, al menos indirectamente, en
dicha responsabilidad. '
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su poder. La aplicacién de la ley nacional a un crimen de guerra
es al mismo tiempo una ejecucién de la ley internacional. La
ley nacional es un requisito intermedio exigido por la Constitu-
cién del Estado que autoriza a los tribunales a aplicar solamente
leyes emanadas del poder legislativo propio del Estado. Si no
existe dicha restriccién constitucional, o si de acuerdo a la Cons-
titucién, la ley internacional es -considerada parte de la ley na-
cional, una aplicacién directa de las normas’ internacionales de
guerra por los tribunales del Estado, és plenamente posible. Pe-
ro desde que estas normas no especifican el castigo, un acto de
la ley nacional determinando las penalidades por los crimenes de
guerra es siempre necesario, y si es que estos crimenes de gueita
no constituyen al mismo tiempo crimenes ordinarios de acuerdo
a la ley criminal del Estado (*). "

Si los crimenes en cuestién constituyen s6lo meras ofensas
segin la ley nacional, y su castigo no significa una aplicacién
de la ley internacional, entonces dificilmente se podria hablar
de crimenes de guerra. Ellos son crimenes de guerra sélo en

{31) SCHWARZENBERGER, War Crimes and the Problem of an International
Criminal Cours (1924) Cachoslovac Yearbook of International Law, 70.
“La ley internacional automdticamente autoriza la pena de muerte en lo re-
lativo a todos los crimenes de guerra, y no puede presumirse que todos los
beligerantes han renunciado al derecho de aplicar la pena de acuerdo a este
uso internacional- Si, por consiguiente, un beligerante prefiriera aplicar su
propia ley criminal, confiere con eso un favor al criminal de guerra: pot-
que toda graduacién de crimenes y penas. . . importa una limitacién propia,
de los beligerafites interesados”. Ia ley internacional no autoriza ‘auto-
miticamente” la pena de muerte por crimenes de guerra. Unicamente no
la excluye. La cuestién de que si un beligerante puede o no aplicar direc-
tamente las reglas de Derecho Internacional de’ guerra, o debe aplicar su
propia ley criminal cumpliendo las normas de la ley intermacional, depende
de su propia’ Constitucién. La aplicacién de la propia ley criminal de un
beligerante no es un favor que se hace al criminal, porque la directa apli-
cacién de la ley internacional no implica necesariamente la infliccion de la
pena de muerte sobre el criminal. La especificacién de la penalidad, es
de todos modos, un acto de ley nacional, desde que la ley internacional no
especifica por si misma la penalidad. En cuanto a la determinacion de la
penalidad se refiere, es imposible una aplicacién directa de la ley interna-
cional.. Esta solamente responde a la cuestidn si ciertos actos estin o deben
estar acompafiados de castigo, y deja a la ley nacional responder a la
cuestién de qué castigo debe imponerse al acto determinado por la referida
ley internacional . Consecuentemente, la “graduacién” del castigo no importa
una “limitacién particular” hecha por los beligerantes, sino es simplemente
el ejercicio de discrecién dejado al Estado por la ley interpacional.
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cuanto constituyen violacién a las normas de guerra, y estas nor-
mas son,en primer lugar, normas de Derecho Internacional. La
ley criminal nacional sanciona penas para los crimenes ordinarios,
tales el asesinato, robo, etc. Si un Coédigo de derecho criminal mi-
litar sanciona penas por el hecho.de matar a los heridos, al recha-
z0 de la solicitud de cuartel, el uso de atmas envenenadas, el
pillaje realizado por miembros de las fuerzas armadas y he-
chos parecidos, lo hace para cumplir las normas del Derecho In-
ternacional que prohiben estos actos. En ausencia de dicho cbdi-
go de ley nacional y descartando la posibilidad de una directa
aplicacién de la ley internacional, los llamados criminales de
guerra podrian sélo ser penados por la comisién de crimenes or-
dinarios. Bl mal uso de la bandera de la Cruz Roja nunca serd
considerado un crimen por la ley nacional, si es que ésta no tuvo
la intencién de cumplir con la Convencién de Ginebsa.

X

Los tribunales nacionales que en base de la ley nacional en-
juician individuos por crimenes de guerra, se encuentran a veces
frente a serias dificultades cuando el acto que constituye el cri-
men de guerra ha sido cometido obedeciendo érdenes superiores.
Esto {ltimo no implica, necesariamente, que el acto sea un acto de-
Estado. Es un acto de Estado sdlo cuando la orden misma es un
acto de Estado, y esto es solo en el caso de que la orden haya
sido dada por el gobiemo (Jefe de Estado, ministerio, miembros.
del ministerio, parlamento), o dada por el comando, o dada con
autorizacién del gobierno. El hecho de que si un acto es no acto
de Estado constituye un problema de Derecho Internacional ge-
neral (**) el que, como regla, excluye la responsabilidad indivi-
dual por tales actos. El que un acto sea realizado bajo 6trdenes su-
petiores, constituye un problema de ley criminal nacional. El pro-

(32) La responsabilidad por actos de Estado, no es por cierto, solamente un pro-
blema de Derecho Internacional sino también de derecho nacional. Véase
supra, p. 329.
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blema es si el argumento de obedecer 6rdenes superiores es admi-
tido por la ley criminal nacional como una defensa contra la per-
secucién de un individuo imputado con un crimen de guerra y
si la persona que ejecuté la orden o solamente el individuo que
la impartié puede ser hecho responsable y penado por el acto.
La persecucién y castigo de un individuo por un tribunal enemi-
80, por un acto que tuvo el cardcter de acto de Estado, sin el con-
sentimiento del Estado responsable por el acto, es una violacién a
la ley internacional. El castigo de un individuo por un acto que
ha sido realizado bajo 6rdenes superiores puede ser o no, una vio-
lacién de la ley nacional. En cuanto a la admisibilidad de la de-
fensa basada en el cumplimiento de 6rdenes superiores, difieren
tanto los ordenamientos juridicos positivos como las opiniones
de los juristas. Desde un punto de vista militar, la defensa debe
ser admitida. La disciplina es posible solamente a base de una
incondicional obediencia del subordinado, con su complemento
en la exclusiva responsabilidad del superior. El articulo 347 del
“Basic Field Manual: Rules of Land Warfare" (FM 27110) pu-
blicado por el Departamento de Guerra de los Estados Unidos
en 1940 (después de enumerar las posibles ofensas por fuerzas
armadas) estipula: “Los miembros de las fuerzas armadas no
podrén ser penados por sus actos en caso de que éstos sean co-
metidos bajo las érdenes o sanciones de sus gobiernos o coman-
dantes. Los comandantes que ordenen la comisién de tales actos,
© bajo cuya autoridad los cometieron las tropas, pueden ser cas-
tigados por los beligerantes que los aprisionaran’.

Algunos ordenamientos juridicos nacionales no admiten la de-
fensa de 6rdenes superiores, si el comando mismo es ilegal, y por
consiguiente, nulo “ab initio”. La ejecucién de una orden legal
no puede ser nunca castigada como un crimen. Si la orden es
dada como una norma general o individual por el gobierno, o da-
da en base de la misma, es raramente ilegal en el sentido de ser
nula “ab initio”. La norma general o individual que constituye
la orden es normalmente nula —no nula “ab initio”— solamente
cuando no estd de conformidad con otra norma superior 0 una
ley nacional. Este es el caso en que el crimen de guerra ha sido
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cometido bajo las sanciones de un estatuto “inconstituctonal”, o
de un decreto “ilegal” del gobierno, o de una regulacién “ilegal”
del ejército. Mientras tal norma no sea invalidada por autoridad
competente, es valida; mientras sea valida, debe ser considerada
en relacién al individuo que la ejecuté, como una orden legal.
Los casos de nulidad absoluta (no de mera anulabilidad) de
actos de gobierno, son muy raros. Por otra parte, el poder legal
conferido sobte el gobierno por una ley nacional y en particular
por la ley de un Estado autocritico como el nazi-aleman —que’
significa poder confetido al Jefe de Estado como Comandante en
jefe de las fuerzas armadas respecto a la conduccién de la gue-
rra—, es casi ilimitado. El gobierno estd casi siempre, desde el
punto de vista de su ley nacional, en condiciones de justificar sus
actos por necesidades de guerra. Consecuentemente, €s dificil re-
pudiar la excusa de “6rdenes superiores” argumentando que la ot-
den fué ilegal, cuando la orden ha sido dada por el gobierno
o estd basada en una orden del gobierno. La ilegalidad de la or-
den, como justificacién del rechazo de la excusa de “6rdenes su-
periores”, si es aplicable, estd casi completamente restringida a
casos de 6rdenes dadas por Organos relativamente subordinados,
sin autorizacién de parte de sus gobiernos.

De acuerdo a la ley de algunos Estados, la defensa de “6s-
denes superiores” puede ser rechazada si la orden fué manifiesta
e indiscutiblemente contraria a la ley. No es suficiente que la ot-
den fuera objetivamente ilegal. La orden debi6 ser ‘‘universalmen-
te conocida por todos, incluyendo también al acusado, y sin duda
alguna de que era contraria a la ley” (**). Tales casos son, ob-
viamente, muy raros, especialmente cuando la ilegalidad de la or-
den consistia en una violacién a la ley internacional. En estos casos
la situacién es totalmente diferente de aquellos en que la ilegiti-
midad de la orden constituye solamente una violacién a la ley cri-
minal general. Todo el mundo sabe, a estd en condiciones de sa-
ber, lo que prohibe la ley criminal general de su pais. ;Pero es real-
mente posible suponer que todo soldado sabe lo que prohibe la

(33) Decisién del German Reichsgericht, en Leipzig, en el caso de “Llandovery
Castle”, trascripto por MULLINS, “The Leipzig Trials” (1921), 131.




) ANO 31. N° 2 MAYO-JUNIO 1944

— 353 —

ley internacional ? La violacién de la ley internacional es, de acuer-
do a la misma ley internacional, permitida como represalia. Esto
es de particular importancia respecto a las notmas de guerra, des-
de que las Gnicas sanciones posibles previstas por la ley internacio-
nal contra una violacién de sus reglas, son las represalias. ;Cémo
puede un soldado conocer que una orden que constituye una vio-
lacion a las reglas de guerra no es una represalia, y por lo tanto
estd permitida? ;Cémo puede él considerar que tal orden es “sin
ninguna duda” contra la ley? La idea de justicia, que es la base
de la ley penal militar, no es ciertamente favorable a la persecu-
cibn de individuos que han cometido ctimenes de guerra respon-
diendo a un comando superior. Desde que la mayoria de los crime-
nes de guerra por los cuales se soliicta castigo, y en particular ca-
si todos los ctimenes de guerra politicamente importantes son co-
metidos bajo Srdenes superiores que dificilmente se las supone
manifiesta e indiscutiblemente ilegales, los tribunales nacionales
que aplican la ley nacional criminal no estin generalmente pre-
dispuestos al castigo de los crimenes de guerra que la opinion pu-
blica solicita. Y los tribunales nacionales a que pertenece el acu-
sado estin especialmente contra-predispuestos. Estos tribunales es-
tdn més inclinados a admitir la defensa de “6rdenes superiores”
que los tribunales enemigos. Esto ha sido probado en el famoso
juicio a los criminales de guerra alemanes, después de la primera
guerra mundial (**).

(34) El caso mis interesante es el juicio del Teniente Karl Neumann, Comandan-
te de un submarino alemdn, que admitié haber torpedeado y hundido el barco
hospital britdnico “Dover Castle”. Declaré que’ al hacer eso, simplemiente cum-
pli6 una orden del Almirantazgo, su autoridad superior. Respecto a esta
orden, las circunstancias fueron las siguientes: el Gobierno Alemin esta-
ba creyendo que los Gobiernos enemigos utilizaban sus barcos hospitales no
solamente para el transporte de heridbs, enfermos y naufragos de barcos
torpedeados, sino también con propésitos militares y que por consiguiente
estaban violando la ley internacional. EI Gobierno Alemin declaré que se
vi6 obligado a restringir la navegacién de barcos hospitales enemigos. En
una orden que el Almirantazgo dié el 19 de marzo de 1917 a la Flotilla
Alemana del Mediterrdueo, la que corresponde con un memorandum del
Gobierno Alemén de la misma fecha dirigido a los gobiernos enemigos, se
notificaba que los barcos hospitales tenian que ser anunciados por lo me-
nos seis semanas antes y seguir una ruta previamente determinada cuando
dejaran Grecia. Todos los otros barcos hospitales enemigos que navegasen
en el Mediterrdneo podrian ser considerados como naves de guerra y por
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X

De acuerdo a una posicién’ generalmente aceptada, y mencio-
nada anteriormente, un beligerante tiene jurisdiccion sobre prisio-
neros de guerra por los crimenes de guerra cometidos por éstos ante

lo tanto, atacados. El acusado, informé la Corte, “tuvo la opinién que las
medidas tomadas por el Almirantazgo Aleman contra los barcos hospitales
enemigos no era contraria a la ley internacional, sino que constitufan ‘una
legitima represalfa... Bs un principio militar que el subordinado esti obli-
gado a obedecer las Grdenes de sus superiores. Este deber de obediencia es
de importancia considrable, desde el punto de vista del derecho penal. Sus
consecuencias es que cuando el cumplimiento de una orden envuelve una ofen-
sa contra la ley penal, el Ginico responsable es el superior que la imparti6.
El Comando del Almirantazgo erz la mas alta autoridad que tenfa el acu-
sado. El estaba obligado a obedecer sus oOrdenes en asuntos militares. Lo
que él hacfa en este sentido, estaba libre de responsabilidad criminal. Por
consiguiente, é no podia ser hecho responsable por el hundimiento del bat-
co hospital “Dover Castle”, de acuerdo a las 6rdenes recibidas.

) Bl Tribunal cité la Seccién 47 del Cédigo Penal Militar Alemdn, de
acuerdo a la cual un subordinado que actGa en conformidad con dérdenes re-
cibidas es también susceptible de castigo como cémplice, cuando sabe que
sus superiores le han ordenado hacer actos que envuelven un crimen civil
o militar, o es upa fechoria. El Tribunal afirmé6: “Aqui no ha sucedido
tal caso. Bl acusado, por consiguiente, hundié el “Dover Castle” obede-
ciendo una orden de servicio, de su més alta autoridad, orden que él con-
sideré plenamente vélida. No puede, por lo tanto, ser penado por su con-
ducta”. MULLIAS, op. cit., nota 29, en 99 et seq. '

" Bs también muy’ caracteristico €l caso de los Tenientes Ludwig Dithmar

y Johann Boldt. Habian estado sirviendo como oficiales en el submarino ale-
min U—86 bajo las 6rdenes del Capitin Helmuth Patzig, en la noche del
27 de junio de 1918. En esa noche el Capitin Patzig con los Tenientes
Boldt y Dithmar, torpedearon el barco hospital britdnico “Llandovery Cas-
tle” y después ametrallaron los botes salvavidas que contenian miembros
de la tripulaciér que estaban tratando de escapar después del hundimiento
del barco. El Capitin Patzig no pudo ser llevado ante el Tribunal porque
se habia refugiado en el Estado de Danzig, que en aquel tiempo era un
Estado independiente y del que el Gebierno alemdn anuncié le era imposi-
ble obtener la extradiccién. Se prob6é que los acusados habian participado
en el torpedeamiento del barco hospital hundido, bajo las érdenes del Ca-
pitdn Patzig. Los tres acusados resolvieron conjuntamente, después del hundi-
miento del “Llandovery Castle”, que podrian destruir todas las pruebas
del acto hundiendo los botes salvavidas que contenian 234 sobrevivientes.
El Tribunal sostuvo que ellos no eran culpables del torpedeamiento aunque
ello fuera una violacién al Derecho Internacional, porque habian actuado
bajo las érdenes de un superior. El Tribunal, empero, los encontré culpa-
bles del crimen de no haber prestado auxilio y haber instigado al homicidio
por el ametrallamiento de los botes salvavidas. El declaré. Si es verdad
que de acuerdo al Coédigo Penal Militar, la ejecucién en el cumplimiento
del deber de una orden implica una violacién a la ley que es punible, el
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de sus capturas (*°). Los tribunales militares nacionales que ejercen
jurisdiccién sobre prisioneros de guerra estin confrontados con la di-
ficultad, al menos con la duda, de si ellos pueden perseguir crimi-
nales de guerra enemigos después de la conclusién de la paz. Co-
mo dijimos en otra parte, los prisioneros de guerra deben ser libe-
rados al final de la guerra, aun cuando ellos hayan sido senten-
ciados por la Comisién de crimenes de guerra y aunque sus térmi-
nos de reclusién no hayan atn expirado (**). En todos los casos,
los prisioneros imputados con crimenes de guerra pero aun no en-
juiciados y sentenciados, deben ser libertados (7). Para evitar es-
ta dificultad se sugirié “que el acuerdo de armisticio contedrd pre-
visiones sobre la entrega de los criminales de guerra enemigos, pa-
ra dar al Poder victorioso la oportunidad de llevar a los mismos
ante sus tribunales nacionales antes de la conclusién de la paz” (**).
Pero parece dudoso que los individuos entregados por uno de los
beligerantes al otro, segin ese tratado internacional —el acuerdo
de armisticio— sean realmente “prisioneros de guerra”. Prisione-

Gnico responsable es el oficial superior que la impartié. Sin embargo, los
subordinados que obedecen tal orden pueden ser castigados si conocfap que
la orden del supetior implicaba una infracciéon a la ley militar o civil.
Esto se aplica en el caso de los acusados. Los militares subordinados no tienen
la obligacién de cuestionar la orden de sus oficiales superiores y no pue-
den alegar sobre su legalidad. Pero tal presuncién no puede afirmarse que
exista si la orden que es universalmenteiconocida por todos, incluyendo los
acusados, es sinduda alguna, contraria a la ley. Esto sucede solamente en
casos muy raros y excepcionales. Pero este caso es, precisamente, uno de
ellos, porque en el presente ejemplo era perfectamente claro que los acusados
que mataron gente indefensa en los botes salvavidas estin cometiendo una
infraccién a la ley”. Ibid. en 107 et seq.

{35) MANNER, op. cit., supra nota 24, en 434 dice: “Los beligerantes podrian
durante la guerra... enjuiciar y penar legitimamente toda persona acusada
de tal delito contra las reglas de guerra, siempre que el acusado haya sido
tomado como prisionero de guerra y que sea juzgado de acuerdo a la ley
y procedimiento vigente en las fuerzas armadas del captor, y con tal que
el acusado no pueda excusarse en la defensa de “acto de Estado” y érde-
nes superiores, y que el acto mismo haya considerado como ofensa criminal
anteriormente a su comisién por las legislaciones extraidas de los princi-
pios y costumbres aceptados generalmente en materia de guerra”.

(36) HALL, A Treatise on International Law (1924), § 135. OPPENHEIM sos-
tiene que un beligerante tiene el derecho de llevar adelante el castigo im-
puesto sobre un criminal de guerra aun después de la misma. Op. cit., supra,
nota 3, en 459

{37) Conf. MANNER, op. cit., supra, nota 24, en 421.

{38) Sugestion del Lotd Canciller en la Cémara de los Lores, octubre de 1942,
mencionada por MANNER, op. cit.,, supra nota 24, en 433,
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ros de guerra son —de acuerdo a la definicién dada en el articulo 1,
seccién 2 de la Convencién relativa al tratamiento de los prisio-
neros de guerra firmada en Ginebra el 27 de julio de 1929 sobre
prisioneros capturados en guerra aérea y maritima— “las peiso-
nas pertenecientes a las fuerzas armadas de los behgerantes que
son capturados por el enemigo en el curso de sus opetaciones gue-
rreras maritimas o aéreas...”. Las personas entregadas potr uno
de los beligerantes al otro en ejecucién de un tratado de armisti-
cio, dificilmente pueden ser consideradas como capturadas en el
curso de operaciones militares. La base legal de la jurisdiccion
reclamada sobre aquellas personas por el enemigo, no es una regla
de Derecho Internacional relativa a la jurisdiccion sobre prisione-
ros de guerra, sino un tratado internacional por el cual un Estado
consiente que sus sibditos sean en]u1c1ados por tribunales enemi-
gos. Es por la previsién del armisticio que la jurisdiccién sobre
dichas personas se confiere al enemigo.

Desde que estas personas no son prisioneros de guerra en el
sentido estricto del término, los tribunales enemigos no estin obli-
gados a terminar el juicio antes de la conclusién de la paz. Las
personas acusadas estdn en la misma situacién legal que las extrai-
das de acuerdo a un tratado de extradiccién en tiempo de paz.
Desde un punto de vista juridico, no hay una diferencia esencial
entre un armisticio y un tratado de paz obhgando al Estado venci-
do a entregar a personas acusadas de crimenes de guerra al Estado
victorioso, para que este Ultimo las enjuicie y castigue por medio
de sus tribunales. Por tal Tratado, los obsticulos legales que im-
pedian la jurisdiccién de post-guerra del enemigo sobre los crimi-
nales de guerra, y especialmente su juisdiccién sobre crimenes de
guerra que tienen el cardcter de actos de Estadd y por el que los
individuos perpetradores sélo pueden ser responsabilizados por tri-
bunales enemigos (o internacionales) teniendo el consentimiento
del Estado a que conciernen los actos, pueden ser eliminados.

Este parece ser el verdadero significado del articulo 228 del
Tratado de Paz de Versalles, que dice: “El Gobierno Alemén re-
conoce el derecho de los Aliados y de los Poderes Asociados a lle-
var ante los tribunales militares, a personas acusadas de haber co-
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metido actos en violacién de las leyes y costumbres de guerra. Ta-
les personas, en caso de ser consideradas culpables, serdn senten-
ciadas al castigo determinado por la ley”. Al escoger el término
“reconoce”, los autores del Tratado de Paz parecen haber atri-
buido al articulo 228 solamente un caricter declaratorio. Pero sin
el consentimiento del Gobietno Aleman dado en dicho articulo 228,
los tribunales militares de los Aliados y de los Poderes Asociados
no tenfan derecho de enjuiciar individuos por crimenes de guerra
después de concluida la paz. El articulo 228 no incluye expresa-
mente crimenes de guérra que tengan el caticter de actos de Esta-
do. Pero el hecho de que no los excluya y que, de acuerdo a su
.letra el Gobierno Alemédn permite la persecucién, por tribunales
militares enemigos, de sus nacionales, por todos los actos cometi-
dos en violacién de las leyes y costumbres de guerra, el articulo
228 podria ser interpretado como el consentimiento necesario del
gobierno alemén para el castigo de alemanes que han cometido
ctimenes de guerra teniendo el caricter de actos de Estado, asi
como el establecimiento por una ley internacional particular por
la responsabilidad individual de las personas concernientes, ex-
cluida por la ley internacional general. Para evitar toda duda a
este respecto, serfa aconsejable intercalar en un futuro tratado de
paz que confiera a un tribunal nacional o internacional la jurisdic-
cién sobre criminales de guerra, una provisién expresa incluyendo
crimenes de guerra que no tengan el caricter de actos de Esta-

do (*).
X1

Respecto a la cuestién sobre qué clase de tribunal serd el au-

(39) En caso que el territorio de un beligerante esté ocupado por fuerzas armadas
del otro, los ocupantes parecen estar en condiciones de establecer yn tribu-
nal especial para enjuiciar individuos enemigos, aun miembros del gobier-
no, arrestados después del armisticio por autoridades del territorio ocu-
pante sobre el territorio ocupado (no considerados por lo tanto, prisioneros
de guerra) por haber cometido crimenes de guerra. Esta es la asumpcién en
que se basa The day of Reckoning, de MAX RADIN (1943). Es dudoso,
empero, si las reglas de Derecho Internacional general que regulan los de-
rechos y deberes del ocupante sean favorables a tal procedimiento. ’
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torizado para enjuiciar a los criminales de guerra, nacional o in-
ternacional, puede haber una pequefia duda si el tribunal interna-
cional es o no mucho mis eficiente pata ello que un tribunal-na-
cional civil o militar (*). Unicamente un tribunal establecido
por un tratado internacional, en el cual no sélo los Estados victo-
riosos sino también los vencidos sean partes contratantes, no en-
contrard ciertas dificultades que se le presentardn a todo tribunal
nacional. Esto se debe a que el tratado por el cual se confiere ju-
risdiccién al tribunal sobte los criminales de guerra, puede no so-
lamente establecer la responsabilidad individual por crimenes de
guerra que tengan el caricter de actos de Estado, sino puede tam-
bién excluir la defensa del cumplimiento de “4rdenes superiores”,
si esto fuera necesario, desde el punto de vista de la justicia in-’
ternacional. Unicamente un tribunal internacional —internacional
no solamente respecto a sus bases legales sino también respecto a
su composicion— puede estar por encima de toda sospecha de
parcialidad, a la que los tribunales nacionales y en particular los
tribunales militaresnacionales, estdn inevitablemente expuestos. El
enjuiciamiento de prisioneros de guerra dirigidos por tribunales mi-
litares durante la guerra, podria inducir al enemigo a tomar medi-
das de venganza ejecutadas en la forma de analogos enjuicia-
mientos, aunque la represalia contra los prisioneros de guerra es-

(40) HYDE, Punishment of War Criminal (1943), Proceedings of the Ame-
rican Society of International Law, 39, 43, en el Annual Meeting realizado
en Wishington, dijo: “Es concebible que las Naciones Aliadas puedan preferir
permanecer individualmente libres para enjuiciar y penar extranjeros en cuan-
to estin sometidos a ellos por tribunales domésticos autorizados para juzgar
1a conducta de los mismos y aplicarles penalidades. A primera vista esto pate-
cerfa ser un simple e inobjetable procedimiento, libre de ciertas dificuttades
que se encuentran en varios otros. Empero, si recurrir a este método fuera
productivo de gran cantidad de pruebas de culpabilidad y la aplicacién de
innumerables penalidades, los perseguidores podrian tener dificultades en
convencer a la sociedad que el tribunal empleado para es propdsito no
fuese otra cosa més que un instrumento politico; y las personas sometidas
a la pena podrian ser vistas tanto en el extranjero como en sus patrias
como martires. .. Un tribunal o tribunales compuesto solamente de naciones
neutrales podria mas ficilmente exigir respeto por decisiones adversas a las
acusaciones o defensas de las personas acusadas, y si no es indebidamente
atado por los términos del respectivo tratado, podria ptobar ser altamente
Gtil como expositor del Derecho Internacional. Ademdés, la buena voluntad
de las Naciones Aliadas para probar y plantear sus quejas ante jueces neu-
trales, inspirarfa un amplio y decente respeto por sus actitudes”.
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té prohibida por la Convencién de Ginebra. Tal uso detestable
del derecho, puede evitarse trasfiriendo el castigo de los criminales
de guerra a un Tribunal internacional establecido después de la
conclusién de la paz, y consecuentemente, en condiciones de cum-
plir sus tareas en una atmoésfera que no esté envenenada por las
pasiones' de la guerra. La internacionalizacién del procedimiento
legal contra criminales de guerra tiene la gran ventaja de hacer
el castigo, en cierta extensién, uniforme. Si los criminales de gue-
rra estan sujetos a diferentes tribunales nacionales, como lo provee
el articulo 229 del Tratado de Versalles, es muy posible que
estos tribunales “caigan en conflicto en sus decisiones y en va-
riaci6n sobre las penalidades” (*'). ‘

{41) BELLOT, op. cit, supra nota 19, en 421, art. 21 del Statute of the Inter-
national Penal Cozm‘ adoptado por la 34% Conferencia de la International
Law Association en 1926 (Rep. de la Conferencia, 118), dice lo sxgulente

“La jurisdiccién del Tribunal se extenderd a todos los cargos de: a) vio-
lacién de obligaciones internacionales de un caricter penal cometidas por
individuos o ciudadanos de un Estado o por “heimatlos” contra otro Estado:
o sus subditos o ciudadanos; b) violacién de cualquier Tratado, Conven-~
cién o declaracién que obhgue a los Estados interesados a la Convencién
of (lugar) fecha y dia de... que regula los métodos y acciones de guerra;
¢) violacién de las leyes y costumbres de guerra generalmente criminal del
Tribunal tal por las naciones civilizadas. Sin perjuicio hacia la jurisdiccién
oriignal del Tribunal tal como la definimos aqui anteriormente, el Tribunal
tendrd poder para tratar casos de cardcter penal remitidos a él por el Con-
sejo o Asamblea de la Liga de las Naciones para juicie, o para informes y
dictimenes. En casos de disputa por lo que se refiere a si el Tribunal tiene
o no jurisdiccién sobre la materia, ellos serdn resueltos por decisién del
mismo Tribunal”. En el “Report of the Permanent International Criminal
Court Committee, International Law Association Thirty-fourth Report™
(1926), 110 se dijo: “Las opiniones que mantienen la conveniencia de
la credcion de un Tribunal Penal Internacional son muy numerosas. En
un trabajo leido en la Grotius Society en matzo de 1916 y publicado en el
niimero de setiembre del “Nineteenth Century”, BELLOT sugiri6 el estable-
cimiento de tal Tribunal. Ello fué recomendado por el British Commitee
of Enquiry into Breaches of the Laws of Wart, y dicha recomendacién fué
apoyada por la Comisién Internacional de Crimenes de Guerra nombrada
por la Conferencia de Versalles por mayoria de ocho votos a uno. Esta
recomendacién fué, sin embargo, rechazada por el Consejo Supremo. Ella
fué subsiguientemente recomendada por el Comité de Juristas de La Ha-
ya, que delinié los Estatutos de Ia Corte Permanente de Justicia Intermacio-
nal. Fué defendida por LORD PHILLIMORE y ei Dr. BELLOT en traba-
jos leidos en la Conferencia realizada en Buenos Aires en 1922 por la Inter-

. national Law Association. Ambos autores sugirieron que la jurisdiccién del

Tribunal podria extenderse a ofensas tanto militares como no militares. Pe-
ro la Conferencia las limitd a las primeras, y se resolvié “que en opinién
de esta Conferencia, la creacién de un Tribunal Penal Internacional és esen~
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Es la jurisdiccion del Estado victorioso sobre los criminales
de guerta del enemigo lo que demanda la Declaracién Tripartita
firmada en Mosc. Las personas que han cometido crimenes de
guerra “serdn conducidas al encenario de sus crimenes y juzgadas
en el lugar por el pueblo que han ultrajado”. Los crimenes de
guerra “que no tengan una particular localizacién geografica”,
seran penados por “la decisién conjunta de los Gobiernos Aliados™.
Es muy comprensible que durante la guerra, los pueblos victimas de
abominables crimines cometidos por las Naciones del Eje, deseen
tomar la ley en sus manos para castigar a los criminales. Pero
después de que la guerra termine, nuestro pensamiento volverd
otra vez a considerar que la jurisdiccion criminal ejercida por el
Estado injuriado sobte personas enemigas, serd considerada por
los pueblos a que pertenecen los mismos como una venganza
més que como acto de justicia, y esa no serd, por consiguiente, la
mejor manera de garantizar la paz futura. \

El castigo de los criminales de guerra deberd ser un acto de
justicia internacional, y no la satisfaccién de una sed de venganza.
No estd muy de acuerdo con la idea de justicia internacional que
solamente los Estados vencidos sean obligados a enttegar sus pro-
pios miembsos a la jurisdiccién de un tribunal internacional pa-
ra el castigo de los crimenes de guerra. Los Estados victoriosos,
asimismo deberian estar inclinados a trasferir su propia jurisdiccion
sobre sus individuos que han ofendido las leyes de guerra, al mis-
mo independiente e imparcial tribunal internacional (**). Solamen-

cial para los intereses de la justicia, y la Conferencia es de opinién que este
es un asunto de urgencia”. En el afio 1926, la International Penal Law Asso-
ciation, en su Conferencia realizada en Bruselas sugirié 'la conveniencia de
jurisdiccién criminal sobre la Corte Permanente de Justicia Internacional.
En la Conferencia Internacional para Represién del Terrorismo realizada a
iniciativa del Consejo de la Liga de las Naciones entre el 1 y el 16 de
noviembre de 1937 en Ginebra, se firmé una Convencién para la creacidén de
una Corte Criminal Internacional para el enjuiciamiento de personas acusadas
de actos de terrorismo. Véase Proceedings of the International Conference
on the Repression of Terrorism, Serie de Publicaciones de la Liga de las
Naciones, 1938. V. 3. Conf. también HUDSON, The Proposed International
Criminal Courz (1938), 32 “Am. J. Int. Law”, 549 et seq.

(42) HYDE, op. cit,, supra nota 36, dice: “Podria ser limitada objetivamente la
tarea de cualquier tribunal al enjuiciamiento y posible condena de mienibros
de las fuerzas armadas del Eje, o podria también ver en causas contra miem-
bros de las fuerzas Aliadas acusados por sus enemigos de haber cometido
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te si los vencedores se someten a las mismas leyes que han im-
puesto sobre los Estados vencidos, serd preservada la idea de jus-
ticia internacional. Y, después de todo, es por el mantenimiento de
la justicia internacional por lo que las Naciones Unidas estin ha-
ciendo la guerra. Respecto a lo que concierne a las penalidades,
el tratado internacional que establece la jurisdiccién sobre el tri-
bunal, podria autorizar a este Gltimo a imponer sobre los culpa-
bles las penalidades de la ley criminal de sus respectivos Estados.
Esto en cuanto se refiere a los crimenes de guerra en el mas es-
tricto sentido del término. Si el tribunal tiene jurisdiccién sobre
personas, que en sus condiciones de érganos del Estado han viola-
do la ley internacional por iniciar o provocar la guerra, el Tratado
que establece el tribunal podria determinar las penalidades, o au-
torizar a éste a determinarlas segiin su discrecion.

XIiI

El castigo de los crimenes de guerra por un tribunal inter-
nacional, y particularmente el castigo de crimenes que tienen el ca-
racter de actos de Estado, podria, ciertamente, encontrar mucho
menos resistencia, ya que heriria mucho menos al sentimiento na-
cional, si fuera realizado dentro del esquema de una reforma ge-
neral del Derecho Internacional, cuyo fin seria complementar I
responsabilidad colectiva de los Estados por violacién de la ley in-
ternacional, con la responsabilidad individual de las personas que
como agentes del Estado har cometido los actos que violan dicha

ofensas contra las leyes de guerra? El asunto necesita cuidadosa atencidn.
La confianza en los altos propésitos de las Naciones Aliadas podria ser
sin duda, ser acrecentada a cada momento si los tribunales que se nombren tu-
vieran una jurisdiccidon amplia para considerar la conducta de individuos de
cualquier nacionalidad, sin considerar a lado de qué beligerante ha servido.
Empero, si un miembro de las fuerzas armadas Aliadas fuera encontrado
culpable, el asunto de infligirle una penalidad podria ser admitido para
definitiva resolucién. Una Nacién Aliada puede suponerse que no acepte
someter un miembro de sus fuerzas a una Nacidn del Eje, para ser castiga-
do bajo su autoridad .Indudablemente, una Nacién Aliada insistird por un
plan para el castigo de miembros de sus fuerzas, por sus proplos 6rganos
y dentro de sus dominios si es que ellos llegan a ser acusados”.
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ley internacional (**). Tal reforma podria efectuarse con éxito so-
lamente a base de un tratado internacional constituyendo una Liga
de las Naciones cuyo érgane principal sea un Tribunal dotado
de jurisdiccién compulsiva. El Convenio de la Liga debe obligar
a todos sus miembros a someter ante dicho tribunal todas sus dispu-
tas sin excepcién ninguna, de modo que la guerra seria permitida
solamente como una accidén colectiva organizada por la Conven-
cién, es decir, como una sancién ejecutada por la Liga. La juris-
diccién compulsoria de las disputas internacionales es una condi-
cién esencial para todo ulterior progreso de la técnica legal del
Derecho Internacional, y el establecimiento de la responsabilidad
individéal en las relaciones entre Estados, es posiblemente el paso
mas radical que quizds pueda hacerse dentro de un orden legal,
el que mantendrfa aun el cardcter de derecho internacional (**).

La tentativa de establecer la responsabilidad individual en
todas las relaciones internacionales de los Estados, por medio del
castigo de las personas culpables, sugiere la cuestién sobre las con-
diciones que debe tener el acto constitutivo de la violacién de la
ley internacional, para poseer el cardcter de crimen penable, en el
estricto sentido del término. La cuestién estd ya contestada si el

(43) La Confergncia de la International Law Association realizada en Bruselas en
1926 aprob¢ uninimemente la siguiente resolucién: 1) "Que la Jurisdiccidn
criminal debe ser concedida a una Corte Permanente de Justicia Internacional.
2) Que ella debe ser consultada en los conflictos de jurisdiccidn, judicial a

L legislativos que puedan plantearse entre diferentes Estados. .. 3) Que la Cor-
te Permanente de Justicia oird ‘en todos los casos por responsabilidad penal
contra los Estados que sean consecuencias de una agresidn injusta o por una
violacién al Derecho Internacional. Inpondri sanciones penales y medidas de
seguridad sobre el Estado ofensor. 4) La Corte Permanente oird en casos de
responsabilidad individual que puedan crearse ya sea por un crimen de agre-
sién como por otros crimenes y delitos accesorios o fechorias que sean todos
violaciones a la ley internacional cometidos en tiempo de paz o guerra, y pat-
ticularmente en ofensas contra la Common Law que pueden por razones de la
nacionalidad de la victima del presunto ofensor, ser consideradas aqui por otros
Estados como ofensas internacionales y constituir una amenaza a la paz del
mundo. 5) La Corte Permanente tendrd jurisdiccién sobre individuos que pue-
dan haber cometido crimenes u ofensas que no puedan ser sometidas a la
jurisdiccién de un Estado particular, ya sea por el hecho que no sea conocido
el territorio en que dichas ofensas fueron cometidas o porque, siendo conocido,
su soberanfa sea disputada” (1926), 3 “Revue International de Droit Pénal”,
466.

(44) Véase KELSEN, op. cit., nota 2, en 145; KELSEN, Compulsory Adjudica-
tion of International Disputes, (1943), "Am. J. Int. Law”, 397.
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acto, como en el caso de los crimenes de guerra, es al mismo tiem-~
po una violacién a la ley criminal nacional. Empero, si el acto no es
un “crimen” de acuerdo a la ley criminal nacional, su castigo pre-
visto por un tratado internacional, es justificable solamente si tie-
ne la naturaleza de un “crimen”. ;Pero cudl es el sentido de cri-
men —no de “lege lata” sino de “lege ferenda”— que justifique
la “penalidad” de un acto? Es el hecho que el acto sea peligroso,
nocivo, no solamente al individuo directamente injuriado sino tam-
bién a la comunidad toda. Si el acto constituye una violacién a la
ley internacional, el castigo del individuo perpetrador estd justi-
ficado si el primero es perjudicial a la comunidad internacional.
El Comité Consultivo de Juristas nombrado por el Consejo de la
Liga de las Naciones en febrero de 1920, con el proposito de pre-
parat planes para el establecimiento de la Corte Permanente de
Justicia Internacional, discutié la cuestion de conferir sobre un
Tribunal, competencia en materia criminal. En el curso de la dis-
cusién, el Baron Descamps planted la cuestién: ¢“Existen crimenes
contra la Ley delas Naciones”? El respondié por la afirmativa,
definiendo esos “crimenes”, como “actos de tal naturaleza, que la
seguridad de todos los Estados podia ser puesta en peligro por
ellos” (*°). La frase “peligrar todos los Estados”, significa, mas o
menos, lo mismo que esta otra frase, quizds mejor, “dafioso para
la comunidad internacional”. El Comité no aclard la cuestién so-
bre violaciones a la ley internacional que hacian “peligrar todos los
Estados”. Pero parece que Descamps la tomd para sostener que no
todas las violaciones a la ley internacional son “crimenes”, en el
sentido de su definicién. El consideré necesario autorizar a la
Corte Tnternacional “a definir el cardcter de las ofensas” (**), lo

(45) Corte Permanente de Justicia Internacional Comité de Juristas. Proces-
verbaux of the Proceedings of the Committee. Junio 16-julio 24 de
1920. La Haya, 1920, p. 498

(46) 1Ibid 521. El Barén DESCAMPS tomé esta idea del instituto de respon-
sabilidad ministerial establecido por la Constitucién de su pais. El dijo: “La
Constitucién Belga, que es tan liberal y escrupulosa en la ejecucién de las
penalidades, no duddé en establecer que la Cimara de Representantes pudiera
formular cargos contra los Ministros y llevar a ellos ante la Corte de Casa-
cién, la que estd expresamente investida con el poder de definir las ofen-
sas y determinar el castigo”. La responsabilidad individual del étgano de
Estado por violacion a la ley intermacional, es ciertamente, andlogo a la
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que probablemente significa que la Corte decidiria si la ofensa
tenia o no el cardcter de un “crimen”. Empero, es dificil establecer
una clara linea de distincién entre las violaciones de la ley inter-

nacional que son peligrosas para la comunidad internacional, y .

consecuentemente, crimenes por los que el individuo perpetrador
debe ser castigado, y las violaciones a la ley internacional que no
poseen tal naturaleza. Desde que toda violacion 2 la ley es peli-
grosa para la comunidad legal, el orden legal acompafia a toda
violacién la sancién correspondiente. La Gnica diferencia que exis-
te es referida al grado en que el delito es nocivo a la comunidad.
A los actos considerados mas peligrosos, el orden legal le otorga
penalidades; a los considerados menos peligrosos, responsabilidad

civil. Una diferenciacién entre pena y ejecucioén civil, puede difi-,

cilmente ser introducida en el Derecho Internacional. Pero, como
veremos después, las sanciones dirigidas directamente contra in-
dividuos responsables de violaciones a la ley internacional pueden
ser mucho mas facilmente diferenciadas de como ellas lo son en
la ley criminal nacional. No es posible distinguir “pena” con un
criterio absoluto, frente a una sancién que no tiene ese cardcter.
Es, por consigulente, aconsejable no hablar de “pena” en conexion
con problemas de responsabilidad individual por violaciones a la
ley internacional, sino de sanciones individuales, en distincién de
las sancones colectivas del Derecho Internacional igeneral, o cuando
se use el término “pena” definirlo como una sancién dirigida di-
rectamente contra un individuo hecho responsable de una viola-
cién a la ley internacional.

Con respecto a la responsabilidad individual a establecer por
violacién internacional, debemos distinguir entre violacién de la
ley internacional cometida por medio de actos de Estado y viola-
cién cometida con actos que no tienen dicho caricter. Entre los
primeros pueden distinguirse cuatro grupos de ofensas. 1) Ofensas
cometidas por recurrir a la guerra en desconocimiento de una ley
particular o general (Pacto Kellogg-Briand y otros parecidos);

responsabilidad individual de un miembro del gobierno por volacién de la
Constitucién u otra norma de una ley nacional (impeachment, en Gran Bre-
tafia) . ]
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2) por haber provocado la guerra —es decir, por haber cometido
€l delito internacional contra el cual la guerra es una justa reac-
cién (este delito sera sin valor cuando la Convencién —la que esta-
blecerd igualmente los Tribunales— permita la guerra solamente
como una sancién colectiva ejecutada por la Liga) ; 3) por violacién
de las reglas de guerra; 4) por violacién de otras normas de Derecho
Internaciopal general o particular (*'). El juicio sobre la culpa-
bilidad individual podria realizarse conjuntamente con el procedi-
miento del tribunal de un Estado o de un 6rgano internacional (tal
el Consejo de la Liga) contra un Estado acusado de haber cometido
una de las ofensas mencionadas sub 1 - 4. Después de haber de-
cidido que un Estado ha violado la ley internacional, el tribunal
podria, a solicitud del Estado injuriado, iniciar procedimeinto con-
tra el individuo o los individuos que como 6rgano u érganos del
Estado es o son responsables de la violacién de la ley. En caso de
las ofensas mencionadas en los nimeros 1 y 2, el procedimiento
contra la responsabilidad individual podria iniciarse también a
solicitud del organismo internacional, si tal organismo estuviese es-
tablecido por la Convencidn.

La pena impuesta por el tribunal sobre el individuo declara-
do responsable de la violacién de la ley internacional del Estado,
no impide que el tribunal imponga sobre el Estado culpable la
obligacién de reparar el dafio causado. Las penalidades impuestas
sobre las personas culpables podrian ser determinadas por el tri-
bunal de acuerdo a 1a ley criminal del Estado a que pertenece el
acusado. Pero desde que los actos mencionados sub 1y 2 no cons-
tituyen crimenes de acuerdo a la ley nacional, el tribunal podria
estar autorizado a imponer sobre el individuo culpable, en el caso
de dichas ofensas, cualquier penalidad que el mismo considere ade-
cuada. La pena de muerte, sin embargo, podria excluirse si la ley
penal del acusado no permite esa penalidad. En caso de una ofensa
mencionada sub 3 (crimen de guerra) el tribunal podria imponer
sobre el acusado las penalidades que la ley criminal del Estado

{47) En la discusién del Advisory Committee of Jurist, LORD PHILLIMORE di-
ferencié: 1) Actos cometidos en tiempo de paz; 2) Crimenes de guerra;
3) Crimen por haber iniciado la guerra. Ibid. 507.
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provee para el acto cuando éste no tiene el carcter de un acto
de'Estado sino de un delito comdn.

"Igual que las ofensas mencionadas sub 1y 2, la mencionada
sub "4"no constituyen actos, por tegla general, que pudieran ser
crimenes si ellas no fueran actos de Estado. En la gran mayoria
de dichos casos, el delito del érgano responsable por la violacién
de parte de su Bstado de la ley internacional, es mucho menos da-
fioso a la comunidad internacional que en los casos mencionados
sub ‘1 a 3. Consecuentemente, las sanciones individuales que deben
ser aplicados a estos delitos —si los mismos no son crimenes de
acuerdo a la ley internacional— debe ser mucho menos severo que
las impuestas sobre criminales de guerra o sobre los autores de
la misma. El propésito de la penalidad en dichos actos, podria ser
dirigido a estigmatizar a.las personas politica y moralmente res-
poﬁsabl‘es, mds que imponer sobre ellas un castigo fisico, sea pri-
si6n o multa. Tales penalidades son. pérdida de todos los derechos
politicos, y pérdida de la capacidad para ocupar cargos piblicos,
ambas por un cierto periodo de tiempo o para siempre. El tri-
bunal podria afin restringir su sentencia a la declaracién de que-el
acusado ha violado la ley internacional (o es personalmente res-
ponsable por la violacién que ha hecho su Estado a la ley inter-
nacional).

Las violaciones al Derecho Internacional por actos de inju-
ria internacional cometidos por ciertos individuos, y que no som
actos de Estado, pueden dividirse en dos grupos: 1) Actos de in-
dividuos a los cuales el Estado a que pertenecen estd obligado por
la ley internacional a castlgarlos a este grupo pertenecen los cri-
menes de guerra cometidos sin orden u autorizacién del gobierno
(cuando el delincuente ha caido en manos de las autoridades del
Estado injuriado, existe como regla una jurisdiccién concurrente
sobre dicho delincuente); 2) Actos de individuos a quienes el
Estado a que pertenece no esti obligado a penar, pero que otros
Estados o el Estado injuriado estan autorizados por la ley intérna-
ctonal para hacerlo, o imponerles una sancién que no tiene exacta-
mente el cardcter de panalidad; a este grupo pertenecen actos comor
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los de pirateria, espionaje, traicién de guerra, ruptura del bloqueo,
actos de contrabando y otros parecidos.

Si un tribunal internacional es declarado competente para es-
tablecer sanciones por violacién a la ley internacional no solamente
contra los Estados sino también contra los individuos responsa-
bles de dichas violaciones, no es necesario conferir al mismo,
como tribunal de primera instancia, jurisdiccién sobre indivi-
duos que han violado la ley internacional por actos que no tienen -
€l cradcter de actos de Estado. Si el Estado a que ellos pertenecen
—como en el caso mencionado sub 1— est4 obligado a castigarlos,
y 10 lo hace aunque el delincuente esté dentro de su poder legal, el
Estado injuriado esti siempre en condiciones de llevar al Estado
<ulpable y a su 6rgano responsable ante el tribunal internacional.
Es, sin embargo, posible y aconsejable dar al Estado injuriado el
derecho de apelacién ante el tribunal internacional si la sentencia
del tribunal nacional no le parece satisfactoria. Si el delincuente
estd dentro del poder legal de un tercer Estado miembro de la Li-
ga, el Estado obligado a castigarlo estd forzado a pedir su extra-
dicion, y el otro obligado a concederla. Cuando el delincuente es
sentenciado, no solamente por un tribunal de su propio Estado
sino también por un tribunal de un Estado extranjero, y particulat-
mente por un tribunal perteneciente al Estado injuriado, deber4
tener el derecho, lo mismo que su pais, de apelar ante una corte
internacional. La ley sustantiva a aplicarse por dicha corte inter-
nacional debe ser la ley del tribunal cuya sentencia ha sido apelada.
En los casos mencionados en el namero 2, es ampliamente aconse-
jable conferir sobre el individuo sentenciado por un tribunal nacio-
nal —y si es ciudadano ed otro Estado, conferitlo también a éste—
el derecho de apelar ante una corte internacional. Si el tribunal
ha aplicado en su sentencia la ley criminal nacional, como en el
caso de pirateria, la corte internacional actuando como tribunal
de apelaciones, debera aplicar la misma ley nacional. Si el tribunal
nacional ha decretado una sancién directamente determinada pot
una ley internacional, como en el caso de raptura del bloqueo o
transporte de contrabando (confiscacién del navio y de la carga),
la corte internacional debe aplicar la ley internacional.

e
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Los actos indiviiuales que no son actos de Estado, son como
regla, violaciones a la ley internacional desde el momento en que
son injurias internacionales, injurias a un Estado. Es, sin embargo,
posible que un tratado internacional obligue a los Estados contra-
tantes a proveer castigo para ciertos crimenes que no constituyen
und m]una hacia otro Estado, pero cuyo castigo estd en el interés
comtn de los Estados contratantes, tales el trafico de opio y otros
actos parecidos. También en estos casos el tribupal internacional
podria tener jurisdiccibn como tribunal de apelacién, y el acusa-
do, como asimismo los otros Estados contratantes, podria tener el
derecho de apelar ante él de las decisiones de un tribunal nacional
competente. Podria, igualmente, decidir conflictos de competencia
entte tribunales nacionales.

Toda persona directamente injuriada por el delito que es el
tema del procedimiento judicial, podria, con la autorizacién de la
Corte y sujeta a las condiciones que se le impongan, constituirse
en “parte civil”; tal persona no debe intervenir en el procedimien-
to oral, sino cuando la corte esté considerando los dafios (**).

A solicitud del tribunal internacional todo Estado miembro de
la Liga deberia estar obligado a presentar ante el mismo todo indi-
viduo que esté bajo su jurisdiccién y poder. La Corte decidird ya
sea que el mismo séa arrestado, o bajo qué condiciones puede recu-
perar la libertad. El Estado en cuyo territorio esté actuando el tri--
bunal, deberd poner a su disposicién todas las medidas necesarias
para un efectivo procedimiento judicial, tales, lugares seguros de
internacién, guardias para la custodia de las petsonas arrestadas,
etc. (*).

Las 6rdenes y sentencias del tribunal internacional podriar
ser ejecutadas por el Estado designado en dicha orden o senten-
cia. Si el Estado no cumple con sus obligaciones de ejecutar una
orden o sentencia del tribunal internacional, podria aplicirsele las
sanciones colectivas previstas por la Convencién que constituye
a la Liga como comunidad juridica.

(48) Véase el articulo 26 de la Convencién para la creacién de una Corte Cri-
minal Internacional firmada el 31 de mayo de 1938 en la Conferencia In-
ternacional para Represién del Terrorismo, realizada en Ginebra entre el 1 y
el 16 de noviembre de 1937 Proceedings of the’ International Conference
on the Repression of Terrorism; op. cit., supra nota 37, en 23.

(49) Véase el articulo 31 de dicha Convencién, ibid. en 25.






