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INTRODUCCION

En lo que podriamos calificar como una posturard@sia ampliamente mayoritaria, se
podria afirmar que el derecho internacional huragioit(DIH) establece la obligacion
(en el ambito convencional) o la facultad (en ebdémconsuetudinario) de los Estado
de la Comunidad Internacional de ejercer su jw@dn criminal para juzgar y
sancionar actos calificados como crimenes de gsermaecesidad de acreditar vinculo
de territorialidad, nacionalidad, caracter de lezhgte, o defensa de intereses
nacionales. Aunque la practica internacional en este sen#édomas bien escasia

Y Investigador en Derecho Internacional Publico. versidad Carlos Il de Madrid.fiariffi@der-
pu.uc3m.ep El presente trabajo es una adaptacion de lagek presentada por el autor en el marco del
Doctorado en Derechos Fundamentales del Instiitbetechos Humanos, “Bartolomé de las Casas” de
la Universidad Carlos Ill de Madrid, y que fue gida por el Profesor Dr. D. Fernando MARINO
MENENDEZ (5 de diciembre de 2003).

! En este trabajo por DIH se hace referencia al mdémado Derecho de Ginebra cuyo principal objetivo
es la proteccion de las personas y bienes, victidmsla accion hostil, Véase RODRIGUEZ-
VILLASANTE Y PRIETO, J.L., “Fuentes del derecho embacional humanitario”, erDerecho
Internacional Humanitarip Rodriguez- Villasante y Prieto (Coord.), Tirard Blanc, Valencia, 2002,
pp.61-67.

2 Como afirma el propio Comité Internacional de taZ_Roja: [...El ejercicio de la jurisdiccion univars
sobre los crimenes de guerra se basa tanto emeghdede los tratados como en el derecho internakio
consuetudinario (...) En lo relativo a los tratados,cuatro Convenios de Ginebra de 1949 introdojero
la aplicacion de la jurisdiccion universal para laslaciones de los Convenios que se califican de
infracciones graves. (...) Los Convenios se clagifiem la categoria de la jurisdiccion universal
obligatoria - obligan a los Estados a ejercer gisgiccién. Los Estados no estan necesariamente
obligados a juzgar a los acusados, pero si no derhastan obligados a entregar a las personas a otr
Parte Contratante que tenga presunciones razondgblgsMientras las disposiciones pertinentes del
derecho de los tratados se limitan a las infraesaraves, puede decirse que en el derecho inienahc
consuetudinario la jurisdiccidn universal abara#atlas violaciones de las leyes y los usos dedarg
que constituyen crimenes de guerra. (...) A difeedei lo que sucede con el derecho de los tratados,
parece haber argumentos que permitan concluir lggderecho internacional consuetudinario obligasa lo
Estados a ejercer su jurisdiccion sino que estabtets bien una jurisdiccion universal facultativaen]
Jurisdiccion universal sobre crimenes de guearvicio de Asesoramiento del CICR, Ref. LG 1999-
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incorporacion de este principio en las legislackonacionales parece evidenciar una
clara tendencié.

A pesar la anterior afirmacion, y que, desde laata de la Cruz Roja en 1863, y la
adopcion un afio mas tarde del Convenio para ali@iauerte de los militares heridos
de los ejércitos en campafia, el DIH aplicable at¥lictos armados no ha cesado de
desarrollarsé,la represion de la criminalidad de guerra pordeiesiad internacional
organizada no comienza, realmente, hasta la fabn de la Segunda Guerra Mundial
(I G.M).® Antes de dicho hito histérico, no resulta facgntificar normas vinculantes
sobre represién penal de crimenes guerra, y coterpmdad al mismo, las escasas
disposiciones codificadas por el Derecho de Ginebhoaparecen haberse puesto en
practica.

En este contexto, el presente estudio surge comiatento de analizar la evolucion
historica relativa al juzgamiento de criminalesgerra por parte de tribunales que no
poseen vinculos de nacionalidad o territorialidad el acusado, desde los origenes de
las primeras leyes de la guerra hasta la adop@bberecho de Ginebra. Dicha tarea
estara encaminada a determinar, en primer lugas, gosible identificar una costumbre
internacional relativa al ejercicio de la jurisd@t universal sobre crimenes de guerra

004d-SPA; entre los académicos véase a modo d@lejeBASSESE A., “On the current trends towards
criminal prosecution and punishment of breachemtefnational humanitarian lawEuropean Journal
of International Lawyol. 9 n® 1, 1998, pp. 2-17; MERON T., “InternatérCriminalization of Internal
Atrocities”, American Journal of International Lawpl. 89 n° 3, 1995, pp. 554-577; RANDALL, K. C.,
“Universal Jurisdiction Under International LawTexas Law Reviewyol. 66, 1988, 929-832;
ESCOBAR HERNANDEZ, C., “La Progresiva Institucioizaicion de la Jurisdiccion Penal
Internacional”, enCrimen internacional y jurisdiccion universal, e &so Pinoche{coord..) Garcia
Aran, M. & Lopez Garrido, D., (Tirant lo Blanch 200 FERNANDEZ SANCHEZ P., “Jurisdiccion
Internacional y Jurisdiccién Universal Penal”, €ursos de Derecho Internacional y Relaciones
Internacionales de Vitoria-Gastei2000, pp. 275-324; GOMEZ BENITEZ J. M., “Jurisdliim Universal
por Crimenes de Guerra, Contra la Humanidad, Gdiwgi Tortura”, enEl Principio de Justicia
Universal Asociacion Argentina Pro-Derechos Humanos, Madi@bord.), Ed. Colex, Madrid, 2001,
pp. 63-72; PIGNATELLI Y MECA F.La Sancion de los Crimenes de Guerra en el Deré&spafio)
Ministerio de Defensa, Madrid, 2003, pp.54-85.

% [...Customary international law as reflected in factice of states does not, so far, in the juddroén
this writer, warrant the conclusion that univeijsaisdiction has been applied in national prosemsi..]
BASSIOUNI CHERIF. M., “Universal Jurisdiction fonfernational Crimes: Historical Perspective and
Contemporary PracticeVirginia Journal of International Lawyol. 42, 2001, p.117.

* RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, J. L., “El derechmilitar del siglo XXI (segunda parte): la
organizacion de la jurisdiccion militar. Diversdastemas de Derecho y legislacion compara&&yista
Espafiola de Derecho Militaryol. 83, 2004, pp.59-96; ELST VAN R., “ImplemergirlJniversal
Jurisdiction Over grave Breaches of the Geneva Guotians”,Leiden Journal of International Lawpl.
13, 2000, pp.815-836; BUTLER H. A., “The Growing pfport of Universal Jurisdiction in National
Legislation”, en Universal Jurisdiction ed., Stephen Macedo, University of Pennsylvanias®
Philadelphia, 2004, pp.67-76.

> PEREZ GONZALEZ M., “Introduccién; El Derecho Intecional Humanitario Frente a la Violencia
Bélica: una Apuesta por la Humanidad en SituaciodesConflicto”, enDerecho Internacional
Humanitarig Rodriguez- Villasante y Prieto (Coord.), op.,@t53.

® PIGNATELLI Y MECA F., “El Derecho Penal Internacial. Los Tribunales Internacionales de
Crimenes de Guerra”, dderecho Internacional HumanitarjdRodriguez- Villasante y Prieto (Coord.)
op. cit., p.508.
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con caracter previo a la codificacion de los cu@tomvenios de Ginebra de 1949, y en
segundo lugar, si los Convenios de Ginebra establen su articulado la obligacién de
los Estados de ejercer la jurisdiccion sobre cresaeate guerra.

Consecuentemente, la parte | del presente traBajcitia en el periodo histérico
comprendido entre fines del siglo XIX y el period® entre guerras (Primera Guerra
Mundial (I G.M), y Il G.M, y se destinara principaénte a determinar si el orden
juridico internacional del momento contemplaba eracter convencional o

consuetudinario de la jurisdiccidn universal en eriat de crimenes de guerra,
analizando, a dichos fines, el derecho convencidamaloctrina y la jurisprudencia.

La parte Il se sitla en un periodo comprendideeegitinicio de la Il G.M y el proceso
de Nuremberg, y tendra como principal obijetivo, liaaa los cambios que dicho
proceso supuso para al derecho internacional dgupos. Asimismo se prestara
especial atencion a las bases jurisdiccionalesdatcionado tribunal.

La parte Ill, se abocara a analizar, lo que selldrmar como el segundo proceso de
codificacion de las leyes y costumbres de la gusmeatuvo lugar con posterioridad al
fin de la Il G.M, y cuyo maximo exponente lo encanos en la adopcion de los cuatro
Convenios de Ginebra de 1949. Esta tarea estalasmamente focalizada en las
disposiciones de dichos instrumentos relativas gdesecucion y castigo de los
criminales de guerra.

Finalmente, en el punto IV, se expondran algunasigiones conceptuales con relacion
al principio de la jurisdiccion universal, y padiarmente, su distincion con el principio
aut dedere aut judicare

|. EL ORDEN JURIDICO INTERNACIONAL DE FINES DEL SIGLO XIX Y
PRINCIPIOS DEL SIGLO XX

El presente capitulo se sita en un contexto list@ue podemos sefialar entre fines
del siglo XIX y principios del siglo XX. Dicho perdlo comienza con las primeras
codificaciones de las leyes y costumbres de largusmémeno que se registra tanto en
el ambito internacional -principalmente con lauefhcia del Comité Internacional de la
Cruz Roja (CICR), como en el ambito doméstico @palmente a través de la
adopcion de cédigos o manuales de guerra por dartes ejércitos nacionales. Esta
tendencia codificadora, que se extendié a lo lalegeriodo indicado, debid convivir
con importantes cambios tecnologicos, econdmicgsoljticos, y culminar con la
irrupcion en Europa del primer antecedente de guetal. A pesar de tratarse de un
periodo de tiempo relativamente corto, los camimoécados generaron importantes
consecuencias que se vieron reflejadas en el fieitony codificacion del derecho
internacional, y especialmente en el derecho iatgomal de los conflictos armados
(DICA).
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1. El Derecho Convencional del momento

Los diferentes estudios sobre el tema suelen gedialddigo de Lieber como el primer
antecedente de una norma escrita relativa a lébipdad de juzgar y sancionar a
miembros del enemigo por violaciones a las leye®pstumbres de la guerra. Dicho
Cadigo, elaborado por el profesor Francis Liebel&®3, fue promulgado oficialmente
como Orden General N°. 100, bajo el nombre derlnstones para la direccion de los
ejércitos de los Estados Unidos en el terreno”reral trascurso de la Guerra Civil de
1861-1865. El cbdigo, cuya principal cualidad residn su tratamiento comprensivo,
completo y humano, fue rapidamente utilizado comodelo de numerosas
codificaciones afines por parte de las potenciaspaas. Incluso bajo la iniciativa del
gobierno Ruso se intentd preparar un codigo comspresimilar al de Lieber que fuera
vinculante para todas las naciones. Esta iniciaté/aoncreto en la reunion de Bruselas
de 1874 pero solo tuvo como resultado una timiddéadecion sobre algunos aspectos
relativos a las leyes y costumbres de la guelDa.conformidad con el articulo 59 del
citado Cddigo, “un prisionero de guerra sigue sienglsponsable por los crimenes
cometidos contra las personas o contra el ejédeitaaptor, cometidos con anterioridad
a su captura y por los cuales no ha sido juzgadsyspropias autoridades”.

Si bien debe tenerse presente que se trata destmanmento de naturaleza domestica, la
norma citada describe de forma precisa las contksidajo las cuales se permite a una
autoridad militar ejercer su jurisdiccién respect® un miembro del enemigo por
violaciones a las leyes y costumbres de la guestaesla base de tres elementos
bésicos:

1. La captura en este caso no solo se requiere la capturatamnbién el caracter
de prisionero de guerra. Si bien el derecho intomal ha evolucionado para
desarrollar nuevas formas de traer al acusado laraetoridad, el elemento de la
captura ha constituido histéricamente y aln cangiten la actualidad un
presupuesto elemental para el ejercicio de ladimegdn por parte de una autoridad
gue pretende juzgar a un presunto criminal de guerr

2. Dafios directosa las personas o al ejército del captor. En astéopde derecho
internacional ha intentado evolucionar hacia laide intereses de la humanidad,
resaltando que, al margen del dafio directo, unetride guerra implica sobre todo
un dafo o un atague a los intereses de la comuimtadacional.

3. Ausencia de condena anterion también llamado principio den bis in idem
gue impide que un individuo pueda ser juzgado neasné vez por el mismo delito.
La evolucion del derecho internacional no ha heoms que consolidar este
principio como presupuesto basico de todo juzgaimien

Méas alla del efecto que genero el Cédigo de Lielndas demas legislaciones europeas,
las diferentes declaraciones y convenciones quiesarollaron con posterioridad en la
esfera internacional, guardaron absoluto silenolares la posibilidad de conceder de

" FRIEDMAN L., The Law of War: A Documentary Histor¥/ol. I, Random House, New York, 1972,
pp. 152, y 194-203.
® Texto reimpreso en Ibidem, p. 169.
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antemano jurisdiccion a una autoridad extrarfiéta.lugar de disposiciones relativas a
la jurisdiccidn de los Estados Partes ante la giétade los derechos alli acordados, en
la mayoria de los instrumentos de esta época sepuptla formula que impone la
obligacion de legisla¥. Dichas disposiciones preveian Unicamente una aig de
legislar para permitir la represion por parte de Estados, pero no establecia una
obligacion directa de reprimir en casos particlér®or su parte, las convenciones de
Paz de La Haya establecieron un régimen de redpitidad de tipo pecuniaria
colectiva y no criminal individuat. Segun el articulo 3 del Convenio IV de La Haya
1907 relativa a las leyes y costumbres de la guerrastre: “La parte beligerante que
viole las disposiciones de dicho Reglamento (argel convencion) estara obligada a
indemnizacion, si fuere el caso, y sera respons#bledos los actos cometidos por las
personas que formen parte de su fuerza arniada”.

Los planes de una tercera conferencia de paz fidmuptamente interrumpidos por la
irrupcion de la | G.M. Con una Europa devastadaac@onsecuencia de esta cruel y
sangrienta contienda, los Aliados en conjunto agtickglamentar los términos de la
Paz y el desarrollo de la Posguerra a través d€angerencia de Paz que, celebrada en
Francia, concluye con la firma del Tratado de M&sal 28 de Junio de 1919. La Paz
de Versalles constituye el primer Tratado interoaai en el cual se establecen las bases
para la aplicacion del principio de responsabilidedividual por crimenes cometidos
durante la guerra por miembros de una fuerza bralge en contra de las personas o de
los bienes de otrd.El articulo 227 del Tratado establecia la creadénun tribunal
internacional ad-hoc para juzgar el Kaiser Guillerth de Hohenzollern por “falta
suprema contra la moral internacional y la autarigagrada de los tratados”, concepto

° Por ejemplo La Convencion de la Cruz Roja del 82Agosto de 1864 para Aliviar las Suerte que
Corren los Heridos de los Ejércitos en Campafiangeision acordada en Julio de 1906; La Declaracion
de San Petersburgo de Diciembre de 1868 sobrenianRi a la Utilizacion Durante la Guerra de Cierto
Proyectiles Explosivos; La Declaracion de Brusdia®gosto de 1874 sobre Las Leyes y Costumbres de
la Guerra; Los Convenios de La Haya de 1899 y 19G7Convencion de La Haya sobre Barcos
Hospitales de Diciembre de 1904; La Conferencidaiedres de Febrero de 1909 sobre las Leyes de la
Guerra Naval.

19 véase por ejemplo los articulos 27 y 28 de la @anién de la Cruz Roja del 06 de Julio de 1906 para
Aliviar las Suerte que Corren los Heridos de lodr&fos en Campafa o el articulo 67 de la Confémenc
de Londres de Febrero de 1909 sobre las Leyes @Gaidara Naval; reimpreso en FRIEDMAN The
Law of War.., op. cit., pp. 266-267 y 415 respectivamente.

1 véase HENZELIN M.Le Principe de I'universalité en droit pénal intational, Bruylant, Bruxelles:
Helbing& Lichtenhahn, 2000, p. 276-277 parrafo 875.

12 véase SCHWARZENBERGER G., “International Law asplaul by International Courts and
Tribunals”, Vol Il, enThe Law of Armed Conflic6tevens & Sons Limited, London, 1968, pp. 448-455
Sin embargo, para el profesor Lauterpacht [...Froraséhand similar rules the conclusion has
occasionally been drawn that responsibility for #h@ation of rules of warfare is limited to pecary
compensation. There ought to be no doubt that thesasions refer to the responsibility of the Stat a
whole, and that they were not intended to exclinderésponsibility of individuals or the customaight

of States to punish enemy individuals for the tiola of rules of war...] en LAUTERPACHT H., “The
Law of Nations and the Punishment of War Crimaitish Yearbook of International Lawol. 21,
1944, p.65.

13 Texto reimpreso en FRIEDMAN LThe Law of War., op. cit., p. 310.

14 véase GARNER J., “Punishment of Offenders Agaihst Law and Customs of WarAmerican
Journal of International Laywol. 14, 1920, pp. 70-71.
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que luego de la Il G.M tomaria la forma de “crimmmtra la paz® Por su parte, el
articulo 228 recogia el reconocimiento por parlieGigierno Aleman de la facultad de
los Aliados y miembros asociados de juzgar anteumdles militares a personas
acusadas de haber cometido actos de violacionleyes y costumbres de la guerra, asi
como el deber por parte del Gobierno Aleman deegatra los presuntos culpables a las
autoridades de los Gobiernos Aliados o potenciasiagas®

El sistema de represion de las violaciones a lgesle/ costumbres de la guerra
establecido por medio del Tratado de Versallesgmteba las siguientes caracteristicas:

1. Ad-Hoc: se trataba de un procedimiento especial desticadoretamente a las
violaciones ocurridas durante el trascurso de &rgucon limitaciones territoriales.

2. Dual: contemplaba una instancia internacional (a tradés un tribunal
internacional especial) para el juzgamiento de &&ima autoridad enemiga y una
instancia nacional (a través de las jurisdiccianddares domésticas de los Aliados
o0 Potencias Asociadas) para el juzgamiento deb réstlas personas acusadas de
violacion a las leyes y costumbres de la guerra.

3. Unilateral: la posibilidad del juzgamiento era conferida exolamente a los
Aliados y Potencias Asociadas sin reciprocidadpaote de las Potencias vencidas.
4. Nacionalidad de la victima el vinculo jurisdiccional se establecia por la
nacionalidad de la persona respecto de la cualilsiede cometido el acto criminal.
En caso de afectacion de mas de una nacionalidadnsemplaba la posibilidad de
constituir tribunales con miembros de mas de unare@.

5. Entrega: en caso de que el acusado no se encontrase endaoldePotencia que
pretendia su juzgamiento, se contemplaba la oldigapor parte del Gobierno
Alemén de entregar al individuo a la autoridad ezgunte.

A pesar de no haber entrado en vigor, en este plmeerece una especial mencion
Tratado de Washington de 1922 relativo a la utiia de Submarinos y Gases
Nocivos en Operaciones Militares. En una inusuahida, el articulo 3 establecia que
cualquier persona en servicio de cualquier Potenogaviolase cualquiera de las reglas
alli establecidas, “debera considerarse que hadaolas leyes de la guerra y sera
responsable de juzgamiento y sancién como si t&sé&ale un acto de pirateria y podra
ser llevado ante un tribunal civil o militar de tquaer Potencia dentro de la jurisdiccion

en la cual la persona se encontrasél.parecer, esta norma receptaba el principiade |
jurisdiccion universal mediante la aplicacion agaté de las normas de la pirateria, y
pretendia extender su aplicacion mas alla de ldspeontratanted.Sin embargo, esta

> GREPPI E., “The Evolution of Individual Criminal eBponsibility under International Law”,
International Review of the Red Crps8 835, 1999, pp. 534-535.

16 Texto reimpreso en FRIEDMAN LThe Law of War., op. cit., pp.431-432.

" Texto Reimpreso en Ibidem, p.452.

18 Escribia Kelsen que el intento de utilizar estaifin resultaba irreal puesto que [...a violatiorthaf
Treaty of Washington is not piracy...], asimismo atiee[...The Treaty of Washington is problematical
only in so far as it does not restrict its validitythe contracting States...], en KELSEN H., “Cdiiee
and Individual Responsibility in International Lawith Particular Regard to the Punishment of War
Crimes”, California Law Reviewvol. 31, 1942-43, p. 537; en conformidad Shwalzemger advertia que
la aplicacion del Tratado se limitaba a los Estgutoges por lo que no correspondia hablar de jodgih
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férmula no solo no logré el consentimiento de lenanidad internacional, sino que ni
siquiera logro el consentimiento necesario de &tep contratantes para su entrada en
vigor. Tampoco ha sido utilizada como modelo etattas y convenios internacionales
sobre la materia.

En gran medida para adaptarse a las experiencaiames de la | G.M, el CICR
convoca en el afio 1929 una Conferencia Internalciueaconcluye con la adopcion, en
julio del mismo afio, de la Convencion para Aliias Suerte que Corren los Heridos
de los Ejércitos en Campafa. Dicha Convencién rdatcon la linea de su predecesora
-la Convencion de 1906- y basa la represion delbosos e infracciones en la formula
que impone la obligacion a las Partes contrataitgdsgislar. No obstante, y al margen
de la obligacion de legislar, el articulo 30 pravegile ante la solicitud por parte de un
beligerante, se debia llevar a cabo una investigaobncerniente a cualquier violacion
de la Convencion, y de acreditarse tal violacioold@aba a las partes a poner fin a la
misma, asi como a procurar su repre$iddas alla de su viabilidad practica, esta
disposicion revela la voluntad de los Estados disler penalmente, y de reprimir los
actos cometidos por sus propias trop&or su parte, la Convencion relativa al Trato de
los Prisioneros de Guerra de 1929 no contempladposiiciones comparables, relativas
a la obligacion de legislar y de reprimir penalneelats violaciones a las infracciones a
las leyes de guerra cometidas con anterioridactadtura del prisionerd.

2. Caracteristicas propias del derecho de los coitflos armados

Es importante destacar que a lo largo del primartoudel siglo XX la comunidad
internacional aun se encontraba discutiendo aspdudsicos dejus ad bellum A
excepcion del Tratado multilateral de Paris de 19#8nbién llamado Pacto Brian-
Kellog-,% la prohibicion universal de la guerra tuvo queeeap hasta adopcion de la
Carta de las Naciones Unidas (ONU) en 1945. Elctardegitimo o ilegitimo de la
guerra no resultaba en si mismo un aspecto direct@ninfluyente en lo que respecta a
la materia bajo analisis, pero en cambio si lo dasndiferentes consecuencias que
segun diferentes autores se desprendian del nfismo.

universal, en SHWARZENBERGER G., “The Problem ofiaternational Criminal Law”, Current Legal
Problems, vol. 3, 1950, pp. 265y ss.

19 Texto reimpreso en FRIEDMAN LThe Law of War., op. cit., pp. 484-485.

20yéase HENZELIN M.Le Principe.., op. cit., pp 278-279, [...Larticle 30 innovefenpar rapport & la
Convention de 1906 en ce qu’il prévoit une obl@atconcrete pour les Etats de réprimer en cas de
constatation d"une violation d"une obligation cartianelle, et non plus seulement une obligation de
|égiférer...].

2 Ibidem, p.279 péarrafo 884.

22[...The effect of the Pact of Paris is not to abglisven for its signatories the institution of vaarsuch.
War remains lawful: a) as a means of a legally pesinle self-defense; b) as a measure of collective
action; c) as between signatories of the Pact andsignatories; d) as against a signatory wo hakelor
the Pact by resorting to war in violation of itopisions...], en OPPENHEIM Linternational law Vol.

I, edited by H. Lauterpacht, 6th ed., London, 1,947. 149-150.

# yéase KUNZ J., “The Law of WarAmerican Journal of International Lawgl. 50, 1956, pp.313-337.
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La | G.M, demostré manifiestamente la insuficiende derecho de la guerra, lo que
gener6 que el movimiento de codificacion y revisidel mismo haya cesado
practicamente en el periodo de entre guerra. Cafalaba Kunz, dos concepciones
antagonicas llegaban a la misma postura sobrenéxé@sidad de regular la guerra. Para
los pesimistas el derecho de la guerra era un iillpo$a guerra solo podia ser abolida
pero no regulada; mientras que para los optimistas,vez ilegalizada la guerra, su
regulacion no solo resultaba innecesaria sino dlgkEllo sin duda contribuyé a que
durante la Il G.M el derecho de la guerra fuerall@gy masivamente quebrantado por
todos los beligerantes, y quedase demostrado adicesaotica?

De lo dicho hasta aqui, podemos concluir que edather convencional que se gesto en
el periodo analizado no nos aporta demasiada athrddl momento de identificar las
normas relativas la jurisdiccion en materia de eries de guerra. Esta falta de
precision, o en la mayoria de los casos el sileratigoluto, se puede atribuir
basicamente a dos aspectos generales. Por un dambia una fuerte tendencia a
considerar que estos aspectos constituian en sjuaséion politica y no juridicaPor
otro lado, ya dentro del campo dogmatico legal,sistema clasico de derecho
internacional basaba su aplicacion en las relasiometre Estados, quedando el
individuo regulado por el derecho solo en la medigasu caracter de agente o
representante de la voluntad del Estado. Las iddmas‘crimenes de guerrg”
“responsabilidad individual’y “sanciones penalesio resultaban faciles de asimilar
por un sistema de derecho internacional que, camsteisia Hall en sus primeros 175
afos de existencia, desconocio la nocion de laraeipa del individuo de su Estado a
los fines de la guerfa.De este modo, la conciliacién de los conceptosriteen,
responsabilidad y sancion debieron anteponerse iargertantes y solidos escollos
juridicos y politicos del sistema clasico de deceaiternacional y de las relaciones
internacionales.

A) La doctrina de los actos de Estado

intimamente relacionado a la separacion entre iidaivy Estado, el orden juridico
internacional del momento contemplaba de formaeastianable la doctrina de los actos
de Estado acts of State que impedia la persecucion de aquellos actogatgérno, o

realizados bajo la orden del gobierno, o bajo dsremacién. Las violaciones a las
reglas de la guerra, sostenia Oppenheim, son ceBnda guerra solo cuando son
cometidas sin una orden del gobierno beligeranteluicrado, en caso contrario dichos

2 KUNZ J., “The Chaotic Status of The Laws of WadaFhe Urgent Necessity for their Revision”,
American Journal of International Lawpl. 45, 1951, pp. 37-61; también véase KUNTZ Plus de
Lois de la Guerre?”Revue Générale de Droit International Publidan-Feb., 1934, pp. 22-57;
SCHWARZENBERGER G., “From the Law of War to the LaivArmed Conflicts”,Journal of Public
Law, vol. 17, 1968, pp. 61-77.

% Esta tesis era inclusive defendida por teéricasachauterpacht, [...The question whether punishment
of war crimes committed by the enemy is desirablgedient and practicable is a problem of politics
rather than of law...]. LAUTERPACHT H., “The Law ofd¥lons...”, op. cit., p.58.

% HALL W. E., A Treatise on International Laveighth edition, Ed. by Pearce Higgins, 1924, #i8,
85-91.
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actos no son crimenes de guerra, y no pueden ssgogdos por el enemigo, aunque
éste pueda recurrir a represakas.

Afirmaba Kelsen que “el juzgamiento de un individpor un tribunal del Estado
perjudicado a causa de un acto que, de confornuidiact! derecho internacional, es un
acto de otro Estado, equivale a ejercer jurisditsigbre otro Estado; y ello implica una
violacion al principio general de derecho internael de que ningun Estado se
encuentra sujeto a la jurisdiccion de otro Estadungun Estado puede reclamar
jurisdiccion civil o criminal sobre los actos demEstado™ Para Manner la excepcion
del acto de Estado era una norma consuetudinafi gi&ctica de la guerra que habia
sido formalmente ratificada por el articulo 3 délQonvenio de La Haya de 1967.

B) La responsabilidad internacional individual

La configuracion de un sistema estrictamente istatal, y basado en la no-intromision
de los asuntos de Estado por parte del resto dentanidad internacional, gener6 una
cierta confusion sobre la posible responsabilidachinal del Estado a través de los
actos realizados por sus individuos. De este mpdm una parte importante de la
doctrina del momento, los Estados eran considerdm®ginicos receptores de los
derechos y obligaciones emergentes de las leyestyrmabres de la guerra, por lo que
los individuos no podian tener responsabilidadriv@eional por sus actos contrarios al
derecho de guerra. Afirmaba Manner que “los acwgentdernacionales existentes
relativos al desarrollo de las hostilidades, sslal@ecen la responsabilidad civil de las
naciones por las violaciones de las leyes y costesnibe la guerra cometidas por éstas
0 por sus miembros actuando en su representacidiseCuentemente, ni los individuos
ni los Estados pueden incurrir en responsabilidachimal en virtud del derecho
internacional de la guerfa.

Kelsen defendia la posibilidad de responsabilizaninalmente tanto al Estado como al
individuo, pero distinguia entre responsabilidabEttado €ollective responsibility y
responsabilidad del individuoindividual responsiblity por violaciones a las leyes y
costumbres de la guerra. De este modo, las clésacasones del derecho internacional,
esto es, las represalias y la guerra, se dirigiamosa Estados constituyendo
responsabilidad colectiva, mientras que las saesigrenales en sentido estricto se

2" OPPENHEIM L.,International Law a Treatise5th Ed., edited by H. Lauterpacht, Vol.ll, 193%.
453-454; La doctrina de los actos de Estado erandefa por la mayoria de la doctrina del momento,
véase KELSEN H., “Collective...” op. cit., pp.5384 MOORE J. B.A Digest of International Law
1907, # 179; VERDROSS VON Ajoelkerrecht1937; MANNER G., “The Legal Nature of Punishment
of Criminal Acts of Violence Contrary to the Law @far”, American Journal of International Lawpl.
37,1943, pp.416-417; HALL W. E., “A Treatis€.ap. cit., # 135, pp.496-497.

8 KELSEN H., “Collective...” op. cit., p. 540.

2 MANNER G., “The Legal Nature . op. cit., p.416.

%0 |bidem, p. 407-408; en conformidad WRIGHT Q., “TBaitlaw of War”, American Journal of
International Law,vol. 19, 1925, p. 80; RENAULT L., “War and the La Nations in the Twentieth
Century”, American Journal of International Lawpl. 9, 1915, p. 6.
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dirigian a los individuos directamente responsablEsta tesis era también sostenida
por Verdross que sefialaba “las normas que obligadigiduos, sin perjuicio de que
provengan de un Tratado internacional o de un @g#ernacional, estipulan sanciones
individuales —individual sanctions- (ejecucién, sancion, coercion administrativa,
medidas disciplinariasy?. Para Lauterpacht, las leyes y costumbres de larayuasi
como cualquier otra norma de derecho internacienah vinculantes no entre entes
impersonales, sino entre seres humanos, por lolajuemediata sujecion de los
individuos a las normas de la guerra, implicabaresponsabilidad de tipo crimirfal.

Una clara evidencia de que la posibilidad de resplolizar y juzgar individualmente a

miembros del enemigo era a fines de la | G.M alosetudosa, la podemos encontrar
en la designacion -por parte de las Potencias adiade una Comisiéon Oficial Inter-

Gubernamental con mandato para investigar e inforespecto de la responsabilidad
de aquellos que habian iniciado la guerra, y delamguque habia violado las leyes y
costumbres de la guerra a los fines de su juzgaoife8in embargo, los resultados
obtenidos a lo largo de las conferencias de Pd2ads de 1919-20 no lograron aclarar
la cuestion relativa a la responsabilidad penal Esfado. Si bien se reconocio

expresamente la posibilidad de responsabilizazggu penalmente a miembros de las
fuerzas del Eje por violaciones a las leyes y eobtes de la guerra, se intentd
asimismo responsabilizar civilmente (compensacioggsenalmente (juzgamiento del

Kaiser) a los Estados vencidos sobre la base dmatmes y consideraciones mas
politicas que juridicas.

C) La excepcién de orden superior

Asimismo, mas alld del impedimento del acto de dgstael procesamiento de
individuos por violaciones a las leyes y costumhitesla guerra en este periodo, se
dificultaba ante la alegacion de orden supergrperior command® La obediencia a
las ordenes superiores es el primer deber de wladmly es absolutamente necesario

31 KELSEN H., “Collective...” op. cit., pp. 532-535;éase también KELSEN H., “Sanctions in
International Law Under the Charter of the Unitedtibns”, lowa Law Reviewvol. 31, 1945-1946,
pp.499-543; KELSEN H.Derecho y Paz en las Relaciones Internacionalesndo Econémico de
Cultura, México, 1943.

%2 \VERDROSS VON A., “On the Concept of Internatiohalw”, American Journal of International Law,
vol. 43, 1943, pp.437-438.

%3 LAUTERPACHT H., “The Law of Nations...”, op. cipp. 64-65.

% “Comisién sobre las Responsabilidades de los Astate la Guerra y sobre la Aplicacién de
Sanciones”; Véase BASSIOUNI C. M., “From Versailte Rwanda in Seventy-Five Years: The Need to
Establish a Permanent International Criminal Cqoutirvard Human Rights Journalol. 10, 1997 pp.
15-18.

% De acuerdo a lo establecido en el articulo 227Tdatado de Versalles el supuesto “crimen” porus q
se acusaba el jefe del Estado Aleman era una “femes@ suprema contra la moral internacional y la
inviolabilidad de los tratados” y en sus decisioaest Tribunal se vera guiado por los mas altosvomt
de las normas internacionales con vista a justifas obligaciones de las garantias de los coma@sni
internacionales y de la validez de la moralidadrimicional.

% OPPENHEIM L, 5th Ed. op. cit., #253, p454, [...Inseamembers of the forces commit violations
ordered by their commanders, the members may nislpesh for the commanders are alone responsible,
and the later may, therefore, be punished as vimirals on their capture by the enemy...].
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para la disciplina militar. A pesar de que estaimaxo se encontraba recogida en las
normas convencionales de la guerra, desde 1914mkrsuales de guerra de las
principales potencias comenzaron a incorporarlaocaygla de derecho consuetudinario
de la guerrd@ Sin embargo, y a pesar de que el principio derosigerior aparece en

esta época como incuestionable, las dificultadelchdizar las personas responsables
de las autorizaciones a las violaciones de lasslelge la guerra, asi como algunas
importantes objeciones por parte de la doctrinayalon en muchos casos a la
denegacion de este tipo de defetidae todos modos, la practica y la doctrina del
momento situaba a la excepcion de orden superiorocona cuestion de derecho
interno¥®

El rechazo a considerar la criminalidad de aquelldss que, aunque manifiestamente
contrarios a las leyes y costumbres de la gueei@ gue por provenir de un acto de
Estado u orden superior, no podian ser susceptiblsancion, puso en evidencia luego
de la | G.M, que dicha postura dejaba fuera deli@nue la justicia y por ende objeto
de impunidad, una gran cantidad de actos que artiaseonstituian el grueso de los
crimenes cometidos en tiempo de guerra. “Yo cre@digba Colby en 1925] que los
crimenes de guerra no se deben principalmentevatagiones de los individuos de los
estandares aceptados, sino del veneno de la prupmgecionalista que afecta a los
individuos de un Estado desde el rango superidal@snenor, impulsandolos por un
lado a sus soldados a actuar de forma brutal ceh&naemigo, y por otro lado dejando a
los altos comandos y lideres nacionales de un &sted el desesperado apuro de
autorizar u ordenar formas y métodos de procedimigue la civilizacion ya ha
condenado desde hace mucho tientpo.”

3" MANNER G., “The Legal Nature.”.op. cit., p.417; Rules of Land Warfare, U.S.Aar@. 366; British
Manual of Military Law, 1914, para. 443; German ity Penal Code, section 47, para. I.

% FINCH G. A., “Superior Orders and War Crime&merican Journal of International Lawol. 15,
1921, p.442 [...it will be for the court to decide ather a plea of superior orders is sufficient tquétc
the person charged with responsibility...]; GARNERA., “Punishment.. op. cit., pp.85-87, citando
doctrina francesa [...every person who has any shate commission of a criminal act during war, the
private soldier who commits it, the officer who igtets the order to him, the commander from whom it
emanates, end even the chief of state who is ukimesponsible, may be tried and punished if found
guilty...]; POLLOCK F., “The Work of the League of Nans”, Law Quarterly Reviewyol. 35, 1919,
pp.195-198 [...The mere habit of obedience and dipngo obey which are the result of disciplindlwi
not justify plainly criminal acts...]; COLBY E., “Wa€rimes”, Michigan Law Reviewyol. 23, 1924-
1925, pp. 606-610 [...This interpretation is validi@svhat we may expect in the field and particylan
the way if enforcement by armies upon their own iners. It is not, however, final...].

% MANNER G., “The Legal Nature.’.op. cit., p. 418, [...the solution to this problefsuperior
command) must be sought in the applicable municgglilations of the Powers rather than in an oltrig
rejection of the rule...]; KELSEN H., “Collective..dp. cit., p. 556 [...The fact that an act is an afct
State constitutes a problem of general internatidaav which, as a rule, excludes individual
responsibility for an act of State. That an agtésformed at superior command, constitutes a pnolae
national criminal law (...) Prosecution and punishtregfran individual by a court of the enemy for ant a
of which has the character of an act of State withibe consent of the State responsible for thesaat
violation of international law. Punishment of ardividual for an act which has been performed at
superior command may, or may not, be a violationatfonal law...]

40 COLBY E., “War Crimes” op. cit., p.634.
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3. El Concepto de crimen de guerra

Ademas de tener que superar, como hemos vistogoludicionamientos del sistema
clasico de derecho internacional, la idea del animie guerra se enfrentaba asimismo
ante condicionamientos intrinsecos relativos aaugdad de contenido, asi como los
relativos a su naturaleza. De este modo, como rseaveontinuacion, tanto el derecho
como la doctrina del momento evidenciaban alguoasusiones en torno al concepto
de crimen de guerra.

A) Concepto y contenido

A través del andlisis de los textos, tratados, ammios, y sentencias del momento,
pueden encontrarse diferentes denominaciones deelprima facieparece referirse a
los crimenes de guerra. Asi, por ejemplo, se puetian denominaciones como
“violaciones a las leyes y costumbres de la guerr&iolaciones de leyes
universalmente reconocidas”, “actos criminales iddexcia cometidos por individuos
en contravencion con las reglas de la guerra”,l&e¢idn a reconocidas reglas de la
guerra”, “actos en violacion a las leyes de la giefofensas contrarias a las leyes y
costumbres de las practicas civilizadas de la guerr

Estas diferencias conceptuales deben ser contedttias en una mayor imprecision,
relativa al contenido del crimen de guerra. En esntido, sefialaba Lauterpacht
respondiendo a la pregunta sobre si toda violag@tas reglas de guerra constituia en
si un crimen de guerra, que los textos y ocasiogatienlos manuales militares y
pronunciamientos oficiales, omitian en distinguiregisamente entre violaciones
generales a las leyes de la guerra respecto derilmenes de guerra propiamente
dicho® En la misma linea de razonamiento, Kelsen distangatre crimen de guerra en
sentido amplio y crimen de guerra en sentido detriCrimenes de guerra en sentido
amplio eran las violaciones al derecho internadicoaetidas por los Estados o por
individuos, como provocar o recurrir a la guerrdemtras que crimen de guerra en
sentido estricto eran violaciones a las reglas eleatho internacional relativas a la
guerra, que constituyen al mismo tiempo violacicaleserecho domésticd.

La distincion entre violacion general de las leye®stumbres de la guerra y crimen de
guerra (entendido este Ultimo como una violacioagleellas normas pero solo en razén
de su atrocidad, brutalidad y desinterés por la tn@mana), no fue precisado de manera
clara ni por la doctrina ni por la practica del nemo. M&s aun, los resultados de la

“! Para este autor crimenes de Guerra en el sergida palabara [...may be defined as such offences
against the law of war as are criminal in the caidinrand accepted sense of fundamental rules ofvearf
and of general principles of criminal law by reasantheir heinousness, their brutality, their retd
disregard of the sanctity of human life and perfignaor their wanton interference with rights of
property unrelated to reasonably conceived requrgsof military necessity...] LAUTERPACHT H.,
“The Law of Nations...”, op. cit., pp. 77-79.

42 KELSEN H., “Collective...” op. cit., p. 531-532.
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Conferencia de Paz de Paris de 1919-1920 no hicreés que traer mayor confusion
respecto de esta cuestidn.

B) Naturaleza Legal

Desde sus origenes y hasta la irrupcion de laM, @& naturaleza de los crimenes de
guerra se debatié entre dos concepciones opustasn lado, una concepcion que les
atribuia una naturaleza doméstica, mientras quetpmiuna concepcion gue les atribuia
una naturaleza internacional. Ninguna de estasepmimnes logré establecer un sistema
claro y coherente para identificar los actos debst los posibles autores, y las

autoridades de control y juzgamiento.

Mientras que las leyes y costumbres de la guegetipamente nacen y se desarrollan
en la escena internacional, las primeras codificees de normas relativas a los

crimenes de guerra y a su sancion nacen principénes las legislaciones militares de

los diferentes Estados. Por ello, a lo largo d& gate del periodo comprendido entre

mediados del siglo XIX y hasta el fin de la | G,Medomind la concepcidon mediante la

cual las violaciones a las leyes y costumbres dedara solo resultaban perseguibles en
la medida en que la infraccion se encontrase rdgular el derecho interno.

Manner defendia la naturaleza doméstica de loseaéside guerra sobre la base de tres
premisas basicas. En primer lugar “los individuas eran sujetos de derecho
internacional de la guerra”, ello implicaba “la xm#encia de crimenes de guerra
internacionales”, y por ende que “los actos deeviola contrarios a las normas sobre la
guerra debian ser perseguidos por los EstadostoBformidad sefalaba Garner que
“la mayoria de los manuales de guerra y coédigasicales militares reconocen que
ciertos actos cometidos por soldados en tiempogudera son crimenes ordinarios y
estipulan la sancion de dichos actos, para el daspe el acusado caiga en las manos
de la autoridad™

Kelsen reconocia que el derecho internacional nerménaba directamente la pena o
sancion a ser aplicada al infractor, pero que abhga los Estados a sancionar a los
miembros de sus fuerzas armadas que violasen tasadale la guerra, y que facultaba
a los beligerantes a juzgar a aquellos infractdetsenemigo que pudieran caer en sus
manos. Y concluia “si los crimenes en cuestiéon tdagen meramente infracciones al
derecho domeéstico, si su sancion no constituyeapheacion del derecho internacional,
entonces dificilmente podriamos hablar de un crideeguerra®® Por su parte, sefialaba
Lauterpacht que “el hecho de que el derecho dedagnes pueda ser considerado
como parte integrante del derecho domeéstico deldasbeligerante en cuestion, es un

43 Sostenia Lauterpacht: [...It is possible that onehef reasons for the failure to give effect to the
decision to prosecute war criminals after the fikgdrld War was the extent to the list of offences a
adopted by the Conference and the absence ofiactiish between violations of international law and
war crimes in the more restricted sense of the tefnthAUTERPACHT H., “The Law of Nations...”, op.
cit., p.78.

“ GARNER J. W., “Punishment”.op. cit., p.73.

S KELSEN H., “Collective...” op. cit., pp. 553-555.
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aspecto importante pero de ningun modo esenciad mansolidar el reclamo
jurisdiccional del procedimiento para sancionaspeas culpables de cometer crimenes
de guerra™®

4. Normas jurisdiccionales sobre violaciones a ldsyes y costumbres de la guerra

De las diferentes referencias consultadas, sealgue las normas sobre jurisdiccion,
relativas a las violaciones a las leyes y costumlite la guerra, en el periodo
comprendido entre fines del siglo XIX y principioel siglo XX, obedecian a los
siguientes parametros:

A) Jurisdiccién nacional respecto de los actos ¢mime en su territorio o por sus
nacionales en el extranjero:

En este caso se entiende que la soberania debHstednfiere la jurisdiccién exclusiva
tanto durante como después de la guerra. En pigncip en ausencia de reglas
internacionales que demuestren lo contrario, coagtargeneral los individuos de las
fuerzas armadas de un Estado -durante y luegosdiolstilidades- estan sujetos a la
exclusiva jurisdiccion de sus autoridades naci@analen relacion a los crimenes de
guerra cometidos por ellos contrarios a las leyedadguerrd’ En este caso, segun
destacaba Kelsen, “el Estado en cuestion no smie ta facultad, sino la obligacion de
juzgar a sus propios criminales de guerra, lo gigna el correspondiente derecho del
Estado perjudicado de demandarfaA pesar de las estipulaciones del Tratado de
Versalles respecto del enjuiciamiento de preswitdaciones a las leyes y costumbres
de la guerra por parte del ejercito Aleman durdaté G.M, ésta es la formula que
finalmente se adopt6 para procesar los crimenggados tanto en territorio Aleman
como en territorio enemigo —especialmente Franci@éigica-, asi como en aguas
jurisdiccionales y en alta mér.

Si bien la jurisdiccion basada en la territoriafida en la nacionalidad del autor es la
opcion logica y natural de un sistema basado e@ndependencia y soberania de los
Estados, el juzgamiento de individuos por partéadgotencia vencida, basado en los
vinculos mencionados, comenzd a ser cuestionado lde la experiencia de la | G.M.

Los pobres resultados obtenidos por parteRgshsgerichAleman en el curso de los

juicios de Leipzig en 1921, reavivaron las postureicas hacia el derecho de la
potencia vencida de juzgar los hechos ocurridosueterritorio, asi como los hechos
perpetrados por sus nacionales. En este sentigtenéa Lauterpacht que “en el estado
del derecho internacional existente [1944] es blamaente inevitable que el derecho
de reprimir criminales de guerra deba ser unilaterate asumido por parte del

“ LAUTERPACHT H., “The Law of Nations...”, op. cifpp.65-67.

“"MANNER G., “The Legal Nature . op. cit., p.420.

“8 KELSEN H., “Collective...” op. cit., p. 553.

49 BASSIOUNI C. M., “From Versailles to.op. cit, pp.11 y ss.; BATTLE G. G., “Trials Befrthe
Leipzig Supreme Court of Germans Accused of Wamés'’, Virginia Law Reviewyol. 8, 1921-1922,

pp.1y ss.
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vencedor® Para Manner, sin embargo, el antiguo enemigo padiguirir dicha
jurisdiccién cuando los crimenes fueran cometidostieterritorio o contra uno de sus
nacionales en el extranjero, aunque —aclarabaderdcho convencional nada estipula
en este casd™

B) Jurisdiccién nacional respecto de actos comstidera del &mbito territorial o
contra sus nacionales:

Sostenia Manner que: “mientras nadie disputa eldadle derecho de una Nacién de
juzgar a sus propios sujetos por actos violatateks leyes de la guerra, se deduce que
durante las hostilidades los beligerantes tiemantatis mutandisun derecho de
jurisdiccién concurrente de juzgar a los enemigapturados® En este sentido,
afirmaba Garner que “practicamente todas las alstideis estan de acuerdo en que los
soldados pertenecientes a la armada enemiga, pwedguzgados por las cortes del
beligerante opuesto por crimenes cometidos eaci@ a las leyes de la guerra en el
territorio de este Ultimo o contra las personasrapipdades de los nacionales del
beligerante perjudicado, si los criminales caestenmanos® Oppenheim definia a los
crimenes de guerra como aquellos otros actos dglidexd de soldados u otros
individuos que pueden ser juzgados por el enemggdu capturd.Para Lauterpacht
“La practica y la doctrina del derecho internaclogsi como el derecho doméstico de
un numero considerable de Estados, reconoce chaigérante se encuentra facultado
a reprimir por crimenes de guerra a aquellos miemloe las fuerzas armadas del
oponente que caen en sus manos”.

A pesar de que este derecho era reconocido pnaetidta por la totalidad de la
doctrina, asi como por la mayoria de las legisteeso militares de los Estados
civilizados, existian diferencias en lo relativea justificacion. Para Lauterpacht este
derecho se basaba principalmente en el principia tlritorialidad, que se entendia al
territorio ocupado, incluyendo no solo los bienegeysonas de la potencia ocupante,
sino también los bienes y personas de la potertipamla; asi como en el derecho de
reprimir los crimenes contra los intereses deldéstade sus nacionales sin importar el
lugar en que hayan sido cometido®or su parte, para Glueck, en una vision del
derecho norteamericano del momento, afirmaba quasmde tratarse de una autoridad

0 LAUTERPACHT H., “The Law of Nations...”, op. cip, 59; mas adelante agrega: [...The preservation
both of the substance and of the appearance ofriiality is of particular importance in view of tHact
that, in the circumstances of the situation, thleenenot be any identical right to punish any wamanals

of the victor...] p.80.

*1 MANNER G., “The Legal Nature.”.op. cit., p.421.

2 |bidem p. 421.

3 GARNER J. W., “Punishment?.op. cit., pp. 75-76. Sin embargo, en el caso dimenes cometidos
en el extranjero contra soldados del beligerantgigheado, no es tan clara la jurisdiccion de édieno.
Citando a Renault diferencia aquellos actos comet@htro o fuera de la zona de operaciones deligjér
del beligerante que pretende ejercer su jurisdicaforgando la misma solo en el primero de loggas
Ibidem p.78.

> OPPENHEIM L,International Law...5th Ed. op. cit., p. 452.

> LAUTERPACHT H., “The Law of Nations...”, op. cifp, 61.

%% |bidem pp. 62-63.
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militar (tribunal o comision) no existian limitesrtitoriales en tiempo de guerra, y
agregaba: “cuando las fuerzas de la Nacion afectadancuentran en situacion de
ejercer justicia, deben tener el derecho de peirsegusancionar los crimenes,
independientemente de las teorias técnicas dedigoién basadas en relaciones
normales de paz y en concepciones de soberénia”.

Otro punto de discusion versaba sobre el caraotgrocmilitar que debia revestir el
tribunal. En su informe final de 1919, la Comisgobre las Responsabilidades de los
Autores de la Guerra y sobre la Aplicacion de Sares -luego de reconocer el derecho
de cada beligerante de juzgar individuos presuntmneesponsables de violaciones a
las leyes y costumbres de la guerra- establecid.qc&da beligerante posee, o tiene la
facultad de establecer, de conformidad con su @regislacion, un tribunal apropiado,
civil o militar, para el juzgamiento de dichos csls® En el contexto del momento, la
jurisdiccién militar resultaba la mas justificable solo por la atmdsfera bélica de la
primera mitad del siglo XX, sino por la incorpor@ciy codificacion por la mayoria de
los Estados de las leyes y costumbres de la gaetravés de la legislacion militar.
Asimismo, las bases juridicas para sostener ladgion de un tribunal nacional civil
sobre un hecho cometido por un no-nacional en ghmiero, resultaban en dicho
momento dificil de sostener, principalmente para $stemas del derecho comun -
common law® En este sentido, apuntaba Finch que “la maximaridadd en los
Estados Unidos ha declarado como principio de dergternacional que los tribunales
locales territoriales no tienen jurisdiccion paragar a miembros del enemigo por actos
cometidos durante y luego de las operaciones kéliogluso cuando dichos actos
comprendan un crimen de guerra o se alegue que ls&y@a cometidos en violacion a
las leyes de la guerré’.

Por su parte, Glueck no solo se manifestaba pareeksario caracter militar del
tribunal, sino que ademas defendia la conveniedeiailtilizar comisiones militares.
“Las violaciones a las leyes y usos de la guerramsititares en su naturaleza y por lo
tanto se encuentran peculiarmente dentro de la emm@a de las comisiones
militares”® Para Lautepacht la jurisdiccion militar exclusse justificaba durante el
transcurso de las hostilidades, pero no resultabaobvia luego del cese de las
hostilidades respecto de personas no capturadaatdugl trascurso de las operaciones

> GLUECK S., “By What Tribunal Shall War Offenders Bried?”Nebraska Law Reviewol. 24,1945,

pp. 1063-1067.

*% Comisién sobre Responsabilidades de la Primerar&i#undial, reimpreso en: “Commission on The
Responsibility of the Authors of the War and thefdecement of Penalties”, Report Presented to the
Preliminary Peace Conference March 29, 1%ferican Journal of International Lawol. 14, 1920, p.
85.

% BECKETT W. E., “The Exercise of Criminal Jurisdat over Foreigners”British Yearbook of
International Law vol. 6, 1925, pp. 44-60.

% FINCH G. A., “Jurisdiction of Local Courts to Trgnemy Persons For War Crime#fmerican
Journal of International Lawol. 14, 1920 p. 223; GLUECK S., “By What Tribunal.op. cit., p. 1062.

®1 GLUECK S., “By What Tribunal.”. op. cit., pp. 1064-1065, en una postura mas t@saesostenia
Picciotto: [...In all such cases of War Crimes thdigerent may deal direct with the offender —that i
punish him after trial. But only after trial; thereust no be summary punishment, such as is tom ofte
only the lynch law of an unregulated horde...] en ®IGTTO C., “War Crimes” International Law
Notesyol. 1, 1919, p.69.
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militares, sino entregadas por el enemigo o poadest neutrales con posterioridad a la
firma del armisticid? En sentido muy similar se expresaba Kelsen, caxdapcion de
que para este autor la jurisdiccion militar sola aplicable a los prisioneros de guerra,
por lo que luego del armisticio debia existir edragniento expreso del Estado al cual
pertenecia el prisionero para poder llevar a caljozyamiento; de otro modo se debia
optar por su inmediata liberaciénPor su parte, Manner directamente rechazaba la
jurisdiccion civil o militar una vez terminadas lasstilidades: “La jurisdiccion de
posguerra sobre crimenes de guerra cometidos onbnds de las fuerzas armadas de
un Estado pertenece exclusivamente a los tribudalés nacionalidad del acusado”.

C) Jurisdiccién de un Tribunal Penal Internacional:

Sostenia Kelsen que “no puede existir duda de queihunal internacional es mucho
mas adecuado para juzgar criminales de guerra agidribunales nacionales, sean
civiles o militares. Mas alla de las mejores gdeantle justicia internacional, el Tratado
constitutivo de la jurisdiccién internacional pue@ediferencia de las jurisdicciones
nacionales, sobreponerse a las excepciones defladistado, asi como de la alegacion
de orden superiof®.La jurisdiccion internacional es la forma mas ie@me juzgar los
crimenes de guerra, sefialaba Bellot, puesto que Vam conseguida la paz no existe
mas jurisdiccion. Los Tribunales Militares pierdsa jurisdiccion y los Tribunales
Civiles no tienen jurisdiccion®. De este modo, para Glueck este tipo de jurisdiccio
permitia al Tribunal ejercer su jurisdiccion solorémenes de guerra sin importar el
lugar de comisiéon o la nacionalidad de la victimdeb acusado, y agregaba “todas las
naciones civilizadas poseen gran interés en versgueeivindica el derecho de las
naciones, y teniendo en cuenta que la corte rapee$e una gran porcion de los paises
del mundo (teéricamente todos ellos) su adminigtinacde justicia no podria
considerarse ni territorial ni extranjera, o dentrduera de los limites de cualquier
Estado soberano en particufar”

Sin embargo, el problema de un Tribunal Penal maigonal, en particular con relacion
al castigo de crimenes de guerra, ya habia sidetmlie discusion en reiteradas
ocasiones antes y después de la | @ Asimismo, una parte importante de la doctrina

62 L AUTERPACHT H., “The Law of Nations...”, op. cifp, 82.

3 KELSEN H., “Collective...” op. cit., pp. 559-563.

% MANNER G., “The Legal Nature.”.op. cit., p 425.

5 KELSEN H., “Collective...” op. cit., pp.562-571.

®BELLOT H., “War Crime; Their Prevention and Punignt”, Transactions of the Grotius Societg|.
2,1917, pp. 31-55.

®” GLUECK S., “By What Tribunal.”.op. cit., p.1087.

% E| proyecto presentado por Gusave Moynier de cuear jurisdiccion penal internacional para la
violaciones de la Convencion de Ginebra de 1864se/éHALL C. K., “La Primera Propuesta de
Creacion de un Tribunal Penal Internacional PermigfieRevista Internacional de la Cruz Roj#®, 145,
1998, pp.63-82; Propuesta mayoritaria de establentm de un Tribunal “Superior” de la Comision
sobre Responsabilidades de la Primera Guerra Miundise: “Commission on The Responsibility of the
Authors of the War and the Enforcement of Pendlti®eport Presented to the Preliminary Peace
Conference March 29, 1918merican Journal of International Lawpl. 14, 1920, pp. 121-123: véase
también “Report of the Permanent International €@ammittee” International Law Association Thirty-
Fourth Report(1926); Propuesta de un proyecto de una Cortenat®nal Suprema de Justicia al
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expresaba su escepticismo sobre la posibilidadigaoly juridica de constituir dicho

tribunal. Sefialaba Manner que “no existe al pres¢h943] ni el derecho penal

sustantivo, ni el adecuado tribunal penal para geamientos internacionales de
posguerra contra Estados o individuos acusadostde provocativos de guerra o de
actos criminales de violencia cometidos contrari@me las leyes y costumbres de la
guerra® En una postura similar se manifestaba Lauterpamin, argumentos mas

pragmaticos que juridicos, para quién el estabieatm de un Tribunal Penal

Internacional no era una tarea que pudiera reafizadentro de un periodo

razonablemente corto de tiempo.

D) Jurisdiccion universal:

Los origenes de la jurisdiccion sobre crimenes derrg, segun Cowles, debian
buscarse en la antigua practica del bandolerisitniganrdage.”™ Tras describir la
practica y las diferentes formas de bandolerisrate autor llegaba a la conclusion de
qgue el bandolerismo y la pirateria constituian tigas con caracteristicas muy
similares, cuya mayor diferencia radicaba en ealude las operaciones, es decir, en
tierra firme y en el mar respectivamente. “Ambosvpnen del hecho fundamental de
la falta de control gubernamental en las areasisi®geraciones™.

En lo que respecta a los actos de pirateria yrloseoes de guerra, escribia Cowles, “no
existe con frecuencia un sistema policial o judician organizado en el lugar donde los
actos son cometidos, y ambos, los piratas y losicales de guerra, toman provecho de
la situacion, esperando cometer sus crimenes dah itopunidad™ Teniendo en
cuenta esta caracteristica, y basandose en esieltegylo XIX, concluye este autor que
“hasta el presente siglo [siglo XX], los criminalés guerra, sean miembros de fuerzas
regulares o irregulares, han sido tradicionalmdlateados bandolerosbrigands, y

por lo tanto el origen del derecho sobre los crigsede guerra se encuentra en el
derecho referente al bandolerisnio”.

Evidentemente, como demuestra Cowles con sélidggnentos y abundantes citas
bibliograficas, entre otros de Grocio, Pufendorfjala o Gentili, existe una intima

Comité Asesor de Juristas de La Haya, véase PHIQORE L., “An International Criminal Court and the
Resolutions of the Committee of JuristBljtish Yearbook of International Lawpl. 3, 1922-1923, pp.
79-86.

® MANNER G., “The Legal Nature.”.op. cit., p. 432; asimismo agregaba [...the PBgace Conference
rejected the claim that war crimes are internatigegal offences triable in municipal tribunal aran
international penal court. For this reason, theapetauses of the treaties of peace of 1919-1928ado
furnish a precedent for international post-war pemtings against war criminals as the Commission on
Responsibilities intended they should do...] p.427.

O LAUTERPACHT H., “The Law of Nations...”, op. cifp, 81.

"L COWLES W., “Universality of Jurisdiction over W@rimes”, California Law Reviewvol. 33, 1945, p
181.

2 |bidem pp.189-193.

3 |bidem, p.194.

™ |bidem, p.216.
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relacion entre el bandolerismo y la piratéri@in embargo, esta relacion no resulta tan
evidente en el caso de estos ultimos crimenes grioenes de guerra, o al menos no
hasta el extremo de definir a los crimenes de gueomo “aquellos actos de
bandolerismo realizados en tiempos de guerra’.tiaxys, en dicho momento, un buen
namero de situaciones de abusos o violacioneslaylas y costumbres de la guerra que
no necesariamente cuadraban dentro de las siteacian caracteristicas del
bandolerismo o la pirateria. Quizas la causa dedafusion se deba a la tendencia,
habitual en dicho momento histérico, a identifiehrcrimen de guerra como aquellos
actos realizados sin un control estatal o por et cadena de mando militar.

5. Jurisprudencia

Con anterioridad a la finalizacion de la | G.M, Erstecedentes sobre juzgamientos de
criminales de guerra por parte de tribunales iatgonales son practicamente nufos.
Las principales referencias jurisprudenciales ¢a psriodo son en general respecto de
casos resueltos por tribunales nacionales, y emaumayoria versando sobre aspectos
generales del ejercicio extraterritorial de lagditccion penal por parte de los Estados
soberanog.

Si bien, tras la finalizacién de la | G.M, el Trddade Paz de Versalles establecid
disposiciones para llevar adelante el juzgamiesttosd responsables de la guerra, dicha
tarea nunca se pudo llevar a cabo. En lo que respé&aiser Guillermo Il, porque el
mismo busco asilo en Los Paises Bajos y este UHstado se nego a entregarlo. En lo
gue respecta al resto de los responsables, fintdneéjuzgamiento se llevo a cabo ante
autoridades alemanas, bajo la jurisdiccion de Thabbsupremo-Reichsgerichten lo
gue se denomind los juicios de Leipzig. No obstatde conclusiones de dichos
procesos poco aportaron en relacion a la jurisgliccde los Estados en materia de
crimenes de guerra, 0 en el Ultimo de los casds,sswen para confirmar el caracter
territorial de la misma.

En una de las mas importantes cuestiones res@eltatargo de su corta existencia, el
Tribunal Internacional Permanente de Justicia ()l I&&ht6 un importante precedente en
lo relativo al ejercicio de la jurisdiccion extraitorial por parte de los Estados
soberanos, que hoy dia, algunos suelen denominay eb“principio del asuntbotus.
Tras una colision de un buque de bandera franetdaotus S§ contra un buque de
bandera turca, en alta mar, el gobierno turco éesamneter a juicio a los tripulantes

5 [...1a figura del bandolero, por la forma de comisiel delito de bandas armadas, por el mévil de
subversion social y quizas también por su actuasigiematizada, que llega a producir un resultaglo d
alarma y terror en la poblacion, bien pudiera réapta del actual terrorista...] LAMARCA PEREZ C.,
Tratamiento Juridico del Terrorism&entro de publicaciones del Ministerio de Justidiladrid, 1985,
p.100.

® Se podria citar el llamado juicio de Breisach 474l Sin embargo, este proceso no representé nsyore
aportes en lo relativo a la jurisdiccion. Véase HB@ARZENBERGER G., “International Law...” op.
cit., pp. 462-466.

" COOK W. W., “The Application of the Criminal Lawf @ Country to Act Committed by Foreigners
Outside the Jurisdiction'West Virginia Law Quarterlyyol. 40 n°® 4, 1934, pp. 303-329; BECKETT W.
E., “The Exercise.”.op. cit., pp. 44-60.
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franceses, al atracar estos ultimos en puertosdru&l asunto es remitido de comun
acuerdo al TIPJ en 1927 solicitando en términoseigdes la resolucion sobre la
legalidad de la jurisdiccion de los tribunales tsrpara juzgar a ciudadanos franceses
por hechos ocurridos en alta mar. En una decigéulta por la minima diferencia el
TIPJ falla a favor de Turquia estableciendo quedéeecho internacional gobierna las
relaciones entre Estados independientes. Las relghslerecho que obligan a los
Estados emanan, por lo tanto, de su propia voluhtmdmente expresada en las
convenciones o por los usos generalmente aceptatos expresion de principios de
derecho que han sido establecidos con el fin dalaedas relaciones entre estas
comunidades coexistentes e independientes o dondg conseguir fines comunes. Por
lo tanto, no se pueden presumir las limitacionksiadependencia de los Estados”. Por
ello el derecho internacional le deja a cada Estadccierto grado de discrecién que
solo es limitado en ciertos casos mediante normasiptivas”’

[I. EL FIN DE LA SEGUNDA GUERRA M UNDIAL Y EL JUICIO DE
NUREMBERG

1. Las instancias previas al establecimiento delibunal

A pesar de los intentos frustrados al fin de laNMGde castigar los crimenes cometidos
durante la primera guerra total europea, se padii@ar que ello sirvid para que ante
las primeras sefias de la crueldad del régimen Nezpotencias Aliadas reaccionaran
rapidamente y comenzaran, ya en 1941, a hablae dabnecesidad de castigar las
atrocidades del Eje una vez terminado el confli@e. este modo, en el afio1942 -
reunidos en el Palacio &. Jameslos Aliados firmaron una Declaraci®ron el fin de
que aquellos culpables o responsables, cualquieesa fsu nacionalidad, fueran
buscados, entregados a la justicia y juzgados,ry gae las sentencias pronunciadas
pudieran llegar a ser cumplidas. Asimismo, las muoées reunidas acordaron constituir
una comision con el fin de elaborar una lista dpoasables que debian ser juzgados al
finalizar el conflicto, denominada “Comision de I&&ciones Unidas sobre los
Crimenes de Guerra” (CNUCG)

Durante el transcurso de las hostilidades, y magretamente durante la ocupacion
alemana, la CNUCG cont6 con escaso apoyo politieoonpdémico de los Estados alli
representados. Consolidado el avance Aliado ymlnente fin de las hostilidades, la
CNUCG comenzé a recibir un mayor apoyo lo que lemge elaborar 8178
expediented&. Asimismo, la CNUCG realizé un importante trabajol& tarea de definir

8 permanent Court of International Justjcaffair SS Lotus (France v. Turkey), 1927 P.C.[(Ser.A)

No. 10, p.18.

" Declaracién de St. James firmada en el Reino Ueid® Enero de 1942 por los representantes de los
gobiernos de Bélgica, Checoslovaquia, Francia, i&rdauxemburgo, Noruega, Holanda, Polonia y
Yugoslavia.

8 United Nations War Crimes Commissidtistory of The United Nations War Crimes Commissiad

the Development of the Law of W48, 89-92.

81 BASSIOUNI C. M., “From Versailles to...” op. cipp.21-23.
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el concepto de crimen de guerra, mediante la eracider de crimenes especificos. Para
la CNUCG la definicion del crimen de guerra comailadacién del derecho de guerra
limitaba demasiado su aplicacién, por lo que abpgdun concepto mas inclusivo,
teniendo en cuenta como base legal la llam@thusula Martens inserta en el
preambulo del Convenio IV de La Haya de 1%0Yo obstante, la falta de vinculo ente
la CNUCG vy los Tribunales Militares de posgueris,@mo el retiro del apoyo de los
EEUU como consecuencia del inicio de los proceditoe en Nuremberg, provocaron
gue la CNUCG desapareciera rapidamente para 1945.

De forma paralela al trabajo de la CNUCG, los @uatrados principales firmaron una
Declaracion relativa a la persecucion y sanciooraeinales de guerra, particularmente
los lideres Nazis, conocida como la DeclaraciéiMdscu de 1943, en la que al mismo
tiempo sentaron las bases de una organizaciomadienal para mantener la paz y la
seguridad. La Declaracion recogia la intencion de Aliados de juzgar a los
responsables sobre la base de un sistema dualnRado, los criminales responsables
en general, describia el texto, “seran mandado®saphises en los cuales se
desarrollaron sus abominables actos para que @séaksn ser juzgados y condenados”
en una clara adhesion al principio de la territmtéa. Por otro lado, en lo que respecta
a los autores principales, el texto estipulaba spuge“actos no tienen una localizacion
geografica determinada” y serian por lo tanto “@ratlos mediante una decision
conjunta de los gobiernos de los Aliadés”.

Dos afios mas adelante, los representantes del Beido, Francia, la Unidn Soviética,
y los Estados Unidos, se reunieron en Londres aefestos de implementar la
declaracién de Moscu. Como resultado, el 8 de agist1945 se firmo el Tratado de
Londres, estableciendo un Tribunal Militar Interioaal (TIMN). En uno de sus anexos
se establecieron las bases del nuevo tribunal gudgposteriormente se denominé “el
Estatuto de Nurembertj’ Asimismo, en virtud de la rendicion incondiciondé
Alemania, los Aliados en calidad de ocupantes g facultades soberanas para
sancionar la Ley del Consejo de Control Aliado R°dlie permitia a los vencedores
juzgar a los nacionales de Alemania en sus respsctionas de ocupacién. Tal como
surgia de la Declaracion de Moscu, el juzgamiertarininales menores se realizaria

82 E| octavo parrafo del preambulo del Convenio deHiaga de 1907 "Mientras se conforma un c6digo
mas completo de las Leyes de la Guerra, las Alae® Contratantes consideran oportuno declarar que
en los casos no comprendidos en las disposici@mamentarias adoptadas por ellas, las poblacipnes
los beligerantes permanecen bajo la garantia ggeéinen del Derecho de Gentes preconizados por los
usos establecidos entre las Naciones civilizadarslas Leyes de la Humanidad y por las exigendalksd
conciencia publica".

8 Declaracién de Moscu de octubre 3 de 1943 ens@diernos del Reino Unido (W. Churchill), la
Unién Soviética (J. Stalin), y los Estados UnidBs Roosevelt), texto en reimpreso en 38 American
Journal of International Law 1944 p.5 y ss.; vémsabién BASSIOUNI C. M., “From Versalilles to...”
op. cit.,, pp.23-29; DONNEDIEU DE VABRES H., “Le Rws de Nuremberg Devant les Principes
Modernes du Droit Pénal InternationaRecueil des Courd947-1, vol. 70, pp.481-487.

8 Charter of the International Military Tribunal, ®at. 1544, 1546, United Nations Treatry Seried- 27
284; El texto del Estatuto asi como los principg@ntados en la sentencia fueron posteriormente
ratificados la Asamblea de las Naciones Unidas cpriripios de derecho internacionBlinciples of
International Law Recognized in the Charter of tdérenberg Tribunal and in the Judgment of the
Tribunal Yearbook of the International Law Commissi@850, vol. 11.
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sobre la base del principio de la territorialifaghor lo que la actuaciéon de estos
tribunales no representa mayores inconvenientes afectos del presente trabajo. Sin
embargo, en lo que respecta a los autores prirsipal caracter internacional del
tribunal, asi como la frase contenida en la Declanade Moscu “actos que no tienen
una localizacion geografica determinada”, provelyéribunal una base jurisdiccional
atipica y sin precedentes, que se intentara analizantinuacion.

2. Las bases legales del tribunal
A) Composicién

El proceso se desarrollé entre el 20 de noviemer29d5 y el 1 de octubre de 1946 en
el Palacio de Justicia de la ciudad de Nurembekgrilitinal quedd constituido por
cuatro jueces procedentes de las cuatro potendraspales que habian intervenido en
la guerra, mientras que la fiscalia quedd en mdab3duez Jackson. El total de acusados
presentes ante el TMIN fue de 21 personas, cuyas @aincipales fueron las Goring,
Hess y Von Ribbentrop. La ausencia en el tribuehifuther y de sus mas allegados
jerarcas se debid a la muerte o fuga de la graror@gypero no a impedimentos de
excepciones o inmunidades. A pesar de su vigedeiaggonformidad con el derecho
internacional del momento, el Estatuto y los miemshdlel tribunal dejaron bien claro
desde un principio que las excepciones de actoEsti#do y de orden superior no
impedirian ni el juzgamiento ni la responsabilidedos acusadds.

B) Responsabilidad individual

Como hemos visto anteriormente, la idea centradlaterecho previo a Nuremberg en
materia de crimenes de guerra era que solo losddsstpodian ser considerados
responsables en virtud del derecho internacionalcdmenes de guerra, y que dicha
responsabilidad era basicamente de tipo pecuniasiaesponsabilidad individual por
crimenes de guerra derivaba de la libertad deldastle juzgar individuos por actos
contrarios a las leyes y costumbres de la gueer&rafaba de una funcion extraordinaria
y opcional de jurisdiccion militar (por ende unrejeio de soberania nacional), mas que
la aplicaciéon de la responsabilidad individual eregho internaciondl.

Sin embargo, tanto el Estatuto como la sentenciaNdeemberg establecieron
importantes disposiciones relativas a la respohdadiindividual. La primera y mas
importante evidencia de ello reside en el hechquie21 individuos fueron juzgados y

8 Al respecto sostenia Réling [...The Moscow Declargtiapart from its provision regarding major war-
criminals, had in mind the principle of territoitsl the place where the deed would determine the
jurisdiction. This principle of territoriality fikd very well into the continental theory about war
crimes...], ROLING B.V.A., “The Law of War and the fitnal Jurisdiction since 1945Recueil des
Cours 1960-II p.357.

8 para mayores detalles véase; TAYLORThe Anatomy of the Nuremberg Trialéew York, Knopf
Ed., 1992; MARRUS M. The Nuremberg War Crimes Trials, 1945-46: A DocumgnHistory, The
Bedford Series in History and Cultures, St. MagiRress, Boston, 1997.

87 SUNGA L. S.,Individual Responsibility in International Law f&erious Human Rights Violations
Martinus Nijhoff Publishers, 1992, pp.30-36.
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condenado¥. Pero ello no constituia en si una novedad corciéeglaal derecho
existente, sino por el hecho de haber responsatidia tales individuos por actos que
manifiestamente quedaban incluidos dentro delicalifo de “actos de Estado”. A
diferencia del anterior intento frustrado de juzglKaiser Guillermo Il no solo en esta
oportunidad se logro llevar a algunos responsadniés el estrado, sino que ademas
tanto el Estatuto como el TMIN en su sentenciadagr definir, fundamentar e
implementar la idea de guerra de agresion o taloceenla definié “crimen contra la
paz”#

Por su parte, el TMIN dijo en la sentencia: “se drgumentado que el derecho
internacional involucra las acciones de los Estasluiseranos, y que no establece
sanciones para los individuos; asimismo, se hanaegtado que cuando el acto en
cuestion es una acto de Estado, aquellos quedaanlla cabo no son personalmente
responsables sino que se encuentran protegidok mrctrina de la soberania de los
Estados. En opinion del Tribunal, ambos argumendtsen ser rechazados. Que el
derecho internacional haya impuesto derechos yonsgilidades tanto entre
individuos como entre Estados ha sido reconocidgol@®ace mucho tiempo.2 Esta
conclusién también fue seguida por las diferentetancias de juzgamientos de
criminales del régimen Na#i.

En realidad, y salvo algunas excepciones, la dacinternacionalista en los diferentes
escritos de posguerra, ha sostenido que la imposie la responsabilidad individual
por parte del Estatuto de Nuremberg no obedecitha aodificacion de derecho

8 Los acusados fueron seleccionados entre los aattosi altos jefes detenidos en los Gltimos dida de
guerra. La lista, al final, quedd reducida a 24 b@s, aunque el tribunal solo abrié la causa cdflra
porque la acusacion contra Gustav Krupp se sobfiegey su avanzada edad y mala salud y porque
Robert Ley, responsable de los campos de trabajtsiguié suicidarse. Ante el tribunal se presentd
todavia uno menos, ya que Martin Borman seria gagm rebeldia porque aun no se habia confirmado
su muerte en la batalla de Berlin (el total de ados presentes en Nuremberg fue de 21 personas). Se
dict6 sentencia el 1 de octubre de 1946, los juba#iaron a 19 de los 22 acusados culpables daalgu
de los cargos que se les imputaban. Hess, Radaenkyfueron condenados a cadena perpetua; Speer y
Schirach fueron condenados a veinte afios; Neurgthiree afios; Doenitz a diez afios. Condenados a
morir en la horca: Goring, Ribbentrop, Keitel, kalbrunner, Rosenberg, Frank, Frick, Streicher, Seys
Inquart, Sauckel , Jodl, Bormann (fue condenadawsencia puesto que se hallaba préfugo). En lo que
respecta a los acusados Schacht, Fritzsche y VpenPlueron absueltos. Concluido el juicio, las
autoridades norteamericanas juzgarian a 199 persoas, acusadas de actividades criminales duante |
guerra, entre 1945 y 1949 en el Tribunal de Nuregitdee ellos, 38 fueron absueltos, 36 condenados a
muerte (de los que 18 fueron ejecutados), 23 aneaplerpetua y 102 a condenas menores.

8 GLUECK S., “The Nuremberg Trial and Aggressive Watarvard Law Revieywol. 59, 1945-1946,
pp.396-456.

% International Military Tribunal (Nuremberg), “Jusgnt and Sentences’American Journal of
International Law vol. 41, 1947, También dritp://www.derechos.org/nizkor/nuremberg/judment/

L BRAND G, “The Nature of War Crimes Trials and ttew of War”, British Yearbook of International
Law, vol. 26, 1949, pp.414-427;, COWLES W., “Trials\Wfar Criminals (Non-Nuremberg)American
Journal of International Laywol. 42, 1948, pp. 299-319.
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preexistente, sin perjuicio de que el presentetitagys un principio general de derecho
internacionaf?

C) Excepcién de Orden Superior

En lo que respecta a la defensa de orden supdsm®rdisposiciones del Estatuto
probablemente hayan confirmado una tendencia g yabia comenzado a afianzar
en la doctrina de entre guerra, y timidamente ganals de las sentencias de los juicios
de Leipzig; esto es, que la orden superior no pm@aea una inmunidad absoluta. De
conformidad con el articulo 8 del Estatuto “el hede que el defendido haya actuado
de acuerdo a una orden de su gobierno o de unisypeo le eximird de
responsabilidad, pero podrd considerarse como lncanstancia atenuante de la
condena si el tribunal determina que la justicidasequiere”.

En opinion de Schwarzenberger, la férmula que é@uhal de hecho aplico, y que
derivaba de la préactica general de los Estados'sefa eleccion moral era en realidad
posible”® Sin embargo, para este autor el derecho de laduiss de Nuremberg y
Tokio fue mas indulgente que lo requerido por eékdeo de guerra, puesto que, como
destacaba, desde el “juicio Hagenbachel derecho internacional y quasi-internacional
no requiere que este tipo de defensa sea tenidaierta en absoluté”.En sentido
similar sostenia Brand que “con respecto a la etéepde orden superior el punto que
se ha adoptado generalmente por los tribunalegdbaekde tomar en consideracion la
excepcion solo si la orden en cuestion era conqudgarte del acusado como practica
ilegal de conformidad con el derecho internacignsilno era tan claramente ilegal o de
tal naturaleza que debid haber reconocido su ibkaydil*

D) Jurisdiccion

En general, cuando se hace referencia a la jucigdicdel tribunal se suele citar el
articulo 6 del Estatuto que establecia: “El triduaadra el poder de juzgar y sancionar
personas que, actuando en interés de los paisegeesrdel Eje, como individuos o
como miembros de organizaciones, cometan cualqdenas siguientes crimenes. a)
Crimenes contra la paz. b) Crimenes de guerraig)e@es contra la humanidad® En

%2 FITZMAURICE G., “The Judicial Clauses if the Peabeaties”,Recueil des Courg,948-11 vol. 73
p.266; BROWNLIE I., Principles of Public International Law4th, 1990, p.562; DISNTEIN Y.,
“International Criminal Law”|srael Law Revieywol. 20, 1985 pp. 206.242.

% SCHWARZENBERGER G., “The Judgment of Nurembefyilane Law Revieywol. 21, 1947, p.355.

® SCHWARZENBERGER G.|nternational Law, The Law of the Armed Confligts. Il, Stevens &
Sons Limited, London, 1968, pp. 516-517, [...Appdserontrary dicta in the practice of pre-1914
international arbitration —the cases of the CasalaldDeserters (1909) and Representatives of Ellzabe
Cadenhead (Great Britain) v. United States (19ar-irrelevant...].

% BRAND G, “The Nature of War Crimes...” op. cit.4{6.

% Reimpreso en; Estatuto de la Corte Penal Intesnati estatutos de los Tribunales Internacionaes d
Nuremberg (1945) a Sierra Leona (2002), Equipo odlizkMadrid, 2002; Sobre la base de estas
disposiciones la Comision de Derecho Internacidealas Naciones Unidas formuld posteriormente dos
proyectos de Codigo de Delitos contra la Paz y Seagd de la Humanidad. Véase “Draft Code of
Offences against the Peace and Security of MankKifi84” Yearbook of the International Law
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sentido estricto lo que recoge la norma citadaoegue se suele llamar jurisdiccion
material-ratione materiae-y jurisdiccion personalratione personaee dicho en otras
palabras, sobre quién, y sobre qué delitos tenmapetencia el tribunal. Pero ni el
articulo 6, ni el Estatuto en general, estableldarbases sobre las cuales las potencias
que integraban el tribunal ejercian la facultajudgar a miembros del enemigo.

Sin embargo, con posterioridad al proceso de Nueegnlken un sector importante de la
doctrina -respaldada por algunos pronunciamientasciples nacionales de gran
repercusion- cobro gran trascendencia la tesisqgstenia el innegable apoyo por parte
de los Aliados al principio de la jurisdiccién uergal’” En este sentido, afirmaba Brand
que “la doctrina de la universalidad de jurisdiccgobre los crimenes de guerra se
encuentra en la actualidad generalmente aceptl®dad este autor este fendmeno se
habia generado al tener en consideracion el crigrersi mismo en lugar de la
nacionalidad de la victima, la nacionalidad delsado o el lugar de los hechégs
decir, lo que justifica la persecucidon universakkde delitoper se una vez verificado

el hecho toda autoridad posee un interés legitimaecesidad de demostrar un vinculo
determinado. Al parecer esta es la postura que hadgroliferado, al menos en la
doctrina, en el desarrollo del derecho internadipeaal de posguerfaSin embargo,
las cortes y tribunales se han mostrado mas resmieat basar su jurisdiccion
estrictamente en el principio de la universalidadentras que los instrumentos
internacionales han optado en su gran mayoria @®rvinculos jurisdiccionales
clasicos.

Para Schwarzenberger, las caracteristicas del Tiv#hon las de un tribunal militar ad-
hoc, con restricciones respecto a la aplicaciordeedcho internacional consuetudinario
limitado por el derecho constitutivo de su Estatytoon un caracter internacional mas

Commission1954, vol. Il, y “Draft Code of Offences agaitiseé Peace and Security of Mankind 1996”
Yearbook of the International Law Commissihf96, vol. II.

" RANDALL, K. C., “Universal Jurisdiction.”.op. cit, pp.789, 800-815, sin embargo, éste aattara
que: [...while many sources view the IMT’s proceediras being partly based on the universality
principle, the IMT’s judgment and records actuaydence little or no explicit reliance on the wsisal
jurisdiction...]; SCHACHTER O.,International Law in Theory and PracticeMartinus Nijhoff
Publishers, 1991, pp.267-268; MERON T. “Is Inteimadl Law Moving towards Criminalization?”
European Journal of International Lawol. 9 n° 1, 1998, p.22; También en decisionesad€orte de
Distrito de Israel, “Eichman Case”International Law Reporis vol. 36, pp.5 y ss;
SHWARZEMBERGER G., “The Eichman Judgmerturrent Legal Problemsvol. 15, 1962, pp.248 y
ss.; “Demjanjuk Case’lnternational Law Reporisvol. 79, p.534 y ss.; REISS R. H., “Extraditioh o
John Demjanjuk: War Crimes, Universality Jurisdioti and the Political Offense DoctrineCornell
International Law Journalvol. 20, 1987, pp281y ss.

% BRAND G, “The Nature of War Crimes...” op. cit.4f16.

% PAUST J., “Universality and the Responsibility Emforce International Criminal Law; No U.S.
Sanctuary for Alleged Nazi War Criminal¢iouston Journal of International Lawol. 11, 1988-1989
pp. 337-344.; BASSIOUNI C. Minternational Criminal Law Volume |, Second Edition, edited by M.
Cherif Bassiouni, Transnational Publishers, 199%TRER S. & ABRAMS J., Accountability for
Human Rights Atrocities in International Law. Beglothe Nuremberg Legacysecond Ed., Oxford
University Press, 2001; Amnesty Internationdhiversal Jurisdiction. The Duty of States to Enantl
Implement LegislationSep. 2001, Al Index IOR 53/2001; InternationalM Association,Final Report
on the exercise of universal jurisdiction in respet gross human rights offencdsondon Conference,
2000.
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en su forma que en su sustariigEl caracter militar del tribunal facilitaba la
justificacion de la jurisdiccion del tribunal, ptesjue, como hemos visto, el derecho
internacional consuetudinario del momento pernjiiiegar a personas acusadas de
cometer crimenes de guerra por parte de los tresinmilitares de la potencia
beligerante, especialmente en el caso de ocupatgms.limitaciones en cuanto al
derecho aplicable permitian al tribunal la apliéacde su Estatuto constitutivo que
incluia leyesex post facto El caracter internacional permitia la coordinacde las
acciones de los cuatro aliados firmantes del ToatkdlLondres.

Quiza la unica referencia expresa en sustento tsia sobre la universalidad de
jurisdiccion del TMIN se encuentra en la afirmact@mun pasaje de la sentencia en la
cual se sostiene que: “...los Poderes signatatiesctgaron este Tribunal, definieron el
derecho aplicable y establecieron regulaciones @lan@rmal desarrollo del juicio. En
ello, han realizado juntos lo que cualquiera deoselhubiera podido realizar
singularmente, por lo que no existe duda que cialquacion tiene el derecho de
establecer tribunales especiales y aplicar el Het® Sin embargo, esta afirmacién
puede asimismo ser interpretada en sentido opu€simo sostiene Bassiouni, el
establecimiento del tribunal de Nuremberg se réabajo una accion colectiva —
collective state action donde los Estados en cuestidn ejercieron suerpsdpara
ejecutar el derecho internacional criminal sobrédae de la jurisdiccion territorial,
puesto que dichos Estados ejeraiarfactoprerrogativas soberanas sobre los territorios
ocupados donde estos tribunales se establecteEirmismo Tribunal dej6 claro en un
pasaje de la sentencia que su jurisdiccion se @nat@ndefinida por el Tratado y por el
Estatuto, y que “la elaboracién del Estatuto fueejrcicio del poder legislativo
soberano de los paises respecto de los cuales oEgteman se ha rendido
incondicionalmente®®

¢ Porqué basar la jurisdiccion del Tribunal en uncpio practicamente desconocido
por el derecho internacional del momento, cuandta aamo de las cuatro potencias
vencedoras poseia un derecho innegable de juzgas &nemigos? Cada uno de los
firmantes originarios del Estatuto revestia ladzadide ex Estado beligerante, ejercia la
ocupacion efectiva del territorio del enemigo, ydiam alegar poseer un vinculo
territorial o personal con los acusados. Mas asicaracteristicas de todo el proceso -
desde las primeras declaraciones hasta la senferaliano hacen mas que confirmar la
inexistencia de un vinculo universal. ¢Porqué irggtrel proceso a cuatro potencias
cuando la guerra ya habia terminado y cuando Yalsia constituido la ONU? ¢ Porqué
no hubo acusaciones respecto de individuos deitagds Aliadas? Como afirma Sunga
“este caracter unilateral del Tribunal de Nuremb®syg indica que encuadra mas en el

1907, it is more akin to a joint tribunal under murial law that to an international tribunal in themal

sense of the word...] SCHWARZENBERGER G., “The Judgme’ op. cit., p.338.

11 |nternational Military Tribunal (Nuremberg), “Jushgnt and SentencesAmerican Journal of
International Lawyol. 41, 1947, p.216.

192BASSIOUNI C. M., “Universal Jurisdiction...” opitcp.91; en conformidad SCHWARZENBERGER
G., “The Judgment.’.op. cit., p.339 [...there is, however, another seuof the Tribunal’'s jurisdiction:
the exercise by the occupying Powers of condomirauar Germany...].

193 |nternational Military Tribunal (Nuremberg), “Jushgnt and SentencesAmerican Journal of
International Lawyol. 41, 1947, p.444.
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modelo de los tribunales nacionales militares y purelo tanto no se trata del arquetipo
de una tribunal imparcial internacion&t”.

3. El legado de Nuremberg

Es innegable que Nuremberg significé un avance itapte en la condena y represion
de crimenes contra la paz y contra la humanidadoaso en la ruptura de tradicionales
defensas y obstaculos procesales del orden intenaale preguerra, como el acto de
Estado y la orden superist Asimismo, a Nuremberg se le pueden atribuir ejesride
importantes instrumentos internacionales, entre nids destacables la Convencion
contra el Genocidio del 1948, los Convenios de imele 1949 y algunas legislaciones
y procesamientos nacionales basados en sus pos€pSin embargo, ¢significo
también Nuremberg un gran cambio en materia dediggion sobre crimenes de
guerra?

En opiniébn de quien escribe, las diferentes instgmiones respecto del legado de
Nuremberg se suelen generar ante la confusionedectinceptos relacionados entre si,
pero totalmente diferentes, esto es, el crimennatgonal, la jurisdiccion internacional
y la jurisdiccion universal.

Respecto de la primera cuestion, Nuremberg dej @& caracter internacional del
crimen de guerra, cuestion que la doctrina del nmon@un discuti&’ El caracter
internacional del crimen de guerra implica la iresagia tipificacion en el derecho
interno para su penalizacién, y por lo tanto swdémxion universal, ante la cual todo
Estado estd vinculado -sea a través de un Tratadmoro medio del derecho
consuetudinario. Sin embargo, que un acto puedasidenarse repudiable
universalmente no implica necesariamente la uralidesd de jurisdiccion para la
persecucion de sus autot¥sEn definitiva, el reconocimiento de un delito como

1% SUNGA L. S.,Individual Responsibility. op. cit., p.33.

195 yéase: DONNEDIEU DE VABRES H., “Le Procés Nurenthef’ op. cit, pp.489 y ss.; D’AMATO
A., “War Crimes and Vietnam: The Nuremberg Defeasd the Military Service ResisterGalifornia
Law Reviewvol. 57, 1969, pp.1055 y ss.; “Command Respolitsibor War Crimes”,Yale Law Journal
vol. 82, 1972-1973, pp.1274 y ss.; PARKS W. H., fitoand Responsibility for War Crimes”,
Milwaukee Law Reviewol. 62, 1973, pp.1 y ss; DINSTEIN YThe Defense of Obedience to Superior
Order’s in International LawA.W. Sijthoff, Leiden, 1965; HEYDECKER J| Proceso de Nuremberg
Bruguera, Barcelona, 1962.

196 BASSIOUNI C. M., “Forty Years After Nuremberg aflakyo Tribunals: The Impact of the War
Crimes Trials on International and National Lamerican Society of International Lawol. 80, 1986,
pp. 59-65.

97 Sobre dos posturas opuestas respecto del caidietaracional de los crimenes de guerra previo al
proceso de Nuremberg véase; KELSEN H., “CollectiVvep. cit., pp. 530-571; y MANNER G., “The
Legal Nature...” op. cit., pp. 407-435.

1981 .a war crime is an act directed against theseshry in a war, which confers upon the adversdny w
captures him the right to bring him to trial for maime. It does not follow that the internatioraime
necessarily supports or implies universality ofigdiction. The substantive criminality and the
jurisdiction over it are two distinct legal conciepis, which in terms of penal legal analysis oughbe
kept apart...] DRAPER G., “The Modern Pattern of VWaiminality”, en War Crimes in Internatinal
Law, ed. Dinstein & Tabory, Martinus Nijhoff Publislserl996, p.155, también dsrael Yearbook on
Human Rightsyol. 6, 1976, p.23.
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internacional por un lado, y las normas y pringpr@specto de su persecucion y
juzgamiento por el otro, transitan por carrilegghtes aunque paralefds

En lo que respecta a la jurisdiccion internacioasatp es la posibilidad de constituir un
tribunal supranacional para juzgar y sancionarviddos responsables de cometer
crimenes de guerra, Nuremberg fue sin duda un eddate positivo. Sin embargo, y
tras un impassede medio siglo, la formula de Nuremberg no seticepy el
establecimiento de tribunales internacionales psnsé desarrollé a través de dos vias.
Por un lado, mediante la accidn colectiva de Estagiae bajo la estructura del Consejo
de Seguridad de la ONU y considerando las atroeslasbmetidas contra victimas
civiles como una amenaza contra la paz y la segrida constituido dos Tribunales
Criminales Internacionalead-hoc!*® Por otro lado, mediante la negociacién, firma y
ratificacion de un Tratado internacional constitatde un Tribunal Penal Internacional
Permanente (TPI) pero cuya jurisdiccion solo oblga principio, a aquellos Estados
gue han aceptado su jurisdiccién.

Con respecto a la jurisdiccion universal, estagsolsibilidad de un tribunal nacional de
ejercer su jurisdiccion criminal sobre actos cdunstios de crimenes de guerra en
cualquier lugar y por cualquier persona, Nurembemno precedente resulta
técnicamente improcedente. En primer lugar, porgeetrataba de un tribunal
internacional y no nacional, sin dejar de mencianarcaracter militar yad hoc En
segundo lugar, porque si bien fue competente raspde crimenes de guerra sin
limitacion geografica, su jurisdiccion fue terridr Y en tercer lugar, porque los
principios jurisdiccionales sobre los que se bds@iunal, aunque no se los haya
sefalado en el Estatuto o en su sentencia, nada mieoducian a los ya existentes en
dicho momento y que se desprenden de las prewvagasioberanas de la Potencia
ocupante a la cual la Potencia ocupada se ha eemdidndicionalmente.

En lo que respecta a la validez juridica como pmlecte, los principales

internacionalistas del momento manifestaron enafingenerales su escepticismo.
Refutando la afirmacion del Juez Jackson -quietes@s que el derecho aplicado por el
TMIN habia sido incorporado como un precedentecjatli Kelsen argumenta que la
sentencia de Nuremberg no podia constituir un dendaprecedente porque la misma
no establecio una nuevo derechmle of law; sino meramente aplicé derecho
preexistente constituido por el Acuerdo Internaalahe Londres del 8 de Agosto de

1991, The recognition of universal jurisdiction for warimes is essentially driven by academics and

experts’ writings. These confuse the universal meaicwar crimes with the universality of jurisdiati
over such crimes...] BASSIOUNI C. M., “The History d&fniversal Jurisdiction and Its Place in
International Law”, etniversal Jurisdictionpp. cit., p.51.

110 statute of the International Tribunal for the Proa#ion of Persons Responsible for Serious Violation
of International Humanitarian Law Committed in tAerritory of the Former Yugoslavigsince 1991,
U.N. Doc. S/25704 at 36, annex (1993) and S/2570d/A (1993) adopted bySecurity Council on 25
May 1993, U.N. Doc. S/IRES/827 (1998}atute for the International Tribunal for RwandaN. SCOR,
49th Sess., 3453rd mtg., at 1, U.N. Doc. S/Res(2994).

11 Estatuto de Roma constitutivo del tribunal Pentdrnacional A/CONF.183/9. 17 July 1998.
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19452 Para el tribunal los actos juzgados eran crimgglgor lo tanto reprimibles
solamente bajo el derecho creado por el Acuerde,rgsulta la Unica base legal de su
sentencia. La decision de un tribunal mediantei#d se crea un nuevo derechole of
law-, solo puede ser seguida en casos similares sisil@ancorte es competente para
decidir, no solamente en el caso en el cual elepieatte esta siendo establecido, sino
también en otros casos similares, y si existensanibunales inferiores con la misma
competenciat®

Schwarzenberger afirmaba que, para el caso densosteel caracter nacional de la
sentencia, las potencias habian asegurado evitalisez como precedente respecto de
sus sistemas domeésticos al otorgarle al Tribunatandcter militar. En el caso de

sostener el caracter internacional de la sentesafialaba el jurista austriaco que, como
precedente internacional, solo podian equivalereiatirés sentencias idénticas de
tribunales nacionales. Y, por lo tanto, concluia tgl significado de la sentencia para
el desarrollo del derecho internacional dependelusx@mmente en su autoridad

persuasiva, es decir, si efectivamente y hastgqgnto el Tribunal no ha hecho mas que
meramente aplicar su Estatuto, sino que ha dedatadvincentemente el derecho

internacional consuetudinarié™.

En lo que respecto a la responsabilidad internatipar crimenes internacionales, a
partir de Nuremberg el derecho internacional haegrpentado una especie de
bifurcacién en torno a la idea de conductas ikcitsternacionales. Por un lado, el
campo de la responsabilidad del Estado por hecfiesnacionalmente ilicitos, cuyos
responsables son los Estados propiamente dichoasadb en un sistema de
resarcimiento pecuniari§ y por otro lado el campo de la responsabilidatividual
criminal, cuyos responsables son los individuog, e hayan actuado en nombre del
Estado o no, y basado en un sistema de tipo reprpshal:®

12 KELSEN H., “Will the Judgment in the Nuremberg dlriConstitute a precedent in International
Law?” The International Law Quarterjywol. 1 n° 2, 1947, p.154.

113 |bidem, p.163.

114 SCHWARZENBERGER G., “The Judgment.ap. cit., p.341.

15 Desde sus comienzos a la actualidad, la ComisiDerecho Internacional (CDI) de la ONU ha
realizado una importante tarea en pos de la adopd® un Tratado internacional en materia de
responsabilidad internacional de los Estados. Emadiarea la CDI ha elaborado dos proyectos, iehailt
de ellos en 2001, A/CN.4/L.602/Rev.1; sobre respbitisad del Estado en materia de violaciones al
derecho internacional humanitario véase; SASSOLI| N&tate responsibility for violations of
international humanitarian lawTnternational Review of the Red Cro2§02 Vol. 84, n° 846, pp.401-
433.

118 spobre las diferencias entre la responsabilidadinal del Estado y de los individuos véase; BESNE
MANERO R, ElI Crimen Internacional. Nuevos aspectos de la Bespbilidad de los Estadps
Universidad del Deusto, Bilbao, 1999; REMIRO BROT®MA., “Los Crimenes de Derecho
Internacional y su Persecucion Judicial”, EhDerecho Penal InternacionalCuadernos de Derecho
Judicial, Madrid, 2001.
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[Il. EL DERECHO DE GINEBRA Y LA REPRESION PENAL DE LOS CRIMENES
DE GUERRA

1. Los Convenios de Ginebra de 1949: Antecedentes.

El 21 de agosto de 1949, la Conferencia Diplomaled&stados Partes adopta cuatro
Convenios que, tras una periodo de reuniones ytekelriciados en la Conferencia
Preliminar de Las Sociedades de la Cruz Roja er6,1®yra codificar en cuatro
Convenios y mas de 600 articulos el derecho dedaflictos armados que se habia
gestado a lo largo de medio siglo desde la otra godificacion de principios de siglo
en La Haya, y sobre los cuales las experienciasasleguerras mundiales habian
evidenciado sus graves falencias. De este modgereral se entiende que el Derecho
de Ginebra constituyé en realidad la codificaci@ derecho consuetudinario del
momento.

Las Convenciones intentaron, sobre la base de Apseriencias de un siglo de
codificaciones, mejorar las principales falenciada$ elaboraciones anteriores. Tres de
los Convenios fueron en realidad una revision dedos Convenios de 1929 y del
Convenio X de La Haya de 1907; mientras que eltousa traté de un nuevo Convenio
para la proteccién de los civiles. Como sefalaliav@zenberger “quizas los mayores
logros de la Conferencia de 1949 fueron la formdatacaunque en un sentido limitado,
de requerimientos minimos de estandares civilizawws relacion a los conflictos
internos, asi como el fortalecimiento de los prooéshtos de supervision de la
aplicacion de la Convencion®.

En este ultimo punto, en el contexto de las saesigenales los Convenios recogieron
una disposicion comun, en la que, aparentementestablece el caracter universal y
obligatorio de la jurisdiccion de los Estados Paden respecto a personas acusadas de
cometer violaciones graves a los Convenios de 1949.

2. Represion de los abusos y de las infracciones

En lo que constituye una disposicion comun a l@srouConvenios se establece:

“Las Altas Partes Contratantes se comprometen artmuas las oportunas medidas legislativas para
determinar las adecuadas sanciones penales qae sk laplicar a las personas que hayan cometido,
o dado orden de cometer, cualquiera de las infsaesi graves contra el presente Convenio definidas
en el articulo siguiente.

Cada una de las Partes Contratantes tendré la dbligde buscar a las personas acusadas de haber
cometido, u ordenado cometer, una cualquiera deinfiacciones graves, y debera hacerlas
comparecer ante los propios tribunales, sea cea fsu nacionalidad. Podra también, si lo prefigre,

17 SCHWARZENBERGER G International Law.. op. cit., p. 541.

118 |nfracciones graves especificadas en los cuatrv€dos de Ginebra de 1949 (arts. 50, 51, 130 y 147
respectivamente), infracciones graves especificadasl 111 y IV Convenios de Ginebra de 1949 (arts.
130y 147 respectivamente), infracciones gravesaifggadas en el IV Convenio de Ginebra de 1940 (ar
147) e infracciones graves especificadas en ebBolit adicional | de 1977 (arts. 11 y 85).
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segun las disposiciones previstas en la propialéegion, entregarlas para que sean juzgadas for otr
Parte Contratante interesada, si ésta ha formaadiva ellas cargos suficientes (.11§

La doctrina, practicamente en sentido unanimemafirque dichas disposiciones
comunes han codificado el principio de la jurisdioc universal respecto de las
llamadas violaciones graves a los Convenios de . ?9€@nsecuentemente, y teniendo
en cuenta la importancia de esta disposicion ph@bjeto del presente trabajo, se
intentara analizar esta disposicion de maneraldésal

A) ¢ Se trata de una facultad o de una obligacién?

Como sefalaba Schwarzemberger, las obligacionesnidasi por las Partes
Contratantes relativas a la aplicacion de las saesi penales son absolutas y su
caracter dgus cogensse encuentra respaldado por otra disposicién cod&ihos
Convenios, que establece que “ninguna Parte Canteapodra exonerarse, ni exonerar
a otra Parte Contratante, de las responsabilidadegie haya incurrido ella misma u
otra Parte Contratante” en relacion con las infoams grave®' Asimismo, la
obligacion de los Estados de “respetar” los Corogrien todas las circunstancias”
establecida en el primer articulo comdn a los ou&@pnvenios, implica que las
obligaciones no se encuentran basadas Unicametdgegiprocidad, y que por lo tanto
que su vinculaciéon no depende de la medida en asieotras partes observan sus
respectivas obligacioné®. Este punto de vista fue confirmado por el Tribunal
Internacional de Justicia (TIJ) al concluir quexise una obligacién del gobierno de
los Estados Unidos, en los términos del articutte 1as Convenciones de Ginebra, de
“respetar” las Convenciones e inclusive “de asegataespeto” de las mismas “en
todas las circunstancias”, dado que tales obligeasicno derivan Unicamente de las
Convenciones en si mismas, sino de los principergeales del derecho humanitario
respecto de los cuales las Convenciones meramergporpionan menciones
especificas™®

B) ¢ En que consiste la obligacion?

El sistema de las violaciones graves de los Copngese basa en dos tipos de
obligaciones:

119 Conforme art. 49 del Convenio |, art. 50 del Canwdl, art. 129 del Convenio Ill y art. 146 del
Convenio IV de Ginebra de 1949.

120 Entre los mas destacados véase: BASSIOUNI C. Mniversal Jurisdiction...” op. cit, p. 118;
SCHWARZENBERGER G.International Law.. op. cit., 543; CASSESE A., “On the current trends
op. cit. p.5; PICTET JCommentaire des Conventions de Genéve du 12 ad@t 16l.1, 1952, ICRC,
Genéve, p.404; RANDALL, K. C., “Universal Jurisdas...” op. cit.,, pp.816-817; MERON T.,
“International Criminalization.”.op. cit., p.564. LAUTERPACHT H., “The Problem tife Revision of
the Law of War” British Yearbook of International Lawol. 29, 1952, p. 362.

121 SCHWARZENBERGER G International Law.. op. cit., p.542.

122 MURPHY T. J., “Sanctions and Enforcement of thentdmitarian Law of the Four Geneva
Conventions of 1949 and Geneva Protocol | of 19Kiilitary Law Reviewvol. 103, 1984, p.25.

123 Corte Internacional de JusticiaActividades Militares y Paramilitares en Nicarag(Nicaragua c/
Estados Unidos), 27 de Junio de 1986, ICJ Rep4PpHtrafo 220.

-31 -



17 REVISTA ELECTRONICA DE ESTUDIOS INTERNACIONALE$2009)

1. En primer lugar, las Partes Contratantes “se cometen a tomar todas las
oportunas medidas legislativas” necesarias parableser sanciones penales
efectivas sobre crimenes de guétrd&s decir, se requiere la criminalizacion de
ciertos actos, mediante la incorporacion al dereotesno, y preferentemente en el
derecho penal, de las conductas delictivas enumerenl los Convenios. Se trata de
una vieja formula presente en la gran mayoria deTtatados internacionales que
consiste en la obligacion de legistar.

2. En segundo lugar, la Partes Contratantes tieneabligacién de buscar a las
personas acusadas de haber cometido, u ordenadetecproualquiera de las
infracciones graves, y debera hacerlas compareterlas propios tribunales, sea
cual fuere su nacionalidad. Podra también, si &digne, y segun las disposiciones
previstas en la propia legislacion, entregarlas gaie sean juzgadas por otra Parte
Contratante interesada, si ésta ha formulado caiaa cargos suficientes”. Esta
disposicion constituye una novedad con respectodealecho convencional
preexistente, e impone una obligacion alternatigae se cumple realizando
cualquiera de las dos acciones es decir, 0 biegajua bien extraditar, aunque
algunos autores afirman que primero esta la obbgade juzgar y luego la de
extraditari®

C) ¢ Sobre quienes recae la obligacion?

Resulta ildégico pensar que las Altas Partes Canttes hayan pretendido que sus
tribunales nacionales, tengan que estar en uracgitude alerta constante para que en
el caso que ocurra una violacion grave ejerzarugsdjccion. Ademas, como destaca
Reydams? la primera parte del segundo parrafo, al margersulgedaccion, esta
pensada para el Estado que tiene la custodia debdo, puesto que un Estado sélo
puede buscar, o traer ante sus tribunales persprase encuentren presente en su
territorio. Por ello, la correcta interpretacion d&gimen estipulado por el Derecho de
Ginebra, en opinion de quien escribe, se circubs@idos supuestos:

124 gobre la penalizacién de las violaciones al DIH Espafia véase; PEREZ GONZALEZ M.,
“Sanciones de infracciones graves y violacionesDalecho internacional humanitario: modelo de la
legislacion espafiola’Seminario Internacional sobre Derecho Internacioflmanitariq La Habana,
Cuba, 1998, CICR, 1998; RODRIGUEZ VILLASANTE Y PRIB J. L., “Proteccién penal de las
victimas de la guerra en el Codigo Penal espafiol385 (delitos contra las personas y los bienes
protegidos en caso de conflicto armado)”, Represion Nacional de las Violaciones del Derecho
Internacional Humanitarip Comité Internacional de la Cruz Roja, 1998, pp-247; PIGNATELLI Y
MECA F., “La Sancion...” op. cit; PLAZA VENTURA P.l.os Crimenes de Guerra; Recepcion del
Derecho Internacional Humanitario de Derecho PelRapario] Universidad Publica de Navarra, 2000.

1251 The first paragraph of the jurisdictional clawsddresses itself to the High Contracting Partidis;
are obliged to enact any legislation necessaryrtavige effective penal sanctions to repress grave
breaches...] REYDAMS L.Universal Jurisdiction: International and Municipdlegal Perspectives
Oxford University Press, 2003, p.55.

1261 .the grave breaches repression regime of the G3t®va Conventions and additional Protocol | is
imperative, whereby judicare comes before dededeigmased on actual custody over the offender...]
Ibidem, p. 56.

27 \bidem, p.56.
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1. En el caso de conflicto armado, la obligacion sevaadesde el comienzo de
las hostilidades respecto de todas las partesaraster de beligerantes y respecto de
los hechos ocurridos en principio dentro del areaggafica donde se desarrolla
dicho conflicto.

2. Con respecto a los Estados neutrales, la obligasaGactiva o bien en el caso
de hechos ocurridos en su territorio, 0 en el asaue el criminal caiga en sus
manos.

La afirmacion de que la obligacion de juzgar o a&ditar se aplica solo entre
beligerantes ha sido defendida por autores comandg®l Draper:*® Bowett** o
Sunga® Al respecto Meron asegura que hoy dia esta idrdtae“inaceptable®? Sin
embargo, no solo dar el derecho, sino obligar a &stado Parte, aunque se trate de un
Estado neutral, que no tiene acceso al acusadoasipruebas, ni a los testigos, que se
encuentra a distancias enormes de los hechos dasirque seguramente no conoce ni
la cultura ni la lengua del acusado o de las vi$intodo ello, parece un carga que, en
la mayoria de los casos y con toda la mejor votugitdisponibilidad de las Estados, no
se encuentran en posibilidad de cumplir. Se pagilar que en dicho caso el Estado
podria entregar al acusado a un tribunal que estuven mejor disposicion para
juzgarlo. Pero dicha situacion presupone que edesse ha hecho con la persona del
acusado, el cual se encuentra bajo su custodiay ¥nmde nos encontrariamos en el
segundo de los casos mencionados anteriormenteedoocho se destaco, también se
activa la obligacion de juzgar o extraditar aung@érate de un Estado no beligerante.

En este sentido, ha sefialado Rubin que existers fali la argumentacion, relativas a la
jurisdiccion universal de las disposiciones deQosivenios. Primero, porque no queda
claro en absoluto que las restricciones relativée jarisdiccion no son parte dpls
cogensdel orden internacional; segundo, porque las cudigposiciones de derecho
positivo, si son vinculantes, no han sido obsersgua alrededor de cincuenta afos y
no precisamente por falta de comisién de atrocslatigante dicho periodo; tercero,
porque aunque se apliquen por parte de Estadantdista los hechos, en muy poco
probable que las disposiciones de los Conveniadtegsen procesos exitosos; y cuarto,
porque el Estado respecto del cual el acusado Is&rdentregado, debe ser un Estado
gue haya formulado contra el mismo cargos sufiegfit

128 ROLING B.V.A., “The Law of War...” op. cit., pp. 36362.

12 DRAPER G. I. A., “The Implementation and Enforcernef the Geneva Conventions of 1949 and
two Additional Protocols of 1977Recueil des Courd,979-111 vol. 164, p.38.

130 BOWETT D. W., “Jurisdiction: Changing Patterns Afithority Over Activities and Resources”
British Yearbook of International Lawol. 53, 1982, pp.11-13.

131 SUNGA L., Individual Responsibility. op. cit., , p.114. [...Even the mandatory adign of the 1949
Geneva Conventions with respect to prosecutiorgfave breaches are contingent upon a request by a
party to the armed conflict...]

1321...a view that was debatable at the time it wasresged and that is clearly unacceptable today...]
MERON T., “International Criminalization.” op. cit., p.570.

133 RUBIN A. P., “Actio Popularis, Jus Cogens and @ffes Erga OmnesNew England Law Review
2001, vol. 34 n° 4, pp. 269-271.
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También en una postura critica se expresaba R@&mgu Curso presentado a la
Academia de La Haya, afirmando que las Convenciowesontienen el principio de

jurisdiccion universal sino, simplemente el pringigde defensa extendido, por lo que la
obligacion no se extiende a los Estados neutral@sqlie se manifiesta positivamente
respecto de la necesaria obligacion de los nestiddeextraditar). Y, mas adelante,
concluia: “el autorizar a las Naciones a juzgamcatimen cometido en algun lugar de
este mundo en una completa y extrafia guerra tieaedgs desventajas. El

procesamiento en tales casos puede llegar a saidecsdo una intromision e

intervencion en los asuntos de otros. Uno pude rdagamismo, si efectivamente un
juez de aqui podria ser capaz de evaluar justaneeeteos ocurridos por ejemplo en
Sudamérica™*

Para Bowett, mas alla de la pirateria, la jurisdicaniversal es mucho menos clara, y
resalta que respecto a los crimenes de guerraitalificion ha correspondido a los
Potencias beligerantes. De este modo, rechazesihilptad de conceder jurisdiccion a
los Estados neutrales sobre la base de tres artpsnden primer lugar, porque a
diferencia de lo que ocurria con los Estados costgue tenian un interés real y
comercial de tener sus costas libres de piratasxiste un interés comparable por parte
de un Estado neutral de reprimir a los criminakegderra. En segundo lugar, porque
mientras la captura de un barco pirata en el Aléa pbr parte de un barco de un Estado
particular le otorga a dicho Estado, a causa d#etancion, la prueba necesaria para
sostener una acusacion por pirateria, en el cadosderimenes de guerra la prueba
necesaria probablemente recaiga en una Potenaigiaeite o en el territorio donde el
acto se ha cometido. Por ultimo, porque siempreahab importante elemento politico
en la mayoria de los juicios por crimenes de gugrexiste el riesgo de influir en las
acciones del Estado que asume la jurisdicciontd®tar ello este autor concluye que “la
postura sobre que las Convenciones de 1949 estifaufarisdiccién universal, aunque
algunos autores opinan lo contrario, es probablérianorrecta™*

Es importante destacar, que la aplicabilidad deldkgacion de juzgar o extraditar
Unicamente respecto de las partes en conflictopfuetunamente tratada y rechazada
durante los trabajos de la elaboracion del proyeletoConvencion. La delegacion
Italiana propuso cambiar las palabras “Cada AltaeRaontratante” por “Las Partes en

13 ROLING B.V.A., “The Law of War...” op. cit., p. 362.

15SBOWETT D. W., “Jurisdiction...” op. cit., p.12,; exentido similar sobre la improbable afirmacién de
la jurisdiccién universal mas all4 del crimen deaf@ria, en un caso reciente, el entonces presidkht
T1J, Guillaume en Opinién Separada ha manifestpdanternational law knows only one true case of
universal jurisdiction: piracy. Further, a numbef mternational conventions provide for the
establishment of subsidiary universal jurisdictfon purposes of the trial of certain offenders sied on
national territory and not extradited to a forempuntry. Universal jurisdiction in absentia as #qplin

the present case is unknown to international lavintdrnational Court of Justice, Case Concerning the
Arrest Warrant of 11 April 2000 (Democratic Repubtif the Congo v. Belgium), 2001 14 February
General List No. 121, Separate Opinion of Presi@aritiaume, para. 12, in fine; Esta postura tamHtdén
ha defendido en su calidad de jurista en ocasi6sudeurso en la Academia de La Haya, [...le droit
international n’a longtemps connu et ne connaib@engu’un seul cas de compétence universelle aksolu
celui de la piraterie...], GUILLAUME G., “Terrorismet Droit Penal InternationalRecueil des Cours
1989-lll, vol.215, p.349.
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el conflicto”, pero el rechazo general provoco tueisma fuera retirada. Sin embargo
el informe final de la Conferencia sefiala que @ppesta italiana fue rechazada bajo el
argumento de que un Estado neutral en el cual sEgaba el acusado no violaba su
neutralidad al juzgar o extraditar a dicho individie conformidad con una obligacién
internacional® Esto confirma lo expuesto mas arriba en sentidgu#ela obligacion
efectivamente se extiende al Estado neutral pelim eso caso de que el acusado se
encuentre bajo su custodia.

D) ¢ Sobre que infraccidn recae la obligacion?

Mientras el derecho convencional anterior a lafemation de 1949 hacia escasa o nula
referencia a la responsabilidad penal individublderecho de Ginebra optd por un
sistema dual basado en infracciones graves, expesda enumeradas e
individualizadas, e infracciones generales o neagalas infracciones graves, de
conformidad con las disposiciones de los Converseshan convertido en la mas
fehaciente lista de las conductas que se consideran crimenes de guerras en sentido
estricto®” No obstante, ello no impide que existan o qugesgren otras conductas
fuera de los Convenios que puedan considerarse camenes de guerrfé& Mientras
para el caso de las infracciones graves los Coosegstipulan una obligacion dual
(legislar y juzgar o extraditar), en el caso deitdsacciones no-graves los Convenios
no establecen demasiados detaffeta distincion entre violaciones graves y otras
violaciones puede encontrar su explicacionlarobligaciéri de procesar a los autores
de violaciones graves por un lado ¢l ‘derechd de procesar a los autores de otras
violaciones por el otr&® En caso de violaciones no-graves los Conveniogeaxgue
las Partes Contratantes tomen medidas para susgupreue puede ser, pero no
necesariamente debe ser, la represién penal. Bodaldistincion entre dos tipos de
infracciones ha llevado a algunos autores a opjuoar las violaciones no-graves no
constituyen crimenes de guerra, aunque hoy diankdencia apunta hacia el caracter
criminal de todas las violaciones a los Convetftios.

1% Final Report of the Diplomatic Conference of Geme¥ 1949, Vol. II, Section B, p.116.

137 E| listado de infracciones graves a las Converesidma servido como base en la descripcién de los
crimenes de guerra en el Estatuto del tribunal dgoslavia (articulo 2), y en el Estatuto de Roma
(articulo 8). Véase PIGNATELLI Y MECA F., “El artito 8 del Estatuto. Los crimenes de guerra”,
Revista Espafiola de Derecho Militarol. 75, enero-junio, 2000; En el caso del triduthe Rwanda por
tratarse basicamente de un conflicto de caractenteonacional las referencias del articulo 4 sdasa
violaciones del articulo 3 comun a las Convenciatee§inebra y al Protocolo adicional II.

138 por ejemplo la consideracién de las violacionesnasa contra la poblacion civil como crimen de
guerra segun la jurisprudencia del tribunal de lmoa, o el parrafo b) del articulo 8 del Estatdéo
Roma que establece; “Otras violaciones graves siéejes y usos aplicables en los conflictos armados
internacionales dentro del marco del derecho iatgomal”

139 para el profesor Meron la jurisdiccién universahbién debe aplicarse a las violaciones no-graves,
MERON T., “International Criminalization...” op. cjtpp.569-570.

“OROLING B.V.A., “The Law of War...” op. cit., p. 342.

141 Sobre posturas opuestas al respecto véase: JESCHEC'La Protection pénal des Conventions
Internationales HumanitairesRevue International de Droit Pénavol. 24, 1953, 13-67; PICTET J.,
Commentaire. op. cit., p. 412.
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E) ¢ Cuales son los requisitos?

De lo expuesto hasta ahora podemos sintetizarelpssitos necesarios para activar la
obligacion de juzgar o extraditar de las Convergsotel siguiente modo:

1. Debe tratarse de una violacién grave de conformadedias disposiciones de
los Convenios.

2. Debe versar sobre hechos ocurridos en la jurigificde algin Estado que sea
parte del Convenio que resulte pertinente.

3. El Estado Parte debe revestir caracter de beligei@mren caso de Neutral el
acusado se debe encontrar bajo su jurisdiccion.

4. En caso de optar por la extradicion se requierelguysarte interesada haya
formulado cargos suficientes.

Es importante aclarar que lo dicho no pretenderit@stos requisitos necesarios para el

ejercicio de la jurisdiccion universal sobre crim&me guerra en sentido general, sino
simplemente en referencia a la obligacion de jupgaxtraditar ante violaciones graves

de conformidad con la letra de las Convenciones.

En lo respecta al primero de los requisitos endlogiaresulta claro que se requiere la
comision de alguno de los actos enumerados enidgassiciones comunes y que se
enuncian como violaciones grav&<£llo sin perjuicio de que, como sostienen algunos
autores, la obligacion de juzgar o extraditar dega@ también a las violaciones no-
graves, 0 que se aplique respecto de otros crincamgenidos en otros instrumentos o
en el derecho consuetudinario. Esta Ultima cuestdmalizara en detalle mas adelante.

El requisito de la jurisdiccion en el punto dosrefere a los hechos que podrian quedar
incluidos por los principios de la territorialidagisi como de la personalidad activa o
pasiva de algun Estado Parte de alguno de los @msveSi, por lo contrario, los
hechos ocurren en territorio de un Estado que nuads y sobre nacionales de dicho
Estado o de otro Estado que tampoco es parte ligaoidn resulta improcedente. Sin
embargo, este requisito no se exigiria en casoudelas Convenciones puedan ser
invocadas como derecho consuetudinario.

En cuanto al tercer requisito mencionado, se podui@stionar su aparente

interpretacion restrictiva. No obstante, si pensaee fuera de la jurisdiccion de los
Estados beligerantes que tienen la jurisdicciofepeate, el acusado busca refugio en
cualquier otro Estado, este ultimo no solo estéidigo de darle asilo sino que debe o
bien entregarlo a la jurisdiccién preferente o hjigrgarlo. Asi, nos encontramos ante
un sistema que permite, al menos en teoria, pocgemaara la evasion de la justicia y
por ende para la impunidad.

1421, .las que implican uno cualquiera de los actosiisifes, si se cometen contra personas o bienes

protegidos por el Convenio: el homicidio intencipra tortura o los tratos inhumanos, incluidos los
experimentos bioldgicos, el hecho de causar deldznente grandes sufrimientos o de atentar
gravemente contra la integridad fisica o la saludlestruccion y la apropiacion de bienes, nofjoatia

por necesidades militares y efectuadas a granegsidaita y arbitrariamente...]
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El dltimo de los requisitos se refiere al caso de gl Estado opta por extraditar, y
entonces la norma le exige que la parte interdsaga formulado cargos suficientes. En
este sentido, ha sefalado Pictet, que se tratanaedigposicion muy comun en lo
tratados de extradicion y que la interpretacioncexae “cargos suficientes®prima
facie case-,dependerda generalmente del derecho interno. Noargdbstsegun el
comentario de este autor, como principio genergliga, un caso en el cual, en el pais
donde se requiere la extradicion, se desarrolladroceso ante los tribunafés.

F) ¢Recoge esta disposicion una regla aceptada edechd internacional
consuetudinario?

A pesar de las diferentes interpretaciones que ase diectuado con respecto a la
obligacion de juzgar o extraditar, comun a lasrou@bnvenios, en términos generales
los autores suelen referirse a dicha norma comadispesicion “novedosa”. Ello nos
da la pauta sobre la respuesta al interrogantdealdo. Asimismo, y de conformidad
con lo dicho a lo largo de este trabajo, el deredbdos conflictos armados, tanto
convencional como consuetudinario no reconocia umnderecho ni obligacion de
juzgar criminales de guerra fuera del ambito dePatencias beligerantes. Mas aun,
dentro del circulo que conformaban los Estadogyéelntes, no quedaba para nada
claro si el derecho de juzgar también era confesidBstado vencido, facultad que si
reconocen las Convenciones de Ginebra de 1949.

3. Los Convenios de Ginebra como derecho consuetodrio

Es importante distinguir entre el derecho consue&ui de los conflictos armados y el
caricter consuetudinario de los convenios de Gai€brEvidentemente, si
consideramos como derecho consuetudinario a lasasode los cuatro Convenios y de
sus Protocolos adicional&sgste cuerpo normativo pasa a formar parte de reclie
mas amplio que es el derecho consuetudinario deplufictos armados. Esta distincion
resulta importante al momento de analizar el caramnsuetudinario de la obligacion
de juzgar o extraditar establecida en los Convenios

Un numero importante de normas consuetudinariasddedcho de los conflictos
armados fueron codificadas por el derecho de Gingbonvenios de 1949 y Protocolos
de 1977). Sin embargo, entre tales normas no senfaba la obligacion de juzgar o
extraditar que constituye una novedad con respakctderecho previo existente. El
propio CICR ha manifestado que mientras en el abdoderecho convencional la
jurisdiccion universal respecto de los crimenegukera resulta obligatoria, en el caso

143 PICTET J.,The Geneva Conventions of 12 August 1949, CommnyeifitarGeneva Convention
International Committee of the Red Cross, Gene9881p.593.

1% Sobre el caracter consuetudinario de los Converéase: MERON T., “The Geneva Conventions as
Customary Law” American Journal of International Lawol. 81 n° 2, 1987, pp. 348-370.

195 HENZELIN M., Le Principe.., op. cit., p. 345, parrafo, 1115. [...Les Coni@m de Genéve, y
compris le principe de I'universalité pour les @tfions graves, sont donc applicables sans auaue do

la communauté des Etats dan son ensemble...]
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del derecho consuetudinario dicha jurisdiccion Itastacultativai® Esta afirmacion
merece una aclaracién. Si nos hallamos dentro sledeos de violaciones graves, es
decir dentro de los casos regulados por las Conwegg 0 por el Protocolo I, entonces
los Estados involucrados en el caso concreto seeatran obligados a juzgar o
extraditar de conformidad con lo establecido erdlsgosiciones comunes, sin importar
si el o los Estados se encuentran vinculados pasquoeparte de los instrumentos, 0
porque dichos instrumentos resultan vinculantézada su caracter consuetudinario. En
el resto de las situaciones, entiéndase las vaiasi no-graves, u otros crimenes de
guerra contenidos en otras convenciones 0 en ethierconsuetudinari®, es posible
que en tal caso el derecho internacional permiggeeticio de la jurisdiccion universal,
maxime teniendo en cuenta que traslietum Lotu&® parece haber quedado claro que
en materia de jurisdiccion extraterritorial, el edro internacional no establece
restricciones general&8 No obstante, nétese que la Corte Internacionaludécia en

el caso del ministro Yerodia, dejé claro que sbk&xi restricciones especificas. En tal
ocasion dijo; “...Mientras varias convenciones rnimdeionales en la prevencion y
sancion de ciertos serios crimenes imponen a ltsd&s obligaciones de procesar o
extraditar, requiriéndoles extender su jurisdicqénal, dicho extension de jurisdiccion
de ningun modo afecta las inmunidades bajo el Heredernacional consuetudinario,
incluidas aquellas de los Ministros de Asuntos foites..."*°

IV LA JURISDICCION UNIVERSAL Y EL PRINCIPIO AUT DEDERE AUT
JUDICARE

Seguramente, las diferencias de apreciacion eo @ia aplicabilidad del principio de
la jurisdiccién universal sobre crimenes de gueseadeba, en gran medida, a ciertas
confusiones, respecto de lo que se entiende, dfisggrel mencionado principio.
Aunque se trata de conceptos que se encuentraeclemtnente relacionados, es
importante distinguir, como claramente lo ha heléhdoctrina en los ultimos tiempos,
entre al menos dos tipos de jurisdiccion univefsdla doctrina utiliza diferentes

148 Jurisdiccion universal sobre crimenes de gueBarvicio de Asesoramiento del CICR, Ref. LG 1999-
004d-SPA

147...These (situations) would include (1) Instancéewe the crimes are neither « grave breaches » nor
genocide, nor breaches of the 1954 Hague Converfipeonflicts between belligerents neither of who

is party to the Conventions whose provisions aiageiolated; (3) conflicts between belligerentses
one participant neither adheres to the 1949 Coiomeinor agrees to accept and apply their provision
or between belligerent one of whom is not a pastthe 1954 Hague Convention...], CARNEGIE A. R,
“Jurisdiction Over the Violations of the Laws andstbms of War” British Yearbook of International
Law, vol. 39, 1963, p.410.

148 permanent Court of International Justicaffair SS Lotus (France v. Turkey), 1927 P.C.[skr.A)

No. 10

199 SCHARF M. P., “Application of Treaty-Based Univatsurisdiction to Non-Party Statestew
England Law Reviemwvol. 34 n° 2, 2001, pp. 363-382.

O nternational Court of Justic&Case Concerning the Arrest Warrant of 11 April 20@@mocratic
Republic of the Congo v. Belgiur2001 14 February General List No. 121, para 59.

1311... According to the more widespread version, theaa notion, only the States where the accused is
in custody may prosecute him or her (the so-caltedm deprehensionis or jurisdiction of the place
where the accused is apprehended). Thus, the peesérthe accused on the territory is a condition f
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adjetivos pero claramente refiriéndose a lo mi§tési se habla de jurisdiccion
universal absoluta o relativa, de jurisdiccion @ensal amplia o restringida, o
simplemente de jurisdiccion universal o principig dedere aut judicarden definitiva,

el elemento primordial y distintivo recae en laipdislad, en el primero de los casos, de
juzgar o iniciar investigaciones sin la presen@aatusado —jurisdiccion universal
absentia, y la imposibilidad, en el segundo de los cas@sadoptar ninguna medida
hasta que el Estado en cuestion, a través deiBusates nacionales, capture o tenga la
posibilidad de capturar al presunto criminal demteosu jurisdiccidon ejecutiva, que es
eminentemente territori&t

1. La maximaaut dedere aut judicare

El principio aut dedere aut judicarese utiliza generalmente para referirse a una
obligacion alternativa de juzgar o extraditar. Asgqre de la antigua formulacion
Grociana aut dedere aut punirg este principio solo comienza a ser incorporado e
tratados internacionales a partir de la segundadnael siglo XX, no como obligaciéon
general sino respecto de tratados y delitos espesif En la actualidad es frecuente su
inclusion en numerosos tratados que tienen comativbjla proteccion de la seguridad
internacional mediante la prohibicion de ciertasdiwtas consideradas criminafés.
Aunque no siempre expresado del mismo modo, ésteigp requiere esencialmente la
accion por parte del Estado que tiene la custoglianég persona acusada de cometer un
crimen de ciertas caracteristicas, en sentido dsem extraditar ese individuo a otro

the existence of jurisdiction (...) Under a differerdrsion of the universality principle, a State may
prosecute persons accused of international criregardless of their nationality, the place of the
commission of the crime, the nationality of thetwic and even of whether or not the accused is in
custody or at any rate present in the forum Staten CASSESE Alnternational Criminal Law Oxford
University Press, 2003, pp. 284-290.

152 Reydams distingue entre “co-operative general arsality principle”, “co-operative limited
universality principle” y “unilateral limited univeality principle” englobando las dos primeras
concepciones a la jurisdiccion universal relatiyala ultima concepcion a la jurisdiccién universal
absoluta, en REYDAMS L.Universal Jurisdiction op. cit., pp. 28-42; el profesor Henzelin disting
entre “le principe de I'universalité unilateraléfe principe de l'universalité déléguée” “le pripe de
I'universalité absolue”, en HENZELIN MLe Principe de I'universalité. op. cit.

133 BENAVIDES L., “The Universal Jurisdiction Princgl, Anuario Mexicano de Derecho
Internacional vol. 1, 2001, pp. 32-36; BROOMHALL B., “Towardlse Development of an Effective
System of Universal Jurisdiction for Crimes Undetelnational Law”New England Law Reviewol.

35 n° 2, 2001, pp. 401-402.

>4 WISE E., “The Obligation to Prosecute or Extratjiterael Law Revieywol. 27, 1993, p.277.

135 Respecto de éstos tratados, los profesores WBsessiouni han identificado cuatro grupos diferentes
Un primer grupo formado por los tratados espedfite extradicion que no necesariamente versan sobre
delios internacionales. Un segundo grupo de tratage siguen la formula de la Convencién contra la
Falsificacion de Dinero de 1929, que recoge pan@ra vez la obligacidon de juzgar o extraditar rekpe
de un crimen internacional. En el tercero de egtopos estd formado por los cuatro Convenios de
Ginebra de 1949 (sobre este punto volveremos n&arad) Y el cuarto grupo formado por los tratados
que siguen la formula del Convenio de La Haya de01$obre el Abordaje llegal de Aeronaves cuyo
articulo 7 parece haber sido de guia para las nimse convenciones en las cuales se hace refarahci
la obligacién de juzgar o extraditar. ante la niegade la extradicion; BASSIOUNI C. M., WISE Rut
Dedere Aut Judicare: The Duty to Extradite or Pms#e in International Law Martinus Nijhoff
Publishers, 1995, p.5.
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Estado que requiere su presencia para juzgarlagm é@mprender todos los pasos
necesarios tendentes al procesamiento ante susptopunales.

Lo dicho hasta aqui nos permite identificar al ngeciaco elementos:

1. La presencia del acusaddresulta imprescindible la presencia del presunto
criminal bajo la custodia del Estado en cuesti@igéio custodio)

2. Delitos internacionales La acusacion debe responder a un cierto tipo de
delitos cuyas consecuencias trasciendas los ietergarticulares del Estado
custodio.

3. Estado RequirenteEs necesario el requerimiento de uno o mas Estatlo
margen del Estado custodio, con intereses legitenad procesamiento del presunto
delincuente.

4. Obligacion alternativa Este principio impone al Estado custodio una
obligacion alternativa que en principio queda sitpdd a su eleccion y que se
cumple realizando cualquiera de las dos posibikdatk juzgar o extraditar.

5. Bilateralidad. Se requiere que entre el Estado custodio y @ldastequeriente
exista, ya sea de forma contractual o consuetudjnara fuente legal que acredite la
obligacion entre ambos Estados.

A pesar de su inclusion en numerosos instrumentesnacionales, existen numerosos
interrogantes sobre la aplicacion del principit dedere aut judicarespecialmente
cuando es analizado en abstracto. Asi, por ejenmglaesulta demasiado claro si la
obligacion de juzgar o extraditar solo puede sungédiante un tratado, o si por lo
contrario existe tal obligacion en el derecho censdinario, y en éste ultimo caso si la
obligacion existe respecto de un determinado delitonjunto de delitos, o respecto de
todos los crimenes del derecho internacional. Tampesulta claro si este principio
debe interpretarse en sentido amplio o en sengistoimgido.

2. El principio de la jurisdiccion universal:

Se entiende por jurisdiccion universal la teorfaiacipio mediante el cual se permite a
un organo jurisdiccional ejercer su competencianicdl para investigar, juzgar y
castigar ciertas conductas consideradas como $eaiva comunidad internacional, sin
necesidad de poseer vinculo alguno con la nactamdldel autor (competenaiatione
personag o con el lugar de comision de los hechos (coemméhratione loc). El
Principio 1° sobre los fundamentos de la jurisdiocuniversal de los Principios de
Princeton sobre Jurisdiccion Univerf&dh define como la jurisdiccion penal basada
Unicamente en la naturaleza del crimen, sin coretien del lugar de comision, la
nacionalidad de acusado o condenado, la naciodatidaa victima, o cualquier otra
conexién con el Estado que ejerce dicha jurisditcid

136 principle 1.1.The Princeton Principles on Universal JurisdictjidPublished by the Program in Law
and Public Affairs, 2001, p.28.
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No obstante, al tratarse de una clase mas de igaidd penal extraterritorial, la
jurisdiccion universal, se diferencia consideratdata de los vinculos clasi¢gpuesto
que, mientras estos Ultimos son una consecuenc@etkrho soberano de cada Estado
de decir, interpretar y aplicar sus normas penabesolo dentro de su territorio sino en
ocasiones fuera del mismo, en el caso de la jodgii universal su mandato proviene
de consenso universal gue no solo prescinde detlierde soberania sino que en cierta
medida acomete contra el mismo. El hecho de queudrdgemente haya habido
confusiones entre el principio de la jurisdiccidmniversal con otros principios de base
extraterritorial como el principio de representac® el principio de proteccion, asi
como el hecho de que en ocasiones se han estabfecidas de jurisdiccion que no
pueden clasificar como ninguna de las mencionadegiarmente, nos indica que “la
dificultad de categorizar estas diferentes formagudsdiccion criminal extraterritorial
legislativa puede probablemente ser explicado pbeeho de que no siempre poseen
una solida base tedéric&®.

De este modo, no debe confundirse el principicadarisdiccion universal con aquellos
principios que suelen tener aplicacion extrataigtocomo el principio real o de
proteccion o de defen&a.Son asimilables en que ambos permiten al Estaatoesjsu
jurisdiccion criminal sin que importe el lugar eande fue ejecutado el hecho ni la
nacionalidad de su autor o autofésSe diferencian en su fundamentacion ya que el
principio de defensa atiende sobre todo a la nlazaalel bien juridico agredido por el
delito. Existe una relacién directa entre la naaiimilad de los bienes protegidos y el
Estado agredido, hecho que le confiere por lo taoto interés exclusivo en la
persecucion de los autores.

3. Diferencias entre ambos principios

De conformidad con lo sefialado por Benavidesodemos resaltar cinco diferencias
bésicas;

157 os vinculos clasicos de competencia penal y dugdamento se encuentra en la idea de soberania
estatal son: el principio de la territorialidad peincipio de la personalidad activo o pasiva prhcipio

de proteccion o de defensa. Para un mayor desauell AKEHURST M., “Jurisdiction in International
Law”, British Yearbook of International Lawol. 46, 1972-1973, pp.152-169; “Draft Convention
Jurisdiction with Respect to Crime”, prepared by Research in International Law of the Harvard Law
School,American Journal of International Lawol. 29 n°® 3, 1935, pp. 437-601; FIERRO GLa Ley
Penal y el Derecho Internaciond® edicion, TEA, Buenos Aires, 1997, pp.207-519.

198 Extraterritorial Criminal JurisdictiorReport of the European Committee on Crime Proble&@osincil

of Europe (1990), p.16.

139[...The exercising state acts on behalf of the Intéwnat community because it has an interest in the
preservation of world order as a member of thatroomity. That state may also have its own intenest i
exercising universal jurisdiction, But if those érgst were jurisdictionally based, that state wdagd
exercising its own criminal jurisdiction on the ksasf a theory of jurisdiction other that univeisaglviz.,
extender territoriality, active personality, passiypersonality, or protected economic interest...],
BASSIOUNI C. M., “Universal Jurisdiction.”. op. cit., p.88.

10 FIERRO G. J.lLa Ley Penal. op. cit., p.312.

161 BENAVIDES L., “The Universal Jurisdiction”. op. cit., pp.32-36.
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1. Mientras la jurisdiccion universal es un derechoprencipio aut dedere aut
judicare es una obligacion alternativa.

2. Mientras la jurisdiccion universal es un princigle base consuetudinaria, el
principio aut dedere aut judicares generalmente de base convencional y su caracter
consuetudinario es dudoso.

3. Mientras la jurisdiccion universal se aplica respede limitados delitos, el
principio aut dedere aut judicarse encuentra presente en la regulacion de mas de
veinte crimenes internacionales diferentes.

4. Mientras la jurisdiccion universal es una basesglidcional excepcional que
solo se puede ejercer bajo ciertas circunstanp@sparte de todos los Estados, el
principio aut dedere aut judicarese aplica multilateralmente y solo obliga a los
Estados partes en dichos tratados.

CONCLUSIONES

El orden juridico internacional previo a la Il G.Mbofrece evidencias claras respecto de
las normas aplicables a la jurisdiccion de los destasobre crimenes de guerra. El
derecho convencional no recoge disposiciones jodsshales, asi como tampoco,
recoge sanciones para el caso de incumplimient@ate de individuos. Unicamente,
algunos instrumentos internacionales, receptabllgazion de los Estados de legislar y
de tomar medidas para el cumplimiento de las lgyesstumbres de la guerra, aunque
sin fijar las bases para determinar la jurisdicaénos Estados beligerantes en caso de
incumplimiento. Por su parte, en lo que respectadeakcho consuetudinario, se
desprende de la doctrina mayoritaria del momente, $¢ reconocia el derecho y el
deber de cada Estado de sancionar las violaciolesslayes y costumbres de la guerra
respecto de los miembros de sus propias fuerzaadasn asi como se reconocia la
facultad del Estado beligerante de juzgar a losnbres del enemigo bajo las siguientes
limitaciones: a) captura o presencia fisica dekado; b) procedimientos desarrollados
ante tribunales o comisiones militares; y, ¢) heabeurridos en el territorio del Estado
beligerante, y/o hechos perpetrados contra lasopasso las fuerzas del Estado
beligerante. Por otro lado, no resultaba claro ajisi el derecho y la facultad de juzgar
criminales de guerra existia mas alla de los Estagtgerantes de un conflicto armado
determinado; b) si la facultad de juzgar miembrsetiemigo se extendia Unicamente a
las potencias vencedoras; c) si la facultad deajuagembros del enemigo se extendia
mas alla del cese de las hostilidades, y en elaf@soativo si existia un deber por parte
de la potencia enemiga de entregar a los acusad@ssaalo requirente; d) si el derecho
de juzgar a miembros del enemigo existia solo sk los prisioneros de guerra, O Si
se extendia o todo individuo sin importar su carad e) si la conducta criminal debia
necesariamente encontrarse tipificada en el deretbmo del Estado beligerante en
cuestion.

El proceso de Nuremberg, importé grandes cambios wmspecto al derecho
internacional del momento. Aunque de hecho podaheos que se quedd a mitad de
camino, hay que reconocer que el proceso de Nurgnsignificé un claro intento de
internacionalizar (no universalizar) el juzgamieptsancion de los crimenes de guerra,
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cuestion que, hasta el momento, quedaba compreraditte dos o mas Estados
beligerantes, y que en general se veia como usutdrde la justicia doméstica ante la
captura del presunto culpable.

En lo que respecta a los aspectos jurisdiccionakesIMIN basd su jurisdiccion
prescriptiva (la facultad de aplicar el derecho) lancalidad de ocupantes en
condominiunde las cuatro Potencias que integraban el tribtrwl ello, es incorrecto,
como se suele afirmar, que la jurisdiccion del TMiMuviera recogida en el articulo 6
de su Estatuto, sino que la misma deriva de unaaaronsuetudinaria de plena
vigencia el momento de su constitucion. Dicha noen@ael derecho incuestionable que
le conferia el orden juridico internacional del neorto a las Potencias vencedoras, no
solo por su caracter de beligerantes, sino tampa#ras facultades conferidas ante la
rendicion incondicional del enemigo y la ocupacébectiva de su territorio.

Por ello, si bien este proceso generd importaraesms en el derecho internacional
qgue le sucedid, su invocacidon como precedenteigori¢alido en lo que respecta a la
aplicacion de la jurisdiccion universal en mateteacrimenes de guerra, resulta muy
cuestionable.

Tras la finalizacion de la Il G.M, y la constitunicde la ONU, la Comunidad
Internacional, una vez mas, bajo los auspicioC#ER, supo aprovechar el impulso de
las experiencias de Nuremberg y codificé en cu@wavenios gran parte del derecho
internacional consuetudinario de los conflictos adtos, incorporando las importantes
modificaciones introducidas por los Estatutos y |a@ sentencias de los tribunales
internacionales de Nuremberg y Tokio.

Entre las disposiciones receptadas por los ConseateoGinebra de 1949 que pueden
deber su origen a Nuremberg, podemos citar, lairooa¢ion de la responsabilidad
individual, la negacion de la orden superior comoegcion, y la descripcion de los
crimenes de guerra del inciso b del articulo 6Edhtuto como violaciones graves al
DIH. En lo que respecta a la obligacién de los distaPartes de juzgar o extraditar a los
acusados de cometer violaciones graves, esta digpogonstituye una verdadera
novedad para el derecho convencional y consuetudirdel momento, que no
reconocia ni derecho, ni obligacién de juzgar aashtar mas alla del circulo que
conformaban las Potencias beligerantes con relac@dérun conflicto armado
determinado.

Por ello, la obligacion comun a los cuatro Convengg aplica en las siguientes
situaciones:

1. Entre Estados beligerantes, desde el comienzo sléndatilidades hasta la
prescripcion del delito (si es que procede), y @acion a los actos ocurridos en el
territorio geografico donde se desarrolla el cotdliarmado.

2. Con relacion a los Estados Neutrales, en caso deokeocurridos en su

territorio, 0 en caso de que el acusado se eneubajp su jurisdiccion.
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De este modo, la obligacion de reprimir las viadaeis graves al derecho de Ginebra,
reviste mas bien las caracteristicas propias detipio aut dedere aut judicargue
aquellas caracteristicas tipicas del principicad@disdiccion universal.
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