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crimenes distintos. Sin embargo el proyecto de
artfculo 14 propuesto por el Relator Especial no men-
ciona expresamente la instigacidn directa o el hecho de
pertenecer a un grupo o a una organizacion criminal co-
mo actos constitutivos de otros crimenes.

83. El Cédigo Penal indio?® trata ampliamente de con-
ceptos tales como: la codelincuencia, con arreglo a la
cual cuando un acto criminal ha sido cometido por va-
rias personas que actuan con un objetivo comin, cada
una de ellas incurre en responsabilidad penal; la asisten-
cia, es decir, el hecho de ayudar o de incitar a una perso-
na a cometer un acto delictivo o el hecho de tomar parte
en una conspiracy si de ella resulta un acto ilicito por co-
mision u omision; la criminal conspiracy, que es el
hecho de ponerse de acuerdo para cometer un acto ilici-
to o para cometer por medios ilicitos un acto que no lo
es; la pertenencia a un grupo ilegal que comete una
infraccion con un objetivo comtin; y la tentativa de co-
meter una infraccion castigada con la cadena perpetua o
con una pena de prisién y que no ha dado resultado por
razones independientes de la voluntad del delincuente.
Ademds, los delitos de asistencia y de conspiracy y la
tentativa se tienen expresamente en cuenta en el caso de
los crimenes contra el Estado, de atentados contra las
fuerzas armadas, de atentados contra la integridad fisi-
cas de la persona humana, como el asesinato y el homi-
cidio voluntario o de otras infracciones graves. Incluso
la tentativa de suicidio constituye una infraccién distin-
ta respecto a la cual se prevé una sancién.

84. Debido a la gravedad de los actos que constituyen
los crimenes contra la paz y la seguridad de la humani-
dad, la Comision deberia incluir en el proyecto de céodi-
go la conspiracidn (conspiracy), la asistencia o la insti-
gacién directa, la complicidad y la tentativa, como
infracciones distintas. Dado que esas disposiciones tra-
tan de la identificacidon del delincuente que ha cometido
un acto determinado, éstas deberian figurar en la parte
en que se enumeran los crimenes mds bien que en la de-
dicada a los principios generales. En lo que se refiere al
proyecto de articulo 14, el Sr. Jagota prefiere la primera
variante del parrafo A. El término «conspiracy» deberia
ser objeto de un comentario inspirado en el fondo de la
segunda variante. Quiz4 se podria introducir también en
ese proyecto de articulo la instigacion directa, que apa-
rece en el proyecto de codigo de 1954, en la Convencion
de 1948 sobre el genocidio asi como en la Convencidn
Internacional de 1973 sobre el apartheid. No cabe men-
cionar la simple calidad de miembro de una organiza-
cién o de un grupo entre los actos constitutivos de un
crimen, a menos que afecten al interesado las demas dis-
posiciones del proyecto de articulo 14,

Se levanta la sesion de las 13 horas.

2 The Indian Penal Code, con comentario y notas de M.P. y R.
Tandon, 12.* ed. (Allahabad, Allahabad Law Agency, 1979).
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Proyecto de c6digo de crimenes contra la paz y la segu-
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3872, A/CN.4/398°, A/CN.4/L.398, secc. B, ILC
(XXXVIII)/Conf.Room Doc.4 y Corr.1 a 3]

[Tema 5 del programa)

CUARTO INFORME DEL RELATOR ESPECIAL
(continuacion)

PARTE I (Crimenes contra la humanidad),
PARTE II (Crimenes de guerra) y
PARTE III (Otras infracciones) (conclusidn)

1. El Sr. MAHIOU afirma que los razonamientos ex-
puestos por el Relator Especial en su cuarto informe
(A/CN.4/398) son tan convincentes que se corre el ries-
go de olvidar un poco los problemas subyacentes, extre-
madamente complejos, que la Comisién tendrd que re-
solver para elaborar el proyecto de cédigo. El enfoque
que ha adoptado y que consiste en combinar el método
analitico y el método sintético, es totalmente satisfacto-
rio. En efecto, le ha permitido obtener principios gene-
rales, como le habia pedido la Comisién, evitando un
doble obstdculo, ¢l de proponer definiciones demasiado
detalladas, o por el contrario, formular principios de-
masiado abstractos, que hubiera sido dificil relacionar
con situaciones concretas. Ahora bien, en derecho penal
es necesario permanecer en la esfera de lo concreto.

2. Idealmente, el proyecto de cédigo deberia reunir
tres condiciones: definir los crimenes contra la paz y la
seguridad de la humanidad, prever las sanciones corres-
pondientes y determinar la jurisdiccién que podria cali-
ficar esos crimenes y aplicar esas sanciones. En lo que se
refiere a este 1ltimo punto, no es seguro que los Estados
se opongan a la creacién de una jurisdiccidn penal inter-
nacional por la buena razén de que muchos de ellos se
encontrarian en un aprieto si tuvieran que juzgar ellos

' El proyecto de cddigo aprobado por la Comisidn en su sexto
periodo de sesiones en 1954 [Documentos Oficiales de la Asamblea
General, noveno periodo de sesiones, Suplemento N.° 9 (A/2693),
pags. 11 y 12, parr. 54] se reproduce en Anuario... 1985, vol. 1I (se-
gunda parte), pdg. 8, parr. 18.

* Reproducido en Anuario... 1985, vol. 11 (primera parte), pag. 65.

* Reproducido en Anuario... 1986, vol. 11 (primera parte).
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mismos ciertas infracciones y sin duda las remitirian de
buen grado a esa jurisdiccion.

3. Es necesario actuar con precision y rigor para avan-
zar en la elaboracién del proyecto de cddigo. En de-
recho penal interno, en particular cunando se trata de ca-
lificar los crimenes, la imprecisiéon es peligrosa ya que
puede ser causa de violacion de las libertades fundamen-
tales. Toda calificacion demasiado flexible o demasiado
general corre el riesgo de dar lugar a abusos. Lo que se
aplica para el derecho interno se aplica a fortiori para el
derecho internacional, sobre todo si en lugar de prever
la creacion de un tribunal internacional se mantiene el
principio de la competencia universal, en virtud del cual
las jurisdicciones nacionales tendrian que conocer de los
crimenes enunciados en el codigo. Para precaverse
contra el riesgo de contradicciones, todavia mayores en
ese caso, o incluso de errores en la interpretacion de los
hechos sera necesario que la Comision elabore defini-
ciones lo mas precisas posible. Por ello, entre las dife-
rentes variantes que propone el Relator Especial en el
proyecto de cddigo, el Sr. Mahiou prefiere las mas pre-
cisas, las mds rigurosas y que no ofrecen el riesgo de dar
lugar a interpretaciones abusivas o incluso erréneas.

4, Esta preocupacion de ser rigurosa puede también
incitar a la Comisién a reducir el nimero de crime-
nes enunciados en el codigo, reteniendo sélo aquellos
cuya inclusién quede aprobada por la mayoria de los
Estados.

5. Enlo que se refiere a los criterios de calificacidn, el
Relator Especial ha tenido plenamente razén en tratar
de hacer un inventario. La distinciéon fundamental que
hace entre los crimenes contra la paz, los crimenes
contra la humanidad y los crimenes de guerra ofrece, en
la fase actual de los trabajos, un excelente punto de par-
tida. Es cierto que esta distincion es relativa, ya que, por
ejemplo, una infraccién dada puede constituir a la vez
un crimen de guerra y un crimen contra la humanidad.
Pero ello es totalmente normal. Ademads, esa misma
relatividad existe en derecho interno.

6. Una vez admitida esa distincion fundamental, cabe
preguntarse si no seria necesario, dentro de cada una de
las tres categorias de crimenes, introducir una nueva dis-
tincion entre aquellos crimenes cuya definicion no susci-
ta objeciones mayores por parte de los Estados y verda-
deramente no se presta a controversia, tanto en la
jurisprudencia como en la doctrina, y aquellos respecto
de los cuales es mucho mads dificil obtener un acuerdo.

7. En cuanto a los primeros, es decir, en particular la
agresion, el genocidio y la mayoria de los crimenes de
guerra —aun cuando en el caso de estos dltimos se
puede prever también una distincion entre los crimenes
de guerra «simples» y los crimenes de guerra que consti-
tuyen también crimenes contra la paz o crimenes contra
la humanidad-— bastaria atenerse a las definiciones y ca-
lificaciones enunciadas en las principales convenciones
internacionales pertinentes.

8. Pero, en cuanto a los segundos, es esencial determi-
nar cudles son los elementos que dan su caracter especi-
fico a los crimenes contra la paz y la seguridad de la hu-
manidad y que hacen que un acto determinado deba
incluirse entre esos crimenes y enunciarse en el proyecto

de cédigo. A ese respecto, el Relator Especial ha facili-
tado enormemente la labor de la Comision. En su anali-
sis de los crimenes contra la humanidad (ibid., pdrrs. 20
a 26) examina varios elementos. Algunos son mate-
riales, otros psicologicos y otros mixtos. Se trata de la
atrocidad del crimen, del hecho de que atente contra un
derecho fundamental, del caracter masivo, de la calidad
del autor y del mévil. Es cierto que, considerados por
separado, cada uno de esos criterios puede ser impugna-
do. En la Comisién, por ejemplo, se preguntd si era
siempre necesario el elemento del cardcter masivo. En
efecto, de los cinco criterios previstos por el Relator Es-
pecial sélo parece existir unanimidad respecto al moévil.

9. También se ha planteado la cuestion de si un acto o
un hecho debe presentar todas esas caracteristicas a la
vez o solamente algunas —y en ese caso, cudles— para
poder ser calificado de crimen contra la humanidad.
Una cosa parece segura, no basta un solo criterio y algu-
nos de ellos, en particular la calidad del autor, no son
determinantes. En efecto, un particular, ya se trate en
nombre del Estado o a titulo individual, puede muy bien
cometer un crimen contra la humanidad. Por el contra-
rio, hay tres elementos decisivos: la gravedad, el cardc-
ter masivo y el mévil. Ademds, éstos deben ir siempre
reunidos para que se pueda hablar de crimen contra la
humanidad. Esa condicién permitira evitar que el pro-
yecto de codigo se apoye en el derecho interno tratando
como crimenes de derecho comin los que corresponden
a las jurisdicciones nacionales. Asi pues, a este respecto
¢l Sr. Mahiou no cree que sea oportuno incluir el mayor
numero posible de criterios y alargar inconsideradamen-
te la lista de crimenes que deben figurar en el codigo.

10. Es cierto que desde el punto de vista juridico y
ético son perfectamente defendibles la concepcién
ampliada y, por otra parte, la concepcion restringida de
crimen contra la humanidad. Pero la Comision debe
también tener en cuenta la voluntad de los Estados. De-
be saber lo que los Estados estan dispuestos a aceptar, o
mas exactamente a soportar, y hasta dénde es posible ir
sin suscitar reacciones demasiado negativas por parte de
ellos. Seria lamentable que el hecho de afiadir crimenes
que ya estdn previstos en el derecho interno o respecto a
los cuales los Estados no estan seguros que deban figu-
rar en el proyecto de codigo, obstaculice la codificacién
de las disposiciones que condenan los crimenes més gra-
ves y mds odiosos.

11. La parte del informe dedicada a los atentados gra-
ves contra el medio humano (ibid., parrs. 66 y 67) quiza
es un poco demasiado eliptica y un lector poco enterado
podria incluso pensar que se sitian en un mismo plano
los atentados que son consecuencia de un accidente y los
que resultan de un acto intencional. Asi pues, seria nece-
sario subrayar aun mas el moévil. Entre los atentados
graves al medio ambiente, que pueden resultar de actos
cometidos tanto en periodo de conflicto armado como
en tiempo de paz y que por lo tanto pueden relacionarse,
segun las circunstancias, con los crimenes contra la hu-
manidad o los crimenes de guerra, seria conveniente
mencionar aquellos que resultan de la destruccion de
una central nuclear, del torpedeo de un petrolero gigan-
te y de la destruccidn de instalaciones de perforacion en
el mar. Esos actos, cuyas consecuencias son extremada-
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mente graves, tienen un lugar entre los crimenes que se
pretende castigar en el proyecto de cédigo.

12. En lo que se refiere a la mencién del uso del arma
nuclear, el Sr. Mahiou quisiera sefialar en primer lugar
que puede suceder que un particular, desobedeciendo
las 6rdenes de sus superiores jerarquicos, haga uso del
arma nuclear. Asi pues, se plantea al respecto la cues-
tién de una posible responsabilidad individual. Pero la
cuestion que plantea una mayor controversia es la de si
conviene incluir entre los crimenes del guerra solo
el «primer» uso del arma nuclear. Por su parte, el
Sr. Mahiou duda del fundamento de la distincidén que se
hace entre el «primer» uso y la respuesta. Es cierto que
en el primer caso hay agresion mientras que en el segun-
do hay unicamente ejercicio del derecho de legitima de-
fensa. Pero la respuesta puede entrafiar dafios tan gra-
ves como la agresidn, o incluso mds graves, por lo que
constituye también un crimen. En realidad el Sr.
Mahiou se inclinaria a pensar que el «primer» uso del
arma nuclear es a la vez un crimen de guerra y un crimen
contra la humanidad y que la respuesta, debido a sus
consecuencias, constituye un crimen contra la humani-
dad. La distincidén entre el «primer» uso y los usos si-
guientes se justificaria quiza aun mas si se hiciera en el
titulo II del capitulo I del proyecto de articulos, dedica-
do a los principios generales. El caso del autor de la res-
puesta podria preverse en el proyecto de articulo 8 rela-
tivo a las excepciones al principio de la responsabilidad.

13. Sin embargo, la incriminacién del uso del arma
nuclear esta lejos de ser undnime. Los que no son favo-
rables a ese uso hacen valer, en particular, que se trata
de una esfera aparte y que ciertos Estados han empren-
dido ya la elaboracion de una convencion encaminada a
prohibir el uso de las armas nucleares. Este argumento,
aunque importante, no es decisivo. En efecto, entre los
demds actos o hechos enunciados en el proyecto de cédi-
go, algunos son también objeto de negociaciones entre
Estados o de discusiones en otras instancias, 1o que no
impide que la Comisién contimie su trabajo de codifica-
cion al respecto.

14. El Comité de Derechos Humanos, que se preocupa
también de ese problema, ha declarado ademas en el in-
forme que ha presentado a la Asamblea General en su
cuadragésimo perfodo de sesiones* que:

Es evidente que el disefio, ensayo, fabricacion, posesién y
despliegue de armas nucleares constituyen una de las mayores amena-
zas al derecho a la vida con que se enfrenta actualmente la humani-
dad. Esta amenaza se agrava por el peligro de que lleguen a utilizarse

efectivamente tales armas, no s6lo en caso de guerra, sino a causa de
un error o fallo humano o mecdnico.

y que

Deberia prohibirse la produccion, ensayo, posesion, despliegue y
utilizacion de armas nucleares y reconocerse que se trata de delitos de
lesa humanidad.

15. El punto de vista expresado por ese 6rgano no
puede dejar indiferente a la Comisién. Si el uso de ar-
mas nucleares, pero también el de armas de efecto
equivalente, no se tuviera en cuenta en el proyecto de

¢ Documentos Oficiales de la Asamblea General, cuadragésimo
pertodo de sesiones, Suplemento N.° 40 (A/40/40), anexo VI, pdrrs. 4
y 6.

codigo, se estarfa ante una situacion paraddjica que
ilustraria la moral de La Fontaine: «Segin seas podero-
SO o miserable, la corte te considerara blanco o negro.»
En efecto, en este caso el terrorismo, que el el arma de
los débiles y de los pobres, constituiria un crimen contra
la paz y la seguridad de la humanidad pero no el uso del
arma nuclear que es el arma de los poderosos y los ricos.

16. En conclusion, el Sr. Mahiou dice que apoya el
proyecto de articulos propuesto por el Relator Especial,
quedando entendido que habrd que hacer varias mejo-
ras y en particular mostrarse extremadamente preciso y
riguroso en la definicidn y la calificacién de los crimenes
que se enuncien en el proyecto de cddigo.

17. EI Sr. RAZAFINDRALAMBO dice que del exa-
men detallado del cuarto informe del Relator Especial
(A/CN.4/398), que por otra parte responde totalmente
alo que esperaba la Comision, se hacen evidentes varias
lagunas, imputables sobre todo a las dilaciones de los
gobiernos. En efecto, la Comision habia decidido desde
el comienzo, plantear no sélo el problema de la respon-
sabilidad penal del Estado sino también, y sobre todo, el
de la aplicacion del codigo, es decir la cuestion de las
sanciones y la eleccion de la jurisidiccion competente. Si
bien la cuestion de la responsabilidad penal del Estado
puede aplazarse sin causar demasiados inconvenientes,
no ocurre lo mismo con la aplicacidon del cédigo vy, en
particular, con la atribucién de competencia. En efecto,
un proyecto de codigo en el que no figuraran disposi-
ciones relativas a su aplicacion correria el riesgo de
quedarse en letra muerta.

18. Aunque en la etapa actual de los trabajos de la Co-
mision no es posible profundizar sobre esta cuestion, no
por ello deja de ser altamente deseable que la Comision
haga saber a la Asamblea General que necesita recibir
urgentemente las directrices indispensables para conti-
nuar su mandato asi como indicaciones sobre las moda-
lidades de aplicacidn del cédigo y sobre el tipo de juris-
diccidn que la Asamblea desee elegir.

19. Como ya se ha dicho muchas veces en el curso del
debate, las disposiciones del cddigo, debido a su cardc-
ter penal, deberan ser redactadas con rigor y precisién
de forma que no puedan dar lugar a diferentes interpre-
taciones. Todos los elementos constitutivos de los con-
ceptos generales y de las infracciones enunciadas debe-
ran figurar en el texto mismo de los articulos y no en los
comentarios.

20. Ademads, para la formulacién de proyectos de arti-
culo, seria conveniente tener en cuenta el tipo de ju-
risdiccion —jurisdiccion nacional o jurisdiccion
internacional— que tendria que aplicarlos. Si la
Asamblea General decidiera que la competencia corres-
pondia a los tribunales nacionales, se podria recurrir a
distintas jurisdicciones para que conocieran de casos si-
milares. Ahora bien, si el juez debiera determinar él mis-
mo el contenido y el alcance de ciertos conceptos y defi-
niciones formulados de manera demasiado vaga en el
texto del cddigo, se correria el riesgo de que la jurispru-
dencia no fuera uniforme. Incluso si la mayoria de los
Estados optaran finalmente por una jurisdiccion penal
internacional, de lo que parece estar seguro el Relator
Especial, el Sr. Razafindralambo seguiria siendo parti-
dario de una formulacién precisa y detallada.
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21. En el capitulo II del proyecto de cédigo, que trata
concretamente de las infracciones, el Relator Especial
ha optado por una divisién tripartita de los crimenes
contra la paz y la seguridad de la humanidad, dedicando
a cada categoria de crimenes un titulo distinto y un arti-
culo unico. Esos articulos, en los que las infracciones
previstas son objeto de parrafos separados y los
ejemplos ilustrativos se presentan en apartados son,
pues, en razén del método elegido, excepcionalmente
largos para disposiciones penales. Ese método no es
siempre muy claro, ya que la enumeracion de los actos o
los hechos citados a titulo de ejemplo no siguen aparen-
temente un orden establecido previamente. Se ha habla-
do incluso a ese respecto de superposicién y de doble
empleo. Pero es ésta una cuestion que podrd solucionar-
se en el Comité de Redaccion.

22. En lo que se refiere al orden en que aparecen las
tres categorias de crimenes, aunque el Relator Especial
se ha apartado de los Principios de Nuremberg® y del
proyecto de codigo de 1954, al elegir colocar los crime-
nes contra la humanidad antes que los crimenes de
guerra —eleccidén que, por otra parte, la Comisiéon
podria volver a examinar— y al tratar en el titulo IV del
capitulo II de las «otras infracciones», es decir, el
complot, la conspiracion, la complicidad y la tentativa,
ha seguido, por el contrario, el ejemplo de los redacto-
res de los instrumentos mencionados, que se inspiraron
evidentemente en los regimenes del common law. En
efecto, en los regimenes de derecho escrito, la complici-
dad y la tentativa estan incorporados en los principios
generales, y el complot constituye un caso especial, ya
sea de complicidad o de participacién en calidad de co-
autor de un crimen, o incluso, como en el derecho penal
francés, un crimen especifico.

23. El nombre dado al titulo IV es causa también de
reservas. En efecto, en la medida en que se admite que
existen tres categorias de crimenes contra la paz y la se-
guridad de la humanidad, el hecho de dedicar una parte
especial a «otras infracciones» podria, a primera vista,
hacer pensar que las infracciones no constituyen crime-
nes contra la paz y la seguridad de la humanidad. Asi
pues, seria preferible renunciar a esa formula general y
designar simplemente cada una de las infracciones enun-
ciadas por su nombre, dejandola, por lo demds, en el
lugar que el Relator Especial le ha asignado.

24. En todo caso, en el texto mismo del proyecto de
articulo 14 habria que definir los conceptos de conspira-
cion, complicidad y tentativa, en lugar de limitarse a de-
cir, por ejemplo, que «son también crimenes contra la
paz y la seguridad de la humanidad: la conspiracidn pa-
ra cometer...». No hay que olvidar que el cédigo seria el
unico instrumento de derecho internacional con disposi-
ciones penales.

25. A ese respecto, seria preferible —sobre todo si la
competencia en materia de crimen contra la paz y la se-
guridad de la humanidad debe ser atribuida a jurisdic-
ciones internas— que, cuando las infracciones enun-
ciadas estén ya definidas en instrumentos existentes, se
repitan esas definiciones de ser posible in extenso. No
importa que los instrumentos en cuestiéon sean conven-

* Véase 1958.* sesion, nota 4,

ciones que no han sido ratificadas por todos los Estados
o incluso resoluciones de la Asamblea General, pues en
general se admite que esas resoluciones pueden con-
sagrar principios de derecho consuetudinario por lo que
se imponen a toda la comunidad internacional.

26. El Sr. Razafindralambo, examinando después las
tres grandes categorias de crimenes, precisa, respecto a
los crimenes contra la humanidad, que apoya totalmen-
te la interpretacion de la palabra «humanidad» en el in-
forme (ibid., parr. 15) por designar ese término el
«género humano en su conjunto». Aprueba también los
criterios de calificacion enumerados por el Relator Es-
pecial (ibid., parrs. 21-a26). La gravedad y el caracter
masivo, en particular, son totalmente caracteristicos de
los crimenes contra la humanidad. Es evidente que to-
dos esos crimenes suponen una intencion delictiva pero
su calificacion depende en definitiva del movil que, co-
mo el Relator Especial subraya, constituye una inten-
cion especial, distinta, incorporada en el crimen.

27. Como ya ha tenido ocasién de decir a la Comision,
en su 36.° periodo de sesiones®, el Sr. Razafindralambo
estima que deben incluirse en el proyecto de codigo los
crimenes enunciados en el proyecto de cddigo de 1954,
es decir, el genocidio y los actos inhumanos, pero
también aquellos que, como el apartheid, son objeto de
convenciones adoptadas y que han entrado en vigor pos-
teriormente. A su juicio, los actos inhumanos deben
conservar su caracter especifico.

28. El Sr. Razafindralambo estima ademds que todos
los crimenes contra la humanidad que no rednan las ca-
racteristicas especificas del apartheid y del genocidio y
que no presenten en particular un elemento masivo, de-
ben ser calificados de actos inhumanos. Tal es el caso de
la esclavitud. Ahora bien, en lo que se refiere a ese cri-
men, que es objeto de diversas convenciones interna-
cionales en vigor, no se opondria a que se tratase como
una infraccidn distinta. Por el contrario, el Sr. Raza-
findralambo no puede apoyar las propuestas encamina-
das a alargar la lista de los actos inhumanos afiadiendo,
por ejemplo, la trata de mujeres o incluso el trifico de
estupefacientes por tratarse de crimenes internacionales
que no tienen el caracter de gravedad particular que re-
visten los crimenes contra la paz y la seguridad de la hu-
manidad y cuya represion corresponde al arsenal legisla-
tivo nacional.

29. Los atentados graves contra el medio humano
tienen un lugar entre los crimenes contra la humanidad.
aunque ese crimen —como por otra parte el genocidio,
el apartheid y la dominacidn colonial— se trata también
en el proyecto de articulos sobre la responsabilidad de
los Estados, su inclusién en el proyecto de codigo y su
calificacion penal no parecen suscitar reservas impor-
tantes en la Comision.

30. En lo que se refiere a los crimenes de guerra, el
Sr. Razafindralambo es totalmente partidario de la idea
de extender el ambito de aplicacion del proyecto de co-
digo a entidades no estatales como los movimientos de
liberacién nacional. En realidad no se trata mas que de

® Véase Anuario... 1984, vol. |, pag. 12, 1816.* sesion, parrs. 41
y 42,
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consagrar las disposiciones del Protocolo adicional I de
los Convenios de Ginebra de 1949’. El orador aprueba
las diversas propuestas encaminadas a mantener la
expresion cldsica «crimen de guerra» y estima, como el
Relator Especial, que existe una diferencia muy clara
entre los crimenes contra la humanidad y los crimenes
de guerra.

31. En lo que se refiere a la formulacién del proyecto
de articulo 13, si hubiera consenso en favor de una enu-
meracion no limitativa, el Sr. Razafindralambo no se
opondria a que la Comisién aceptara esa solucion pese a
que presenta el riesgo de una interpretacion extensiva.

32. Enelincisoii) del apartado b de la segunda varian-
te del proyecto de articulo 13 figura entre los crimenes
de guerra «el uso ilicito de armas y, en especial, de ar-
mas que, por su naturaleza, afectan sin distincion». Si,
como parece ser el caso, se acepta el principio de esta
disposicidén, no se acierta a comprender codmo se puede
sostener que no se refiere al uso de las armas nucleares.
Es cierto que se puede considerar que seria mas realista
no mencionar el uso de ese tipo de armas, a fin e evitar
que las Potencias nucleares rechacen de entrada la tota-
lidad del proyecto de codigo. También se puede hacer
valer que, en caso de holocausto nuclear, no quedaria en
la Tierra ni juez ni acusado.

33. Pero desde un plano estrictamente juridico, dado
que el uso sin discriminacién de armas de destruccion
masiva ha sido considerado siempre contrario a las leyes
y usos de la guerra y que su prohibicién se ha consigna-
do en los Protocolos adicionales a los Convenios de Gi-
nebra, es dificil pretender que no sea ilicito el uso de ar-
mas nucleares que sin duda alguna son armas de
destrucciéon masiva. Ademds, en la medida en que la Co-
misién acepte sancionar los atentados graves contra el
medio humano, deberia sacar las consecuencias que se
imponen y reconocer que ¢l uso del arma nuclear
causaria indudablemente atentados graves contra el
medio humano.

34. Por el contrario, ninguna norma de derecho inter-
nacional, salvo las que se derivan del Tratado sobre la
no proliferacion de las armas nucleares® que muchos Es-
tados no han ratificado, prohibe la fabricacidn de armas
nucleares. Por ¢llo no se comprende cOmo se podria
prohibir la posesion de esas armas y ordenar la destruc-
cién de las existencias actuales.

35. En la parte III del informe, el Relator Especial
analiza los delicados conceptos de complot, complici-
dad y tentativa con un rigor ejemplar.

36. En lo que se refiere al complot, €l Sr. Razafindra-
lambo apoya la propuesta del Relator Especial encami-
nada a mantener la acusacion de complot no solo para
los crimenes contra la paz sino también para el conjunto
de los crimenes contra la paz y la seguridad de la huma-
nidad. Ademds, siguiendo el ejemplo de la Convencién
para la prevencidn y la sancidn del delito de genocidio,
seria conveniente incluir la calidad de miembro de un
grupo o de una organizacion o la participacién en un

7 Véase 1959.* sesion, nota 6.
* Naciones Unidas, Recueil des Traités, vol. 729, pag. 191.

plan concertado, unico medio de alcanzar al individuo
que pertentece a una organizacion criminal. Por las razo-
nes que se han invocado mas arriba, seria necesario
enunciar en el texto mismo del pdrrafo dedicado al
complot, todos los elementos constitutivos de esa
infraccion.

37. La complicidad deberd también ser definida con
precision. La seccion B del proyecto de articulo 14 ofre-
ce un buen punto de partida al respecto.

38. En lo que se refiere a la tentativa, el Sr. Raza-
findralambo sefiala que el proyecto de codigo de 1954
incluia, entre los crimenes contra la paz y la seguridad
de la humanidad, los actos preparatorios del empleo de
la fuerza armada y la tentativa, sin otra precision. Dado
que el parrafo C del proyecto de articulo 14 nada dice
sobre esa cuestion, la Comision debera explicarse clara-
mente sobre el alcance que entiende dar al concepto de
tentativa en el derecho internacional penal —en lugar de
remitirse implicitamente a las soluciones ofrecidas por el
derecho penal interno— y decidir, en particular, si el de-
sistimiento voluntario debe anular la acusacién. En
realidad, se deberia precisar en la definicién que la ten-
tativa es un comportamiento no equivoco y directo, que
representa una etapa sustancial hacia la comisién de un
crimen contra la paz y la seguridad de la humanidad
pero que no ha logrado su fin debido a circunstancias
independientes de la voluntad del autor.

39. El Sr. RIPHAGEN dice que hay dos formas de
concebir la elaboracidn de un cédigo de crimenes, seglin
se considere desde el punto de vista de la necesidad de
reforzar las normas que rigen las relaciones entre los Es-
tados o desde el punto de vista del castigo de los crime-
nes, cuyos autores son insuficientemente castigados
debido a la actitud de las autoridades nacionales compe-
tentes o es dificil perseguirlos en un marco puramente
nacional a causa del cardcter transnacional de sus actos.

40. La primera de esas dos concepciones, que retendra
la atencién del Sr. Riphagen, pone en juego tres consi-
deraciones interdependientes. En primer lugar, las nor-
mas aplicables a las relaciones entre los Estados no nece-
sitan todas ser reforzadas de este modo; en segundo lu-
gar, @ priori no faltan razones para limitar el codigo a
los crimenes que tienen un caracter «casi estatal»; y en
tercer lugar, en el crimen y el castigo, cuando se trata de
personas, entra necesariamente un elemento moral.

41. El fortalecimiento de las normas que rigen las rela-
ciones entre los Estados exige la adopcidon de disposi-
ciones sobre las consecuencias de los hechos interna-
cionalmente ilicitos que estan fuera del marco juridico
de esas relaciones. Se imponen normas relativas a la res-
ponsabilidad penal de las personas. Ello es aiin mas ne-
cesario dado que, como demuestra la experiencia, es
extremadamente dificil sancionar a los Estados como ta-
les sin que ¢llo afecte a los intereses de otros Estados, o
sin actuar contra los derechos humanos fundamentales,
incluido el derecho a la libre determinacién. Por ello, el
objetivo que se busca debe ser el de elaborar directa-
mente normas particulares, correspondientes al jus co-
gens. Este efecto directo —que en primer lugar se referi-
rd a las personas que no actiian en nombre del Estado y,
en segundo lugar, a las relaciones juridicas que normal-
mente no estdn sometidas a las normas gue rigen las re-
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laciones entre los Estados— requerira una cierta adapta-
cidn del contenido de las normas aplicables a las rela-
ciones interestatales y tendrd repercusiones sobre las
normas tradicionales relativas a la jurisdiccién de los
Estados y a la asistencia mutua entre Estados. Asi pues,
en un cierto sentido la operaciéon encaminada a estable-
cer un codigo tiene totalmente por finalidad conciliar las
normas aplicables con las relaciones interestatales de los
sujetos que constituyen a la vez el punto de partida y la
meta del derecho, es decir, los seres humanos. Ello sigue
siendo cierto incluso cuando se confia el castigo del cri-
men a las autoridades de un Estado o de una institucién
internacional y cuando estan en juego, o al menos se in-
vocan, los intereses de la comunidad internacional en su
conjunto.

42. El Sr. Riphagen, volviendo a las tres considera-
ciones antes mencionadas, afirma que la primera de
ellas plantea el problema de la relacién entre los crime-
nes que hay que incluir en el proyecto de c6digo y el con-
cepto de jus cogens internacional. El jus cogens interna-
cional, en su aspecto mds esencial, se relaciona con las
condiciones que marcan los limites del sistema de co-
existencia entre Estados diferentes y soberanos, lo que
implica que los crimenes que se definan en el cddigo de-
ben limitarse a lo que se llama, con cierta vaguedad,
infracciones «mas graves». A ese respecto, el Sr. Ripha-
gen duda mucho de que, por ejemplo, se pueda calificar
pura y simplemente de crimen contra la paz que entrafia
una responsabilidad penal individual la intervencion de
las autoridades de un Estado en los asuntos internos o
externos de otro Estado (proyecto de articulo 11,
parr. 3); a su juicio, se trata de un concepto demasiado
amplio para normas que tratan de la responsabilidad pe-
nal individual.

43. La segunda consideracién hace entrar en cuenta lo
que se ha llamado «el elemento de masa». La Comision
se encuentra ante la necesidad de adaptar el contenido
de las normas de derecho internacional para hacerlas
aplicables a una relacion totalmente diferente, la que se
deriva de la responsabilidad penal de los individuos.
A juicio del Sr. Riphagen es perfectamente razonable
no querer limitarla a las personas que actian en nombre
del Estado. Ahora bien, los comportamientos previstos
en el proyecto de cédigo deben distinguirse de los crime-
nes de derecho comiin que son sélo de la competencia de
los regimenes judiciales nacionales y parece que la dis-
tincién estd en que el acto punible en virtud del codigo
—acto individual por definicién— debe ser parte de un
comportamiento sistematico o un deseo general en el
que intervienen, de forma interdependiente pero distin-
ta, varios actos, delincuentes y victimas. Sin duda, a este
concepto, dificil de explicar en ¢l proyecto de cédigo, ha
querido referirse el Sr. Riphagen en la expresion «casi
estatal». Por supuesto, la intencién criminal del indivi-
duo forma parte de esa serie de vinculos que existen
entre los diversos elementos del comportamiento colec-
tivo y el objeto y fin de ese comportamiento. Ademas,
ese tipo de comportamiento se caracteriza en general,
del lado activo, por una cierta forma de organizacién y,
del lado pasivo, por la eleccidn de un grupo de personas
como «enemigos», es decir, por una situacién de «cuasi
guerra» correspondiente a un comportamiento «cuasi
estatal».

44. La tercera consideraciéon —el elemento moral— se
trata principalmente en los proyectos de articulos 8 y 9
propuestos por el Relator Especial. Comprende en par-
ticular la «eleccidn moral» del autor del acto ante la or-
den que ha recibido. Pero el elemento moral no se limita
a eso: existe también un elemento moral en la naturaleza
del castigo y de la autoridad encargada de dictarlo. Los
juicios morales sobre el castigo tienden, en efecto, a ser
«intemporales» en la medida en que prevalece la idea de
hic et nunc sobre las condiciones relativas a las circuns-
tancias pasadas y futuras. Esto es inevitable hasta un
cierto punto; sin embargo, cabe preguntarse si es verda-
derament justo descuidar el paso del tiempo respecto a
todos los crimenes previstos en el cddigo. También en
este punto la Comision debera tener cuidado de no caer
en la abstraccion.

45. EISr. EL RASHEED MOHAMED AHMED, dice
que el informe que se examina (A/CN.4/398) es un mo-
tivo de orgullo para todos los juristas de Africa. Se pro-
pone hacer algunas observaciones de caracter general
sobre ese importante documento y a la vez se referira
brevemente a los principios generales del derecho islami-
co relativos a ciertos aspectos, a fin de ampliar las posi-
bilidades de comparacién.

46. En cuanto a los crimenes contra la humanidad, el
Relator Especial sefiala (ibid., parr. 7) que la base
doctrinal de la reglamentacion de los conflictos armados
se encuentra en la Suma Teoldgica de Santo Tomas de
Aquino y en De jure belli ac pacis de Grocio. Ello es in-
dudablemente cierto; pero Santo Tomas e incluso Gro-
cio quizd estuvieron influidos por una doctrina anterior,
reflejada en las ensefianzas del Islam.

47. Segun la tradicién, ¢l Profeta Mahoma prescribia
a los ejércitos no matar a los heridos, a los viejos, a las
mujeres ni a los nifios y no cortar los arboles. Sin em-
bargo, tratindose del patrimonio de la humanidad, es
dificil, e incluso imposible, trazar una linea de demarca-
cién muy clara. Las civilizaciones, las culturas, las ra-
zas, las tribus y los grupos étnicos se mezclan, desapare-
cen y a veces se funden en conjuntos méas amplios. Pero
si 1a historia de la humanidad esta marcada por una se-
rie de luchas constantes, 1o que queda constituye el
patrimonio de la humanidad. Cuenta el Coran que
Kabeel (Cain) maté a Habeel (Abel) por celos y por
codicia. Y dispone el Coran:

Por esta causa prescribimos a los Hijos de Israel que quien matare a
una persona sin que fuere por otra o por extender el escandalo por la
tierra, fuese juzgado como si hubiese matado a todo el género humano

y que quien la resucitare, fuese recompensado como si hubiese resuci-
tado a todo el género humano®.

48. EIl hombre aparece asi como el epitome de la hu-
manidad, y la persona que infringe el derecho a la vida
de otra persona infringe el derecho a la vida misma. Se-
gun la doctrina isldmica, hay cinco elementos esenciales
que deben protegerse y preservarse: en primer lugar la
persona; en segundo lugar, el espiritu; en tercer lugar, la
progenitura; en cuarto lugar, los bienes materiales; y en
quinto lugar, la religién. Del examen atento de esos cin-
co elementos esenciales se puede discernir el verdadero

? El Cordn, introduccion, traduccién y notas de Juan Vernet, Edito-
rial Planeta S.A., Barcelona, 1983, azora V, versiculo 32, pag. 112.
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significado del crimen. El Cordn estuvo precedido por el
Antiguo y el Nuevo Testamento, donde se revelan los
diez mandamientos en los tres libros sagrados.

49. Asi pues, se plantea la cuestion de determinar co-
mo se ha de trazar la linea de demarcacién entre los cri-
menes graves y los demas crimenes. Ciertos crimenes
presentan un cardcter de gravedad en todo momento
mientras que otros no tienen el mismo caracter en todo
momento ni en todo lugar. Los diversos criterios que
se han propuesto (ibid., pdrr. 21) —«barbarie, bruta-
lidad o atrocidad», «tratamientos humillantes o
degradantes», «ultrajes a la dignidad de la persona»—
carecen de precision. El que mas se acerca parece ser el
concepto de «violacion de un derecho». Quiza el mejor
criterio seria el criterio general de violacion de los cinco
elementos esenciales mencionados. En todo caso, ese es
el criterio que el Sr. El Rasheed Mohamed Ahmed
se propone aplicar al examinar los diversos tipos de
crimenes.

50. El genocidio responde perfectamente a ese criterio.
En su sentido literal, el término genocidio designa la
destruccion de una raza, pero es dificil restringir el ge-
nocidio a su sentido literal o incluso a la destruccion de
una raza, de un grupo o de una nacién. Por su parte, €l
Sr. El Rasheed Mohamed Ahmed no comparte la opi-
nién de aquellos que, como Vespasien Pella, estiman
que la destruccion de un grupo politico no es un acto de
genocidio. Por el contrario, estd de acuerdo con los
miembros de la Comisidn que estiman que, para que ha-
ya crimen de genocidio, es necesario que haya un con-
junto de actos o un propdsito sistemdtico dirigido
contra un grupo. A falta de una definiciéon mas precisa
del genocidio, es aceptable la definicion que se daen la
Convencién de 1948 sobre la materia aunque no sea mas
que por razones practicas. El Relator Especial tiene ra-
z6n en proponer que se incluya el crimen de genocidio
en el proyecto de cédigo.

51. El apartheid podria figurar también en ese proyec-
to ya que constituye un ultraje no sélo a la conciencia de
Africa sino también a la de todo el mundo. Ademas,
aunque se limite a un solo pais sus consecuencias afec-
tan a otros, como lo han demostrado recientemente las
incursiones dirigidas contra Zambia, Zimbabwe y Mo-
zambique.

52. El Sr. El Rasheed Mohamed Ahmed estd plena-
mente de acuerdo con el Sr. Balanda (1960.* sesién)
sobre la cuestién del medio humano. La desforestacion
ha transformado en desierto una gran parte de Africa.
En su pais, el Sudan, una grave sequia estd prevista para
el afio en curso. La eliminacion de los desechos nucle-
ares €s también una amenaza para el medio humano.
Cuando esa operacidn tiene lugar en el territorio de los
paises desarrollados, donde las medidas de seguridad es-
tan perfeccionadas, quiza no afecta a los demads paises.
Pero se presentaria una situacion mucho mas peligrosa,
que podria afectar a todo el continente africano si se
materializara un plan reciente encaminado a enterrar
desechos nucleares en el desierto africano. Por ello, se
justifica la presencia en el codigo de un articulo sobre la
proteccion del medio humano.

53. Respecto a la cuestion de los crimenes de guerra,
parece preferible mantener esos términos que son admi-

tidos en derecho internacional. Habria que ampliar, por
supuesto, el concepto que expresan a fin de englobar a
todos los conflictos armados. Desde el punto de vista de
la redaccién, es importante la distincién entre crimenes
de guerra y crimenes contra la humanidad aun cuando
sean inevitables ciertas superposiciones. En vista de que
la guerra es ilicita en la actualidad, los actos que se deri-
van de ella son también necesariamente ilicitos. Esos ac-
tos son de gravedad y de naturaleza variables. En lo que
se refiere a su definicion, lo mejor seria adoptar una for-
mula general, con una lista no limitativa.

54. El terrorismo es un fenomeno peligroso de la
época contemporanea, pero tratar de hacer una distin-
cion entre sus diversas formas seria de utilidad dudosa:
cualquiera que fuera esa distincidn, tendria pocas posi-
bilidades de ser aceptada unanimemente. Asi pues, lo
mejor seria condenar el terrorismo en todas sus formas,
ya que un cédigo penal internacional que no llevase dis-
posiciones al respecto seria incompleto.

55. Enlo que se refiere a las armas nucleares, el Sr. El
Rasheed Mohamed Ahmed piensa también que es una
cuestién delicada y que no es posible poner fin a la
fabricacion, almacenamiento o ensayo de las armas
nucleares. No obstante, no ve la razén de no hacer un
esfuerzo para prohibir el empleo de esas armas.

56. En lo que respecta a las «otras infracciones», el
Sr. El Rasheed Mohamed Ahmed estd de acuerdo con el
Sr. Jagota (1962.* sesidn) en cuanto a lo esencial. El co-
digo penal del Sudan se inspira ademas en el codigo pe-
nal indio, a excepcion de ciertas modificaciones necesa-
rias para introducir en él las prescripciones islamicas; la
terminologia, idéntica en ambos cédigos, podria ser util
en el plano internacional.

57. El Sr. El Rasheed Mohamed Ahmed estima
también que es deseable la presencia de «otras infrac-
ciones» en el proyecto de cddigo. Los conceptos de
conspiracy y de tentativa no le parecen plantear dificul-
tades, pero tiene serias dudas en cuanto a la validez del
concepto de pertenencia a un grupo. La pertenencia a
un grupo no debe permitir que se acuse a un miembro
del grupo, salvo si éste es también ilegal y si se juzga al
miembro del grupo por ese solo cargo. El orador estima,
como ¢l Sr. Jagota, que infracciones tales como la tenta-
tiva y la conspiracy deben ser tratadas en distintas dis-
posiciones y no deben figurar en la parte de caracter
general del proyecto de cédigo.

58. Por dltimo, como ya se ha dicho, el codigo serfa
incompleto si no tuviera disposiciones sobre su aplica-
cion. Ahora bien, la falta de disposiciones en ese sentido
no dejaria sin valor la adopcién del mismo. A .ese res-
pecto, se recordara que la Asamblea General, en su re-
solucion 40/69 de 11 de diciembre de 1985, afirmé que
la elaboracion de un cédigo de crimenes contra la paz y
la seguridad de la humanidad

podria contribuir a fortalecer la paz y la seguridad internacionales y,

de ese modo, promover y llevar a la prdctica los propositos y princi-
pios enunciados en la Carta de las Naciones Unidas.

Evidentemente, los gobiernos representados en la
Asamblea General desean que se redacte y acepte el pro-
yecto de cddigo. Por ello, seria paraddjico que esos mis-
mos gobiernos, una vez que se complete el codigo, en el
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momento de firmar y ratificar la Convencién en que
quede inscrito formulen objeciones al mismo.

59. Como quiera que sea, la aprobacion de un codigo
internacional de los crimenes tendra una utilidad practi-
ca en diversos aspectos. Fortalecerd la paz interna-
cional, como se afirma en la resolucién 40/69, influird
en la doctrina de varias partes del mundo y permitira en
definitiva conciliar divergencias y encontrar una via de
entendimiento.

60. EIlSr. DIAZ GONZALEZ une sus felicitaciones a
las que los oradores anteriores han dirigido ya al Relator
Especial. El debate sobre las tres primeras partes del
cuarto informe (A/CN.4/398), que toca a su fin, le lleva
sin embargo a preguntarse si es imposible o demasiado
dificil elaborar un proyecto de cédigo de crimenes
contra la paz y la seguridad de la humanidad. Pese al
adagio que afirma que no hay nada nuevo bajo el sol, el
debate ha hecho ver al Sr. Diaz Gonzélez que hablar de
genocidio, de apartheid y de colonialismo era dar
prueba de romanticismo y entraba en el ambito de la
grandilocuencia. Por consiguiente, si, por una razon u
otra, la Comision no puede definir el genocidio o la
agresion utilizando las definiciones existentes, tendrd
que devolver el estudio a la Asamblea General indican-
dole que debe esperar a que el romanticismo ceda su lu-
gar al realismo para continuar su labor. Sélo entonces
podra redactar el proyecto de articulos de que se trata.

61. Se ha dicho que la tarea de la Comisidén no era ni
politica ni sociolégica. Asi pues, jnace el derecho en
una probeta en su estado puro? ¢(No es el derecho una
creacion del espiritu? ;El derecho no evoluciona? El Sr.
Diaz Gonzalez se plantea esas preguntas porque todo lo
que estd regido por el derecho tiene en realidad un ori-
gen socioldgico, incluso politico. El hombre establece
normas de derecho destinadas a regular su comporta-
miento, incluso el de los Estados. Por ejemplo, la insti-
tucién del matrimonio vino a legalizar el acoplamiento
sOlo miles de afios después de la aparicién del hombre
sobre la Tierra. En un principio se trataba de proteger la
estabilidad de la familia, después los derechos de los hi-
jos. Actualmente el matrimonio es una institucién de
derecho a la vez que una institucién sociologica, bioldgi-
ca y fisioldgica. A lo largo de los siglos, esta institucidn
ha evolucionado; por otra parte, sigue modificandose.
Quizd veremos incluso el dia en que desaparecera ese
principio heredado de los romanos, Infans conceptus
pro nato habetur quoties de commodis ejus agitur. En
efecto, en la época actual el matrimonio ya no se basa en
la procreacion, que se pone en tela de juicio mediante el
aborto y la concepcidn in vitro, por ejemplo. A la luz de
esas consideraciones, el Sr. Diaz Gonzalez pone en guar-
dia a los miembros de la Comisién contra el hecho de
apegarse demasiado a la idea de que no puede avanzar
porque debe ocuparse de derecho y no de politica.

62. ;Por qué hainvitado la Asamblea General a la Co-
misién a que trate de redactar un cédigo penal interna-
cional? La Comisién ha tomado como base para su la-
bor el proceso de Nuremberg. Ahora bien, ese proceso
no tomo como punto de partida el derecho, sino la deci-
sidn de los vencedores de la segunda guerra mundial de
castigar a los autores de atrocidades cometidas durante

el conflicto. En esa ocasion fue necesario violar el de-
recho en su principio nulla poena sine lege. Aunque fue
violado el derecho, se hizo justicia, al menos desde el
punto de vista de los aliados que salieron triunfadores
de la segunda guerra mundial. La humanidad aplaudi6
su empresa, aunque muchos crimenes, como el colo-
nialismo, no fueron condenados entonces. I.a Comisidon
se afana ahora a fin de que los crimenes de que se trata
en el proyecto de cddigo queden castigados no porque
un Estado toma esa decisidn, sino porque son contrarios
al derecho.

63. Asi pues, aunque se puso fin al terror nazi, la hu-
manidad vive actualmente con el temor de un conflicto
nuclear y se ve sometida al equilibrio del terror. El codi-
go que la Comisidn debe elaborar tiene por objeto impe-
dir que un Estado se arrogue la facultad de tener al mis-
mo tiempo la funcién de acusador, de juez y de ejecutor
basandose, para imputar un crimen a otro Estado, no en
el derecho, sino en la fuerza o en el poder que tiene o
que poseen sus aliados y sus protectores. Ahi es donde
se encuentra la razon de ser de un cédigo penal interna-
cional. Ademas, todo esfuerzo de codificacion tiene por
fin no sdlo establecer normas, sino también crear el 6r-
gano que estd llamado a aplicarlas. Por ello, el Sr. Diaz
Gonzilez apoya la idea de que la Comision prevea la
creacion de un tribunal internacional, de un aparato que
pueda aplicar el cddigo que la Comision elabore. Aun-
que ese proceso pueda ser calificado de romantico,
habra que intentarlo.

64. ElSr. Diaz Gonzdlez, refiriéndose al texto espaifiol
del cuarto informe, se felicita al observar que la palabra
«crimen» ha sustituido definitivamente a la palabra
«delito». Ademds, comparte la filosofia en que se basa
el informe y aprueba la forma con que el Relator Espe-
cial aborda los problemas dando a conocer sus dudas y
pidiendo a los Estados Miembros que le transmitan sus
opiniones.

65. Respecto a los crimenes que el Relator Especial
trata en su cuarto informe, el Sr. Diaz Gonzalez se re-
fiere a los llamamientos a la prudencia lanzados durante
el debate sobre la definicion que hay que dar al «genoci-
dio». Aunque todos los miembros de la Comisidn pare-
cen estar de acuerdo respecto a los crimenes que hay que
incluir en el codigo, buscan ahora pretextos para evitar
mencionarlos. Tanto si la Convencién para la preven-
cion y la sancion del delito de genocidio ha sido ratifica-
da o no por un gran mimero de Estados, no por ello deja
de tener una definicion del genocidio, lo que no ha im-
pedido a la Comisiéon dedicar una buena parte de su
tiempo a preguntarse qué hay que entender por ese
término. Una de las ventajas de los procesos de Nurem-
berg fue que no se debatid la cuestion y que se impuso
una definicién del genocidio. El Sr. Diaz Gonzilez
comprende los llamamientos a la prudencia que han
hecho ciertos miembros de la Comisidn, pero sefiala que
no deben referirse sélo al proyecto de codigo sino a la
labor de la Comisién en general. En el caso particular
del proyecto de codigo, la Comisién debe dar prueba de
gran precision. El Sr. Diaz Gonzdlez esta de acuerdo
con los miembros de la Comisidn que han defendido la
idea de limitar el alcance del cddigo y de no hacerlo ex-
tensivo a crimenes ya sancionados en derecho interno.
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66. El proyecto de codigo se refiere con razén a los
atentados graves contra el medio ambiente. Cuando un
Estado bombardea un pais para destruir sin discrimina-
cién alguna su flora y su fauna, comete un crimen
contra la humanidad condenando al pueblo de ese pais a
morir de sed y de hambre.

67. En cuanto al terrorismo del Estado, el Sr. Diaz
Gonzalez declara que es totalmente justificado dedicar
una disposicién a ese crimen en el proyecto de cédigo.
Cuando se habla de terrorismo hay que buscar sus
causas profundas. Se ha dicho que el terrorismo era el
arma de los pobres. En realidad es también el medio
supremo de que dispone un pueblo que lucha para libe-
rarse o para acceder a la independencia, de ahi su vincu-
lo con el colonialismo. Un pueblo sometido al colo-
nialismo, sobre el cual la Potencia colonial ejerce un
terrorismo de Estado, no tiene mas recurso que la
violencia. El Sr. Diaz Gonzalez cita el ejemplo de los
paises de América Latina en el siglo XIX y del pueblo
francés que recurrié a la Resistencia bajo la ocupacion
alemana y a quien los alemanes calificaron de terroristas
subversivos. Asimismo, la poblacién negra de Suddfrica
no tiene otra salida que la de recurrir a la violencia y al
terrorismo. Ademds, muchos jefes de Estado y de go-
bierno se dedicaron en su época al terrorismo para obte-
ner la independencia de su pais. En el marco del proyec-
to de codigo, hay que circunscribir el terrorismo al
terrorismo de Estado y al colonialismo. A quienes consi-
deran que el colonialismo pertenece al pasado, el
Sr. Diaz Gonzalez sefiala que desgraciadamente no ha
desaparecido de América Latina, ni incluso de Europay
de otros continentes donde quedan territorios ocupados
y colonias. La Declaracion sobre la concesion de la inde-
pendencia a los paises y pueblos coloniales'® consagra el
principio de la libre determinacién de los pueblos, pero
;qué decir del caso de los territorios ocupados que no
acceden a la independencia y que seran unidos a los
territorios de los que fueron antes separados?

68. Todos esos crimenes estan relacionados unos con
otros. El colonialismo y los atentados contra el medio
ambiente van unidos. En Ameérica, una Potencia colo-
nial ocupa dos tercios de la superficie cultivable de un
pais insular para hacer de ella campos de tiro y terrenos
de practicas militares, con lo que comete un crimen
contra la humanidad. El colonialismo debe figurar entre
los crimenes condenados por el cédigo, cualquiera que
sea el nombre que la Comisién le dé, ya sea crimen de
caracter colonial, dominacion colonial u otro.

69. Se ha dicho que serd dificil que el cddigo incluya el
apartheid porque no se sabe muy bien lo que abarca este
término. El apartheid esta constituido por una serie de
hechos ya sancionados por el derecho interno, por lo
que no se prestaria a una definicidén susceptible de ser
incluida en el cédigo. Para el Sr. Diaz Gonzdlez no hay
duda de que el apartheid constituye un conjunto de cri-
menes, entre los mas abominables que el hombre comete
contra su projimo y que debe ser condenado en el
codigo.

1 Resolucién 1514 (XV) de la Asamblea General, de 14 de di-
ciembre de 1960.

70. EIl Sr. Diaz Gonzélez sefiala que el Sr. Boutros
Ghali (1961.* sesion) preferia referirse a lo que se hizo
en otros continentes distintos de Europa para luchar
contra los crimenes contra la paz y la seguridad de la hu-
manidad. Asi pues, seflala que ya en 1820, es decir
muchos afios antes de la fundacién de la Cruz Roja por
Henri Dunant, Bolivar, en representacion de Colombia,
y el General Morillo, en representacién del Rey de
Espafia, firmaron un tratado por el que se regulaba y
humanizaba la guerra. Se podria también remitir, al res-
pecto, a las convenciones que se han elaborado y a los
estudios que se han realizado en materia de crimenes
contra la paz y la seguridad de la humanidad bajo los
auspicios o no de la OEA.

71. Para concluir, el Sr. Diaz Gonzdilez evoca la cues-
tién politica de las armas nucleares a la vez que recuerda
que originalmente todo es politico y sociolégico y que
todo lo que el hombre trata de regular aparece en su me-
dio y no en una probeta en estado puro. No cree que la
Comisién pueda llegar a redactar un articulo conciso
sobre lo que debe entenderse por prohibicién de las ar-
mas nucleares. Opina también que no hay que hacer dis-
tinciones entre el Estado que recurre al primer uso de las
armas nucleares y el que recurre a la respuesta. En todo
caso el perdedor serd la humanidad. La prohibicién si-
gue siempre a la experiencia, como lo demuestra el caso
de los gases toxicos que se utilizaron durante la primera
guerra mundial antes de que fuera objeto de conven-
ciones que prohiben su empleo. Pero la Asamblea Gene-
ral no ha puesto trabas a la Comisién para que condene
la utilizacién de las armas nucleares o al menos lo
intente. La cuestion de la utilizacién de las armas nu-
cleares no debe ser sélo de la incumbencia de los Orga-
nos politicos.

72. El Sr. KOROMA felicita al Relator Especial por
las cualidades analiticas y empiricas de su cuarto infor-
me (A/CN.4/398) y aunque reconoce la validez de las
hip6tesis en que se basa el proyecto de cddigo no esta de
acuerdo en todos sus aspectos. Por ejemplo, no puede
admitir la idea de imputar una cierta crueldad al progre-
so técnico en si; asimismo, no situaria a la legitima de-
fensa y al mantenimiento de la paz en la misma catego-
ria de excepciones al uso de la fuerza.

73. La Comision deberia abstenerse de abordar las
cuestiones politicamente demasiado controvertidas
sobre las que no hay posibilidades de desarrollo progre-
sivo o de codificacion del derecho, por carecer de terre-
no de entendimiento. Para examinar esas cuestiones, €s
mejor esperar a que haya suficientes puntos de acuerdo
que permitan su codificacion.

74. Aunque al principio dudaba en tomar la palabra
por esas razaones, el Sr. Koroma para superar sus rece-
los, ha aplicado al tema que se examina el criterio de la
pertinencia y de la utilidad y, a la luz del debate, ha lle-
gado a una conclusién positiva sobre la utilidad del te-
ma y sobre su pertinencia para el mantenimiento de la
paz y de la seguridad internacionales.

75. La Comisién tiene como mandato desarrollar
progresivamente y codificar los valores comunes a la so-
ciedad internacional. Asi pues, debe definir los compor-
tamientos que son perjudiciales o nefastos para los inte-
reses comunes de la humanidad en su conjunto. A ese
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respecto, la comunidad internacional considera ilegal el
uso de la fuerza en las relaciones internacionales. Sin
embargo, en caso de conflicto armado las leyes y los
usos de la guerra deben ser respetados. A ese respecto, el
Sr. Koroma es partidario de que se mantenga el término
«usos», cuya ausencia darfa a entender que todas las le-
yes y usos de la guerra han sido codificados, 1o que no es
el caso.

76. El proyecto de cédigo que la Comisidén debe elabo-
rar servira para prohibir el uso de la fuerza y regular la
conducta de los conflictos armados a fin de evitar los
dafios o las crueldades inutiles contra las personas direc-
ta o indirectamente implicadas en esos conflictos. Un
codigo de ese tipo no tendra solamente una utilidad pre-
ventiva: tendra también una funcion en la educacién de
los espiritus. Por ultimo, hard progresar el respeto de
los derechos humanos en el mundo.

77. ElSr. Koroma, refiriéndose a las disposiciones del
proyecto de cddigo, aprueba la division tripartita en cri-
menes contra la humanidad, crimenes de guerra y otras
infracciones. A su juicio, para ser calificado de crimen
contra la paz y la seguridad de la humanidad, un acto
debe responder a ciertas condiciones. En primer lugar es
necesario que el acto —o la omision— sea de caracter
grave o serio. En segundo lugar, es necesario que haya
un elemento de masa salvo para ciertos tipos de crime-
nes donde la existencia de un comportamiento sistemati-
co puede bastar, aunque también ahi sea necesario que
haya una intencién criminal (o al menos una accion que
vaya en desprecio de la ley).

78. La fuente del derecho aplicable a esos crimenes se
encuentra en las convenciones, en la costumbre, en los
instrumentos internacionales y en la jurisprudencia. No
obstante, el Sr. Koroma estima también que la Comi-
sion no debe legislar mediante referencias y que serd ne-
cesario especificar en el mismo cddigo los actos que
pueden ser incriminados.

79. En lo que se refiere a los crimenes contra la huma-
nidad, es cierto que esos crimenes han pasado a entrar
en una categoria autonoma, distinta de la de los crime-
nes de guerra y que pueden ser cometidos en tiempo de
paz. Para que un acto o una omisién sea calificado de
crimen contra la humanidad, es necesario que se reinan
ciertos elementos: intencidon de causar un dafio o de
infligir sufrimientos, actos de crueldad o sufrimientos
que se han hecho padecer a seres humanos y atentado
contra la dignidad humana. El Relator Especial tiene ra-
z6n en proponer, para la definicion de esos crimenes,
una férmula de caracter general, combinada con una lis-
ta no limitativa.

80. El genocidio, que deberia ir el primero en la jerar-
quia de los crimenes contra la humanidad, es un crimen
cuya naturaleza particular reside en la intencidén de
destruir en todo o en parte a un grupo nacional, racial,
religioso o étnico. A falta de esa intencion, los asesina-
tos masivos constituyen un homicidio punible en de-
recho interno. Si, por el contrario, esa intencion estd
presente, el asesinato de un solo individuo puede ser un
crimen de genocidio.

81. El apartheid debe constituir un crimen auténomo
contra la humanidad. Con arreglo a la Convencion per-

tinente de 1973, esta definido por las politicas y practi-
cas de segregacién y de discriminacién raciales, tal como
se practican en el Africa meridional con miras a instituir
o0 a mantener la dominacion de un grupo racial de seres
humanos sobre cualquier otro grupo racial de seres hu-
manos y oprimirlo sistematicamente. Asi pues, para que
haya acto de apartheid es necesario que el acto haya te-
nido lugar en el contexto del Africa meridional y con los
fines indicados. El apartheid, que la comunidad interna-
cional ha declarado que constituye un crimen contra la
humanidad y una violacion de los principios del derecho
internacional, es un crimen extremadamente grave.

82. La Convencion de 1973, que ha hecho del
apartheid un crimen, entré en vigor hace unos diez
afios, y unos 90 Estados la han ratificado o se han adhe-
rido a la misma, no s6lo en Africa sino también en
Europa, en Asia y en América Latina. Asi pues, se
puede decir que ha recibido la aprobacién universal. Del
articulo 11 de esa Convencidn se desprende claramente
que el efecto de ésta esta limitado al A frica meridional y
los articulos IIT y IV demuestran que el objetivo perse-
guido no es el de acusar a cualquier ciudadano sudafri-
cano sino solamente a los representantes del Estado su-
dafricano, particularmente los miembros del poder eje-
cutivo.

83. Cabe sefialar que ciertos Estados, aunque no han
ratificado la Convenciéon de 1973 sobre el apartheid o
los Pactos Internacionales de Derechos Humanos, se en-
cuentran no obstante a la vanguardia de la lucha contra
el genocidio y del combate en favor de los derechos hu-
manos. Asi pues, la falta de esas ratificaciones no quiere
decir nada contra la aceptacion universal de esos impor-
tantes instrumentos. Por otra parte, las decisiones dicta-
das en varios asuntos por la CIJ confirman la idea de
hacer del apartheid un crimen autonénomo y un crimen
contra la humanidad.

84. La esclavitud y la trata de esclavos son también
crimenes que deben inscribirse entre los crimenes contra
la humanidad. Esos actos estdn prohibidos por varias
convenciones internacionales y dada su gravedad hay un
consenso universal acerca de su caricter de ultraje a la
humanidad.

85. En lo que se refiere a los crimenes de guerra, el Sr.
Koroma estima que debe mantenerse esa expresion,
quedando entendido que, como lo indica el Relator Es-
pecial (A/CN.4/398, parr. 76), la palabra «guerra» de-
signa el aspecto material del crimen. Sobre la misma
cuestion, se muestra partidario de la definicién propues-
ta por el Sr. Jagota (1962.° sesion, parr. 80), que tiene la
doble ventaja de la simplicidad y de la claridad.

86. La cuestion de las armas nucleares se presta a
controversia. En cuanto a los atentados contra el medio
humano, la cuestion tiene relacion con otros temas que
la Comisidén examina en la actualidad.

87. Por ultimo, la cuestion de determinar qué es lo que
debe mantenerse en ¢l proyecto de articulos depende de
qué serd el codigo. Si no debe ser mds que un instrumen-
to normativo se pueden incluir otros crimenes. Pero si,
por el contrario, la Comision espera que los Estados
adopten el proyecto de codigo, éste debe limitarse a
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los puntos respecto a los cuales existe un consenso uni-
versal.

Se levanta la sesién a las 13,15 horas.

1964.* SESION
Miércoles 11 de junio de 1986, a las 10 horas

Presidente: Sr. Julio BARBOZA
Miembros presentes: Jefe Akinjide, Sr. Arangio-
Ruiz, Sr. Balanda, Sr. Calero Rodrigues, Sr. Dfaz Gon-
zalez, Sr. El Rasheed Mohamed Ahmed, Sr. Flitan,
Sr. Francis, Sr. Illueca, Sr. Jacovides, Sr. Jagota,
Sr. Koroma, Sr. Mahiou, Sr. Malek, Sr. McCaffrey,
Sr. Ogiso, Sr. Razafindralambo, Sr. Reuter, Sr. Ripha-
gen, Sr. Roukounas, Sir Ian Sinclair, Sr. Sucharitkul,
Sr. Thiam, Sr. Tomuschat, Sr. Ushakov, Sr. Yankov.

Proyecto de cédigo de crimenes contra la paz y la segu-
ridad de la humanidad' (continuacion) [A/CN.4/
387?, A/CN.4/398°, A/CN.4/L.398, secc. B, ILC
(XXXVIIH)/Conf.Room Doc.4 y Corr.1 a 3}

[Tema 5 del programa}

CUARTO INFORME DEL RELATOR ESPECIAL
(continuacidn)

PARTE [V (Principios generales) y
PARTE V (Proyecto de articulos)

1. El Jefe AKINJIDE sefiala que sus observaciones
sobre el excelente cuarto informe del Relator Especial
(A/CN.4/398) serdn mds bien sugerencias destinadas a
mejorar el texto y a ofrecer al Relator Especial elemen-
tos de reflexidn para su préximo informe.

2. De todos los temas que figuran en el programa de la
Comision, el que se examina es uno de los mas impor-
tantes. Es también un tema muy delicado, ya que trata
de cuestiones relacionadas con la existencia misma de la
humanidad y despierta los malos recuerdos de la segun-
da guerra mundial. Por su parte, el Jefe Akinjide estd de
acuerdo en que es necesario elaborar un proyecto de c6-
digo que, al obtener la mayor aprobacién posible, vaya
en favor de la paz y la armonia en el mundo entero.

! Bl proyecto de cédigo aprobado por la Comisién en su sexto
periodo de sesiones en 1954 [Documentos Oficiales de la Asamblea
General, noveno perfodo de sesiones, Suplemento N.°9 (A/2693),
pags. 11 y 12, pérr. 54] se reproduce en Anuario... 1985, vol. 1I (se-
gunda parte), pdg. 8, parr. 18.

2 Reproducido en Anuario... 1985, vol. 1I (primera parte), pdg. 65.

3 Reproducido en Anuario... 1986, vol. 11 (primera parte).

3. Lalabor de la Comisidn sobre el tema que se exami-
na corre el riesgo de tener efectos sobre el equilibrio de
las Potencias, asi como sobre ciertos intereses econdmi-
cos y sobre la rivalidad entre las ideologias, e incluso
sobre la vanidad de los Estados, Ademads, es necesario
hacer todo lo posible para llegar a un cierto equilibrio
entre los diversos intereses contradictorios que se en-
cuentran en juego.

4. El Jefe Akinjide cree, como el Sr. Balanda (1960.®
sesién), que seria necesario tener mas en cuenta la expe-
riencia adquirida en Africa y en Asia, asi como la evolu-
cion del derecho en esos continentes. A ese respecto se
podrian citar varios ejemplos, siendo el primero de ellos
el de los procesos de los mercenarios de Angola, de hace
algunos afios, cuando varios mercenarios blancos
fueron detenidos en ese pais y acusados de crimenes
contra la humanidad, de crimenes contra la paz y del
crimen de mercenarismo. El Jefe Akinjide cree que esos
procesos fueron los primeros de ese tipo después de los
de Nuremberg y de Tokio, al final de la segunda guerra
mundial.

5. Aunque el tribunal que juzg6 a los mercenarios de
Angola fue un tribunal nacional, no hay que subestimar
las consecuencias internacionales del fallo dictado, ni el
interés particular que esa decision tiene en el actual de-
bate. Cabe sefialar ademds que esos mercenarios ac-
tuaban por cuenta de una Potencia extranjera —muy
conocida— con lo que la cuestién pasaba a ser una cues-
tién de guerra por poder. Ahora bien, es sintomético
que se autorizara a observadores internacionales a asis-
tir al proceso. Algunos de los acusados fueron condena-
dos a la pena de muerte y ejecutados pese a las protestas
vehementes de sus paises de origen; la mayoria de ellos
eran ciundadanos de los paises desarrollados. Otros
fueron condenados a penas de prisién y otros, en fin
fueron absueltos por falta de pruebas.

6. El Tribunal de Angola aplico el derecho ex post fac-
to. Ese problema, como se sabe, se planted con motivo
de los procesos de Nuremberg y de Tokio. En Tokio el
juez indio emitid una opinién disidente, motivada en
particular en el hecho de que el derecho aplicado por el
Tribunal era un derecho ex post facto y por lo tanto no
vélido. Ya habia habido divergencias de opinion sobre
ese punto en el proceso de Nuremberg y muchos juristas
eminentes, entre ellos el Sr. Reuter, habian escrito sobre
el tema. Los jueces angolefios, al aplicar la ley ex post
Jfacto, invocaron los precedentes internacionales de los
procesos de Nuremberg y de Tokio.

7. Por consiguiente, el Jefe Akinjide estima que no se
puede olvidar un ejemplo de esa importancia ¢n el estu-
dio del tema que la Comisién tiene ante si y recomienda
vivamente al Relator Especial que consulte, en sus tra-
bajos futuros, los documentos de esos procesos, que
habr4 que traducir del portugués. Sugiere también que
la Comisidn tenga en cuenta la experiencia adquirida en
materia de mercenarismo por Benin. El estudio de los
documentos de los procesos que se intentaron contra un
mercenario en ese pais seria de gran utilidad.

8. Durante el debate, el Sr. Jagota (1962.* sesioén) y el
Sr. El Rasheed Mohamed Ahmed (1963.® sesi6én) han
hablado, el primero del Cédigo Penal de la India y el se-
gundo del C6digo Penal del Sudan y en particular de las



