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el argumento de que otros pafses no querrian proceder a
la extradicién de un individuo culpable de un crimen de
genocidio, por ejemplo, a un tribunal que tal vez le con-
denase solamente a una pena de diez afios de prisién.
Tratar de resolver la espinosa cuestién de la pena capital
a base de aceptar una de las soluciones que se encuen-
tren en sistemas penales nacionales redundaria en detri-
mento de la aceptacioén del cédigo y de la idea de un
tribunal penal internacional. Por esas razones, el
Sr. Barsegov recomendaria un criterio més flexible, con
una pena maxima y una pena minima indicadas sobre la
base de la practica existente en los diferentes paises. Este
criterio conducirfa a una mayor armonia entre la justicia
nacional y la internacional y acrecentaria asf la eficacia
de la lucha contra los crimenes internacionales.

Se levanta la sesion a las 13.05 horas.

22132 SESION

Jueves 23 de mayo de 1991, a las 10.05 horas

Presidente: Sr. Abdul G. KOROMA

Miembros presentes: Sr. Al-Baharna, Sr. Al-
Khasawneh, Sr. Barboza, Sr. Barsegov, Sr. Beesley,
Sr. Calero Rodrigues, Sr. Diaz Gonzélez, Sr. Eiriksson,
Sr. Francis, Sr. Graefrath, Sr. Hayes, Sr. Illueca,
Sr. Mahiou, Sr. McCaffrey, Sr. Njenga, Sr. Ogiso,
Sr. Pawlak, Sr. Pellet, Sr. Sreenivasa Rao,
Sr. Razafindralambo, Sr. Roucounas, Sr. Sepilveda Gu-
ti€rrez, Sr. Shi, Sr. Solari Tudela, Sr. Thiam,
Sr. Tomuschat.

Proyecto de codigo de crimenes contra la paz y la se-
guridad de la humanidad' (continuacién) [A/CN.4/
435 y Add.1?, A/CN.4/L.456, secc. B, A/CN.4/L.459
y Corr.1y Add.1, ILC(XLIII)/Conf.Room Doc.3]

[Tema 4 del programa]

L El proyecto de cédigo aprobado por la Comisién en su sexto pe-
riodo de sesiones, en 1954 [Documentos Oficiales de la Asamblea Ge-
neral, noveno periodo de sesiones, Suplemento N.° 9 (A[2693),
pig. 11, pérr. 54], se reproduce en Anuario... 1985, vol. I (segunda
parte), pags. 8 y 9, parr. 18.

2 Reproducido en Anuario... 1991, vol. II (primera parte).

NOVENO INFORME DEL RELATOR ESPECIAL
(continuacion)

ARTICULO Z y

COMPETENCIA DE UN TRIBUNAL PENAL INTERNACIO-
NAL? (continuacion)

1. El Sr. Sreenivasa RAO dice que determinar las pe-
nas aplicables, elemento necesario en toda justicia penal,
es una cuestion dificil y quizas seria prematuro abordarla
mientras no haya acuerdo general sobre los crimenes que
deberan figurar en el cédigo. En principio, se tratard de
los crimenes més odiosos —agresién, genocidio y otros
crimenes de guerra graves— que merecen el castigo més
ejemplar, generalmente la pena de muerte o, en los pai-
ses en los que se ha abolido, la prisién perpetua. No obs-
tante, se deberia dar al tribunal la posibilidad de tener en
cuenta las circunstancias eximentes o atenuantes, que
existan, en su caso. Si el c6digo se aplica por conducto
de las jurisdicciones nacionales, las penas aplicables se-
rdn légicamente las previstas en el derecho interno. El
problema que se plantearia en este caso, esto es, el de la
aplicacién de penas diferentes por el mismo crimen, po-
dria limitarse, a su juicio, si se aplica la norma non bis in
idem, si se evita en lo posible el juicio en rebeldfa y si se
celebran acuerdos bilaterales o multilaterales en virtud
de los cuales un Estado pueda renunciar a su jurisdiccién
en favor de otro Estado o de varios Estados. En cambio,
si se decide que todos o algunos de los crimenes a que se
refiere el cédigo son de la competencia exclusiva del tri-
bunal penal internacional, es mds conveniente que se es-
tablezca una sola pena, la de prisién perpetua, acompa-
flada o no de la posibilidad de pedir la libertad
condicional una vez cumplido un determinado plazo.
Desde este punto de vista, el proyecto de articulo Z pro-
puesto por el Relator Especial parece razonable, aunque
s6lo a titulo provisional dado que sigue estando vincula-
do a la cuestién de la competencia que ha de atribuirse al
tribunal.

2. La parte del texto del proyecto que figura entre cor-
chetes deberd revisarse puesto que la situacién juridica
de los bienes a que se refiere no es siempre idéntica.
Esos bienes deberan restituirse a su legitimo duefio, si
éste vive, o al Estado del que es nacional. Si el legitimo
duefio no estd en condiciones de reclamar esos bienes, se
podria constituir un fideicomiso o bien entregarlos al Es-
tado encargado de juzgar al acusado, o al Estado que
deba aplicar la pena impuesta por el tribunal, o bien se
podrian entregar en custodia al propio tribunal penal in-
ternacional. Por ultimo, si esos bienes son de propiedad
del condenado, deberdn entregarse a sus herederos, o al
Estado del que es nacional, una vez satisfechas, en su
caso, las legitimas demandas de terceros.

3. En lo que respecta a la competencia del tribunal pe-
nal internacional, existen varias soluciones posibles: ju-
risdiccién dnicamente respecto de los conflictos de leyes
o de competencia; revisién en segunda instancia de las
sentencias dictadas por tribunales nacionales; competen-
cia exclusiva respecto de determinados crimenes y fun-

3 Para el texto del proyecto de articulo Z y de los proyectos de posi-
bles disposiciones sobre la competencia de un tribunal penal interna-
cional y sobre la accién penal, véase 2207.% sesi6n, parr. 3.
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ciones de revisidn respecto de otros; competencia concu-
rrente del tribunal y de los tribunales nacionales; y
jurisdiccién supletoria en el caso de que ninguno de los
Estados interesados ejerza su jurisdiccién, etc. Sea cual
fuere la solucién que se adopte, parece razonable en
principio que la competencia del tribunal se base en el
consentimiento de los Estados partes en su estatuto que
tengan un interés mds directo en el crimen que se trata de
juzgar. Si bien, por definicion, los crimenes establecidos
en el cédigo son crimenes contra la paz y la seguridad de
la humanidad, no todos los Estados estardn igualmente
calificados para iniciar la accién penal, ya sea en su pro-
pio nombre o en el de la comunidad internacional. Sin
embargo, como ha quedado demostrado por los aconteci-
mientos recientes, la respuesta a las situaciones de con-
flicto armado o a los actos de agresién o de genocidio
debe ser una respuesta madura y razonada en el interés
del debido proceso juridico asi como del respeto de los
derechos del acusado, de los derechos humanos y de las
libertades fundamentales. Se ha observado que el Estado
de la nacionalidad del autor del crimen de agresion, ge-
nocidio o ciertos otros crimenes o el Estado de la nacio-
nalidad de las victimas carecen tal vez de la imparciali-
dad y objetividad necesarias. En estas condiciones,
parece preferible que el juicio por esos crimenes esté a
cargo del tribunal penal internacional y no de los tribu-
nales nacionales. Ademds de la competencia exclusiva
respecto de ciertos crimenes, se podria atribuir compe-
tencia al tribunal respecto de otros crimenes que los Es-
tados decidan someter a su conocimiento, o respecto de
la apelacion contra las sentencias de los tribunales nacio-
nales, y la facultad de emitir opiniones consultivas a so-
licitud de los Estados, las mas altas instancias judiciales
nacionales o las organizaciones internacionales o inter-
gubernamentales.

4. En lo que respecta a la atribucién de competencia,
considera que el consentimiento del Estado bajo cuya
custodia se encuentra detenido el acusado es un elemen-
to central. Sin duda, el concepto de custodia podria en-
tenderse en un sentido amplio que abarque la extradicién
y permita trasladar al acusado al Estado en cuyo territo-
rio se ha cometido el crimen. Sin embargo, habida cuen-
ta de la duracién y complejidad de los tramites de extra-
dicién, el Sr. Sreenivasa Rao no estd seguro de que sea
necesario establecer un vinculo entre ambos conceptos.
En todo caso, los Estados a que se refiere el parrafo 2 del
proyecto de articulo tienen derecho a pedir la extradicién
del acusado. El Relator Especial ha sabido reflejar los
aspectos mds modernos del concepto de jurisdiccién
dando cabida al sistema de la personalidad pasiva o de la
proteccién real. El orador observa que el derecho de re-
currir al tribunal se limita a los Estados y no se aplica a
las organizaciones no gubernamentales o al CICR, que
pueden cumplir un papel mds dtil mediante los servicios
que prestan y como vigilantes mds bien que como quere-
llantes; y ayudando a reunir elementos de prueba.

5. El parrafo 3 del texto propuesto, que se basa en un
principio bien conocido, es aceptable, como lo es tam-
bién el parrafo 5. Ademas puede aceptar el parrafo 4,
siempre que se asegure la base consensual de la jurisdic-
cién. Sin embargo, es un hecho que la dnica manera de
consolidar la futura jurisdiccién penal internacional serfa
la creaci6én simultinea de un ministerio piblico dotado
de todos los medios que hagan falta para reunir elemen-

tos de prueba y determinar si un asunto debe ser juzgado
por el tribunal.

6. En lo que respecta a la accién penal y a la cuestion
de saber si ha de estar subordinada a una decisién previa
del Consejo de Seguridad cuando se trate de crimenes de
agresion o de amenaza de agresion, el orador observa
que el problema serd insoluble si, en caso de desacuerdo
de sus miembros, el Consejo de Seguridad no puede de-
terminar la existencia del crimen. En este caso, para no
alterar el fragil equilibrio de la paz y la seguridad inter-
nacionales, le parece preferible no admitir la posibilidad
de que la denuncia se presente al tribunal por medios in-
directos. En caso de denuncia, el ministerio ptblico ads-
crito al tribunal puede y debe ser garantia contra denun-
cias infundadas; pero, una vez sometido un asunto al
conocimiento del tribunal, nada deberia oponerse a que
éste falle. También se podria facultar al tribunal para so-
licitar la opinién del Consejo, con cardcter de mera reco-
mendacién. A su vez, el Consejo podria solicitar al tribu-
nal opiniones consultivas, como puede solicitarlas a la
CIJ con arreglo a la Carta de las Naciones Unidas. En
suma, los respectivos papeles del Consejo y el tribunal
deben concebirse como mutuamente complementarios y
no competitivos o conflictivos. En cuanto al Consejo de
Seguridad, una de sus funciones reconocidas es la de de-
terminar la existencia de agresién o de amenaza de agre-
sidén, pero la autoridad de sus decisiones se reforzaré si
las normas que establezca se aplican de manera uniforme
y sin discriminacién. En cuanto al tribunal penal interna-
cional, tanto los miembros de la Comisién como el clima
internacional general parecen ser hoy mds favorables a
su creacion, pero no por ello se debe forzar la situacién
en busca de un consenso que no responda a una madura
reflexién.

7. El Sr. ILLUECA dice que, evidentemente, el pro-
yecto de disposicién sobre la competencia del tribunal
abre camino a un sistema de jurisdiccién concurrente y
que, en este caso, el texto serfa aceptable con algunas re-
servas, habida cuenta, ademds, de que se otorgarian al
tribunal atribuciones para conocer de los conflictos de
competencia judicial, de las solicitudes de revision de
sentencias condenatorias dictadas en violacién del prin-
cipio non bis in idem y de las solicitudes sobre cuestio-
nes de interpretacion de las disposiciones del derecho
penal internacional. Sobre este particular, seria conve-
niente que el tribunal estuviese habilitado para emitir
opiniones consultivas respecto de cualquier cuestion ju-
ridica comprendida en su esfera de competencia.

8. A su juicio, lo ideal seria establecer un tribunal pe-
nal internacional con jurisdiccidén exclusiva respecto de
ciertos crimenes, de modo que, como ha sefialado el
Sr. Ogiso (2210.% sesién), su jurisdiccién se extienda a
los individuos de todos los Estados que sean partes en el
estatuto del tribunal, a diferencia del sistema establecido
para la CIJ, cuya competencia estd sujeta al consenti-
miento de los Estados. Lamentablemente, esta solucién
ideal no parece realizable en la etapa actual y sin duda el
Relator Especial ha tenido en cuenta el «realismo de los
Estados» en cuanto complementa el principio de la terri-
torialidad con el sistema de la personalidad activa y pasi-
va y el sistema de la proteccion real en la medida en que
la legislacién interna de los Estados interesados exija su
aplicacion en un: caso concreto. Nada podria objetarse a
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estos principios, que parecen sélidamente establecidos
en la escena internacional, como se desprende de la Con-
vencién internacional contra el reclutamiento, la utiliza-
cién, la financiacién y el entrenamiento de mercenarios.

9. La conclusién a que llega el Relator Especial de que
la regla de atribucién de competencia no es sino «un mal
menor, una concesién necesaria a la soberania de los Es-
tados» pareceria indicar que la solucién consiste en crear
un tribunal penal internacional, con jurisdiccién concu-
rrente de los tribunales nacionales, esto es, un sistema
que permita a los Estados elegir entre ejercitar la accién
ante un tribunal nacional o ante el tribunal penal interna-
cional. Es un hecho que la jurisdiccién penal universal y
el establecimiento de un tribunal penal internacional no
se excluyen mutuamente, como ha quedado demostrado
por el Sr. Graefrath en un reciente articulo publicado en
el European Journal of International Law, que arroja
mucha luz sobre esta cuestion.

10. El proyecto de posible disposicién sobre la accién
penal limita a los Estados el ejercicio de la accién penal,
sin exigirles ningin requisito. En lo que respecta al Con-
sejo de Seguridad, aunque el Relator Especial indica que
ese 6rgano no podria ejercitar por si mismo la accién pe-
nal, en el proyecto de disposicién le asigna una funcién
preponderante, que obstaculizaria la jurisdiccién penal
internacional en el caso de los crimenes de agresion o de
amenaza de agresién. Por su parte, al igual que otros
miembros de 1a Comisién, estd en desacuerdo con la idea
de que la accién penal esté¢ subordinada a un acuerdo
previo del Consejo de Seguridad. Un procedimiento de
naturaleza tan restrictiva no tiene apoyo en la Carta de
las Naciones Unidas. A este respecto recuerda que en la
Conferencia de San Francisco las grandes Potencias se
opusieron a la idea de una jurisdiccién obligatoria de la
CIJ. El Sr. Illueca considera que es hora de que esos pai-
ses renuncien a una politica que ya no condice con la
realidad, en interés de la democratizacién de las relacio-
nes internacionales y del sistema de las Naciones Unidas
y, en lltima instancia, de la paz y la seguridad interna-
cionales. Ademds de mencionar el parrafo 3 del Articulo
36 de la Carta, que consagra la férmula de transaccién
establecida en su época para buscar un equilibrio entre
los 6rganos politicos y la CIJ, recuerda que el Articulo
95 ratifica la idea de que el orden juridico no estd subor-
dinado a la accién del Consejo de Seguridad.

11.  Sin dejar de considerar las dificultades que nacen
de la diversidad de sistemas juridicos y de los problemas
de método, y habida cuenta ademds del principio nullum
crimen sine poena, el Sr. Illueca es partidario de que se
incluya en el cédigo una disposicién sobre las penas
aplicables. En este orden de ideas, le parece conveniente
que se sefiale un tipo de pena unico, sujeto a un limite
minimo y un limite maximo, que el tribunal pueda gra-
duar de acuerdo con las circunstancias atenuantes o agra-
vantes del crimen de que se trate.

12. El Sr. Illueca comparte el sentimiento de repudio a
la pena capital manifestado por la mayoria de los miem-
bros de la Comisién. La sensibilidad de América Latina
sobre esta materia se ha manifestado recientemente con
la aprobacién por la Asamblea General de la OEA de un
protocolo a la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos destinado a abolir la pena de muerte. En cam-

bio, no estd de acuerdo con quienes manifiestan igual
oposicién a la pena de prisién perpetua. En efecto, la co-
munidad internacional estd obligada a ser exigente en
extremo en cuanto a la ejemplaridad de la pena aplicable
a los autores de crimenes de una tal barbarie, a fin de
prevenir que se repitan y proteger los derechos humanos
y las libertades fundamentales. Esos criterios prevalecen
en la Convencién sobre la imprescriptibilidad de los cri-
menes de guerra y de los crimenes de lesa humanidad, la
Declaracién sobre el Asilo Territorial®, que dispone en el
parrafo 2 de su articulo 1:

No podréd invocar el derecho de buscar asilo, o disfrutar de éste,
ninguna persona respecto de la cual existan motivos fundados para
considerar que ha cometido un delito contra la paz, un delito de guerra
o un delito contra la humanidad [...],

y la resolucién 3074 (XXVIII) de la Asamblea General
de 3 de diciembre de 1973 relativa a los Principios de
cooperacién internacional en la identificacién, detencién,
extradicién y castigo de los culpables de crimenes de
guerra o de crimenes de lesa humanidad. Considera que,
con los elementos de juicio ofrecidos por el Relator Es-
pecial, la Comisién puede llegar a un consenso sobre la
pena aplicable.

13. Diversos Estados partes en la Convencién para la
prevencion y la sancién del delito de genocidio, de 1948,
aplican penas. Por ejemplo, en Espaiia, el Cédigo Penal
castiga a los autores de ese crimen con la pena de reclu-
sién de 12 a 30 afios; en los Estados Unidos de América,
la Ley Proxmire de 1987 establece una multa por un
monto médximo de 1 millén de délares acompaifiada o no,
segin el caso, de una pena de prisién que puede llegar a
ser perpetua; en Panam4, el Cédigo Penal establece una
pena de 15 a 20 afios de prisidn, esto es, la pena mdxima
permisible en el sistema penal panameiio; y en el Reino
Unido de Gran Bretaiia e Irlanda del Norte, la Ley sobre
el Genocidio, de 1969, establece para los autores de in-
fracciones graves una pena igual a la aplicable en virtud
de los Convenios de Ginebra de 1949, esto es, una pena
de prisién que va de 14 afios a prisién perpetua.

14. En cuanto al proyecto de articulo Z, el Sr. Illueca
sefiala en primer t€érmino que los crimenes contra la paz
y la seguridad de la humanidad exigen penas ejemplares,
que reflejen el sentimiento de repudio de la comunidad
internacional ante tales actos, y que tengan ademds un
efecto disuasivo. La justicia no tiene, pues, s6lo una di-
mensiéon de compasién y solidaridad con las victimas:
también debe tratar de remediar las causas de los sufri-
mientos de las victimas y reparar los dafios sufridos, ade-
mds de impedir la proliferacién de los verdugos. La so-
ciedad no puede olvidar los crimenes contra la paz y la
seguridad y es por ello que se han adoptado medidas
para asegurar su imprescriptibilidad y facilitar la extradi-
cién de sus autores, negdndoles sobre todo el derecho al
asilo. Todo posible criminal debe saber que, si bien no se
le aplicard la pena de muerte fisica, sufrird la pena de
muerte civil.

15.  El Sr. Illueca aprueba el primer pérrafo del proyec-
to de articulo Z, si bien considera que se deberia agregar
una disposicién que prevea, ademds de la pena de prisién

4 Resolucién 2312 (XXII) de la Asamblea General de 14 de diciem-

bre de 1967.
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perpetua, las penas accesorias de inhabilitacién absoluta
e interdiccion civil.

16. En lo que respecta al segundo parrafo, el texto es-
pafiol deberia armonizarse con los textos francés e inglés
para que diga «Si hubiere circunstancias atenuantes».
Por otra parte, aunque los crimenes que abarca el pro-
yecto de cédigo tienen caracteristicas propias, todos se
distinguen por ser de suma gravedad, lo que justificaria
aplicar una pena mds severa que la de prisién de 10 a 20
afios que se estatuye en este parrafo. La disposicién se-
ria, pues, més aceptable redactada asi: «Si hubiere cir-
cunstancias atenuantes, el acusado serd condenado a una
pena de prisién de 14 a 30 afios».

17. El tercer pdrrafo suscita ciertas dificultades. La in-
cautacion o el decomiso de bienes robados no constituye
una pena complementaria u opcional, de caricter faculta-
tivo: se trata de una pena accesoria que sigue a la pena
principal como la sombra al cuerpo, como queda clara-
mente demostrado en los trabajos del Octavo Congreso
de las Naciones Unidas sobre Prevencién del Delito y
Tratamiento del Delincuente, celebrado en La Habana en
1990, que han dado lugar a las resoluciones 45/116 y
45/117 de la Asamblea General, en cuyos anexos figura-
ban, respectivamente, un Tratado modelo de extradicién
y un Tratado modelo de asistencia reciproca en asuntos
penales junto con un Protocolo Facultativo relativo al
producto del delito. El Sr. Illueca destaca al respecto
que el Protocolo, en su parrafo 1, define el «producto del
delito» como

los bienes respecto de los cuales existen sospechas o la certeza judicial
de que o bien son bienes derivados u obtenidos directa o indirecta-
mente de la comisién de un delito o bien representan el valor de los
bienes y otras ganancias derivados de la comisién de un delito.

Recuerda ademds que la cldusula 5 del Protocolo prevé
el procedimiento para ejecutar o permitir que se ejecute
el auto en firme de decomiso o confiscacién del producto
del delito que haya dictado un tribunal del Estado requi-
rente. Por su parte, el Tratado modelo de extradicién
contiene un articulo (articulo 13) relativo a la entrega de
bienes, cuyo pérrafo 1 dice:

En la medida que lo permita la legislacion del Estado requerido y a
reserva de los derechos de terceros, que serdn debidamente respetados,
en el caso de que se conceda la extradicion y a peticion del Estado re-
quirente, se entregaran todos los bienes hallados en el Estado requeri-
do que hubiesen sido adquiridos de resultas de la comisién del delito o
que pudieran requerirse como elementos de prueba.

18. En consecuencia, el tercer parrafo podria redactar-
se asi:

«La pena de prisién perpetua y la pena de prisién
por un periodo determinado llevardn consigo la inter-
diccién civil del penado y la inhabilitacién absoluta
durante el tiempo de la condena, asi como la confisca-
cién de los bienes y otros beneficios provenientes de
la comisién del crimen. El valor de los bienes confis-
cados se destinard en primer término al resarcimiento
de las victimas del crimen, tal como se prevé en la
Declaracién sobre los principios fundamentales de
justicia para las victimas de delitos y del abuso de po-
der, aprobada por la Asamblea General de las Nacio-
nes Unidas en su resolucién 40/34 de 29 de noviem-
bre de 1985, y el remanente se adjudicard al Programa
Mundial de Alimentos.»

19. El Sr. EIRIKSSON recuerda sus reservas respecto
de los articulos redactados por la Comisién. Sélo en la
etapa de aprobacién la Comisién sabrd realmente de qué
textos dispone y podrd interrogarse acerca de su destino
definitivo. Es de lamentar que en el actual periodo de se-
siones la Comisidn tal vez no tenga tiempo para exami-
nar en primera lectura esos textos y, si bien ya tiene ante
si una serie completa de articulos, todavia no estd clara
la forma que adoptari el producto final.

20. La Comisién ha adelantado sus trabajos sin haber
decidido la forma que revestird su proyecto de articulos
ni la manera de aprobarlo. Ahora bien, por la naturaleza
del tema en general, y en particular de la cuestién del tri-
bunal penal internacional, la Sexta Comisién no ha podi-
do dar directrices claras a la CDIL El Sr. Eiriksson supo-
ne que en definitiva los textos aprobados revestirdn la
forma de un proyecto de convencién internacional, parte
del cual estard destinado al estatuto del tribunal penal in-
ternacional. Los Estados tendrdn entonces la posibilidad
de aprobar las disposiciones que les parezcan aceptables,
y de pasar a una etapa ulterior si asi lo acuerdan.

21. En la etapa actual, la Comisién deberia ocuparse
sin demora de los problemas pendientes respecto del tri-
bunal penal internacional y, con este fin, el Sr. Eiriksson
es partidario de que se retina un grupo de trabajo encar-
gado de un examen mds a fondo de ciertas cuestiones
planteadas en el anterior periodo de sesiones y de elegir
entre las distintas opciones. Convendria que el grupo se
retina de manera informal para no reducir el tiempo asig-
nado a los demds temas del programa.

22. En lo concerniente a las penas, el Sr. Eiriksson
considera, en primer término, que el cédigo debe conte-
ner una disposicién al respecto y que esta cuestién no
debe quedar entregada a la discrecién del tribunal. En se-
gundo término, como los crimenes de que se ocupa la
Comisién no pasan de una docena, no deberia ser impo-
sible estatuir las penas aplicables en cada caso, si bien es
cierto que, en principio, como todos son de una gravedad
extrema, no es facil diferenciar entre ellos, salvo por el
hecho de que algunos articulos aprobados provisional-
mente tratan de crimenes que, en definitiva, tal vez no fi-
guren en el cédigo.

23. En tercer término, como cuestién de principio, la
Comisién deberia excluir la pena de muerte. Tal vez
convenga excluir también la pena de prisién perpetua, si
bien el orador no tiene una opinién definitiva al respecto.
Quizd la solucidn sea establecer una pena de prisién con
indicacién de un limite minimo y un limite maximo para
cada crimen. Ademds, se podria establecer un sistema de
revisién de la pena una vez transcurrido un plazo deter-
minado.

24. En cuarto lugar, la determinacién de la pena debe-
ria quedar entregada a la decisién de la Conferencia de
Estados que se convoque para aprobar el cédigo. Por l-
timo, algunas observaciones hechas en el curso del deba-
te hacen pensar al Sr. Eiriksson que convendria aplazar
el examen de la cuestién de la adjudicacién de los bienes
que el acusado haya sustraido o de los que se haya apo-
derado ilegalmente —para no demorar los trabajos en
marcha—, asi como 1a cuestién de determinar si se ha de
incluir o no entre las penas previstas el trabajo de interés
general.
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25. En resumen, la Comisién deberia limitarse a esta-
blecer un marco para las penas, cuyos limites precisos se
sefialarfan al aprobarse el cédigo.

26. En lo que respecta a la cuestién de la competencia,
considera, en primer término, que convendria establecer
una competencia objetiva sobre la base de las disposicio-
nes del cédigo. Mis tarde, la Comisién podrd examinar
de nuevo este aspecto de la cuestidn a la luz de los pro-
gresos que logre en sus trabajos.

27. En segundo término, s6lo los Estados partes en el
estatuto del tribunal podrian ejercitar la accién penal. De
entenderse que el parrafo 2 del proyecto de disposicién
sobre la competencia del tribunal exige el consentimien-
to de otros Estados, para que el tribunal sea competente
bastarfa el consentimiento de un Estado que esté com-
prendido en alguna de las cuatro categorias mencionadas
en el apartado ¢ del parrafo 135 del informe de la Comi-
sién sobre su 42.° periodo de sesiones (A/45/10)°. En la
practica, el Estado en cuyo territorio se encuentre el acu-
sado también deberd otorgar su consentimiento puesto
que, en opinién del orador, el juicio en rebeldia es im-
procedente.

28. En tercer término, el Sr. Eiriksson no puede acep-
tar por ahora el parrafo 4 del proyecto de disposicién so-
bre la competencia del tribunal. En cambio, celebraria
que el parrafo 5 relativo a la interpretacién de las dispo-
siciones del derecho penal internacional fuera objeto de
mayor elaboracidn.

29. Por dltimo, mantiene sus reservas en cuanto a la
estructura del articulo 12 (Agresi6n)®, aprobado provi-
sionalmente por la Comisién en su 40.° periodo de sesio-
nes, sobre todo en lo que respecta al papel del Consejo
de Seguridad en la determinacién del crimen. El pérrafo
2 del proyecto de disposicidn sobre la accién penal, que
en realidad no trata de cuestiones de procedimiento, de-
berfa examinarse a la luz del articulo 12, pero en el co-
mentario debe quedar en claro que el ejercicio de la ac-
cidén penal estd condicionado a una decisién especial del
Consejo de Seguridad. No obstante, en razén de sus re-
servas al articulo relativo a la agresién, no desea por
ahora fijar su posicion al respecto.

30. El Sr. THIAM (Relator Especial), resumiendo el
debate sobre el tema 4 del programa, observa que su in-
forme ha dado lugar a un intercambio de opiniones muy
animado e instructivo. Antes de analizar sumariamente
las observaciones sobre cuestiones concretas sefialadas
en ese documento, desea expresar su punto de vista so-
bre algunas cuestiones de cardcter general que se han
planteado.

31. Las opiniones estdn divididas en cuanto a la forma
en que la Comisién deberia acoger la resolucién 45/41
de la Asamblea General. Algunos miembros consideran
que la Comisi6én debe dar a la Asamblea un ultimdtum
sefialdndole que, a falta de un mandato méas claro, no po-
drd adelantar sus trabajos. Otros convienen en que la ela-
boracién del proyecto de estatuto del tribunal penal in-
ternacional debe comenzar de inmediato, sin esperar

5 Anuario... 1990, vol. 11 (segunda parte).
6 Véase 2208.% sesion, nota 5.

2

directrices mds precisas de la Asamblea. Por (ltimo, hay
quienes prefieren una solucién intermedia, con la cual
estd de acuerdo, a saber, pedir a la Asamblea que expre-
se mds claramente su voluntad, sin suspender por ello los
trabajos de la Comisién en esta esfera.

32. Tampoco hay unanimidad sobre la inclusién en el
cddigo de disposiciones relativas a las penas. En opinién
de algunos miembros, la determinacién de las penas apli-
cables es una cuestidén que corresponde tratar a los érga-
nos politicos y no a la Comisién. Evidentemente, no
comparte ese punto de vista. A su juicio, la Comisién
puede hacer proposiciones sobre la aplicacién de las pe-
nas y aun sugerir penas concretas, sin que ello signifique
desconocer las prerrogativas de los 6rganos politicos,
concretamente de los Estados que, en tltima instancia,
son los llamados a decidir. Si la Comisién no examina
este aspecto de la cuestidn, se expone a las mismas criti-
cas que se hicieron a los autores del proyecto de cédigo
de 1954 por haber elaborado disposiciones relativas a
crimenes no acompafiadas de sanciones, sin tener en
cuenta el principio nulla poena sine lege.

33. Al pasar a referirse a las reacciones suscitadas por
la primera parte de su informe, y especialmente por el
proyecto de articulo relativo a las penas aplicables, ob-
serva que las posiciones al respecto son muy categdricas.
Algunos miembros de la Comisién consideran que, a la
luz de la evolucién del derecho internacional, la pena de
muerte es obsoleta y no tendrfa cabida, y sefialan que
aun en los paises que todavia no la han abolido rara vez
se aplica. Otros miembros se oponen aln a la pena de
prisién perpetua. En su opinién, esto seria ir demasiado
lejos. No debe dejar de tenerse en cuenta que por su gra-
vedad excepcional los crimenes previstos en el cédigo
exigen un régimen excepcional, hecho que, por lo de-
mas, la Comisién reconoce en la medida en que, hacien-
do excepcidn a un principio del derecho penal, declara
que esos crimenes son imprescriptibles y excluye toda
circunstancia eximente de responsabilidad, por ejemplo
la coaccidn. Si en el proyecto de articulo no se sefiala en-
tre corchetes la pena de muerte, al menos debe mante-
nerse la de prisién perpetua.

34. En cuanto a las circunstancias agravantes, que,
como ha sefialado un miembro de la Comisidn, son co-
munes en el derecho penal de todos los paises, después
de ciertas consideraciones prefiere dejar de lado ese con-
cepto por la sencilla razén de que es dificil concebir esas
circunstancias en este caso, dada la gravedad de los cri-
menes de que se trata.

35. En materia de penas ha propuesto una disposicién
general aplicable a todos los crimenes de que trata el c6-
digo porque, a su juicio, en razén de su extremada grave-
dad, esos crimenes estdn en un plano de igualdad. Pero
esta disposicién no es tan rigida como parece porque, al
admitirse las circunstancias atenuantes, el juez tendrd
siempre la posibilidad de graduar la pena. Sin embargo,
en atencién a las observaciones formuladas durante el
debate, ha redactado dos nuevas versiones del proyecto
de articulo Z, més flexibles, que presenta a la Comisidn:

VARIANTE A

El reo de uno de los crimenes penados en el presente ciédigo
serd condenado a la [pena de reclusién perpetua] pena de reclu-
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sién de 15 a 35 aiios, no susceptible de conmutacion, sin perjuicio,
si el Tribunal lo estimare necesario, de las demas condenas si-
guientes:

1. Trabajos de interés general;
2. Comiso total o parcial de bienes;

3. Privacién de algunos o de todos los derechos civicos y poli-
ticos.

VARIANTE B

1. El Tribunal podra aplicar una de las penas siguientes:
[a) 1a reclusion de por vida;]
b) la. }'eclusién de 10 a 35 aiios, no susceptible de conmuta-
cion.
2. Ademis, el Tribunal podra decretar:
a) trabajos de interés general;
b) el comiso total o parcial de bienes;

¢) la privacién de algunos o de todos los derechos civicos y
politicos.

36. En lo que concierne a la incautacion de bienes, el
Relator Especial reconoce que la formulacién propuesta
en el texto del proyecto de articulo Z no es plenamente
satisfactoria. Quizds sea preferible la incautacién total de
los bienes para que esta medida no tenga el carécter de
indemnizacidén; cuando corresponda, la parte perjudicada
deber4 entablar la demanda de indemnizacién.

37. La cuestién del establecimiento de una jurisdiccién
penal internacional ha dado lugar a un debate particular-
mente animado. Las disposiciones propuestas sobre ese
tema han suscitado una gran polémica, pero ello ha per-
mitido a la Comisién examinar a fondo esta cuestion,
como le habfa solicitado la Asamblea General.

38. Al participar en cuanto Relator Especial en los de-
bates de la Asamblea General pudo observar que la apro-
bacién de la resolucion 45/41 exigié dificiles negociacio-
nes y que el texto presentado por algunos paises del
tercer mundo debié modificarse sustancialmente para
que fuera aceptable. Se equivocan quienes consideran
que la Asamblea estd ahora en condiciones de encomen-
dar a la Comisi6n el proyecto de estatuto de un tribunal
penal internacional, puesto que varios Estados se oponen
decididamente al establecimiento de este tribunal.

39. A laluz de esa realidad, ha propuesto algunas dis-
posiciones con el simple propésito de que la Comision
reflexione, pero no el de tratar de imponer su opinién
personal o sus criterios. En lo que respecta al proyecto
de disposicién relativo a la accién penal, ha llegado aun
a desempeiiar el papel de abogado del diablo. En efecto,
es conocida su posicién respecto de la competencia del
Consejo de Seguridad en esta materia.

40. El debate sobre la jurisdiccién del tribunal penal
internacional pone de manifiesto dos grandes tendencias.
Algunos miembros opinan que el tribunal penal interna-
cional deberia tener jurisdiccién concurrente con las ju-
risdicciones nacionales. Otros prefieren una solucion
mas flexible, en cierto modo, una distribucién de compe-
tencia: el tribunal internacional tendrfa jurisdiccion ex-
clusiva respecto de los crimenes de gravedad extrema y
jurisdiccién concurrente con las jurisdicciones naciona-
les respecto de los demds crimenes de que trata el c6di-
go. Por su parte, considera que esta solucién es adecua-

da. En efecto, le parece que los Estados pueden aceptar
un reconocimiento de la jurisdiccion exclusiva del tribu-
nal respecto del genocidio, que es, por excelencia, un
crimen de derecho internacional de extrema gtavedad, y
respecto de otros crimenes como el apartheid o quizi el
trafico ilicito de estupefacientes. Ningiin miembro ha
propuesto que se atribuya al tribunal penal internacional
competencia exclusiva respecto de todos los crimenes de
que trata el codigo, solucién que, por lo demas, seria ilu-
soria puesto que manifiestamente los Estados no estdn
dispuestos a aceptar esta transferencia de jurisdiccion.

41. Un miembro de la Comisién ha impugnado decidi-
damente el concepto de atribucién de competencia. A
juicio de ese miembro, como los crimenes de que se trata
son tales en virtud del derecho internacional, no cabria
impugnar el derecho del tribunal penal internacional a
enjuiciar a sus autores; es mds, ninglin Estado podria
considerarse facultado para atribuir competencia al tribu-
nal respecto de esos crimenes: esa atribucion deberia ser
automdtica en el caso de los crimenes que son tales en
virtud del derecho internacional. Este razonamiento pa-
rece basarse en una confusién. La tipificacién del crimen
es una cosa y otra muy distinta la jurisdiccién. El hecho
de que un crimen esté tipificado en el derecho interna-
cional no significa automdticamente que los Estados de-
jen de tener el derecho de enjuiciar a los responsables.
Nada impide que un Estado reconozca como tal un cri-
men tipificado en el derecho internacional, lo incorpore
en su derecho interno y enjuicie a los autores con arreglo
a sus propias normas de procedimiento.

42. Cuando se comete un crimen contra la paz o la se-
guridad de la humanidad, siempre hay ciertos Estados di-
rectamente interesados, ya se trate del Estado en el que
se ha cometido el crimen, el Estado contra el cual se ha
dirigido el crimen o cuyos nacionales han sido las victi-
mas, o bien el Estado de la nacionalidad del autor del
crimen, pero serfa ciertamente impensable afirmar que
por ser un crimen de derecho internacional esos Estados
no tienen derecho a juzgarlo.

43, En el parrafo 1 de su posible proyecto de disposi-
cién sobre competencia del tribunal propone, pues, el
principio de la competencia del Estado en cuyo territorio
se ha cometido el crimen. Esta proposicién no ha sido
bien acogida y en particular el Sr. Pellet (2209.? sesion)
la rechaz6 argumentando que en el derecho penal inter-
nacional no rige el principio de la territorialidad sino el
de la jurisdiccién universal. Por su parte, tiene serias du-
das en cuanto a la exactitud de esa aseveracién. No obs-
tante su atractivo, el principio de la jurisdiccién univer-
sal, que en general goza de apoyo en la doctrina pero que
desde la época de Grocio no logra realmente imponerse
en la prictica, plantea una serie de obstdculos de orden
material y practico —por ejemplo, en lo que respecta a la
reunién de pruebas— y, en el presente caso, no puede
constituirse en regla o principio fundamental.

44. De hecho, en la mayoria de las convenciones inter-
nacionales pertinentes —por ejemplo, las relativas a la
represioén de actos ilicitos contra la seguridad de la avia-
cién civil, o bien a la represion del secuestro ilicito de
aeronaves o bien al terrorismo— el Estado en cuyo terri-
torio se ha cometido el crimen figura en primer lugar en
la enumeracién de Estados competentes para el conoci-
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miento de esos crimenes. Cherif Bassiouni, autor de un
proyecto de cédigo penal internacional, va todavia mas
lejos que la Comisidn en cuanto establece un orden de
prioridad entre las jurisdicciones de los Estados interesa-
dos en un articulo titulado «Competencia», cuyo texto es
el siguiente:

Seccién 1. Criterios de competencia

1.1. La competencia relativa a la persecucién y represién de los
crimenes y delitos internacionales definidos por este Cédigo [Parte
Especial] tendra lugar en el orden siguiente:

a) la Parte Contratante en cuyo territorio se realice el crimen en
todo o en parte;

b) cualquier Parte Contratante de la que el acusado sea nacional;
¢) cualquier Parte Contratante de la que la victima sea nacional;

d) cualquier otra Parte Contratante en cuyo territorio pueda encon-
trarse el acusado.

En el comentario, el autor sefiala que:

El enfoque seguido en este articulo es el de la jerarquia de compe-
tencias represivas reconocida por la teorfa y la prictica del derecho in-
ternacional. El primer criterio, apartado a, es el de la competencia te-
rritorial. Tanto razones politicas como la propia practica internacional
favorecen la adopcion de este criterio por entender que el sistema judi-
cial del Estado en el que se cometié el acto es el que se encuentra me-
jor colocado para enjuiciarlo [...]. A continuacion, y segtn el orden
impuesto por su respectiva aceptacion internacional, se encuentran los
criterios de nacionalidad, personalidad pasiva y universatidad’.

45. Por su parte, al mencionar los Estados que deben
atribuir competencia, ha preferido no incluir al Estado en
que se encuentra el presunto autor del crimen porque, de
conformidad con el articulo 4 (Obligacién de juzgar o de
conceder la extradicion) aprobado provisionalmente por
la Comisién®, ese iltimo Estado esta en la obligacién de
juzgarlo o de conceder su extradicién.

46. No obstante, considera que seria fitil establecer un
cierto orden de prioridad respecto de los demds Estados
interesados, lo que contribuiria también al adelanto de la
ciencia del derecho penal internacional. En todo caso,
para que el tribunal internacional esté habilitado para
juzgar, es indispensable la atribucién de competencia por
el Estado en el que se ha cometido el crimen, que es el
Estado competente segiin la practica internacional.

47. Respecto de la cuestion de la accién penal, reitera
que el proyecto de disposicién propuesto es una mera hi-
poétesis de trabajo. En cuanto a la expresién «accién pe-
nal», que puede referirse tanto al derecho de presentar
una denuncia como al derecho de enjuiciamiento que in-
cumbe a las autoridades pertinentes de los Estados, acla-
ra que en la presente disposicién esa expresion se entien-
de referida inicamente al derecho de actuar como parte o
de presentar una denuncia ante el tribunal penal interna-
cional. La accién penal se distingue, pues, de la accién
piblica. Al igual que otros miembros de la Comisién,
considera que ¢l ejercicio de la accién penal debe corres-
ponder no sélo a los Estados (excluidas las personas),
sino también a las organizaciones internacionales, idea
que por lo demds no es nueva.

7C. Bassiouni, Derecho penal internacional: proyecto de cédigo
penal internacional, Madrid, Tecnos, 1984, pig. 172.

8 Para el texto del articulo y el comentario correspondiente, véase
Anuario... 1988, vol. Il (segunda parte), pags. 73 y 74.

48. En cuanto a la importante cuestién del papel del
Consejo de Seguridad, comprende perfectamente la viva
oposicién que ha suscitado, especialmente de parte del
Sr. Illueca, cuya opinién comparte en cierta medida. No
obstante, la hipdtesis de la accién de un dérgano politico
no es absurda y se plantea en varios proyectos presenta-
dos en el pasado. Por ejemplo, antes de la segunda gue-
rra mundial, un proyecto de estatuto para el estableci-
miento de una sala de lo penal en la CPJI —presentado
por el Sr. Vespasien V. Pella y aceptado por la Asocia-
cién Internacional de Derecho Penal— estatuia que la
accion penal internacional seria ejercida por el «Consejo
de la Sociedad de las Naciones», expresién sustituida
posteriormente por la de «Consejo de Seguridad». Evi-
dentemente, la actuacion del Consejo de Seguridad en el
pasado justifica ciertos prejuicios a su respecto pero,
como observé el Sr. Pawlak (2212.% sesién), el Consejo
ha cambiado y el estancamiento que durante tanto tiem-
po lo afect6 no se debe a un vicio inherente sino a la
guerra fria existente en aquel entonces.

49. La Comisién ha examinado ya hace algunos afios
la cuestion del papel del Consejo de Seguridad, en sus
diversas hipétesis”. Primeramente, la de que el Consejo,
por ejemplo, establezca claramente la existencia de un
crimen de agresion, en cuyo caso seria dificil que un tri-
bunal penal internacional declare lo contrario, no por es-
tar subordinado al Consejo de Seguridad sino simple-
mente por evitar un conflicto entre el Estado denunciante
y el Estado contra el cual se presenta la denuncia. Otra
hipétesis es la del ejercicio del derecho de veto, pero el
Sr. Thiam observa que el veto no priva a un Estado de la
posibilidad de recurrir a un tribunal penal internacional.
El veto no constituye una decisidn: en cierto modo, es la
negativa a examinar un problema. En consecuencia, no
impide la presentacion de una denuncia ante el tribunal
penal internacional ni se opone a su competencia. La dl-
tima hipétesis es la de que el Consejo de Seguridad no
adopte ninguna decisién dado que, en ultima instancia,
es un drgano de negociacion. Pero tampoco el silencio
del Consejo impedird que el tribunal penal internacional
conozca de un asunto.

50. Por consiguiente, el papel del Consejo de Seguri-
dad en la accién penal no plantea problemas, salvo en el
primer caso. Pero el Relator Especial no duda de que la
Comisién serd capaz de dar a esos problemas una solu-
cidn inteligente y razonada, que tenga en cuenta el nuevo
clima politico.

51. El Sr. BARSEGOV dice que es necesario formular
algunas aclaraciones en relacion con los comentarios que
ha hecho el Relator Especial sobre lo que supone han
sido sus propias observaciones. En su opinién, los crime-
nes de derecho internacional constituyen una categoria
particular y no todos ellos deben quedar sometidos auto-
mdticamente a la jurisdiccién del tribunal penal interna-
cional.

52. Por su parte, estd dispuesto a admitir la competen-
cia exclusiva del tribunal penal internacional respecto de
algunos de esos crimenes, por ejemplo los que estén tipi-
ficados en convenciones internacionales con arreglo a las
cuales sus actores deben ser juzgados por un tribunal in-

9 Véase Anuario... 1988, vol. 1, sesiones 2053.% a 2061.* y 2085.%
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ternacional, como el crimen de genocidio. En cuanto a
los demds crimenes, la atribucién de competencia al tri-
bunal penal internacional sélo seria aconsejable en el
caso de que los tribunales nacionales se declararan in-
competentes.

53. Dicho de otro modo, no estd de acuerdo con el pro-
yecto propuesto por el Relator Especial porque ese texto
parece establecer el principio de que un tribunal nacional
que se declara incompetente no puede remitir el asunto
al tribunal penal internacional.

54. El Sr. NJENGA considera que el nuevo texto del
proyecto de articulo Z presentado por el Relator Espe-
cial, que contiene ideas originales, no puede remitirse al
Comité de Redaccién antes de que se examine en sesién
plenaria.

55. El Sr. AL-KHASAWNEH, observando que la Co-
misién estd llamada a legislar para un mundo que no
comparte las mismas concepciones respecto de la pena
de muerte, considera prematuro adoptar una posicién de-
finitiva sin que los Estados interesados tengan la posibi-
lidad de decidir libremente. Después de todo, la pena de
muerte es la pena prevista para ciertos crimenes: por
ejemplo, el articulo 2 del Protocolo N.° 6 al Convenio
para la proteccién de los derechos humanos y de las li-
bertades fundamentales' relativo a la abolicién de la
pena de muerte dispone que un Estado puede prever en
sus leyes la pena de muerte respecto de actos cometidos
en tiempo de guerra o de peligro inminente de guerra. El
hecho de reconocer a los Estados esta facultad discrecio-
nal no infringiria el principio nulla poena sine lege: bas-
tarfa que el cédigo sefialara la gravedad de los crimenes
de que se trata, y que incluyera una disposicién de caric-
ter general a fin de que esos crimenes se castiguen con
una pena proporcionada a su gravedad.

56. El Sr. PAWLAK sigue considerando que la Comi-
si6én no debe incorporar en el cédigo una disposicién ge-
neral sobre las penas sino mds bien una pena para cada
crimen.

57. El Sr. DIAZ GONZALEZ desea sefialar dos cues-
tiones en relacién con el resumen del Relator Especial y
sus explicaciones algo contradictorias sobre el papel del
Consejo de Seguridad. En primer término, en el supuesto
de que el Consejo de Seguridad determine que se ha co-
metido un crimen de agresion y que el tribunal penal in-
ternacional declare que no se ha cometido ningiin cri-
men, cabria preguntarse por qué se ha consultado al
Consejo si su opinién no ha de tener efecto. En segundo
término, ;qué sucederfa en el caso contrario, de que el
Consejo de Seguridad determine que no se ha cometido
un crimen de agresién y el tribunal penal internacional
declare que existe crimen? ;Cudl serd la reaccion del tri-
bunal penal internacional y de la comunidad internacio-
nal? A este respecto, el Sr. Diaz Gonzilez recuerda la
observaci6n del Sr. Pellet (2209.? sesién) en relacién con
el fallo emitido por la ClJ en el asunto entre Nicaragua y
los Estados Unidos de América.

58. Por su parte, considera que incumbe al tribunal pe-
nal internacional determinar si un acto constituye crimen
y fallar sobre el fondo, independientemente de la opinién
de cualquier otro 6rgano de las Naciones Unidas. En

10 y¢ase 2211.2 sesién, nota 9.

todo caso, la administracién de justicia no debe subordi-
narse a un 6rgano ajeno al poder judicial. La indepen-
dencia y la libertad de los tribunales son garantla de jus-
ticia e imparcialidad.

59. El Sr. THIAM (Relator Especial), presentando ex-
cusas por no haber podido referirse a todas las observa-
ciones hechas, reconoce que el Sr. Al-Khasawneh ha for-
mulado reservas respecto de la no inclusién de la pena
de muerte en el proyecto de articulo sobre las penas. En
el informe de la Comisién a la Asamblea General se se-
fialard que dos o tres miembros han expresado sus reser-
vas al respecto.

60. En lo que respecta al papel del Consejo de Seguri-
dad, problema dificil que la Comisién necesariamente
deberd solucionar, reitera que a priori no tiene una posi-
cién definitiva y no desea proponer soluciones sino enta-
blar el debate.

61. En cuanto a la oposicién del Sr. Njenga a que el
nuevo texto del proyecto de articulo Z se remita al Co-
mité de Redaccién antes de su examen en sesion plena-
ria, no tiene inconveniente en aceptar un debate si la Co-
misién asf lo acuerda.

62. El S1. FRANCIS dice que, habida cuenta de la lista
de crimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad
elaborada hasta el presente, cuando se presente una de-
nuncia respecto de esos crimenes el tribunal no tendrd
por qué pedir al Consejo de Seguridad que compruebe la
comisién del crimen ni siquiera en el caso de un acto de
agresién. De otro modo, ;qué sentido tiene esta lista?

63. El Sr. AL-BAHARNA, si bien reconoce que el Re-
lator Especial ha tenido poco tiempo para preparar el re-
sumen del debate, recuerda que, por su parte, también
expresé reservas sobre la cuestién de la pena de muerte
aunque no tiene una posicioén definitiva al respecto. En
cuanto a la posibilidad de recurrir al tribunal para que
conozca de un asunto, como ya ha sefialado, considera
que ella debe darse no sélo a los Estados sino también a
las organizaciones intergubernamentales y a las perso-
nas. En lo que respecta al Consejo de Seguridad, se opo-
ne decididamente a que se le asigne cualquier papel en la
administracién de justicia. En cuanto érgano judicial, el
tribunal penal internacional debe ser independiente y
adoptar libremente sus decisiones, cualquiera que sea la
posicién del Consejo de Seguridad en lo que respecta,
por ejemplo, a la cuestiéon de la agresién o la amenaza de
agresion. Por dltimo, observa que, si bien algunos miem-
bros de la Comisién son partidarios de que se establez-
can penas fijas para cada crimen, la mayoria prefiere una
disposicion de cardcter general que sefiale la pena maxi-
ma y la minima.

Se suspende la sesion a las 11.40 horas y se reanuda
alas 12.10 horas.

El derecho de los usos de los cursos de agua interna-
cionales para fines distintos de la navegacion [A/
CN.4/436'', A/CN.4/L.456, secc. D, A/CN.4/L.458 y
Corr.1ly Add.l, ILC(XLIII)/Conf.Room Doc.2]

[Tema 5 del programa]

11 Reproducido en Anuario... 1991, vol. 11 (primera parte).
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SEPTIMO INFORME DEL RELATOR ESPECIAL

PARTE I DEL PROYECTO DE ARTICULOS:
ARTICULO [1] [2] (Términos empleados)

64. El PRESIDENTE invita al Relator Especial a pre-
sentar su séptimo informe (A/CN.4/436) sobre el dere-
cho de los usos de los cursos de agua internacionales
para fines distintos de la navegacién.

65. El Sr. MCCAFFREY (Relator Especial) dice que
su informe trata fundamentalmente del empleo de t€érmi-
nos y en particular de la cuestién de la definicién del tér-
mino «curso de agua internacional» y del concepto de
«sistema». A fin de que la Comisién aproveche lo mds
posible el tiempo de que dispone, sugiere que no se exa-
mine la cuestién del arreglo de controversias, pendiente
desde el iltimo perfodo de sesiones, y que el debate se
centre en el concepto de «sistema». Por su parte, estd
convencido de que la linica base posible para ¢l proyecto
de articulos es la realidad hidrolégica, esto es, que un
curso de agua es un sistema de componentes hidrografi-
cos relacionados entre si y que un curso de agua interna-
cional es un curso de agua cuyos componentes estdn si-
tuados en dos o més Estados.

66. El informe contiene una propuesta relativa a la es-
tructura de la parte I del proyecto de articulos asi como
dos textos alternativos para el articulo sobre los términos
empleados, que llevara el nimero «1» o el «2», segiin la
decisién que la Comisién adopte sobre la cuestién de la
estructura a que se refiere el mencionado informe. Los
textos propuestos son los siguientes:

Articulo [1] [2].— Términos empleados
VARIANTE A

A los efectos de los presentes articulos:

a) se entiende por «sistema de un curso de agua» un sistema de
aguas formado por componentes hidrogrificos, incluidos rios, la-
g0s, aguas subterrineas y canales, que, en virtud de su relacién fi-
sica, constituyen un conjunto unitario;

b) se entiende por «sistema de un curso de agua internacional»
el sistema de un curso de agua, algunas de cuyas partes se encuen-
tran en Estados distintos;

¢) se entiende por «Estado del [sistema de un] [curso de agua]»
un Estado en el territorio del cual se encuentra parte del sistema
de un curso de agua internacional.

VARIANTE B

A los efectos de los presentes articulos:

a) se entiende por «curso de agua» un sistema de aguas forma-
do por componentes hidrograficos, incluidos rios, lagos, aguas
subterrineas y canales, que, en virtud de su relacién fisica, consti-
tuyen un conjunto unitario;

b) se entiende por «curso de agua internacional» un curso de
agua algunas de cuyas partes se encuentran en Estados distintos;

¢) se entiende por «Estado del [sistema de un] [curso de agua]»
un Estado en el territorio del cual se encuentra parte de un curso
de agua internacional.

67. El Sr. CALERO RODRIGUES dice que el séptimo
informe, a semejanza de los anteriores, se apoya en un
trabajo de investigacién acucioso, aun cuando la infor-
macién que contiene, por interesante que sea desde el
punto de vista de la hidrologia, no siempre tiene relacion
directa con el tema que se examina.

68. En cuanto a la definicién del término «curso de
agua internacional», el Relator Especial recomienda que
se adopte nuevamente la hipdtesis de trabajo aprobada
anteriormente por la Comisién'?, a excepcién del ltimo
parrafo, que decia lo siguiente:

Las partes de las aguas que se encuentren en un Estado, en la medi-
da en que no resulten afectadas por los usos de las aguas en otro Esta-
do o que no afecten a éstos, no se considerardn incluidas en el sistema
del curso de agua internacional. Asi pues, el sistema es internacional
en la medida en que los usos de las aguas del sistema se influyen reci-
procamente, pero solo en esa medida; por lo tanto, el cardcter intema-
cional del curso de agua no es absoluto, sino relativo.

El Sr. Calero Rodrigues no tiene inconveniente en que se
deje de lado la nocién del «cardcter internacional relati-
vo» de los cursos de agua, que, en efecto, es un concepto
extrafio. No obstante, es un hecho que los articulos ela-
borados sobre la base de esa hipétesis de trabajo se apli-
cardn a los cursos de agua internacionales sélo en ciertos
casos: cuando las aguas que se encuentren en un Estado
resulten afectadas por los usos de las aguas en otro Esta-
do o afecten a éstos.

69. En lo que respecta al concepto de sistema de curso
de agua, el Relator Especial hace una distincién de dudo-
so interés juridico entre los elementos permanentes del
sistema, como rios, sus tributarios y aguas subterraneas,
y los elementos que pueden o no estar presentes, como
lagos, embalses, canales y glaciares. Asimismo, en lo
que respecta a las aguas subterrdneas —a las que destina
una parte importante del informe—, distingue también
entre las aguas subterraneas «libres», normalmente rela-
cionadas con aguas de superficie, y las aguas subterra-
neas «confinadas», que normalmente no estan asociadas
a aguas de superficie, y sefiala varias convenciones apli-
cables a ambas categorfas. Tras analizar las reglas sobre
aguas subterrdneas internacionales aprobadas por la Aso-
ciacion de Derecho Internacional en la conferencia cele-
brada en Sell en 1986, llega a la conclusién de que el
criterio adoptado por ese organismo «prestaria apoyo a
la posicién de que las aguas subterrdneas deben incluirse
en los proyectos de articulos de la Comision, estén o no
relacionadas con las aguas superficiales». Por su parte,
considera que varias razones desaconsejan que se amplie
el dmbito de aplicacién del proyecto de articulos a las
aguas subterrdneas confinadas (acuiferos). La primera es
una cuestién de vocabulario: es dificil pensar que el tér-
mino «curso de agua» abarque la categoria de las aguas
subterrdneas. Pero otra razén todavia mds importante es
que las disposiciones del proyecto de articulos, en su for-
ma actual, no tienen en cuenta los problemas inherentes
a las aguas subterraneas confinadas y, por lo tanto, no
podrian aplicarse a esas aguas. La Comisién deberfa,
pues, limitar el &mbito de aplicacion del proyecto de arti-
culos a las aguas subterrdneas libres, relacionadas con
aguas superficiales, sin perjuicio de sefialar a la atencién
de la comunidad internacional la utilidad de un instru-
mento relativo a las aguas subterrdneas.

70. Por otra parte, para evitar todo problema de aplica-
cién, estd de acuerdo con el Relator Especial en que se

12 Adoptada por la Comisién en su 32.° periodo de sesiones, en
1980. Véase Anuario... 1980, vol. 11 (segunda parte), pdg. 105,
parr. 90.



52 Actas resumidas de las sesiones del 43.° periodo de sesiones

debe definir no sélo el término «curso de agua interna-
cional» sino también el de «curso de agua».

71. El concepto de «sistema» que propugna el Relator
Especial es aceptable siempre que se defina claramente.
Pero, en lugar de emplear la expresién «sistema de un
curso de agua», como en la alternativa A del proyecto de
articulo, convendria decir, como en la alternativa B, que
«se entiende por ‘‘curso de agua’’ un sistema de aguas».
Asf, el concepto de sistema podra incorporarse en €l pro-
yecto de articulos sin necesidad de modificar el titulo ge-
neral.

72.  En cambio, no le parece apropiada la referencia he-
cha en las dos variantes del proyecto de articulo a los
«componentes hidrograficos, incluidos rios, lagos, aguas
subterrdneas y canales, que, en virtud de su relacién fisi-
ca, constituyen un conjunto unitario». En cierto modo,
esta definicién es contraria al principio fundamental de
la unidad del sistema, que es necesario destacar. Es més,
la existencia de una «relaci6n fisica» entre esos compo-
nentes hidrogréficos, para emplear la expresién utilizada
por el Relator Especial, no basta para que constituyan un
conjunto unitario. El flujo de una parte de las aguas del
Danubio hacia la cuenca hidrografica del Rin, que dio
lugar al célebre asunto del Donauversinkung”, ilustra un
caso de relacién fisica entre dos rios. ;Pero cémo podria
sostenerse que el Rin y el Danubio constituyen un solo
curso de agua? Esta importante cuestién deberd exami-
narse mds adelante.

Se levanta la sesion a las 13.20 horas.

13 Streitsache des Landes Wiirttemberg und des Landes Preussen
gegen das Land Baden, betreffend die Donauversinkung, Staatsge-
richtshof aleman, 18 de junio de 1927, Entscheidungen des Reichsge-
richts in Zivilsachen, Berlin, vol. 116, apéndice, pags. 18 y ss.

2214.2 SESION
Viernes 24 de mayo de 1991, a las 10.05 horas

Presidente: Sr. Abdul G. KOROMA

Miembros presentes: Sr. Al-Baharma, Sr. Al-
Khasawneh, Sr. Barboza, Sr. Barsegov, Sr. Beesley,
Sr. Diaz Gonzdlez, Sr. Eiriksson, Sr. Francis,
Sr. Graefrath, Sr. Hayes, Sr. Illueca, Sr. Mahiou,
Sr. McCaffrey, Sr. Njenga, Sr. Ogiso, Sr. Pawlak,
Sr. Pellet, Sr. Sreenivasa Rao, Sr. Razafindralambo,
Sr. Roucounas, Sr. Sepilveda Gutiérrez, Sr. Shi,
Sr. Solari Tudela, Sr. Thiam, Sr. Tomuschat.

Proyecto de cédigo de crimenes contra la paz y la se-
guridad de la humanidad' (continuacién) [A/CN.4/
435 y Add.1°, A/CN.4/L.456, secc. B, A/CN.4/L.459
y Corr.1y Add.1, ILC(XLIII)/Conf.Room Doc.3]

[Tema 4 del programa]

NOVENO INFORME DEL RELATOR ESPECIAL
(conclusion)

ARTICULOZ y

COMPETENCIA DE UN TRIBUNAL PENAL INTERNACIO-
NAL? (conclusién)

1. El Sr. THIAM (Relator Especial) desea hacer algu-
nas observaciones para complementar la exposicién he-
cha en la sesi6n precedente, antes de que la Comisién
adopte una decisién sobre el proyecto de articulo Z . Se-
fiala, en particular, que los miembros que han expresado
reservas acerca de la abolicién de la pena de muerte, asi
como los que prefieren penas especificas para cada cri-
men o un sistema mds flexible de sanciones que esta-
blezca una pena mdxima y una minima, pueden tener la
certeza de que se ha tomado debida nota de sus observa-
ciones.

2. En cuanto a la competencia del tribunal para cono-
cer de apelaciones, se opone decididamente a toda forma
de ordenamiento jerarquico que dé al tribunal una posi-
cién mds elevada que a las jurisdicciones nacionales. El
tribunal internacional podria actuar como tribunal de
apelacién s6lo en dos casos hipotéticos: cuando un cri-
men esté tipificado en el c6digo como crimen ordinario y
no como crimen contra la paz y la seguridad de la huma-
nidad y, quiza, cuando ¢l Estado victima o el Estado del
que es nacional la victima tengan motivos para conside-
rar que la pena es manificstamente desproporcionada en
relacion con la naturaleza odiosa del delito. Tal vez serfa
razonable que esos casos hipotéticos se tuvieran en cuen-
ta si un Estado enjuiciara a sus propios nacionales por
crimenes cometidos en el extranjero, pero los casos de
ese tipo son raros y probablemente se evitarfan estable-
ciendo un sistema de cooperacién entre los Estados afec-
tados por el delito, como ha sugerido el Sr. Graefrath
(2208.% sesién).

3. Enrelacién con la competencia del tribunal en mate-
ria de revisidn, una lectura atenta de su informe muestra
que el caso en €l previsto —de que el tribunal esté facul-
tado para revisar o anular determinadas decisiones de los
tribunales nacionales— es sélo hipotético. Es plenamen-
te consciente de que, en principio, la revisién de una de-
cisién es de la competencia del tribunal que la ha adopta-
do y s6lo en el caso de que surjan hechos nuevos. Por
ello, le es dificil entender la posicién tan vehemente
adoptada por el Sr. Razafindralambo (2211.% sesién) res-

1El proyecto de cédigo aprobado por la Comisién en su sexto pe-
riodo de sesiones, en 1954 [Documentos Oficiales de la Asamblea Ge-
neral, noveno periodo de sesiones, Suplemento N.° 9 (A/2693),
pag. 11, parr. 54], se reproduce en Anuario... 1985, vol. Il (segunda
parte), pags. 8 y 9, parr. 18.

2 Reproducido en Anuario... 1991, vol. Il (primera parte).

3 Para el texto del proyecto de articulo Z y de los proyectos de posi-
bles disposiciones sobre la competencia de un tribunal penal intema-
cional y sobre la accién penal, véase 2207." sesién, pdrr. 3.



