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DOCTRI NA

CONCEPTO DERECHO PENAL | NTERNACI ONAL

[ Dl EZ SANCHEZ]*

Aunque se parte de atribuir sin discusién a BENTHAM | a paterni dad
de la denominacién para designar con ella al conjunto de |as
reglas de derecho nacional referentes a los |imtes de aplicacién
de la ley penal en el espacio, es |lo cierto que |la fortuna de
dicho nonbre y de su definicion han sido dispares vy
controvertidos, pese a que nada obste, en definitiva, para
reconocer que al nenos convencional nente aquel término ha servido
para rotular diversas obras y tratados, y para agrupar aquella
materia propia del Derecho penal desarrollada al anparo de
expresiones tales conmb «ley penal en el espacio» 0 «anbito
espaci al de la |ley penal ».

Miy pronto se constata la polémca y, aun el rechazo, que habria
de generar con el paso del tienpo la tesis de BENTHAM y que iba a
mani festarse de diversas formas. Por un |ado, advirtiendo de |a
i mpropi edad de |a denominaci 6n para referirse a normas penal es de
origen interno o nacional y, reservando, en consecuencia, aquella
expresi 6n para mas altas enpresas. Por otro, enpleéandola con la
exclusiva pretensién de referirse a normas que carecen de
natural eza penal. Y aun, por ultino, con una finalidad que puede
calificarse de residual, destinada a cobijar algunas instituciones
de ayuda i nterestatal

En esa linea, se han propuesto diversas denom naci ones
alternativas a la de DPI. Sus autores reservan esta expresi 6n para
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mayores O nejores intentos o para enpresas encam nadas a superar
el actual marco estatal de aplicaci6on del Derecho penal, aunque
con estas propuestas se difumina la diferencia que, tanbién desde
antiguo, se establecia por algunos especialistas con el Derecho
i nternaci onal penal (en adelante, DIP), en tanto opuesto en sus
fuentes y contenidos al DPI. La futura |egislacion penal enanada

de la conunidad internacional, la existencia de delitos y penas
i nt ernaci onal es que obliguen por igual en y a todos |os Estados, e
i ncl uso | a constituci 6n en el porvenir de or gani snos
supranacionales a |los cuales estarian sujetos por igual |os

ciudadanos y |os Estados constituiria, segun estas prem sas, |os
coneti dos propios asignados al DPI

A pesar de ello es posible asistir al desarrollo progresivo de |la
primtiva formulacion del fildsofo inglés. En este sentido,
al gunas definiciones ya clasicas por reiteradas, y otras nenos
conoci das, han ido consolidando un concepto mas anplio y genérico,
ya resaltando al gun aspecto particularnente relevante, cono el de
la utilidad de sus normas para |la coexistencia entre |os Estados
en el anbito de la comunidad internacional o sinplenente aludiendo
a la presencia del elenento de extranjeria que | o caracteri za.

Lejos de superar los térmnos de la discusion, las recientes
propuest as de BASSI OQUNI han venido a introducir nmayor confusion en
el tema, al wutilizar |a denom naci6n de DPlI para, respetando el
significado atribuido en un principio, agrandar éste hasta incluir
al gunas normas internacionales relativas a materias de Derecho
i nternaci onal publico.

Sin necesidad de advertir que esta cuestion no es original ni
exclusiva del DPl, conviene no obstante hacer algunas reflexiones
en torno al titulo y concepto que nos ocupa. A nuestro juicio, dos
prem sas béasicas han de ser, una la de considerar que el DPl es
Derecho penal y otra que es Derecho internacional. Es Derecho
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penal porque haciendo justicia al térmno y siendo consecuentes
con la rotulacién, las materias a incluir dentro de él han de ser
de derecho sustantivo o material. Y esa es, |a naturaleza, cono
verenos, de algunas que no todas, las materias que se conprenden
en esta disciplina. Asimsnbo es Derecho internacional porque,
aunque sea discutido este caréacter calificador de |as nornas del
DPI, ello se debe a |la reiterada aspiraci 6n de reservarlo para |as
normas de fuente internacional que establezcan infracciones y/o
sanci ones penales, o para cuando exista un Organo supranaci ona
del que enane una legislacion penal comin a |los Estados. Sin
enbargo, no debe resultar discutible si se adopta con |la nas
nodesta pretensi én de reflejar Unicanmente ciertas caracteristicas
particulares de la legislacién punitiva estatal o nacional. Esto
es, Si se considera que dichas normas poseen el enentos
i nternaci onal es y que éstos son, precisanente, |os que adjetivan o
califican esta materia diferenciandola de otras nornmas de Derecho
penal i nterno.

Pues bien, centrando |a atenci 6n sobre |as censuras que depara el
enpleo de la intitulacion conb consecuencia de la incongruencia
gque se advierte entre la denominacion y la fuente u origen de |as
normas que | o conponen, aquéllas pueden reconducirse a estas dos
obj ecciones sustanciales: a) las normas de DPl son de Derecho
interno; y b) carece de verdadera natural eza internacional tanto
en la fuente de origen de produccién de las nornas conb en su
apl i caci 6n.

Parece incontestable, en |la actualidad, que |las normas que regulan
el anbito de aplicacion de la ley penal o |la conpetencia judicia
y otras materias conp |la extradicién, pertenecen en exclusiva al
poder legislativo y judicial de cada Estado, él cual en su
ejercicio, establece la aplicacion de sus normas y la jurisdiccion
de sus Tribunales, préacticanente sin limtaciones. De igual nodo,
y en sentido contrario, es incontestable, I|a ausencia de
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di sposi ci ones penales dictadas por |a Comunidad Internacional vy
con ello la ausencia, en sentido estricto, de delitos y penas
internacionales o de Derecho internacional, y nenos aun |a
exi stencia de o6rganos supranacionales capaces de sostener una
hi pot éti ca Justicia |nternacional.

Cada Estado pues es soberano para decidir los |limtes de su propio
poder-punitivo (principio de la conpetencia auténoma de |as
Estados), y aqui las linmtaciones a su voluntad soberana aparecen
claramente di fum nadas o inexistentes.

Aunque sea evidente que se trate de justificar la limtacidén a la
ultraterrito-rialidad penal recurriendo a reglas internacionales

asum das por los Estados, obligando a un mnino de respeto a
principios juridicanente preestablecidos, ello no invalida aquella
aseveraci 6n, por cuanto estos principios se sostienen en el nutuo
convenci m ent o de | a ausenci a de intereés en ext ender

ilimtadanente el ius puniendi. Se trata, asi, de fundanentar |a
atribuci 6n del poder punitivo propio cuando exista una relacion
directa con el interés legitino de |a Adm nistraci 6n de Justici a,

preservando el interés de los otros Estados en |la defensa de su
ordenam ento juridico y en la proteccién de sus ciudadanos. La
[imtaci 6n que se plantea, afecta al deber de que cada Estado
di sponga de wuna conexi6n adecuada y relevante que l|le pernita
extender su anbito de eficacia respetando el anmbito de |os denmas

Estados, por cuanto éstos no pueden —eonp indica JESCHECK—
arbitrarianente soneter a su poder punitivo supuestos de hecho que
tienen un aspecto internacional por haberese conetido en el

extranjero o por la nacionalidad extranjera del delincuente o de
la victinma. Sienpre debe darse un punto de conexi 6n | 6gi co que una
el supuesto de hecho con la msién ordenadora del propio poder

punitivo.

¢Son estas razones suficientes para descartar la titulacion vy
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proponer en sustituci 6n otras denom naci ones ms novedosas que nho
incurran en el error de enplear térm nos que no se correspondan
con las normas a cuyo estudio va a dedicarse? O por el contrario,
¢es posible asunmir y mantener aquella rubrica? A nuestro entender
puede servir -y de hecho sirve—para designar con propiedad aque
conjunto de nornmas penales que regulan el anbito espacial de
aplicacién de la ley penal, precisanente por |la presencia en ellas
de el enentos extranjeros o supranacionales, a |os que se alude con
el adjetivo «internacional» Este, califica exclusivamente |ac
situaciones juridicas reguladas por ese hecho, que no |as nornas
regul adoras en tanto éstas no pueden acogerse, segun henpbs visto,
a ese caracter o natural eza.

Por eso, suscribinps aquellas palabras de JIMENEZ DE ASUA cuando
afirma (en referencia al cuestionamento de |a denom naci 6n de
Derecho Penal): «Acaso por ser viejo europeo abomno de |os
canbi os de pal abras, que por otra parte, suelen dejar intactas |as
antiguas esencias y, porque soy un revolucionario ne parece nejor
canbiar | os contenidos sin tocar |as denom naci ones usaderas». De
| a certeza de |l as m smas danbps cuenta ensegui da.

PRI NCI PI OS GENERALES DE DERECHO PENAL EN EL ESTATUTO DE ROVA DE LA
CORTE PENAL | NTERNACI ONAL

[ AVBOS, KAI]?

Mas de cincuenta afios después de los juicios de Nurenberg, |a
comuni dad internacional ha creado una Corte Penal |nternacional
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(Cpi) permanente. La dramitica votacion de Roma del dia 17 de
julio de 1998, que se prolongé hasta altas horas de |a noche,
aprobdé por una abrumadora nmayoria el Estatuto para |la creaci 6n de
una CPl por 120 votos a favor y 7 en contra, con 21 abstenciones.
Esta votaci 6n supuso un gran avance histérico y la conclusidn
i nequivoca de |la voluntad de frenar decididanente |a inmpunidad de
graves vi ol aci ones de Derechos Humanos.

Sin enbargo, un exanen mas detenido del Estatuto de Roma nos |leva
rapi damente de vuelta a conplejos tecnicisnbs legales e
i nsuficiencias, resultado del "espiritu de conproni so" presente en
| as negoci aci ones di plomaticas que tuvieron lugar en el edificio
de la FAO de Roma. El Estatuto de Ronma no es precisanente un
depurado co6digo de derecho penal y procesal penal desde el punto
de vista dogmatico, ni podia serlo. Pero es un intento de hacer
concurrir los nodelos de justicia crimnal de nmas de 150 Estados
dentro de un sistema |legal mAs o nenos aceptable para |la mayoria
de | as del egaciones presentes en Rona. Esto se puede afirmar de
todo el Estatuto, pero en especial de la Parte 111, titulada
"Principios Cenerales”". Para |os penalistas, la Parte Ceneral es
el centro de reflexiones dogmaticas y el punto de partida de todo
nodelo de justicia crimnal. De nonento |o anterior estéa
experi nentando wuna aceptacién cada vez mayor en |los |l anados
pai ses del Conmon Law desde que recientes trabajos han tonado més
en serio | as consideraci ones dognati cas.

El presente trabajo tiene un objetivo limtado que consiste en
describir y analizar criticanente |os principios generales del
Estatuto de Roma (arts. 22 a 33). Los antecedentes de estas
di sposiciones l|legales ya han sido tratados en otro lugar. E
anédlisis puede dividirse en tres partes. Prinero es necesario
tratar | os princi pi os gener al es en senti do estricto.
Compl ementando los principios de nullum crinmen y nulla poena
(arts. 22 a 24) se incluyen algunas disposiciones en |la Parte 11
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del Estatuto ("Jurisdiction, Admssibility and Applicable Law'):
el principio ne bis in idem(art. 20) y el de ley aplicable (art.
21). En segundo lugar se encuentran las nornas que prevén la
responsabi li dad penal individual (arts. 25, 28, 30), que se pueden
a su vez dividir en elenmentos objetivos (actus reus) y elenentos
subjetivos de responsabilidad crimnal (nens rea). La tercera
categoria incluye las denom nadas defensas (defences) y en
especi al fundanmentos sustantivos de exclusion de responsabilidad
crimnal (arts. 26,27,29, y 31 a 33). Certanente, se podria
hablar de wuna "doble estructura” siguiendo I|a tradiciona

distincién delito (offence) - causa de exclusion de Ila
responsabili dad (defence). En este caso, |os principios en sentido
estricto serian considerados tanbi én cono defences. Sin enbargo

dado que el concepto de defence incluye denasiadas doctrinas

legales diferentes, parece mas convincente linmtarlo a las
defensas procesales y a las causas nmateriales de exclusion de la
responsabilidad crimnal. Esta posicién esta acorde con la

decisién de la Conferencia de Roma de no utilizar el térmno
defences y sustituirlo por el de "circunstancias exinmentes de
responsabi | i dad penal " (grounds for excl udi ng crim nal
responsibility).

LA | NCI ERTA NOCI ON DE CRI MEN Y DELI TO | NTERNACI ONAL

[ LOZADA] 3

No parece extrafio que el desarrollo de <ciertas categorias
juridicas sea precario y dependa, en buena parte, de la
i magi naci 6n y audaci a de estudi osos y practicos del derecho. Esta
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circunstancia tiene particular vigencia en |o referido a Ila
construcci 6n de concept os capaces de circunscribir | a
responsabilidad del Estado, o de |os individuos-agentes de aquel
En efecto, las tareas que en ese sentido se han realizado en el
anmbito del derecho han encontrado conmp linmite la falta de vol untad
politica de los Estados. Ello ha permtido que generacion tras
generaci 6n, el Estado y los subditos que operan tras la ficcion
gue aquel supone, se exceptuen de aquello que tanbi én hace a |os
i ndi viduos iguales ante la |ley: su posible responsabilidad penal
De este nodo, quienes general nente son |os encargados de ordenar
un acto de agresion o de llevar a cabo un acto constitutivo de
genocidio, lo realizan con la certeza de que no habran de
responder ante nadie por aquellos actos. La falta de voluntad
politica de soneterse a las reglas de la legalidad, nos I|leva a
planteanbs la judiciatizacion de la politica; en este caso
concreto, de la politica internacional (Lozada, 1993: p. 701-714).
No resulta extrafio, en este contexto, que l|las categorias del
crimen y delito internacional carezcan de l|la altura suficiente
para individualizar hechos que aun se esconden tras la presunta
luz de la legitimdad politica y | a soberania del Estado.

Resulta particul armente oportuno, dada |a coyuntura que supone el
Nuevo  Orden | nt er naci onal , r epasar brevenente |as tareas
real i zadas con el objeto de configurar las categorias juridicas de
crimen y delito internacionales. Dicho Oden; pese a |los
refornul ados actores y |os nuevos roles que supone, no inplica la
necesi dad de abandonar |as tareas destinadas a la clarificacion de
los ilicitos internacionales y su posible sonmetimento a una
instancia jurisdiccional. Por el contrario, |las violaciones de |os
derechos fundanmentales de |a persona humana habran de continuar
con los viejos necanisnos de fuerza, pero con nueva astucia
justificadora. He aqui la razén de | a nencionada oportuni dad.

Con posterioridad a la Prinmera Guerra Mundial, y conb consecuencia
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de sus tragicas dinmensiones destructivas, comenzan |as tareas
destinadas a incidir en la inmpunidad que venian gozando quienes
hasta el monento hacian uso de la fuerza sin restricciones
| egales. Prueba de ello lo constituyen l|las proposiciones de la
Com si 6n instituida por |la Conferencia de Paz, realizada en 1919,
gue fueron seguidanente inscriptas en el Tratado de Versalles
(arts. 227-230). Estas preveian la constitucion de wun Tribunal
Penal Internacional formado por representantes de |as potencias
aliadas, con el objetivo de punir las "(...) ofensas contra la
noral internacional y la autoridad de los Tratados". Si bien el
Kai ser aleman, Quillernmo Il de Hohenzol |l er, debia conparecer -conp
consecuencia del Tratado- ante ese Tribunal, ello no pudo
realizarse pues el Kaiser buscé refugio en Holanda, Estado que
denegé su entrega. Afos mas tarde, el Pacto de Paz de Paris o
Pacto Briand Kellogg, celebrado el 28 de junio de 1928, tendria
cono resultado la celebracion de un Tratado por el cual se
renunciaria a la guerra conmp instrunmento de politica nacional
(G ebing, 1974: p. 436).

Tras |a Segunda Guerra se producirian, sin enbargo, el despegue de
mas intensas iniciativas dirigidas a ponerle linmte al inperio de
la fuerza estatal. Las intenciones de lograrlo van desde Ila
creaci 6n de organisnos destinados a velar por la paz y |las
rel aci ones amstosas entre |los Estados, a la positivacion de
derechos y el establecimento de nmecani snos capaces de asegurar el
respeto y vigencia de esos nuevos derechos reconocidos cono
universales. En esta direccién puede entenderse la evolucion
experi mentada por el derecho penal internacional, |los intentos de
creacion de una jurisdiccidén crimnal i nt er naci onal y Ila
consiguiente codificacion de principios que posibilitasen la
i ncrim naci én. El fin de la Segunda GQuerra permitiria Ila
constituci on, por primera vez, de una jurisdiccion penal
internacional. Si bien de caracer ad-hoc y encam nada de acuerdo a
la voluntad de | os Estados vencedores en |a contienda, representa
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un punto de partida para |a conceptualizaci6n de ciertos crinenes
i nt er naci onal es.

La Decl araci 6n de Mscu del 1° de novienbre de 1943, suscripta por
los Estados Unidos de Norteanerica, Gan Bretafia y la Unidn
Sovi ética, inpuso una jurisdiccion universal para |los crinmenes de
guerra sin localizacion geografica precisa. Su consecuencia
i nnedi ata fue el Acuerdo de Londres (firnmado ademas por Francia),
del 8 de agosto de 1945, en el que se integré6 un estatuto que
incorpora la Carta del Tribu: nal MIlitar Internacional (Ramella,
1986: p. 8-10). El Tribunal de Nurenberg se constituyd para juzgar
los delitos agrupados en cuatro categorias: crinenes contra |a
paz, crimenes de guerra, crimenes contra la hunani dad,
conspiraci 6n y conplot. Respecto a estos dos ultinos, no afiadian a
| os delitos nencionados un nuevo delito independiente, sino que su
menci 6n estaba destinada a determnar |a responsabilidad de |as
personas participantes en un plan conun, para preparar, iniciar o
Il evar a cabo una guerra de agresion. El articulo 6 del Estatuto
se refiere a los crinenes contra |la paz, en estos térm nos:

“"(...) la direccion, la preparaci6n, el desencadenamento o la
persecuci 6n de wuna guerra de agresiéon, o de wuna guerra en
violaci 6n de los tratados, garantias o acuerdos internacionales, o
la participacién en un plan concertado o en un conplot para |la
per petraci 6n de cual quiera de | os actos precedentes".

Respecto a los crimenes de guerra, el Estatuto en su articulo 6b
seflal a en | os siguientes térm nos:

“"(...) la violacion de las leyes y de l|las costunbres de guerra
Estas violaciones conprenden, sin que esta enuneracion tenga
caracter limtativo, el asesi nat o, los malos tratos o Ila
deportaci 6n para trabajar en condiciones de esclavitud o con
cual quier otro propésito, de la poblacién civil en los territorios
ocupados, el asesinato o los malos tratos de |os prisioneros de
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guerra o de personas que se hallen en el nmar, l|la ejecucion de
rehenes, el saqueo de la propiedad publica o privada, Ila
destruccion injustificada de ciudades y de pueblos o Ia
devastaci 6n no justificada por |as necesidades mlitares".

Fi nal nente, el Estatuto del Tribunal Mlitar Internacional de
Nurenberg se refiere en su articulo 6c a los crinenes contra la
humani dad, en | os siguientes térm nos:

"(...) el asesi nat o, el exterm ni o, la esclavizaci 06n, | a
deportacion y todo acto inhumano conetido contra cual quier
pobl aci 6n civil, antes o durante la guerra, o bien las

per secuci ones por notivos politicos, raciales o religiosos, cuando
tal es actos o persecuciones hayan constituido o no una violacion
del derecho interno del pais donde hayan sido perpetrados, sean
conetidos al perpetrar un crinmen sujeto a la jurisdiccion del
Tri bunal o en relaci6n con él"

Con posterioridad, los principios de derecho internacional
reconoci dos por el Estatuto y las Sentencias del Tribunal MIlitar
| nt ernaci onal de MNurenberg, fueron confirmados por |a Asanblea
General en su resolucié6n 95 (1), del 11 de dicienbre de 1946. Un
afio mas tarde, en la 123a% sesi 6n del 21 de novienbre de 1947, la
Asanbl ea General aprobé la resolucion 177 (I1), por la que le
encargdé a la Comision de Derecho Internacional |a formulaci én de
los principios de derecho internacional reconocidos por el
Estatuto y las Sentencias del Tribunal MIlitar |Internacional de
Nurenberg. Conmp consecuencia, el inforne que presentara la
Subcomi si 6n designada a tal efecto, contenia entre otros, Ila
formul aci 6n de | os siguientes principios:

Principio |: "Toda persona que coneta un acto que constituya
delito de derecho internacional es responsable del misnmp y esta
sujeta a sanci 6n".
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Principio Il: "El hecho de que el derecho interno no inponga pena
al guna por un acto que constituya delito de derecho internacional
no exime de responsabilidad en derecho internacional a quien l|lo
haya coneti do".

Principio VI: "Los delitos enunciados a continuaci 6n son punibl es
cono crimenes de derecho internacional: a) crinmenes contra |la paz;
b) crimenes de guerra; c) crinmenes contra |a humani dad".

La resolucidén 177(11),del 21 de novienbre de 1947, contenia
ademas, el encargo de preparar un proyecto de cdédigo en materia de
delitos contra la paz y seguridad de |la humanidad. Con este fin,
| a Comision se abocé a la tarea de |a que resultaron dos infornes,
el segundo de | os cuales contenia.un proyecto de cuatro articul os
rel aci onados con:

1. El principio de |la responsabilidad individual por |os delitos
de derecho internaci onal

2. Una enuneraci on de los delitos contra la paz y |la seguridad de
| a humani dad que i ncl ui a:

- los actos de agresi on directa.

- las anmenazas o preparaci 6n del enpleo de |a fuerza arnada.

- el fomentar la actuaci 6n de bandas arnadas, luchas civiles o
actividades terroristas en el territorio de otro Estado.

- la violacion de l|as obligaciones establecidas por un tratado
destinado a garantizar |la paz y |la seguridad internacional es.

- la anexién de un territorio perteneciente a otro Estado o bajo
r égi men internacional

- la intervencién en asuntos internos o externos de otro Estado
medi ant e nedi das coercitivas econom cas o politicas.

- los actos dé genoci di o.

- los actos constitutivos de crinenes contra |a humani dad.
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- los actos constitutivos de crimenes de guerra.

- la conspiracion, la instigacion directa, la tentativa o la
conplicidad en la perpetracion de cualquiera de los delitos
defini dos anteriornente.

3. El principio por el cual no se exinme de responsabilidad a una
persona por el hecho de que haya conetido tales delitos actuando
cono jefe de un Estado o conp autoridad del m sno.

4. El principio por el cual no se exinme de responsabilidad a una
persona que haya conetido tales delitos por el hecho de haber
actuado en cunplimento de 6rdenes de su gobierno o de un superior
jerarquico si, dadas las circunstancias del caso, ha tenido la
posi bilidad de no acatar dicha orden.

Con posterioridad, |la Asanblea Ceneral a través de |la Resol ucion
897 (IX), del 4 de dicienbre de 1954, aplaz6é el exanen del
proyecto por considerar que se planteaban en su redaccion,
probl emas estrechanmente relacionados <con |a definicion de
agresi on. Las fricciones del mundo bipolar inpidieron por viente
afios su definicidén, hasta que la Asanblea General aprobd por
consenso |la definicién de agresion, a través de su Resol uci 6n 3314
(XXI'X), del 14 de dicienbre de 1974. La tarea de preparaci 6n del
Proyecto no avanzaria demasi ado desde entonces, pese a que en el

afio 1981, |la Asanblea invitase a la Comsién de Derecho
I nternacional a reanudar sus trabajos atendiendo al desarrolllo
progresivo del derecho internacional. Desde 1983 hasta el afo

1989, la Comision examnd un total de siete infornmes, de |os que
surge que el Proyecto de Cddigo sélo deberia referirse a |os
delitos internacionales con mayor capacidad para afectar la paz y
|l a seguridad de |a humani dad. Rationae personae se ha propuesto
l[imtar el Proyecto, en una prinera etapa, a |la responsabilidad
crimnal de los individuos, sin renunciar a un exanmen posterior
sobre la responsabilidad crimnal de |os Estados. Respecto a |la
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rati onae materiae, segun el criterio de la Comision, el Proyecto
de Codigo debe referirse a todas las infracciones previstas en el
Proyecto de 1954, con las nodificaciones necesarias de fondo y
forma; lo que Ilevaria a incluir las figuras del colonialisno, al
apartheid, |os atentados graves contra el nmedio humano y el
neicenarisrno (B. Altemir, op. cit.: p. 35).

FUENTES ClI TADAS:
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