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RESUMEN: Algunos importantes Profesores de Derecho Penal han
enunciado la existencia de delitos cumulativos, aunque cada uno
de ellos no tenga penalidad, o ésta sea minima; pero que su acu-
mulacion genera responsabilidad, la que deberia ser sancionada, en
proteccion de los intereses de las generaciones futuras. Ejemplifican
con aquellos delitos contra el medio ambiente, mediante casos de
polucién paulatina y sistemdtica. Para ellos, deberia existir una res-
ponsabilidad no sélo individual sino colectiva, lo que penalmen-
te todavia se discute. Este trabajo aborda dicha tesis, no acepta-
da undnimemente por el Derecho Penal, pero que sin embargo
no constituye novedad para el Derecho Internacional Publico, al
existir la Seguridad Colectiva en las Naciones Unidas. El Consejo
de Seguridad puede aplicar, aun preventivamente, medidas de so-
lucién pacifica de controversias de un conflicto eventual y futuro,
si amenaza la Paz y Seguridad Internacionales. El punto es anali-
zado, ademas, en relacién a los Crimenes Internacionales y a la
Responsabilidad Internacional.
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ABSTRACT: Some important Criminal law teachers have enunciated
the existence of cumulative crimes, though each of them does not
have punishment, or this one is minimal; but that its accumulation
generates responsibility, which it should be sanctioned, in protec-
tion of the interests of the future generations. They exemplify with
those against the Environment, by means of cases of gradual and
systematic pollution. For them, a responsibility should exist not only
individual, also collective, which still is discussed. This work appro-
aches the above mentioned thesis, not accepted unanimously by the
Criminal law, but that nevertheless, it does not constitute an innova-
tion for the Public international law, because the Collective Security
exists in the United Nations. The Security Council can apply, still
preventively, pacific solution measures for an eventual and future
conflict, if it threatens the International Peace and Security. The po-
int is analyzed, in addition, in relation to the International Crimes
and to the International Responsibility.

PALABRAS CLAVES: Delitos cumulativos penales — responsabili-
dad internacional — responsabilidad penal — seguridad colectiva
internacional

KEY WORDS: cumulative penal crimes - international responsibility
- penal responsibility - collective international sacurity

Diversos autores europeos han abordado, tanto desde el punto de vis-
ta del Derecho Penal, como aplicable al Derecho del Medio Ambiente, la
teoria de la responsabilidad por dafos cumulativos, asi como la necesidad
de adoptar medidas preventivas al respecto. Es el caso del Profesor Rafael
ALCACER, en su Catedra de Derecho Penal de la Universidad Complutense de
Madrid. En un articulo publicado en la Revista Electrénica de Ciencia Penal
y Criminologia', se formula dos preguntas desafiantes: si el Derecho Penal
debe estar [lamado a proteger los intereses de las generaciones futuras; vy si,
independientemente de la respuesta dada, puede acomodarse esa proteccion
a las estructuras de imputacion esenciales del Derecho Penal, en cuanto a lo
protegido, como al ambito de la imputacién.

Ciertamente, reconoce que podria parecer extrafio para la doctrina clasi-
ca penalizar acciones teniendo como bien juridico protegido los intereses po-
tenciales futuros. Sin embargo, argumenta: “en cuanto entorno funcional del
que depende el mismo disfrute de los intereses personales, el medio ambiente

L Alcécer (2002).
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aparece, indudablemente, como un interés digno de proteccion ya de cara
a las generaciones presentes”.> Su respuesta a la primera interrogante es,
evidentemente, que el Derecho Penal, en la medida en que protege el bien
juridico medio ambiente, protege de hecho los intereses de las generaciones
futuras. Y aiade que “no es preciso siquiera un peligro abstracto y actual para
los intereses individuales, sino que bastara con que pueda concluirse una
prognosis de la realizacion futura de conductas similares por terceras perso-
nas, y que la suma de ellas alcance poder destructivo del medio ambiente,
para que la conducta realizada, en si insignificante, sea objeto de reproche
penal”? Vale decir, a su juicio, estamos frente a estructuras de imputacién
atipicas, o frente a una nueva dogmatica penal, como las define. En otras
palabras, lo sostenido esta en contradicciéon de algunos principios cldsicos
del Derecho Penal, como el de proporcionalidad entre el grado de lo injusto
y la sancién.

Alude a modo de ejemplo al caso de la contaminacién minima, pero
persistente en el tiempo, de las aguas, por menoscabo de las acciones y nor-
mas protectoras, lo que llevaria a la contaminacion definitiva e irreversible,
de dichas aguas. Lo que deberia ser penado.

En apoyo senala: “El fundamento del deber surge, entonces, no debido a
la relacién negativa de la accion realizada con el bien, sino a una vinculacion
positiva y previa entre el agente y la institucion, vinculacién basada en la soli-
daridad en cuanto expresién de un mundo en comun 'y, por tanto, en el deber
de sus miembros de mantener la continuidad sin cambios de la institucion” *

Dos puntos mds son abordados en su publicacién, y que resumo. El
medio ambiente es digno de ser protegido no por tener derechos que la
Naturaleza no tiene (si bien hay movimientos ecologistas que lo sostienen),
sino para la supervivencia humana; y la manera de hacerlo es mediante los
danos cumulativos, en proteccion no de un actor individual, sino colectivo
y con una responsabilidad igualmente colectiva. Cita lo dispuesto por las
normas espanolas del Cédigo Penal que exigen “perjudicar gravemente el
equilibrio de los sistemas naturales”, que a su juicio no es correcto, porque
plantea problemas de aplicaciéon cuantitativos. Por lo que se inclina por la
“tesis de la dependencia, la exigencia de un peligro para la vida o salud de las

2 Idem., p. 2.
3 Idem., p. 9.
4 ldem., p. 17.
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personas’, que “permitird establecer un espectro de distintos grados de riesgo

”s

para las mismas”.

La lectura del Trabajo del Profesor ALcAcer, asi como en linea concor-
dante, la del Profesor Dr. Roland Herenpert, Catedratico de Derecho Penal de
la Universidad de Dresden (Alemania), en su articulo ; Debe ocuparse el de-
recho penal de riesgos futuros? Bienes Juridicos colectivos y delitos de peligro
abstracto,® nos permiten, en buena medida, vincularlos a materias propias del
Derecho Internacional Publico, y que igualmente, han dado lugar a debates
doctrinarios y practicos.

Pueden ser muchos y variados los factores de conexién entre ambas dis-
ciplinas, pero procuraré centrar este trabajo en un punto particular, donde
resulta, a mi parecer, mucho mas evidente la comparacion legal entre: el bien
juridico colectivo, para el Derecho Penal, y la Seguridad Colectiva, para el
Derecho Internacional Piblico. Y para ambos, en uno de sus aspectos princi-
pales: los riesgos preventivos futuros.

Para el Profesor ALcAcer, corresponde al Derecho Penal el proteger, legi-
timamente, no sélo contra quienes resultan responsables en la comisién de
algdn ilicito actual penalmente sancionado, sino que también “los riesgos
que adquieren una potencialidad de destruccién masiva, tanto espacial como
temporalmente, capaces de afectar a poblaciones enteras, presentes o futu-
ras” Lo que citando a Hans Jonas y su obra: £/ principio de responsabilidad,
sefala que: “el obrar humano adquiere con ello un alcance causal sin prece-
dentes, orientado a un futuro todavia incierto, pero de tintes catastroficos”.
Unido a lo anterior, estaria en que el riesgo, “ha adquirido una tendencia ex-
pansiva de la atribucion de responsabilidad”, segin el Profesor SiLva SANCHEz,
también citado por ALCACER”

En este punto, y retomando el trabajo de Hans Jonas, a su juicio se debe
desarrollar una ética orientada al futuro y una conciencia de solidaridad. Un
punto dificil de extender, como lo reconocen, automaticamente a tales pre-
supuestos, desde la ciencia del Derecho Penal, fundada bdsicamente, entre
otros, en un bien protegido juridicamente, y en una sancién individual impu-
table penalmente; y sus reglas de causalidad, culpabilidad y responsabilidad,
materia que ALCACER analiza desde los Ilamados danos cumulativos, y que
para desarrollarla se adentra en el Derecho Penal del Medio Ambiente.

5 Idem., p. 6.
¢ Hefendehl (2001) pp. 147-158.
7 Alcéacer (2002) p. 7.
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Por su parte, el Profesor HerenDeHL analiza los delitos de peligro abstracto
que protegen bienes juridicos colectivos, y alude igualmente, a los tipos pe-
nales que protegen el medio ambiente, entre otros; como también profundiza
sobre el concepto de bien juridico protegido. Una vez mds, constata que
resulta menos dificil referirse a los bienes juridicos individuales o persona-
les, que a los colectivos o universales desde el punto de vista del Derecho
Penal, y que el autor analiza, segin la estructura del delito, en tres tipos:
delitos de lesion, delitos de peligro concreto, y delitos de peligro abstracto.
Concluye, que el Derecho Penal, quizd “debe ocuparse realmente de riesgos
futuros, puesto que una accion tipica aislada nunca producirda un atentado
real e inmediato contra bienes juridicos colectivos”. Una vez mas, se refiere
a los efectos contaminantes del medio ambiente, que paulatinamente y por
acumulacion, polucionan causando un grave perjuicio futuro.®

El Profesor HerenDEHL, luego de analizar en lo que es funcional al respec-
to, sefala que el legislador no ha quedado inmévil en la llamada sociedad de
riesgo, y en la necesidad de “aumentar las barreras de proteccion a estadios
anteriores al de la accion tipica”.

Como estos comentarios no estan dirigidos a reproducir las argumen-
taciones penales de los autores mencionados, permitaseme enfocar estos
asuntos desde el punto de vista del Derecho Internacional, aunque sin pre-
tender agotar un tema sumamente vasto y a veces, dificil. Tampoco es mi
intencién derivarlo al tema del Medio Ambiente, y la razén es practica, pues
el nuevo Derecho Internacional Ambiental se ha plasmado en cerca de mil
instrumentos internacionales vigentes y novedosos que estan vinculados por
areas especificas de proteccion y reglamentacion, optandose por un enfo-
que casuistico. Estas areas son, entre otras, la biodiversidad; la atmdsfera; la
conservacion, proteccion y desarrollo de los recursos; las sustancias téxicas
peligrosas; y variados asuntos generales, por citar los mds esenciales. Como
sabemos, ademas, el Derecho Ambiental estd intimamente relacionado con
lo que hagan los seres humanos y obedece a los Principios de Precaucién y
Proteccién, siendo el primero de ellos claramente preventivo o anticipativo.
Asi se ha pactado en los variados acuerdos internacionales vigentes. Eso si,
en la medida en que las partes lo han determinado para los casos particulares
que cada acuerdo contempla.

Por lo tanto, procuraré resefar cémo, para el Derecho Internacional,
existe lo que se ha denominado Seguridad Colectiva, como respuesta a los

8 Hefendehl (2001) p. 1.
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riesgos, actuales o potenciales futuros, que la Comunidad Internacional pue-
de enfrentar y que atentan al bien juridico esencial de nuestros dias: La Paz.

EL BIEN JURIDICO COLECTIVO EN EL DERECHO INTERNACIONAL
PUBLICO Y SUS NUEVAS PROYECCIONES

Se ha definido a la Seguridad Colectiva como un mecanismo institucio-
nal de accién conjunta, mediante el cual todos los Estados que lo integran
se comprometen a contrarrestar toda agresion que afecta cualquiera de ellos,
y que se intente mediante el empleo de la fuerza concertada, en contra del
agresor.’

Al respecto, y a lo largo del desarrollo progresivo de esta rama del dere-
cho, hay que consignar que el bien juridico de la paz internacional s6lo ha
logrado afianzarse como esencial en los Gltimos afios. Por mucho tiempo,
el derecho a la guerra se consider6 como un atributo de la soberania de los
Estados y una opcion legitima de sus autoridades. Es asi como todo estudio
histérico, por lo general, comprende los principales hechos bélicos de los
paises. Sus generales victoriosos son venerados y recordados en estatuas y
monumentos en mayor medida que sus préceres civiles.

Por su parte, como es sabido, el Derecho de la Guerra fue objeto de
largos analisis y reglamentaciones por el Derecho Internacional, distinguién-
dose mds tardiamente s6lo entre guerras justas e injustas. S6lo luego de horro-
rosas experiencias bélicas, se fue afianzando y progresando el Derecho a la
Paz. Primero, como uno paralelo al derecho a la guerra, para luego alcanzar
la total prioridad actual y desplazar totalmente al anterior. Es decir, en la gue-
rra, la necesidad no elimina las obligaciones y prohibiciones resultantes del
Derecho de guerra.

Para ello, el Derecho Internacional debié reglamentar de manera precisa,
el uso de la fuerza en las relaciones internacionales, asi como el riesgo de su
amenaza. Se pueden citar como sefieras la Convencion Drago-Porter (1907),
que prohibio el uso de la fuerza para el cobro de deudas de los paises (caso
Venezuela); el Pacto de la Sociedad de las Naciones (1919), aunque persis-
ti6 en distinguir las guerras licitas de las ilicitas, con una breve moratoria de
tres meses para declararla; y finalmente, el primer instrumento internacional
que proscribi6 definitivamente el recurso a la guerra: el Pacto de Paris sobre
renuncia a la guerra, o Pacto Briand-Kellogg (1928).

°  Gamboa y Fernandez (2008).
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Este Pacto marca un momento fundamental para la prohibicién de la
amenaza o del uso de la fuerza, ya que obtuvo mas adhesiones que la propia
Sociedad de las Naciones; y ademds, afianzé el deber de solucionar pacifica-
mente las controversias internacionales, como corolario necesario al no uso
de la fuerza o de su amenaza, como obligacién correlativa.

Dichos instrumentos, entre muchos otros posteriores, por desgracia,
no impidieron la Segunda Guerra Mundial ni las conflagraciones que per-
sisten hasta nuestros dias. Pero al fin de dicha guerra y con la creacién de
las Naciones Unidas (1945), se reconoce universalmente la plena vigen-
cia de su Carta como base fundamental sobre la que se asienta el Derecho
Internacional moderno. Es precisamente en esta Carta donde se consagra la
Seguridad Colectiva.

En consecuencia, la seguridad de los Estados puede ser individual, me-
diante la legitima defensa; o bien colectiva, sea mediante acuerdos de defen-
sa mutua (ejemplo: la OTAN), o en que la Comunidad Internacional, asocia-
da en la Organizacién, asume la defensa y proteccién del o de los Estados
amenazados por el riesgo, futuro o potencial, asi como actual e inminente,
de una agresion interna o externa, o ante una accién bélica, por uno o mas
Estados, contra uno o mds paises.

Su objetivo es la seguridad de todos, estén o no directamente involucra-
dos en dicha agresion. El enemigo, igualmente también es comin, ante cual-
quier amenaza, quebrantamiento o agresién de la paz como bien juridico
esencial. Por lo tanto, estamos frente a una evolucién significativa, tanto del
bien protegido como de la sancién aplicable.

Para comprender mejor esta nueva realidad juridica, hay que considerar,
simultdneamente, las tres areas del derecho que han evolucionado para ha-
cer realidad la Seguridad Colectiva, y analizar brevemente cada una de ellas
y su situacion actual: I. La guerra; Il. Los crimenes internacionales; y Ill. La
responsabilidad internacional.

I. La guerra

Sus mudiltiples normas y reglamentaciones siempre formaron parte del
Derecho Internacional clasico, pero ahora ha sido restringido como accién
excepcional, ademas de calificarse como Crimen Internacional a quienes la
practican ilegitimamente en violacién del mismo derecho, los que a su vez
son responsables y, por ende, deben ser sancionados. Ciertamente no son las
nicas consecuencias, pues cada una de ellas se relaciona entre si, y también
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con otras dreas que igualmente han progresado. En cada caso procuraremos
concordarlas someramente.

El Derecho a la Guerra comenzé a discutirse doctrinariamente desde la
Edad Media. En el periodo anterior, no era mas que un derecho de los sobera-
nos que ejercian cuando y donde quisieran. Autores como SAN AGusTiN (530),
Isidoro pe SeviLLa (560 a 636), Santo Tomas pe AQuino (1225 a 1274), en sus
obras principales, la permiten como venganza, por justicia, como castigo,
como defensa, como conquista, como evangelizacién, u otros motivos.

S6lo en la medida en que el Derecho Internacional se desarrolla como
disciplina juridica propia, siguiendo el nacimiento de las Escuelas, como la
lusnaturalista (Francisco pe ViToriA, 1486 a 1546 y su obra De lure Belli, o
Francisco De SUAREZ, 1548 a 1617, o Domingo pe Soto, 1553) y de igual ma-
nera, abogan por el cumplimiento del derecho de gentes, en tiempos de paz
como de guerra (VITorIA), y como miembros de la sociedad universal (SUAREZ).
Por su parte, la Escuela Racionalista (Alberico Genritt, 1552 a 1608 y su obra
lure Belli, Hugo Grocio, 1583 a 1645 y su obra lure Belli Ac Pacis) y muchos
otros, analizan el Derecho a la Guerra y enuncian algunas limitaciones. Eso
si, considerando que la soberania del Estado y la autodefensa estan legitima-
dos por la ley natural.”

Progresivamente -tanto en el plano mundial en Europa, sus movimientos
religiosos y sus conquistas de ultramar- se comienzan a examinar las guerras
y sus efectos juridicos, siendo el momento fundamental las Conferencias de
Paz de Westfalia (1648), en que se procura acotarla y reglamentarla, asi como
desarrollar paralelamente la neutralidad.

Sélo en el Siglo XIX y como resultado de la expansién del movimiento
codificador de los derechos privados, en todas sus areas, se extiende también
al Derecho Internacional y a uno de sus asuntos esenciales: la paz o la gue-
rra. En este periodo se multiplican los acuerdos, convenios o tratados, tan-
to en Europa como de manera especial en el nuevo Continente Americano,
emancipado de sus potencias coloniales. Aqui desempefian un papel sefiero,
los sucesivos Congresos Americanos, primero; y las siguientes Conferencias
Panamericanas institucionalizadas, hasta la creacion de la actual OEA en
1948.

% Juan Antonio Martinez Mufoz. Guerra y Derecho Internacional. Trabajo. Pdg.21; y Ninos-

ka Tamara Maureira Santis. Las Normas de lus-Cogens. Universidad Catélica de Concep-
cién. 2008. Pag.4.
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No obstante, con un Continente Europeo plagado de enormes con-
flictos durante todo el Siglo XIX, no es sino hasta la aparicién del Derecho
Humanitario, con Henry DUNANT y su creacion de la Cruz Roja, luego de la
masacre de Solferino (1862), que comienza, verdaderamente, la limitacion
de los medios de combate y, por ende, el recurso a la guerra mediante va-
riados Tratados destinados, principalmente, a morigerar sus efectos crueles e
inhumanos, tanto para los soldados combatientes como para las poblaciones
civiles involucradas. Toda esta abundante legislacion derivé mas adelante en
las conocidas Convenciones de Ginebra sobre: las condiciones de heridos
y enfermos de los ejércitos; de los ndufragos; de los prisioneros de guerra; y
proteccion de civiles, que tanto han auxiliado tales situaciones, a pesar de sus
muchas violaciones.

Fueron fundamentales al respecto las Conferencias de Paz de La Haya,
de 1898 y 1907, precursoras en muchos campos del derecho, que limitaron,
aunque no abolieron, el recurso a la guerra, lo que finalmente consagré el
Pacto Briand-Kellogg, ya aludido.

Es asi como, la Sociedad de las Naciones, como primera organizacién
internacional mundial, procuré sin éxito eliminar institucionalmente las ac-
ciones bélicas, si bien se desarrollaron otras disciplinas conexas, como el
ya citado derecho humanitario; el recurso a los medios politicos o juridicos
de solucién pacifica de controversias, contribuyendo de manera decisiva, la
Corte Permanente de Justicia Internacional, creada por la Sociedad y precur-
sora de la actual Corte Internacional de Justicia. Otro tanto, correspondié a la
Corte Permanente de Arbitraje Internacional, creada en las Conferencias de
Paz de La Haya.

Tales avances, como se sefalara, no alcanzaron la proscripcién total de
la amenaza o del uso de la fuerza, ni al desarrollo integral del concepto de la
Seguridad Colectiva, que la Sociedad no pudo poner en practica, frente a las
acciones del nazismo (Austria o los Sudetes), del fascismo (Etiopia), o del im-
perialismo japonés (en Manchuria en China o las islas del Pacifico). Bien sa-
bemos, que todo ello causé, finalmente, la Segunda Guerra Mundial, ante la
inoperancia del Organismo Internacional, que a la postre debié disolverse.

Al menos, y sin olvidar dichas ineficiencias, se sentaron las bases juri-

dicas para la proscripciéon definitiva actual, obtenida sélo al término de la
Segunda Guerra y la creacién de las Naciones Unidas.
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EL USO DE LA FUERZA O SU AMENAZA, EN LAS NACIONES UNIDAS

La conviccién mundial, luego de la Segunda Guerra, fue el de superar
de manera mas decidida las diferencias generadas entre Estados que podian
desembocar en guerras devastadoras. La nueva organizacion mundial era el
organismo adecuado para ello, en la medida en que superara las evidentes
insuficiencias de su antecesora, la Sociedad de las Naciones. Es asi como,
sobre la nueva dimensién politica y juridica de La Paz, asumieron un légico
protagonismo los temas de seguridad y de defensa."

En consecuencia, hubo consenso en limitar las acciones unilaterales e
individuales de sus Miembros, reguldndolas y entregando al organismo, y en
particular a su 6rgano precisamente encargado de la paz y de la seguridad
internacional, el Consejo de Seguridad, las responsabilidades e instrumentos
legales correspondientes. Asi lo determina el Articulo 24 de la Carta, el que
sefala que los Estados Miembros reconocen que “el Consejo de Seguridad
actda en nombre de ellos al desempenar las funciones que le impone aquella
responsabilidad” sobre la base del concepto amplio de la Seguridad Colectiva,
entendida como propdsito, fin y objetivo permanente para garantizar la pro-
teccion, defensa y soberania del territorio de un Estado, asi como el mantener
la estabilidad de las instituciones que conforman su respectivo sistema politi-
co, econémico, cultural y social. Todas ellas, doctrinariamente, como obliga-
ciones indelegables de un Estado. Asimismo, hay que destacar que el nuevo
Sistema Internacional de post-guerra modificé el concepto de la seguridad in-
dividual como un bien piblico de todo Estado o de sus aliados esporadicos,
y se generaliz6 como una responsabilidad compartida por todos. Otro tanto
ocurrié, paralelamente, en campos distintos al de la paz o la guerra, pero
igualmente bajo la premisa de la cooperacién internacional; como la estabi-
lidad monetaria mundial (y la creacién del Fondo Monetario Internacional,
FMI); o el comercio internacional, (con la creaciéon del Acuerdo General so-
bre Aranceles y Comercio, GATT, hoy la OMC), por citar un par de ejemplos
significativos.'?

El gran sistema mundial de las Naciones Unidas instaurado en su Carta
consagro, entonces, el que la paz y seguridad internacionales es un bien uni-
versal cuya preservacion no sélo es una obligacién de cada Estado, sino que
lo es de todos. En consecuencia, los Estados renunciaron al uso individual
de la fuerza en supuestos de peligro y, a cambio, obtuvieron la garantia de
que la amenaza o el uso de la fuerza de que fueran objeto, seria contestado

i Luttecke (2003) p. 1.
12 Luttecke (2003) p. 3.
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por la sociedad en su conjunto. Por lo tanto, cualquier amenaza, o quebran-
tamiento, o agresién contra cualquier Miembro de las Naciones Unidas, se
considera que afecta a todos, y que a todos, igualmente, compete prevenirlo
o reprimirlo.

En sintesis, pues seria un tema muy largo de analizar con mayor profun-

didad, los principios rectores contenidos en la Carta, son:™

a)

Fomento de la solucion pacifica de las controversias mediante una amplia
gama de procedimientos y métodos. Normalmente son de libre eleccién
de las partes interesadas, a menos que los riesgos potenciales o hechos
de fuerza persistan y pongan en peligro la paz y seguridad, situacién
en que tales procedimientos pueden ser recomendados o impuestos, o
estaran a cargo de los 6rganos especificamente competentes, como el
Consejo de Seguridad (métodos politicos o diplomaticos); o se remitirdn
a la Corte Internacional de Justicia (asuntos juridicos).

La aceptacion del uso de la fuerza. Reducido a dos casos: la legitima
defensa, individual o colectiva y como derecho inmanente de todos los
Estados (Articulo 51 de la Carta), y hasta tanto el Consejo de Seguridad
actde. Y el ejercicio de la Seguridad Colectiva, sélo y exclusivamen-
te cuando asi lo resuelva el Consejo de Seguridad (Capitulo VII de la
Carta).

Ambos casos son los Gnicos que la Carta, y en consecuencia el Derecho
Internacional actual, autoriza como posibilidades del uso de la fuerza. Y
ambos se encuentran pormenorizadamente reglamentados en el propio
instrumento.

La legitima defensa colectiva dio lugar a variados Pactos defensivos entre
naciones (OTAN, Pacto de Varsovia, etc.), todos ellos en coincidencia
con la respectiva etapa en las Relaciones Internacionales del momento,
las que han evolucionado histéricamente, desde la Guerra Fria, a la
Coexistencia Pacifica, la Distension, la Cooperacién Internacional, has-
ta nuestros dias, en que impera la tan mencionada mundializacién o
globalizacion.

Menciono lo anterior, pues en lo que nos interesa, el concepto de
Seguridad Colectiva, también ha tenido adecuaciones en su operatividad
practica, de conformidad a la respectiva etapa de relacién internacional

13

Idem., p. 6.
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en que le ha correspondido ser utilizado. Todo lo cual ha incidido de
manera central en su efectividad y aplicacién.

c) La aceptacion de la posibilidad de conformacion de sistemas regiona-
les de seguridad. Que actien en conformidad a los principios de las
Naciones Unidas. Es el caso del TIAR (1947), o Tratado Interamericano
de Asistencia Reciproca (hoy practicamente en desuso); o del sistema
de la OEA y su Carta Democratica; u otros de tipo politico, que han es-
tablecido asociaciones regionales como el MERCOSUR o el UNASUR,
aunque no contemplan la utilizacion de la fuerza, pero si sanciones al
pais de la regién que se aparte del sistema democratico.

Para precisar la Seguridad Colectiva, resulta pertinente recordar los pro-
pios conceptos elaborados por las Naciones Unidas (Estudio sobre los con-
ceptos de seguridad. Documento A/40/55-1985). En resumen, sefiala que: “/a
seguridad colectiva supone el reconocimiento de que la seguridad es indivisi-
ble”. Entendiendo por ello que: “La seguridad nacional y la internacional es-
tan cada vez mas interrelacionadas, poniendo en tela de juicio, asi, la nocion
de que la seguridad es fundamentalmente una funcion del poder nacional
o de la fuerza militar o econdmica”.Y afade: “Sélo cuando las naciones re-
conocen que la seguridad no es divisible, sea en sus dimensiones militares,
econdmicas, sociales y politicas o en sus aspectos nacionales e internaciona-
les, pueden formular medidas de cooperacion necesarias en una época de
interdependencia”. Apuntemos que lo citado fue redactado en 1985, lo que
en la era actual globalizada, intensifica su vigencia.

LAS OPERACIONES DE PAZ

Desde finales de los afos ochenta, las antiguas operaciones de paz de
las décadas previas han sido readecuadas sobre la base de las nuevas con-
dicionantes internacionales, y han posibilitado el que otras organizaciones
regionales de seguridad, distintas de la ONU, las efectien en vista de la
evolucion de los escenarios politico-estratégicos, de las nuevas amenazas a la
seguridad (terrorismo y otros crimenes internacionales). Otro tanto respecto a
las modalidades de enfrentarlas, las herramientas juridicas, los recursos poli-
ticos, diplométicos y econémicos, y la aplicacién de nuevas y mds sofistica-
das tecnologias. Por lo cual el concepto de seguridad, asimismo, se encuentra
en evolucién y es preciso que se ajuste a las nuevas realidades, tanto en su
formulacién como en sus métodos, en referencia a las operaciones de paz.

Debemos mencionar al respecto la [lamada Agenda por la Paz de las

Naciones Unidas de 1992, la cual se refiere a la diplomacia preventiva y al
conjunto de medidas destinadas a evitar posibles controversias; y si las hay,

28



LAS ACCIONES PREVENTIVAS POR DANOS CUMULATIVOS EN EL DERECHO

que deriven en conflictos; y si los hay, se extiendan. Vale decir, todo un siste-
ma de alerta temprana.

En consecuencia y recordando a los Profesores de Derecho Penal cita-
dos, y a sus posiciones sobre las responsabilidades actuales proyectadas al fu-
turo, podemos sefalar que este punto se encuentra plenamente desarrollado
y vigente en el Derecho Internacional, al sancionar y reglamentar el uso de la
fuerza, de forma excepcional, no sélo cuando se produce la agresién armada;
sino también, de manera preventiva, cuando se esta en presencia de posibles
“situaciones susceptibles de poner en peligro la paz y la seguridad internacio-
nales”, en que la Asamblea General “podra llamar la atencion del Consejo de
Seguridad”, al tenor del articulo 11-3 de la Carta de Naciones Unidas.

De igual manera, la Asamblea General, y salvo que el tema lo esté co-
nociendo el Consejo, (Art. 12), “podrd recomendar medidas para el arreglo
pacifico de cualesquiera situaciones, sea cual fuere su origen, que a juicio
de la Asamblea puedan perjudicar el bienestar general o las relaciones amis-
tosas entre naciones, incluso las situaciones resultantes de una violacion
de las disposiciones de esta Carta que enuncian los Propdsitos y Principios
de las Naciones Unidas”. Vale decir, una amplia competencia para adop-
tar Resoluciones (s6lo recomendaciones sin valor vinculante juridicamente),
y para todo asunto que lo estime pertinente, en violacién a la Carta, o al
Derecho Internacional, atin antes de que se cometa el ilicito internacional.
Lo que la Asamblea General de la Organizacién, y sus Comisiones, hacen
constantemente. Muchas veces, previniendo o [lamando la atencién sobre
potenciales situaciones de conflicto.

Por su parte, el Consejo de Seguridad, cuyas resoluciones si son vin-
culantes y obligatorias juridicamente (Art. 25), cuando actda en virtud del
Capitulo VII de la Carta, relativo a la Accion en caso de amenazas a la paz,
quebrantamientos de la paz o actos de agresion, los mas graves contra el
bien juridico esencial protegido. El Consejo puede: determinarlos y hacer
recomendaciones, (Art.39); evitar que se agrave, hacer recomendaciones o
decidir medidas (soluciones pacificas), inclusive provisionales o tomar nota
(Art. 40); decidir aquellas que no impliquen el uso de la fuerza armada, instar
a aplicarlas, (interrupcion total o parcial de las relaciones econémicas y de
las comunicaciones ferroviarias, maritimas, aéreas, postales, telegraficas, ra-
dioeléctricas, y otras, asi como la ruptura de relaciones diplomaticas, Art.41);
ejercer, si las anteriores pueden ser inadecuadas o han demostrado serlo,
por medio de fuerzas aéreas, navales o terrestres, la acciéon necesaria para
mantener o restablecer la paz y seguridad internacionales (Art. 42), es decir,
utilizar la fuerza.
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Como puede apreciarse, el Capitulo VII contiene una progresion de me-
didas que el Consejo puede adoptar, hasta llegar al pleno ejercicio de la
seguridad colectiva por medio de la fuerza. Asi lo ha decidido el Consejo en
variados casos, siendo significativo contra Irak, en la llamada Primera Guerra
del Golfo (Resolucién 678 de 1990); y en la actual y segunda accién bélica
en Irak, cuya procedencia y legalidad son discutibles. Asimismo, la inter-
vencion de las fuerzas de la OTAN en Bosnia Herzegovina, basada en las
Resoluciones 816 (1993) y 836 (1993), entre otras oportunidades.

De ahi entonces que no sélo las acciones del Organismo se autorizan
legalmente para hacer frente a situaciones de fuerza ya producidas, sino de
manera particular y preferente pueden referirse a maltiples medidas progre-
sivas preventivas, para evitar y precaver cualquier amenaza a la paz y segu-
ridad internacionales. Una demostracién clara de la aplicaciéon del derecho
internacional, asimilable a los temas penales analizados, como la tendencia
expansiva de la atribucion de responsabilidad del Profesor SiLva; como tam-
bién a los llamados danos cumulativos del Profesor ALCACER; y hasta a los de-
litos de peligro abstracto, del Profesor HerenDEHL. Y en particular recordando
a éste Ultimo, cuando afirma, que el derecho penal, quizas, debiera “ocupar-
se realmente de riesgos futuros, puesto que una accion tipica aislada nunca
producird un atentado real e inmediato contra bienes juridicos colectivos” .'*
Situacién que, como hemos visto, no es extrafia al derecho internacional ni a
las competencias de las Naciones Unidas.

I1. Los crimenes internacionales

Asi como la guerra y el uso de la fuerza o de su amenaza han evolu-
cionado de manera fundamental, la tipificacion penal internacional de los
crimenes también lo ha hecho sustancialmente. Respecto a las concordancias
y diferencias de ambas disciplinas, sabemos que desde el punto de vista del
Derecho Penal tiene preeminencia el principio de la territorialidad en mate-
ria de jurisdiccion del Estado, como una manifestacion de su potestad sobera-
na. Asimismo, también es usual de que sea el Juez del lugar donde se cometi6
el ilicito el competente para conocerlo. Como no son principios absolutos,
casi todas las legislaciones extienden su accién a delitos cometidos fuera de
su territorio, cuando el Derecho Internacional no establece una norma en
contrario.” O bien, cuando la legislacién interna respectiva determine una
regla diferente, de conformidad al Derecho Internacional Privado.

* Hefendehl (2002) p. 151.
5 Salinas (2007) p. 2.
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El concepto de extraterritorialidad penal internacional también ha evo-
lucionado, en particular, desde fines de la Gltima guerra mundial, especifi-
camente, desde los Tribunales Internacionales de Nuremberg y Tokio, que
se constituyeron ante los crimenes de lesa humanidad cometidos durante la
conflagracién. Se caracterizan tales crimenes por ser catalogados como tales,
por su especial gravedad y porque afectan a la comunidad internacional en
su conjunto y obligan a todos los Estados a prevenir y sancionar su ocu-
rrencia. Se diferencian, entonces, de los simples delitos internacionales, que
s6lo afectan a la parte agraviada y Ginicamente ésta tiene competencia para
perseguirlos.

Han adquirido la categoria de crimenes internacionales, entre otros: la
agresion, el genocidio, la esclavitud, la pirateria, la tortura, la trata de blancas,
la segregacion racial, el terrorismo, el narcotréfico y las violaciones graves a
los derechos fundamentales de la persona humana.' Practicamente todos
ellos estdn consagrados en tratados internacionales especificos, de los que
son parte la gran mayoria de los Estados. Para quienes no lo son, rigen igual-
mente, al aplicarse como fuente del derecho internacional, la Costumbre u
otras fuentes, segun las reglas generales.

De la misma manera, segtin las normas clasicas cominmente aceptadas,
la responsabilidad penal de crimenes internacionales es individual y abarca
a todas las personas que hubieren tenido algin grado de participacion en
los hechos consumados, intentados o perpetrados, segin el Derecho Penal
tradicional.

Para no apartarnos del tema central, resulta conveniente examinar si exis-
te una jurisdiccion universal, segin la evolucién del Derecho Internacional.
Es decir, entendiendo como aquella jurisdiccién de caracter penal basada
solamente en la naturaleza del delito, sin consideracion al lugar donde se
cometid, la nacionalidad del presunto autor o participe, ni la nacionalidad de
la victima, o cualquier otro factor de conexién con el Estado jurisdiccional.

Asi se procura que tales crimenes no encuentren lugares seguros don-
de los responsables puedan permanecer impunes. Igualmente, hay que tener
presente que el hecho que una determinada conducta tenga el caracter de
crimen internacional, no significa que necesariamente esté sujeto al principio
de jurisdiccién universal, al igual que la prohibicién sea ius cogens, y engen-
dre una obligacién erga omnes."”

1o |dem., p. 3.
7 Idem., p. 4.
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Esta afirmacion, nos obliga a recordar, someramente, al ius cogens, y su
consagracion especifica en los articulos 53 y 64 de la Convencion de Viena
sobre Derecho de los Tratados. Estas disposiciones lo consagran como exis-
tente o emergente, cuando es una norma imperativa de derecho internacional
general. Y “una norma imperativa de derecho internacional general es una
norma aceptada y reconocida por la comunidad internacional de Estados en
su conjunto como norma que no admite acuerdo en contrario y que solo pue-
de ser modificada por una norma ulterior de derecho internacional general
que tenga el mismo caracter” (Art. 53). Si bien son normas éticas, su especial
rango lo adquieren en el derecho positivo, son inderogables, y obligan a to-
dos los Estados con independencia de su voluntad, como sostiene el actual
Juez de la Corte Internacional de Justicia, Antonio CANCADO TRINDADE.

Tales normas, las mas exigentes del derecho actual, aunque rednan di-
chos requisitos, segtin la jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia,
no les dispensa de la obligacién de indagar las reglas aplicables de esa mate-
ria. Textualmente la Corte sefal6: “El simple hecho de que los Estados decla-
ren su reconocimiento de ciertas reglas, no es suficiente para que el Tribunal
las considere como integrantes del Derecho Internacional consuetudinario,
y aplicables en tanto tales a esos Estados. El Tribunal debe asegurarse que la
existencia de la regla en la opinio iuris de los Estados (el concepto de cumplir
una obligacion juridica) esta confirmada por la practica”. (Corte Internacional
de Justicia. Asunto sobre las actividades militares y paramilitares en Nicaragua
y en contra de Nicaragua. 1985)."

Y la Corte estd en lo correcto, pues el jus cogens, para serlo, debe co-
menzar por cumplir los requisitos de toda costumbre como fuente del dere-
cho internacional consuetudinario. También es necesario puntualizar que no
todos los crimenes internacionales, por el hecho de alcanzar esta categoria,
tienen automaticamente jurisdiccion universal, sino que ésta debe ser recono-
cida especificamente, de manera convencional. Y muchos de ellos la tienen
(pirateria maritima, Protocolos de Ginebra como infracciones graves); pero
varios la requieren todavia, o han encontrado otra via, como la constitucién
de Tribunales Penales Ad-Hoc, por el Consejo de Seguridad (Ex Yugoslavia
1993, o Ruanda 1994)."

En relacién a la jurisdiccion universal antes precisada, debemos sefialar,
muy brevemente, que ello no se ha solucionado completamente con la vigen-
cia de la Corte Penal Internacional (CPI), en La Haya, el 1° de julio de 2002,

18 Ibidem.
1 Llanos (2008) p. 11.
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que puso en vigor el Estatuto adoptado en Roma en 1998. Hay que puntua-
lizar que la Corte tiene jurisdiccion penal individual para varios crimenes in-
ternacionales, los mas graves (genocidio, lesa humanidad, y de guerra, que el
Estatuto define; y de agresion, que no estaba definido y s6lo recientemente lo
ha hecho, aunque bajo condiciones que postergan su vigencia). Y no tiene ju-
risdiccion universal, salvo para las Partes del Estatuto sobre responsabilidades
individuales, y sin efecto retroactivo al pasar a ser Partes. Si bien puede cono-
cer tales crimenes, si un Estado Parte se lo remite; o el Consejo de Seguridad
puede decidirlo cuando actta de conformidad al Capitulo VII de la Carta; o
el Fiscal de la Corte ha iniciado una investigacién (Articulo 13), o de oficio
(Articulo 15). En ningln caso conoce de crimenes potenciales, cumulativos o
futuros. S6lo aquellos cometidos.

I1l. La responsabilidad internacional

Luego de ver someramente La Guerra y los Crimenes Internacionales, el
tercer ambito a considerar es la responsabilidad; por cierto, uno de los mas
dificiles para el Derecho Internacional. Baste recordar que fue de los primeros
temas en ser considerados por la Comision de Derecho Internacional (CDI)
de las Naciones Unidas, pero por mas de 40 afios y a pesar de todos los es-
fuerzos, el Proyecto de Convencion sobre la Responsabilidad de los Estados
por Hechos Prohibidos por el Derecho Internacional sélo ha sido aprobado
en primera lectura y estd sometido, desde el 2001, a consideracién de los
Estados. No se aprecia, hasta ahora, una voluntad firme de adoptarlo definiti-
vamente. Otro tanto ocurre con el Proyecto de la CDI, por hechos no prohi-
bidos. Esto confirma el que los Estados otorgan mayor prioridad a las normas
que establecen sus derechos, que sus deberes correlativos.

No obstante no estar en vigor dichos proyectos de tratados, constituyen
las normas aplicables a la responsabilidad por via del derecho consuetudi-
nario, que constantemente invocan los Estados interesados. En apretada sin-
tesis, son responsables los Estados que cometen una accién u omisién gra-
ve, internacionalmente ilicita, que le es atribuible y que cause dafo; el que
debe ser reparado. Pueden ser responsables los Poderes del Estado (Ejecutivo,
Legislativo, Judicial o Administrativo), pero siempre que la entidad o persona
acte como 6rgano del Estado segin su derecho interno. No hay responsa-
bilidades individuales. Las reparaciones pueden consistir en satisfacciones,
indemnizaciones o restituciones. No proceden si hay circunstancias que ex-
cluyen la ilicitud (consentimiento, contramedidas, fuerza mayor y caso for-
tuito, peligro extremo, estado de necesidad del Estado, legitima defensa). La
responsabilidad debe acreditarse e invocarse, no opera de pleno derecho, ni
autoriza al Estado lesionado, a violar, por su parte, el Derecho Internacional.
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En lo que nos interesa, como seria el caso de responsabilidad acumulati-
va o anticipativa, ésta se ha discutido, aunque en su estado actual ni la teoria
ni los proyectos de la CDI la contemplan. Ademds, y es necesario resaltarlo,
los Proyectos no emplean el término crimen internacional, sino lo sustituyen
por el violacion grave al Derecho Internacional. Como razones, entre otras,
se argument6 el que con la nocién de crimen, se criminalizaba a los Estados,
y las connotaciones penales debian quedar al margen del derecho sobre res-
ponsabilidad, si bien la discusién doctrinaria persiste.

Resulta interesante plantearse la posibilidad de que exista la responsabi-
lidad internacional anticipativa o cumulativa (segin ALcAcer), cuando existe
una violacién grave que atenta contra normas de ius cogens o normas erga
omnes, por sus especiales connotaciones e importancia. Como el Proyecto
de la CDI (por hechos prohibidos) sefiala que “nada excluye la ilicitud de una
norma imperativa de derecho internacional general” (Art. 26), es decir, ius
cogens y que éste comprende sus mas graves violaciones, se podria deducir
que la anticipacion, prevencién o cumulacién podria operar. Seria el caso de
aquellos crimenes internacionales vistos anteriormente, como por ejemplo, la
guerra, que si puede y debe ser objeto de medidas preventivas segin la Carta
de Naciones Unidas. Es una idea tentadora.

Sin embargo, desde el punto de vista de la responsabilidad internacio-
nal, ésta opera cuando el hecho ilicito grave ha sido causado, no antes. De
ahi que quien lo cause esta obligado a repararlo integramente, y comprende
todo dano, tanto material como moral (Art. 31); es decir, el alcance de la
responsabilidad esta ligado con la naturaleza y el contenido de la obligacién
internacional violada y las circunstancias de tal violacién. En todo caso, a mi
parecer, como el Proyecto alude precisamente a la Carta de Naciones Unidas,
o a los procedimientos de solucién pacifica de controversias, y éstos si con-
templan las medidas preventivas antes analizadas, podrian contemplarse de
manera indirecta aquellas responsabilidades derivadas de no recurrir a tales
procedimientos. Eso si de acuerdo a sus normas propias, pero no en relacién
a una responsabilidad anticipada. S6lo procederd como tal si el ilicito se ha
cometido.

Menciono este punto, pues, en la practica, los Estados Unidos e Israel
han invocado sus respectivos derechos de legitima defensa y de uso de la
fuerza preventiva; o sea, antes de ser agredidos por actos que califican de
terroristas, lo que siempre ha sido rechazado como violatorio del Derecho
Internacional, pues éste, no juzga ni se aplica a las intenciones ni propésitos

20 Cebada (2002) p. 8.
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de los Estados, que s6lo son responsables con sus obligaciones consecuentes
de lo efectivamente obrado, por accién u omision.

Cuando se ejercen acciones o derechos preventivos, serd porque asi se
ha autorizado, como el caso de los procedimientos de solucién pacifica de
controversias para precaver un conflicto eventual.

CONCLUSIONES

Las posibilidades penales de anticiparse a los riesgos potenciales cu-
mulativos, enunciados en los trabajos antes mencionados, causan polémicas
doctrinales y practicas. No obstante, ellos no constituyen una novedad o una
excepcion para el Derecho Internacional Publico, si el bien juridico esencial
amenazado es la Paz y Seguridad Internacionales. Claramente los contem-
pla la Carta de las Naciones Unidas y son de competencia de la Asamblea
General y del Consejo de Seguridad, en razén de la Seguridad Colectiva, y
como medidas preventivas de un conflicto potencial con riesgos futuros.

Pero extenderlos a la prevencién anticipada de la comisién de crimenes
internacionales no estd claro que proceda, ni ain en el Estatuto de la Corte
Penal Internacional, aunque existan posiciones divergentes, para cuando ac-
tda el Consejo de Seguridad o el Fiscal, si bien sélo si el crimen se cometi6.

Respecto al concepto de responsabilidad internacional, resulta mas cla-
ro que no hay lugar a invocarla de manera preventiva en caso de responsabi-
lidades futuras, por graves que resulten si se cometieran. S6lo proceden una
vez cometidos los hechos o acciones que permiten aplicarla.

Entodo caso, nada impide una evolucién futura del Derecho Internacional
en estas materias.
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