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RESUMEN

El objeto del presente articulo es analizar, alaluz de la doctrina y la jurisprudencia
internacionales, el crimen de pirateria, sus elementos constitutivos, definiciones
y clasificaciones, con el fin de dilucidar las razones por las cuales hoy en dia esta
conducta es la unica susceptible de represion universal por via de costumbre
internacional, y de esta forma concluir si es viable o no hacer extensivala JU a otro
tipo de crimenes internacionales, que incluso pudiesen implicar la responsabilidad
de los Estados.
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ABSTRACT

The purpose of this article is to analyze in light of the doctrine and international
jurisprudence the crime of piracy, its constituent elements, definitions and
classifications in order to elucidate the reasons why, today, this behavior is the
only likely to be universally repressed via international accepted customs and
thus conclude whether or not it is feasible to extend universal jurisdiction to
other international crimes in which a State could be involved.
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PROBLEMA DE
INVESTIGACION

¢Cual es la naturaleza juridico-normativa
de la jurisdiccion universal?

METODOLOGIA
APLICADA

La metodologia que desarroll la
linea de DIDH y DIH a efectos
de la presente investigacién sobre
“Jurisdiccién universal”, fue
cualitativa longitudinal de tendencia.
El proceso de investigacion se realizé
en tres fases: la primera correspondié
a la inmersion inicial en el campo,
buisqueda, seleccion y organizacion de la
informacion, seleccion y estructuracion
de las herramientas de investigacion
y determinacion de las variables y
unidades de analisis determinadas
en los objetivos especificos del
proyecto. La segunda se relacioné
con el analisis de los datos arrojados
por la informacién seleccionada,
fundamentada esencialmente en an4lisis
de jurisprudencia internacional (CIJ,
CEDH, CIDH, ALADI) y doctrina
internacional, especificamente del
Recueil des Cours de la Academia de
Derecho Internacional de la Haya, en
la medida en que los insumos para

1

el desarrollo del tema de pirateria
como crimen internacional son muy
escasos en fuentes secundarias.
Las herramientas de investigacion
seleccionadas en la fase dos fueron
matrices, discriminadas en razén a las
vatiables objeto de analisis. Los resultados
arrojados del analisis de las diferentes
matrices generaron las conclusiones
establecidas en al articulo.

INTRODUCCION

En la actualidad un numero cada
vez mas importante de tribunales
internos! e internacionales® hace
alusién a la existencia de una
jurisdiccion universal (en adelante JU),
que permite que los autores de ciertas
infracciones particularmente graves
para la comunidad internacional (en
adelante CI) puedan ser perseguidos y
judicializados por cualquier Estado.

El antecedente mas importante de JU
por via de costumbre internacional que
existe en la actualidad esta vinculado
al crimen de pirateria universal’,
que permite a cualquier Estado
perseguir a presuntos criminales por
la comisiéon de hechos calificados
internacionalmente como ilicitos®*.

Sobre sentencias de tribunales internos ver: Corte Suprema de EEUU: Paquebote Habana Bolchos c. Datrel,

Adra c. CIif, caso Filartiga en 1980, buque Hércules (Argentine Republic c. Amereada Hess Shipping Corp)
y Familia Siderman de 1992. Todos estos fallos se basaron en el art. III, Sec. 2%, parr. 3° de la Constitucion
de los Estados Unidos (1787) que dispone que “...si no fueren cometidos (los delitos) dentro de un Estado
determinado, el juicio se celebrara en el o los lugares que el Congreso designe conforme a la ley”.

2 Alrespecto ver CIJ “Affaire relative au mandat de arret du 11 de avril 2000/République démocratique

du Congo contre Belgique”, direccién electronica http:/ /wwwiicj-cij.org/homepage/index.php?lang=fr

> Vet The Princeton Principles on Universal Jurisdiction, direccion electrénica www.princeton.edu/-lapa/

unive_jur.pdf, describe el crimen de pirateria como el paradigma de jurisdiccion universal, p. 45, y
sentencia Supreme Court U.S. “United States v. Smith, 18US Wheat. 153 (1820) direccién electrénica
http://supteme.justia.com/us/18/153/case:“The crime of piracy is defined by the law of nations with
reasonable certainty”.

*  En la actualidad esta figura ha sido precisada en el articulo 19 de la Convencién de Ginebra sobre la

Alta Mar del 29 de abril de 1958, y posteriormente en la Convencion de Montego Bay de 10 de diciembre
de 1982.
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Aunque la existencia de la JU no
es cuestionada de plano por la
jurisprudencia® o la doctrina®
internacionales, el logro de consensos
frente a su aplicacién extensiva
respecto de otros crimenes de derecho
internacional, diferentes a la piraterfa,
ha encontrado importantes obstaculos
debido a la inexistencia de una verdadera
costumbre internacional que conmine a
los Estados a su persecucion y castigo’, y
por la persistencia de principios clasicos
que rigen la competencia jurisdiccional
en materia penal, adscritos al elemento
tettitotial como chef de compétence”.

Lo anterior se hace especialmente
problematico, en los casos en que

se pretende aplicar el principio de
JU absoluta en ausencia de cualquier
elemento de conexidad’, incluso
en ausencia del inculpado, bajo
justificaciones vinculadas al caracter
horrendo o atroz del crimen!® dadas
las consecuencias peligrosas que se
desprenden de ello para la armonia
de las relaciones internacionales''.
Al respecto algunos autores como
Christopher Joyner'? o Cherif
Bassiouni" han considerado que la
nocion de JU opera automaticamente
en caso de violaciones a normas Zus
cogens que tienen caracter de erga ommnes.
En el caso Pinochet, lord Browne-
Wilkinson, Lord Hutton y Lord
Millet', y més recientemente Antonio

> Alrespecto ver CIJ Affaire relative au mandat de arrét du 11 de avril 2000/République Démocratique

du Congo contre Belgique: “Opinion individuelle commune de Madame Higgins, Monsieur Kooijmans et
Monsieur Buergenthaln”, “Aucun lien territorial ou de nationalité n’est envisagé, ce qui suggere I'existence
d’un véritable principe d’universalité”, p. 72.

¢ CassksE, ANTONIO. “¢Hay un conflicto insuperable entre la soberania de los Estados y la justicia penal

internacional?”. En: Crimenes internacionales y jurisdicciones internacionales. Bogota, Colombia. Edit. Norma,
2004, pp. 27-28.

Existen diferencias entre el principio aut dedete aut judicare y Jurisdiccién Universal (JU) en tanto que
el primero se presenta como una obligacién alternativa de orden convencional para los Estados, respecto
de la cual deben perseguir o extraditar al presunto autor del crimen mientras que la JU comporta un
derecho de los Estados de castigar un crimen en nombre de la CI con el propdsito de proteger sus mas
importantes valores e intereses, es decir, que es mas una autorizacién del derecho internacional que una
obligacion de perseguir y castigar a criminales. Al respecto ver BENAVIDES, Luis. “The Universal Jurisdiction
Principle”. En: Anuario Mexicano de Derecho Internacional, Vol. 1, 2001, p. 112.

8 Lotus, artét, N° 9, 1927, Cour Permanente International de Justice, Setie A, N° 10, p. 20. “Le principe de la

territorialité du droit pénal est a la base de toutes les 1égislations ». Asf las cosas, los Estados solo pueden abocar
conocimiento de infracciones penales cometidas en su territotio, y solo excepcionalmente en los casos en que
la infraccion fuese cometida en el extranjero por un nacional de ese Estado o contra nacionales del mismo.

’  Un ejemplo de aplicacion de jurisdiccion universal par default se presenta en Espafia y Bélgica, que

atribuyen competencia a sus tribunales para conocer las infracciones graves a las convenciones de Ginebra
de 1949, crimenes contra la humanidad y genocidio, independientemente del lugar en que ocurrieron los
hechos, de manera que las personas inculpadas pueden ser perseguidas y judicializadas, incluso si se trata
de no nacionales o si el inculpado se encuentra fuera del Estado del foro.

1" DoNovaN, DoNALD Francis and ROBERTS, ANTHEA. “Notes and Comments, The Emerging Recognition

of Universal Civil Jurisdiction”. En: The Awmerican Journal of International Law, Nol.142,2004, p 142: “Recent
developments-most notably the decision of the United States Supreme Court in Sosa Vs. Alvarez-Machain,
will cause greater examination of the function and scope of universal jurisdiction as authorization for
national courts to hear civil claims based on heinous conduct proscribed by international law”.

" KissIGER, HENRY. “The pitfalls of Universal Jutisdiction”. En: Revista Foreign Affaires, julio/agosto de 2001.
12" JOYNER, CHRISTOPHER. “Artesting impunity: The case for Universal Jurisdiction in Bringing War Criminals

to Accountability”. En: Law and Contemporary Problems, 1996, p. 169.

3 Bassiount, CHERIF. “Universal Jurisdiction for International Crimes: Histotical Perspectives and

Eontemporary Practice42-Virg JH526045pp- 107 y 118.
Al respecto ver opinion in the second judgment of 24 March 1999, 38 ILM (1999), pp. 582-589.
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Cassese, abocaron la extension de JU
a todos los ctimenes internacionales
—crimenes contra la humanidad, el
genocidio y los crimenes de guerra—
con base en la naturaleza horrenda de
los mismos®.

No obstante lo anterior, la posibilidad
de perseguir y judicializar por la via
de la JU a criminales internacionales,
genocidas y torturadores, no aparece
claramente definido como costumbre
internacional'®. La transposicién
de la JU a otro tipo de crimenes
internacionales genera serias
inconsistencias en cuanto a sus
fundamentos facticos y juridicos que
no se compaginan con los valores e
intereses que buscaba proteger la JU
en el crimen de piraterfa. El hurto,
pillaje, robo, e incluso el homicidio,
constitutivos de la piraterfa, no solo
eran permitidos sino auspiciadas por
los Estados, especialmente por Francia

y Reino Unido, a través de los corsarios
o privateers'’, de manera que la naturaleza
ignominiosa del crimen®®, como base
juridica que —para algunos autores—
justifica una represion universal, por
parte de todos los miembros de la CI, era
inexistente y por tanto irrelevante en el
crimen de pirateria. De igual manera, la
naturaleza execrable de ciertos hechos
cometidos en alta mar como el trafico
de esclavos'’, de estupefacientes
o sustancias psicotropicas,
francamente atentatorios contra
valores y principios humanitarios
universalmente reconocidos, jamas
fueron objeto de JU por via de
costumbre internacional.

Asf las cosas, la aplicaciéon de una
figura propia de la comunidad
internacional de Estados (CIE?),
cuya finalidad era proteger valores
e intereses propios de los mismos,
genera dudas al momento de justificar

5 Vet The Princeton Principles on Universal Jurisdiction, direccién electrénica www.princeton.edu/-lapa/

unive_jur.pdf.

¢ Asi, el “Manuel des lois de la guerre sur terre », adoptado en Oxford en 1880, establecié una parte
especial dedicada al tema de sanciones penales que determinaba “si des infractions aux regles qui précédent
ont été commises, les coupables doivent étre punis, apres jugement contradictoire, par celui des belligérants
au pouvoir duquel ils se trouvent”.

7 Las conductas constitutivas del crimen de piratetfa no solo eran toleradas, sino, en algunos casos,
auspiciadas por los Estados a través de figuras como la course (corsarios) en Francia o privateering en
el Reino Unido, de manera que la conciencia de abstenerse de su realizacién (en tanto que violacién a
normas atentatotias contra valores y principios superiores de la CI) era practicamente inexistente, de hecho
el principio de JU no operaba de manera semejante si el sujeto activo era un particular o un Estado. Ver
PEeLLA, VESPASIEN. “La piraterie”. El autor sostiene: “En effet, d’apres la doctrine internationale comme
d’apres les législateurs nationaux, un acte de violence ou de déprédation ne peut étre considéré comme un
acte de piraterie universelle que lorsque son auteur a agi pour son propre compte, c’est-a-dire en I’absence
de toute autorisation de la part d’un état”.

'8 Respecto al affaire Israel v. Adolf Eichmann, ILR, Vol. 36, 1968 pp. 290-29?, “The substantive basis
upon which the exercise of the principle of universal jurisdiction in respect of the crime of piracy rest
justifies its exercise in regard also to the crimes which are subject of the present case (crimes against
humanity, genocide and war crimes)”.

¥ Ver convencion de Ginebra de 1926 relativa a la esclavitud, y su Convencién Adicional de 7 de septiembre
de 1956.

% Enlo que respecta al concepto de Comunidad Internacional, un gran niimero de autores como Dupuy

en “Communauté Internationale et disparités de développement. Cours General de Droit International
Public”, Recueil des Conrses, T. 165, 1979; VIRALLY, MICHEL. “Panorama du droit international contemporain.
Cours General de droit international public”, Recueil des Courses, T. 183, 1985; Ap1-Saas. “Cours général
de droit international”. Recueil des Conrses, T. 207, 1987; TomuscHAT, CH. “Obligations Arising for States
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una aplicacién analégica® a otro tipo
de conductas, en la medida en que su
rationale era esencialmente diferente.

El objeto del presente articulo es
analizar, a la luz de la doctrina y la
jurisprudencia internacionales, el crimen
de piraterfa, sus elementos constitutivos,
definiciones y clasificaciones con el fin
de dilucidar las razones por las cuales
hoy en dia esta conducta es la unica
susceptible de represién universal por
via de costumbre internacional, y de
esta forma concluir si es viable o no
hacer extensiva la JU a otro tipo de
crimenes internacionales que incluso
pudiesen implicar la responsabilidad de

generacion de la JU, y finalmente se
establecen las conclusiones finales.

1. APROXIMACION INICIAL
AL CONCEPTODE
CRIMEN DE PIRATERIA

Alolargo de los afios la doctrina ensayo
un sinnimero de definiciones® sobre
pirateria que variaron en razén al marco
histérico en que tuvieron lugar. Esto
tuvo implicaciones en la sistematizacion
del crimen que en algunos casos fue
objeto de represion universal, y en otros
de represion particular por el Estado
directamente implicado, de suerte que
el concepto de “piraterfa” no reflejé

los Estados. siempre la misma realidad. Esto se hizo
evidente en el salvamento de voto del
juez Moore relativo al affaire Lomus de

1927, en el cual sostuvo que:

El documento esta dividido en tres
partes: la primera aborda el crimen
de pirateria desde su categorizacion
doctrinaria, elementos constitutivos (-..) piraterie du droit des gens, parce
que le droit interne de plus de un état
dénomme piraterie et punit comme telle
de nombrenx actes qui ne constituent
pas la piraterie du droit de gens et pour
lesquels, en conséquence, il n'existe pas
de compétence universelle permettant une

répression par tous les pays™.

y valores protegidos, e indaga sobre
cuales fueron las razones para que esta
conducta fuese considerada crimen
internacional susceptible de JU. En la
segunda se contempla lo concerniente
al lugar de la comision de los hechos
y sus posibles implicaciones en la

Cont. nota 20

Without or Against Their Will”, Recueil des Conrses,'T. 241, 1993, se hace alusion al concepto de comunidad
internacional frente al concepto de sociedad internacional, propio del derecho internacional clasico. El
concepto de CIE acogido en el presente documento proviene del salvamento de voto CIJ Affaire relative
au mandat de arrét du 11 de avril 2000/République Démocratique du Congo contre Belgique, p. 64
opinion individuelle commune de MM’ Higgins, M. Koloijmans et M. Buergelnthal, y se hace con el fin
de diferenciarla de la Comunidad Internacional Humana que mas adelante se desarrollara.

1 KoNTOROVICH, EUGENE. “The Piracy Analogy: Modern Universal Jurisdiction’s Hollow Foundation”.

Harvard International Law Journal, Vol. 45, number, 1, 2004, p. 186.

2 FAUCHILLE, PAUL. Traité de Droit International public. 8* ed. Patis, 1921-1926. La piratetia era pura y

simplemente “le brigandage sur mer”. Para Fiore, Pasquale. “Le Droit International codifi¢”, 4* ed. Librairie
Guillaumin, 1881: “Todo acto cometido en alta mar, con violencia, con el fin de robar o depredar, con la
ayuda de un navio, que no cuenta con la carta de autorizacion (lettre de marque) emanada de un Gobierno
reconocido, cuando el atentado es dirigido indistintamente contra cualquier navio perteneciente a cualquier
nacién”. Una semejante opinién comparte ORTOLAN, THEODORE. “Regles internacionales et diplomatie
de la mer”; para Pella, Vespacien “La piraterie”, Recueil de Courses, T. 15, 1926, p. 170: “personas que
recorrian los mares por su propia cuenta con el fin de cometer actos de depredacion y pillaje a mano
armada en tiempos de guerra o de paz” (traduccién del autor).

# M. Moore. “Arrét No. 9/ Opinion Dissidente”, CIJ, p. 70 http://www.icj-cij.otg/pcij/setie_A/
A_10/35_Lotus_Opinion_Moore.pdf.
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La inexistencia de uniformidad en
cuanto al crimen y sus elementos
exigio su categorizacion doctrinaria®,
fundamentada en la distincién entre
actos de pirateria susceptibles de
represion universal y otros actos que, si
bien detentaban elementos materiales
del hecho, no eran susceptibles
de represion. Asi, la clasificacién
consideré fundamentalmente tres
tipos de pirateria: a) pirateria de
derecho comun o universal; b) pirateria
de caracter politico, y c) pirateria
internacional o interestatal.

Si bien los crimenes de pirateria
universal, politica o interestatal en
términos generales podfan compartir
los mismos elementos materiales®, la
generacion de una JU solo operaba en
uno de los tres casos anteriormente
vistos —piraterfa universal—, razén por
la cual esta categoria sera objeto de
nuestra especial atencion.

1.1 Crimen de pirateria
universal como atentado
contra valores de la
Comunidad Internacional
de Estados (CIE)

La piraterfa universal o de derecho de
gentes era realizada por particulares
mediante conductas de violencia,
pillaje y hurto en alta mar, consideradas

unanimemente por todas las naciones
como moralmente reprimibles, ya que
atentaban contra elementos esenciales

% como la

de la existencia colectiva
libertad de navegacion, de transito y
transporte de mercancias, y garantia de
seguridad en los lugares que presentaban
ausencia de soberania exclusiva de los

Estados. Segun Hostie:

La liberté de navigation dans sa pleine
extension s'applique a la «voiey en tant
qu’instrument économique (. ..).

Asi, la proteccion de estos lugares
era esencial para la salvaguarda de
intereses econdmicos y comerciales
de los Estados, siendo la cooperacion
para el cumplimiento de esta regla,
expresion de una condicién necesaria
para el mantenimiento y desarrollo
de la CIE. La imperatividad en la
prohibicién de conductas contrarias
a esta obligacién respecto a personas
de diferentes colectividades buscaba
proteger elementos fundamentales de
la CIE, sin los cuales la armonia en
sus relaciones o su supervivencia se
ponian en riesgo®’. De esta manera, los
principios tradicionales relacionados
con la territorialidad de la jurisdiccion
y su aplicaciéon exclusiva respecto
de los ciudadanos cedian en casos
extremos, absolutamente necesarios ¢
inevitables, por razones de necesidad

* Ibidem PELLA, VESPASIEN. “La piratetie”, Recueil de Courses, 'T. 15, 1926, p. 170.

25

Ibidem, p. 184. Otros autores como CHARLES DuPuIs y JEAN HOSTIE en sus cursos: “Communications

et transit”, Recueil N° 40, 1932, p. 580, “Liberté des voies de communication /Relations Internationales”,
Recueil N° 2, 1924, p. 4306, hacen también la diferencia entre los distintos tipos de piraterfa, aunque la
propuesta del profesor Pella es la mds esquematica de todas.

% BENAVIDES, Luis. “The universal jurisdiction principle: nature and scope”. Anuario Mexicano de Derecho

Internacional, vol. 1, 2001, p. 8, “It is asserted here that the reason for these exceptions is the idea that beyond
the sovereign rights of each state there are certain values common to all nations which should be preserved”.
% ScELLE, GEORGE. “Régles Générales du Droit de la Paix”, Académie de Droit International, Recueil des
Cours, 1933, T. 46, p. 351: “Si cette régle de droit intersociale est ’expression d’une condition nécessaire a
la permanence du fait de solidarité intersocial, il s’ensuit immédiatement que cette régle s’impose d’abord
aux ressortissants de la collectivité intersociale elle-méme, ensuite aux collectivités de base préexistants
dont les rapports lui ont donné naissance, c’est-a-dire a leurs gouvernants et agents”.
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general o peligro comun. Al respecto
el juez Altamira®™ sostuvo que:

Aussi les exceptions a ses principes en ce qui
touche ['admission d une juridiction étrangére
sur les citoyens d'un Etat déterminé, ont-elles
¢té reconnutes seulenent dans des cas exitrémies
et absolument nécessaires et inévitables. C'est
le cas par exemple d'un besoin général
humain on d’un danger commmnn.

En este caso, la universalidad de la
represién aparecia como necesidad
concreta de solidaridad entre Estados
para la lucha contra la criminalidad,
justificada en un principio de
cooperacién universalmente
compartido, y en la dificultad de
controlar estas conductas en espacios
de inmensas magnitudes, ajenas a la
soberania individual de los Estados.

Ahora bien, es pertinente analizar
si la ponderacién de los elementos
que configuraban el repudio general
hacia el pirata estaban circunscritos
a la magnitud de las conductas
constitutivas del crimen, considerado
inmoral por todas las Naciones, o al
lugar de la comisién de los hechos®,
al caracter privado que impulsaba la
satisfaccion de sus intereses exclusivos,
o simplemente a una conjuncién de
todos los elementos antetiores.

1.2 Elementos materiales del
crimen: actos de violencia,
depredacion, hurto y pillaje

De una aproximacion a priori al
concepto de actos inmorales que

catalogaban a quien los realizaba como
peligroso para toda la colectividad
humana, viene necesariamente al
pensamiento una categoria de actos
cuya magnitud deberfa conmover la
conciencia de toda la humanidad,
es decir, actos que “violan (sic) la
moral universal, los valores y principios
humanitarios”®. Contrario a esta
percepcion inicial, tenemos que los
elementos materiales del crimen de
pirateria no revestian en si mismos

(13

un caracter particularmente “atroz”
u “horrendo” que los hiciera objeto
de una represion especialmente severa
per se. Esto se hace evidente en el
hecho de que las mismas conductas
cometidas en el orden interno no
eran tenidas como atentatorias de
valores o intereses de la humanidad
sujetas a represion universal. En esa
misma linea, la jurisprudencia de la
Corte Permanente Internacional de
Justicia (CPIJ), en salvamento de voto
de M. Moore relativa al affaire Lotus,

determind lo siguiente:

(-..) que ce délit ne peut pas étre étendn

Jusqu’a comprendre tout acte de pillage
ou de violence. ..du seul fait qu’il a été
commis en haute mer, étant donne qu’il
n'est pas de crime qui ne puisse étre
commiis en haute mer, la piraterie, de ce
fait, pourrait étre étendne au code pénal
tout entier”.

LLa magnitud del delito se presenta
como equivalente, ya sea que
se hubiese cometido en alta mar
o en jurisdicciéon de un Estado en
particular. Si en gracia de discusion se

% Juez Altamira CIJ, “Salvamento de voto affaire Lotus de 19277, p. 1 www.icj-cij.org/pcij/serie_A

¥ Ibidem, p. 174: “Cependant, aujourd’hui encore, cette universalité est moins due a la nature méme de

Pinfraction qu’a la qualité des lieux ou elle a été commise”.
30 TIsrael v. Adolf Eichmann, ILR, Vol. 36, 1968 pp. 290-291.
31 Op. cit M. Moore, “Arrét N° 9/Opinion Dissidente”, CIJ, p. 71 http:/ /wwwiicj-cij.org/pcij/setie_A/

A_10/35_Lotus_Opinion_Moote.pdf
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determinara que el fundamento del
crimen se encontraba en la naturaleza
de la conducta, las consecuencias
del mismo podrian ser extendidas,
incluso a comportamientos semejantes
contenidos en el ordenamiento interno,
lo cual serfa francamente improbable.

Aunado a lo anterior, es menester
enfatizar en el hecho de que las mismas
conductas “inmorales”, cometidas por
particulares autorizados por el Estado
no solamente eran permitidas sino
auspiciadas, es el caso de las instituciones
de la course o privateer, cuya utilizacion fue
extensiva entre los siglos de conquista y
colonizacién de las Américas y Africa,
por parte de Francia y Reino Unido,
especificamente.

1.3 Diferencias en cuanto a
los actos de violencia o
depredacion cometidos
por corsarios o privateers
y piratas

Los corsarios en Francia y los privateers
en Reino Unido eran particulares que
realizaban conductas semejantes a
los piratas, siendo la tnica diferencia
entre uno y otro:

(-..) que lnn agi en vertu d’une commission,
tandis gue l'antre conmmet les actes incrinninés
pour son propre compte”.

Los actos de violencia cometidos por
los corsarios y privateers se producian

solamente en tiempo de guerra y
eran dirigidos generalmente contra
el enemigo del Estado que libraba la
comision, excepcionalmente contra los
Estados neutros, mientras que los actos
perpetrados por piratas se orientaban
contra cualquier embarcacién sin
importar su nacionalidad, asi fuera la
misma del pirata.

1.4 Importancia del caracter
privado del sujeto

La diferencia existente entre corsarios
y piratas no era simplemente formal.
Los corsarios no eran tratados como
criminales ordinarios, las sanciones
eran menos drasticas35 y sus actos
no eran catalogados como pirateria.
Segun Pella, “/es corsaires ne peuvent jamais
étre traités comme des criminels ordinaires et
que lenrs actes ne penvent jamais constituer
des crimes de piraterie, méme s'ils attaquent
irrégulierement des navires prives: c'est ['état
qui les a commissionnés (... .) qui doit toujonrs
supporter la responsabilité de leurs actes™.

Asi, la calidad de agente privado o
agente del Estado era determinante
para la calificacién del hecho como
piraterfa. El corsario, aunque no era
formalmente “6rgano del Estado”,
estaba en posesion de una /lettre de
corse o lettre de marque, que ademas de
ser autorizacion para la comision de
los actos, le brindaba un status cuasi-
estatal que impedia su persecucion en
virtud de la igualdad soberana de los

2 WHETON, HENRY. “Elements of international Law”, Cambridge History of English and American
Literature in 18 Volumes (1907-21), Early National Literature, Part II, p. 205.

33

La pirateria se presenta como un hurto simple cometido en alta mar o en territoires sans maitre, sin que de

algiin modo pueda ser equiparable a ctimenes como genocidio, esclavitud o trata de blancas y, sin embargo,

las consecuencias para los perpetradores eran incluso mucho mas graves que para los autores de crimenes de
mayor magnitud. Al respecto ver Krzysztof, Wilczyniski. “A Biography of William Kidd”. Frente al castigo
de piratas el autor sostiene: “Kidd was clapped into chains and shipped to England were he was sentenced to
death. Kidd experienced a terrible death: the hangman’s rope broke twice, the third time it held. Once he was
dead: his body was dipped in tar and hung by chains along the Thames River”.

* Ibidem, nota 21, p.195.
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Estados que tiene como corolatio par
in parem non habet imperiuns.

De la misma manera se entendian
los actos de pirateria internacional
o interestatal’®, en virtud de los
cuales un buque de guerra, con el
consentimiento de su gobierno,
atacaba y saqueaba, con ocasion de un
conflicto armado internacional o fuera
de él, los navios de otros Estados,
rompiendo abiertamente todos los
usos y costumbres de la guerra. En
este caso los hechos detentaban
las particularidades necesarias para
que los actos fuesen considerados
atentatorios contra el orden y la
armonfa que debfan reinar en el plano
internacional, sin embargo la CI se
mostraba fuertemente reticente en
cuanto a la posibilidad de considerar
dicha conducta como pirateria
universal objeto de JU.

Enese orden deideas, cabe preguntarse
cual fue la raz6n por la que las mismas

35

conductas realizadas por particulares
sin autorizacién del Estado fueron
catalogadas de piraterfa, y por tanto
duramente castigadas, mientras que las
realizadas por corsarios o privateers no
fueron objeto de drasticas sanciones,
aun en el caso de extralimitacion.

1.5 Utilizacion del uso
de la fuerza con fines
econdémicos privados

La diferencia entre actos de pirateria
y actos de violencia o depredacion,
cometidos en tiempo de guerra
por particulares autorizados por un
Estado beligerante, radicaba en que
la conducta privada del pirata en
alta mar implicaba utilizaciéon de la
fuerza y la coaccion como medios para
la consecucién de fines privados,
mientras que la conducta del corsario
tenfa como objeto la consecucion de
los fines del Estado a través de actos
ure imperii, delegados validamente
mediante la Jettre de corse, legitimada

Al respecto la sentencia Shooner “Exchange” Vs. McFaddon and others (1812) determiné que: “Esta
perfecta igualdad y absoluta independencia de los soberanos, y este interés comin que los induce a mantener
relaciones mutuas y a prestarse servicios reciprocos, no ha dado lugar a una categoria de situaciones en
las que se entiende que cada soberano renuncia al ejercicio de una parte de esa jurisdiccién territorial
plena y exclusiva de la que se ha dicho que es un atributo de todas las naciones”. También en la Opinién
individual comun de los jueces Mme. Higgins, M. Kooijmans y M. Buergenthal a la sentencia relativa al
Mandat de arrét du 11 avril 2000 (Republica Democratica del Congo contra Bélgica): “Aucun exercice
de la compétence pénale ne peut intervenir qui ne respecterait pas I'inviolabilité ou porterait atteinte aux
immunités de la personne concernée ».

3% Ibidem PELLA, VESPASIEN. La piraterie. p. 176 : “Certains auteurs ont bien essayé dans certains cas,

de les assimiler (actes de piraterie interétatiques a des actes de piraterie universelle), mais nous devons
toutefois reconnaitre qu’une telle assimilation est inadmissible (...) Nous nous trouvons en effet devant
une infraction tout a fait différente des infractions ordinaires ou méme des infractions politiques (...) la
répression de cette infraction ne saurait étre confiée a une juridiction qui ne présenterait pas de garanties
d’objectivité nécessaires dans ces citconstances exceptionnelles. (...) C’est pourquoi la grande majorité des
auteurs de droit pénal contemporains préconisent la création d’une juridiction pénale internationale”.

7 En ese sentido, el esquema de represion universal, como manifestacion de una politica de cooperacion
y solidaridad internacional se desvirtuaba, en tanto que la determinacion del riesgo para la SI se desvanecia
dado que los actos de pillaje y depredacion eran claramente atentatorios de intereses estatales y no
internacionales. Aqui, el ordenamiento juridico internacional no entraba a determinar al ordenamiento
jutidico interno de los Estados para la represion de dichas conductas, en razén a que esos dominios de
solidaridad le eran indiferentes. Al respecto ver Scelle, George, recueil “Droit de la Paix”, 1933, p. 352:
“Les ordres juridiques internationaux ne laissent a la détermination des ordres juridiques étatiques que
les domaines de solidarité que leur sont indifférents”. p. 81.
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como instituciéon de derecho
internacional®.

La utilizacién unilateral de la fuerza
por un agente privado implicaba
usurpacién del monopolio que
sobre ella ejercia el Estado, y a
través de la misma, la generacién
de un potencial peligro’ para
todas las Naciones. Crimenes
igualmente ignominiosos como
la trata de blancas o la esclavitud
jamas fueron objeto de JU por via
de costumbre internacional —aunque
fueron igualmente repudiados por
un sector de Estados—, dado que
las embarcaciones encargadas de
transportar esclavos realizaban
tranquilamente y en paz su ruta, sin
atacar otros navios ni comprometer
la seguridad de circulacion en lugares
que escapaban de toda soberania®.
A diferencia del corsario o los negreros,

el pirata no solamente usurpaba de
facto competencias de zure imperii
correspondientes al ejercicio propio
de autoridad soberana —constituyendo
un peligro latente para toda las
embarcaciones—, sino que trastocaba
el desarrollo econémico de la CIE,
fundamentado en una economfia
dirigida por y para los Estados, frente
a una idea de economia individual,
libre y desregularizada, que pretendian
realizar los piratas, justificada en
la concepcién del mar como res
nullins®'.

De esta forma, entraban en conflicto
el principio general de subjetividad
internacional unica y absoluta del
Estado, que soportaba la estructura
econémicay social internacional clasica,
con una subjetividad internacional del
individuo* como beneficiario directo
del zus communicationis, justificado por

* PELLA, VESPASIEN. “La piratetie”. En: Recueil de Conrses, 'T. 15, 1926, p. 190: “(...) Nous estimons, et
nous ne sommes pas seuls a soutenir cette these, que la course (...) existe encore comme institution de
droit international publique”. En esa misma linea Pella sostiene que el Congtreso de Paris de 16 de abril
de 1856 no dio por terminada la course y que varios Estados como Espafia, México y Estados Unidos
no adhirieron a ella y continuaban usandola legitimados en el derecho internacional puablico.

¥ Ibidem, PELLA, p. 192 “Les cotsaites sont tenues de respecter les régles du droit de la guerre, tandis que

les pirates n’observent d’autres régles que celle de piller dans les meilleurs conditions et avec le maximum
de sécurité”.

“ Tbidem, PELLA, p. 229: “(...) les négtiers (...) poursuivent paisiblement leur route sans attaquer les

autres navires et sans compromettre la sécurité de circulation dans des licux échappant a toute souveraineté
(..)”

1 Ibidem, HosTiE, JEAN: “Communications et transit”. En: Recueil des Courses, N° 40,1932, p. 580, considerd
que existfa una intima relacién entte la concepcion del mar como res nullius y el derecho individual a la libre
navegacion como una libertad de todos los hombres al margen de los sistemas de derechos territoriales. No
se trataba de un derecho que viniera del Estado, en tanto que miembro de una comunidad internacional,
y no implicaba deberes correlativos, como sucedia con los derechos fundamentales de los Estados.

2 El problema de la subjetividad internacional se circunsctibia a saber si el derecho aplicable al pirata
era interno o internacional, lo cual era de capital importancia a efectos de determinar su status como
sujeto de derecho internacional. Se presenté entonces la teorfa anglo-americana compartida por varios
Estados maritimos de la Europa continental, que consideraban la distincién entre piraterfa de derecho
de gentes y aquella recogida en los tratados o leyes particulares de los Estados. Se determiné que el
primer tipo era del resorte de la ley comin internacional y el segundo de leyes especiales (tratados
internacionales), solo aplicables a sujetos propios de ese Estado (o Estados parte) y en los lugates que
dependian de su propia jurisdiccién. En ese sentido, la concepcién anglo-americana considerd a la
piraterfa de derecho de gentes como una institucién de origen consuetudinario que establecfa como
principio universal que el pirata era sujeto pasible de represion, incluso hasta la pena capital, por parte
de cualquier Estado. De otro lado la doctrina alemana en autores como StiEL, “Der Tatbestand der
Piraterie”, pp. 14-15; ScHOEN, “Die Volkerrechtliche Haftung der Staten”, p. 24, citado por SPIROPOULOS,
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algunos sectores de la doctrina como
connatural al ser humano desde los
origenes mismos del derecho de
gentes®.

En ese sentido, una posible subjetividad
internacional “emergente” del
individuo como sujeto de derechos
econémicos™, que se materializaba
en la persona del pirata, fue objeto
de rechazo general por parte
de los Estados, ya que ponia en
riesgo las bases mismas del sistema
econémico internacional. Incluso la
unica posibilidad de subjetividad del
individuo, por pasiva, fue marcada
con una connotaciéon claramente
peligrosista y peyorativa®.

Ahora bien, tenemos entonces que el
animus furandi y el interés econémico
eran determinantes, y fundaban la
diferencia entre piratas, corsarios y
la piraterfa considerada politica. Esta

ultima no fue objeto de represion
universal, basicamente porque no tenia
como fin el desarrollo de una economia
individual, libre y desregularizada, sino
el atentado contra el orden politico de
un Estado o Estados determinados*,
de manera que no se ponia en peligro
la seguridad de navegacion ni se
trastocaba el sistema econdémico
interestatal de mercado.

La indeterminacién del sujeto al cual
se dirigfan los ataques piratas y la no
individualizacién de las victimas de
los Estados' pudo permitir que la
CIE consintiera en que la unidad de
atribucion se trasladara de los Estados
individualmente considerados a
ella misma, del mismo modo que la
existencia de un comportamiento
sistematico de conculcacién de sus
intereses esenciales, cometido en un
area ausente de jurisdiccién, pudo
coadyuvar a concebir la necesidad de

Cont. nota 42

en su Curso sobre “L’Individu et le Droit International”, Recueil des Conrses, N° 5, 1929, p. 229, se
estimaba que la institucién internacional de la piraterfa se reducia a un derecho de policia en alta mar,
siendo el delito, el juicio y su ejecucién asuntos correspondientes al fuero interno de cada Estado, en
la medida en que el pirata era juzgado en territorio nacional (a bordo de un buque de guerra), siendo
necesario el derecho internacional solo para efectos de la legitimacion del hecho material del arresto,
en la medida en que todo Estado soberano tenia la responsabilidad de reprimir los actos dirigidos a
alterar el orden social, no importa cudl sea el lugar en fueron cometidos o la nacionalidad de su autor.

# Ibidem, HosTiE, p. 112

# Ibidem, HOsTIE, p. 113: “Il existe dans notre domaine un statu réel des individus. Mais ce statu n’est pas
en voie de développement. .. Il peu méme disparaitre un jour. Il a un caractere contingent. (...) I'évolution
du droit maritime marque un recul de I'idée du droit individuel, c’est parce que cette évolution est le reflet
de I’évolution économique (...)”.

# CASSESE, ANTONIO. Derechos humanos en el mundo contemporaneo. Edit. Trotta, 2002, p. 53.

% Se consideraba que estos actos, aunque fuesen cometidos en alta mar, detentaban mas que un caricter

anti-social un cardcter anti-gubernamental que implicaba la prohibicién de los demas Estados de colaborar
en su represion. Bajo esta hipdtesis, un acto de pirateria de caracter politico solo podia set perseguido y
juzgado por el Estado contra el cual se dirigfan los ataques, y en caso de intromisién de otro Estado, la
conducta era tenida como intromisiéon en sus asuntos internos. Tal situacién se presentaba en el caso de
navios insurgentes que cometian actos de pillaje y depredacién en alta mar contra buques pertenecientes
al Estado respecto del cual se habfan sublevado. Aqui, el cardcter inmoral de los actos constitutivos del
hecho internacionalmente ilicito estaba justificado en la legitimidad del fin perseguido, que en la mayoria
de los casos era la obtencién de la independencia politica. Al respecto ver PELLA, VESPACIEN. “La piraterie”.
En: Recneil de Conrses, T. 15,1926, p. 175.

7 Ibidem, DELMAS-MARTY, MIREILLE. “Valotes comunes de la humanidad”. En: Crimenes Internacionales y
Jurisdicciones Internacionales. Bogota. Edit. Norma, 2004, pp 90-91.
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perseguir y judicializar a presuntos
criminales en aras de evitar que la
conducta cayera en la impunidad.

1.6 La sancion al pirata por
traicion a su Estado y
por enemigo del género
humano

Podemos decir entonces que lo que
realmente se reprochaba al pirata
no era el robo, pillaje o violencia
cometidos —incluso los homicidios
u otros actos atroces—, sino el hecho
de hacetlo “con independencia de toda
autoridad del Estado o de otra antoridad
equivalente’™®

de la fuerza.

, mediante la usurpacion

El repudio del pirata de la autoridad a
la cual estaba normalmente sometido
quebrantaba el imperium que sobre él
detentaba su Estado, y transgredia un
elemento de soberanfa fundamental
de la CIE clasica. Esta afrenta del
pirata tenfan como consecuencia,
de un lado, #na sancién por parte de
su Estado nacional, que implicaba la
pérdida de su proteccion diplomatica,
su derecho preferente de persecucion,
juzgamiento y sancion, y los beneficios
que de ella se derivaban, junto a la
posibilidad de que cualquier Estado
pudiese perseguirlo, aprehenderlo y
judicializarlo. Entonces el pirata era
sancionado por el Estado que le negaba
su proteccion como nacional y por la
CIE que lo consideraba peligroso e
inadaptable a las condiciones generales
de la vida social.

48

1.7 Conclusiones preliminares

En ese orden de ideas, los elementos
que soportaban la posibilidad de
un esquema de represion universal
dirigida contra la pirateria, que
justificaban la creacién de una JU
reposaban en: 7) la denegacion de los
derechos del pirata como nacional de
un Estado, fruto de la conducta
reprochable hacia su Estado
nacional y de la constataciéon de la
imposibilidad de su persecucion en
lugares de inmensas dimensiones,
7i) la potestad de persecucion considerada
licita® por la CIE por atentar contra
intereses propios y esenciales de la
misma; el peligro que generaban
para la libertad de circulacidn,
la usurpacién de potestades de
iure imperii y el desarrollo de una
economia libre y desregularizada
fue suficiente para generar la opinio
inris requerida para catalogar esta
conducta de crimen de derecho
internacional susceptible de JU, y
1i1) el derecho de persecucion, aprebhension
Y judicializacion por cualquier Estado,
al particular calificado de pirata.

La aparente ausencia de jurisdiccion
territorial no fue el elemento decisivo
parala determinacion de JU —dado que
las embarcaciones que enarbolaban el
pabellén del Estado se entendian
como tetritorio de ese Estado en alta
mar—, lo definitivo fue el consenso
de los Estados en sancionar al pirata
impidiéndole acudir a su proteccion
diplomatica, renunciando a su derecho

M. Moore. Arrét N° 9, Opinion dissidente, p. 71. El juez cita a Hall, quien dice que: “(...) qu’un pirate,

soit n’appartient a aucune société politiquement organisée, soit par la nature de son acte, a montré son

intention et son pouvoir de tépudier I'autorité de I’Etat auquel il serait normalement soumis”.

¥ Al respecto ver CIJ Affaire relative au mandat de arrét du 11 de avril 2000/République Démocratique
du Congo contre Belgique, p.64, opinion individuelle commune de MM’ Higgins, M. Koloijmans et M.

Buergelnthal. “Il est d’une importance décisive que cette compétence était considérée comme licite parce

que la communauté internationale considérait la piraterie comme préjudiciable aux intéréts de tous”.
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preferencial de persecucion y sancion,
y permitiendo as{ su aprehension
por cualquier Estado, considerando
que el crimen era perjudicial para los
intereses de la toda comunidad®.

El ejercicio de aplicaciéon de
competencia penal por los Estados se
realizaba vilidamente, en la medida en
que consentian en ceder parcelas de
su soberania en aras de salvaguardar
sus intereses —que en este caso se
vinculaban con los de la CIE a la
que pertenecian—, de manera que
no se presentaban choques entre
la soberania territorial de ningun
Estado y el ejercicio del derecho de
persecucion por via de JU.

En ese mismo sentido, criterios
de efectividad y no impunidad en la
lucha contra el crimen pudieron
coadyuvar a la cesion de este derecho
preferencial a los miembros de la
CIE a efectos de un mejor ejercicio
de policia internacional. Asi las
cosas, la aplicacion de la JU, lejos de
ser un principio general, aplicable
en todos los casos en que los
elementos materiales de la conducta
estuvieran presentes, surge mas bien
como una excepcién a la regla de
competencia territorial; se buscaba
establecer un principio de prioridad
de jurisdicciéon a favor del Estado
poseedor del navio capturado, con
el objeto de prevenir conflictos que
se pudiesen suscitar al momento
en que los Estados pretendiesen
alegar titularidad para perseguir y
judicializar a un pirata.

En cuanto al lugar de comisiéon de
los hechos, es pertinente profundizar
sobre su condicién juridica, por
cuanto de ésta se desprendera el derecho
virtual de los Estados de persecucion y
judicializacién de los piratas.

2. EL LUGAR DE LA
COMISION DE
LOS HECHOS:
NECESIDAD DE
NUEVA CONCEPCION
DEL ALTA MAR DE
RES NULLIUS A RES
COMMUNIS

La conformaciéon de una nueva
categoria que permitiese entender
el alta mar desde una perspectiva
diferente a res nullius se presentd como
un asunto de vital importancia para
la CIE, no solamente para legitimar
el accionar comun de los Estados
en una regiéon cuyas dimensiones
no podfan ser objeto de jurisdiccion
territorial, sino para evitar posibles
reivindicaciones de particulares sobre
rutas comerciales en ejercicio de
un derecho de dominio concedido
directamente por el derecho de gentes.
Es asf como el presidente Wilson, en
sus “Catorce puntos” de 1917, esbozd
lo siguiente:

Une fois la suprématie du droit ainsi
¢tablie, que l'on enleve tout obstacle aux
voies de communication des peuples, en
assurant, par des régles a fixer également,
la vraie liberté et communaunté des mers,
ce qui d'une part, éliminerait de multiples
causes de conflit, et, d'autre part, onvrirait

%0 Ibidem. Al respecto ver CIJ Affaire relative au mandat de arrét du 11 de avril 2000/République
Démocratique du Congo contre Belgique, p. 82, num. 61: “Opinion individuelle commune de Madame

Higgins, Monsieur Kooijmans et Monsieur Buergenthaln: «Il est d’une importance décisive que cette

compétence était considérée comme licite parce que la communauté internationale considérait la piraterie

comme préjudiciable aux intéréts de tousy»”.

505 t{ﬂ 5%&31’35 § Colaboradores Nacionales

INVESTIGACIONES } EN DERECHO \y Y CIENCIAS SOCIALES

Didlo



Colaboradores Nacionales

N
w

2

qosde Saberes

INVESTIGACIONES J EN DERECHO \y Y CIENCIAS SOCIALES

Didlo

Antonio
Varén Mejia

a tous de nouvelles sources de prospérité
et de progres’.

De esta forma, la CIE pone en evidencia
la necesidad de regular lo concerniente
al Mar desde la perspectiva del derecho,
con el fin de concebir una comunidad de
mares, que llevara implicita la existencia
de un condominium, del cual todos los
Estados serfan titulares, y cuyo uso
estarfa regulado por una normatividad,
un sistema de policia y una justicia
destinadas a asegurar su aplicacion.
La imposibilidad de creaciéon de una
“Onica autoridad” encargada de regular
los temas concernientes al condomininmr
requirié del actuar conjunto de los
Estados como agentes internacionales
parala salvaguarda de intereses comunes,
en razon a la precariedad institucional
del sistema, mediante la figura del
desdoblamiento funcional®.

Bajo este esquema el alta mar, en
cuanto via de comunicacién, fue
concebida como res communis, cuyo
corolario fue el principio de libertad,
la posibilidad de utilizacién por
todos los Estados, la igualdad en su
uso, imposibilidad de apropiacion

exclusiva por un Estado en particular
y sometimiento a una reglamentacion
juridica internacional.

Ahora bien, siendo los principios de
res communisy de mare libernm las reglas
generales a partir de las cuales se
estructurd el condominium, el ejercicio
de JU se presentd como manifestacion
de la potestad de policia internacional
y como una excepcion al principio
de libertad de mares, que debia
estar circunscrita al cumplimiento
irrestricto de unos requisitos, que una
vez acatados permitian a los Estados
fungir como vicarios de la CIE,
mediante el ejercicio de un derecho
virtnal de represion contra los piratas,
que se convertia en ¢fectivo al momento
de la aprehension del mismo por el
comandante del navio.

2.1. La asociacion de los
conceptos de humanidad,
conjunto de naciones
y res communis

El alta mar deja de ser cosa de nadie,
susceptible de apropiacion y ejercicio
de derecho de dominio® a cosa de

1 Al respecto ver Textes sur la paix: “Les 14 points de Wilson et la création de la SDN”, http://hypo.

ge.ch/www/ cliotexte/html/wilson.sdn.html

32 Dupuis, CHARLES, con respecto a la figura del condominium, consideré que : “Libertés des vois de
communication relations internationales”, Recuer/ des Conrs N° 2, 1924, p. 137: “(...) 1l est impossible
parce qu’elle est en contradiction avec les idées, les sentiments, les préjugés qui dominent les nations et
les gouvernements”.

% SceLLE, GEORGE. “Régles Générales du Droit de la Paix”, Académie de Droit International, Recueil
des Conrs, 1933, T. 46, pp. 358-359, “(...) Il en résulte que dans 'ordre interétatique, ou il n’existe pas
de gouvernants et agents spécifiquement internationaux, les agents et gouvernants nationaux lorsqu’ils
fonctionnent dans I'ordre juridique étatique ; ils sont agents et gouvernants internationaux lorsqu’ils agissent
dans 'ordre juridique international. C’est ce que nous appellerons la loi fondamentale du dédoublement
fonctionnel”.

> En el transcurso de la historia se registraron reivindicaciones del dominio de los mares y océanos por
algunos grupos politicos, y fue precisamente la reaccién contra tales pretensiones la que permitié a muy
eminentes tratadistas de la doctrina clasica del derecho de gentes defender y justificar el principio de la
libertad de los mares. Asi, en el siglo XVI, frente a los pareceres de la Republica de Venecia, Génova, Espafia
y Portugal, que podian conseguir por prescripcion dominio del mar, se alzaron las voces de Vazquez de
Menchaca y de Grotio en defensa del mare liberum. Al respecto ver RIDRUEJO PASTOR, Jost A. Curso de
derecho Internacional Priblico y Organizaciones Internacionales. Madrid. Ed. Tecnos, 2003, p. 374.



Analisis del
crimen de pirateria
de derecho de
gentes desde
la perspectiva
de la jurisdiccién
universal

todos. Pero en el esquema de “todos”
solo se encontraba el conjunto de todas
las naciones, inmerso en una categoria
aparentemente amplia concebida
como humanidad. El transgresor
de estos intereses no solamente se
concebia como infractor de una
regulacién comun a los Estados,
sino como hostis humani generis® cuya
consecuencia inmediata era la pérdida
de su derecho a ser protegido por
“ningiin principe, Estado o legislacion (...)
) todas las naciones tienen (sic) la mision de
actuar y armarse contra ellos por rebeldes y

traidores”™ .

Esta concepcion de humanidad era
restrictiva e implicaba Gnicamente a los
Estados como titulares y beneficiatios
de derechos y obligaciones. Los
intereses de la “humanidad” eran
netamente patrimoniales, de manera
que un atentado al comercio, como
fin y objetivo de la CIE, era un crimen
contra la humanidad:

(..) La guerre actuelle de I"Allemagne
contre le commerce est une guerre contre
Lhumanité; ¢’est une guerre contre toutes
les nations™®.

La CIE defendia intereses
patrimoniales de la humanidad —de

55

los cuales era beneficiaria directa—,
que solo podian ser susceptibles de
trasgresion por aquellos que no hacian
parte de la misma. De este modo
la universalidad de la represién se
vincul6 a la persona del pirata, quien
por razén de su conducta violenta,
realizada con un propésito personal,
en un buque privado® y en lugares
fuera de la jurisdiccion particular de
ningun Estado, permitia que pudiese
ser perseguido por cualquier Nacioén
diferente a la suya. Aquel que podia
ser catalogado como criminal de la
CIE no podia ser nadie mas que quien
negaba integralmente la condicién de
Estado.

2.2. Conclusiones preliminares

Aparece entonces que la CIE, como
fenémeno social, crea la figura de
JU como un mecanismo apropiado
para la salvaguarda de sus derechos
fundamentales, en su mayoria de
orden econdémico, en contra de
cualquier posibilidad de aplicacién
extensiva para la proteccion de
otros valores o intereses diferentes
a los suyos. Desde este punto de
vista, la JU fundamenta su rigor y
excepcionalidad en la afirmacién
de la hegemonia del Estado a

Al respecto ver M. MOORE, “Arrét N 9/Opinion Dissidente”, CIJ, p. 70: “(...) étant donne que le

théatre des opérations du pirate est la haute mer, ou le droit ou le devoir ne appartient pas a aucun pays, il
est traité comme un individu hors la loi, comme I'ennemie du genre humain —hostis humani generis— que
tout pays, dans I'intérét de tous, peut saisir et punir”.

5 “The rationale for this particular jurisdiction is that “some crimes are so universally condemned that the

perpetrators are the enemies of all people”. Al respecto ver VARBES, DONNADIEU de: Les principes modernes
dn Droit pénal International, Paris, Recueil Sirely, 1928, p. 135.

7 HIGGINS, PEARCE. “Navites de Commetce”, Recuedl des Conrses, 1929, 'T. 30, p. 66.

8 Ver “Message du Président Wilson au Congres”, 18 aolt 1914 en http://hypo.ge.ch/www/ cliotexte/
html/wilson.sdn.html.

¥ El caticter ptivado del crimen se mantiene igual en el articulo 101 de la Convenciéon de Montego
Bay de 1982, que establece como acto de piraterfa: “todo acto ilegal de violencia o de detencién o todo
acto de depredacion cometidos con un propédsito personal por la tripulacién o los pasajeros de un buque
ptivado o de una aeronave privada (...)”. Esta definicién guarda los elementos tradicionales de derecho

internacional clasico relativos al caracter privado del pirata y animus furand.
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partir de la sancién y negacién
de subjetividad internacional a
todos aquellos sujetos que pudiesen
potencialmente atentar contra su
estructura econémica o social. Se
protegia a la humanidad a través
de la salvaguarda de sus intereses
patrimoniales en cabeza de los
Estados, sin que esto implicara
necesariamente la proteccion de la
“humanidad/humana” como tal.

Aparece a primera vista una gran
disyuntiva entre la necesidad e
intereses que dieron origen a la JU
dentro del esquema de la CIE®,
y una nueva visién de JU, que
busca no la proteccion de intereses
econ6émicos de los Estados, sino la
represioén de conductas que atenten

individuos y la salvaguarda de su
propia existencia, que nace al interior
de una Comunidad Internacional
Humana (CIH®") que coexiste y se
articula con la CIE.

2.3. Desarrollo de la
Comunidad Internacional
Humana, CIH: principio
de inmunidad Vs.
impunidad

La constatacion de la existencia
de una comunidad internacional
conformada por dos comunidades se
hace evidente en la opinién individual
comun de Madame Higgins, Monsieur
Kooijmans y Monsieur Buergenthaln
en el caso “Marndat de arrét du 11 de abri/
2000 Repiiblica Democritica del Congo

contra los derechos basicos de los  contra Bélgica”:

% El concepto de CIE que rige durante toda la vigencia del derecho internacional clasico empieza a

ceder a partir de los afios sesentas, ante el fortalecimiento de la CIH que aborda intereses mas amplios
que los simplemente patrimoniales. Asi, en la Declaracién adoptada por las Naciones Unidas en Teheran
sobre los Derechos del Hombre en 1968, “proclamacién de Teherin, el 13 de mayo de 19687, http://
www.unhchr.ch/spanish/html/menu3/b/b_tehern_sp.htm se petfila el fortalecimiento de la CIH con
unas connotaciones que difieren del tradicional concepto de CIE: es indispensable que la comunidad
internacional cumpla su solemne obligaciéon de fomentar y alentar el respeto a los derechos humanos y a
las libertades fundamentales para todos (...) la declaracion universal de derechos humanos enuncia una
concepcién comun a todos los pueblos de los derechos iguales e inalienables de todos los miembros de
la familia humana y la declara obligatoria para la comunidad internacional (...) ocho afios después de que
la asamblea general aprobé la declaracion sobre la concesion de la independencia a los paises y pueblos
coloniales, los problemas del colonialismo siguen preocupando a la comunidad internacional (...) la
creciente disparidad entre los paises econémicamente desarrollados y los paises en desarrollo impide la
realizacion de los derechos humanos en la comunidad internacional (...) la comunidad internacional debe
seguir velando por la familia y el nifio. Los padres tienen el derecho humano fundamental de determinar
libremente el nimero de sus hijos y los intervalos entre los nacimientos.

" El concepto de CTH no desplaza de manera inmediata a la CIE. El articulo 53 de la Convencion de Viena

sobre de los tratados de 1969, si bien hace una afirmacién comunitaria en torno a las normas imperativas
de derecho internacional o normas ius cogens, lo vincula aun al concepto de “Estados”, dentro de un
esquema de tratados internacionales y acufia por primera vez el concepto de comunidad internacional en
su conjunto. Naciones Unidas: “Convencién de Viena sobre derecho de los tratados 1969, articulo 53”:
“(...) 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 puede ser modificada por una norma ulterior de derecho internacional general que tenga el
mismo caracter”. Finalmente el concepto de CIH, desligado de la interestatalidad, empieza a perfilarse en
1976 con el articulo 19 pardgrafo 2 del Proyecto de Responsabilidad Internacional de los Estados (PRIE),
en el cual se habla de la comunidad internacional como titular de intereses fundamentales o esenciales de
la humanidad. Este articulo, que se mantuvo practicamente sin modificaciones hasta el 2001, fecha en la
cual la Asamblea General toma nota del PRIE, relaciona aspectos concernientes a normas imperativas
de derecho internacional general y responsabilidad internacional de los Estados que denotan un giro
importante hacia la consolidacién de los intereses y valores de una CI esencialmente humana.
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D’un coté y a l'intérét de la communauté e inmunidad diplomatica de sus

bumaine, a savoir prévenir faire cesser ~ Organos o funcionarios, y de otro lado
Limpunité des antenrs de crimes graves  una CIH* interesada en proteger a sus
commis contre ses membres; de lautre, i/ miembros® de crimenes que atentan
y a l'intérét de la communanté d’Etats, a  contra su propia supervivencia.

savoir permettre d ceux-ci d agir librement

au niveau interétatique sans ingérence
injustifice.

En ese sentido se pone de manifiesto
la existencia de una CIE con unos
intereses fincados en una estructura
westfaliana de poder, fundamentado
en la coexistencia pacifica y gestion de
intereses comunes, realizados a partir
del principio de igualdad y libertad
soberanas de los Estados, y como
resultado de ello la obligacién de
no intervenciéon en asuntos internos

Aunque la CI desde sus dos
perspectivas refleja las preocupaciones
relativas a la salvaguarda de sus
fundamentos, seguridad, valores,
principios sociales y econémicos
universalmente reconocidos®, y
defensa de su sustrato esencial: el ser
humano, los alcances y perspectivas
de las instituciones creadas para su
proteccion varfan de acuerdo a sus
intereses. Por ejemplo la CIH ha
enfatizado su acento de proteccion
humanitaria® en la materializacion

2 En la Opinién Consultiva de la CIJ sobre “Reservas a la Convencién sobre prevencion y sancién
del crimen de genocidio”, de 28 de mayo de 1951, se establecen los objetivos y fines de la nueva CIH:
“Les fins d’une telle convention doivent également étre retenues. La Convention a été manifestement
adoptée dans un but purement humain et civilisateur. On ne peut méme pas concevoir une convention
qui offrirait a un plus haut degré ce double caractere, puisqu’elle vise d’une part a sauvegarder 'existence
méme de certains groupes humains, d’autre part a confirmer et a sanctionner les principes de morale les
plus élémentaires. Dans une telle convention, les, FEtats contractants n’ont pas d’intéréts propres; ils ont
seulement tous et chacun, un intérét commun, celui de préserver les fins supérieures qui sont la raison
d’étre de la convention. Il en résulte que ’'on ne saurait, pour une convention de ce type, patler d’avantages
ou de désavantages individuels des Etats, non plus que d’un exact équilibre contractuel 4 maintenir entre
les droits et les charges. La considération des fins supérieures de la Convention est, en vertu de la volonté
commune des parties, le fondement et la mesure de toutes les dispositions qu’elle renferme”.

6 Dupuy, PIERRE MARIE. “L’otdre juridique internationale”. En: Recuei/ des Conrses, 2002, N° 297, p. 258.
“Los pueblos, la opinién publica, las organizaciones no gubernamentales y la sociedad civil en general
son englobadas bajo una misma categorfa cuyas preocupaciones y valores se orientan hacia la humanidad,
pero no humanidad vista desde su perspectiva patrimonial de proteccién, sino como humanidad personal,
compuesta por individuos con libertades fundamentales, cuyo desconocimiento atenta contra «les droits
de ’homme en la humanité»”.

¢ Case Government of Israel v. Adolf Eichmann, ILR, Vol. 36, 1968 pp. 290-29: “The features which
identify crimes that have long been recognized by international law... include, among others (that)
these crimes constitute acts which damage vital interests; they impair the foundation and security of
the international community; they violate the universal moral values and humanitarian principles that
lie hidden in the criminal law systems adopted by civilized nations (in the absence of an international
criminal machinery) international law (authorizes) the countries of the world to mete out punishment for
the violations of its provisions which is effected by putting these provisions into operation either directly
or by virtue of municipal legislation... the classic example of a customary law international crime... its
that a piracy jure gentium”.

6 Al respecto la CIJ, en opinién individual comin de Madame Higgins, Monsieur Kooijmans y Monsieur
Buergenthaln en el caso “mandat de arrét du 11 de abril 2000 Republica Democritica del Congo contra
Bélgica” ha sostenido que : “En outre, une tendance se fait jour selon laquelle, dans un monde qui
rejette de plus en plus 'impunité pour les crimes les plus horribles, I'attribution de la responsabilité et de
P'obligation de rendre des comptes devient plus ferme, la possibilité d’établir sa compétence plus large et
celle d’invoquer 'immunité pour se protéger plus limitée”.
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de sus valores en el derecho positivo
internacional, en la realidad politica
de solidaridad, en los progresos
realizados en materia de desarme,
relanzamiento de la cooperacién
internacional contra el terrorismo
y algo realmente importante, en
la creacién de una justicia penal
internacional cuya competencia se
afirma sobre los crimenes mas graves
y atroces de trascendencia para la
misma.

Y es en este punto, relativo ala creacion
de una justicia penal internacional,
donde es necesario diferenciar, de
un lado, la jurisdicciéon que revisten
los tribunales internacionales, y de
otro la figura de JU. Mientras que la
primera fundamenta su obligatoriedad
en un tratado internacional, basado
en el principio ant dedere ant judicare, que
implica una obligacion de judicializar
o extraditar exclusivamente para
las partes del tratado, la JU buscé
poner al servicio de los intereses de
la CI la jurisdiccion interna de los
Estados, de manera que pudieran
actuar sin necesidad de autorizacion
convencional alguna.

La protecciéon de los intereses en
juego de cada comunidad determiné
los alcances —extensivos o restrictivos
dependiendo del caso— de cada una
de estas instituciones, asi, en el caso
de la CIE, los intereses fincados
en la proteccién de sus derechos
fundamentales, esencialmente
econdmicos, basados en un esquema
interestatal, conllevo la imposibilidad
de persecucion y juzgamiento de actos

de piraterfa cometidos por 6rganos
estatales en el caso de pirateria politica
o interestatal. Esta imposibilidad de
persecucion se replico en el caso de
los corsarios y privateers, en donde
la existencia del elemento estatal
era también evidente y jugaba un
rol determinante, ya que impedia
la aplicacién de JU por tratarse de
actos respaldados o auspiciados por
el Estado.

Laposibilidad de perseguir y judicializar
a un presunto criminal internacional
por la via de 1a JU, desde la 6ptica de
la pirateria, operé solamente en los
casos en que se tratd de particulares
cuyas conductas eran valoradas, no
solo como crimenes internacionales,
sino como susceptibles de JU, lo cual
evidencio la necesidad de una doble
opinio juris®®, tanto para el crimen como
para la posibilidad de su persecucion
y judicializacién mediante JU.

Contrario sensu, dentro del esquema
de proteccién individual de la justicia
penal internacional, a partir de la
creacion de tratados internacionales
y sistemas internacionales de
proteccion, propio de las nuevas
estructuras creadas bajo el principio
ant dedere ant judicare de la CIH, la
amplitud de los chefs de compétence y
la persecucion y judicializacion de
6rganos del Estado —jefes de Estado,
de Gobierno o sus Ministros—, es
actualmente admitido. Incluso la
inmunidad no es calificada jamas
como una inmunidad de fondo que
exonere al autor del crimen de su
responsabilidad penal individual.

% No es suficiente con que el crimen tenga el estatus de internacional. Para que sea objeto de JU es

necesario que lo sea por via de costumbre internacional y que exista una opinio juris semejante que considere

el crimen de una naturaleza tal que sea necesaria la existencia de esta figura. Al respecto ver requisito de
la doble opinio juris en Benavides, Luis. “The Universal Jurisdiction Principle”, Anuario Mexicano de

Derecho Internacional, Vol. 1, 2001, p. 21.
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El problema surge al momento en
que se mezclan o fusionan las dos

figuras®’, en la medida en que los

>
dos 6rdenes comunitarios protegen
intereses diversos, pero igualmente
importantes para la CI integralmente
concebida, que en determinado
momento pueden contraponerse.
Como se vio anteriormente, la figura
de la JU no conoce antecedente
alguno que evidencie la posibilidad
de persecucién y juzgamiento de
6rganos o agentes del Estado,
incluso no existié —en el caso
de la pirateria interestatal—, la
posibilidad de persecucién por esta
via, basicamente porque el principio
de igualdad soberana de los Estados,
cuyo corolario era la no intervencion
en asuntos internos e inmunidad de
jurisdiccion, impedian un ejercicio
de tales caracteristicas.

ILaJU, entendida desde su operatividad
como desdoblamiento funcional de un
Estado que representa los intereses de
la CIE, no puede realizarse en contravia
de los derechos fundamentales que
ella misma pretende proteger, en
otras palabras, no tiene sentido que
la CIE cree una instituciéon para la
proteccion de sus derechos que al
mismo tiempo los ponga en peligro.
El tel6n de fondo de la independencia
e igualdad soberana, necesario para la
coexistencia pacifica de los Estados,
es la no intervencién en asuntos
internos —cuyo corolario es la
inmunidad— que debe ser entendida
desde la 6ptica de la imposibilidad

de competencia estatal de juzgar y
sancionar a otro Estado y no como
impunidad.

Si bien la inmunidad tiene todo el
sentido desde el punto de vista de los
derechos fundamentales interestales
que protege —y como colofén del
principio par in parem non habet
imperinm—, puede no tenerlo frente a
la jurisdiccién internacional u otros
mecanismos de proteccion, en donde
el principio aut dedere ant judicare
esta presente y el consentimiento
otorgado por los Estados al 6rgano
internacional es suficiente para dejar
sin efectos ciertos derechos que
detentan los Estados en el ejercicio
de sus relaciones internacionales.

3. CONCLUSIONES
FINALES

Hay que decir que la JU y el principio
aut dedere ant judicare no pueden
ser equiparables, ni valorados
analégicamente, aun cuando en
algunos casos se vean limitados o
matizados en aras de la efectividad
en la proteccion de los intereses
comunitarios. Las tendencias hacia la
salvaguarda de los intereses de las
dos comunidades deben ser, mais
que desplazados, armonizados, de
manera que los Estados puedan
interactuar libremente en sus
relaciones reciprocas, sin injerencias
injustificadas, y se permita al mismo
tiempo luchar contra la impunidad.
Al respecto la CIJ ha dicho:

7 CIJ, “Audiencia publica del 16 de octubre de 2001 sostenida en el Palais de la Paix (I.a Haya), relativa
al asunto del mandat de arrét del 11 de abril del 2000 entre Republica Democratica del Congo contra

Bélgica” CR/2001-6, p.14: “ce n’est nullement au nom du caractére internacional de ces tribunaux que

P’on a écarté le moyen tiré de 'immunité: c’est tout simplement au nom de ’horreur des crimes en cause.

Si ’horreur du crime justifie Pexclusion de I'immunité, il importe peu que la question se pose devant
une juridiction internationale ou interne: devant l'une et l'autre, la méme cause doit produire les mémes

effets®.
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Du fait de ces les poids placés sur les
denx plateanx de la balance n’y sont pas
a jamais. En outre, une tendance se fait
Jour selon laquelle, dans un monde qui
rejette de plus en plus Uimpunité pour
les crimes les plus horribles, I'attribution
de la responsabilité et de 'obligation de
rendre des comptes devient plus ferme, la
possibilité d’établir sa compétence plus
large et celle d'invoquer [immunité pour
se protéger plus limitée. Tontefois, le droit
des privileges et immunités conserve son
importance puisque les immunités sont
conférées aux hauts responsables de I'Etat
pour garantir le fonctionnement adéquat
du réseau des relations interétatiques, ce
qui est d’une importance capitale pour
un systeme international bien ordonné et
harmonienx” (subrayado fuera del
texto).

Podriamos concluir que la JU, desde
la 6ptica del crimen de pirateria
universal, no esta relacionada con la
naturaleza execrable o atroz de las
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