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Hacia una nueva sistematizacion de las figuras
penales internacionales

DR. MANUEL MEDINA ORIEGA
Profesor encargado de Cdfedra, de fa Universidad de Madrid

Para los especialistas de las diferentes ramas del Derecho, el de-
vecho internacional ha sido siempre una disciplina etérea que, junto
con la Filosoffa del derecho v el Derecho natural, descansaba en esfe-
ras inaccesibles a la realidad humana. Para el abogado, el juez o ¢l
administrador, el derecho internacional no tenia realidad, era una sim-
ple disciplina culturalista, no un estudio de derecho positivo. Pero tl-
timamente s¢ ha producido un cambio de mentalidad al respecto, en es-
pecial entre los penalistas. Poco después de la primera guerra mundial
aparecen las obras de don Quintiliano Sarpa¥a (1) v V. Prrra (2),
tefiidas de un cierto utopismo en cuanto a un futuro “derecho penal
del porvenir”. Sin embargo, solo fue con la segunda guerra mundial
cuando los especialistas de derecho penal han estudiado decididamen-
te el llamado derecho internacional penal. Iinieste momento, a la hora
de ahordar una reforma del Cédigo penal, uﬁ\estudio de derecho in-
ternacional no puede estar ausente. A partir de 1945 podemos hablar
de un giro mental en los especialistas de derecho estatal, porque -—si-
multAneamente— se ha producido un cambio profundo ems el derecho
internacional. ' ' :

51 derecho internacional clasico era por definicion el derecho que
regulaha fas relaciones entre determinadas colectividudes humanas, fun-
damentalmente entre los Hstados. Con VriToria se afirma csta con-
cepcidn del derecho internacional. El profesor de Salamanca partird
de la definicién que Gayo diera del derecho de gentes:

“quod vero naturalis ratio inter ommes homines constituit.
id apud ommes peracque custoditur vocaturque ius gentitm;
quasi quo iure ommues gentes utuntur’ (3).
sustituyendo algunos de sus términos para dar otra definicion:

(1) YLa justice pénale internationale, ec. des Cours (de YAcadémie de Droit
International), 10 (1925-V), p. 277 y ss.

@) La criminalité collective des Elats ct le droit pénal de Pavenir. Paris-
Bucarest, 1925-1926.

() Gavo, Digesto, 1, 1, de iustitia et iure, 1, 9.
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“Quod ndtul alis ratio inter ommnes gentes constituit vocabur
ius gentium”™ (4).

Hs decir, donde Gayo habia empleado la palabra homines, VITORIA em-
plea la palabra gentes. Mientras en Roma el derecho de gentes era un
derecho humano general, un derecho aplicable a las relaciones inter
individuales, a partir de VIiTorta el derecho de gentes serd por defini-
cién un derecho que 11ge entre grupos humdnos entre colectividades.
La definicién la precisard el espafiol SUAREZ (*) y la recogerd toda
la tradicidn juridica moderna. Asi, en MoONTESQUIEU:

“le droit des gens, qui est la loi politique des nations consi-
derées dans ie rapport qu'elles ont les unes avec les autres” (6).

v en VATTEL:

“Le droit des gens est la.science du Droit qui a lien entre
les Nations, ou Etats, & des obligations qui répondent a ce
Droit” (7).

Para el derecho internacional cldsico, la teoria de los sujetos se re-
duce casi exclusivamente a los Estados, mas algunos sujetos cualifica-
dos, como la Iglesia Catdlica, la Orden de Malta, o incluso la Cruz
Roja. Bl individuo no podia alcanzar la categoria de sujeto. Es sblo
objeto de proteccién, un simple objeto del derecho internacional como
Ias cosas, el territorio o el alta mar (8). Fu estas condiciones, el derecho
1ntern'1c1ond1 no podia tener relevancia para los tmtadmtdq modernos
de derecho penal. El derecho penal de hoy es, fundamentalmente, un
derecho penal individualista. Histéricamente, ¢l derecho penal no ha
estado libre del pecado colectivista; ha habido determinadas épocas
de su historia en que se admitia la criminalidad colectiva y la responsa-
bilidad penal colectiva (9), e incluso en la actualidad se ha planteado
el problema de la responsabilidad penal de las personas morales - (10).
En todo caso, para el penalista actual, la responsabilidad colectiva pre-
senta un cardcter histérico ¢ marginal. El derecho penal de nuestro
tiempo es, ante todo, un derecho penal del individuo y, por tanto, solo
le interesara el derecho ‘internacional en cuanto éste sea también indi-
vidualista. ‘

(4) I)(‘ fndz.s, de tit. legit, 2.

{8y Do legibus, IX, 19, 3

(6) De lesprit des lots, X, 1.

(7)  Le droft des gens, Prelim, 3.

(8) Asi, todavia en la obra de Diexa (Derecho internacional piblico, trad, de
la 4.2 ed, italiana, 3.° tiraje, Barcelona, 1948) se encabeza uno de los pardgra-
fos con la expresion "Los individuos han de considerarse como ohjetos y 1o
como sujetos del derecho internacional”,

(9 Vid. Cvrrro Carox, Derecko [wnai t. T (Parte gencral), 10.2 ed., Bar-~
celona, 1951, ps. 58-59.

(10) D}«L Rosar, Der ec]m penal espaiiol, 38 ed., Madrid, 1960, p. 210 v ss.
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Pues bien, en este momento, rebasada la segunda mitad del si-
glo XX, no podemos ya seguir afirmando que el derecho internacional
es el derecho de las comunidades estatales. 11 derecho internacional
sigue siendo fundamentalmente un derecho interestatal, pero también
es algo mas. Aparte de los Lstados, se admite hoy que pueden ser
sujetos del derecho internacional otras personas. Por un lado, las or-
ganizaciones internacionales, ya sean de caracter intergubernamental,
va sean de cardcter privado (11). Por otro, los individuos pueden ser
también sujetos del derecho internacional, tienen capacidad de actua-
cién ante tribunales internacionales, pueden contratar bajo la protec—
cién del derecho internacional y pueden ser sancionados por 6rganos.
de la comunidad internacional. Desde el punto de vista subjetivo se
ha producido una ampliacién del concepto de derecho internacional, ¥
VErDROSS prefiere definirlo no ya como el derecho interestatal, sino
como el “derecho de la comunidad de Estados” (12). Jessup recurre
en su lugar a una nueva denominacién, “derecho transnacional” para
este nuevo contenido ampliado, recogiendo bajo esta nueva denomina~
cién a todo el derecho que trasciende de las fronteras nacionales (13)..
En Ia doctrina espafiola actual, esta ampliacién se encuentra perfecta-
mente recogida por los profesores Iuxa (14), Mriaja pe rLa MUE-
La (15), Acrmar Navarro (16), Truvor v Serra (17) y HerRrERO
Rusro (18).

Ta introduccién de la subjetividad del individuo en el derecho in-
ternacional supone una fisura en el concepto cldsico del derecho inter-
nacional. Esta fisura se debié a una serie de acontecimientos, de fe-
nomenos nuevos, que ofrecieron un cardcter revolucionario. Precisa-
mente la fisura se ha producido, en primer lugar, en el campo penal.
El mismo Diexa, después de haber negado el caridcter de sujeto al
individuo, dedica una seccién (dentro del capitulo sobre “Los obje-
tos™) a “los individuos y el derecho penal internacional”, aunque este:
derecho penal internacional es para él sélo un derecho delimitador de
competencias estatales, no un derecho penal sustantivo (19), es decir,
es realmente un derecho penal internacional v no un derecho interna-
cional penal. Aunque parezca un juego de palabras, conviene delimitar
perfectamente estas dos nociones de derecho internacional penal v de-
recho penal internacional. El-derecho penal-internacional es el derecho

(1) Vid. Zmvanex, Das Fertragsrecht der internationalen Organisationen,.
Viena, 1957,
. (12) On the Concept of International Law, .dmerican Journal of Interna-
tional Lawo, 43 (1949), . 435 v ss.
(18)  Transnational Lawe, New Haven (Connecticut), 1956.
(14) Explicaciones de catedra, cit. TRUYOL v SERRA, Fundamentos, p, 13,
, (A5)  Imroduccion al derecho internacional piblico, 2.0 ed., Madrid, 1955,
paging 18,
(16) Derecho internacional piblico, 1, 1, p. 19,
(17)  Fundamentos de derecho internacional piiblico, 28 ed., Barcelona, 1955,
Dagina 13 y gs. )
(18)  Devecho internacional piiblico, 1, Valladclid, 1960, p. 124 y ss.
A9 Op cit., p. 281 y ss.
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delimitador de competencias internacionales en materia penal; se plan-
tean en &l los problemas de ejecucion de sentencias penales extranjeras,
de competencia de tribunales, de extradicién de delincuentes, ete. En
cambio, el derecho internacional penal es un derecho sustantivo, con
normas internacionales en materia penal (20). Es este Gltimo el que
nos interesa.

Ii1 derecho internacional penal es, ante todo, derecho internacional.
Una vez que hemos visto que el criterio subjetivo ha quebrado en
cuanto a la delimitacién del concepto de derecho de gentes, tendria-
mos que refugiarnos en otro elemento definidor. Y este clemento de-
finidor nos parece puede ser muy hien el criterio normativo. El de-
recho internacional es el contenido en normas internacionales. Es de-
«¢cir, en normas emanadas de fuentes supraestatales. Fundamentalmente,
el tratado y la costumbre internacionales, la jurisprudencia internacio-
nal, la doctrina y los principios generales reconocidos por las naciones
civilizadas (21). Por tanto, derecho internacional penal serd el derecho
penal material comtemido en mormas internacionales, siendo indiferen-
te el que los destinatarios de esas normas sean Estados o individuos,
que la efectividad de su aplicacién se deje a los tribunales estatales,
que la completacién del tipo penal corresponda a los derechos nacio-
nales. )

El tema de nwuestro articulo es las figuras penales internaciona-
les. La expresion es ambigua, v si la hemos empleado ha sido més por
criterio de prudencia que por una estricta razén cientifica, por un
<clerto respeto ante la dogméatica juridicopenal, que no nos resulta fa-
<il de mancjar. Entre internacionalistas se hablaria, sin embargo, con
perfecta naturalidad de delitos internacionales, al menos de lo que los
internacionalistas Haman delito internacional, sin demasiado respeto a
una estricta téenica juridicopenal (22). A fin de cuentas, las palabras
no tienen mds valor que el que se les da, v la doctrina internacionalis-
ta le da un determinado valor a estas palabras que probablemente no
coincide con el que le dan los especialistas de derecho penal. Asi, el
profesor italiano Aco consideraba que el delito es uwna nocidn que

(20) Quinrano Rivorris, Tratado de Derecho penal internacional ¢ inter-
nacional penal, I, Madrid, 1955, ps. 20-21.

(21) Il art. 38 del Estatuto del Tribunal Internacional de Justicia entume-
Ta las siguientes fuentes:

d)  Las convenciones internacionales, scan generales o particulares, que esta-
blecen reglas expresamente reconocidas por los Iistados litigantes;

i) Ta costumbre internacional como prueha de upna practica generalmente
aceptada como derecha;

¢) Log principios generales de derecho reconocidos por las naciones eivili-
zadas, y

d) Las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de mayor comi-
petencia de las distintas naciones, como medio auxiliar para la determinacién de
las reglas de derecho, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 359,

(22) Vid. por cjemplo, la critica de Jimingz nE AsCa a Kelsen on su Tra-
dado de devecho penel, I, Buenos Aires, 1930, p. 1036.
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pertenece a la teoria general del derecho (23) y que, por tanto, es
utilizable por las diferentes ramas de la ciencia juridica —una de ellas
el derecho internacional. Para él, delito equivale a hecho ilicito. Este
hecho ilicito puede levar aparejadas dos consecuencias. O bien sur-
ge una obligacién juridica del autor de reparar los dafios materiales
v morales causados por el hecho, o bien el sujeto daflado tiene la fa-
cultad de infligir vna sancion al infractor. 181 delito internacional esta-
ria caracterizado entonces por dos elementos, uno objetivo v otro sub-
Jetivo. Desde el punto de vista objetivo, consistiria en una accion u
omisi6én ; desde el punto de vista subjetivo, serfa necesario que fuera
cometido por un sujeto de derecho. Concretamente, para ser delito in-
ternacional harfa falta que hubiera sido cometido por un sujeto de de-
recho internacional, es decir —segtn él—, sélo podria ser cometido por
un Estado. Llegado a este punto, hace equivaler la nocién de delito
internacional con otro concepto mds empleado: el de responsabilidad
.de los Estados (24). La postura de Aco — expuesta con anterioridad a
la segunda guerra mundial—no resulta, sin embargo, admisible a la
vista de los acontecimientos mas recientes en este terreno. Creemos,
«desde luego, que el delito es una nocién que pertenece a la teoria ge-
neral del derecho, pero ello no justifica qu se dé a ese concepto un am-
bito exagerado. Kl delito es, desde luego, un hecho ilicito. Pero no
todo hecho ilicito es delito. Por un lado, esta el ilicito civil, un ilicito
que puede acarrear una serie de consecuencias juridicas que pueden
ir desde la nulidad del acto (art. 4.° de nuestro Codigo civil) a la re-
paracién del dafio causado (art. 1.092), pasando por la facultad reso-
Tutoria (art. 1.124). la ejecucién por cuenta del infractor (art. 1.098)
-0 la indemnizacién de dafios y perjuicios (art. 1.101). El delito, como
iiicito penal, ofrece caracteres propios. Por el hecho de que el delito
sea una figura que pertenezca a la teorfa general del derecho, lo que
10 podemos hacer es inventarnos una nocién personal, sin tomar en la
‘mas minima consideracién la doctrina penal. Por otro lado, la concep-
cién de Aco se hasa en la negacidn del cardcter de sujetos en el or-
‘denamiento internacional a los individuos, lo que hoy ya no es exacto.

Dentro también de la teoria general del Derecho, Hans KELSEN
ha pretendido dar una nocidn mds exacta del delito. Delito seria
“cualquier tipo de comportamiento que se hace condicién de una san-
cién porque se considera no deseable™ (25). Iista definicion kelseniana
«del delito estd hastante cerca de la posicién de la moderna dogmética
penal. Asi, en Mrzaer “delito en sentido amplio es la accidén punible

(23) Sobre el delito como objeto de estudio en la teorfa general del dere-
cho, ver el excelente estudio de Manuel Coso, Lu reciente dogmdtica de 10s ca-
racteres dal delito (Tesis), Madrid, 1960. Posteriormente, del mismo, “Desarro-
llo histérico-dogmético del concepto del delito”, en Rew. de Derecho Judicial,
‘0.8 (1961), ps. 50 ss.

(24) T.e délit international, Rec. des Cours, 68 (1939-II) p. 419 y ss. »
) (%9} The Law of the United Nations, Tondres, 1931, p. 706. Vid. también
su Reine Rechtslohre, 22 ed., corregida y aumentada, Viena, 1960, p. 116 y ss.

R
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entendida como el conjunto de los presupuestos de la pena” (26).
También en el mismo sentido, y desde el plano puramente l6gico, Ma-
nuel Coso (27). En términos parecidos se espresa el profesor DEL.
Rosai: “en definitiva, la doctrina de los caracteres del delito no es
otra cosa sino el repertorio de los presupuestos de la punibilidad” (28).
De este modo, la definicion del delito se convierte en un estudio de
los caracteres del delito. Estd aqui la problematica central de la cien-
cia del Derecho penal y, en consecuencia, la teoria de los caracteres.
del delito ha sido tema obligado v al que tan buenas paginas ha de-
dicado recientemente Manuel Cozo.

Se han dado muchas definiciones de delito por los tratadistas de
Derecho penal, casi tantas como autores. Estarfa, por tanto, fuera de:
lugar adentrarnos en la discusién de este problema. Queremos hacer,
no obstante, algunas observaciones que consideramos ftiles para el
estudio que en este momento abordamos.

Para un sector de la doctrina penal, la punibilidad es un elemento-
esencial del delito, el que éste sea “sancionado con una pena’. Asf,
Liszr-ScuMmip, ALLFELD, (GERLAND, WACHENFELD, BELING y vom.
Hrpprr (29)., asi como Helmuth Maver (30). En nuestra patria, el
profesor CurLro CaLox considera elemento esencial del delito el estar
sancionado con una pena, estimando que sin la conminacién de una.
penalidad para la accién o la omisién no existe delito; define, en con-
secitencia al delito, en sentido sustancial, como “la accién antijuridica,.
tipica, culpable y sancionada con una pena” (31). También el profesor
DEeL Rosal considera clemento esencial en la definicién del delito, de
acuwerdo con el Derecho espaiiol, la punihilidad, ya que sin ese elemen-
to no seria posible distinguir la infraccion penal de la civil (32). Otro:
sector doctrinal cree posible, por el contrario, llegar a la definicién del
delito sin tener (ue acudir a esta ltima nota de punibilidad por con-
siderar que su definicién supone una tautologia, al introducir en la.
definicion el propio término definido. Asi, M. E. MevEr define al de-
lito como un acontecimiento tipico, antijuridico e imputable (33)..
WerLzeL alude a tres elementos, tipicidad, antijuricidad y culpabili~
dad (34). Ropricurz MuRoz cree también, con respecto a la legisla~
cién espafiola, que no es necesario el requisito de la pena, siendo po-
sible definir el delito como “conducta tipicamente antijuridica y cul~
pable” (35). Es decir, no encontramos en la doctrina penal acuerdo:

(26) Tratado de derecho penal (trad. espafiola de Rodriguez Mufioz), I, Ma-
drid, 1955, p. 153.

27y Loc. cit,

(28) Op. cit, I, p. 192,

29y  Cit. Mrzeer, Op. cit, I, p. 156, nota 5.

(30)  Strafrecht (Allgemeiner Teil), p. 41 ss.

(31) Loc. cit., nota 9, pag. 272,

(32) Op. cit. nota 10, p. 207.

(33) Der allgemeine Teil -des dewtschen Strafrechts, 22 ed., THeidelberg,.
1923, p. 13, .

. (34) Das deutsche Strafrecht, 1958, p. 45. .
(35) Trad. de la obra de MgrzGER, cit, p. 163.
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subre o detinicién del delito, y st los penalistas no han llegado a
resultado seguro, parece mmposible que los internacionalistas puadan
Hegar a una auténtica definicién del delito internacional. Su defini-
cidén no seria tarea facil.

En general, los penalistas admiten la existencia de tres elementos:
liplcldd(l, antijuricidad y culpabilidad. Y wn cuarto clemento discuti-
ble: la punibilidad. Creemos que sobre estos cuatro elementos sera
posible montar una definicion del delito infernacional o, con menos
pretensiones, de las Jiguras penales internacionales.

En primer lugar, para que se pueda hablar de #ipicidad en Dere-
cho internacional serd necesario (ue existan unas normas internacio-
nales que recojan determinadas conductas humanas. IZl concepto de
norma internacional ha sido elaborado por la teoria internacionalista
y tiene su mas clara expresion positiva e el articulo 38 del IEstatuto
del T. I. J.: tratados, costumbre, principios generales de Ierecho,
jurisprudencia v doctrina. lsa norma internacional debera tipificar
una determinada conducta como antijuridica, y, por dltimo, serd ne-
cesaria la apreciacion de culpabilidad en las personas (ue han partici-
pado en la realizacién del delito. No creemos posible la imposicién
de penas sin este elemento cn la fase actual de la evolucién mental de
nuestra civilizacién. El problema grave estd en el clemento *‘sancién
penal”. Creemos que para (ue exista delito debe haber una pena como
consecuencia de la conducta antijuridica; pero esto no quiere decir
que la sancion penal deba estar precisamente contenida en la norma
mternacional. De lo contrario, reduciriamos el delito internacional
muy poca cosa, ya que las normas internacionales se suclen limitar a
tipificar de una manera muy general determinadas conductas como
delictivas, sin detenerse a precisar la consectiencia penal de tales con-
ductas antijuridicas.

Esto tiene su explicacién. El Derecho internacional es un Dere-
cho en grado de evolucién muy retrasado con respecto al Derecho
estatal. Ta falta de 6rganos suficientes en manos de la comunidad in-
ternacional hace muy chtlul la ejecucion de sus preceptos. El ordena-
miento internacional se sucle conformar entonces, a la vista de la
ausencia de o6rganos propios de ejecucién, con una remisién a los or-
denamientos estahles. El Ilstado suele ser el principal ejecutor de las
normas internacionales, realizando asi una doble funcién, tal como ha
sido explicada por Georges SCELLE, con su teorfa del desdobhumento
funcional (36). Ultimamente se han hecho algunos progresos en el
terreno de Ia centralizacién del poder en manos de Ia propia comu-
nidad internacional con Ia creacion de una multitud de organizaciones
generales, regionales y especializadas. Asf, la ONU ha supuesto una
ccntmhzdmon del poder militar en manos de la propia comunidad
internacional, al dejar fuera de la ley el empleo de la fuerza armaca

(36) CMH‘S de droit international public, Paris, 1948, También: Le phén -
meéne juridique du dédoublement fonctionnel, en Pm‘schmﬂ‘ [Vehberg (1956), ph-
gnm 324 v g,
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por los Fstados (salvo en casos excepcionales). En el terreno penal,
la constitucién de los tribunales de Niiremberg v Extremo Oriente
- prescindiendo de las criticas que formalmente quepa hacerles— su-
pone también una centralizacién de poder en manos de la comunidad
internacional, al encar, garse unos Organos internacionales de aplicar
normas internacionales ¢ imponer penas a conductas antijuridicas. Pero
lo normal sigue siendo que las normas internacionales sean normas in-
completas, dejandose su complementacion y ejecucion a los Estados.
KEeLsEx ha puesto de manifiesto el cardcter primitivo de lorden inter-
nacional y la funcidén del Estado como completador del Derecho inter-
nacional. Fl Derecho estatal completa al ordenamiento internacio-
nal (

l.l"L LL existencia de delito internacional no consideramos, pues,
necesario (ue Ja norma internacional contenga la sancién penal a la
conducta tipicamente antijuridica. Basta (ue exista en ella este injusto
tipico internacional, aunque la conducta, para que podamos calificarla
como delictiva, deba ser punible. ; Como se garantiza la punibilidad?
O Dbien por una norma internacional completa, que prevea también la
imposiciéon de la sancidn, o bien por una norma estatal que complete
€l tipo penal internacional tras una recepcion adecuada. Por ello, las
normas penales internacionales suelen contener tna referencia a la
obligacion de los Estados de hacer una recepcién formal en su Dere-
cho de la norma internacional. De este modo, la infraccién al orde-

namiento internacional se convierte en una infraccién al ordenamicnto
nacional.

Desde esta perspectiva ])0(111’111108 dar una deﬁn1c1on de delito in-
ternacional que, en realidad, es mas hien una nocion. Delito interna-
cional seria cualquier infraccidon del ordenamiento internacional que
lleve aparejada una pena, va se imponga ¢ésta de acterdo con normas
nacionales o de acuerdo con normas internacionales. Fs ésta una defi-
nicién de internacionalistas, sin pretensiones de tecnicismo penal, por
dos razones: primero, porque no lo conocemos lo hastante —como ya
dijimos antes— como para emplearlo con entera seguridad; y segundo,
porque una definicién no-técnica es mas util para el Derecho inter-
nacional, en el que no sabriamos qué hacer con una definicion téenica
como, digamos, “injusto tipico ¥ culpable internacional, sancionado con
una pena”

- Dando por huena esta definicién algo etérea del delito internacio-
nal, podemos pasar a continuacién a sefialar algunos de sus caracte-
Ante todo, observemos que, por definicién, es internacional;
decir, que la infraccién de la norma se comete sea cualquiera el lugar
en que se¢ produzea la conducta; no hay lmitacién espacial para la
apreciacién del ddelito. El exterminio en masa de poblaciones serd tan
delictivo en Turopa occidental como en el corazén de Africa 0 en la
luna. Et delito internacional es delito cualquiera que sea ol lugar en

que se comela. :

(37)  Reine Rechtslehre, 22 ed., p. 323 ss.
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Por ser delito internaciomal, la facultad para perseguirlos estara,
en primer lugar, en manos de la comunidad internacional. Si ésta crea
unos 6rganos con compdmcm para la persecucion de tales delitos, la
actuacion de esos Organos serda valida al imponer sanciones penalc.s,
ya que actian con una facultad propia, conferida por la comunidad
internacional que los ha creado. Asi, los tribunales de Niremberg y

ixtremo Oriente actuaban con competencia propia, conferida por Ios
A\hados la gran mayoria de fos Estados que integraban entonces la
sociedad 111ter11ac1o1n] Cuando esos drganos no se crean (38), los Is-
tados, actuando como oOrganos de la <,omun1da<1 internacional, podran
proveer a la represion de esas conductas delictivas. Es mds, existird
una obligacién por su parte de perseguirlos. Desde el punto de vista
del Derecho internacional (v prescindiendo de la infraccién interna~
cional que supone la violacién del territorio argentino por los agentes
de Tsrael), el proceso de Eichmann es correcto: un Estado ejerce fun-
ciones de la comunidad internacional en ausencia de dérganos interna-
cionales adecuados (39).

Por ser el orden internacional un orden primitivo, sus normas pe-
nales 1o son completas como las normas penales estatales, producto
de una lenta elaboracién tras un acabado estudio vy aprobadas por unos
organos legislativos permanentes. I.as normas penales internacionales,
adoptadas a toda prisa en convenios internacionales esporadicos o de-
positadas en una jurisdiccién escasa y dispar, no, ofrecen esa perfeccion
técnica. En consecuencia, no cahe exigirles que se ajusten a las mismas
reglas de juego que las normas penales estatales. Concretamente, el
principio de legalidad no podra tener una apicacién a ultranza. En cs-
pecial, cabrad la posibilidad de imponer penas no previstas, ya que las
normas aprobadas hasta la fecha -—como hemos dicho— no suelen con-
tener penas. Para un penalista esto resulta andmalo. Para quicn esté,
sin embargo, al tanto de las repetidas violaciones al derecho de gentes a
manos de desaprensivos e irresponsables, no resultard tanto. Los bienes
juridicos v objetos que protege el Derecho internacional, como la huma-
nidad, la paz, las colectividades minoritarias, los bienes culturales, los
heridos y prisioneros d¢ guerra, merecen una proteccion eficaz. La
exigencia estricta del principio de legalidad supondria tanto como una
cédula de inmunidad para los delincuentes internacionales: preparado-
res de guerras, asesinos de colectividades, traficantes en drogas v ar-
mas, tratantes de mujeres vy nifios. El formalismo juridico debe ser
respetacdo en lo posible, pero nunca a costa de dejar en la impunidad
a los mayores enemigos del género huumnano. T.a declaracién de guerre

08) sobre la creacidn de una Jlui‘«(hu‘l()ll penal internacional, pzmcnoms de
Alfaro v Sandstrém ante la Comisién de Derecho Internacional de las Nacio-
nes 1111(11@ Anuario de lo Comision, 1950-I1, ps. 1 v ss. v 18 v ss. También
Do (Amrl' Projet d'une fzu'zduz‘um pénale tnternationale, Paris, 1953,

(39)  Helen kILVI\IG, In Re Eichmann: .f\ Dilemma af Law aod Morulity,
American Journal, 55 (1961), p. 207 v ss. Bl ANvario pE DERECHO PEXAL ha
publicado el texto de 1.1 ley m«wh sobre ca.st1go a log nazis vy colahoracién con
tos nazis, vol. 14 (1961), p. &2 ¥ ss. :
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a Polonia origind muchas mas victimas que las que haya podido cau-
sar ¢l “gangster” miés peligroso de la buena época de Chicago, y no
cabe consentir que al amparo de la imperfeccion forzada de las normas
nternacionales los criminales de mayor importancia se burlen de todas
las reglas de convivencia y solidaridad humanas.

Pero esta imperfeccion del orden internacional no justifica tampoco
la comisién a su nombre de atropellos legales. Il delito internacional,
para ser tal, debe contener un elemento de culpabilidad (40). No hay
delito sin culpa. No cabrd imponer penas por una actuaciéon no culposa.
Nuestras convicciones se oponen a la imposicién de sanciones objeti-
vas, sin consideracién al elemento intencional. Esta culpabilidad podra
revestir cualquiera de las formas establecidas por la doctrina penal:
dolo. culpa, negligencia; cabrd sancionar tanto la comisién del delito
como la tentativa, el delito frustrado o la induccién; podremos san-
cionar no sélo al autor, sino también al complice v al encubridor. Pero
no sera posible sancionar una conducta no querida o involuntaria, im-
poner castigos a personas sin responsabilidad subjetiva, o penar a per-
sonas morales. Iin este terreno el internacionalista no puede admitir
un positivismo a ultranza, y tiene que recurrir a principios elementa-
les de justicia que completen las lagunas existentes. En este aspecto,
el progreso alcanzado por la ciencia penal occidental desde Beccaria
podrd ser apreciado por los tribunales internacionales, entrando en
funcionamiento un sistema de eximentes, atenuantes o agravantes que
permita graduar la pena a imponer. Por ejemplo, la valoracién de la
obediencia debida presenta una serie de problemas que no cabe dejar
de suscitar- en el caso concreto de la aplicacidn de penas por un tri-
hunal internacional. Hay que abrir paso a la equidad en ausencia de
una reglamentacion detallada como la que existe en los Derechos pe-
nales estatales.

Iemos dedicado demasiado tiempo a lo que podemos llamar teoria
general del delito internacional. El objeto de este articulo no es,
sin embargo, elaborar una teorfa general, sino algo mucho mas con-
creto. Se trata de ‘estudiar un aspecto de la reforma penal espafiola;
debemos estudiar una posible reforma de los articulos de nuestro Co-
digo en relacion con el Derecho de gentes, Conviene por ello que des-
cendamos de la teorfa a un estudio concreto de las figuras penales
internacionales. Partiendo de nuestra definicién de delito internacional,
dqué normas de derecho de gentes recogen esas figuras delictivas? En
el Derecho internacional actual cabe afirmar la existencia de una seric
de delitos internacionales, que podemos clasificar en siete apartados:

(40y  Vid. Grasew, Introduction & Vétude du droit international pénal. Bru-
selas-Paris, 1954, ps. 65-66. Id., La culpabilité en droit intcrnational pénal “Rec.
des Cours”, 99 (196(.I), p. 467 v gs.
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1. Crimenes contra la paz.

2. Crimenes de guerra.

3. Crimenes contra la humanidad.

4. Genocidio.

3. Pirateria.

6. Ofensas a Jeles de Estado extranjeros y sus representantes, v

violacion de inmunidades diplomaticas.
7. Delitos formalmente internacionales.

1. De las figuras que hemos enumerado, el supuesto de mayor
gravedad es el crimen contra la pas. Kl derecho internacional de nues-
tro tiempo pretende colocar la guerra fuera de la ley. Primero fue el
Pacto Briand- I{ellogb\ por el que las potencias firmantes renunciaban
a la guerra como instrumento de politica nacional (41). Ese Pacto fue
hrnndo por la mayor parte de los Estados entonces existentes, entre
ellos, las tres potencias del Eje: 63 naciones en total. El 8 de agosto
de 1945, el Reino Unido, la URSS, los Estados Unidos y Francia
firman en Londres un Acuerdo para el establecimiento de un tribunal
militar internacional, al que se adhiricron diecinueve paises mas. En
su articulo 6.°, @), se definen los crimenes contra la paz: “planca-
‘miento, preparacién, iniciacién o ejecucién de una guerra de agresion
o de una guerra en violacién de tratados internacionaels, acuerdos ¥
seguridades, o la participacién en un plan com@n o en una conspira-
cién para ejecutar cualquicra de los actos precedentes” (42). Sobre
esta base juridica y sobre otros textos (como las Convenciones de La
Haya de 1899, el Tratado de Versalles v los Tratados de TLocarno) el
‘Tribunal de Niiremberg condend a diversas penas a una serie de per-
sonalidades nazis (43).

Fn el nuevo orden juridico instaurado en San Francisco, la guerra
sigue quedando fuera de la ley, salvo en algunos casos excepcionales.
Fn especial, ver al respecto el articalo 2.°, 4, de la Carta de las Na-
-ciones Unidas, En el seno de la ONT, la Comisién de Derecho inter-
nacional ha pretendido efectuar una precisién de este tipo de delito,
En el Provecto de Cédigo de ofensas contra la paz y seguridad de la
‘humanidad, redactado por la Comision en 1954, el articulo 2.°, parra-
fos 1 a 9, se ocupa de estos crimenes (44).

_(@1) Ef art. 6.2 de la Constitucidn espafiola de 1931 recoge la formula del
Pacto Briand-Kellogg.

(42) Ttilizamos la traduceién de Jisiwez vi AsCa, de su Tratado, vol T,
pagina 1010 v ss.

(43) La bibliograffa sobre el proceso de Niiremberg es cnorme en este mo-
mento A manera de gufa, citamos las obras siguientes: Doxnemrr i Vi
BrES, Lo /nocts de Niircmberg devant les principes modernes du droit pénal in-
f()’h(ﬂlO‘lZfll “Rec. des Cours”, 70 (1947-1), p. 481 v ss.0 GraveN, Les crimes
contre I Flumanité, “Ree. des "Cours” 76 (1930-1), 433 oS Tluh(llﬂx Die
Vorantwortlichkeit der Staatsorgane nach Voflwntmfrr “ht, Eine Studic su den
Nilrembery Progessen, Bern, 1952,

448y Vearbook of the International Lawo Commission (1954-1T), ps. 151-152,
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2. Il segundo grupo de delitos internacionales estd constituide
por los crimenes de guerra. El crimen de guerra consiste fundamental-
mente en una violacidon de las leyes de la guerra. El derecho de gentes
ha presentado siempre una doble faz: el derecho de la paz y el dere-
cho de la guerra. Desde Grocro, el derecho de gentes ha sido derecho:
de paz v derecho de guerra (“De iure belli ac pacis”). “Inter armas
silent leges™ : callan las leyes ordinarias, pero pasan a ocupar su lugar
unas nuevas leyes, el “ius in Dello”. Tl derecho de la guerra es has—
tante amplio, constituyendo el sector en que la codificacién se ha ve-
rificado mejor y con mayor rapidez (45). En especial cabe destacar
las cuatro convenciones firmadas en Ginebra en 1949, de proteccidén a
las victimas de la guerra, y el Convenio sobre proteccién de bienes.
culturales en tiempo de guerra, de 1953 (46).

K] Estatuto de Londres tipifica, a efectos penales, las infracciones.
al derecho de la guerra, denomindndolas crimenes de guerra, que defi-
ne del siguiente modo: “violaciones de las leyes y de las costumbres.
de guerra. Hstas violaciones incluyen, pero no estin limitadas, asesi-
natos, maltratos v deportaciones para trabajos forzados o para cual-
quier otro propdsito de poblaciones civiles de territorios ocupados
o que se encuentren en ellos; asesinatos y malos tratos de prisioneros.
de guerra o de personas en los mares; ejecucién de rehenes, despojo:
de la propiedad ptiblica o privada; injustificable destruccion de cit-
dades, pueblos v aldeas, devastacién no justificada por necesidades mi-
litares” (art. 6, b). El Tribunal de Nitremberg aplicd este texto, fun-
dandose, ademdas, en una serie de articulos de la Convencién de J.a
Haya de 1907 (arts. 46, 30, 52 v 56) v de la de Ginebra de 1929 (ar-
ticulos 2, 3, 4, 46 v 31). Con posterioridad a Niremberg, el esfuerzo:
codificador en el derecho de la guerra llevd a la firma de los Conve-
nios de Ginebra sobre la proteccién de victimas de guerra. Los ar-
ticulos .49-54 de la Convencién relativa a la mejora de la suerte de
los heridos v enfermos de los ejéreitos en campafia, articulos 50-53
de la Convencién de ndufragos y heridos en el mar, articulos 129-132'
de la Convencién de prisioneros de guerra, y los articulos 146-149 de
la Convencién para l& proteccién de personas civiles, asi como el ar-
ticulo 28 de la Convencidn sobre proteccion de hienes culturales, con-
tienen normas penales para el caso de infraccidn al derecho. de la
guerra (47). Bl articulo 11-12 del Proyecto de la Comisién de Dere-

(45) En Espafia se han celebrado recientemente, durante los dias 4, § v 6 de
mayo, unas Jornadas de derecho penal militar v derecho de la guerrs, en Va-
Iadolid. Citamos en cspacial las ponencias presentadas por los profesores Tir-
wrEro Runro (K1 derecho cldsico de la guerrd) y Pastor Riorergo (B0 devecho
de la guerra actual), asi coms lag que sobr eguerra terrestre, maritima y aérea
presentaron respectivamente los sefiores Di No, AzZcARRAGA ¥ TAPra SALINAS.

(46) Vid. la comumicacion presentada a Jas Jornadas de Valladolid por el
doctor PRIETO ALVAREZ~VALDES,

47) Remitimos a nuestro trabajo: La recepcion en el derecho espafiol de las
saunciones por infraccién al derccho de la guerra, ANUARIO DE DERRCTIO PENAL,
14 (1961), p. 69 v ss.
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cho internacional menciona catre las ofensas contra la paz y seguridad:
de la humanidad “los actos que violen las leves y costumbres de Ja.
guerra” (48).

3. El HEstatuto de l.ondres daba ¢l nombre de crimenes contra la.
humanidad a los “asesinatos, exterminacion, sometimiento a esclavi-
tud, deportaciéon y otros actos inhumanos cometidos contra cualquier
poblacién civil antes o durante la guerra, o persecuciones por motivos
politicos, raciales o religiosos, en ejecucién o en conexion con cual-
quier crimen de la jurisdiccién del Tribunal, sean o no una violacién.
de la legislacién interna del pais donde hubieran sido perpetrados”
(articulo G, ¢). Fl Tribunal de Niremberg aprecié la existencia de
este crimen en una serie de atentados a la dignidad e integridad per-
sonal por parte de los dirigentes alemanes: asesinatos de los miembros.
de la oposicién, terror policiaco, persecucién del pueblo judio..
Drost (49) advierte en la definicién de Nilremberg dos clases de de-
litos. Primero, los actos inhumanos cometidos contra la poblacién ci-
vil antes o después de la guerra. El segundo grupo estd constituido:
por las persecucionmes por motivos politicos, raciales o religiosos, v
encajan perfectamente en la figura mas concreta del genocidio. El
Provecto de Cddigo de ofensas contra la paz y seguridad de la huma-
nidad engloba estos supuestos en una sola figura: actos inhumanos,
como el asesinato, exterminio o esclavitud, deportacién o persecucidm
cometidos contra cualesquiera poblacién civil por motivos sociales, po-
liticos v raciales, religiosos o culturales por las autoridades de un
Estado o por individuos particulares que actien por instigacién o con
Ja tolerancia de dichas autoridades (50).

4. Fl genocidio es también una nueva figura delictiva. a expre-
si6n fue acufiada por Lemgix (51), v hace referencia a la perpetracion
de una serie de actos relacionados con un fnico propésito: la des-
truccién de un grupo humano. Bl gran delito de genocidio de nuestro
tiempo ha sido cometido por la Alemania nazi, con el exterminio de:
seis millones de judios (52): pero con anterioridad a la guerra se

(48) Sobre los crimenes de guerra en general. SANcHEzZ-APELLANIZ, Notes
para una teoria del crimen de guerra, “Actas del Primer Congreso Hispano-
]:uso—Americano de Derecho Internacional”, TI (1952}, p. 275 y ss.; TRruvoL v
SERRA, Crimenes de guerre & derecho natural, “Rev. Espafiola de Derecho In-
ternacional”, 1 (1948), p. 45 ¥ ss.

49y  The Crime of State. IT. Genocide, Leiden, 1939, p. 185,

(50y  Drr Rosar, eerea de los crbmencs contra la humanidad, 1950.

(81 dxis Rule in Occupied Furope, Washingtcn, 1944. La casi tnanimidad
de fa doctrina emplea esta expresion. Bl Prof. Orineo CostaLrg mostrd, sin etn-
80, su preferencia por la expresion “genicidio “en una conferencia (ue hajo este
titulo dio en la Universidad de Ta Tagma el 21 de enero de 1983,

(52) De los 9 millones de judfos que habfa en Ruropa em 1939, 5.700.000:
habfan desaparccido al terminar la Segunda Guerra Mundial. ¥n lcs paises ocu-
péu}os por las tropas de Hitler, ¢l porcentaje de exterminio resulta impresionante.
Ast, en Holanda, el 60 por 100; en Austria, ¢l 66 por 100; en (xrecia, el 80
por 100; en Alemania, el &1 por 100: en Checoslovaquia, ¢l 82,5 por 100; en Po-
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habia sentido también la necesidad de proteger a determinados grupos
-de poblacién con las normas sobre protecciéon de minorfas contenidas
en los tratados de paz que pusieron término a la primera guerra mun-
dial. El genocidio, como ha indicado Dwrost (33), es un tipo especial
de delitos contra la humanidad; pero que, a efectos de conceptuacion,
es mas facilmente deiinible que los restantes crimines contra la hu-
manidad, ya que es muy concreto v delimitado. Kl genocidio, dentro
de los crimenes contra la humanidad, ofrecia un interés especial, ¥
por ello se planted en las Naciones Unidas la oportunidad de redactar
una Convencidén sobre la materia, que aprobd la Asamblea General
por unanimidad el 9 de diciembre de 1948 (54), habiendo entrado en
vigor relativamente pronto. Sin embargo, las reservas hechas a la
Convencién por determinados paises han provocado delicados proble-
mas de aplicacién, motivando una solicitud de dictamen consultivo del
Tribunal Internacional de Justicia (55).

El articulo II de la Convencién da una definicidén enumerativa del
genocidio: “Cualquiera de los actos siguientes cometidos con la inten-
cién de destruir, total o parcialmente, un grupo nacional, étnico, racial
0 religioso como tal: '

@) matar a los miembros del grupo;

by causar graves dafios fisicos o mentales a los miembros del
grupo;

¢y someter al grupo deliberadamente a condiciones de vida calcu-
ladas para provocar su destruccién fisica total o parcial;

d) mmponer medidas dirigidas a evitar los nacimientos dentro del
grupo;

e) transferir por la fuerza nifios del grupo a otro grupo™ (56).

3. Con la pirateria nos alejamos del derecho de Niremberg. De-s
«le los tempos mds remotos el pirata ha sido considerado como el
“‘hostis humani generis”, el enemigo por excelencia del género huma-

lonia, el 85 por 100; en letonia, el 89,5 por 100, v en Lituasia, el 90 por 100.
In  determinadas cindades con importantes nficleos de poblacién ~judfa, las
cifras son escalofriantes. Asi, en Kielee, de 17.840 judios, quedaron sélo 243;
en Kuatno, de 6440 quedaron 30 en Varsovia, de 352.539 quedaron 6.000; en
Leipzig, de 11.564 s6lo habia 15 en 1948). Practicamente no habia judios de
mencs de diez afios en Turopa; habia desaparvecido una generacién (Tomado <lel
Curen de Graven citado).

(53)  Op. cit., p. 196.

(54) Resol. 260/I11/A. Recogida en el Ree. des traités de las Naciones
Unidas, vol. 78, p. 277 v es.

(55) Dfez pr Vernssco, LI Sexto Dictamen del 1. I. J.: Las reservas o la
Conwencion sobre el genocidio. “Rev, 1ispaitola de Derecho Internacional”, 4
(1951), p. 1029 y ss.

(56) En general, sobre el genocidio, Miazsa pE 1A Muers, Kl genocidio,
alelito internacional, * Rev. Esp. Derecho Internacional™, 4 (1951), p. 363 y ss.
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no, porque trastorna el orden espacial establecido en el mar (36 his).
Asi, para el juez Story, la pirateria constitufa un delito contra el
derecho de gentes:

“The common law, too, rceognizes and punishes piracy as
an offence, not against its own municipal code, but as an offence
against the universal law of society, a pirate being deemed an
ennemyy of the human race... The general practice of all nations
in punishing all persons, whether natives or foreigners, who
have committed this offence against any person whatsoever, with
whom they are in amity, is a conclusive proof that the offence
is supposed to depend, not upon the particular provisions of any
municipal code, but upon the law of nations, hoth for its defini-
tion and punishment” (57).

Con la firma de la Convencién de Ginebra sobre el Alta Mar, de
29 de abril de 1958, se ha pretendido convertir en normas escritas las
obligaciones consuetudinarias en materia de pirateria. Su articulo 15
dice asi:

“Constituyen actos de pirateria los enuwmerados a continua-
ciém

1. Todo acto ilegal de violencia, de detencién o de depre-
dacién cometido con un propodsito personal por la tripulacién o
los pasajeros de un buque privado o de una aeronave privada,
v dirigido:

a) Contra un buque o una aeronave en alta mar o contra
personas o hienes a hordo de ellos:

by Contra un bugue o una aeronave, personas o hienes si-
tuados en un lugar no sometido a la jurisdiccion de ningtin
Estado.

2. Todo acto de participacién voluntaria en la utilizacién
de un buque o de una aeronave, cuando el que lo cometa tenga
conocimiento de hechos que den a dicho buque o aeronave el
cardcter de Dugue o aeronave pirata.

3. Toda accién que tenga por objeto incitar o ayudar in-
tencionalmente a cometer los actos definidos en los péarrafos 1
v 2 del presente articulo” (58).

Pero, al no haberse obtenido ntuunero suficiente de ratificaciones, ¥y 1o
entrar en vigor la Convencion, el régimen de derecho positivo de la

. (56 Dbis) Carl Scumrrr, Der nomos der Erde im Vdlkervecht des Jus
Publicum Buropacum, Celonia, 1950.
(57). U, 8. v. Smith ( 1820), cit. en Biswmor, International Lawe. Cases and
Mart(jrials-, Bosten-Toronto, 1963, p. 206. : .
(58) Utilizamos la traduccién que aparece en AZCARRAGA, Lo Conferencia
de Ginebra sobre el derecho del mar, separata del Anuario de la Asociacién
espafiola de Derecho marftimo. Madrid, 1938.
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pirateria sigue siendo consuetudinario. En todo caso, Ia Convencidn
de Ginebra nos servird como texto interpretativo de los confusos pre-
ceptos consuetudinarios, y el actual Derecho internacional de la pira-
teria ha de partir de ella mientras no exista una norma en contrario.

T.as consecuencias tradicionales de la pirateria de Derecho inter-
nacional eran la perseguibilidad por cualquier Estado del buque pirata
v la posibilidad de imposiciéon de sancicnes, también por cualquier
istado (principio de competencia universal). Bajo los preceptos de la
Convencién de Ginebra estas consecuencias se reiteran y delimitan. En
todo caso, la pirateria de Derecho internacional es hoy una institucién
hastante precisa, no cabiendo ampliar fuera de esos limites el concepto
de pirateria internacional. Otra cosa es la piraterfa de derecho interno,
tipificada y sancionada en las leyes estatales, pero que no.puede tener
otras consecuencias que la persecucién y sancidn por el derecho esta-
tal, sin obligar a los demds Estados a perseguir ese segundo tipo de
pirateria (59).

6. Frente a las figuras delictivas que hemos enumerado hasta
aqui v que ofrcen un neto cardcter internacional, los tipos delictivos
(ue enumeraremos a continuacién ofrecen una menor internacionali-
dad por diferentes motivos. O bien, tratdndose de la proteccién de
relaciones internacionales, las normas penales internacionales no exis-
ten o son deficientes. O bien, porque la causa de su tipificacién inter-
pacional es la generalidad v no el que atenten los actos dafiosos al
orden internacional.

Con respecto al primer grupo de delitos, los que atentan al orden
internacional, pero que no han sido recogidos en auténticas fuentes
de derecho internacional, no podemos hablar de verdadero delito in-
ternacional. Nos estamos refiriendo a los ataques contra jefes de Es-
tado extranjeros, representantes diplomaticos v otras autoridades ex-
tranjeras. El derecho diplomatico forma parte esencial del derecho
internacional. Pero la proteccién de In representacién diplomatica no
se ha verificado a través de via pemal internacional, sino a través de
Ja responsabilidad del Tstado. T.a mavor parte de las legislaciones
estatales recogne como figuras delictivas de derecho interno estos ata-
ques a los jefes de Iistado extranjeros y representaciones diploma~
ticas (60). Pero no son dclitos internacionales, careciendo, por tanto,
de las caracterfsticas especificas de los delitos internacionales, es de-
cir, la perseguibilidad por cualquier Hstado sin consideracién al lu-
gar e su comisién o nacionalidad el delincuente.

7. Desde un punto de vista material tampoco serfan delitos in-
ternacionales aquellos que, aunque tecogidos en normas internacio-
nales, no atentan a las relaciones internacionales como tales, sino que

» {59y Jivfingz oE Asta trata de la distineidn cntre piraterfa de derecho in-
ternio v pirateria de derecho internacional en op. cit., IT, p. 734 v ss.
G0 Quinrtano Rrvonnfs, op. cif, I, p. 283 v ss.
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se recogen e textos internacionales por su caracter de yenecralidad,
y debido a que la tnica forma de ponerles remedio es la persecucion
nternacional de las figuras delictivas. TFormalmente son, sin embar-
go, auténticos delitos internacionales, en cuanto han sido recogidos
et normas internacionales.

A este grupo pertenecen, en primer lugar, las normas penales de
proteccion a los derechos de la persona. Historicamente, la protec-
cién internacional a los derechos inherentes a la persona humana se
nicié con relacion a la esclavitud, Ta declaracion del Congreso de
Viena de & de febrero de 1815 prohibe el trafico de esclavos negros.
Fl Tratado firmado el 20 de diciembre de 1841 entre las cinco gran-
des potencias europeas sobre represién del comercio de esclavos, su-
pone el primer paso efectivo en este terreno, al asimilar la trata de
esclavos a la pirateria, instituyendo los dereéchos de detencién y vi-
sita, con confiscacién de naves en algunas zonas maritimas de Afri-
ca. Bste tratado serd ampliado por el Acta del Congo de 1883 y el
Acta General de Bruselas de 2 de julio de 1890. La Convencion anti-
esclavista de 25 de septiembre de 1926 impone a los Estados la re-
presién de la trata de esclavos y la colaboraciéon mutua en este cam-
po. La Convencién de 193G obliga a los Estados firmantes a impo-
ner sanciones penales sobre la utilizacién de su bandera para el trans-
porte de esclavos por harco o avién. La Convencion sobre la Alta
Mar autoriza ¢l apresamiento por cualquier Estado de los buques
dedicados al comercio de esclavos. Cabe citar, por altimo, la Conven-
cion sobre aholicion del trabajo forzado, de 23 de junio de 19536,

La aprobacién por la Asamblea General de las Naciones Unidas,
en 1948 de la Declaracién Universal de los Derechos del Hombre
permitiria la clevacién a principio general de la proteccién de los
derechos del hombre. Pero falta a esta Declaracion el caradcter de
positivacién que se necesitaria para exigir su cumplimiento efectivo,
ya que mno constituye una convencidén internacional. Le faltan a la
Declaracion clausulas penales frente a sus posibles infracciones, y ni
siquiera se impone a los Estados la obligacién de recoger en sus le-
gislaciones internas una proteccién penal para esos derechos. No obs-
tante, teniendo en cuenta el imperfecto estado de elaboracion del de-
recho internacional. una infraccién a sus preceptos podria servir de
base a una represion penal por un tribunal intermacional, de mocdo
parecido a como se produjo la actuacién del Tribunal de Nitremberg.
Los tribunales estatales sélo podrian actuar ——claro estd— sobre la
base de las normas vigentes en cada pais en materia penal. En cam-
bio, el Convenio firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950 por
las 15 naciones del Consejo de fLuropa, la lamada Declaracion europea
de derechos del honibre, si constituye un texto de derecho positivo
internacional, wn auténtico tratado multilateral. Con la creacién de
la Comisién v el Tribunal europeo de derechos del hombre, se dota
a-estos derechos individuales de garantias procesales. Pero no existen
tampoco normas penales internacionales, aunque suponen upa limi-
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tacion para el legislador estatal a la hora de regular los tipos pe-
nales (61).

La proteccion internacional de mujeres y nifios se viene verifican-
do desde comienzos de siglo. El Convenio de Paris de 4 de mayo
de 1910 impone a los Estados la obligacion de sancionar penalmente
la trata de blancas. La Convencion de Ginebra de 30 de septiembre
de 1922 obliga o los Estados firmantes a configurar en sus derechos
estatales los delitos de trata de mujeres y nifios y a prestarse ayuda
mutua en la represion de estos delitos. El Convenio de Ginebra de 11
de octubre de 1933 amplia las reglas a la trata de mujeres mayores de
edad, aun cuando sea con su consentimiento, :

Otros delitos se refieren a la circulacién v trafico de publicaciones
obscenas (Convenios de 4 de mayo de 1910 y 12 de septiembre de
1923), al trafico de estupefacientes (Convenios de 23 de febrero
de 1912, 19 de felirero de 1925, 13 de julio de 1931 y 26 de julio de
1936), a la proteccién de cables submarinos (Convenio de 14 de mar-
zo de 1884), falsificacién de moneda (Convenio de 20 de abril de 1929)
y terrorismo (Convencién de Ginelra de 16 de noviembre de 1937).

Bl valor juridico-positivo de todos estos textos internacionales es
vario. L.a mayor parte de ellos ha obtenido el nfimero de ratificacio-
nes necesario v han entrado en vigor. Otros (como la Convencidn so-
bre la Alta Mar, de 1958), no han tenido esa suerte, v no han pasado
a constituir derccho positivo internacional. IEn principio, la obligato-
riedad de cada uno de esos textos no cabe extenderla sino a los paises
que los han firmado y ratificado. Sin embargo, la simple aprobacién
por alguna organizacion internacional general, como la ONU, de esos
textos, puede dar lugar a una ampliacién de su ambito de validez es-
pa(_mL si no como derecho escrito, al menos como derecho consuetu-
dinaric general. Pero no es éste el momento de profundizar en este
terreno, que coustituye uno de los temas mds delicados del derecho
internacional ptblico. A la hora de abordar una reforma del Cédigo
penal espafiol, nos interesa, en primer lugar, conseguir que Espafia
cumpla con sus compromisos internacionales, los compromisos expre-
samente contraidos al firmar y ratificar acuerdos y convenciones in-
ternacionales. Pero, “de lege ferenda”, a la hora de reestructurar nues-
tro derecho penal, nada impide que tratemos de incorporar a él los
principim‘ penales recogidos en tratados internacionales no ratificados
por Espafia, las normas de derecho consuctudinario, e incluso textos
que carezcan de valor positivo en ahsoluto, como lag declaraciones de
organizaciones internacionales o la jurisprudencia de determinados tri-
hunales, como los de Niremberg v del FExtremo Oriente. T.os proyec-
tos de convencidn de la Comision de Derecho Taternacional de las
Naciones Unidas pueden tambidn ser (tiles a la hora de reconstruir
en nuestro C(’)digo los delitos contra el derecho de geates.

(61) Iose Luis Parpos, Derechos del hombre en ol Coansejo de Euwropa
(con prélogo de don Antonio de Luna), Murcia, 1960. Quintaxo RIroLLES,
op. cit, I, ps. 348-49, : )
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:Hasta qué punto nuestro Codigo estd necesitado de una reforma
en cuanto a los preceptos dedicados al derecho de gentes? EI Cédigo
de 1944 encabeza el Capitulp 1TI del Titulo I del L.ibro IT con la ru-
brica “Delitos contra ¢l derecho de gentes”. En su articulado se reco-
gen, ademds, una serie de figuras acordes con Ios preceptos interna—
cionales que hemos citado. IFuera del Codigo penal, la l.ey Penal y
Disciplinaria de la Marina Mercante v ¢l Codigo de Justicia Militar
recogen preceptos de relevancia internacional. Veamos las figuras mas
importantes del Codigo penal:

Bl enunciado del Capitulo EII del Titulo I es engafioso. Iise capi-
tulo encierra sélo dos articulos referentes a los ataques contra un Jefe
de Estado extranjero o su representaciéon diplomatica. La expresion
“Delitos contra el derecho de gentes™ la creemos totalmente acertada.
No el contenido. Como hemos visto, log delitos contra el derecho de
gentes son mucho mas amplios que los supuestos ¢ue recogen los ai-
ticulos 136 y 137. Ello justifica por lo pronto una ampliacién, asignan-
dole a este tipo de delitos todo un titulo del Libro I1. Mas exactamen-
te, la forma légica de iniciarse el Libro II habria de ser, precisamen-
te, con los delitos contra el derecho de gentes, seguidos de los delitos
contra la seguridad exterior v contra la seguridad interior del Estado.

Con respecto al resto de los articulos relevantes para el derecho
internacional, conviene trazar una distincién entre las figuras que cn-
globamos en los apartados 1 a .6, que counstituven los auténticos deli-
tos contra el derecho de gentes en sentido material, de los supuestos
del apartado 7. Iistos dltimos sélo formalmente son delitos contra cl
derecho de gentes. Por tanto, en un Codigo que clasifica a los delitos
materialmente (delitos contra el derecho itnernacional, delitos contra
el Fstado, delitos contra Ja propiedad,. delitos contra la integridad per-
sonal, delitos contra Ia honestidad) no serfa posible su incorporacién
a los delitos contra el derecho de gentes, sino que habrian de ser man-
tenidos en los titulos correspondientes a los atentados contra el bien
juridico particular a que afectan, tal como, en cfecto, se viene hacien-
do hasta alora en el Cédigo. Al respecto cabe sefialar que la extension
que les da el Cédigo parece suficiente, aunque esas normas podrian.
ser completadas a la vista de las normas de derecho itnernacional hoy
vigentes.

Con respecto a la esclavitud, el anacronismo de esta figura resul-
tarfa evidente en Fspafia, No tendria sentido prictico el que nuestro
legislador afiadiera un nuevo capitulo el Titulo VIIT (“De los delitos
contra las personas’™) que, tras el homicidio, el infanticidio, el aborto
v las lesiones, se encabezara “De la esclavitud”, sobre todo teniendo
en cuenta que los supuestos (ue pudieran darse encajan perfectamente
en los articulos 480 y siguientes, relativos a las “detenciones ilegales’”.
En cambio, el trabajo forzado podria ser incluido expresamente en la
seccidn 2.2 del Capitulo 11 del Titulo II (“De los delitos cometidos.
por los funcionarios pablicos contra los derechos de la persona reco-
nocidos por las leves™), aunque mientras no se verifique esa incorpo-



INDICE DE ANUARIOS SUMARIO Blsqueda; | AUTOR/ARTICULO | EN DOCUMENTO ACTUAL |EN TODOS LOS DOCUMENTOS

48 Dr. Manuel Medina Oriega

rocién la figura puede ser identificada con varios supuestos de esa
misma seccidn : imposicion de algfin castigo equivalente a pena perso-
nal (art. 178), establecimiento de una penalidad distinta a la establecida
por la ley (art. 181), el funcionario de prisiones que impusiere a toa
presos o sentenciados privaciones indehidas (art.187-3.°).

Proteccién penal a mujeres y menores se da en los articulos rela-
tivos a los delitos contra la honestidad (Titulo 1X), en los articulos 484-
486 (Sustraccién de mienores) (62), entre los delitos de escandalo pi-
blico. especialmente los articulos 431-2.° v 4., En cuanto a las publi-
caciones obscenas, el articulo 433 (“los que expusieren o proclamaran
por medio de la jmprenta u otro procedimiento de publicidad doctri-
nas contrarias a la moral ptiblica), y entre las faltas de imprenta (ar-
ticudo 566-4.9). El articulo 344 sanciona el trifico de estupefacientes:
el Capitulo XII del Titulo IT recoge los delitos de terrorismo. aparte
de la legislacién especial que aplica la jurisdiccién militar, El Capi-
tulo 1T del Titulo ITI, encabezado con la rihrica “De la falsificacion
.de moneda metdlica v billetes de hanco”, es aplicable no sélo a la fal-
sificacién de monedas v billetes espafioles, sino también a la de mone-
da extranjera, ya que el articulo 284 equipara las monedas nacionales
v extranjeras a efectos penales. Ta destruccién de cables submarinos
10 estd prevista especialmente, pero encaja en los supuestos del Capi-
tulo VI del Titulo XIII, relativo a los dafios-(art. 557 ss.) y en el
articulo 554 (destruccién de hilos y postes telegraficos); tampoco pa-
rece necesaria una tipificacién especial, ya que no es un delito de co-
-misién diaria.

En resumidas cuentas, estas figuras delictivas formalmente inter-
nacionales se encuentran recogidas de un modo mas o menos comple-
to en los diferentes titulos del Libro II.Mientras la parte especial de
nuestro Cédigo penal se inspire en el criterio de clasificacién por el
‘bien juridico violado (63), no consideramos posible agruparlas en un
_apartado especial, debiendo seguir repartidas en las diferentes secciones
del Libro 1I. En todo caso, a la vista de una reforma, habra que tener
‘en cuenta las normas internacionales que les afectan, en especial las
contenidas en los convenios v tratados internacionales ratificados por
Espafia.

En cuanto a las restantes figuras delictivas, las que hemos consi-
derado como materialmente de derecho intermacional. merecen un es-
tadio mas detallado. Tin el Codigo existen unos cuantos preceptos di-

(62 l.a doctrina espaiola se ha ocupado Gltimamente de esta figura delic-
tiva. Asf, Manuel Covo, Consideraciones técnico-juridicas sobre lu sustraccion
de menores (Objeto v sujeto de la sustracion), ANvario pE DERECHO PBNAL,
14 (1961), ps. 207 y ss. y 433 y ss. Quixrawo Rrvorris, La relativa sustantividad
del dolito de sustraccion de menores, ANUARIO DU DERECHO PENAL, 14 (1961),
phgina 5y ss.

(63) Frente a ecste criterio de clasificacién el Pr. f. Owrrrco CostarLes, En-
savo sobre la parte especial del dercclo penal, La Laguna, 1959, ps. 13-14 ¥
70 v ss. En el mismo sentido, Manuel Coro, Consideraciones técnico-juridi-
was... citado, p. 210.
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seminados, sin conexién entre si, y que cabria agrupar en un nuevo
titulo, gque podria llamarse perfectamente “De los delitos contra el de-
recho de gentes™.

1. Con respecto al crimen contra la pas, en la actual redaccion del
Ladigo hay una serie de preceptos que formulan aspectos parciales de
st contenido; asi, el articulo 120 (induccién a una potencia extranje-
ra a declarar la guerra a Ispafia), 121-3.* (acumular medios para
hacer la guerra a Hspafia), 127 y 129 (provocar o dar motivo a una
declaracién de guerra contra Espafiaj, 128 (comprometer la neutra-
lidad del Estado). 130 (violacién de tregua o armisticio) y 133 (levantar
tropas para el servicio de una potencia extranjera). En especial, re-
sulta interesante el articulo 131 (el funcionario ptblico que, abusando
de su cargo, comprometiera la dignidad o los intereses de la nacion
espafiola de un modo que no esté comprendido en este capitulo), que
«la una hase para exigir responsabilidades a los gobernantes y altos
cargos de la administracién para ¢ caso de incumplimiento de los
compromisos internacionales asumidos por Espafia, lo que supone, des-
de Tuego, un perjuicio para la dignidad y los intereses de la nacion.
‘Sobre todo, para el supuesto de prohilicién de declarar o provocar la
guerra. £l mismo encabezamiento del Titulo IT (“Delitos que com-
prometen la paz v la independnecia del Estado™) es significativo a este
respecto, y nos proporciona un precioso antecedemte para la introduc-
<idén de modificaciones en este sentido.

2. Crimencs de guerra.——En varios lugares del Codigo se recogen
tipos delictivos de crimen de guerra. Asi, en el articulo 127, “I1 que
con actos ilegales o (ue no estén competentemente autorizados... ex-
pusiere a los cspafioles a experimentar vejaciones o represalias™, en-
‘globar en general todos los. supuestos de infraccién de las normas
del derecho de la guerra. que pueden tracr como consecuencia repre-
salias contra los espafioles; el articulo 130 (violacion de tregua o ar-
misticio entre las fuerzas heligerantes): articulo 133, 2.° (destinar bu-
ques al corso). Kl articulo 324 (uso indehido de uniformes, insignias
0 condecoraciones) es tamhién extensible a la infraccion de determina-
das normas de derecho de la guerra, como las relativas a la utilizacién
de insignias de la Cruz Roja. Los articulos 547 y siguientes (“Del
ncendio v otros estragos”™) contienen los supuestos materiales cue
constituven una parte muy importante de los crimenes de guerra: in-
cendio de archivos v museos, irenes de viajeros, huques, almacenes
de materiales inflamables o explosivos, teatros, iglesias o edificios des-
tinados a reuniones (art, 547). incendio de edificio, alqueria, choza,
albergue o huque en puerto (art. 548), incendio de mieses, pastos,
montes o plantios (art. 551), y. sobre todo, el articulo 554: causar
estragos por medio de destruccién de acronave, inmersién o varamien-
1o de nave, inundacién, explosion de una mina o maquina de vapor,

levantamiento de los carriles de una via férrea, cambio malicinso de
K8
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sefiales, etc. Pero esta enumeracién material debemos reconocer que
carece de relevancia a nuestros efectos, pues al crimen de guerra seran
aplicables normalniente las leyes militares, es decir —fundamental-
mente—-, el Codigo de Justicia Militar v la Tey Penal y Disciplinaria
de la Marina Mercante (64).

3. Con respecto a los crimenes contra la humanidad, la protecciomn:
penal la proporciona, ante todo, el Titulo TI, Capitulo II, seccion 2.
(' Delitos cometidos por los funcionarios publicos contra el ejercicio
de los derechos de la persona reconocidos por las leyes!’); también.
los articulos dedicados a los delitos contra la salud ptblica (Titulo II,
Capitulo II), los Capitulos 1 y IV del Titulo VIII (homicidio y le-
siones) y los preceptos relativos a detenciones ilegales (Titulo XI1).

4. El yenocidio, 1ogicamente, es desconocido para nuestro Codigo,
como nueva figura sélo creada a la terminacién de la guerra. Tampoco
existe ningtin precedente para esta fgura delictiva en el Codigo.

5. El Capitulo IV del Titulo I estd dedicado a Ia pirateria. En.
los dos articulos que se le dedican (138 y 139) se mezclan las figuras
de la pirateria de derecho interno y la pirateria internacional. La
pirateria de derecho interno podria ir a otro lugar del Codigo; para
el profesor ORTEGO SosTALEs se trata de un delito contra la vida y
el patrimonio (65). La pirateria de derecho internacional ofrece, sin
embargo, carecteres complejos. l.a definicion del articulo 15 de la
Convencion sobre Alta Mar de 1938, tendrd forzosamente que servir
de punto de partida a una nueva regulaciéon de esta ligura dentro de
los delitos contra el derecho de gentes, cualquiera que sea la ubica-
cién de la pirateria de derecho interno, figura, desde luego, distinta

7 para cuya regulacién el Estado no estd sometido a normas inter-
1Jac1onale¢.

0. Los atentados contra Jefes de Estados extranjeros y wiolacién
de su inmunidad o lo de sus representantes diplomdticos (arts. 136
y 137), decfamos que no cabia considerarlos como delitos internacio-
nales, Sin embargo, a efectos de sistematizacién convendria su encua-
dramiento en un titulo dedicado a los delitos contra el derecho de gen-
tes. La regulacion de las concretas infracciones al régimen de inmu-
nidades diplomaticas dependerd del resultado de los trabajos de la
Comision de Derecho internacional de las Naciones Unidas y la re-
ciente Conferencia de Viena.

(64) Vid. nuestro trabajo citado en la nota 47, y el de D’AstorR RIDRUEJO,
Los delitos contra el derecho de gentes en el Codwo de Justicia Militar, Re-
vista espafiola de Derecho militar, ntm. 10 (1960), p. 9 v ss.

s (03)  Op. cit., p. 76.
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CONCLUSIONES

Cuando se trata de levar a cabo una reforma penal en Fspafia, en
el momento actual, no podemos prescindir de las conquistas del Dere~
cho internacional. 121 Derecho internacional de la Segunda Postguerra
cuenta en este moniento con un rico contenido de figuras penales. Por
otro lado, Espafia no puede dejar de cumplir los compromisos inter-
nacionales por ella asumidos. Estos nos obligan a una recepcidén en
nuestro Derecho positivo interno de las normas de Derecho interna-
cional positivo vigentes, v hace muy conveniente aprovechar los resul-
dos del movimiento precodificador llevado a cabo en el seno de la
Comisién de Derecho internacional de las Nagiones Unidas.

1-4. En el nuevo Coédigo penal, los ““delitos contra el derecho de
gentes' merecen un titulo especial. Nos referimos a las conductas que
constituyen auténticamente una infraccion al Derecho internacional pi-
blico. Destacan en primer lugar las cuatro figuras delictivas resultan-
tes de la Carta v el Tribunal de Niiremberg: crimenes contra la paz,
crimenes de guerra, crimenes contra la humanidad y genocidio. [.os
crimenes de guerra tienen su lugar adecuado en el Codigo de Justicia
Militar y en la Ley Penal y Disciplinaria de la Marina Mercante, en
las condiciones que va hemos apuntado en otro trabajo anterior (66).
Para la fijacién de los crimenes contra la paz y contra la humanidad
resultard extraordinariamente Gtil la labor de la Comisidn de Derecha
internacional, que ha formulado los Drincipios de Niremberg y ha
preparado un Proyecto de Coddigo de ofensas contra la paz y seguri-
dad de la humanidad (67). Para la regulacién del genocidio habremos
de partir dela Convencién de 1948 (68). .

5. La pirateria de Derecho internacional debe ser otra de las figu-
ras incorporadas a ese titulo de delitos contra el derecho de gentes,
ajustandose al articulo 15 de la Convencidn sobre Alta Mar. No cabe
decir lo mismo de Ia pirateria de derecho interno, que, ademds de tener
que figurar en otro lugar del Céddigo —si subsiste (69)—, no podria
inspirarse en los mismos criterios que la pirateria de Derecho inter-
nacional,

6. La proteccién penal a Jefes de HEstado exiranjeros y represen-
tantes  diplomdticos, aunque no. haya sido configurada formalmente

(66) Citado nota 47. .

(67)  Yearbook of the International Laww Conunission, 1950-I1, p. 374 y ss.,
v 195417, p, 151 ¥ ¢,

(68) Rec, des Traités, vol. 78, p. 277 v ss.

(69 El Prof. Orrreo Costatks considera anacrémica la pirateria, en op cit.,
bagina 76. Pero pensamos se refiere s6lo a la pirateria de derecho interno. El
Incidente del “Santa Marfa" ha puesto de actualidad la piraterfa de derecho
lternacional, dando lugar a intercsantes comtroversias doctrinales. Asi, en
wspafa, las declaraciones de los profesores Luxa v Yawattas Mussfa a los dia-
tos “Ya” y “ABCY”, respectivamente, y las conferencias de los profesores
AGUILAR Navarro, en el Colegio de Abogados de Madrid, v Garcia ARIAS.

Vi también, Frxwick, “Piracy” in the Caribbean, *American Journal,
25 (1961), p. 426.
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como delito internacional, encuentra un lugar adecuado en ese mismio
titulo de los delitos contra el derecho de gentes, por razones practicas
v por tradicién legislativa. Repetimos la necesidad de tomar en cousi-
deracién los trabajos de Ia Comisién de Derecho Internacional que
han desembocada cn la reciente Conferencia de Viena.
7. Por dltimo, las figuras que hemos calificado de ‘‘formalmente
internacionales” (trata de mujeres y uiflos, falsificacion de moneda,
circulacién v trafico de publicaciones obscenas, etc.), deben seguir dis-
tribuidas en Ias diferentes sccciones de la parte especial, en el lugar
correspondiente al bien juridico protegido. Pero en cada uno de los
delitos serd necesario estudiar la posible adhesion de Iispafia a alguna
de las Convenciones internacionales existentes, y puede resultar con-
veniente el partir de acuerdos internacionales —aun los no firmados
por IspaBa— e incluso de simples proyectos de convencion, para se-
guir sobre la linea de progreso cel Derecho internacional y lograr una
armonizacién al maximo de nuestra legislacién con la de otros paises.
Al volver atras sobre lo que hemos dicho, nos damos perfecta cuen-
ta de que en realidad sélo hemos llevado a cabo un trabajo burdo.
Desde el Derecho internacional resulta imposible profundizar mas alld
de un cierto limite cuando se enira en contacto con el Derecho estatal.
Fn realidad, el Derecho internacional s6lo puede dar al penalista unos
tipos delictivos muy generales, correspondiendo a éste un trabajo mit-
cho mas delicado: la fijacién precisa de tipos penales, de formas de
culpabilidad y participacion, de escalas de sanciones, etc. Esperamos
de todos modos que este poco que hemos hecho pueda ofrecer alguna
Verano de 1961.



