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IZ1 penalista patrio asiste a una proyeccion del Derecho penal que
rebasa las lineas fromterizas mnacionales. Pero, :existe un verdadero
Derechio penal internacional? :Hay siquiera una posibilidad practica
de proclamar su existencia?

Entre los problemas referentes a la aplicacién de la Ley penal, se
estudia por los tratadistas el relativo a la.aplicacién de la Ley penal
en el espacio.

Lstin muy lejanos los tiempos en los que el derecho de asilo de-
jaba inmdvil a la justicia, paralizaba su accién. Se viene defendiendo
por la ciencia penal hace tiempo la necesidad de una estrecha colabo-
racion de los Estados para luchar cficazmente contra la criminali-
dad (1). ITay para ello una razon evidente: existen crimenes interna-
cionales que deben ser perseguidos por la comunidad de Estados, pues-
to que a todos interesa por igual. )

Irué JTerevfag Drxtmav quien habld, por primera vez, de un De-
recho penal internacional. Pero ya advierte MANZZINT que no existen
delitos ni penas propiamente internacionales. Por mi parte, afiado cue
tampoco existen ni-jueces, ni procedimiento que de internacional se
pueda calificar. )

Protesta vox Liszr de la denominacién Derecho penal interna-
cional, v Mrzarver completa la idea, diciendo que mas que de Dere-
cho penal cabe hablar de un derecho de aplicacién del Derecho penal;
pues si bien existen leyes comunes a los Estados civilizados, éstas no
son obligatorias en cada pafs ¢ wa ley de cardcter interno no las
impone cono obligatorias.

Después de la dltima guerra—perdén por el enfemismo— se hace
preciso revisar las anteriores ideas.

(1) Algfin dfa pensamos escribir acerca del concepto de criminalidad. Con
una misma vida, wos mismos hechos, tenemos al héroe popular v al delincuente ;
a weces, las dos cosas, en sucesivas etapas de la vida de un hombre. Seria curioso
establecer unas bases o reglas que nos sefialaran un concepto subjetivo de la de-
lincuencia y un concepto objetivo. Amhos conceptos pueden coincidir, de hecho es
Jo mas corriente; es el caso de una identidad psicofisioldgica del delincuente.
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Hay delitos de lesa humanidad, existen penas y se 3iguen proce-
dimientos juridicos para su imposicién. Si a ello afiadimoes an poder
superestatal que ejecute las sentencias y evite futuras agresiones, nada
nos falta va para poder hablar de un verdadero Derecho penal inter-
nacional. Se opondrd a esta afirmacién que lo expuesto no es estric-
tamente legal. - Se dird también que en virtud del principio "“nullum
crimer, nulla poena sine lege™, los delitos perseguidos debieran estar
descritos v penados en virtud de una ley anterior a su perpetracion.
Cierto. Pero si examinamos la cuestidon agudamente se puede obser-
var que va nuestro VITORIA, y después* todog los internacionalistas,
Lian afirnado Ja ilicitud de la agresion inmotivada v la guerra de con-
quista.

Podiamos afladir que, en virtud de la vieja teorfa del delito natu-
ral, constituye delito lo que va contra los sentimientos de pledad ¥
probidad.

Mas es preciso tener en cuenta que estd naciendo un nuevo De-
recho.penal universalista, v los primeros pasos habran de ser, nece-
sariamente, vacilantes v plagados-de lagunas.

Yo me creo con autoridad para decir esto, porque precisamente
el afio 1942 pronuncié unas conferencias, en mi catedra de “LEstudios
superiores de Derecho penal”, en defensa de los dogmas fundamen-
tales “nullum crimen, cte.”, como garantia personal ineludible por
parte del Estado dada al ciudadano; v rechazaba entonces y siempre
las formulas atentatorias a la dignidad humana v a una santa liber-
tad, tales como la del “sano sentintento popular” y otras andlogas.

Iistos principios o dogmas, declamos en nuestra primera edicién
del “Derecho penal espafiol” v lo hemos venido rupiticndo en las su-
cesivas (2), 1)101)()111011(111 a la administracion de justicia penal, que por
definicién lleva en si los mas graves ataques a la libertad, al honor,
al p&trnnomo fncluso a la vida de los ciudadanos, el fundamento le-
gal finico que soporta mnuestra conciencia juridica. Y en otrog parra-
fos posteriores reforzdbamos los argumentos, expuestos ya por Mrz-
GUER, que son incontestables.

Pero esto lo referimos a lo nacional, Para legar a dicha situacion
doctrinal v legal han sido precisos muchos siglos de evolucién cienti-
fica v ]es:mhhva pasando por la “faida”—entrega del delincuente o
st victima o a la familia de ésta-—y pasando también por la espanto-
sa arbitrariedad de la Edad Media, con toda su secuela de injusticias.

Sin duda, esta evolucion se estd produciendo actualmente en el
Derecho penal internacional. No intentamos, pues, justificar nada. Sen-
cillamente explicamos ¢l {endmeno; no otra cosa.

Lo mismo decimos respecto del Tribunal y procedimiento. seguido,
(ue 1o se d]ﬂSl(\, a Tos dogmas penales ni al principio de la incompa-
tibilidad de ser juez v parte en el proceso.

(2) 1. Sixcurz-TeErina: Derecho penal espaiiol, 1.° edic.. 1037, Libreria
General “La Facultad”, Salamanca; 2.* edic., 1940, Gréficas Aguado, Vallado-
tid; 3.2 edic., 1942, Reus, Madrid; 4% edic., 1945, Reus, Madrid.
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Ya en el afio 1940 (3) defendi la posibilidad v rigor cientifico en
la aplicacion de la legitima defensa en los casos de guerras civiles e
internacionales, con un especial estudio de la guerra espafiola de 1930,
como caso de legitima defensa colectiva. Por clerto que asistid al dis-
curso una destacada personalidad americana, que se mostrd en un
todo conforme con la tesis por mi sustentada.

Omito la exposicion de varias teorias que Tundamentan la legitima
defensa; sin embargo, haré una ligera alusidn a la que estimwo mds
exacta: la mantenida por el maestro de Pisa, Fraxcesco CarRARa, ¥
seguida en Espafla por mi llorador maestro, padre JErONIMO MoxTEs.
Segtn ella, la proteccion v defensa de los intereses vitales correspon-
de normalmente al poder social; pero cuando esto no es posible, estin
facultados para ejercitarla los particulares. Fl fundamento de su le-
gitimidad se halla, por 1o tanto, en la impotencia womentdnea de la
defensa ptblica por parte del Tistado: la tutela juridica se mantienc,
en tal caso, en la finica forma posible, facultando a los particulares
para que protejan sus intereses juridicos. Este punto de vista objeti-
vo puede ser completado con el fundamento subjetivo referente a la
personalidad del atacante, que es siempre un ser antisocial y pe-
ligroso.

Ahora bien; si existe en el ambito nacional un poder soberano (ue
cede en un momento dado su autoridad a los particulares, no existe
tal poder en lo internacional. Precisamente se trata en la politica in-
ternacional del momento de establecer un poder superestatal que de-
flenda a los pafses de posibles agresiones de otros, ¢ incluso se trata
de crear una poderosa fuerza militar para ponerla al servicio del Ts-
tado agredido.

Mientras lega este ideal, cada pais se defiende como puede. Una
forma, sin duda legitima de defenderse, es la resistencia organizada
dentro de los paises ocupados. ‘

;Serd un obstaculo para declarar licita la defensa la falta de la
autoridad superestatal? No. Justamente de la legitima defensa dijo
CrerrON: “Non scripta, sed nata lex™ ; v GEmp afirmé que la legiti-
ma defensa no tiene historia, nace con la humanidad, surge siempre
que el hombre ve hollados sus intereses vitales.

Tl Lstado agredido, de acuerdo con todos los internacionalistas,
no 86lo puede, sino que debe defenderse; tiene sagrados deberes (ue
cumplit en relacion con los cindadanos que en é habitan.

Los requisitos exigidos para la legftima defensa individual deben
serlo rigurosamente también para la defensa colectiva.

Jis necesario, por tanto, para proclamar Ia licitud de Ta defensa de
un Fstado contra vtro, o de una parte de ¢l contra el resto, los tres re-
quisitos del Codigo penal:

1.0 Agresion ilegitima.

(3) L S:’\NCHT‘?Z'-TEJERTNA: Discurso de apertura en la Universidad de Sala-
manca, 16°0-41. Recogido en Derecho v procedimicuto penal, folleto ntm. 1.
Reus. Madrid.
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2.2 Necesidad racional del medio o medios empleados para impe-
dirla o repelerla; v

3.2 Falta de provocacion por parte del gue se defiende.

Ll requisito de la agresidn ilegitima es basico. Sin su presencia
no es posible hablar de legitima defensa, completa ni incompleta.

Al faltar uno v aun los dos requisitos restantes, podrd estimarsc
mwna legitima defensa incompleta; pero de aningin modo si falta la
agresion ilegitima (4).

Un pueblo puede ser atacado en su independencia, en la vida de
sus cdudadanos, en su honor; ;qué ha de hacer?: defender tan sagra-
dos derechos,

Asi 1o hizo Lspana en la guerra de Liberacion de 1936, No sdlo
la vida v la integridad fisica personal; eran el honor, log sentimientos
religiosos, patridticos v todo lo que constituve la parte mas elevada v
espiritual de la persona humana, lo que era coutinuamente ohjeto de
agresiones por parte de la anti-Iispafia y sus antoridades.

T.os ojos atdnitos de los espafioles veiamos, como en tna pesadilla
diabdlica, incendiar templos, quemar la Prensa catdlica en plena calle,
injuriar a las sefioras que salian de las iglesias ¥ cosas afin mis me-
morables, para mi memoria al wenos, que recogi en un discurso, que
110 se me permitié proununciar, sobre “Los delitos religiosos en 12s-
pafia™ (3). : S

: Hubiera bastado entonces con la defensa individual aislada, o era
necesario que esta defensa fuese colectiva para ser eficaz? El espaiiol
heroico que se defendia por =i mismo moria asesinado por ¢l mal es-
panol, y nada se lograba con ello.

No oirece duda que las agresiones eran ilegitimas, puesto que no
estaban derogados los preceptos del Codigo 1)6‘11&1 rfue castigaban, lo
mistmo que hoy, <l howicidio, ¢l incendio, ete. ;Por qué se permitian
v '11()11’&11)411 ' '

Tos medios empleados Freron los necesarios; no hubo medio pa-
cifico v juridico de impedir las agresiones. )

Sila lucha termina, bien por armisticio o por la total derrota ¥
destruccion del agresor. no es licito, en modo alguno, coutinuar la de-
fensa, que ya no lo seria, sino venganza. Asi lo ha entendido Norte-
américa, o mismo que Inglaterra, que no s6lo han puesto fn a la
Iucha, sino que procuran atenuar el hambre v las epidemias en los
padses considerados enemigos durante la guerra..

No puede, pues, ejercitarse la lucha contra una agresion pasada;
pero sioes justo v leito que ¢l agredido desarme al agresor para evi-
tar que la agresién se repita, 1% exactamente igual que la defensa
(jercitada por una persona, quien contraatacando con un palo v es-
tando el agresor va caido en el suelo le quita el arma de fuego que
lleva para evitar la posibilidad de un disparo, que pudiera ser mortal
para el agredidao.

() T. SAxcurz-TrieriNg: Codigo penal anotudo. Madrid, Reus, 1948.
(5) Discurse de aperiura de Curso. Universidad de Oviedo. 1934-35.
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He aqui otra cuestién importante: ;Cabe legitimamente prevenir-
se contra ataques futuros? Sin duda alguna. Seguramente, si en el
caso de la pasada guerra los angloamericanos hubieran poseido una.
mejor preparaciéon militar y defensiva se hubiera evitado la guerra, o
ésta no hublera tenido tanta duracién. Pueden, por tanto, adoptarse
medidas contra ataques futuros para defender la vida, la propiedad,
la Patria en suma. Es licita la preparacién guerrera cuando funda-
damente se teme una injusta agresion del pais vecino, siendo, por con-
siguiente, justo adoptar dichas medidas, tendentes a la mejor defensa
de tipo positivo v de cardcter negativo, tales como impedir el rearme
del agresor. La destruccion del poderio inilitar del vencido no debe
llevar aparejada la de su economia v sus posibilidades cientificas, ar-
tisticax e industriales, necesarias para una vida digna.

¢ Puede justificar la agresion el estado de necesicdad? Se ha expre-
sado en todos log idiomas: necesitag non labet legem: noth hat kein
gebot; necesité N4 point de loi; la necesidad no tiene ley... Crcerox
va conocia el problema, como se deduce de sus defensas y sus obras
didécticas; tunas veces, fundafhenta la justificacion del delito cometi-
do en estado de necesidad en Ia ausencia de dolo; otras, en la debili-
dad de la naturaleza humana. Delindmosle con Mortavn: “Es un es-
taco tal de cosas que la salvaguarda de un bien necesita de la comision
de un acto en s mismo delictivo.”

Dientro del estado de necesidad se hallan u)mprcn(hdm casos tan
distantes como el homicidio con antropofagia v el hurto famélico del
que roba un panecillo o unas frutas para no morir de hambre.

Es evidente que puede aplicarse el estado de necesidad a los con-
flictos de tipo hélico. Pero se hace precisa una previa distincion. Que
se trate de bienes de valor igual o de hienes de valor desigual.

FEn general, en los conflictos internacionales log hiencs son de valor
igual: los dos paises tienen intereses y derechos andlogos que man-
tener. Por ello no es facil encontrar una plena justificacion en favor
del Estado agresor; pero, de acuerdo con mi teoria integral del estado
de necesidad (6), caben en esta eximente las tres causas de exencion
mis conocidas: las de justificacion, las de inimputabilidad v las excu-
sas absolutorias.

Si no es posible estimar una causa de justificacion en los conflic-
tos internacionales, ni es facil tampoco estimar tuna causa de inimpu-
tabilidad—sa que es punto menos (ue imposible la locura colegtiva—
puede, en camlio, apreciarse tna excusa absolutoria.

[ pafs en condiciones de vida miserables, que no le permita el
stubvenit ni a lag mds apremiantes necesidades, (10. stts pobladores, po-
drdy, claro estd, penetrar en ¢l pads vecino rico v su])or:ﬂnuulzmt*o. [ero
sin olvidar dos requisitos, (que son exigencias ineludibles de este es-
tado de necesidad: 1., la necesidad ha de ser estrema; 2.2, no debe
traspasar el ataque los limites de lo necesario. Si se ataca al pais ve-

(6) 1. Si~xcmrz-TeyeriNa: L estado de necesidad en el Derecho penal. Ti-
pografia Revista de Archivos, Bibliotecas v Museos. Madrid, 1923.
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cino para arruitarle v engrandecer a su costa al pais propio, jamas.
podra hablarse de un verdadero estado de necesidad. :

T.a extrema necesidad, euyo concepto debe quedar bien claro, pue-
de, en ocasiones; completarse con la previa peticién de ayuda al ve-
cino. .

Nosotros no damos valor de causa eximente al espacio vital, ni al
deseo de obtencidén de materias primas; v, sin embargo, descamog un
lugar en el mundo para los paises superpoblados y una mdas equitativa
distribucién de la rigueza en materias primas para que los pueblos
todos lleven una vida humana v digna.

El ltimo punto de este articulo requiere, mds (ue ningtn otro,
de una objetividad v serenidad inconmovibles: el dolo ¥ la culpa en
el delito de traicion. .

Tas palabras traicion. v traidor me han producido siempre wna pe-
nosa impresion. Afin mas que otras : homicida, estafador, asesino. Solo.
ge "equipara en i conciencia el término traidor con el de parricida.
Y eso es el traidor, un parricida. Uno da muerte al padre o a la-ma-
dre; otro a su Patria. Aln resulta mds grave el delito de traicion, si
1o por mds criminal por producir malés mavores. 121 que delingue con-
tra la Patria destroza su existencia, desgarra no los accidentes, sino.
la esencia, el seno mismo de la sociedad. Atentando a su independen-
¢ia es un parricidio phblico el que comete el traidor, para el que di-
ficilmente encontrard no una justificacién o atenuacidén, ni una expli-
acién siquiera que salve su propdsito ni su honra... (Son palabras.
del comentarista Joaquin Francisco Pacheco.) ‘

Traicion, de tradere—entregar—, supone la idea de una entrega,
de una deslealtad ; pues eso es la traicién: entrega de una parte del
territorio nacional, destruir su independencia y su integridad.

Pueden existir delitos de traicion dolosos, va claramente descritos
v penados en los Codigos: el espafiol que indujere a una potencia
extranjera a declarar la guerra a Fspafla; el espafio]l que facilitare al
enemigo la entrada en la nacion; el (ue tomare las armas contra la.
Patria hajo banderas enemigas; el que revelare secretos politicos y -
litares™ ¥ otros. N

Pero todavia no se han tipificado delitos de traicion que hoy se co-
meten con frecttencia. Los hay de tipo culposo, integrados en la mayo-
ria de los casos en el colaboracionismo. No suelen cometerse casi nuil-
ca maliciosamente, pero son hechos (ue producen grave quebranto para.
la Patria, va se cometan por negligencia, por imprudencia o por impe-
ricia o ineptitud; a veces, por equivocacion.

Sin duda, los hechos anteriores coustituyen delitos < merecen las
condignag sanciones, l'ero existe un gravisimo delito natural—aun-
que todavia no legal—en la mavoria de los paises: el de traicion, inte-
crado por la doctrina comunista, y mds exactamente, por el partido
comuista.

Muchos hombres, dolosamente, si se trata de jefes del partido, v
otros por verdadera imprudencia, o negligencia, o igriorancia, cometen
una traicién que pudiéramos lamar antecedente. Preparan la entre-
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ga de la Tatria por procedimientos habiles v engafiosos, v no sdlo en-
tregan la Patria, sino sus valores, su religion, sus costumbres v tradi-
ciones; v lo hacen, como ya decian las Partidas, “bajo semejanza de
bien a mal®.

Y cuando vienen los Hamados para hacerles gratuita donacion de la
Patria, no vienen, como en el caso de nue tra guerra, como meros aus
xiliares o servidores, sino como verdaderos sefiores. Se les lama para
someterles lTa Patria con todoes sus valores v fradiciones,

2 {3ué hacer con el comunismo? Si hubiera un exacto sentido de la
defensa social v mundial, 1o razonable serfa declararlo ilegal; mds atn,
tipificarlo en sus diferentes {ormas vy manifestaciones, estableciendo
las miodalidades o figuras delictivas con las correspondientes sancin-
nes que la gravedad del comunismo exige.

RESUME

Le pendiste assiste a une projection du droit penal qui dépasse les
frontiéres nationales. Mais. cxiste-t-il un wrait droit penal inlerna-
tional? Apres la dernicre gucerre il faut reviser les idées su cette mu-
tiore. I1 v« des delits de Iése Tnumanité, on fmposse des peines el on
suit des procedés juridiques devant les Tribunawy [nternationaur, et
cependant, dans ce Droit penal 1l manque le traditionnel principe de
“mullume erimen midla poena sine lege™. Certaincment, qi'en se basant
sur la théorie du delit naturel nous pourrions affirmer que dans tout
attaque awy contiments de pitié et de probité il v a du delit, bien qu'il
w'elit pras exlsté une légalité antéricure & sa conumnission. -

Autant dans les cas de guerre internationale, que dans cenx de
U'état de néclssité engendrés par la manque d’espace wvital on des pre-
micres maticres, les principes doctrinaux de ka legitime défense indi-
viduelle el de Uélat de nécessité du méne caractére powrraiont &tre
eppliqués. Non obstant on sent Uabscnce d'un pouvoir souverain super-
estatal qui applique concrelement dans chaque cas les principes fonda-
mentany de la legitime défense ot élat de nécessité, Tandis que cot
idea arriwe, on peut se défendre wvee co que nous appellons la résis-
tenee organisée dans les pays occupés.

Un fuil qui produil des mallewrs mondicier et qui deerait mdriter
wune allenlion avee caractére infernational, est le commimisme, qui es
un dAli qidon pourrail bien caladloguer parmi cowy qui sont appellés
“hostes generi Tuanani™ ot également que des mesures inlernationales
de [xpe punitize sont prises pour &viter ot vepriner le conmmerce des
drogues et la traite des Dlanches, on devrait edopter des mesures contre
le communisnie organisé cn le declarant ilegal.
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SUMMARY

The penalist assisis to a projection of Criminal Law that surpasses
ihe national frontiers. But does an International Criminal Law really
exist? After last war, it 1s necessary to revise the ideus about this
snatter. 1T here are transgressions of lege-humanity, penalties are tmpos-
sed and juridical procedures are followed before International Tribu-
nals, but nevertheless in this crimingl low the traditional principle of
“aullum crimen nulle poena sine lege™ ds missing, 1t is true that basing
us on the theory of natuval transgression, we could affirm that there
is a transgression in every attack to the sentiments of piety and probity,
even 1f there were no legality before its commission.,

In the cases of international Law as well as in the cases of state
of #necescity created by the lack of wvitdl space or raw materials, the
doctrinal principles of the individual legitime defence and of the state
of necessity of the same character, can be applied. Nevertheless there
18 missing a supreme & super-statal power that applics the fundamental
principles of legitime defence and of state of necessity to every con-
crete case. Until this ideal arrives, it is possible to defend oneself with
what has been called the organized resistence withim the occupied
countries.

A fact that is producing wordly troubles and which should deserve
on attention of international character, is conmununisni, ransgression
that could be wvery well listed among the so-called “hostes generi hu-
mani” ; and in the sane way as there have been taken some internat-
ional measures of punitive type to prevent and restrain the comsmerce
of stupefacients and the white slavery, some measures should be taken
against the organised communism by declaring 1t illegal.
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