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JESCHECK, Prof. Dr. Hans-Heinrich: «Die Verantwortlichkeit der Staatsorga-
ne nach Voelkersu"afreﬁh. Eine studie zu den Niirenberg Prozessen».—-Reohys-
cheid Verlag.-Bonn, 1952.—420 paginas.

Bien conocida, v no menos explicable, la weluctancia de la ciencia juridica
alemana de primera fila a ocuparse de la tematica del Derecho internacional
penal ensayado en Nuremberg z ez&pensas de personas e ideales de su pueblo,
comienzan ya a aparecer estudios profundos v de voluntad objstiva en torno
a tan apasionante y trascendental asunto. Fl mds valioso de todos es, sin duda,
el del joven profesor de Derecho penal de la Universidad de Triburgo, i. Br.
doctor H. H. Jescheck, especializado en la materia del Derecho internacional
penal, a la que ha venido dedicando frecuentes e interesantes articulog e
revista y ponencias de Congresos antes v después de la que, hasta ahora, es
st obra cumbre. Pese a su titulo, que parece lLacer referencia tan sélo al
problema de la responsabilidad internacional penal de los lamados «actos de
Listado», se trata en rigor de uwil efectivo tratado de Derecho internacional
penal, visto a través de la dogmética de Nuremberg, no s6lo de la constitu-
tiva del Tribunal Militar Internacional, sino del americano, que entendié de
los doce procesos subsiguientes al internacional propiamente dicho.

Consta la obra resefiada de tres partes (A, B y C), en las que se desarro-
lla, - sucesivamente, el tema a la luz de la Historia, la Dogmitica y la Juris-
prudencia de los iribunales norimberguenses, todo ello con el mas depurado
aparato de erudicion, método y objetividad propio de los grandes tratados, ¥
no de las obras de mera circunstancia. ¥s, ante todo vy sobre todo, un estudio
juridico, en que lo politico se halla en absoluto descartado, aunque no lo
filosofico, imposible ¢ inconveniente de soslayar en estudios de este género,
tan indeclinablemente vinculados a las concepciones generales, el sentir ¥y
el querer de nuestro tiempo. *

En la parte histérica- (A) se atribuye a Beling la expresién léxica de De-
recho internacional penal en Alemania, la de Folkerstrafrecht, diversa a la
usual de Derecho penal internacional, siendo el primero parte efectiva del
Derecho de gentes, en tanto que el segundo no es mis que una proyeccion
internacional de cada ordenamiento penal interno. Admitido ¢l neologismo
por gran ntmero de tratadistas, como Von Weber, Boehmer, Sauer, Grewe
y tantos mdis, su sustantividad e ind:pendencia respecto a lo penal local es
incuestonable en teoria, autique no lo sea tanmto en la realidad, vista la in-
existencia de una Comunidad internacional de la coheslén v estructura jusi-
dica apetecible, T autor acepta el nombre, aunque sélo a titulo de chipotesis
de trabajos, pues se¢ halls uy lejos de pensar que Ja justicia de Nuremberg
haya lecho realidad sus postulades. .o quiso, sin duda, pero hasta qué punie
lo Togré v en qué medida fracasd, es el tema constante de este libro, en el
que trasciende una honda v generosa simpatia por la <hipétesisy de un Jus
Gentium Crimisiglis que sea como la consagracion definitiva de la juridicidad
del proceso del Derecho de gentes tradicional, acabando con sus insuficiencias
e imperfecciones. ’

Examina el profesor Jescheck la idea del Derecho internacional punitivo
como una creacion primera del espiritualismo cristiano, esbozindose en San
Agustin y Santo Tomds, para adquirir mayores precisiones en los grandes
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juristas tedlogos espafioles de los siglos xvi y xviI, en los que figura como
necesaria proteccion de un orden ideal de comunidad efectivamente obliga-
- torio y trascendental. La vision del principe jucz y de la guerra como accién
de justicia punitiva, ideas constantes en Vitoria y Sudrez, son una ldgica con-
secuencia de sus ideologias iusnaturalistas de wnidad y universalidad. Persis-
ten éstas a través de! racionalismo laico ¥ protestante de laus generaciones
wlteriores, pero a partir de Groclo tal visibn de integral justicialismo que
lo penal supone se ve desvanecida hasta desaparecer de la ideologia ope-
rante en Hurcpa vencida por la contraria de la absoluta soberania, con 1
que es totalmente incompatible. Sélo en la mente de algunos utopistas del
ilumunismo, un Wolf, un Vattel, un Federico el Grande (en su -Antimaguis-
welo) o un Kant, perduran las ideas de la posible y conveniente penalizacién
de las normas internacionales, en funcidn de su -obligatoriedad, mdis alld del
imperativo de las singulares soberanias, pero ¢l positivisio ochocentista aporta
un nuevo golpe a tal ideologia iusnaturalista al hacer dei Derecho una crea-
cion exclusiva de la omnipotencia del Estado. En su marco, que es el que
dom:na hasta la época actua!, no hay espacio para el Derecho internacional
penal, por cuanto que fuera del Estade no existe posibilidad alguna de es-
ructura  juridica, v menos todavia la de cardcter penal, requiriendo como
mekcusable rofio essendi la coaccién y la existencia de organismos ‘urisdic-
cionales por encima de los nacionales. Tn este clima ideolégico y polit:
co no es de extraflar que la guerra misma no haya sido puesta en el catilo-
go de las infracciones criminales, respetindose afin ¢! dws ad bellwn cemo
atribnto indispensabie de la soberania. A lo mis que_ se llegd, en el Regla-
mento de La llaya de 1oy, fué a la limitacién de sus pricticas mediante la
‘ereacion de un ds in bello, cuya criminalizacién quedabs reservada al orden
mnterns de cada Estado, sistema que ex el que ha triunfado dltimamente en las
convenciones humamtarias «e Ginebra de 12 de agosto de 1949, aun después
de Ta experlencia falsamente internacionalista de Nuremberg.

[.a finica excepcion a tal estado de cosas, vebasando los lindes del estricto
naciondismo penal, fué la doctrina y aun la prictica, a lo largo del siglo xix,
de las Namadas «ntervenciones por razén de humanidad», aceptadas inclusc
por positivistas tan consecuentes como Bluntschli) pero aungue reaiizadas en
forma colectiva y en nombre de la Comunidad de wnaciones civilizadas, lo
cierto es que tales actos fo tuvieron nunca ni pretendieron tener cardcter
judicialista ni estuvieron sujetas a normas de Derecho, tratindose més Dbien
de medidas politicas, con motivacion mis o menos humanitaria. Cuendo en
verdad se suscitd en toda su amplitud el problema de la criminalizacién del
Derecho internacional, {ué a raiz de la primera guerra mundial, si bien su
realidad no se llevd a cabo, eti parte por las circuustancias politicas vy de
hechio hien conocidas (entre ellas Ja no extradicién del emperador aleméan
por parte de llolanda), pero, ssimismo, por la falta de preparacion ideold-
giea de Jos juristas de la época. Asi fracasé la estructuracién del Derecho
internacional penal en la Comisién de Responsabilidades de Versalles, triun-
fando el punto de vista tradicionalista de wun Renault, aunque ya se oyeron
voces favorables al. contrario revolucionario, sobre todo las proferidas en
igual ocasion por Ilarnaude y Tapradelle.

Por lo que a la guerra respecta, su incriminacion, y no sélo su ilicitud,-
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fué obra de la doctrina y de la practica de la entreguerra, época en que el
ies ad bellwm se quiebra definitivamente, por.lo menos en su aspecto absoluto
y de procedimiento normal de dirimir Jos conflictos internacionales. Kl autor
estudia al detalle este proceso en su doble aspecto doctrinal y positivo, a lo
largo de los trabajos de los grandes precursores, Saldafia, Pella, Politls,
Bellot, Donnedieu de Vabres, Cclayauni, Dumas y Roux, ast como de los
pactos y convenios internacionales en el seno de la Sociedad de Naciones,
notablemente en el de Paris o Briand-Kellog, de 1929, I.o mis logrado, tanto
en lo sustantivo como en lo procesal orgédnico, fué el Conwvenio sobre el
terrorismo de Ginebra, en 16 de noviembre de. 1937, por cuanto que se llegd
a- un acuerdo en la materia mis ardua de todas, a la vez que mdis inexcu-
sable : la de ereccién de un Tribunal internacional encargudo de llevay a cabo
judzémhnente sus previsiones. T! sobrevenimiento de la segunda guemra mun-
dial impidié la realidad de tal acuerdo, que, por lo demdas, sOlo afectaba a
un sector de la criminalidad internacional, v no a sus puntos verdaderamente
esenciales, como el de la incriminacién de la guerra o los atentados puram.nte
estatales, Fué a lo largoe de las hostilidades de 1939 a 1045 cuando esta decisiva
evolacion: se encarna en mormas positivas, aunque unilaterales, que culminan
en el Estatuto de Tondres, de 8 de agosto de 1945, creador del Tribunal
Militar Internacional de Nuremberg y disposiciones concordantes.

La segunda parte del libro (B) se encara con la dogmatica del Derecho
internacional penal, estudizndo sus fundamentos juridicos a modo de un pe-
nalista que examinase no importa qué acto criminal de orden interno. Este
es posiblemente el -fallo doctrinal de la obra, ya que una tan trascendental
y revolucionaria innovacién como es la del crimen internaciodal, interesando
a tan diversos ordenamientos juridicos y aun a politicos y morales, no pucde
evarse a cabo con el instrumental y prejuicios de uma dogmética determi-
nada, como es Ja penal local. Tl sistema seguido por Jescheck de contrasiar
los resultados de la nneva justicia con la normatividad preexistente sca en
lo intermacional sea en lo penal, estd forzosamente ghocado a proclamar su
flegitinidad, como es ilegitimo, hasta por definicién, todo postulado revolu-
cionario. No queda ante éste otra disyuntiva que la de aceptarlo y, partiendo
de st realidad, estructurar un crden nuevo, aun perfeccionandolo técnicamente
todo lo posible, o rechazarlo de plano en nombre de una tradicién preferente.
No es esta segunda solucidn, la finica logica en un jurista de formacién
positivista, la escogida por el profesor de Friburgn, cuyas simpatias hacia
un Derecho internacional penal desvinculado "del estatismo se delatan a cada
momento, ¥y, por lo mismo, es de extraflar mdis su critica de los postulados
sentados en Nuremberg en nombre de los positivistas que se quieren superar.
La basica cuestidn para él es la referente a la jurisdiecién que estima debe
ser integramente internacional y que no lo fué la aliada de la postguerra,
por cuanto que correspondia a una voluntad unilateral de cierto nfimero de
tstacdos, sin temer en cuenta la del sujeto pasivo, esto es, la de Alemania
(pagina 177). Estima que tal proceder, al proyectarse en lo internacional,
frastrocaria todo e¢) orden existente, por elevar al rango de Derecho de gentes
¢l -Derecho elaborado por um grupo estatal determinado. Olvida en su critica
el autor la perfecta internacionalizacion de las normas de Nuremberg, si-
quiera fuese & posteriori, mediante la’ unanime resolucidn de la Asamblea ge-
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neral de la ONU de 11 de diciembre de 1046, elevando a la categoria de
principios de Terecho internacional los sentados en cl Hstatuto londinénse
y en la jurisprudencia de los tribunales militares.

Aparte de la cuestién jurisdiccional, examina por separado la estructura
de los nuevos delitos de guerra en su triple dimensién de contra la paz,
de guerra estrictos y de contra le Humanidad. Nada objcta en principio a
esta triparticion, obra del Estatuto de Londres, si bien hace ver sus intrin.
secas diferencias de mnaturaleza. Los primeros y los tltimos son los verda-
deramente revolucionarios, y.en los que, seg@m el autor, el Lstatuto v la
jutisprudencia de Nuremberg rebasaron el orden preexistente; los de guerra
estrictos, en cambio, respondian a una positividad efectiva, y al. incriminarlos
se procedid en una correcta sistematica iusinternacionalista. No asi, en su
opnién, en los delitos contra la paz y contra la Humanidad, en qte la in-
criminacién, lejos de ser en nombre del Derecho iiiternacional, lo fué en el
de ocupacion (Besatzungsrecht). Argumenta para ello con la consabida tesis
de que la guerra agresiva mo era un crimen, por- carecer de sancion espe-
cifica y por referitse su indubitada ilicitud, dentro del marco del derecho
gmebrino, a los actos estatales y no a los individuales, que fueron incriminados
en Nuremberg sin atender a la justificacién de los primeros. Otro tanto opina,
aunque 1o con tanta conviceidén, respecto a log delitos antihumanitarios, en que
la intervencién pudiera justificarse por razones morales y de defensa de concep-
cicnes comunitarias. Aporta como razbénm de no ser tampoco Derecho Iuterna-
cional, sino-de ocupacion el aplicado en 1945, la de haberse estimado precisa la
posterior promulgacién de una convencidn especial, la’del Genocidio de 1948,
para prestarle efectivamente dicho cardcter. En cambio, no tiene inconvenicnte
en afirmar que los crimenes de guerra, propiamente dicho, son de puro Desccho
Internacional (pag. 190), ajustados a la legalidad de ILa-Haya, que la jurispru-
dencia nor:mberguense amplio, prestandoles efectividad y calor de vida. Acepta
incluso la innovacién de estimar delictiva la accién de sépresalias y a afin mas
revolucionaria de extender la responsabilidad criminal a los autores morales y
mandos que-con su voluntaria omision favorecieron la perpetracién de crimenes
de guerriij pues aunque «‘n precedentes en lo internaciomal, su impunismo hu-
hiera resultado contradictorio con la conciencia juridico penal dominante.

KEn lo que toca a la filosofia y finalidad de la pena en el Derecho Internacio-
nal Penal, el autor rechaza como impropia la dogmitica defensista y correccio-
nalista, propugnando la que, reposando sobre una base de estric‘tachlpabilidud,
realice una educacién psicologico-social al' vigorizar los valorss juridicos inter-
nacionales (pag. 197). lin el plano de la construccion téenico-penal, el autor hace
ver la conveniencia de situar el delito internacional conforme a la triple estruc-
tura de la antijuridicidad, tipicidad ¥ culpabilidad, si Dbien comprende las difi
cultades que a ello se oponen y, antes que nada, las dimanantes de 1n coexistemn
cia del doble ordenamiento: el internacional y el prenal local. Dicha coexisten-
cin suscita Ja ineludible cuestion de rango euire las normas dimananies de cada
ordenamiento, examindndola en la perspectiva monista de Kelsen y en la dua-
lista de von Triepel. Personalmente adopta una especie de monismo templado,
en que la primacia del Derecho Internacional es reconocida sobre el local, pero
s6lo en lo que se refiere a relaciones entre Lstados, mientrds que para el indi-
viduo y para el juez es <l Derecho local el primario y directamente vinculdnte.
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La primacia absoluta de la normatividad internacional requitiria la existencia d:
organismos efectivamente supranacionales y, antes que ningn ofro, el de los
jurisdiccionales no sujetos a los ordenamientos locales. En cuanto al Derecho
Natural, tercera parte en posible discordia, la dificultad fundemental estriba en
dificultades de.prueba que le imprimen un matiz de sujetivismo pleno de ricsgos
a la hora de su formulacion judiciaiista.

B tema de la antijuridicidad recluma el examen de las causas excluyentes de
g misma, tratadas demasiado someramente en sus cldsicas formas de necesidad
v legitima defensa, susceptibles de paralelismo cen lo penal interno, pero en
base a referirse a los supremos dérganos del Estado. Sostiene la posibilidad de
mclurr entre las causas excluyentes de lo antijuridico la prdctica de represalias,
upicas del Derecho Internacional de guerra, admitiendo su licitud a titulo tan
s0lo de leyes i’mpér—fectas (pig. 221), sin excluir los graves peligros que tal
doctrina entrafia. )

La cuestion de la tipicidad suscita, a su vez, la tan candente y trascendental
de utilizar la dogmatica de legalistio o la practica del judicialismo, seglin que se
prefiera el sistema eutopeo continental o el anglosajon de la Common Lazw. Cree
factible su conciliacién en vista de la tendencia marcada en la sistemitica angle-
sajona hacia el legalismo v de Lo europea hacia la ampiitud del arbitrario judi.
cial. Lo que importa, sobfe todo-—sigue diciendo—es que se respete la esencia
de lo delictivo, esto es, la culpabilidad, a lo que estima sirve mejor el tecnicismo
de los tipos legalistas. Culpabilidad que,‘por descontado, ha de ser referida ex-
clusivamente a lo criminal, con exclusiéon de sus modalidades politicas, tan de-
cisivas en lo internacional v que tan importante papel desempefiaron en la juris-
diccidn de los Tribunales de la postguerrza,

La participacion plural en el crimen de la guerra no ofrece peculiaridades
en lo internacional, salvo en la modalidad de la conspiracién o conspiracy, que
tan importante lugar ocupd en el KEstatuto de Lotdres, atinque luego fuese dis-
minuida y atn desconocida en 'a jurisprudencia. Es concepto puramente anglo-
sajon, de vaga contextura que sélo desventajas puede suscitar en la prictica,
por lo que es de desaconsejar st introduccidén en la dogmdtica internacional pe-
nal. A\ lag razones téenicas afiade la mas decisiva de que su adopceidn puede res-
taurar arcaicas modalidades del crimen de ccomplots, tun propicias a las perse.
cuciones politicas de signo totalitario (pdg. z7s).

La tercera y Gltima parte de la obra (C), repite los tépicos de la dogmatica
adaptados a Jlas realidades de la jurisprudencia norimberguense, para deducir
su falta de coordinacion con lu legalidad, a la sazbén vigente, y su ausencia de
justificacion internacional. Insiste en calificar su derecho de «derecho de ocu-
paciony, esforzlndose en demostrar, ya en este terreno, que sus flormas tampo-
co ke ajustaron a las positivas del Reglamento de La Ilaya, refrentes a tal ex-
tremo. No deju de ger un tanto espacioso el argumento y paradégica la pretens-
sion de quercr sujetar a las potcncias ocupantes a un orden formal estricto del
Reglamento de guerra tervestre, en tanto que se proclama su no cardcter de
vinculacion, en lo material penal, respecto a los fncuipados, No lo es menos’ el
sostener que el presunto «Derecho de ocupaciény carecié de toda virtualidad de
‘Derecho lnternacional, en base a no ser sus 6rganos los propios de la Comunidad
v st tmicamente de clerto ntumero de Rstados, los vencedores en la contienda. No
tiene para ello en cuenta la ratificacion solemne de ta va citada Asamblea Gene-
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ral de la O. N U., y que Ia ratificacién es una forma normal y usual de crear
Derecho. En cua.nto a la pesimista: conclusién de que habiendo sido la justicia de
Nuremberg estrictamente ad hoc, para y contra Alemania, -contradice la confe-
sion del delegado americano Warren R. Austin ante la Asamblea General de la
O. N. U. en 30 de octubre de 1046, segtn la cual los principios de Nuremberg
vinculaban para el porvenir a todos. El que no se haya hecho ast en los don-
flictos ulteriores, en Palestina y Corea, no eg argumento convincente, consiifu-
yendo todo lo mis otdo alegato del tipo del #u quogue que con tan escasa fir-
meza aduce el autor.

" Muy cuidada y ricu resefia bibliogrifica, aunque se eche de menos ei estudio
dé algunos capitales trabajos de lengua francesa, tales como los de Graven (poco
utilizados), de Dautricourt y de Stefan Glaser {en absoluto desconocidos);

de este {itimo profesor de Lieja, sobre todo, hubiesen sido de la mayor utilidad
para contrastar las tesis impunistas del de Friburgo réspecto a los «actos de
Hstador. : -

KINSAKU SAITO-HARUG NISHIHARA : Dias Abgeaenderte Japanische Straf-
gesetzbuchy. [Sammlung Ausserdeutscher Strafgesetzbiicher. Ed. DP Gruny-
ter & Co.—Berlin, 1954.—DM. 6,20. 37 paginas,

Como tomo 65 de la famosa Coleccion de Cédigos extranjeros, pat.rocine;du
por ¢l Listituto comparatista de la Universidad de Friburgo de¢ Brisgovia, acaba
de aparecer la traduccidn de la edicidn reformada del Cédige penal japonés, lle-
vada a cabo con la acostumbrada introduccién histérico-doctrinal por dos pro-
fesores de la Facultad nipona de Waseda. El cuérpo de dicho cuerpo legal, 23 de
abril de igoy, techa en que se promulgd derogando al primer Cédigo penal im-
perial de 1880. Asi como éste era de neta influencia francesa, habiendo sido re-
dactado inclusive por un jurista francés, M. Boissonade, el de 1907 recogia mas
hien influencias de la ciencia alemana de la época, que son Jas que siguen infor-
mando su texto réfundido a través de las leyes profundamente 1LE01m :doras de
12 de marzo de 1941 y 26 de octubre de 1947. La traduccion actual acogc am-
bas reformas e incluso las menos importantes a lo largo de 1933, Segin log pro-
fesores prologuistas, tales innovaciones obedecen a influjos ‘de la sistemdtica an-
gloamericana, asl superpuesta a la originariamente germAnica.

De proporciones extraordinariamente reducidas, de tan solo ém parbgrafos
(en lo gue mdis bien parecen seguirse los modelos suizosy, cousta a su vez de
una parte primera, dedicada a disposiciones de cardcter general (incluyendo trece
titulos) v una segunda, referida a infracciones comeretas (en cuarenta titulos).
Falta en absoluto la tercera parte tradicional, no incluyéndose, pues, la legisla-
cion de contravenciones, con lo que parece adseribirse a la novisima téenica de
preseindir de éstas en los Cddigos penales ordinarios a Ja que, dicho sea de
paso, acaba de adherirse Ja Comision de reforma alemana en su Primera Re-
unién de julio de 19s4. :

Aparte de las aludidas caracteristicas, el Cddigo refundido presenta noveda-
des de algim interés. Entre otras, en la parte general, 'a ampiiacion del eventual
radio de accién de la condena condicional, hasta penas de tres aflos, tanto de
presidio como de prision (pardg. 2g5), la posibilidad de calificar como delito con-



