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Hace ya diez afios que aparecia, en Madrid, bajo los auspicios del
Instituto Francisco de Vitoria, el tomo I] del Tratado de Derecho
Penal Internacional & Internacional Penal de Antonio QUINTANO
RrroLLEs (1).

Esta obra es la suma critica de lo que, siguiendo a JANNAcONE &
GLASER, el autor denomina Derecho Internacional Penal y que cono-
cemos mejor bajo el nombre de Derecho de Nuremberg. Es el polo
positivo de la doctrina espafiola de la cual los dos capitulos que la ha
consagrado el profesor Luis JIMENEzZ AsUA, en el tomo II de su Tra-
tado de Derecho Penal, bajo los titulos “El verdadero Derecho penal
de las Naciones” y “Crimenes de guerra”, constituyen el polo ne-
gativo (2).

El hecho de que estos dos maestros espafioles hayan escrito, sobre
el Derecho de Nuremberg, paginas definitivas y que, a nuestro juicio,
subsistiran como clsicas, no es ni un azar ni una paradoja. Para
apreciar este cuerpo de derecho, tan discutido, con la libertad y con la
serenidad necesaria, era preciso no solamente ser juristas eminentes,
sino también neutros y que no hubieran intervenido en el conflicto.

QuinTaNo Rr1roLLES no polemiza. Lo que intenta es construir, con
los materiales proporcionados por el estatuto y por el juicio, un sis-
tema juridico coherente y valido. Pero, como buen arquitecto, no
olvida comprobar el terreno y los cimientos del edificio. Se esfuerza
en demostrar —con éxito desigual, pero con una conviccién y un
saber de los que no carece en ningun momento— que este estatuto y

(*) El presente trabajo no se publicé en el fasciculo anterior, dedicado a
la memoria del profesor Quintano Ripollés, por haberse recibido con retraso.

(1) El tomo primero habia aparecido en 1955.

(2) Jwuénez pE AsOa, Luis, Tratado de Derecho Penal. Tomo II. Edito-
rial Losada. Buenos Aires, 1958. Pp. 1103 & 1202.
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este juicio son obras juridicas, sin perder, pese a ello, el sentido
critico.

Desde este punto de vista, una de las partes mis interesantes del
Tratado es aquella donde e] autor estudia la costumbre, como fuente
del Derecho Internacional Penal, e investiga si —como afirman otros
autores— ya existia una costumbre internacional condenando la gue-
rra-delito y los delitos contra la humanidad, con anterioridad a los
hechos pon los cuales los jefes nazis han sido perseguidos y condena-
dos: si esta costumbre confirmaba las solemnes pero ilusorias estipu-
laciones del Tratado de Locarno o del Pacto Brianp-KeLrLoG y la
doctrina de Poritrs & de PrLLa sobre la criminalidad de la guerra.

QuINTANO es un jurista demasiado advertido para confundir la
doctrina con la costumbre. Sabe que la costumbre se independiza pro-
gresivamente del comportamiento de los Estados y de sus gobiernos
proseguidos en un mismo sentido, durante el tiempo suficiente para
que, de su repeticidén, se desprenda una regla de derecho no escrita a
la cual se consideran vinculados y no por las afirmaciones, especula-
ciones o ilusiones de los juristas. La costumbre no puede ser conver-
tida en un artificio comodo al que recurriria la doctrina para invocar,
sin probar, el derecho no escrito. El autor denuncia, a este propdsito,
una tenencia excesiva hacia la identificacién de la costumbre con la
moral (3). Reconoce que antes de Nuremberg no existia sino una sola
costumbre: la impunidad de la razén de Estado (4), y JimEnez se
pregunta si el simple precedente de Nuremberg es verdaderamente
suficiente para crear la costumbre (5).

En cuanto a la nocién propiamente dicha de la guerra-crimen, es
como auténtico jurista que QUINTANO RIPOLLES elimina falsos pro-
blemas de la definiciéon de la agresién: “la muerte de un hombre es
siempre, a priori, un acto delictivo que se puede calificar de homicidio
y es sOlo por excepcidon que, @ posteriori, puede ser justificada por
sus causas 0 por sus circunstancias. Asi la guerra, desde el momento
en que estalla, debe ser reputada criminal, a reserva de condena o de
absolucion porterior por los organismos competentes de la comunidad
internacional... (6).

Es el “jus ad bellum” del Derecho de gentes clasico €] que hace
aqui el papel de acusado.

x ok ok

En los capitulos de la obra que hemos citado, Luis JIMENEzZ DE
AsUA entabla con QUINTANO RIPOLLES, a quien estima, una polémica
encarnizada, pero caballeresca.

Nada, en el Derecho de Nuremberg, ha encontrado benevolencia
ante él. No satisfecho de criticar el juicio de los vencidos por los

(3) Quinrano, op. cit,, p. 69.
(4) QuinTaNo, op. cit, p. 75.
(5) JmmENEz, op. cit, p. 1112,
(6) QuiNTaNO, oOp. cit, p. 477.
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vencedores y la ley criminal “post-facto”, estima que los grandes cri-
menes cometidos en el ejercicio del poder politico y, en particular, la
guerra escapan al Derecho penal (7). A éste no concierne —segun
€l— mas que los pequefios delitos de Derecho comin. Para reprimir
y prevenir los grandes crimenes el Derecho penal no es mas eficaz
que un grifo de cocina para extinguir un incendio y el solo castigo
que les viene bien es este “que los guerrilleros infligieron a Musso-
lini” (8). Por el contrario, los crimenes de guerra y los crimenes con-
tra la humanidad son materia propia del Derecho penal porque son
crimenes de Derecho comiin (9).

No existe, pues, Derecho penal de la comunidad internacional, ya
que esta no existe. La Organizacién de las Naciones Unidas no puede
engafar, pues, fundada sobre la igualdad soberana de todos sus miem-
bros, no tiene, esencialmente, el poder de imponer, a una minoria de
Estados, la voluntad de la mayoria (11).

* ok ok

En tanto que las normas del Derecho de gentes cldsico contintien
rigiendo la vida internacional, el Derecho Internacional Penal no po-
dra escapar a la despiadada critica de Luis JiMEnEz DE AsCUa. Pero
quedaria sin objeto si el género humano, mas consciente y mas liicido,
llegase por fin a asumir su destino y a otorgarse instituciones y leyes
que respondieran a las exigencias de la conciencia social universal.
Los intereses de los gobernantes de las mds grandes potencias no
serfan ya los finicos arbitros del destino de nuestra especie y de nues-
tro planeta, MAQUIAVELO cederia €l puesto a ViToria & a GROTIUS
y €l Derecho de gentes clasico a un Derecho internacional ptblico al
fin digno de su nombre.

ANTONIO QUINTANO RIPOLLES ha hecho méritos en pro de la cien-
cia juridica al legar a las generaciones futuras un “corpus iuris”
extraido del estatuto y de la jurisprudencia de Nuremberg. También
ha expresado, en términos de Derecho, la primera rebeldia de la con-
ciencia universal contra los crimenes cometidos por razén de Estado
y la primera irrupcién de la ética en el dominio hasta entonces inzc-
cesible de las relaciones internacionales, Se ha erigido en testigo atento
y lacido de un acontecimiento que, desgraciadamente, en su mayor
parte, no pertenece sino a la historia.

Porque asi concebido, desde su origen como un derecho “ad hoc”
limitado en el tiempo y en cuanto a las personas a las cuales seria
aplicable, a falta de un Cddigo de los delitos contra la paz y la segu-
ridad de la humanidad, por ausencia sobre todo de una jurisdiccién

(7) JiMENEZ, op. cit, pp. 1447 & 1300.
(8) JimExnez, op. cit, p. 1300.

(9) JiMENEZ, op. cit., pp. 1107 & 1300.
(10) JiMEnNEez, op. cit, p. 1107.

(11) JiMENEz, op. cit, p. 1152
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criminal internacional permanente, el Derecho internacional penal, no
es hoy dia sino muy fragmentariamente exigible ante los tribunales
nacionales de los paises que han ratificado la Convencién internacional
para la prevencién y la represién del genocidio y las Convenciones
humanitarias de Ginebra del 12 de agosto de 1949 recogiendo las
disposiciones legislativas necesarias en su derecho interno. Todo el
resto de esta ética no es mis que letra muerta, normas sin fuerza.

Se nos ha dicho que las normas del Derecho de Nuremberg que
condenan la guerra-delito siguen siendo Derecho. ;Pero qué hacer
de un derecho que no es exigible? ;Qué pueden hacer las jurisdic-
ciones nacionales para reprimir o para prevenir las guerras que se
suceden y los genocidios que se cometen en nuestros dias, a la vista
de todos? Lo que pueden —dirfa Luis JIMENEZ DE AsUa— los grifos
de la cocina para apagar un incendio. Y es por eso, que a nadie se
le ocurre abrirlos.

Es en 1953 cuando murié en las Naciones Unidas, la ilusién de
los que, con V. V. PELLA, crefan en la paz, por la sola virtud del
Derecho Penal. A partir de entonces se puso de manifiesto que la
paz de la que los hombres, de nuestros dias, tienen mis necesidad
que de pan, es y, cada vez mas, algo bien distinta de la sola represiéon
y la simple prevencién de la guerra criminal y de la aniquilacién de
pueblos enteros. Si a esto no se pone remedio, no pasarda mucho tiem-
po sin que abandonados a si mismos, se mueran de miseria y de ham-
bre, por la sola virtud del Derecho de Gentes Clasico.

Esta amenaza es, mas todavia que la bomba atémica, la que im-
pone al género humano a concebir un orden publico positivo que de-
berd integrar y dominar todos los ordenamientos ptblicos estatales
hasta ahora, yuxtapuestos. La anarquia y el caos que organiza y per-
petua el Derecho de Gentes clasico no puede conducir, sino al cata-
clismo atémico, en un plazo mas o menos breve,

¢ Como permanecer independientes y estar separados en un mundo
que, cada dia va haciéndose mas solidario? ;Cdémo no darse cuenta
de que la tierra es una, que la especie humana es una, que la ley mo-
ral es una y que el bien comin es tinico y no sacar consecuencias
cuando aun es tiempo?

El dia en que el hombre haya al fin comprendido que no hay otro
Derecho que el del hombre para el hombre: que él mismo es la fuen-
te, la medida y el fin del derecho; que el bien comtin de la especie
prevalece sobre el interés particular de los Estados y de sus gober-
nantes e incluso y sobre todo al de las grandes potencias: que para
el género humano, es mds importante gobernarse y coger en las ma-
nos su destino que conquistar otros mundos; que los armamentos
nucleares y de mis son un pesado rescate que pagan los pueblos, no
tanto para asegurar su seguridad, como para conservar, a los poli-
ticos, los instrumentos de su politica y el beneficio de los privilegios
que ellos reciben del Derecho de Gentes clasico; que este derecho
ajado, caduco, herencia de los monarcas de derecho divino, este de-
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recho sin ética, este derecho sin leyes, este derecho sin preocupacio-
nes por el bien comiin, usurpar el nombre de Derecho y no responde
ya ni a las necesidades, ni a las aspiraciones de los hombres de hoy;
entonces —pero solamente entonces— cansada la juventud de nacio-
nalismos caducos y de unas ideologias que dividen, el mundo se ma-
ravillara de descubrir por fin el verdadero rostro de la paz que no es
otra cosa sino el orden en la solidariedad.

Esta juventud retornara al estudio del Tratado de Antonio QUIN-
TANO RIPOLLES y lo hard su breviario.

j. Y. D.

Traduccién: I. Moreno Paramo



