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DOSSIER

La Corte Penal Internacional
Hans-Peter Kaul

In the prospect of an international criminal court lies the promise
of universal justice. That is the simple and soaring hope of this
vision. We are close to its realization. We will do our part to see it
through till the end. We ask you... to do yours in our struggle to
ensure that no ruler, no State, no junta and no army anywhere can
abuse human rights with impunity. Only then will the innocents of
distant wars and conflicts know that they, too, may sleep under the
cover of justice; that they, too, have rights, and that those who vio -
late those rights will be punished.

KoFI ANNAN, SECRETARIO GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS

l. El Estatuto de Roma. Aspectos esenciales

El17 de julio de 1998 y tras afios de intensas negociaciones, se acordd en
Roma la creacion de la Corte Penal Internacional (CPI). El nuevo tribunal
penal mundial tendrd competencia para juzgar la comision de los siguientes
crimenes: genocidio, crimenes de lesa humanidad y crimenes de guerra —los
crimenes mas graves de trascendencia para la comunidad en su conjunto-.*

HANS-PETER KAuL

Diplomatico aleman y especialista en derecho internacional, es uno de los 18
magistrados que el 8 de febrero de 2003 fueron elegidos para integrar la
Corte Penal Internacional. Cursé estudios en las universidades de
Heidelberg, Lausanne, Cambridge y Paris, e ingres6 en 1975 al Ministerio de
Relaciones Exteriores de Alemania. Su carrera en el servicio diplomatico
incluy6 destinos tales como Oslo, Tel Aviv, Washington y Nueva York. Entre
1996 y 2003 se desempeiid en el Departamento de Asuntos Juridicos del
Ministerio de Relaciones Exteriores y tuvo a su cargo las cuestiones atinentes
al derecho internacional y las negociaciones sobre la creacién de la Corte
Penal Internacional.
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Medio siglo después de que se constituyera ad hoc el Tribunal Militar Inter-
nacional de Nuremberg, creado para juzgar a los principales responsables de
los crimenes cometidos durante el régimen nacionalsocialista, la idea de una
jurisdiccion penal internacional fue elevada a una nueva instancia de jurisdic-
cién universal, general y con proyeccion a futuro. En ese sentido, el Estatuto
de Roma que dio origen a la creacion de la Corte Penal Internacional consti-
tuye la méaxima expresion y culminacion provisional de un proceso en el que
se cristalizaron las normas del derecho penal internacional.?

El Estatuto de Roma entré en vigor el primero de julio de 2002 al con-
tarse con las 60 ratificaciones necesarias.® Por lo tanto, a partir de ese mo-
mento quedo abierta la jurisdiccion de la CPI para juzgar la comision de los
“crimenes centrales” establecidos en el Estatuto.

No obstante, la jurisdiccion de la Corte Penal Internacional queda suje-
ta a varias limitantes importantes. Un condicionante fundamental es que la
CPI no es una superinstancia penal de alcance amplio y global. Por el con-
trario, las competencias de la CPI estan claramente delimitadas. En espe-
cial, no abarca todas las violaciones a los derechos humanos, ni siquiera to-
das las violaciones graves.

El art. 5.1 del Estatuto de Roma establece que en sentido material Uni-
camente quedaran sometidos a la jurisdiccion de la CPI el genocidio, los
crimenes de lesa humanidad, los crimenes de guerray el crimen de agre-
sion. En relacion con este Ultimo crimen, el Estatuto establece la necesidad
de definir el delito. También debera aclararse en qué condiciones podra
ejercer la CPI su competencia en vinculacion con el Consejo de Seguridad
de Naciones Unidas (ver en especial art. 39 de la Carta de las Naciones
Unidas).* Se trata de una tarea nada sencilla, dado que la prohibicion de
una guerra de agresion es uno de los tipos mas discutidos y menos clarifi-
cados del derecho penal internacional. No por nada sigue habiendo discre-
pancias en cuanto a si la determinacién de una agresion por parte del Con-
sejo de Seguridad de las Naciones Unidas debe ser una condicion necesaria
para el enjuiciamiento. En la medida en que no exista una definicion pre-
cisa del crimen de agresion, no habra en este punto procesos ante la CPI.

Otra limitacion ya de los tipos operativos consiste en que deberd alcan-
zarse una cierta dimension o sobrepasarse un cierto umbral. El genocidio,
por ejemplo, se dirige siempre contra un grupo nacional, étnico, racial o re-
ligioso como tal (art. 6). Los crimenes de lesa humanidad presuponen, por
definicion, siempre, un ataque generalizado o sistematico contra la pobla-
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cion civil (art. 7). El art. 8 estipula que la Corte tendra competencia para
juzgar en particular aquellos crimenes de guerra que se cometan como par-
te de un plan o politica 0 como parte de la comision en gran escala de tales
crimenes. Lo sefialado en altimo término implica al mismo tiempo que un
crimen de guerra cometido en forma individual y aislada por un soldado no
puede ser llevado ante la CPI.

Durante las negociaciones en Roma, se propuso, ademas, la incorpora-
cion de otros crimenes. En ese sentido, Trinidad y Tobago elev6 una pro-
puesta para incorporar el delito del narcotréafico internacional al Estatuto
de Roma. La propuesta cont6 con la adhesion de otros paises pequerios,
particularmente afectados por el problema del narcotréafico y la consiguien-
te criminalidad organizada. Otras propuestas contemplaron la incorpora-
cion del terrorismo internacional y del mercenarismo al Estatuto de Roma.

Las tres propuestas fueron finalmente desechadas. Uno de los principa-
les argumentos esgrimidos en su contra fue que no eran lo suficientemente
graves para alcanzar la dimension de crimenes que ponen en riesgo la paz y
seguridad de la comunidad internacional en su conjunto.

Prevalecio el criterio de incorporar al Estatuto solo los cuatro crimenes
centrales punibles también en el marco del derecho internacional consue-
tudinario. El objetivo perseguido era promover un sistema de derecho pe-
nal material concluyente y unificado. Por otra parte, una jurisdiccion de la
Corte para crimenes contemplados en tratados internacionales, como el
narcotrafico internacional y el terrorismo, se afirmaria sobre bases muy du-
dosas, sobre todo en atencion a aquellos estados que no han ratificado los
tratados respectivos.

También hubo coincidencia en cuanto a que el Estatuto debia intentar
codificar el derecho ya existente en lugar de impulsar el desarrollo progre-
sivo del derecho internacional, en particular en el caso del terrorismo, por
cuanto por el momento no se perfila una definicion Gnica, como tampoco
la hay para el crimen de agresion.®

Ratione temporis, la CPI s6lo tendra competencia respecto de los crime-
nes cometidos después de la entrada en vigor del Estatuto de Roma, esto es
después del primero de julio de 2002. En ese sentido, la CPI no es una ins-
titucion destinada a juzgar injusticias histdricas.

Tampoco es universal la jurisdiccion ratione personae, es decir, la juris-
diccion sobre las personas que se pretende enjuiciar. Por el contrario —pres-
cindiendo de la remision de una “situacion” en que supuestamente se esta-
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rian cometiendo uno o varios de los crimenes de competencia de la Corte
por parte del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas—, la Corte po-
dré ejercer su jurisdiccion, en principio, solo en dos casos: cuando los cri-
menes enumerados hubieran sido cometidos en el territorio de un estado
parte o cuando el acusado fuera nacional de un estado parte. El enfoque del
Estatuto de Roma sigue el llamado principio del lugar de comision del he-
cho (territorialidad), por un lado, y el principio del autor del hecho (prin-
cipio de personalidad activo), por el otro.

Otra condicion para el ejercicio de la jurisdiccion es que el Estado que
tiene jurisdiccion sobre el asunto no esté dispuesto o no pueda llevar ade-
lante la investigacion seriamente. Es decir que si un Estado toma en serio
su obligacion de perseguir los crimenes mas graves, la CPI no tendrd com-
petencia sobre los mismos. En tal caso, tendra prioridad el enjuiciamiento
por parte de los tribunales nacionales. La CPI se convierte asi en una suer-
te de institucion de reserva, de tribunal de emergencia para el caso en que
fracasen los sistemas juridicos penales nacionales. El principio funcional
mas importante de la CPI, incluso su base determinante, es que su jurisdic-
cion es complementaria de las jurisdicciones penales nacionales.

Ademas de estas restricciones de naturaleza conceptual, existen otros
condicionantes que los sectores criticos de la Corte lograron incluir en el
Estatuto en el transcurso de las negociaciones.® Merecen destacarse en es-
pecial dos de estas restricciones.

En primer lugar no se logrd que, de conformidad con el llamado princi-
pio de universalidad, el status de estado parte del llamado Estado detentador,
es decir, el Estado que ha detenido al supuesto autor de un crimen enumera-
do en el Estatuto, fundamente la competencia de la Corte.” Esta situacion
genera un vacio sensible, dado que no existe ahora una jurisdiccion para cri-
menes cometidos en conflictos internos cuando el Estado en cuestion no es
un estado parte, salvo en el caso, poco probable por el momento, de que el
Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas haga uso de su facultad de re-
mitir la situacién a la CPI. De haberse aceptado la competencia de la CPI pa-
ra aquellos casos en los que el Estado detentador es un estado parte, los auto-
res presuntos podrian haber sido remitidos a la Corte, al menos en aquellos
casos en los que fueran detenidos en alguno de los estados parte.

Una segunda restriccion que sufre la jurisdiccion de la CP1 es la incorpo-
racion de una regla de transicion para crimenes de guerra establecida en el
articulo 124 del Estatuto de Roma. La norma concede a los estados parte la
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posibilidad de excluir para si la jurisdiccién de la Corte para crimenes de
guerra durante un periodo de siete afios contados a partir de la fecha de su
adhesion al tratado. Esta clausula se introdujo basicamente con el fin de dar-
les a los estados la posibilidad de adaptar su legislacién o politica nacional a
las disposiciones del Estatuto.

No obstante, también cabe resaltar algunos elementos positivos del Es-
tatuto de Roma que son de gran importancia para la efectividad de la CPI.

Por primera vez, el Estatuto establece para los crimenes centrales una
definicion de cada uno de los tipos penales, estipulada en forma precisa y
claramente circunscripta. Se espera que estos tipos penales fortalezcan en
forma decisiva la aplicacién del derecho penal internacional.

Asimismo, en el art. 12 del Estatuto, los estados parte aceptan la com-
petencia automatica, aunque complementaria, de la Corte para los crime-
nes enumerados. Esto determina que, a diferencia del modelo habitual en
derecho internacional, la jurisdiccion es de caracter obligatorio.

El jefe de la Fiscalia podra iniciar la investigacion ex oficio cuando hu-
biera motivo razonable para creer que se ha cometido o se esta cometiendo
un crimen de competencia de la Corte. No obstante, sus actuaciones estan
sujetas al control de la Sala de Cuestiones Preliminares.

Otro punto importante es la independencia de la CPI frente al Consejo
de Seguridad de las Naciones Unidas. Se ha evitado que un miembro perma-
nente del Consejo de Seguridad pueda bloguear la intervencién de la
Corte. No obstante, el Consejo de Seguridad puede dirigir un exhorto a
la Corte en relacion con una resoluciéon aprobada de conformidad con el
Capitulo V11 de la Carta de las Naciones Unidas, solicitandole que se abs-
tenga de realizar investigaciones o de avanzar en investigaciones ya iniciadas
por un periodo de doce meses.

Por otro lado, el Estatuto consagra la posibilidad muy significativa del
Consejo de Seguridad de remitir a la Corte “situaciones nacionales” criticas.

Il. Situacion actual

Luego de la eleccion de los 18 magistrados en febrero de 2003 durante
la asamblea de los estados contratantes, la Corte quedé oficialmente inau-
gurada el 11 de marzo de 2003 en La Haya. En abril de 2003 fue designado
jefe de Fiscales el argentino Luis Moreno Ocampo. Con la eleccion del fran-
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cés Bruno Cathala para ocupar el cargo de secretario del Tribunal (junio de
2003) y del belga Serge Brammertz (noviembre de 2003) como fiscal adjun-
to, han quedado ocupadas todas las posiciones importantes en la Corte.

La segunda Asamblea de los Estados Parte del Estatuto de Roma, que
concluy6 en septiembre de 2003, fijé las bases para el pleno funcionamien-
to de la CPI en un futuro préximo, a mas tardar en 2005. El tema central
de la Asamblea fue la reglamentacion de aspectos administrativos que, en
términos generales, pudieron ser solucionados de manera satisfactoria. Con
la aprobacion del presupuesto 2004, que sufrié apenas unos recortes meno-
res, quedo garantizada la rapida organizacion de la Corte.

La Ultima sesion plenaria de los 18 magistrados tuvo lugar en marzo de
2004. Sobre la base del Estatuto de Roma y de las Reglas de Procedimien-
to y Prueba se elaboro y aprobd interinamente el Reglamento Interno de la
Corte. Se trata de un documento absolutamente definitorio que constitui-
rd la base del futuro trabajo del tribunal.

Desde principios de abril de 2004, todos los magistrados de la Seccion
de Cuestiones Preliminares y de la Seccién de Apelaciones se encuentran ya
en la sede del organismo. A la vez, avanza rpidamente la organizacion de
la Secretaria y de la Fiscalia.

La creacion de la CPlI es, sin duda, una gran conquista. Forma parte de
un notable movimiento tendiente a reactivar y desarrollar la jurisdiccion
penal internacional. Traduce la determinacion de la comunidad internacio-
nal de combatir mas eficazmente el deprimente fenémeno de la impunidad
en relacion con los crimenes mas atroces. Por otra parte, recuerda a los es-
tados su obligacion de perseguir de manera eficaz estos crimenes en el pro-
pio pais. Asimismo, la CPI es el intento de ofrecer una suerte de foro y un
“muro de los lamentos* para las victimas y los oprimidos de esta tierra.

En lineas generales, la CPI es, por amplio margen, la institucion mas
ambiciosa y extensa de la jurisdiccion internacional.

¢Por qué es esto asi? Porque su mandato es universal y extenso. Y porque
la CPI no esta sujeta a determinados acontecimientos ocurridos en el pasa-
do en determinadas regiones geograficas, como fuera el caso de los tribuna-
les ad hoc para la ex Yugoslavia y Ruanda, por ejemplo. En estos casos, se
trata de tribunales instituidos por el Consejo de Seguridad y que, por lo
tanto, son vistos por muchos como una jurisdiccidn selectiva.

Sin embargo, la satisfaccion por los logros alcanzados no debe hacernos ol-
vidar que la Corte sigue enfrentando una serie de dificultades y desafios e inclu-
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so sufre el activo rechazo de ciertos sectores. El que esté persuadido de que la
CPI puede contribuir a instalar un mayor grado de justicia internacional, debe-
ra sequir apoyando este proyecto en los proximos afios de manera consecuente
y sostenida. Todos quedan convocados a apoyar e impulsar la organizacion y el
trabajo del nuevo tribunal internacional en todo lo que les sea posible.

El primer problema que cabe mencionar es la forma de encarar las altas
expectativas que la Corte despierta en la sociedad. En el seno de la Corte
misma se utiliza, en este contexto, el concepto de “gestion de expectativas”
(managing of expectations).

En una primera etapa deberia primar una apreciacion objetiva, realista
e incluso modesta de la actividad de la CPI. Toda expectativa exagerada,
que luego se vea defraudada, demostrara ser contraproducente.

Se ha dicho en reiteradas oportunidades que la Corte no es la panacea
para la solucién de todos los problemas de este mundo. En su primera eta-
pa sera un tribunal comparativamente chico, con capacidad limitada, de
caracter mas bien simbolico. Es obvio que la Corte no estara en condicio-
nes de impedir que continlien cometiéndose los crimenes mas atroces en
cualquier parte del mundo. Su efecto disuasorio sera relativamente peque-
fio. Tampoco serd posible perseguir en el mundo entero a todos quienes co-
metan crimenes que son de competencia de la Corte.

Por otra parte, la CPI, siendo una institucion internacional, presumi-
blemente serd méas burocratica y también maés costosa que los tribunales na-
cionales. La Corte también se vera debilitada por la falta de trabajo en con-
junto y voluntad de cooperar de algunos estados, en donde se hara sentir
sobre todo la falta de voluntad de cooperacion de la actual administracion
estadounidense.

Otro gran desafio en ese sentido seré su vocacion universal. La Corte
depende obligadamente de la cooperacion y del apoyo que puedan ofrecer-
le los estados miembros. Actualmente hay 139 estados signatarios y 93 na-
ciones que han ratificado el Estatuto. Para garantizar la legitimidad inter-
nacional de la Corte, la cooperacion en temas de derecho penal y una
mayor eficiencia del nuevo tribunal internacional, se requiere de un mayor
numero de estados parte. La fortaleza de la Corte sera proporcional al na-
mero de estados parte. En consecuencia, se trata de incrementar paulatina-
mente el ndmero de estados que consideran vinculante el Estatuto de Ro-
ma. En ese sentido se vislumbran ciertas sefiales esperanzadoras como la
actitud de Japon y China, que claramente se estan acercando a la Corte. El
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respaldo de la CPI por parte de Chinay Jap6n sin duda conllevaria el reco-
nocimiento de otros estados. Un paso importante de China en esa direc-
cion fue un exitoso simposio sobre la CPI celebrado en Pekin entre el 14 y
el 17 de octubre de 2003, y organizado por la Sociedad China de Derecho
Internacional en coordinacion con el gobierno chino. Del simposio parti-
ciparon, entre otros, expertos de primer nivel de la propia Corte y de otros
tribunales internacionales.

Un paso importante en direccion a la universalidad es la construccion
de credibilidad de la Corte a través de procedimientos justos y efectivos.
Justicia quiere decir en este contexto que la Corte debe cumplir con las mas
altas exigencias juridicas, considerando de la misma manera los derechos
del imputado, de los testigos y de las victimas.

Para eso, la Corte debe trabajar con absoluta transparencia. No sola-
mente debe realizar un trabajo justo y efectivo, sino que la sociedad debe
tener la oportunidad de apreciar ese trabajo.

De ahi la importancia de una estrecha cooperacion de la CPI con los
medios de comunicacion y las organizaciones de derechos humanos.

Otra tarea importante, que al mismo tiempo es un desafio y que actual-
mente ocupa a la CPI, es avanzar en su propia estructura para convertirse
en una organizacion eficiente, un tribunal internacional en pleno funcio-
namiento. Para garantizar la capacidad de funcionamiento y la eficiencia de
la CPI, es preciso que todos sus elementos se interrelacionen adecuadamen-
te: las Salas Penales, la Secretaria, la Fiscalia, la Seccion de Victimas y Testi-
gos, la Defensa, etc. Asimismo, en cada una de las diferentes areas deben
desarrollarse e implementarse sistemas y normas diferenciadas segun se tra-
te de la organizacion del tribunal, el régimen de contratacion de recursos
humanos y el sistema de compras, y la administracion en general. Ademés,
se trata de implementar una tecnologia informatica adecuada a las necesi-
dades especiales de la CPI, que asegure que la misma pueda hacer frente a
una eventualidad en la que deba revisar decenas de miles de diferentes do-
cumentos y pruebas.

También debera realizarse un importante trabajo en el marco de la or-
ganizacion, administracion e infraestructura de las distintas secciones. Los
magistrados, que provienen de los mas diversos sistemas juridicos y socia-
les y aportan diferentes experiencias laborales, deberan integrar periédica-
mente rondas de discusion y grupos de trabajo, a fin de coordinar sus en-
foques en las diversas areas. Los jueces deben llegar a un criterio Gnico en
temas centrales como el principio de complementariedad y disefiar un c6-
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digo de ética para jueces (Code of Ethics for Judges). Este codigo esta pensa-
do para garantizar que el trabajo de los jueces se compadezca con los maxi-
mos requerimientos en materia de justicia y fair play. Estos principios seran
un importante paso en direccion a preservar y defender principios que son
de importancia fundamental para la Corte: procedimiento justo, indepen-
dencia, imparcialidad, imperio del derecho y profesionalismo. Actualmen-
te, los jueces integran grupos de trabajo sobre temas tales como gestién in-
formatica, capacitacion y proteccién a las victimas.

Algunos temas también deberan ser abordados en una discusion cons-
tructiva con el pais anfitrion y la ONU. A modo de ejemplo, valga citar
que el autor de la presente contribucién es presidente de un grupo de tra-
bajo interno de la CPI que analiza los proyectos de construccion e instala-
cion de la sede permanente de la Corte.

La Fiscalia, a la vez, se encuentra abocada a tomar una serie de decisio-
nes estratégicas destinadas a armar un equipo eficiente de investigadores.
La prioridad actual del fiscal es iniciar las investigaciones en Uganda del
Norte y en Ituri, Congo. La Fiscalia también esta interesada en una buena
cooperacion con las ONGs, los estados parte y la comunidad internacional
en su conjunto. Una dificultad importante que se plantea al fiscal es el he-
cho de que la CPI, contrariamente a los tribunales internacionales patroci-
nados por la ONU, no cuenta con un apoyo mandatario a través de una re-
solucion del Consejo de Seguridad, segun el Capitulo VII. Asimismo, la
CPI, a diferencia de las fiscalias nacionales, no cuenta con una policia pro-
pia a la que pueda recurrir para realizar sus investigaciones. Por eso resulta
de tanta importancia crear una red de apoyo a las investigaciones y lograr la
mejor cooperacion posible con estados y organizaciones.

Otra funcion importante de la Fiscalia es el andlisis de las denuncias que
van llegando a la Corte. En el periodo entre julio de 2002 y diciembre de
2003, el Tribunal recibi6 ya mas de 700 de estas comunicaciones. Mas del
80 % de todos los incidentes denunciados no estan comprendidos en la ju-
risdiccion del Tribunal. No obstante, es necesario estudiar detenidamente
cada uno de los casos que se plantean en cuanto a su contenido y recibir el
denunciante la respuesta correspondiente.

Todas estas complejas tareas deben ser cumplidas por un creciente na-
mero de funcionarios provenientes de unos 60 estados que reflejan diferen-
tes culturas, experiencias y ambitos linguisticos.
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[1l. Recursos humanos

Actualmente, la CPI cuenta con un plantel de unos 200 empleados
(staff members). Se suman, asimismo, 10 consultores y mas de 30 contra-
tados de corto plazo. Los contratos se celebran con caracter temporario y,
en principio, tienen una duracién de un afio; no existen contratos per-
manentes, aunque si la posibilidad de prolongarlos. Todas las vacantes
son comunicadas a los estados parte y publicadas en el sitio web de la
Corte.8 En el mismo sitio se publican también los antecedentes que pre-
sentan los candidatos. El enorme interés que despierta trabajar en la Cor-
te se traduce en el elevado nimero de postulaciones. En los Gltimos me-
ses, la Corte recibi6 entre 800 y 1.500 postulaciones mensuales. La
seleccion de los aspirantes se realiza sobre la base de un concurso en don-
de definen la seleccién un méaximo de capacidad de desempefio, conoci-
mientos técnicos y honestidad.® Otro criterio que se considera es una dis-
tribucion adecuada de los puestos entre los estados parte, en particular en
funcion de su respetiva contribucion. También deben estar representados
en forma equilibrada los sistemas juridicos mas importantes del mundo,
ademas de asegurarse una relacion equitativa entre empleados femeninos
y masculinos.

El procedimiento de seleccion comprende diferentes etapas. En una pri-
mera etapa se hace una preseleccion de los aspirantes en virtud de la docu-
mentacion presentada por cada postulante (shortlist). A tal efecto se ponde-
ran la experiencia laboral y las calificaciones alcanzadas. Los candidatos que
resultan preclasificados son invitados a una entrevista telefonica. A conti-
nuacion, el Comité de Seleccidn propone el respectivo postulante mas ca-
lificado. Segun el caso, la decision final es tomada por el secretario o por el
fiscal (éste tiene la ultima palabra en temas de personal de su area).

No solo se buscan juristas con experiencia en derecho penal e interna-
cional, sino también personal de las areas de policia judicial, administra-
cion de la justicia (como por ejemplo, expertos en temas de personal, tec-
nologias informéticas, biblioteca o seguridad), trabajo de prensa, trabajo de
interpretacion y traduccion, asi como trabajo de secretaria. El Tribunal re-
quiere tanto profesionales sin experiencia como también personal con ex-
periencia en su area especifica. Las lenguas de trabajo de la Corte son el in-
glés y el francés. Las candidatas y los candidatos deben dominar al menos
una de estas lenguas a punto tal que no solo puedan hacerse entender sino
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también desempefiarse en forma verbal y escrita en situaciones complejas,
lo que presupone un elevado nivel de dominio del idioma.

En lo personal, se requiere un elevado grado de incentivo y flexibilidad.
Quien aspire a un entorno laboral establecido, incluso confortable y hasta
comodo, con procesos rutinarios y probados, probablemente deba prescin-
dir de postularse para integrar el organismo. Trabajar en la CPI no solo es
causa de dicha. Es necesario saber manejar el sentimiento de frustracion
gue puede despertar el hecho de que mas de una cosa todavia no funcione
tan bien como seria de desear. Pero quien busque el desafio de realizar un
aporte al imperio universal del derecho, contribuir a contrarrestar la impu-
nidad de los crimenes mas atroces en el mundo y trabajar al mismo tiempo
en un equipo internacional, encontrara en el trabajo en la Corte una mi-
sion valida y fascinante.

IV. Leyes de implementacion

El Estatuto de Roma no obliga expresamente a los estados a volcar en su
legislacion nacional el derecho penal material que reglamenta. No obstan-
te, la concepcion misma del Estatuto esta basada en la nocion de que enjui-
ciar a los autores de crimenes internacionales corresponde, en principio, a
los propios estados. Por un lado, esto se infiere del principio de comple-
mentariedad. En efecto: el art. 17 del Estatuto de Roma establece que un
enjuiciamiento por parte de la CPI solo es admisible en tanto y en cuanto
no sea posible un enjuiciamiento a nivel nacional, ya sea porque el Estado
en cuestion no esta dispuesto a iniciar acciones penales o porque realmente
no esta en condiciones de hacerlo. Por otro lado, en el preAmbulo del Esta-
tuto, los estados parte expresan su voluntad de garantizar el enjuiciamiento
nacional de los crimenes internacionales. EI deber de perseguir penalmente
a quienes cometen crimenes internacionales también se deduce de otros
tratados internacionales como la Convencion de la ONU para la Preven-
cion y Castigo del Genaocidio, las Convenciones de Ginebray la Conven-
cion de la ONU contra la Tortura, que son vinculantes para la mayoria de
los estados.

En las consideraciones que siguen se intentara describir con la debida
concision la postura adoptada por Alemania en relacidn con la legislacion
de implementacion. Debemos, sin embargo, aclarar previamente a la
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descripcion del camino aleman, que éste es apenas uno entre varios posibles
para la implementacién del Estatuto de Roma.

Un estado parte puede elegir también el camino relativamente mas sencillo
de incorporar el Estatuto de Roma como derecho nacional, como lo ha hecho,
por ejemplo, Gran Bretafia a través de la ICC Act 2001. En forma alternativa,
un Estado también puede analizar su legislacion nacional a la luz del Estatuto
de Roma para identificar eventuales vacios y, de ser necesario, introducir los
cambios correspondientes en las leyes vigentes. Esto es lo que actualmente es-
ta ocurriendo en Austria. El enfoque elegido por Austria indica que todos los
crimenes que abarca el Estatuto de Roma reflejan derecho internacional con-
suetudinario y, por lo tanto, son parte de la legislacion austriaca nacional.? El
legislador austriaco aprob6 una ley especial Gnicamente en lo atinente a las dis-
posiciones sobre cooperacion con la Corte.'! Una solucién incluso menos ta-
jante con respecto al derecho penal material consiste, en principio, en no hacer
nada y sencillamente aplicar la legislacion nacional ya existente a los crimenes
comprendidos por el Estatuto. También esto seria suficiente, aun cuando es de
suponer que dificultaria el enjuiciamiento de ciertos crimenes.!?

No obstante, el legislador alemén se decidié por una solucion mas abar-
cadora, como la que supone la sancion de una ley completamente nueva: el
Cadigo Penal Internacional (Vélkerstrafgesetzbuch, VStGB). A criterio de Ale-
mania, se trata de la solucion que menos dificultades acarreara a los jueces na-
cionales en la aplicacion concreta del Estatuto, la que ofrece mayor seguridad
juridica y la que mejor toma en consideracion el injusto especifico de los de-
litos contra el derecho internacional. La legislacion alemana vigente permiti-
ria el enjuiciamiento de crimenes de guerra por parte de tribunales alemanes
Unicamente con considerables limitantes. Hasta ahora era de aplicacion a los
crimenes de guerra el derecho penal aleméan general. Ello determinaba que,
por ejemplo, alguien que habia matado a un prisionero de guerra era conde-
nado por asesinato (Mord) u homicidio simple (Totschlag) segin los arts. 211
y 212 del Codigo Penal alemén (StGB). En este procedimiento no se tradu-
cia el injusto especifico que radica en la violacion a normas humanitarias ba-
sicas del derecho internacional.®® Incluso se daba el caso de que otros crime-
nes de guerra reconocidos por el derecho internacional como, por ejemplo, el
empleo de medios prohibidos en la conduccion de la guerra como las llama-
das balas dum-dum, no se encuadraban en ningun tipo especificado en el de-
recho penal aleman. Ademas, en el caso de un delito cometido en el extran-
jero, basicamente debia existir un punto de enlace con la jurisdiccion
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alemana —por ejemplo, la nacionalidad alemana de la victima o del autor—.
Por todos estos motivos, el legislador aleman tomé la decisién de ampliar el
derecho penal mediante la sancion de un codigo penal internacional.

En primer lugar debe mencionarse que el Cadigo Penal Internacional fue
solo una de varias complementaciones del sistema juridico aleman necesarias
para introducir y ratificar el Estatuto de Roma. Otro paso fue la modificacion
introducida al art. 16 11 de la Ley Fundamental, esto es, la Constitucion ale-
mana, para permitir la entrega de ciudadanos alemanes a la CP1.14

A pesar de la enmienda, sigue vigente que ningln aleman puede ser ex-
traditado al exterior, pero por ley puede adoptarse una disposicion en con-
trario para permitir la extradicion a un estado miembro de la Unién Euro-
pea 0 a la Corte Penal Internacional, en la medida en que queden
preservados los principios del estado de derecho. Esta base juridica se creo
mediante la Ley para la Ejecucion del Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional del 17 de julio de 1998.15

El Cédigo Penal Internacional* entré en vigor el 30 de junio de 2002. Pe-
naliza los crimenes de genocidio, crimenes de lesa humanidad y crimenes de
guerra mediante nuevos tipos que reflejan el derecho penal internacional vi-
gente. El art. 1 del Cédigo establece que sobre la base de esta ley pueden en-
juiciarse crimenes cometidos en el extranjero, incluso cuando no presenten
relacion alguna con Alemania. Es decir, que el derecho penal alemén siempre
es aplicable a crimenes atentatorios contra el derecho penal internacional. No
obstante, en el Cadigo Procesal Penal (StPO) se incorpord una disposicion
segun la cual el procurador general interviniente puede prescindir de un en-
juiciamiento, segun lo dispuesto en el Cédigo Penal Internacional, en caso de
crimenes cometidos en el exterior, aun cuando no esta obligado a hacerlo, si
el imputado es un extranjero que no se encuentra en Alemania y presumible-
mente no ingresara tampoco al pais. Esta disposicion tiene por finalidad con-
tribuir a que, por un lado, los crimenes internacionales se enjuicien en todos
los casos, siempre que sea posible para la justicia alemana; pero que, por el
otro, se impida que la justicia alemana se vea sobrecargada por una avalancha
de juicios sin perspectivas de prosperar. El trasfondo de esta medida es la obli-
gacion bésica de la acusacion en el derecho penal alemén.

*N. de laR. de D P: Ver traduccion al espafiol en la presente edicion, pag. 117.
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El derecho material del Codigo Penal Internacional aleméan esta inspi-
rado en el Estatuto de Roma, pero no se atiene a su modelo de organiza-
cion. A diferencia del Estatuto de Roma, el Cddigo Penal Internacional
reordena los crimenes en funcion de las cuestiones de fondo y no del tipo
de conflicto. En muchos casos, los crimenes de guerra que segun el Estatu-
to de Roma solo son aplicables a conflictos internacionales, se extienden
también a conflictos armados no internacionales. Como resultado de ello,
la mayoria de los actos contemplados en el Cédigo Penal Internacional son
punibles tanto en el caso de guerras internacionales como de guerras civi-
les. Aun cuando el Cddigo va mas alla del Estatuto de Roma, refleja el de-
recho internacional consuetudinario vigente.'6

En el Estatuto de Roma se prescindi6 de establecer un marco penal para
los diferentes tipos. Solo estdn contempladas disposiciones que indican las
penas que la Corte puede dictar en general. Al aplicar una pena, la Corte
tendra en cuenta todas las circunstancias referidas al hecho y al victimario.t’

Sin embargo, en el derecho alemén esto esta refiido con la Ley Funda-
mental. El art. 103, inc. 2 de la Constitucidn no solo exige la determina-
cion del delito sino también del marco penal. En consecuencia, el Codigo
Penal Internacional concreta el apercibimiento de la pena y establece para
cada tipo un marco penal. La pena minima para cualquiera de las violacio-
nes al Codigo es de un afio de pena privativa de libertad. Todos los tipos
son, sin excepcién, crimenes (verbrechen). La pena maxima para actos que
causaren (premeditadamente) la muerte de una persona es la pena privati-
va de libertad de por vida.

El Cadigo Penal Internacional aleméan concretiza los principios genera-
les del derecho penal que la reglamentacion del Estatuto de Roma mas bien
recoge con algunos vacios. Por otra parte, se remite a la Parte General del
Cadigo Penal aleméan (StGB), lo que significa, por ejemplo, que en el mar-
co de los delitos (straftaten) contemplados en el Codigo Penal Internacio-
nal siguen vigentes las normas respecto de premeditacion y dolo, equivoca-
cion y defensa propia.

Sin embargo, es conveniente aclarar que el Codigo Penal Internacional
no contiene reglamentaciones finales respecto de crimenes cometidos en el
marco de un conflicto armado. Esto significa que si un hecho no puede ser
encuadrado en las disposiciones del Cédigo, subsiste la posibilidad de un
enjuiciamiento segun el derecho penal alemén general. En aquellos casos en
los que el crimen es punible tanto en el marco del derecho penal general



01.11-28 8/27/56 9:06 PM Page 25 E;

La Corte Penal Internacional

como también segln las disposiciones del Codigo Penal Internacional,
normalmente tendra prioridad este Ultimo como lex specialis. Sin embargo,
no se trata de una norma irrefutable. Es muy bien posible que ambos cddi-
gos se apliquen en forma paralela.

Con todo, existe una diferencia notable entre uno y otro codigo: las dispo-
siciones del Codigo Penal Internacional seran interpretadas a la luz de la juris-
prudencia de la CP1y otros tribunales internacionales, asi como de la evo-
lucion general en el derecho internacional. Es de suponer que se producira
una suerte de 6smosis entre el derecho penal internacional y el derecho pe-
nal internacional aleman, que garantizara que la jurisprudencia alemana
guarde concordancia con la jurisprudencia de la CP1.18

V. Perspectivas

Aun cuando la Corte esta pronta a su lanzamiento y dispuesta a traba-
jar en los primeros casos que se sometan a su jurisdiccién, es obvio que res-
tan muchos temas por resolver para que la CPI pueda cumplir su rol como
nuevo tribunal internacional con la debida autoridad.

Una vez mas, conviene hacer referencia a dos puntos especialmente im-
portantes: en primer lugar, la necesidad de completar la tarea de contar con
una estructura propia confiable, operativa y eficiente. Para ello hace falta,
entre otras cosas, la seleccién de los colaboradores mas calificados de los es-
tados parte a través de un procedimiento de contratacion equitativo y
transparente.

En segundo lugar, la CPI debe hacer realidad su vocacion universal.
Junto con los estados parte, deberd promover medidas que contribuyan a
aumentar el namero de ratificaciones del Estatuto durante la proxima dé-
cada, de manera de acercarse a un dominio global del derecho y poner fin
a laimpunidad de los crimenes centrales contemplados en el Estatuto.

En tercer lugar, el fortalecimiento y la promocidn de la cooperacion con
los estados parte debe redundar en mejores condiciones de trabajo para la
Corte. Cabe mencionar también la adecuada legislacion de implementa-
cion por parte de los estados miembros para garantizar una cooperacion
agil y eficiente.

Una vez aseguradas todas estas condiciones, la Corte podré ejercer de
manera eficaz su funcidén primaria, que es la de fijar nuevos estandares a
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partir de juicios justos y agiles y fallos que abran otros horizontes juridicos
y morales. Se tratard, sin duda, de una contribucién importante para alcan-
zar un mayor grado de justicia internacional.
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RESUMEN

El 11 de marzo de 2003 se celebrd la ceremonia oficial de inaugura-
cién de la Corte Penal Internacional en La Haya durante la cual
prestaron juramento los primeros 18 magistrados que integran el
primer tribunal penal mundial permanente en la historia de la hu-
manidad. Actualmente trabajan en el nuevo tribunal unas 230 per-
sonas provenientes de mas de 50 estados, entre ellas numerosos
juristas y colaboradores altamente calificados de diversos estados
latinoamericanos como Brasil, Argentina y Colombia, entre otros.
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Se estima que los primeros casos seran sometidos al Tribunal en el
afo 2005. La presente contribucidén ofrece un compacto resumen
de la actual situacion del nuevo tribunal. A tal efecto, en una prime-
ra parte se resumen los principios basicos del Estatuto de Roma,
que dio origen a la institucién. Sigue una concisa descripcion de
las complejas tareas que deberan completarse en el marco de la
creacion y organizaciéon del organismo. Dado que en América Lati-
na existen importantes sectores interesados en incorporarse al tra-
bajo en la Corte Penal Internacional, se presentan los procedimien-
tos y principios que regulan la contratacion de personal. La Corte
no posee policia propia y tampoco poder de ejecucion, por lo que
obligadamente dependera del apoyo que puedan brindarle los es-
tados parte. A la vez, es deber de estos sancionar las correspon-
dientes leyes de implementacién que les permitiran perseguir efi-
cazmente los crimenes centrales sobre los que tendra competencia
la Corte, segun queda establecido en el Estatuto de Roma. El cami-
no elegido por Alemania de sancionar un codigo de derecho penal
internacional especial ha merecido gran atencién internacional.
Por lo tanto, sobre el final se analiza resumidamente este Cédigo.
La contribucidn concluye con una proyeccion del rol de la Corte en
los esfuerzos por lograr mas justicia internacional.

Dialogo Politico. Publicacion trimestral de la Konrad-Adenauer-Stiftung A. C.
Afo XXI - N° 3 - Septiembre, 2004
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Julio De Zan

l. Introduccién

La idea de un derecho comin o “cosmopolita” fundado en los derechos
humanos como derechos morales universales hace abstraccion en este trabajo
de los problemas del derecho internacional que intenta regular las relaciones
entre los estados; hace abstraccion también de las teorias o propuestas politi-
cas de la construccion de un orden mundial que avance mas alla del “modelo
de Westfalia” sobre el equilibrio de las potencias y del modelo, tedricamente
vigente, de la Carta de las Naciones Unidas, asi como de la actual situacion de
hegemonia de facto de una superpotencia dominante. La idea con la cual voy
a trabajar se inspira en el ideal cosmopolita del estoicismo antiguo, que se
reencuentra en Kant y que ha sido reactualizado por algunos pensadores con-
temporaneos como M. Nussbaum. La expresion griega kosmou polités, atri-
buida por Did6genes Laercio a otro Didgenes, el Cinico (y que quizas se re-
monta al propio Socrates), no tiene que ver con una idea de gobierno
mundial y conlleva mas bien un sesgo antiestatal (O. Hoffe, 1999, pag. 3).

El conjunto de esas abstracciones metddicas que he declarado desde el
comienzo a fin de acotar el tema al espacio aqui disponible no significa, sin
embargo, desconocer o restar importancia al hecho de que el progreso hacia
la implementacion efectiva de un derecho cosmopolita requiere, por cierto,

JuLio DE ZAN
Investigador del CONICET y profesor en la Universidad Nacional de Entre
Rios y en la Universidad Nacional de Gral. San Martin.
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la existencia de un derecho internacional y de un orden politico global mas
democratico, mas justo y mas avanzado que el que tenemos en la actualidad.
Pero los avances en estos otros campos pueden realizarse de muy diferentes
maneras Y, de hecho, existen distintas propuestas tedricas rivales al respecto
gue no podria discutir en este lugar. Si bien trataré de evitar aqui esos otros
debates, los puntos de vista que voy a proponer sobre los derechos humanos
y sobre el estado de derecho cosmopolita pueden valer también en sentido
general como contribuciones para la discusion sobre las condiciones de legi-
timidad del derecho internacional publico y privado y de la constitucion de
un orden politico global diferente. Esta idea de un derecho cosmopolita, tal
como aqui la entendemos, comprende el reconocimiento universal de los
derechos humanos como derechos fundamentales y se conecta con la tradi-
cion antigua del derecho de gentes que ha sido recuperada en algin sentido
recientemente por J. Rawls en su ultimo libro, El derecho de gentes (2001).
De este libro de Rawls rescato especialmente la idea de que los sujetos del de -
recho de gentes no son los estados, como es el caso del derecho internacional en
su concepcién mas corriente, sino los pueblos. No “el hombre” en abstracto,
ni “la humanidad” como un colectivo, sino los pueblos individuales y dife-
rentes, los cuales tienen sus ordenamientos domésticos en los estados, pero
cuyas facultades juridico-politicas y morales no deben quedar clausuradas en
estos espacios particulares. “La idea de pueblo es crucial en este punto, por
cuanto nos habilita para atribuir a los pueblos como actores motivos mora-
les que no podemos predicar de los Estados... Debemos reformular las facul-
tades de soberania a la luz de un razonable derecho de gentes y negar a los
Estados derechos a la guerra'y a la irrestricta autonomia interna... Con este
Gltimo aspecto tiene que ver, de manera mas obvia, la funcién de los dere-
chos humanos, como resultado del esfuerzo por definir y limitar la sobera-
nia interna del Estado” (Rawls, 2001, pégs. 29 y 38).

El punto de vista de este ensayo, en cambio, se diferencia netamente de la
concepcion de un derecho penal internacional en el sentido de Peace trougth
Law, de H. Kelsen (1944), el cual imaginaba “un sistema de seguridad inter-
nacional caracterizado por un alto grado de centralizacion” que podria garan-
tizar la paz entre los estados y eliminar la guerra mediante la fuerza de la ley. El
fantasma de un gran Leviatan planetario que concentra el monopolio de la
fuerza conlleva en la préactica la abolicién de la independencia y del pluralismo
politico de los estados, y esta “utopia”’, que ha sido renovada por algunos auto-
res contemporaneos, me parece tanto 0 mas terrorifica que la guerra que se
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cree poder eliminar de una sola vez y para siempre por este medio. Si bien és-
te no es aqui el tema, quisiera intercalar una observacion de D. Zolo sobre las
propuestas mencionadas. “La suma de las propuestas del pacifismo legalista se
caracteriza por el supuesto racionalista de que es posible ‘desarmar a los Esta-
dos’ y ‘abolir la guerra’ mediante instrumentos juridicos normativos... Estas
propuestas terminan apoyando a los que piensan que la paz solamente se po-
dria lograr concentrando en manos de una organizacion internacional una
fuerza militar (o policial) tan poderosa que fuera capaz de sofocar todo con-
flicto local o regional... Cualquier ‘operacion policial’ ejercida por un 6rgano
supranacional que posee el monopolio mundial de la fuerza, esta destinada a
asumir todas las connotaciones de la guerra. La guerra del Golfo demostr6 la
imposibilidad tedrica y préctica de distinguir entre una operacion de policia
internacional y una guerra en el pleno sentido de la palabra [y mucho més la
continuacion de aquella operacion con la posterior invasion a lrak]... Final-
mente... una guerra librada en nombre o por cuenta de un supremo organis-
mo internacional, inevitablemente, tiende a asumir no solo las caracteristicas
de una guerra legal y legitima, sino también las de una ‘guerra justa’, las de una
cruzada en nombre del orden mundial... en la que se tiende a criminalizar al
enemigo como moralmente innoble, como enemigo de la humanidad y como
encarnacion del mal”( D. Zolo, 2000, pags.159-160). Tales operaciones justi-
cieras se transforman facilmente en las guerras méas inhumanas, desproporcio-
nadas y carentes de limites, como habia advertido ya C. Schmitt.

Pienso que es importante defender tanto el pluralismo politico en el in-
terior del Estado, como el pluralismo politico de los estados en el mundo,
porgque ambos son condiciones necesarias, aungue no suficientes, de la exis-
tencia de la libertad y de la democracia. Pero la preservacién del pluralismo
como un valor importante no puede llevarnos a olvidar la igualdad de to-
dos los hombres como sujetos de los mismos derechos fundamentales, ni a
desconocer el hecho de que el mundo es uno sélo, y que el proceso de la in-
tegracion global aparece como un hecho irreversible. Pueden y deben cues-
tionarse en muchos aspectos las formas actuales de la unificacion del mun-
do, especialmente porgque “parece que en este proceso toda identidad se
encuentra amenazada; pero, sin embargo, al mismo tiempo, la apertura a la
universalidad que se realiza en todas las dimensiones de la vida social, politi-
ca, econdmica y cultural tiene su raiz mas profunda en la relacion esencial de
identidad y universalidad que es constitutiva de la autoconciencia racional
propia del hombre” (J. De Zan, 1999, pégs. 69-84).
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Il. Los derechos humanos

Voy a prescindir aqui de una exposicion sobre la fundamentacion filoso-
fica de los derechos humanos. De ninguna manera pienso que el debate de
fondo sobre este problema carezca de significado o que sea un debate ocio-
so. Creo, por el contrario, que la filosofia politica contemporanea tiene
mucho que aprender, por ejemplo, de la idea clasica, de base antropoldgica
y metafisica, del derecho natural, y de las teorias procedimentales de carac-
ter trascendental kantiano, o reconstructivistas, de la ética y del derecho.
Pero ése no es el tema de este ensayo y creo, ademas, que es posible partir
de una explicacion mas modesta de los derechos humanos que nos permi-
tird aventar los reparos hoy en boga contra esta doctrina, especialmente los
gue “se travisten bajo la capa del multiculturalismo o el derecho a la dife-
rencia” (la expresion es de A. Valcarce, 2002, pag. 62) y trabajar en el te-
ma propuesto, con una idea provisoria pero suficientemente clara de los
derechos humanos como universales.

El reconocimiento de los derechos humanos, como también de los de-
rechos civiles, politicos, sociales y culturales es, de hecho, el resultado de un
lento y trabajoso proceso de aprendizaje que se ha desarrollado a lo largo de
toda la evolucion histérica de la civilizacion humana, y este aprendizaje es
siempre, todavia, una tarea inconclusa que tiene avances y retrocesos y que
no podra darse nunca por concluida mientras la historia siga en movimien-
to y el futuro permanezca abierto. La civilizacion humana comprende una
pluralidad de culturas y de historias particulares en las cuales estas situacio-
nes y relaciones sociales mas 0 menos estabilizadas y previsibles, con fuerza
normativa, que llamamos “derechos”, han cobrado formas y desarrollos es-
peciales y desiguales, pero en el contexto de estas diferencias culturales se
reencuentran los rastros de procesos analogos de aprendizaje. Una de estas
constantes histdricas es que los seres humanos no han nacido en ninguna
parte con la formacion (Bildung) moral y juridica incorporada como cuali-
dades naturales. Por eso debemos decir que el lenguaje del “derecho natu-
ral” es de alguna manera equivoco, y esta equivocidad se ha transferido al
discurso de los derechos humanos. La idea y la realidad de los derechos son
conquistas histéricas que se han logrado en los diferentes lugares mediante
procesos similares de luchas por el reconocimiento. Esta historia ha tenido
que recorrer duras etapas de reconocimiento selectivo y unilateral, como
en las relaciones de dominacion y servidumbre, hasta alcanzar la forma de
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un reconocimiento reciproco e igualitario, que es el Gnico que merece el
nombre de “estado de derecho”. En una primera instancia, el reconoci-
miento reciproco ha sido todavia selectivo y limitado, entre nosotros, los
miembros de la comunidad particular o los ciudadanos de la polis, como en
el caso de la antigua polis griega y de su filosofia (Platon y Arist6teles), en la
que la exclusion de los otros, de los no helenos y de los esclavos no era expe-
rimentada todavia como un problema moral. Una nueva etapa de este pro-
ceso historico es la que se alcanza con la universalizacién de este reconoci-
miento reciproco y la formacioén que tiene lugar en algunas culturas del
concepto de persona (moral y juridica), que debe ser reconocida como tal,
con iguales derechos que toda otra persona, independientemente de su na-
cionalidad, género, clase social y cualquier otra determinacion particular.
De esta manera se ha formado en la historia el sentido de los derechos hu-
manos, cuya formulacion se produce en primer lugar, para nosotros, en el
ambito de la cultura occidental europea. Las fundamentaciones filoséficas
de estos derechos son, por lo tanto, todas tardias y a posteriori.

Si bien los textos declarativos de los derechos humanos han sido firma-
dos casi unanimemente por los paises actuales, sigue existiendo la sospecha
de que la formulacion de su contenido refleja mas que nada el resultado de
la historia particular del occidente europeo con sus crueles guerras de re-
ligion, el distanciamiento critico ilustrado de las tradiciones premoder-
nas, el sentido de las libertades privadas que caracteriza a la modernidad,
el individualismo de la sociedad burguesa y el trabajoso aprendizaje de
la tolerancia que los hombres se han visto forzados a aceptar como con-
secuencia de estas experiencias. No obstante la pretensién de universali-
dad de los derechos humanos y de la moralidad de tipo kantiano, sus
principios son también el producto de la evolucion de una historia par-
ticular, la de la cultura y la filosofia occidental, que ha llegado con la
lustracion a este punto de vista moral. Esta comprobacion de su origen
o de la génesis historica no representa todavia, sin embargo, ningun ar-
gumento para la impugnacion de la validez racional de estas ideas. Las
aclaraciones genealGgicas se refieren a cuestiones de hecho y poco apor-
tan a la legitimacion o deslegitimacion de derecho (la quaestio juris), sal-
vo en las materias regidas por leyes hereditarias (como los titulos de no-
bleza o de propiedad privada). Sin embargo, estas aclaraciones historicas
debilitan la fuerza probatoria de las deducciones de tipo racionalista y
obligan a prestar mayor atencion a los procedimientos de la basqueda de
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entendimiento intersubjetivo mediante el didlogo argumentativo. El recono-
cimiento de la pretension de universalidad de los contenidos que se incluyen
en los derechos humanos tiene que ponerse a prueba y pasar por la confron-
tacion con las convicciones del ethos de las otras culturas. De esta con-
frontacion saldran probablemente enriquecidos, pero también purifica-
dos y despojados del sesgo particular de su contexto de origen en la
ilustracion europea. Pero esta historia del didlogo intercultural que permi-
te abrir efectivamente el etnocentrismo no podra ni siquiera comenzar si de
entrada abandonamos la pretension de universalidad de nuestras propias
convicciones y quedamos encerrados en el relativismo, que concibe la dife-
rencia de las culturas como ménadas cerradas e incomunicables que nada
tienen en comun y que, por lo tanto, no pueden entenderse ni aprender las
unas de las otras. A quienes se oponen al discurso de los derechos humanos
por temor a caer en el odioso etnocentrismo occidental nordatlantico podria-
mos invitarlos a considerar el hecho de que, parafraseando expresiones del fi-
I6sofo del derecho Bruce Ackerman, ya no hay ninguna cultura en la que las
mujeres no ansien la igualdad de derechos, ninguna sociedad en la que los
individuos no deseen ser respetados como personas, ningun pais alejado del
Atlantico norte en el que las personas no aspiren a disponer de los medios
minimos para satisfacer adecuadamente las necesidades de la subsistencia y
disfrutar de alguna forma de bienestar, etc.

Se ha intentado buscar en las historias de otras culturas valores y conte-
nidos homologables a las formulaciones occidentales de los derechos huma-
nos. Como ha mostrado Paul Ricoeur, es necesario, sin embargo, asumir la
siguiente paradoja: “Por una parte, mantener la pretension universal vincu-
lada a algunos valores en los que lo universal y lo particular se encuentran
entrecruzados; por otra, ofrecer a la discusion esta pretension de universa-
lidad, en confrontacion con las convicciones propias de otras formas de vi-
da”. Esta situacion se plantea siempre, y no solamente con respecto a los de-
rechos humanos, en la medida en que no trabajamos con universales
puros, sino contaminados por la particularidad y la historicidad de nuestras
experiencias. “Esta nocion de universales en contexto, de universales poten-
ciales o incoativos es, a mi entender —continGa el autor citado—, la que me-
jor explica el equilibrio reflexivo que buscamos entre universalidad e historici-
dad. Solamente una discusidn real, en la que las convicciones diferentes son
invitadas a elevarse por encima de las meras convenciones, podra decir, al tér-
mino de una larga historia [de didlogo intercultural] aun por venir, qué
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presuntos universales llegaran a ser universalmente reconocidos como tales”
(P. Ricoeur, 1996, pag.319).

Un buen ejemplo de este problema me parece el libro de C. Nino, Eti -
cay Derechos Humanos (1984), el cual presenta una muy buena exposicién
sistematica (la mas clara que yo he leido) de los derechos humanos funda-
mentales como “derechos morales” universales. Pero el libro de Nino, de di-
recta inspiracion rawlsiana, fue escrito diez afios antes de que el propio
Rawls publicara su segunda obra fundamental, Political Liberalism (1993),
donde es posible ver de manera sistematica las autocorrecciones de la con-
cepcion que habia expuesto en Una teoria de la justicia (1971), en las que
venia trabajando desde hacia algunos afios. A la luz de este otro libro de
Rawls, la enumeracion y el desarrollo que hace Nino de los derechos huma-
nos aparece demasiado concretista y comprometida con una particular fi-
losofia sustantiva del liberalismo. Deberia criticarse, por lo tanto, como
“una doctrina comprensiva” del tipo de las que no pueden ingresar sin mas
en el discurso publico, porque son expresion de un “liberalismo filosofico”
y no politico, en el sentido de Rawls, el cual contiene demasiados presu-
puestos que no son compartidos por quienes profesan otras concepciones
del hombre y de la filosofia politica y otras ideologias diferentes del indivi-
dualismo liberal. Este buen libro de nuestro malogrado compatriota debe-
ria alivianarse, entonces, de esos compromisos filosoficos sustantivos para
destilar de su sistematizacion una doctrina universalizable que pudiera ade-
cuarse a la idea de la “razén publica” de Liberalismo politico, a fin de poder in-
gresar sin reparos en el discurso publico del derecho'y de la politica (la men-
cionada idea de razon publica ha sido mas aclarada por Rawls en la
nueva introduccion a la edicion inglesa del citado libro de 1996, y revi-
sada nuevamente en su tercer libro principal The Law of Peoples (1999).
No obstante estas observaciones, podemos encontrar también en el libro
de Nino buenas indicaciones formales procedimentales que seria posible
explicitar y desarrollar para reemplazar la fundamentacion mas sustantiva
en la que el autor introduce sus propias convicciones filosoficas y politicas
particulares, por cierto muy respetables, y muchas de las cuales uno pue-
de compartir personalmente, pero que no podrian darse por presupuestas
en otros contextos culturales e ideoldgicos, y no tan lejanos, sino incluso
en ambitos mas representativamente latinoamericanos.

Las multiples declaraciones sobre los derechos humanos suscriptas por
la mayoria de los estados representan sin duda un progreso moral, pero
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tampoco instituyen estos derechos sino que formulan y ratifican algunas de
las conquistas generalizables de las luchas sociales que han tenido lugar en
diferentes pueblos. Pero la proteccion efectiva de estos derechos requiere to-
davia, por cierto, otro paso decisivo. Como ha escrito Norberto Bobbio:
“Sélo se podra hablar con verdad de proteccion internacional de los dere-
chos humanos cuando una jurisdiccion internacional consiga imponerse y
superponerse a las jurisdicciones nacionales, y se realice el paso desde la [su-
puesta] garantia dentro del Estado, que todavia caracteriza predominante-
mente a la fase actual, hasta la garantia contra el Estado” (N. Bobbio, 1990,
pag. 37). Es decir, la garantia de los derechos humanos presupone el reco-
nocimiento, por parte de los estados, del derecho de cada sujeto humano
individual para apelar a instancias exteriores al propio Estado, toda vez que
haya sufrido vejaciones o abusos y entienda que no ha sido adecuadamen-
te satisfecho su reclamo de justicia. El reconocimiento de este derecho im-
plica una limitacion de la soberania del Estado y el otorgamiento a la ins-
tancia externa de los organismos internacionales de un poder suficiente
para que sus decisiones sean respetadas, lo cual conlleva la justificacién de
alguna forma de “intervencién humanitaria” internacional en el interior
de los estados, por lo menos en los casos extremos de genocidio y de vio-
laciones aberrantes de los derechos. Es claro que esta doctrina de los de-
rechos humanos en serio tiene ya un sentido cosmopolita, por cuanto re-
conoce a las personas individuales el rango de sujetos morales y de
derecho en el mundo o en el ambito internacional, y rompe con la con-
cepcion juridica que reserva solamente para los estados o entes colectivos
el caracter de sujetos del derecho internacional. El desarrollo de la doctri-
na de los derechos humanos lleva I6gicamente a esta consecuencia de
“una ciudadania cosmopolita” y a un estado de derecho sin fronteras que
protege los derechos fundamentales de todo ser humano por igual. Para
algunos autores, esta doctrina implicaria también necesariamente la idea
de un “constitucionalismo global”.

Si bien el proceso de la globalizacion del derecho esta muy retrasado y
serd mas lento que la globalizacion de los mercados y las finanzas (como
lo fue el desarrollo de los derechos sociales con respecto a la revolucion
industrial y a la formacidn del capitalismo nacional), tampoco es un me-
ro desideratum utépico porque de hecho “ya vivimos en un mundo de co-
munidades de destinos superpuestos” o interdependientes, en el cual los
estados nacionales han ido perdiendo el poder y la capacidad exclusiva
para determinar el destino de los seres humanos que han nacido dentro
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de sus fronteras, entre otras cosas, porque estas fronteras se encuentran ma-
sivamente perforadas por el trafico de las informaciones, los bienes y las
personas (D. Held, 1995y 2002).! “La clasica preocupacion liberal por la
limitacion del poder del gobierno debe extenderse a la esfera internacional
con el fin de garantizar la primacia de los seres humanos como agentes po-
liticos y morales... Con esto no quiero decir que toda afirmacion de identi-
dad nacional o cultural sea irrelevante desde el punto de vista moral, ni
tampoco que los estados deban abolirse. Simplemente sugiero que estos de-
ben respetar las aspiraciones de justicia de sus miembros, objetivo que ha
de garantizarse internacionalmente. No pienso que esté proponiendo nin-
guna utopia... Desde el fin de la segunda guerra mundial casi todos los es-
tados han suscrito una amplisima lista de convenios internacionales en ma-
teria de derechos humanos con efectos vinculantes. EI Tribunal Europeo de
Derechos Humanos admite demandas de ciudadanos individuales que ini-
cian procedimientos en contra de sus propios gobiernos. Aunque la imple-
mentacion efectiva de sus sentencias esté lejos de gozar de garantias sufi-
cientes, la legitimidad y credibilidad del TEDH son tales que raramente
una sentencia dictada en Estrasburgo no se ejecute”(N. Torbisco Casal,
2003, pégs.118-119).

lll. ¢Una sociedad civil cosmopolita?

En los paises latinoamericanos (y especialmente en la Argentina), las
ideas cosmopolitas suelen chocar con la resistencia ideologica de los nacio-
nalismos y de los intereses corporativos de las altas burocracias del Estado y
de las poderosas organizaciones paraestatales, como los partidos politicos.
Ya he intentado deslindar més arriba el cosmopolitismo de la idea de un Es-
tado y un gobierno mundial, pero es preciso aludir también a la inevitable
asociacion con otra remanida palabra de muy ambiguo significado: la “glo-
balizacion”. Para realizar un anélisis critico de la globalizacion es preciso di-
ferenciar, en la medida de lo posible, los procesos objetivos a los que alude
éste término de los usos ideoldgicos del mismo. El socidlogo francés P.
Bourdieu ha hablado con razén del “mito de la globalizacién™: “Se oye de-
cir machaconamente -y es lo que crea la fuerza de este discurso dominante—
que no hay oposicion posible a la vision neoliberal, que se presenta como al-
go evidente, contra lo que no cabe ninguna alternativa... La globalizacion es
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un mito en el peor sentido del término, un discurso poderoso, una idea
matriz, una idea que tiene fuerza social, que consigue que se crea en ella. Es
el arma principal de las luchas contra las adquisiciones del estado de bienes-
tar... Convierte en norma de todas las practicas y, por lo tanto, en reglas
ideales, las regularidades reales del mundo econémico abandonado a su 16-
gica, la llamada ley del mercado, es decir, la ley del méas fuerte. Ratifica y
glorifica el reinado de los llamados mercados financieros, o sea, el retorno
a una especie de capitalismo radical, sin otra ley que la del beneficio maxi-
mo, capitalismo sin freno y sin maquillaje” (Bourdieu, 1999, pags. 43-63).

Frente a la presion estructural de las coacciones del mercado globaliza-
do, los estados nacionales y la legislacidn social parecen ser absolutamente
impotentes porque se trata de un proceso global incontrolable. Este pro-
ceso econdmico trasnacional, que avanza con total impunidad al amparo
de las grandes lagunas normativas del derecho internacional o de la defi-
ciencia de las garantias correspondientes, sera efectivamente incontrolable
(como sefiala también Bourdieu) mientras los bloques de naciones y los
movimientos sociales internacionales no tomen la decision politica de re-
gularlo y de globalizar también de manera eficaz las exigencias de justicia
y solidaridad. Lo cierto es que, como lo habia previsto en cierto modo el
propio Marx, en el contexto de la globalizacion ya no es viable la justicia
social en un solo pais. Porque si en Brasil o0 en Asia, por ejemplo, los tra-
bajadores no han alcanzado las conquistas de los paises con derechos labo-
rales y sociales mas avanzados y perciben salarios indignos en el limite del
estado de indigencia, los mercados ejerceran una presion irresistible para
los paises mas débiles, que forzaran también a estos otros a aplicar politi-
cas sociales regresivas para poder competir en el mercado regional y global.
En la medida en que no acepten esta regresion, pierden competitividad,
quedan afuera de los mercados y ven destruidas sus fuentes de trabajo, con
el consiguiente crecimiento de las altas tasas de desocupacién y de exclu-
sion social. Esto es lo que ha ocurrido precisamente en la Argentina de fi-
nales de los 90. El nuevo modelo exportador que se impuso luego consi-
guié una cierta reactivaciébn econdmica por medio de una brutal
transferencia regresiva de los ingresos, que produjo una dréstica reduccion
de los salarios reales y el empobrecimiento de las grandes mayorias con in-
gresos fijos hasta caer en buena parte por debajo de la linea de pobreza. Es-
ta l6gica perversa de la globalizacion econdmica no se frena, sin embargo,
mediante un paso atras, saliéndose de la globalizacién; solamente se puede
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enfrentar avanzando hacia adelante, mediante politicas sociales regionales
y globales concertadas y mediante la globalizacién de los derechos labora-
les y sociales. Si bien esta es la respuesta estructural a largo plazo, se re-
quieren, por cierto, politicas nacionales mas inteligentes que las que
hemos tenido en el largo proceso de la transicidn.

El reclamo de la universalizacion de los derechos sociales o de una socie-
dad civil cosmopolita mas igualitaria con estdndares minimos comunes de
ingresos, educacion y seguridad social, etc., no es una mera utopia en el
mundo contemporaneo. Esta exigencia moral de los derechos humanos de
segunda y tercera generacion tiene una oportunidad inédita porque las pro-
pias economias de los paises centrales se ven enfrentadas en cierto modo
con el mismo problema, o con un problema simétrico, a causa de las gran-
des desigualdades de las condiciones laborales o del costo de la mano de
obra, para decirlo en términos econdmicos. “El capital desterritorializado
que, por asi decirlo, queda exento de la obligacion de quedarse en casa en
su busqueda de oportunidades de inversion y de beneficios especulativos,
puede amenazar con hacer uso de su opcion de salida cuando un gobierno
plantee restricciones gravosas para las condiciones de la inversion interna
intentando proteger los valores sociales...” (Habermas, 2000, pag.125). No
solamente el capital financiero sino también las empresas, especialmente las
de mano de obra intensiva, cambian rapidamente de domicilio buscando
menores costos impositivos y laborales que incrementen su competitividad
en el mercado global. Puede pensarse que la importante ampliacion recien-
te de la Comunidad Europea y la inclusion de las sociedades més atrasadas
del continente obedece, precisamente, a estos motivos de la busqueda de
una cierta homogeneizacion de la sociedades y de las leyes laborales que fre-
ne la ola de mudanza de empresas de los paises Europa central hacia las
sociedades mas pobres del Este en busca de mano de obra barata. En los
actuales debates del Viejo Continente sobre la globalizacién y sobre los pro-
blemas de la integracion regional de la Union Europea, J. Habermas ha
apoyado la posicién de quienes consideran que la UE debe comprenderse
como un paso hacia formas de integracién mas fuertes y mas amplias a tra-
vés de la constitucion de una verdadera federacion. “Solamente con este ul-
timo paso podria cobrar la suficiente fuerza politica como para decidir la
aplicacion de medidas correctivas de los mercados y establecer mecanismos
reguladores redistributivos. Las posturas cosmopolitas contemplan un esta-
do federal europeo como un punto de partida para desarrollar una red de
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regimenes trasnacionales que, aun en ausencia de un gobierno mundial,
pueda desembocar en algo analogo a una politica doméstica global” (Ha-
bermas, 2000, pag. 131). La cuestion mas dificil que habra de plantearse en
este camino de la integracion del mundo es la de las inevitables restriccio-
nes del consumismo desenfrenado de los paises mas ricos. Muchas voces
han advertido que los recursos del planeta no podrian soportar la generali-
zacion de los niveles de consumo de las actuales sociedades opulentas. De-
beria decirse, por lo tanto, que su forma de vida tampoco podria soportar
el test del principio de la moralidad formulado por Kant.

Al mito de los globalifilicos, desenmascarado con bastante precision en
el citado texto de Bourdieu, se enfrenta el mito de la globalifébicos. “Hay
muchos mitos entorno a la globalizacién —escribe D. Held—, y hay uno en
especial que resulta pernicioso; a saber, la imagen de que la era actual esta
cada vez méas determinada por mercados, procesos econdémicos y poderes
sociales trasnacionales que necesariamente escapan al control de los estados
y de los politicos. La proliferacién de mercados de bienes, servicios y finan-
zas ha alterado por cierto el campo de lo politico. Pero la historia de la glo-
balizacion no se verifica solamente en la expansion de los mercados, la des-
regulacion y la abdicacion de la politica (sino también en el terreno del
movimiento de las ideas, del didlogo de las culturas, de la movilidad de las
personas); y es también una historia de aspiraciones cada vez mayores a un
derecho y una justicia internacionales. Desde el sistema de las Naciones Uni-
das hasta la Union Europea; desde las restricciones del derecho de guerra
hasta la consolidacion de los derechos humanos; desde la aparicion de las
normativas internacionales sobre el medio ambiente hasta la fundacion del
Tribunal Penal Internacional; todo esto cuenta también otra narracién: el re-
lato de los intentos de enmarcar de nuevo la actividad humana, y sujetarla a
la ley, el derecho y las responsabilidades.’?

La trama de este otro relato abierto de la historia contemporanea se en-
camina, para D. Held, hacia la formacion de una suerte de “democracia
cosmopolita”. Como claros ejemplos del despertar de un ethos democrati-
co en esta escala podrian interpretarse las maltiples conferencias organiza-
das bajo los auspicios de las Naciones Unidas y de otras iniciativas interna-
cionales como las ONGs vinculadas con los derechos humanos, la
preservacion del medio ambiente, las luchas de género, etc., para debatir y
proponer declaraciones y acciones sobre temas como el desarrollo huma-
no, la situacion de las mujeres, los problemas ecoldgicos, la pobreza y el



02.29-60 8/27/56 9:08 PM Page 41 E ;

Un estado de derecho comun en el mundo 41

hambre en el mundo, y otros problemas que afectan a la humanidad ac-
tual. Estas conferencias que se multiplican constantemente y abren un fo-
ro o un espacio publico politico global de didlogo y formacion de opinién
publica independiente de los dominios de los estados nacionales, represen-
tan experimentos incipientes de democracia cosmopolita, los cuales gene-
ran un nuevo poder comunicativo, todavia débil, pero que “sugiere ya nue-
vas formas de participacion, responsabilidad y representacion”. Se puede
hablar, en esta perspectiva, de una ampliacién o de un nuevo tipo de ciuda-
dania que va mas alla del privilegio de las minorias que disponen de dos o
mas pasaportes, una “ciudadania cosmopolita” que corresponde a todos los
habitantes de la tierra, la cual conlleva nuevos derechos y obligaciones y
tiene que ser respaldada por una legislacion trasnacional o cosmopolita a
la cual puedan apelar los ciudadanos cuando sus derechos como ciudada-
nos del mundo hayan sido violados por el Estado de su residencia. Otros
autores observan que en la época posmoderna los individuos se experi-
mentan cada vez mas como “ciudadanos peregrinos” cuyas lealtades cam-
bian y se identifican con la comunidad politica invisible de sus ideas, de
sus esperanzas y de sus suefios. Pero “para que el cosmopolitismo resulte
creible debe combinarse con la critica al globalismo éticamente deficiente
representado por el pensamiento neoliberal, que estd siendo puesto en
préctica [por el sistema autonomizado de los mercados y las finanzas] de
una manera tal que minimiza [o subvierte] el contenido ético y visionario
de pensar el mundo como un todo..., y nada tiene que ver con la imagen
moral de los estoicos” (R. Falk, 1999, pag. 71).

Hemos visto como intelectuales “progresistas” (para emplear un térmi-
no en boga entre los comunicadores sociales bienpensantes) de primer ni-
vel como P. Bourdieu, D. Held, J. Habermas y R. Falk concuerdan en esta
orientacion cosmopolita y exponen argumentos complementarios orienta-
dos a movilizar en las sociedades civiles (es decir, en los movimientos socia-
les, sindicales, de los derechos humanos, etc.) de los paises mas avanzados
la conciencia de que la viabilidad de los justos reclamos en defensa del “gas-
to social” (en salud, educacion, salarios) es cada vez mas sistémicamente in-
terdependiente del incremento correlativo de estos mismos costes en las eco-
nomias de los paises periféricos. Es decir, que hay una comunidad de
intereses en la sociedad civil cosmopolita frente al sistema de la economia glo -
bal. Esta disputa de la sociedad civil vs. el sistema de la economia globaliza-
da serd la lucha del siglo XXI.
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Sin embargo, es preciso reconocer que el lenguaje de la “democracia cos-
mopolita”’ no esta exento de ambigliedad, porque la palabra “democracia’ (que
conlleva la raiz griega de la palabra kratos = fuerza, dominio, imperio) designa
un régimen de gobierno. Quizas seria mas apropiado hablar, por lo tanto, de
una sociedad civil cosmopolita, teniendo en cuenta el sentido de la contraposi-
cion dialéctica de sociedad civil y Estado en la concepcion hegeliana-marxista
(Habermas parece preferir la expresion: constelacion posnacional).

Si bien no es correcto definir lo politico y la democracia a partir de lo
estatal, la estatalidad, la institucion, es el destino de lo politico. Ahora bien,
no es concebible la forma moderna del Estado sin la delimitacion de un te-
rritorio sobre el cual se ejerce su jurisdiccion. La demarcacion de las fron-
teras territoriales del Estado es una primera forma de inclusion y de exclu-
sion politica. La frontera convierte al incluido en ciudadano y al excluido
en extranjero. El Estado controla el territorio. Pero lo fundamental hoy ya
no es el dominio de un territorio, sino el acceso a las redes. Las relaciones
que configuran los procesos econdmico sociales se expanden a través de re-
des extraterritoriales. Con la revolucion de las telecomunicaciones se desterri-
torializan las redes de la informacion, de la cultura y de los negocios. Los cir-
cuitos econdmicos pasan de la estructuracion rigida de los ferrocarriles y de
las vias navegables a las del transporte aéreo, la navegacion telematicay las
redes virtuales de la Internet, que trastocan la dimension espacial y anu-
lan las distancias. Todo cambia cuando la actividad humana se libera del
espacio, cuando la movilidad de los hombres y de la economia perfora
masivamente las demarcaciones geograéficas. “La ‘des-localizacion’ de la so-
ciedad, la cultura y la economia, que avanza a grandes pasos, esta afectan-
do las condiciones y presupuestos del modelo de los estados europeos de la
modernidad, erigidos sobre una base territorial a comienzos del siglo
XVII... Con la nueva constelacion posnacional llega a su fin la estrecha arti-
culacion y dependencia reciproca de lo politico y el sistema juridico con las
tradiciones nacionales y los circuitos econdémicos internos a las fronteras de
los Estados territoriales” (Habermas, 2000, pag. 123).

La condicion humana posmoderna se caracteriza por la creciente movili-
dad espacial y laboral. “Ha terminado el proceso de sedentarizacion” de la hu-
manidad que distinguio la modernidad tardia y “se reinician las migraciones”
(J.-M. Guéhenno, 1995, pég. 24). De acuerdo con algunos datos estimati-
vos, en un dia promedio més de siete millones de personas cruzan las fronte-
ras nacionales por diferentes medios, ya sea como turistas, comerciantes o
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trabajadores, como cientificos, estudiantes, consumidores o refugiados. Por
afio son miles de millones de personas que traspasan estas lineas. Las fron-
teras ya no contienen a las poblaciones. Flujos crecientes de personas las
atraviesan, y quizés esté cercano el dia en que dejen de marcar limitaciones
significativas del espacio vital de los hombres. “Los migrantes internacio-
nales y los refugiados son, por cierto, los dos grupos humanos mas vulne-
rables que se mueven entre las fronteras, y cuya proteccion juridica es, a la
vez, la més necesaria y la mas deficiente... En el caso de los migrantes in-
documentados, los refugiados y los buscadores de asilo, la vulnerabilidad
estd condicionada por el caracter subordinado y forzado de sus movimien-
tos a través de las fronteras nacionales. Las prerrogativas de la soberania te-
rritorial constituyen el obstdculo méas poderoso para el desarrollo de un
campo juridico cosmopolita que podria proveer una efectiva proteccion a
estos terceros mundos trasnacionales de personas” (B. Souza Santos, 2002,
pags. 117, 176).

Los problemas mencionados y las perspectivas planteadas por las ideas
cosmopolitas y las tendencias de la evolucion de la historia contemporanea
nos exigen, al mismo tiempo, apertura de pensamiento y actitud critica. Es
preciso prestar atencion también a las observaciones y reparos que provie-
nen, por ejemplo, del comunitarismo y de las teorias politicas comprome-
tidas con una concepcion civica republicana de la ciudadania, las cuales po-
nen en guardia frente a la erosion o el vaciamiento de la politica en el marco
de los estados nacionales, por cuanto éstos contindan siendo el marco de
un espacio publico adecuado y dificilmente reemplazable para la participa-
cion politica y el funcionamiento de la democracia. La idea misma de “ciu-
dadania cosmopolita” no es propiamente un concepto politico, sino un
concepto moral, como el de los derechos humanos y, por lo tanto, no po-
dria entenderse como sustituto de las ciudadanias nacionales. Para la correc-
ta comprension de las ideas de un “estado de derecho cosmopolita” y de una
“sociedad civil global” sin un Estado ni un gobierno mundial, compatibles
con el pluralismo politico de los estados, es necesario trabajar en el marco
tedrico de una filosofia politica que reconstruya y fundamente el concepto
del derecho y de la sociedad civil sin remitirse al poder politico y al Estado,
como un sistema de relaciones horizontales y simétricas de reconocimien-
to reciproco de las personas en cuanto sujetos de derechos iguales, inde-
pendientemente de todas las diferencias, culturales, de género, naciona-
lidad, religion, posicion social, etc. Un estado de derecho asi concebido
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es conceptualmente independiente de la organizacion politica estatal, pero
su institucionalizacion y efectividad en el mundo requiere el respaldo de los
estados a través de pactos o tratados internacionales mediante los cuales es-
tos limitan su soberania.

IV. Derecho penal intercultural

En su clésica obra de 1899, Rémisches Strafrecht, Theodor Mommsen
aclara que para el derecho romano “el concepto del delito, publico o priva-
do, no se refiere al ciudadano (romano), sino al hombre (en cuanto tal)”
(Hoffe, 1999, 1, pag. 368). Este enunciado se podria corroborar mediante
la comprobacion de que, segin muestra O. Hdoffe en el lugar citado, prac-
ticamente en todas las culturas, si bien existen peculiaridades diferentes en
aspectos relevantes, “en lo esencial se reconocen de manera semejante tan-
to la facultad penal, como gran parte de los tipos de delitos, y los principios
procesales decisivos, como la presuncién de inocencia (in dubio pro reo) y
las condiciones de imparcialidad que son comunes a todo el derecho”. Es-
to no quiere decir, sin embargo, que la legitimacion juridica y moral de un
derecho penal universal se podria fundamentar mediante el simple recurso
a un posible consenso transcultural. Tal legitimacion solamente es posible
mediante buenas razones, apoyadas en los derechos humanos, porque una
facultad penal frente a todos los seres humanos solamente se podria justifi-
car con respecto a crimenes que lesionan derechos universales del hombre.
Lo que si debe tenerse en cuenta de manera especial es que los argumentos
pertinentes para la justificacion de los criterios procesales y materiales de-
beran estar mediados por un discurso juridico-penal abierto a todas las cul-
turas, es decir, por un discurso juridico-penal intercultural.

Si se aceptan las premisas enunciadas, entonces la pregunta que puede
formularse inmediatamente es la siguiente: ;es posible un discurso intercul-
tural en materia de derecho penal? ; Tendria tal discurso alguna esperanza
de arribar a resultados positivos? Hay quienes creen tener una respuesta a
priori para este tipo de preguntas. Ellos se dividen, a la vez, entre los que
responden por la negativa o por la afirmativa. Si bien podria dar aqui tam-
bién algunos argumentos por la afirmativa, en la linea de la filosofia tras-
cendental (es decir, estrictamente a priori), yo creo que es mejor, 0 mas efec-
tivo, proponer la via larga de hacer la prueba o ensayar en la practica el
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didlogo intercultural, en ésta y en todas las otras cuestiones que tienen que
ver con la justicia en las relaciones entre los hombres y entre los pueblos. Es
decir, se trata de instalar este discurso en el espacio publico de la sociedad
civil global y en todos los foros pertinentes, y poner a prueba los prejuicios
culturales y las formas esclerosadas de la positividad juridica. Este proceso
representaria ya un avance significativo. Yo apuesto, ademas, a que no se ve-
ria refutada la hipotesis de que el didlogo argumentativo acerca de la justi-
cia, llevado a cabo en condiciones adecuadas en los espacios publicos de la
sociedad civil de los diferentes paises, nos permitiria avanzar juntos, con los
miembros de otras culturas, en los niveles de conciencia y de sensibilidad
moral frente a las situaciones de indignidad que subsisten todavia de mane-
ra incomprensible en tantos lugares del mundo contemporaneo y en la
condena de los crimenes y violaciones de los derechos humanos que perma-
necen impunes. Doblando la apuesta, diria incluso que la promocion de es-
te didlogo intercultural y el esclarecimiento de la conciencia moral ciuda-
dana induciria en la opinion publica la exigencia y el reclamo de la
positivizacion juridica de las garantias adecuadas de los derechos funda-
mentales en el mundo. Esta exigencia de la conciencia moral y juridica ten-
dra que enfrentarse, por cierto, con los poderosos intereses de los beneficia-
rios politicos y econdmicos del statu quo y de las burocracias estatales que
emplearan todos los medios disponibles para silenciar las denuncias y de-
sactivar la formacion de un estado deliberativo sobre estos temas en la so-
ciedad civil. La lucha por la globalizacion de la justicia y de los derechos es,
quizés, el mayor desafio moral y politico que la humanidad tiene plantea-
do en el siglo XXI. Pero las luchas de los pueblos por el reconocimiento de
los derechos siempre han sido largas y dificiles.

El tipico argumento a priori por la respuesta negativa a las preguntas
formuladas sobre la posibilidad de un discurso juridico y moral intercultu-
ral, que descarta la posibilidad del entendimiento con el otro y por lo tan-
to no parece dispuesto a hacer la prueba, es el que parte del concepto mis-
mo de cultura como una totalidad fuertemente integrada (o unitaria y
cerrada) de creencias, valores y normas, y sostiene que toda justificacion va-
lida (o legitimacion) es necesariamente dependiente o relativa al conjunto
de los presupuestos de cada culturay, por lo tanto, no puede trascender ese
contexto (contextualismo). La tesis afirmativa de O. Hoffe (sin entrar a dis-
cutir los presupuestos de posiciones como la mencionada) sostiene que ese
argumento relativista “no es aplicable a los fundamentos del derecho penal:
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ni a todos los delitos, a lo objetivamente ilicito, ni tampoco a los criterios
de responsabilidad propia, a la culpa subjetiva, y mucho menos a los prin-
cipios béasicos de procedimiento del derecho penal” (O. Hoffe, 1999, 1,
pag.18). El principio basico de la presuncion de inocencia y los demas prin-
cipios procesales, no solamente del enjuiciamiento criminal (por ejemplo,
“in dubio pro reo”, “audiatur et altera pars”, “nemo sit judex in causa sui”), re-
visten jerarquia de derechos humanos fundamentales y se cuentan entre las
condiciones minimas de la imparcialidad de todo proceso judicial; tienen,
por lo tanto, una validez intercultural indiscutible y son reconocidos prac-
ticamente en todos los sistemas juridicos (O. Hoffe, 1999, 1, pags. 84-87).

Si bien la actitud predominante en la antigliedad fue la de considerar al
extranjero como “barbaro” y no reconocerle los mismos derechos o incluso
la dignidad humana, pueden mencionarse también, sin embargo, algunos
antecedentes antiguos del igual trato de los seres humanos diferentes. En el
Viejo Testamento de los hebreos podemos leer el siguiente precepto: “Tratad
al extranjero que habita entre vosotros como al nativo entre vosotros” (Le -
vitico, 19, 34). Junto con el principio del trato igual, este precepto contie-
ne una interpretacion problematica de ese principio que consistiria en apli-
car al extranjero las mismas leyes que se les aplican a todos los miembros de
la comunidad. Pero, para los judios, éstas son sus propias leyes; para los ex-
tranjeros, en cambio, son leyes extrafias, con lo cual a ellos se les niega el de-
recho a regirse por sus propias costumbres. Este es un dilema juridico de la
convivencia intercultural: “un principio elemental de la convivencia de to-
do orden juridico, el trato igual, corre el riesgo de convertirse, aplicado a los
gue son diferentes, en un trato desigual y, por lo tanto, en una injusticia”
(Hoffe, 1999, 1, pag. 36). El sometimiento de los extranjeros a costumbres
que no son las propias conlleva incluso la pérdida de su propia identidad.
El derecho romano habia resuelto ya de algiin modo este dilema con el ius
gentium. El imperio romano era un estado multicultural y “en el trato de los
foraneos Roma no se atiene ni a su derecho privado autoctono (el ius civi -
le), ni tampoco a las normas propias de las diversa nacionalidades, sino a un
derecho que se supone conocido por todos los pueblos” (Hoffe, 1999, 1,
pag. 38). Para este autor, es posible y necesario pensar, precisamente en la
linea de la concepcion romana del derecho de gentes,® un derecho moral
comun que contiene las exigencias que todos los seres humanos se plantean
reciprocamente, o los derechos que deben reconocerse y respetar en su in-
teraccion con independencia de sus diferencias culturales.
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El problema de la interculturalidad del derecho penal esta planteado ya
incluso en el interior de las actuales sociedades complejas, como conse-
cuencia del pluralismo de los valores y formas de vida, del multiculturalis-
mo Yy de las corrientes migratorias. Surge, entonces, la pregunta de cdmo
han de comportarse los ordenamientos juridicos frente a la progresiva dife-
renciacion de las formas de vida y, especialmente, frente a los extranjeros
formados en otras tradiciones culturales enteramente diferentes en sentido
fuerte, cuya alteridad conlleva incluso una cultura juridica distinta. “;Pue-
den hacer valer no obstante en estos casos los sistemas juridicos sus medios
mas fuertes del derecho penal? ; Tienen estos sistemas un derecho (subjeti-
vo) de aplicar su derecho (objetivo) traspasando sus propios limites cultu-
rales? ;Hay una facultad penal intercultural?”( Hoffe, 1999, 2, pég. 45).

Podria pensarse que las preguntas precedentes plantean un problema
abstracto, porque ya la modernizacion de las sociedades y de los sistemas
juridicos ha derribado en su propia evolucion la estrechez de las costumbres
tradicionales y de las normas penales. En las modernas sociedades liberales,
“una gran parte de los delitos penales no tiene ya en su base ningln tipo de
presuposiciones culturales, lo cual es especialmente claro con respecto a los
delitos contra laviday la integridad corporal... aunque en algunas determi-
naciones especiales se manifiesta, de todos modos, la subsistencia de pre-
venciones o prejuicios culturales. Pero sobre la base de sucesivas oleadas de
ilustracion los ordenamientos juridicos modernos han ido separando pro-
gresivamente del derecho penal esa clase de prejuicios... y predomina en la
modernidad occidental un derecho penal liberal, que ha barrido casi com-
pletamente los regionalismos culturales, incluidas la religion y las costum-
bres morales, y se ha restringido al niicleo de las penas criminales” (Hoffe,
1999, 2, pégs. 64-65). Aun admitiendo la valoracion més optimista sobre
la evolucion del derecho, las cosas no son tan claras y sencillas, como lo
muestra el propio autor mediante el analisis de algunos casos que no pode-
mos relatar en este lugar.

No es objeto de este articulo la discusion de las diferentes teorias sobre la
justificacion del derecho a castigar y sobre la finalidad de las penas. Pero si de-
bo decir que las preguntas citadas pueden tener respuestas diferentes con res-
pecto al pluralismo interno y al orden internacional. Un hobbesiano (o un
schmittiano), por ejemplo, puede dar desde su teoria del Estado una respues-
ta afirmativa fuerte para el orden interno, pero quizas diria que las mismas
preguntas, planteadas en el orden internacional, carecen de significado. Para



02.29-60 8/27/56

48

9: 08 PM Page 48 E;

Julio De Zan

discutir al mismo tiempo en los dos niveles el problema teérico de las pre-
guntas formuladas hay que vincular los hechos y la facultad penal a los de-
rechos humanos como derechos morales universales. Diferentes autores
han sefialado que en las sociedades modernas se ha producido una aproxi-
macién cada vez mayor del concepto de la moral pablica, que es universal,
y el orden normativo del derecho. Se habla de un “entrelazamiento”
(Verschrankung) o de la “complementariedad” y el “solapamiento” de am-
bos campos; se sostiene que el derecho penal estatal debe coincidir en sus
contenidos normativos fundamentales con los principios universales de la
moral y que por eso es posible un derecho penal intercultural o internacio-
nal (J. Habermas, 1991; O. Hoffe, 1999, 3; E. Tugendhat, 1997; J. Rawls,
2001; P. Singer, 2003). “En la medida en que los delitos tipificados en el
derecho penal pueden justificarse con argumentos juridicos universales [cu-
ya validez no depende del contexto cultural de un sistema juridico particu-
lar] o, més precisamente, en base a los derechos humanos -y esto es perti-
nente para muchos delitos en general, pero especialmente para los
considerados por el derecho penal de los ordenamientos juridicos libera-
les—, se da, sin dudas, una facultad penal que trasciende a las culturas par-
ticulares, un derecho penal intercultural. El fundamento no reside en la
arrogante pretension de un ordenamiento juridico de someter a sus normas
a los extranjeros... no consiste primariamente tampoco en el interés (por
cierto legitimo) de una sociedad de protegerse a si misma, sino que resi-
de en el hecho de que, desde el punto de vista juridico penal, no existen
extranjeros en sentido fuerte” (Hoffe, 1999, 2, pag. 65).

V. Un tipo de caso especial de justicia penal

Se ha observado que los procesamientos internacionales de criminales
que han cometido violaciones de los derechos humanos como funcionarios
civiles o militares han tenido lugar casi siempre contra ex funcionarios de
los paises derrotados, después de una guerra, o contra ex funcionarios de re-
gimenes depuestos en paises periféricos; mientras que los responsables de
violaciones semejantes pertenecientes a las grandes potencias o a paises cen-
trales gozan de total impunidad en el mundo. La observacion de esta ine-
quidad se ha usado algunas veces en los paises latinoamericanos como ar-
gumento contra el juzgamiento de estos crimenes por tribunales externos.



02.29-60 8/27/56 9:08 PM Page 49 E ;

Un estado de derecho comun en el mundo

Esta suerte de nacionalismo juridico apoya, paraddjicamente, las posicio-
nes de algunas de las naciones mas poderosas que se niegan a firmar cual-
quier tipo de acuerdos internacionales que signifiquen un posible renuncia-
miento a su impunidad. Esta estrategia argumentativa se funda en el olvido
0 en el ocultamiento del hecho de que el mismo tipo de inequidad existe
también en el interior de los diferentes estados, entre los sectores sociales,
especialmente en los paises que se quieren proteger con ese argumento fren-
te a una justicia internacional, y que en un foro internacional hay mas
chances que en el &mbito doméstico de equilibrar o compensar las desigual-
dades y la presion de los poderes indirectos, o extra institucionales. No so-
lamente la equidad de los tribunales, sino que todas las instituciones, tanto
las domésticas como las internacionales, estan condicionadas por desigual-
dades o asimetrias y relaciones de poder que distorsionan sus propios obje-
tivos, pero seria una falacia concluir de esta observacion que no deberian
existir las instituciones. El argumento debe tenerse en cuenta para abogar
por una mas efectiva igualdad ante la ley en el mundo y en el interior de los
estados, pero ademas hay que observar también que los sectores mas des-
protegidos y las sociedades mas vulnerables frente a las dictaduras o a regi-
menes autoritarios serian los mas beneficiados mediante la existencia de
instancias internacionales ante las cuales pudieran reclamar justicia.

Los problemas que plantea este tipo de casos ha cobrado especial rele-
vancia para nosotros con motivo del caso particular de la detencion del ex
dictador chileno A. Pinochet, llevado ante los tribunales britanicos en 1998
por el pedido de extradicion de un juez espafiol para ser procesado en ese
pais, caso sobre el cual tomd posicion el gobierno argentino del presidente
Menem en apoyo al de Chile, que respaldaba la defensa de Pinochet con el
argumento de la soberania del estado chileno, de la territorialidad de la ju-
risdiccion y de la incompetencia del tribunal espafiol.

Voy a analizar y a discutir aqui, a la luz de los planteamientos realizados
en los puntos anteriores, las tesis propuestas en el libro Los dilemas morales
de la justicia internacional. El caso Pinochet, en el que se publica un texto de
J. Malamud Gotti seguido de un conjunto de comentarios criticos de juris-
tas esparioles, argentinos y chilenos. El libro se cierra con las respuestas del
autor a sus criticos, en las cuales debilita algunas de sus afirmaciones inicia-
les, pero mantiene su tesis fundamental.

Malamud Gotti argumenta contra este tipo de juicios (a los que deno-
mina “desde afuera”) y su discurso resulta especialmente interesante porque
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Nno se centra en cuestiones meramente formales de la soberania y de la com-
petencia de los tribunales internacionales o de terceros estados para juzgar
crimenes o violaciones a los derechos humanos cometidos dentro de las
fronteras de otro pais, contra ciudadanos del mismo, ni en otras razones del
formalismo juridico, sino en argumentos mas originales, sustantivos y rele-
vantes desde el punto de vista moral. La tesis general que sostiene este au-
tor es que, “tratandose de abusos ‘domésticos’, los fines y objetivos de la jus-
ticia penal sélo pueden cumplirse satisfactoriamente mediante lo que llamo
aqui juicios desde dentro, es decir, presididos por jueces pertenecientes a la
misma comunidad que las victimas y los perpetradores... Excluyo delibera-
damente de esta tesis los crimenes esencialmente internacionales, como lo
son por excelencia los crimenes de guerra. También excluyo de la nocion de
‘crimenes domésticos’ a aquellos abusos cometidos entre connacionales si
las victimas aparecen identificadas con determinadas minorias étnicas y re-
ligiosas” (Malamud, 2003, pags. 24-25).

El argumento central del autor se apoya en un conjunto de presupues-
tos gque estan enunciados con diferentes grados de desarrollo y que pode-
mos agrupar en tres puntos:

1. Una concepcion consecuencialista de la justificacién moral (proba-
blemente fundada en una idea instrumental de la racionalidad en
general) y una teoria general del derecho penal como sistema de jus-
ticia retributiva que “es beneficiosa en tanto el castigo restablezca
cierta idea no distributiva de igualdad entre victimas y victimarios”.
Conforme a esta concepcion, la sancion penal se justifica como el
medio para dignificar a las victimas y restablecer su autoestima.

2. Una mayor explicitacion tiene la idea de que esta utilidad igualadora
del castigo adquiere un significado especial en las violaciones de los
derechos humanos por el poder estatal, porque en estos casos las vic-
timas no son solamente las personas que han sufrido directamente
los abusos y sus allegados, sino toda la poblacion privada de su liber-
tad. La justificacion del castigo de criminales de estado no reside so-
lamente en el efecto dignificante e igualador, sino que cumple tam-
bién la funcion pedagdgica de producir en el publico determinados
efectos de persuasion, “...al darle razdn a una de las partes, la senten-
cia subraya el significado moral y legal de los hechos relevantes”. El
significado moral de la condena tiene, sobre todo, un efecto politico
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de censura contra todo el régimen en el que se cometieron estos cri-
menes Y, en tal sentido, los juicios de criminales de estado son juicios
politicos. En la inculpacion de responsabilidades, en estos casos jue-
ga un papel central la perspectiva subjetiva de los jueces y su posicion
con respecto al régimen en el que se han cometido los crimenes.

3. El proceso judicial esta concebido como un espectaculo que los jue-
ces representan frente a un publico. El tribunal adquiere autoridad
y se legitima cuando obtiene la aprobacidn de su publico. Por lo tan-
to, los jueces tienen que prestar atencion principalmente a la situa-
cion y a las expectativas del publico. En consecuencia, los motivos y
propdsitos de la actuacién del tribunal seran muy diferentes cuando
este publico es la comunidad mundial (como en el juicio de Nurem-
berg) y cuando esta formado por sus connacionales (como el juicio
a las juntas militares en Argentina). Los juicios “desde dentro” tie-
nen en vista especialmente el objetivo de promover la reconciliacion
de la sociedad y la reconstruccion de la democracia.

Aceptados como premisa estos presupuestos, el analisis de los hechos, la
seleccion de los inculpados y la graduacion de las penas en el procesamien-
to por violacién de los derechos humanos durante la dictadura militar ar-
gentina y la comparacion con los resultados del juicio de Nuremberg a los
criminales del nazismo, permitirian llegar a la conclusion enunciada en la
tesis inicial de que “los fines y objetivos de la justicia penal s6lo pueden
cumplirse satisfactoriamente mediante los juicios desde adentro”. Esta con-
clusién se demostraria porgue en los juicios “desde adentro” la graduacion
de las responsabilidades de los violadores de los derechos humanos y, por lo
tanto, la severidad del castigo, “se fundamenta en predicciones sobre las
consecuencias de la sentencia” para la propia sociedad en su conjunto. En
primer lugar, en “el efecto dignificante” para las victimas directas e indirec-
tas, pero también y de manera no menos relevante, la sentencia se basa en
el calculo estratégico sobre el efecto o la utilidad para la unificacion de la
sociedad, la atenuacién de los conflictos y, sobre todo, para la reconstruc-
cion y la consolidacion de la democracia. Estos puntos de vista no son ade-
cuadamente atendidos, en cambio, en los juicios “desde afuerd” y, aun en el
caso de que se intentara tenerlos en cuenta, los jueces extranjeros carecen de
la comprension de la situacion politica interna y del compromiso con la so-
ciedad en la que han ocurrido tales crimenes.
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Malamud Gotti se muestra especialmente interesado en defender con es-
ta argumentacion la selectividad del procesamiento a los militares responsa-
bles de atroces violaciones a los derechos humanos en la dictadura del auto-
denominado Proceso de Reorganizacion Nacional y en justificar la lenidad de
la pena impuesta a alguno de los miembros de las juntas procesadas (como el
brigadier Agosti). Este es, por cierto, un asunto que se puede discutir y com-
prender en el contexto de la situacion politica de aquel momento y de la rela-
tiva debilidad del primer gobierno de la transicién democratica. Pero precisa-
mente por eso es importante abogar por una instancia mas independiente e
imparcial que pueda corregir o perfeccionar las deficiencias de los procesa-
mientos internos, especialmente cuando hay criminales que han quedado im-
punes. La cuestion no deberia plantearse como disyuntiva entre “juicio desde
adentro” o “juicio desde afuera” (es preciso decir, ademas, que cuando se trata
de los derechos humanos no hay “afuerd”), sino como instancias diferentes y no
excluyentes. Como han sefialado varios de los criticos en el libro citado, la al-
ternativa a los juicios “desde afuera” es en muchos casos la impunidad; y otras
veces, lo que moviliza a los juicios “desde adentro” es la posibilidad o la ame-
naza de los juicios “desde afuera”, como sucedi6 de hecho aunque tardiamen-
te con la justicia chilena en el caso Pinochet, y se ha reiterado ahora de algu-
na manera, mas tardiamente adn, en la Argentina. Si la idea de “es mejor que
las cosas se arreglen en casa” resulta moralmente inaceptable como reconoce
finalmente el autor (Los dilemas..., pag. 145), la tesis inicial pierde sustento.
Al reconocer que los “arreglos” domésticos muchas veces no hacen justicia
(como era el caso de la transicion democratica en Chile) o la hacen de una
manera deficiente e insatisfactoria (como fue el caso de la Argentina) y siem-
pre hay motivos y presiones internas para retacear la justicia que son dificiles
de obviar, como lo ha puesto justamente de relieve el autor del texto que es-
tamos discutiendo, no se entiende por qué razones, entonces, se pretende de-
negar a las victimas una instancia internacional de apelacion o de reclamo de
justicia. Desde todo punto de vista, haber cerrado en otra instancia las heri-
das en el tiempo oportuno hubiera sido mejor que lo que se intenta hacer
ahora en nuestro pais, veinte afios después, con procedimientos de dudosa le-
gitimidad como la anulacién con efecto retroactivo de las leyes de impunidad.

Ademas de las razones generales esbozadas a favor de la complementarie-
dad de los tribunales penales externos, quiero discutir mas especificamente
las presuposiciones enunciadas mas arriba en las que se apoya la tesis de
Malamud Gotti en Los dilemas morales de la justicia internacional.
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1. En cuanto a la concepcion consecuencialista de la justificacion mo-
ral, solamente quiero decir aqui que, como he sostenido en otros lu-
gares, en consonancia con buena parte de la teoria ética contempo-
ranea,* éste es un punto de vista del cual no puede prescindirse
como una mediacion contextualista necesaria en la aplicacion “pru-
dente” de los principios morales a las situaciones concretas de la to-
ma de decisiones. Pero cuando la preocupacion por las posibles con-
secuencias es prioritaria y mediatiza los principios morales o los
desplaza, tenemos un tipo de accion instrumental, y no moral, que
se orienta solamente por el éxito de los resultados y no por la virtud
intrinseca de la accion que se rige por principios (ya sean estos sustan-
tivos o procedimentales). Uno de los problemas que plantea esta con-
cepcion es que la valoracion de los fines y de la relevancia de las conse-
cuencias es relativa y depende de los sentimientos o de las concepciones
filosoficas, ideoldgicas y politicas del sujeto de la accion. En el caso de
las decisiones de los jueces se plantea otro problema, si se quiere mas
grave adn, porgue al supeditar las razones morales y juridicas a la
valoracion personal de las consecuencias se socava el fundamento
moral de la legitimidad del derecho.

El escrito de Malamud parece presuponer, incluso, que la autoridad y
legitimidad de los tribunales depende en general de la aprobacion que
el contenido de sus sentencias obtiene del publico y de los efectos o de
las consecuencias sociales y politicas que las mismas producen. Como
observa N. Torbisco Casal, uno de sus criticos, “la legitimidad de un
tribunal deberia asegurarse de antemano, previamente al ejercicio de
sus funciones, y no a posteriori... ”.

Las decisiones de los jueces cuentan con el respaldo de la legitimi-
dad moral del sistema juridico y contribuyen a fortalecer esa legiti-
midad solamente en la medida en que sus sentencias se orientan an-
te todo por el principio de la justicia. Como ha escrito J. Rawls en
la primera pagina de su libro fundamental: “La justicia es la prime-
ra virtud de las instituciones sociales, como la verdad lo es de los sis-
temas de pensamiento. Una teoria, por muy atractiva y esclarecedo-
ra que sea, tiene que ser rechazada o revisada si no es verdadera; de
igual modo, aunque las leyes e instituciones estén bien ordenadas y
sean eficientes: si son injustas han de ser reformadas o abolidas...
Siendo las primeras virtudes de la actividad humana, la verdad y la
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justicia no pueden estar sujetas a transacciones” (J.Rawls, 1979,
pags. 19-20).

2. En segundo lugar, se presupone con buenas razones que los afectados

por las violaciones de los derechos humanos en un régimen de terro-
rismo de estado no son solamente las victimas directas que han sufri-
do los abusos en la propia carne, sino toda la sociedad que se ha vis-
to sometida a la humillacion del terrory a la pérdida de la libertad.
Pero estas violaciones, como los genocidios, son “crimenes contra la
humanidad”, por lo tanto, el circulo de los afectados en su dignidad
se extiende mas alla de los connacionales, a todos los seres humanaos,
y de hecho estos crimenes tienen que producir un profundo senti-
miento de indignacion en todos los habitantes de la tierra, indepen-
dientemente de su nacionalidad, en la medida en que no carezcan de
conciencia moral. Y si es asi, estan dadas las bases morales para un
juicio y una condena en nombre de la humanidad. Incluso, ésta es la
Unica razon que justifica la extrema severidad de las penas que se me-
recen esta clase de criminales. La violacion de la dignidad del hom-
bre como tal, la afrenta a la humanidad y no la infraccion de las leyes
contingentes de un Estado, o de los derechos de sus conciudadanos,
son el fundamento Ultimo que justifica la sancién de las violaciones
a los derechos humanos, aun cuando son juzgados en el propio pais
donde se perpetraron o en el de sus victimas. Esta condena, con las
especificaciones del caso, y la graduacién del castigo que correspon-
daa la responsabilidad del acusado, podria expresarse en los términos
de la reformulacion que ha propuesto H. Arendt de la sentencia del
tribunal en el juicio a Eichmann en Jerusalén, el cual no debid sen-
tenciar en nombre del pueblo judio, sino en nombre de la humani-
dad: “Del mismo modo que tu apoyaste y cumpliste la politica de
unos hombres que no deseaban compartir la tierra con el pueblo ju-
dio ni con algunos otros pueblos de diversa nacionalidad —como si tu
y tus superiores tuvierais el derecho de decidir quién puede y quién
no puede habitar el mundo—, nosotros [el tribunal] consideramos
que nadie, es decir, ninglin miembro de la raza humana, puede de-
sear compartir la tierra contigo. Esta es la razén, la Gnica razon por la
gue has de morir ahorcado” (H. Arendt, 1999).

. La contraposicion de los tribunales domésticos y los tribunales in-

ternacionales en la que se apoya la tesis principal de la ineptitud de
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estos Ultimos para el logro de los fines y objetivos de la justicia penal
parte de la consideracion de las diferencias de los pablicos a los que
se dirigen los jueces de estos dos tipos de tribunales y se fundamen-
ta en el siguiente enunciado: “La ‘justicia’ y el valor de las sentencias
no reflejan, por lo menos no enteramente, las razones legales expre-
sas en las cuales aparecen justificadas. Paralelamente a estas razones
expresas, operan motivos y propdsitos implicitos que se originan en
las relaciones del tribunal con el publico al cual este se dirige” (Ma-
lamud, 2003, pég. 27).

La teoria de la argumentacion y el andlisis del discurso han mostra-
do, por cierto, que en los discursos de justificacion racional no sola-
mente se hacen jugar los datos objetivos de la experiencia, las infe-
rencias logicas y las buenas razones, sino también estrategias
retéricas para manipular los sentimientos y prejuicios o para satisfa-
cer las expectativas e intereses del auditorio o del publico al cual se
dirige el discurso. La retérica del orador se rige por la regla de “I'a-
daptation du discourse a I'auditoire, quel qu’il soit” (Ch. Perelman,
1970, pag. 33). Pero desde el punto de vista filoséfico de la teoria
normativa de la justificacion racional de las pretensiones de validez
de la argumentacidn, este tipo de analisis tiene un significado criti-
co, en cuanto permite diferenciar y separar las razones validas de los
pseudoargumentos. Identificar sin mas la justificacion racional con
las estrategias retdricas y asumir que las sentencias de los tribunales
no reflejan las razones morales y juridicas que se invocan en sus fun-
damentos sino que estan determinadas por otros motivos paralelos
encubiertos o no declarados que tienen que ver con las relaciones de
los jueces con el publico (“son las relaciones entre el tribunal y el pa-
blico al que éste se dirige las que modelan el contenido de sus vere-
dictos™), puede llevar a concebir el proceso judicial conforme al ré-
gimen del espectaculo, que busca el aplauso del auditorio. Pero en
esta relacion se pierde por completo la imparcialidad y la indepen-
dencia de los jueces y, en la medida en que el pablico sabe a través
de sus referentes ilustrados que las decisiones del poder judicial es-
tan condicionadas o modeladas por motivos informales y no por ra-
zones de justicia, entonces éste pierde también autoridad, credibili-
dad y legitimidad ante el mismo publico con el cual habia querido
congraciarse.®
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Malamud hace hincapié en la consideracion de que el pablico al que se
dirigian los jueces argentinos en el juicio a las juntas era el auditorio parti -
cular de la propia sociedad, mientras que “los jueces de Nuremberg se diri-
gian a la comunidad mundial en su totalidad™. En la Nouvelle rethorique de
Perelman, la argumentacion tiene precisamente en la idea de un auditorio
universal su pauta de correccion y de validez racional general. Cuando el
gue argumenta se dirige a un auditorio particular cuyos sentimientos e in-
tereses le son bien conocidos, es siempre probable que su discurso busque
apoyos (inconsciente o deliberadamente) en la adulacion de los oyentes y se
oriente demagogicamente a la satisfaccion de sus deseos y expectativas co-
mo la via més féacil y segura de obtener la adhesion publica, en lugar de
orientarse por la validez de las razones en orden a la verdad o a la justicia.
Esta es la l6gica propia de las estrategias retoricas de seduccion del publico
en el régimen del espectaculo. Pero esta légica no puede funcionar con res-
pecto a un auditorio tan amplio y heterogéneo como “el auditorio univer-
sal”, en el cual se tienen que presuponer toda clase de sentimientos e inte-
reses, incluso contradictorios, y a los cuales no puede apelar el orador
porque le son desconocidos. “En el centro de la teoria perelmaniana, en
cuanto teoria normativa de la argumentacion, se encuentra por ello la ca-
racterizacion de un auditorio, al que sdlo pueda persuadirse mediante argu-
mentos racionales” (R. Alexy, 1989, pag. 161). Es decir, aun presuponien-
do que el orador se orienta subjetivamente solamente por el interés retdrico
de la persuasion y el aplauso del auditorio, en este contexto descontextua-
lizado ya no puede haber conflicto entre la intencion de persuadir y la in-
tencidn de convencer con buenos argumentos, porque el hablante tiene que
apelar solamente a razones que puedan ser reconocidas como igualmente va -
lidas por todos, independientemente de sus intereses particulares y, de esta
manera, su argumentacion deja de ser meramente retérica. Esta idea regu -
lativa de un “auditorio universal” debe guiar a todo tribunal de justicia, pe-
ro es la que tiene precisamente una realizacion aproximativa mas confiable
en un tribunal internacional. Es dificil de entender, por lo tanto, cuél s la
teoria de la argumentacion en la que se apoya la tesis de Malamud al inver-
tir este criterio y valorar como mas apto para hacer justicia un tribunal que
se dirige a un publico particular en razon de su particularidad.

Quizas deberia decirse todavia que en el proceso judicial el auditorio es
mas complejo porque los jueces se dirigen ante todo a las partes y, en el ti-
po de caso analizado, especialmente a las victimas directas de los abusos
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cuyo reclamo de justicia se debe satisfacer. Yo no sé cdmo seria posible sos-
tener, en presencia de estas victimas, que el objetivo principal del juicio y
de la condena a sus victimarios es para el tribunal un objetivo politico que,
para el autor, es el afianzamiento de la democracia, pero podria ser también
alguin otro porque las circunstancias politicas son contingentes y, ademas,
los jueces, como ciudadanos, tienen derecho a sostener diferentes ideolo-
gias y sus objetivos politicos pueden ser bien diferentes. Las teorias contem-
poraneas de la democracia liberal han sostenido por lo general que los de-
rechos fundamentales, o bien son anteriores, o bien igualmente originarios,
en todo caso, que tienen un valor moral independiente de los fines politi-
cos de la democracia y que no pueden sacrificarse en aras de estos Ultimos
(Rawls, 1979; Habermas, 1998).

Notas

1. D. Held, profesor en London School of Economics, es considerado co-
mo uno de los autores mas innovadores dentro de las ideas que pro-
ponen una reforma del sistema internacional. Sus propuestas integran
1) la democratizacion de la politica y del Estado; 2) la potenciacion de
las sociedades civiles nacionales, regionales e internacional, y su dina-
mica vinculacién entre si en el espacio publico mundial; 3) la forma-
cién de un sistema internacional de estados y sociedades que funcio-
ne mediante debates y consensos en torno a las cuestiones comunes.
“La teoria es que la sociedad civil dinamica democratiza el Estado (y
defiende las libertades) y que estados democraticos confederados -si-
guiendo la linea de Immanuel Kant- ayudan a generar un sistema in-
ternacional mas representativo y equilibrado™.

2. D. Held, “Violencia y justicia en una era mundial”, diario El Pais, Ma-
drid, 19 de septiembre de 2001. Lamentablemente las ltcidas propues-
tas del autor en este articulo para enfrentar la violencia terrorista del 11
de septiembre no fueron escuchadas y se ha seguido, de hecho, el
peor de los caminos posibles por él anticipado.

3. En el lenguaje actual suele considerarse la expresion derecho de gentes
simplemente como un sinénimo arcaico del derecho internacional publi-
co que rige principalmente las relaciones entre los estados. Esta es la de-
finicidon del término que puede verse en Ph. Raynaud y St.Rials (edts.)
Diccionario de filosofia politica, (Madrid, 2001), pero no era el sentido
originario de la expresioén, ni en el derecho romano ni en la escolastica.

4. Cfr. J. De Zan, “Etica y funcién pablica”, en Etica e independencia
del Poder Judicial™, edit. por Junta Federal de Cortes y ARGENJUS,
Bs. As., 2003. pags. 51-86.
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5. Malamud emplea explicitamente la metafora del espectaculo en la res-
puesta a sus criticos, pero emplea este término en un sentido diferente y
mas cercano a la tesis que aqui defendemos: ““...una condicion para [po-
der] imponer castigos radica en la necesidad de apelar, en un debate pu-
blico, al triunfo de nuestras razones sobre aquellas que proponen los acu-
sados de violar derechos fundamentales. En segundo término, no hay
mejor mecanismo para lograr este efecto que el espectaculo de un juicio
presidido por personas a quienes las victimas consideran imparciales y
prudentes. El escenario de un tribunal es ademas el mas apto para desen-
mascarar a personajes carismaticos” (Los dilemas..., pag. 154).
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RESUMEN

Tal como aqui se entiende, la idea de un derecho cosmopolita com-
prende el reconocimiento universal de los derechos humanos como
derechos fundamentales y se conecta con la tradicion antigua del
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derecho de gentes. Siguiendo esta linea de pensamiento, los suje-
tos del derecho de gentes no son los estados, como es el caso del
derecho internacional en su concepcion mas corriente, sino los pue-
blos. No "el hombre" en abstracto, ni "la humanidad" como un co-
lectivo, sino los pueblos individuales y diferentes, los cuales tienen
sus ordenamientos domeésticos en los estados, pero cuyas faculta-
des juridico-politicas y morales no deben quedar clausuradas en es-
tos espacios particulares. Asi, resulta fundamental la idea de "pue-
blo", en tanto implica razones morales no atribuibles a los estados.
Bajo la luz del derecho de gentes, las facultades de soberania se re-
formulan y se niega a los estados el derecho a la guerra. La funciéon
de los derechos humanos es, pues, el resultado del esfuerzo por de-
finir y limitar la irrestricta autonomia interna de los estados.

Dialogo Politico. Publicacion trimestral de la Konrad-Adenauer-Stiftung A. C.
Afo XXI - N° 3 - Septiembre, 2004
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Cuestionamientos y desafios
en un nuevo umbral
para los derechos humanos

Elizabeth Santalla Vargas™>

|. Introduccién

La actual coyuntura sitta en la palestra del interés juridico y politico el
derecho penal internacional y los derechos humanos. En consecuencia, es
necesario analizar la relacion entre ambas areas del derecho internacional y
su perspectiva en el marco del derecho internacional publico, siguiendo la
division tradicional.

Pese a la amplitud del tema de consideracion, se intentara abordar el
mismo a partir de la evolucion, vista a grandes rasgos, de la paulatina
asimilacion del derecho internacional de los derechos humanos al ambi-
to penal (internacional), con un especial énfasis en el Estatuto de Roma
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de la Corte Penal Internacional (en adelante Estatuto de Romay CPI,
respectivamente).

El desarrollo alcanzado en tal interaccion plantea diversos desafios que
deben ser explorados para lograr eficacia en la proteccion de los derechos
humanos y en su universalizacion.

Il. Estandares internacionales de justicia

Al hablar de un derecho penal internacional es necesario hacer referen
cia a los estandares o pardmetros internacionales de justicia. Con respecto
a esto, tiene especial significado la proteccion a los extranjeros como una
primera expresion de la percepcion internacional de justicia que inicial-
mente se materializo a través de la intervencion estatal sobre la base del re-
conocimiento del derecho del extranjero a recibir la misma proteccion que
los nacionales del pais de residencia.

Asimismo, una temprana percepcién internacional de justicia se tradu-
ce en los esfuerzos de proteccion a minorias religiosas. A partir de la Refor-
ma'y las guerras religiosas de los siglos XVI y XVII, los tratados de paz co-
menzaron a incorporar provisiones de proteccion y razones humanitarias
justificaron intervenciones militares ante desproteccion de las minorias.
Asi, por ejemplo, Gran Bretafia, Francia y Rusia justificaron la intervencion
militar de 1827 contra el Imperio Otomano como una necesidad de frenar
el abuso turco de la poblacion griega.

Maés adelante, en 1864, se suscribiria el primer tratado multilateral de
proteccion a las victimas del conflicto armado, conocida como la Conven-
cion de Ginebra de 1864 para el Alivio de la Condicion de los Heridos y En-
fermos en Campania. Después de la Segunda Guerra Mundial, los cuatro
convenios de Ginebra de 1949 reemplazaron la Convencion de 1864, y sus
dos protocolos adicionales de 1977 intentaron combinar la proteccion de las
victimas del conflicto armado con las “reglas de la guerra”. Dicho cuerpo
normativo se tradujo en el reconocimiento de derechos humanitarios tanto
a combatientes como a civiles y en la determinacion de minimos de protec-
cion de la vida, libertad y propiedad de civiles en territorios ocupados,? fue-
ra de constituir para los estados parte obligaciones de persecucion penal.

En 1946, la Asamblea General reconocio el caracter de crimen interna-
cional del genocidio y se adoptd posteriormente la Convencion para la
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Prevencion y Castigo del Crimen de Genocidio de 1948. En el mismo afio,
de manera unanime, la Asamblea General adopté los principios del derecho
internacional reconocidos en la Carta del Tribunal Militar Internacional de
Nuremberg y su sentencia. Resolucion unanime que por la fuerza de su man-
dato pasara a ser considerada como reflejo de una regla de derecho interna-
cional consuetudinario. En 1947, la Asamblea General solicit6 a la Comision
de Derecho Internacional formular los principios de derecho internacional
gue habian sido reconocidos. La formulacién por parte de la Comision de los
principios de Nuremberg fue influyente en el borrador del Codigo de Crime-
nes y, mucho después, en el borrador del Estatuto de Roma. La clasificacion
de los crimenes internacionales en la Carta de Nuremberg como crimenes de
guerra, crimenes contra la paz y crimenes contra la humanidad resulto ser la
base para todo el trabajo desarrollado posteriormente en el area.*

Al presente, con el Estatuto de Roma de la CPI, dichos estandares inter-
nacionales de justicia se han asimilado a la esfera penal internacional y sig-
nifican la voluntad de combatir la impunidad de graves violaciones de de-
rechos humanos.® Dicho consenso internacional ha sido interpretado en el
sentido de alcanzar los crimenes de guerra, el genocidio, los crimenes de le-
sa humanidad, la pirateria, la esclavitud y la agresion, el status de normas
de ius cogens al constituir una amenaza a la paz, la seguridad y los valores
esenciales de la comunidad internacional ®

lll.Los derechos humanos y el derecho penal
internacional

A. ¢(Cual es larelacion?

No s6lo la existencia de un cuerpo sélido de normas convencionales y
consuetudinarias del derecho internacional de los derechos humanos sino
también su trascendencia al ambito penal como un mecanismo coercitivo de
su aplicacién, ha sido caracterizada como “la revolucién en la aplicacion de los
derechos humanos”.” En efecto, se entiende que casi todos los crimenes inter-
nacionales constituyen serias violaciones a los derechos humanos y al derecho
internacional humanitario.? En el &mbito americano, es de soslayar el trata-
miento como graves violaciones a los derechos humanos que la Comision In-
teramericana de Derechos Humanos otorga a los crimenes internacionales

63
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respecto a la ley de auto amnistia en Chile (Report 133/199, péags. 79-82).
Por su parte, la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos ha considerado que formas directas e indirectas de auto amnistia son
incompatibles con la Convencion Americana de Derechos Humanos.® Si-
guiendo esta jurisprudencia, dicha incompatibilidad con la mencionada
Convencion fue declarada por un juez federal argentino respecto de la Ley de
Obediencia Debida (decision de 6 de marzo de 2001).1°

Es aceptado que la amplia critica al efecto disuasivo del derecho penal
lo torna insustituible de la adopcion de medidas de prevencion.*! Si bien el
efecto disuasivo general de la justicia penal internacional como mecanismo
de proteccién de los derechos humanos ha sido ampliamente cuestionado
en base a las experiencias recientes de los Tribunales ad-hoc'? y quedé en un
plano mas ideal, criterios como la lucha contra la impunidad son menos
cuestionables, si se entiende que la impunidad facilita la violacion de dere-
chos humanos.*3

No obstante, cabe preguntarse si un récord de acusaciones, arrestos, jui-
cios y sentencias es suficiente para considerar que estamos ante dicha “re-
volucion en la aplicacion (...) la relacion entre todo esto y los derechos hu-
manos no puede ser asumida tan facilmente” 14

Tanto los contemporaneos Tribunales ad-hoc como el caso Pinochet y
los esfuerzos “post-Pinochet” de juzgamiento de violaciones a los derechos
humanos a nivel internacional han sido objeto de critica en cuanto a su uti-
lidad para garantizar una efectiva proteccién de los derechos humanos, y
desplazaron el foco de atencion de las obligaciones y acciones del Estado de
respeto y proteccion de los derechos humanos.® Sin embargo, dicha criti-
ca es, al menos al presente, cuestionable a la luz del principio de comple-
mentariedad que orienta al Estatuto de Roma, por el cual se reconoce e in-
centiva a los estados a ejercer su competencia para procesar crimenes
internacionales con caracter primario segin la jurisdiccién internacional.
Desde luego, dicho deber punitivo no es suficiente ni reemplaza las obliga-
ciones del Estado conforme al derecho internacional de efectivizar distin-
tos mecanismos de prevencion y proteccion de los derechos humanos.

Si bien la propia existencia de la CPI no frenara de manera contunden-
te futuras violaciones a los derechos humanos, constituye una garantia de
persecucion de los responsables por graves violaciones a los derechos huma-
nos en mérito al régimen de complementariedad.'® Asimismo, desde la 6p-
tica del derecho natural se entiende que el derecho penal puede promover
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la reconciliacion al constituir un medio coactivo para el descubrimiento de
la verdad y su reconocimiento por parte de la sociedad.'’

Desde un punto de vista formal, la relacion entre el derecho penal in-
ternacional y los derechos humanos se evidencia en la determinacion del
derecho aplicable que establece el art. 21 del Estatuto de Roma, el mismo
que sita como parametros de aplicacion e interpretacion de la ley aplica-
ble a los derechos humanos internacionalmente reconocidos. Pese a que la for-
mulacion adoptada no es lo suficientemente clara y podria dar lugar a di-
versas interpretaciones, lo que ha sido objeto de critica por parte de la
doctrina,8 siguiendo un criterio pro homine de interpretacion y conside-
rando el caracter universal de los derechos humanos ha de entenderse que
la mencionada expresion hace referencia al derecho internacional de los
derechos humanos de un modo general. Asimismo, en cuanto a la propia
ley aplicable, el derecho internacional de los derechos humanos se encuen-
tra incorporado en el mencionado art. 21.b, que hace referencia a los tra -
tados, principios y normas de derecho internacional aplicables. Por otro lado,
las conductas sancionadas por el Estatuto constituyen violaciones graves a
los derechos humanos.

Asimismo, el sistema de complementariedad que orienta el Estatuto de
Roma refuerza no sélo la vigencia de los estandares de derechos humanos
en la normativa interna sino también su cumplimiento a nivel local. En re-
lacion con este Ultimo aspecto, motiva asimismo la reflexion sobre la nece-
sidad de reformas estructurales del sistema ante situaciones de incumpli-
miento sisteméatico de dichos pardmetros. Teniendo en cuenta que el éxito
del Estatuto de Roma depende en gran parte de la vigencia del principio de
complementariedad, las posibilidades juridico-facticas para que un estado
parte ejerza la jurisdiccion primaria han de ser de interés no s6lo del Esta-
do en cuestion sino de la comunidad internacional.

En consecuencia, es evidente la existencia de una intrinseca y dinamica
relacion entre ambas éreas del derecho, que cobra distintos matices.

B. Universalismo frente al derecho penal
internacional

Por muchos afios, el derecho internacional contempl6 como sujetos ac-
tivos solamente a los estados, siendo en principio sélo de relevancia los actos
estatales y desarrollandose posteriormente la doctrina del acto de estado. Es
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el Tribunal de Nuremberg el que por primera vez establece que: “Los cri-
menes contra el derecho internacional son cometidos por hombres, no por
entidades abstractas, y sdlo juzgando a los individuos que los cometieron
pueden aplicarse las normas del derecho internacional”.!® Asi puede afir-
marse, aunque paraddjicamente, que el desarrollo del derecho penal inter-
nacional consagra al individuo como sujeto del derecho internacional .2

La tradicional discusion del caracter universal de los derechos humanos
frente a las corrientes que abogan por un caracter mas bien regional adquie-
re un matiz diferente a la luz del principio de complementariedad que
orienta al Estatuto de Roma y de la propia vigencia del mismo.

En efecto, entendiendo que la legitimidad es inherente al consentimien-
to y que la adopcion global de los derechos humanos implica el consenti-
miento de dichas normas, la entrada en vigor del Estatuto de Roma con 60
ratificaciones (art. 126), hasta el presente cuenta con 94, pone de manifies-
to el consentimiento de la comunidad internacional respecto de los dere-
chos humanos que subyacen en el mencionado tratado multilateral, y cons-
tituye un lenguaje con fuerza moral. Esta fuerza deviene de la creencia de
que los limites nacionales no deben determinar el alcance y la préctica de la
justicia, sino que éstos deben ser definidos por la comunidad internacional.
Desde esta dptica, el Estatuto de Roma representa un avance significativo
para la universalidad de los derechos humanos y del estado de derecho.

Por su parte, el caracter de complementariedad de la CPI deja libertad
a los estados parte, por lo menos de manera expresa, para decidir con res-
pecto a las necesidades y maneras de ejercer sus obligaciones internaciona-
les relacionadas basicamente al ejercicio primario de la jurisdiccion local,
reforzando el caracter universal de los derechos humanos.

IV. Validez del derecho penal internacional

Es aceptado que la legitimidad inicial del ius puniendi es provisoria, so-
metiéndolo a una dialéctica de legitimacion sujeta a estandares juridicos que
constituyen el ndcleo firme del catalogo de derechos fundamentales. En es-
te contexto de aplicacion, podria entenderse que los derechos humanos uni-
versales o fundamentales constituyen no solo el fin sino, a la vez, el marco li-
mitativo del ejercicio del ius puniendi. No obstante, a la luz del moderno
paradigma de los derechos humanos, éstos ya no constituyen una limitacion,



03.61-83 8/27/56 9:09 PM Page 67 E ;

Un nuevo umbral para los derechos humanos 67

sino el impulso del ius puniendi, que es entendido no como un peligro sino
como un medio de proteccion de los mismos. Asi, ya no se derivan prohi-
biciones de su ejercicio sino deberes de punicion.?! Esta intrinseca relacion
implica la necesidad de mantener ambas perspectivas vigentes en las distin-
tas esferas de su aplicacion.

Si aln existen dudas en cuanto al verdadero avance que la formalizacion
institucional del derecho penal internacional significa para la proteccion de los
derechos humanos, es alln mas necesario que su validez sea incuestionable.

En efecto, el éxito de la CPI, como de cualquier otro tribunal penal in-
ternacional, deberia ser medido por el nivel de cumplimiento con los estan-
dares del debido proceso y su legitimacion por la poblacion civil en general
y, de un modo particular, por los acusados y las victimas. En mérito al efec-
to causativo formal de los tribunales penales internacionales -el manteni -
miento de la paz y seguridad internacional- se entiende que éstos solamente
pueden alcanzar un caracter emblematico en tanto y cuando avalen el con-
cepto de derechos humanos, el respeto por las jurisdicciones locales y la su-
premacia del debido proceso, abstraido de los 6rganos politicos de Nacio-
nes Unidas y de los gobiernos.??

A continuacion se esbozaran algunos aspectos de relevancia, desde una
perspectiva propia, para la consideracion de dicha validez.

A. Independencia politica

De un modo comparativo, el proceso de institucionalizacion es la base
de legitimacion del Estatuto de Roma, y ésta es la primera vez en la histo-
ria en que la creacidn y funcionamiento de un tribunal penal internacional
no es fruto de la supremacia militar de las entidades constituyentes. En
efecto, se entiende que la creacion de los Tribunales ad hoc constituyé un
medio para que el Consejo de Seguridad cumpliese con sus funciones de
restablecimiento y mantenimiento de la paz y seguridad internacional en
un determinado momento histérico.?3

La independencia de todo control politico en el sistema de justicia
penal es un requisito esencial para alcanzar la credibilidad en el sistema
penal y una necesidad fundamental para la realizacion de otros derechos
inherentes al debido proceso, no sélo a nivel local sino, por sobre todo,
a nivel internacional, donde las fuerzas e intereses politicos suelen ser
mas fuertes. En efecto, la experiencia de los Tribunales ad hoc muestra
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gue usualmente son las méaximas autoridades politicas o militares de los
estados las que, activa o pasivamente, estan involucradas en la comisién
de los crimenes contra el derecho internacional. Por otro lado, la inves-
tigacion de este tipo de crimenes demanda gran cantidad de recursos
econémicos.?*

La méxima inglesa de que “la justicia no sdlo debe hacerse sino percibir-
se como tal” tiene particular relevancia en la imparcialidad del Tribunal.
Dicha imparcialidad no solo se refleja en la forma de composicion y elec-
cion de sus miembros sino, particularmente, en la actitud libre de todo pre-
juicio que éstos desplieguen hacia el acusado.?®

Sin embargo, es necesario advertir que el propio Estatuto de Roma con-
tiene una serie de mecanismos a través de los cuales las funciones de la CPI
pueden resultar politizadas, sea por el propio accionar de los estados parte
en relacion con la jurisdiccidn y cooperacion con la CPI, como por el Con-
sejo de Seguridad sobre la base de la competencia que le asiste en mérito a
la Carta de la ONU en asuntos de mantenimiento y restablecimiento de la
paz y seguridad internacional (art. 39). En efecto, el Consejo de Seguridad
posee facultades de intervencion ante la CPI, sea para bloquear el trata-
miento de casos a través de una solicitud de diferimiento o para el inicio de
investigaciones a través del referimiento de situaciones o denuncias (arts.
16 y 13.b, respectivamente). Es de advertir que una solicitud de inicio de
investigacion del Consejo de Seguridad no esta sujeta a los requerimientos
de admisibilidad establecidos en el art. 12.%6

Por otro lado, considerando que la justicia penal es en si selectiva, se tra-
te indistintamente de sistemas de persecucion penal regidos por el princi-
pio de discrecionalidad (reglada o no) o de legalidad, es necesario que el
funcionamiento de la CPI esté acompafiado de un adecuado control social,
representativo de la comunidad internacional, sobre la discrecionalidad en
el ejercicio de la accion penal, al margen de una eventual limitacién legis-
lativa que pudiera darse en la revision al Estatuto de Roma.

Si bien se contemplan controles normativos internos contra la politiza-
cion de las investigaciones y de las acusaciones, la discrecionalidad de la Fis-
caliay de la Sala de Cuestiones Preliminares es bastante amplia.?’

En el primer caso, a tiempo del inicio de la persecucion penal, la discre-
cionalidad de la Fiscalia se refleja en el art. 53.2.c¢ del Estatuto de Roma,
que establece no sélo criterios legales sino también politicos al fijar el para-
metro de “intereses de la justicia”. Al no estar definido, la delimitacion de
dicho parametro resta en el criterio de la Fiscalia.?®
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En el Gltimo caso, la Sala de Cuestiones Preliminares y la Sala de
Apelacion poseen una amplia competencia (arts. 15.4, 53.3.b y 82.1.a),
inter alia, para prevenir potenciales abusos de la Fiscalia y para proteger-
la, a la vez, de la inevitable presion politica.?® Mas por su parte, el con-
trol judicial de las decisiones de la Fiscalia reviste también un margen
amplio de discrecionalidad, al no existir criterios juridicos para la deter-
minacién del contenido del mencionado art. 53.2.c, en particular de los
estandares “bases razonables para proceder”, “suficientemente graves” e “in -
tereses de la justicia”’. Asimismo, resulta limitado al no contemplar las de-
cisiones de la Fiscalia de no solicitar autorizacion para abrir una investi-
gacion cuando el informante no es un estado parte o el Consejo de
Seguridad.2°

B. Superacion de las deficiencias graves
del Estatuto de Roma

Es de observar que entre los presupuestos de competencia personal o en
razon de la persona, el Estatuto de Roma no contempla el principio de per-
sonalidad pasiva, es decir, la competencia del Estado de nacionalidad de la
victima, ni tampoco el principio universal a través de la jurisdiccion del
pais donde hubiere sido detenido el acusado.

Esta es ciertamente una contradiccion con el propio reconocimiento
gue otorga el Estatuto de Roma a las victimas, como se analizara mas ade-
lante. Por otro lado, la incorporacion del Estado de custodia del acusado, al
margen de ampliar las bases jurisdiccionales, estaria en relacién con las ex-
periencias desarrolladas por el Tribunal Penal Internacional para la antigua
Yugoslavia (ICTY) en el marco del procedimiento de referimiento de acu-
saciones a las jurisdicciones locales de los estados de la antigua Yugoslavia,
como componente de su “estrategia de complementacion” 3! En este con-
texto, en revision de las Reglas de Procedimiento y Evidencia de septiem-
bre de 2002, el Tribunal incorporé la Regla 11 bis, por la que una acusacién
confirmada puede ser referida a la jurisdiccion del lugar del crimen o del lu-
gar donde el acusado hubiere sido arrestado.

Otro aspecto fundamental es la inclusion de la pena de cadena perpetua
gue contempla el Estatuto de Roma en su art. 77.1.b. Si bien dicha inclu-
sion es un resultado de las concesiones politicas inevitables a tiempo de las
negociaciones previas a la suscripcion del Estatuto de Roma, constituye
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ciertamente un retroceso en el nuevo paradigma de los derechos humanos.

Son diversos los argumentos gue sostienen la inconsistencia de las penas
severas con los fines preventivos de la pena, de disuasion general y especial,
y de las corrientes humanistas. La inexistencia de evidencia y coherencia
entre el incremento en la severidad de cualquier sancion, mas alla de lo re-
querido para compensar a la victima y el cumplimiento de la norma,®? po-
ne en cuestionamiento la necesidad de la incorporacion de la cadena perpe-
tua en el Estatuto de Roma.

En efecto, el propio derecho internacional, en particular el sistema in-
teramericano a partir de la Convencion Americana sobre Derechos Huma-
nos (art. 5, 86), consagra el fin esencial de reforma y readaptacion social de
la pena, y el tiempo de prision debe ser consistente con dichos fines. En
consecuencia, una pena de cadena perpetua o una pena de larga duracion
equiparable que niega toda posibilidad de reinsercion social resultan con-
trarias a dicho régimen.

Asimismao, el hecho de que algunos tratados sobre extradicion rechacen
su procedencia cuando el extraditable pueda ser sujeto no sélo a pena de
muerte sino también a cadena perpetua, es otra indicacion del status que
esta pena ha adquirido en el derecho internacional 33

En el ambito del derecho penal internacional contemporaneo, cabe no-
tar que los estatutos de los Tribunales ad hoc, si bien no contemplan la pena
de muerte, tampoco prohibieron expresamente la pena de cadena perpetua.
La formulacion de los arts. 24 y 23 de ambos estatutos (ICTY y ICTR, res-
pectivamente) condiciona el analisis de determinacion de las penas a los es-
tandares locales de los estados de la antigua Yugoslavia y de Ruanda. En el
caso del ICTR, dicha remisién a la ley local posibilita la aplicacion de la pe-
na de cadena perpetua, toda vez que la jurisdiccion ordinaria puede impo-
ner dicha pena. Sin embargo, en el caso de los estados de la antigua Yugos-
lavia, dicha aplicacion resultaria contraria a los principios de legalidad y de
prohibicidn de leyes ex post facto. En efecto, la ley local, a tiempo de comi-
sion de los crimenes de adjudicacion por el ICTY, imponia la pena de muer-
te 0 una pena maxima de 20 afios de presidio, mas no la cadena perpetua.
Sin embargo, la interpretacion del Tribunal del art. 24 del Estatuto ha libe-
rado de toda obligacion al mismo de regirse por los estandares locales para
laimposicion de sentencias y reafirmado la vigencia de la Regla 101.A de las
Reglas de Procedimiento y Prueba desarrolladas por los propios jueces (Pro -
secutor v. Erdemovic, Prosecutor v. Tadic).3* Dicho analisis jurisprudencial de-
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semboco en la imposicion de la primera cadena perpetua en el caso de Pro -
secutor v. Dr. Stakic, sentencia del 31 de julio de 2003.

Teniendo en cuenta que los dilemas éticos que plantea la pena de cade-
na perpetua no se superan al considerar que un cierto grado de quebranta-
miento al derecho internacional de los derechos humanos es justificable co-
mo castigo, aun se trate de los crimenes mas graves reconocidos por el
derecho internacional,® la revision de la necesidad de su inclusion en el Es-
tatuto de Roma es imperiosa.

C. Del status de la victima en el Estatuto de Roma

A diferencia de los estatutos de los Tribunales ad-hoc,%® que confieren a
la victima Unicamente un rol testimonial sujeto a medidas de proteccion
mas no como parte en el proceso, el Estatuto de Roma confiere a la CPI el
poder de ordenar la compensacion a las victimas (art. 75), reconociendo su
derecho a participar en los procedimientos con representacion legal propia
(art. 68.3), no so6lo a través de un rol testimonial.

Esta constituye la primera vez que desde el derecho internacional se re-
conoce de manera activa la necesidad de garantizar el resarcimiento a la vic-
tima de graves violaciones a los derechos humanos, aspecto que histdrica-
mente fue considerado de exclusiva responsabilidad estatal.3” De esta
manera, al margen de la consideracién de a quién deberia corresponder la
responsabilidad de resarcimiento, el derecho a reparacion® adquiere posi-
bilidades reales de concrecion mas alla de una simple aspiracion o utopia.
Dicho aspecto es de esencial importancia para encarar las injusticias pasa-
das del contexto de comision de los crimenes de derecho internacional, 3y
ciertamente merece tanta preocupacion como la lucha contra la impunidad
por parte del derecho internacional.

Pero maés alla de garantizar el efectivo resarcimiento, se entiende que la
participacion activa de las victimas en el proceso que juzgue graves violacio-
nes a los derechos humanos refuerza la razon de ser del mismo.*°

En el contexto de la CPI, en la etapa de investigacion, al margen de
poder presentar observaciones por escrito a la Sala de Cuestiones Prelimi-
nares respecto de la investigacion de la Fiscalia y de ser informada si la
Fiscalia o la Sala de Cuestiones Preliminares decide no proceder con la in-
vestigacion, la victima no es mas que sujeto de proteccion (arts. 15, 15.3
y 57.3 del Estatuto de Roma). En la etapa del juicio, la victima puede, en
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las etapas procesales que la Sala de Primera Instancia estime convenientes,
presentar sus opiniones y observaciones a través del representante legal en
cuanto se vean afectados sus intereses personales y no se interfiera con los
derechos del acusado a un juicio justo (art. 68.3 del Estatuto de Roma).
Vale decir, que la intervencién de la victima en las actuaciones procesales
esta condicionada a la autorizacion de la Sala de Primera Instancia y el
impulso procesal de la Fiscalia. Al final del procedimiento, si bien las vic-
timas tienen el derecho a participar en audiencias de reparaciones y ape-
lar sobre las decisiones de reparacion, carecen del derecho de apelar sobre
el fallo o decisién principal del proceso (arts. 49, 50 y 51 del Estatuto de
Roma).

Por otro lado, existen una serie de reglas de procedimiento que restrin-
gen el momento y forma de participacion. Asi, por ejemplo, las victimas
deben dirigirse por escrito al Registrador antes de hacerlo ante la respecti-
va Sala de Primera Instancia (Regla 89 de las Reglas de Procedimiento y
Prueba) y carecen de acceso a las pruebas tanto de la Fiscalia como de la de-
fensa. En s, la participacion de las victimas esta sujeta a la discrecionalidad
judicial sobre la base de los criterios de “intereses personales afectados” y de
“etapa apropiada” para dicha intervencidn (art. 68.3), sin quedar especifi-
cados los principios que guiaran dicha discrecionalidad.**

Puede advertirse que la mayor parte del régimen del Estatuto de Romay
las Reglas de Procedimiento y Prueba de la CPI estan destinadas a la protec-
cion y asistencia de las victimas, mas que nada en su rol testimonial, aunque
dicha interaccidn, vale decir victima-participante y victima-testigo, no resulta
clara dentro de dicho marco normativo. En este contexto, la manera en que la
verdad de la victima interactuara con la verdad “procesada” producto del inte-
rrogatorio y contra interrogatorio y de la sentencia queda por analizarse.*?

Es asi que aspectos relacionados con la llamada “objetivizacion” de las
victimas en la experiencia de los Tribunales ad hoc quedan por resolverse en
la puesta en préctica de la participacion de las victimas ante la CPI. Pero
para que el avance alcanzado en el reconocimiento del derecho a participar
en el proceso tenga verdadera efectividad, es necesario que dichos aspectos
sean reconocidos y encarados.*®

En consecuencia, el estatuto de las victimas en el contexto de la CPI es
significativo aunque embrionario. El mismo ha de ser verdaderamente con-
quistado cuando se le reconozca una participacion particular e individuali-
zada en el proceso.*
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Sin embargo, la participacion de las victimas en el proceso penal y la
existencia de mecanismos coercitivos tendientes a asegurar la compensa-
cion y rehabilitacion es un avance en el desarrollo de esta relacion intrinse-
ca del derecho penal internacional y los derechos humanos, en tanto y
cuando se alcance ese delicado equilibrio con el respeto a los derechos del
acusado y, en particular, el principio de inocencia.

En este sentido, de especial importancia son los arts. 64.24° y 68.146 del
Estatuto de Roma, que reconocen el derecho a un juicio justo desde la pers-
pectiva del respeto a los derechos tanto del acusado como de las victimas.
Su materializacion y la identificacion de mecanismos de implementacion
adquieren, en consecuencia, especial relevancia.

En efecto, uno de los mas claros reflejos del respeto a los derechos hu-
manos en una sociedad es la forma en que ésta trata a quienes imputa la co-
mision de crimenes. La esencia de este tratamiento es el concepto de la pre-
suncion de inocencia que impulsa la existencia de un régimen de ciertas
garantias minimas, traducidas en el ideal de un juicio justo.*’

Si bien se ha alcanzado un desarrollo en cuanto a los estandares de legi-
timidad del derecho penal internacional partiendo del reconocimiento de
la necesidad de respeto de los derechos humanos de los acusados y de la
consideracion de los intereses de las victimas,*® queda atin por analizarse su
adecuado balance.

D. Credibilidad

La credibilidad del accionar del Consejo de Seguridad a tiempo de la
creacion de los Tribunales ad hoc ha sido, entre otros aspectos, cuestionada
por el hecho de la selectividad que implicd en la eleccion de su post accio-
nar de dos conflictos armados especificos. Asimismo, la débil legitimidad
que implica la creacion de tribunales internacionales por un 6rgano politi-
co con membresia limitada hace que la creacion de una corte permanente
sobre la base del consentimiento de los estados parte supere dichas criti-
cas.*? Siendo que el caracter permanente y universal de la CPI es uno de los
principales méritos que se atribuye a su existencia, la importancia de que la
aplicacion del derecho penal internacional desde la CPI se efectivice sin dis-
tinciones arbitrarias redundara en su credibilidad.

Sin embargo, desde la entrada en vigor del Estatuto de Roma (1 de ju-
lio de 2002), éste se ha visto empafiado por una serie de acciones politicas
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traducidas en instrumentos juridicos que debilitan su caracter universal y,
en consecuencia, la credibilidad del desarrollo alcanzado por el derecho pe-
nal internacional.

Dichas acciones se refieren basicamente a las Resoluciones 1.422 (2002)
y 1.487 (2003) del Consejo de Seguridad, la American Servicemember”s
Protection Act (ASPA) de los EE.UU. y los Acuerdos Bilaterales sobre En-
trega de Personas a la CPI de los EE.UU.

En el primer caso, las mencionadas Resoluciones del Consejo de Segu-
ridad® prohiben la iniciacion y continuacion de investigaciones y procesa-
miento de ningun caso relacionado con “acciones u omisiones relacionadas
con operaciones establecidas o autorizadas por las Naciones Unidas y que
entrafien la participacion de funcionarios, ex funcionarios, personal o anti-
guo personal de cualquier Estado que no sea parte del Estatuto de Romay
aporte contingentes (...) durante un periodo maximo de doce meses a par-
tir del 1 de julio de 2002 (...) salvo que el Consejo de Seguridad adopte
una decision en contrario” !

Como fundamento legal de dichas resoluciones, el Consejo de Seguri-
dad invocd el art. 16 del Estatuto de Roma, que le confiere facultades para
solicitar a la Corte, actuando en mérito a la competencia emanada del Cap.
VI de la Carta de la ONU, la suspension por un plazo, que no podra ex-
ceder de 12 meses, de la investigacion o el enjuiciamiento que haya inicia-
do la CPI. No obstante, es amplia la critica en cuanto a la legalidad de di-
chas resoluciones,® entendiéndose que el propdsito del art. 16 es no
frustrar las acciones del Consejo de Seguridad respecto del mantenimiento
y restablecimiento de la paz y seguridad internacional ante una situacion
concreta que fuere contemporanea a una investigacién o enjuiciamiento
por parte de la CPI. Mas, por el contrario, las mencionadas resoluciones cons-
tituyen una prohibicion antelada a un potencial ejercicio de la jurisdiccién de
la CPly resultan genéricas, pasando por alto el andlisis casuistico que implica
el art. 16.

Por otro lado, constituyen un régimen de inmunidad especial para el
personal en acciones de mantenimiento de la paz de estados no parte del
Estatuto de Roma. En este sentido, cabe cuestionarse de qué manera las
funciones coercitivas del Consejo de Seguridad conforme al Cap. VII de
la Carta de la ONU pueden verse afectadas ante la investigacion o enjui-
ciamiento de personal de mantenimiento de la paz de estados no parte en
relacion con personal de estados parte.
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Por su parte, la ley ASPA, en vigencia desde el 2 de agosto de 2002,
constituye una ley de caracter extraterritorial, surtiendo efectos respecto a
terceros estados e incluso respecto a la ONU. Siendo su proposito esencial
debilitar el régimen de cooperacion del Estatuto de Roma, ejerciendo in-
fluencia y condicionando la ayuda militar de los EE.UU. a terceros estados,
quebranta principios basicos del derecho internacional tales como el prin-
cipio de no intervencion, la integridad territorial y la prohibicion del uso
de la fuerza.®

Asimismo, de critica consideracion son los Acuerdos Bilaterales sobre
Entrega de Personas a la CPI de los EE.UU., los mismos que anulan toda
posibilidad de que nacionales estadounidenses sean sujetos de la jurisdic-
cion de la CPI. En este sentido, dichos acuerdos modifican los arts. 12y 13
del Estatuto de Roma que constituyen obligaciones para los estados parte
de entregar a la CPI a quienes se encontraran en su territorio y fueren acu-
sados de alguno o varios de los crimenes de competencia de la CPI, cum-
pliéndose los criterios de complementariedad y aun tratandose de naciona-
les de estados no parte, cual es el caso de los EE.UU.%® Estos acuerdos se
han negociado de manera reciproca y no reciproca.

La base juridica invocada para la suscripcion de dichos acuerdos es el art.
98.2 del Estatuto de Roma, pese a que el mismo no tiene como proposi-
t0,% desde luego, dar pie a la suscripcion de acuerdos que contrarien el
objeto y fin del tratado mismo, cual resulta ser el caso de dichos acuerdos.
En efecto, el fin del Estatuto de Roma es asegurar que los crimenes contra
el derecho internacional que tipifica no queden impunes sobre la base del
esquema de complementariedad. El art. 98 constituye una excepcion a la
obligacion de entrega de personas a la CPI, pero en base a obligaciones que
conforme al derecho internacional se hubieran asumido por los estados par-
te con caracter previo a la entrada en vigor del Estatuto de Roma. Mas no
tiene como propdsito permitir la conclusién de nuevos acuerdos o acuerdos
posteriores a su entrada en vigor que limiten la competencia de la CP1.57

Dichos acuerdos no representan ninguna garantia para el ejercicio de
la jurisdiccion local —al margen de los principios emanados en el caso de la
Uni6n Europea, que resultan més bien declarativos—y constituyen evasiones
a la jurisdiccion de la CPI. El potencial efecto negativo es que mas estados
adopten este tipo de practicas.

Desde el punto de vista del derecho internacional, resulta curioso que
un Estado que rechaza un cierto tratado recurra a éste como base juridica
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para la suscripcion de un acuerdo que contraria el proposito del tratado
mismo. En efecto, la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Trata-
dos de 1969 no contempla la posibilidad de que un estado no parte de un
tratado pueda modificarlo, mas aun cuando el tratado no admite reservas,
cual es el caso del Estatuto de Roma. En consecuencia, la posibilidad de
modificacion para los estados parte es reemplazada por el mecanismo de re-
vision, entendiéndose que la modificacion de cualquier disposicion del tra-
tado resultaria incompatible con la consecucion efectiva del objeto y del fin del
tratado en su conjunto (art. 41.b.ii, Convencion de Viena sobre el Derecho
de los Tratados).

En este contexto, llama aln mas la atencion que estados parte los sus-
criban y ratifiquen, e incurran en potencial responsabilidad internacional
por el incumplimiento de tratados. Por lo tanto, resultaria interesante con-
tar con una opinidn consultiva de la Corte Internacional de Justicia con
respecto a la validez en el derecho internacional y las posibles consecuencias
que acarrea la suscripcion y ratificacion de tales acuerdos por parte de los
estados contratantes.

V. Conclusiones

La asimilacion de los estandares internacionales de justicia a la esfera pe-
nal internacional otorga un matiz diferente a la vigencia y proteccion de los
derechos humanos y al caracter universal de éstos. No obstante, debe reco-
nocerse que dicho deber punitivo no es suficiente ni reemplaza las obliga-
ciones de los estados y de la comunidad internacional de efectivizar distin-
tos mecanismos de prevencion y proteccion de los derechos humanos. Es,
en todo caso, un complemento importante en la lucha por la vigencia de
los derechos humanos.

La validez del derecho penal internacional, cuyo proceso de formacion
se ha cristalizado en el Estatuto de Roma, se justifica en tanto y en cuanto
contribuya a la proteccién efectiva de los derechos humanos de los sujetos
procesales, vale decir, tanto del acusado con relacion a la garantia de un de-
bido proceso como de la victima en cuanto a los intereses derivados del
proceso penal. Es evidente que ésta no es tarea facil en tanto se trata de al
canzar un adecuado equilibrio entre la vigencia de los principios procesales,
en particular del principio de inocencia y en general de los derechos civiles



03.61-83 8/27/56 9:09 PM Page 77 E ;

Un nuevo umbral para los derechos humanos 77

y politicos de relevancia para el proceso penal, asi como de la reivindicacion
a lavictimay la posibilidad efectiva de obtener reparacion.

De igual importancia es que se luche, desde distintos angulos, por rea-
firmar la independencia de todo control politico en la nueva CPI, y es im-
portante que su funcionamiento esté acompafiado de un adecuado control
social, representativo de la comunidad internacional. Asimismo, es necesa-
rio que se respeten desde la CPI los principios de igualdad ante la ley y de
percepcion de hacerse justicia, restando a los estados parte, la ONU y la co-
munidad internacional en su conjunto la tarea de cumplir con sus obliga-
ciones emergentes del derecho internacional e impedir que mediante acuer-
dos especiales u otras formas “juridicas” se debilite su credibilidad. No
menos importante es el perfeccionamiento del Estatuto de Roma como
instrumento de proteccion de los derechos humanos, en particular con res-
pecto a aspectos esenciales del desarrollo del derecho internacional de los
derechos humanos, tales como la eliminacion de la cadena perpetua.

Toda esta tarea es de suma importancia, si se entiende que la vigencia
del derecho penal internacional constituye una oportunidad extraordinaria
en la historia del movimiento de los derechos humanos con miras a alcan-
zar la aceptacion y realizacion de los derechos fundamentales, y asi el respe-
to por la dignidad del ser humano de manera universal.

El Estatuto de Roma, y en particular su régimen de complementarie-
dad, representa un baluarte para la universalidad de los derechos humanos,
al reconocer la importancia que la aplicacion de los mismos que subyace en
dicho tratado sea de responsabilidad primaria de los estados parte. La vi-
gencia de este principio ha de ser, en consecuencia, de prioritario interés
para la comunidad internacional.

Si se entiende que es la dignidad del ser humano, “centro y eje conduc-
tor de la gran revolucion universal de los derechos humanos” %8 la que sub-
yace en la lucha contra la impunidad, la manera en que ésta se realice es
crucial. Queda, entonces, el desafio de que, a medida que avance el desa-
rrollo del derecho penal internacional, se evidencie también un avance en
la proteccion y vigencia de los derechos humanos. Asi, el avance desde el
derecho penal internacional en la consagracion del individuo como sujeto
del derecho internacional cobrara verdadero valor.



03.61-83 8/27/56

78

9:09 PM Page 78 E;

Elizabeth Santalla Vargas

Notas

1.Véase Auman, 1992, pag. 3.
2. Ibid, pag. 2.

3.1 Convenio de Ginebra para Mejorar la Suerte de los Heridos y Enfermos
de las Fuerzas Armadas en Campafia del 12 de agosto de 1949, art. 49;
II; Convenio de Ginebra para Mejorar la Suerte de Heridos, Enfermos y
Naufragos de las Fuerzas Armadas en el Mar, arts. 50 y 51; lll Convenio de
Ginebra sobre el Tratamiento de los Prisioneros de Guerra, arts. 129 y
130; IV Convenio de Ginebra relativo a la Proteccion a las Personas Civi-
les en Tiempos de Guerra, arts. 147 y 148; | Protocolo Adicional a los Con-
venios de Ginebra relativo a la Protecciéon de las Victimas de los
Conflictos Armados Internacionales, art. 85; y Il Protocolo Adicional
a los Convenios de Ginebra relativo a la Proteccidon de las Victimas de
los Conflictos Armados sin Caracter Internacional, art. 6.

4.Véase Aust, 2002, pag. 25.

5.Véase Ambos, 2000, pag. 926.

6.Véase Than et al., 2003, pag. 10.

7.Véase Silk, 2003, pag. 278.

8.Than et al., nota 6 supra, pag. 13.

9.Caso Castillo Paez, 1998; caso Barrios Altos, 2001.
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21.Véase Bascufan Rodriguez, 2003, pag. 319.
22.Véase Knoops, 2003, pags. 27-28.
23.Véase Caeiro, 2002, pags. 99-101.
24 .Véase Olasolo, 2003, pag. 106.
25.Véase Auman, nota 1 supra, pag. 11.
26.Véase Gallarotti et al., 1999, pag. 102.



03.61-83 8/27/56 9:09 PM Page 79 E ;

Un nuevo umbral para los derechos humanos

27. Ibid.
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29.Véase Kourula, 2003, pags. 330-331.
30.0lasolo, nota 24 supra, pags. 133y 142.

31.Reporte de 23 de julio de 2002, aprobado por Declaracion del Presiden-
te del Consejo de Seguridad.

32.Véase Barnett, nota 11 supra, pag. 232.
33.Véase Van Zyl Smit, 2002, pag. 192.
34.1bid., pags. 177-183.

35. Ibid., pag. 196.

36.Véase Hemptinne, 2003, pags. 206-207.

37. Es de advertir que, a nivel regional, la Convenciéon Americana sobre los
Derechos del Hombre de 1969 establece en su art. 63.1 la potestad de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos de ordenar compensacion
a las victimas cuyos derechos de proteccion por la Convenciéon hubieren
sido vulnerados. Asimismo, el Protocolo a la Carta Africana sobre los
Derechos del Hombre y los Pueblos reconoce el derecho a la reparacién.

38.En un sentido amplio, reconocido por el Estatuto de Roma, no se limi-
ta a la compensacién monetaria a las victimas, sino que incluye medi-
das de restitucién y rehabilitacion.

39.Véase Parmentier, 2003, pags. 206-207.
40.Véase Beauthier, 2003, pags. 121-122.
41.Véase Halsam, 2004, pag. 323.
42.1bid., pag. 327.

43.1bid., pag. 319.

44 Beauthier, nota 40 supra, pag. 128.

45. “La Sala de Primera Instancia velara por que el juicio sea justo y expedito
y se sustancie con pleno respeto de los derechos del acusado y teniendo
debidamente en cuenta la proteccion de las victimas y de los testigos.”

46. “La Corte adoptara las medidas adecuadas para proteger la seguridad, el
bienestar fisico y psicolégico, la dignidad y la vida privada de las victi -
mas y los testigos. Con este fin, la Corte tendra en cuenta todos los fac -
tores pertinentes, incluidos la edad, el género, definido en el parrafo 3
del articulo 2, y la salud, asi como la indole del crimen, en particular
cuando éste entrafie violencia sexual o por razones de género, o violen -
cia contra los nifios. En especial, el Fiscal adoptara estas medidas en el
curso de la investigacion y el enjuiciamiento de tales crimenes. Estas
medidas no podran redundar en perjuicio de los derechos del acusado o
de un juicio justo e imparcial ni seran incompatibles con éstos.*

47 Véase Muna, 2000, pag. 101.
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48.Véase McGoldrick, 2004, pag. 10.

49. 1bid., pag. 460.

50.S/Res/1422 (2002) y S/Res/1487 (2003).
51.Véase Alcoceba, 2003, pag. 354.

52. Ibid., pags. 354-358.
53.http://lwww.state.gov

54.Alcoceba, nota 51 supra, pags. 358-360.
55.Véase Eubany, 2003, pags. 103-104.

56. Se ha argumentado que dicho articulado habria sido destinado a respetar
los convenios previamente existentes sobre el Estatuto de Fuerzas entre
los estados parte de la CPl y otros convenios que implicaran el envio y re-
cepcion de personal oficial de tales estados. Sin embargo, realizando un
analisis mas exhaustivo de la letra y contenido de dichos acuerdos, pue-
de advertirse que no existe una colision entre dichos convenios y el
Estatuto de Roma (véase Fleck, 2003, pags. 207-211).

57.Véase Fleck, 2003, pag. 208.
58.Véase Besares, 1999, pag. 315.
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RESUMEN

La paulatina asimilacion al ambito penal internacional de los dere-
chos humanos se cristaliza al presente en el Estatuto de Roma de
la Corte Penal Internacional. Este desarrollo tiene especial trascen-
dencia en la universalidad de los derechos humanos a partir de la
legitimidad que implica su proceso de formacion y su eje central, el
principio de complementariedad.

Entendiendo que el derecho penal internacional no es suficiente
ni sustitutivo de los deberes de prevencién y protecciéon de los
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derechos humanos, el valor de la lucha contra la impunidad en el
avance y respeto a los mismos sélo se evidenciara si su aplicacion
se desarrolla conforme a los principios que motivan su existencia.
Algunos desafios que plantea el mencionado tratado son un equi-
librio entre el respeto a los derechos del acusado, en particular el
principio de inocencia, y el reconocimiento del derecho a participa-
cién de las victimas, la independencia politica, la abolicion de la ca-
dena perpetua y el rechazo a instrumentos juridicos atentatorios a
su objeto y fin.
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l. El derecho penal internacional (DPI) de hoy
y su relacion con los derechos humanos

1. Por derecho penal internacional (Vélkerstrafrecht)® se entiende tradi-
cionalmente el conjunto de todas las normas de derecho internacional que
establecen consecuencias juridico-penales.? Se trata de una combinacion
de principios de derecho penal y de derecho internacional. La idea central
de laresponsabilidad individual y de la reprochabilidad de una determinada
conducta (macrocriminal) proviene del derecho penal, mientras que las
clasicas figuras penales (de Nuremberg),® en su calidad de normas interna-
cionales, deben clasificarse formalmente como derecho internacional y so-
meten de este modo la conducta en cuestion a una punibilidad autonoma
de derecho internacional (principio de la responsabilidad penal directa del
individuo segun el derecho internacional). Los desarrollos més recientes
que culminaron en la aprobacion del Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional (en adelante ECPI)* no s6lo consolidan el derecho penal in-
ternacional como sistema de derecho penal de la comunidad internacio-
nal,% sino que amplian su &mbito de regulacion mas alla de sus fundamen-
tos juridico-materiales a otras zonas accesorias del derecho penal (derecho

Kal AMBOS

Catedratico de Derecho Penal, Derecho Procesal Penal, Derecho Comparado
y Derecho Penal Internacional de la Georg-August-Universitat Gottingen,
Alemania.
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sancionatorio, ejecucion penal, cooperacién internacional y asistencia judi-
cial), al derecho procesal penal y a cuestiones de organizacién judicial. Co-
mo acertadamente se ha expresado en el memorando del gobierno aleméan,
con ello se ha conseguido “reunir y desarrollar en una obra de codificacion
unificada el derecho penal internacional de los estados miembros de las Na-
ciones Unidas teniendo en consideracion los diferentes sistemas de derecho
penal, con sus respectivas tradiciones”.

2. La relacion entre DPI y derechos humanos se construye a través de la
impunidad universal de las severas violaciones a los derechos humanos que
fue ya investigada en otro lugar.” La impunidad conduce a un vacio de pu-
nibilidad factica,® cuyo cierre o, en todo caso, disminucion, se ha converti-
do en la funcion mas importante del derecho penal internacional y de su
instrumento mas importante, el ECPI. Basta citar los parrafos 4 y 5 del
preambulo del ECPI:

“Afirmando que los crimenes mas graves de trascendencia para la comu-
nidad internacional en su conjunto no deben quedar sin castigo y que,
atal fin, hay que adoptar ... para asegurar que sean efectivamente some-
tidos a la accidn de la justicia.

()

Decididos a poner fin a la impunidad de los autores de esos crimenes y
a contribuir asf a la prevencion de nuevos crimenes.”®

La teoria de la macrocriminalidad sirve como categoria para clasificar
las violaciones de derechos humanos que pueden ser objeto del DPI.

Il. EI concepto de macrocriminalidad como puente
entre derechos humanos y derecho penal
internacional

3. La“macrocriminalidad” comprende fundamentalmente “comporta-
mientos conformes al sistema y adecuados a la situacion dentro de una estruc-
tura de organizacion, aparato de poder u otro contexto de accion colectiva®,1°
“macro-acontecimiento con relevancia para la guerray el derecho interna-
cional”;!! ésta se diferencia, por lo tanto, cualitativamente de las conocidas
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formas “normales” de criminalidad y también de las conocidas formas espe-
ciales (terrorismo, criminalidad de estupefacientes, criminalidad econdmica,
etc.) debido a las condiciones politicas de excepcion y al rol activo que en és-
ta desempefia el Estado.*? La macrocriminalidad es més limitada que la “cri-
minalidad de los poderosos” (Kriminalitat der Machtigen),'® ya que ésta,
discutida con frecuencia en la criminologia, se refiere por lo general a los
hechos cometidos por los “poderosos” en defensa de su posicion de poder,
y ni estos “poderosos” ni el “poder” (econémico) que defienden son nece-
sariamente idénticos con el Estado o con el poder estatal.!* La interven-
cion, tolerancia, omision o hasta el fortalecimiento estatal de comporta-
mientos macrocriminales, decisivos a este respecto, son clarificados a través
del aditamento de “politico”. De este modo, se rechaza también —coinci-
dentemente con Jager—'° la moderna tendencia de extender el concepto a
todas las amenazas criminales de gran dimension. Macrocriminalidad poli-
tica significa, por lo tanto, en sentido restringido “criminalidad fortalecida
por el Estado” 16 “crimen colectivo politicamente condicionado”” o —con
menor precision— crimenes de Estado,*® terrorismo de Estado o criminali-
dad gubernamental.1® Aqui se trata siempre de criminalidad “estatal inter-
na” 20 orientada hacia adentro contra los propios ciudadanos. Esto consti-
tuye también un interés central de esta investigacion.

4. En un sentido amplio, el concepto de macrocriminalidad politica
comprende, ciertamente, también los crimenes internacionales de actores
no estatales. Al respecto, es de importancia secundaria si estas actividades
pueden ser atribuidas al concepto tradicional de macrocriminalidad. En su
favor hablaria el hecho de que también en estos casos el Estado territorial-
mente competente seria responsable, al menos por omision, de no garanti-
zar a sus ciudadanos la proteccion de derecho constitucional e internacio-
nal que les corresponde. En su contra se pronunciaria la circunstancia de
que tal comprension amplia de macrocriminalidad convertiria a casi todo
Estado en “criminal”, pues nunca seria posible un completo control de la
criminalidad no estatal y, por ello, tampoco una absoluta proteccion del
ciudadano expuesto a esa criminalidad. Regiria el principio jNemo potest ad
impossibile obligari ! A ello se podria replicar nuevamente que no se trata de
la libertad del ciudadano frente a cualquier hecho penal, sino, justamente,
frente a hechos macrocriminales. En relacion con éstos, la obligacion de pro-
teccion estatal deberia ser ilimitada, pues, de lo contrario, se argumentaria en
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favor de una situacion prejuridica del derecho del mas fuerte. Sea como
fuere, la existencia factica de grupos no estatales que cometen crimenes in-
ternacionales es seguramente el argumento decisivo en favor de una com-
prension mas extensa del concepto de macrocriminalidad. De otro modo,
guedarian sin proteccion las victimas no estatales, pues el derecho penal na-
cional la niega en esos casos. A titulo de ejemplo: si la organizacion guerri-
llera colombiana FARC, la mas antigua y grande de Latinoamérica,! en la
“zona de distension’?? asignada a ella por el Estado en un momento —jy no
solamente allil- cometi6 crimenes contra la humanidad y crimenes de gue-
rra, entonces no tendria sentido que las victimas de esos crimenes se remi-
tieran a las instituciones estatales. Puesto que éstas no estan presentes fisi-
camente,?3 no tienen ningun tipo de influencia sobre los autores. Aqui sélo
puede ayudar, si es que puede, la directa atribucion de responsabilidad ju-
ridico-penal a los mismos grupos responsables, esto es, a su jefe y a sus
miembros.?*

5. Esta comprension amplia de macrocriminalidad se sustenta también
en la concepcion de los crimenes internacionales tal como ha sido ahora
consagrada en los articulos 6 a 8.25 En cuanto a los crimenes contra la hu-
manidad, inclusive el genocidio,?® ya no es necesaria una relacion con un
conflicto armado para que puedan ser criminalizadas determinadas viola-
ciones graves a los derechos humanos en tiempos de paz, bastando sola-
mente que éstas se encuentren en un contexto de comisién —también no
estatal-%" determinado, generalizado y sistematico.?® Respecto de los cri-
menes de guerra, éstos pueden ser cometidos por las partes en conflicto v,
por ello, penados?® no s6lo —como grave breaches— en un conflicto interna-
cional, sino en todo conflicto armado (no internacional) que sobrepase el
umbral del art. 1 (2) del Protocolo Adicional Il a los Convenios de Gine-
bra (en adelante PACG 11).2° Con esto queda en claro que la comision de
crimenes internacionales no puede ser considerada por mucho mas tiem-
po como un “privilegio” de los actores estatales, sino que puede conducir,
absolutamente, a la responsabilidad juridico-penal de actores no estatales.
El concepto de macrocriminalidad politica debe extenderse, por lo tanto,
segun una comprension moderna del derecho penal internacional, a los
actores no estatales.3!
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[ll. Una fundamentacion filoséfico-juridica
de un ius puniendi supra o trasnacional

6. El poder punitivo supra o trasnacional que presupone un derecho pe-
nal internacional protector de los derechos humanos esenciales puede fun-
darse con referencia a los derechos humanos interculturalmente reconocidos,®?
teoria ante todo desarrollada por el filosofo del derecho de Tubinga, Ot-
fried Hoffe.3 El punto de partida del principio del ciudadano mundial
propagado por este autor esta constituido por los derechos humanos reco-
nocidos universal e interculturalmente y por los principios de justicia entre
los cuales se contaria especialmente el de la libertad frente a la arbitrariedad
y la violencia, esto es, la proteccion del cuerpo, la viday la libertad.3* La
funcion principal de la reptblica mundial complementaria®® consistiria,
pues, en proteger esos derechos humanos de sus ciudadanos mundiales de
ser necesario con un derecho penal mundial.3® La proteccion minima de
los derechos humanos (“moral minima™)?7 seria, al mismo tiempo, la legi-
timacion y la limitacién del derecho penal mundial: “La justificacion de un
derecho penal de un estado mundial se vincula con su limitacion a la protec-
cion de los derechos humanos”.3® La pretension individual de una proteccion
(también) juridico-penal seria el revés de las prohibiciones fundadas en los
derechos humanos.3° En tanto los delitos penales se “puedan fundamentar
con argumentos humano-generales, mas precisamente con argumentos de
derechos humanos ... existe, sin duda alguna, un poder penal transcultu-
ral, un derecho penal intercultural”.*® De este modo, el derecho penal
mundial formaria parte “del escudo de proteccion de los derechos huma-
nos y de la visible solidaridad de la ciudadania mundial con las victimas de
las violaciones a los derechos humanos”.*! Para que fuera valido un dere-
cho penal legitimado en los derechos humanos, “humano-general” e “in-
tercultural”, tendria que dirigirse a hombres de todas las culturas, y no po-
dria existir en modo alguno, desde el punto de vista del derecho penal, el
extranjero:

“Son dificiles de encontrar culturas juridicas que sean tan diferentes por
principio como para no conocer en absoluto delitos fundados en la pro-
teccion de los derechos humanos; mas bien, el alcance del poder puni-
tivo se extiende. ... Aquello por lo cual nosotros nos empefiamos con
ahinco, lo encontramos también en otras culturas; y especialmente
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aquello por lo que nosotros nos indignamos, produce también indigna-
cion en los hombres de otro lugar.”#?

7. Un principio del ciudadano mundial fundado en los derechos hu-
manos persigue también Jiirgen Habermas*® cuando expresa que “el de-
seado establecimiento de un estado de ciudadano mundial” significa,
desde su punto de vista, que las “infracciones contra los derechos huma-
nos ... sean perseguidas como acciones criminales dentro de un ordena-
miento juridico estatal”. En este sentido, los derechos humanos habrian
de entenderse no solo como orientacion moral del actuar politico, sino
también como derechos subjetivos “que deben ser implementados en
sentido juridico”. S6lo cuando los derechos humanos hayan encontrado
su “lugar” en un ordenamiento juridico global, como los derechos fun-
damentales en nuestras constituciones, “podremos partir, también en el
plano global, de que los destinatarios de estos derechos pueden conside-
rarse, al mismo tiempo, como sus autores”. Si bien este enfoque es con-
vincente para fundamentar una intervencion pacifica del derecho penal
universal, resulta dudoso que con ello pueda fundamentarse una llama-
da intervencion humanitaria, es decir, militar, “como un salto del clasi-
co derecho internacional de los estados hacia el derecho cosmopolita de
una sociedad del ciudadano mundial”.** Esto no s6lo es dudoso por ra-
zones de procedimiento —tan cierto es que el “moderado trato juridico
con las violaciones a los derechos humanos protege[ra] frente a una ‘des-
diferenciacion’ moral del derecho”- “®, sino también a causa del conflic-
to material de ponderacidn*® que provoca.

8. Una fundamentacion semejante presupone, desde luego, una con-
cepcion del derecho penal que parta del individuo y de su dignidad hu -
mana inviolable, en el sentido absoluto de la relacién de reconocimien-
to libre, igual y mutua de Kant,*” basada en esa dignidad humana. Sélo
el reconocimiento de la individualidad de los miembros de la sociedad
garantiza “un correctivo para la revision de las construcciones abstractas
colectivas”.*® Sdlo la “asociabilidad parcial del individuo” asegura la ob-
servancia de la humanidad y de la dignidad humana garantizada consti-
tucionalmente: “humanidad como desviacion y libertad frente a la re-
presentacion colectiva de mania y coaccién, como proteccion del
individuo y las minorias, como chance de autorresponsabilidad a través
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de la posibilidad de autodeterminacion ...”.*° La dignidad humana de-
be ser, por lo tanto, punto de partida y al mismo tiempo punto incon-
movible de todo sistema de derecho penal; s6lo asi se puede poner “un
obstaculo bastante abultado y que se espera infranqueable en el camino
... [del] total ‘desencantamiento’ del mundo (Weber) por medio de un
funcionalismo formal racional-final”.5% Entonces, no se puede poner
mas en duda que el Estado y la comunidad internacional estan llamados
forzosamente a proteger esa dignidad humana con el derecho penal.>?

V. El Estatuto de Roma como instrumento
flexible de proteccion de los derechos
humanos

9. Si bien el ECPI tiene como objetivo primordial, como ya deducimos
del preambulo, poner fin a la impunidad de los crimenes internacionales
(arts. 5 a 8) y por primera vez ofrece una clara y consensual tipificacion de
estos crimenes, es de reconocer que el Estatuto no es un instrumento dog-
matico e inflexible, sino flexible y abierto a procesos de paz. Esto se despren-
de no solamente de los trabajos preparatorios sino, fundamentalmente, de
tres de sus normas, a saber:

= el articulo 16, que prevé la posibilidad, para el Consejo de Seguridad
las Naaciones Unidas, de suspender una investigacion de acuerdo con
el capitulo 7 de la Carta de las Naciones Unidas.

= el articulo 17, que consagra el principio de la complementariedad; y

= el articulo 53, que contiene la clausula de los intereses de justicia (in
terests of justice), tipica del derecho procesal norteamericano, del sis-
tema common law, que deja a discrecion del fiscal el inicio de la inves-
tigacion (formal).

Estas tres normas muestran que el Estatuto no es un obstaculo para un
proceso de paz. Ellas son el resultado de las consideraciones de los relato-
res del Estatuto (diplomaticos, gente de la practica, funcionarios de mi-
nisterios de Justicia, entre otros), para quienes era muy importante tener
en cuenta las controversias nacionales en situaciones de conflicto armado.
En particular el principio de complementariedad muestra que la CPI no
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desea sustituir ni desplazar la justicia penal nacional (como lo han hecho,
por ejemplo, los Tribunales ad hoc creados por el Consejo de Seguridad de
las Naciones Unidas); por el contrario, se pretende que sea la justicia penal
del estado territorial la que persiga los crimenes internacionales enumerados.
En tal sentido, la CPI solo actlla como motor y medio de presion ante un
posible fracaso de la justicia penal nacional, ya sea por falta de voluntad o
de capacidad de actuar.

10. Més alla de esas normas, surge también otra pregunta mas de fon-
do: ;qué entendemos por la obligacion de castigar o investigar los delitos in-
ternacionales?>? ;Cual es el contenido exacto de ese deber? Es claro que no
es posible investigar y castigar a todos los posibles autores de crimenes in-
ternacionales, por ejemplo los diecisiete mil (0 mas) paramilitares y los
veinte o treinta mil guerrilleros colombianos. Ningun sistema judicial del
mundo tiene la capacidad de perseguir todos los delitos y castigar a todos
los culpables. Ni en Nuremberg, ni en Tokio, ni en los Tribunales ad hoc
para la antigua Yugoslavia (ICTY) y para Ruanda (ICTR) se ha castigado a
todos los posibles autores de violaciones del derecho penal internacional.
Maés bien se ha establecido una politica de persecucion selectiva. Siempre se
ha argumentado, como se hizo en Nuremberg, que debe haber una selec-
cion de los individuos que deben ser perseguidos y a los cuales se les ha de-
nominado “grandes criminales, lideres, cabecillas de las organizaciones cri-
minales”, etc. Pues bien, sabemos que muchas de las personas que trabajan
en estos grupos son realmente victimas de la demagogia, que no forman
parte de esas organizaciones por conviccion ideoldgica: hoy son paramilita-
res, mafiana son guerrilleros; depende de quién paga mejor. En el afio
1998, el Fiscal del ICTY y del ICTR decidi reevaluar su estrategia de per-
secucion en los siguientes términos:

“Consistente con esas estrategias (de persecucion, K.A.), que implicaban
focalizar la investigacion en las personas con mayores niveles de respon-
sabilidad o en quienes fueran personalmente responsables de delitos excep-
cionalmente aberrantes o extremadamente graves en algln otro sentido,
juzgué conveniente retirar los cargos contra una serie de acusados ...”%3

La Camara de Apelaciones acept0 la decision del Fiscal, otorgandole de
hecho una amplia discrecidn para desarrollar una estrategia de persecucion:
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“En este contexto, de hecho en muchos sistemas de derecho penal, el or-
ganismo encargado de las persecuciones solo cuenta con recursos finan-
cieros y humanos limitados, por lo que resulta poco realista esperar una
persecucion de todos los que cometieron algun hecho delictivo que pue-
da caer dentro de los términos estrictos de su jurisdiccién. Necesariamen-
te debe decidir acerca de la naturaleza de los crimenes y de los autores que
seran perseguidos. Es indudable que el fiscal tiene amplia discrecion en
relacion con la iniciacion de las investigaciones y la preparacion de las
acusaciones.”>*

Por todo ello, es claro que existe una limitacion de la obligacion de per-
secucion ratione personae, es decir, con miras a las personas que se preten-
de perseguir y sancionar: realmente, lo que se quiere es perseguir a las cd-
pulas de las organizaciones criminales, a los lideres; si eso es correcto para
un sistema nacional, més lo es para la justicia penal internacional. La CPI
nunca se va a preocupar por el pequefio guerrillero en el Cauca colombia-
no o el paramilitar en Antioquia. Se interesa por las cipulas de estas orga-
nizaciones, y esto no es mas que I4gico. Con esto tenemos otro elemento
de flexibilidad de la justicia penal internacional.

11. Darryl Robinson, miembro de la delegacion del Canada en las nego-
ciaciones sobre la CPI, plantea en uno de sus trabajos® otro elemento mas
que demuestra la flexibilidad del ECPI: argumenta Robinson, y esa es una
discusion actual, que se podria acudir a una figura equivalente a las que exis-
ten en el derecho penal como causales de justificacion o de exculpacion, es-
to es, a la extrema necesidad para justificar al Estado que no puede perseguir
en tales situaciones o, posiblemente, tiene que acudir a rebajas de penas sin
gue necesariamente se renuncie a la persecucion penal. Claro que los limites
de esa excepcidn son dificiles de establecer y es justamente aqui donde radi-
ca la discusion, la cual se puede tener también en cuenta para el caso colom-
biano: la cuestion es si existen limites absolutos en el derecho penal interna-
cional que pudiéramos derivar del ECPI. En ese sentido, la pregunta es i,
desde el punto de vista dogmético, tenemos que afirmar que para crimenes
de genocidio, de lesa humanidad o de guerra no debe existir impunidad. Per-
sonalmente, me inclinaria por este enfoque, pese a la flexibilidad o flexibili-
zacion de la persecucion penal internacional. En efecto: el castigo de los cri-
menes mencionados tiene que ser la regla en el derecho internacional. Sélo



04.85-115 8/27/56 9:11 PM Page 94 E ;

94

Kai Ambos

puede haber excepciones en caso de un estado de emergencia nacional extre-

ma. Las condiciones para estos casos extremos deben definirse en forma res-

trictiva. La existencia de este estado de excepcion puede llevar a una suspen-

sion temporal de las acciones penales, pero no a una impunidad definitiva

(cfr. laidea del art. 16 del ECPI). Es decir, que se trata de una persecucion pe -
nal diferida en el tiempo pero no de una renuncia definitiva al derecho de

aplicar una pena en el marco del derecho internacional.

V. Limitaciones. El papel de los EE.UU.

12. Ademas de las limitaciones inmanentes de la CPI, en particular la
jurisdiccion esencialmente limitada al territorio de los estados parte (cfr.
art. 12 ECPI),% hay una oposicion fuerte del actual gobierno de los
EE.UU. contra la CPI. Al respecto, EE.UU. recurre a dos mecanismos:
por un lado, resoluciones del Consejo de Seguridad de las Naciones Uni-
das dentro del marco del capitulo V11 de la Carta y, por el otro, acuerdos
bilaterales de inmunidad.

13. En cuanto al primer mecanismo, tenemos la famosa Resolucién
1.422 del 12 junio de 2002, que fue prorrogada en julio de este afio por un
afio més (Resolucion 1.487 del 12 de junio de 2003) y que en su inciso pri-
mero sefiala:

“De conformidad con lo dispuesto en el articulo 16 del Estatuto de
Roma, que la Corte Penal Internacional, si surge un caso en relacion
con acciones u omisiones relacionadas con operaciones establecidas o
autorizadas por las Naciones Unidas y que entrafie la participacion de
funcionarios, ex funcionarios, personal o antiguo personal de cualquier
Estado que no sea parte en el Estatuto de Roma y aporte contingentes,
no inicie ni prosiga, durante un periodo de doce (12) meses a partir del
1 de julio de 2002, investigaciones o enjuiciamiento de ningun caso de
esa indole, salvo que el Consejo de Seguridad adopte una decision en
contrario.”

Del anélisis del mismo texto se desprenden dos anotaciones mas. La
primera, que esta Resolucion se refiere a operaciones no solo establecidas
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sino autorizadas por las Naciones Unidas; esto significa que si, por ejem-
plo, la guerra contra Irak hubiera sido “autorizada” por ese organismo,
tendria lugar la aplicacion de esta Resolucion y los ciudadanos de estados
no parte no podrian ser sometidos a la CPI aun si Irak fuera estado parte
de la ECPI o hubiera aceptado la competencia mediante declaracién ad
hoc (art. 12, inc. 3). La segunda anotacion se refiere a los “funcionarios, ex
funcionarios, personal o antiguo personal de cualquier estado no parte”;
es decir, se hace mencién no solamente a los soldados del ejército u oficia-
les de la fuerza publica, sino también al personal contratado por los Esta-
dos Unidos como, por ejemplo, mercenarios de empresas privadas de se-
guridad. Es justamente por la participacién de estas personas en conflictos
armados que EE.UU. pretendia extender esta norma a ese personal y a los
ex funcionarios. Afortunadamente, el segundo intento de los EE.UU. de
prorrogar esta resolucién en junio de 2004 fracas6 debido a la oposicién
de varios miembros del Consejo de Seguridad, entre ellos China, que con-
sideraron inoportuna la renovacion por su coincidencia con el escandalo
del abuso de los prisioneros en Irak.

14. La mencionada normatividad ha sido complementada con la Reso-
lucion 1.497 del 1 de agosto de 2003, que autoriza una mision de paz en
Liberia facilitando la salida del sefior Charles Taylor a Nigeria. Esta Reso-
lucion establece en la clausula 7 la siguiente formula:

“ 7. Decide que los ex funcionarios u oficiales, o los que estan actual-
mente en servicio, de un Estado aportante que no sea una parte del Es-
tatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, quedaran sujetos a la
jurisdiccion exclusiva de ese Estado aportante en relacion con todos los
presuntos actos u omisiones dimanantes de la fuerza multinacional o de
la fuerza de estabilizacion de las Naciones Unidas en Liberia, o relacio-
nados con ellas, a menos que ese Estado aportante haya renunciado ex-
presamente a dicha jurisdiccion exclusiva.”

De lo anteriormente citado se concluye que en lugar de determinar que no
haya investigacion en un proceso, se acude a la figura —conocida de nuestros
aliados militares como en la OTAN- de acuerdos (bilaterales) de jurisdiccion
exclusiva para delitos en servicio; es decir, la jurisdiccion exclusiva reside en el
estado no parte: Estados Unidos, China, Rusia, India y otros estados.
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15. Asi las cosas, mirada la situacion actual de la Corte Penal Interna-
cional tenemos dos clases de estados judicialmente hablando, lo cual, desde
la perspectiva del derecho interno, genera dificultades: unos que son parte
del Estatuto de Romay, por lo tanto, se someten a la jurisdiccién de la Cor-
te Penal Internacional; y otros que no se someten a ella'y que no sélo no ra-
tifican el Tratado —jy estan en todo el derecho para no hacerlo!- sino que, a
través de Resoluciones del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas,
estan obteniendo de hecho la impunidad de sus ciudadanos frente a la Cor-
te Penal Internacional. Desde una perspectiva mas fundamental, la situa-
cion es mas grave todavia:®’ con la Resolucion 1.422 (y 1.487), el princi-
pio de la igualdad ante la ley, gran logro de la Revolucidn Francesa, ya no
tiene validez, por lo menos en el derecho penal internacional. Ahora el
principio reza: “todos los seres humanos son iguales ante la ley, a menos que
sean ciudadanos de los Estados Unidos de América”. Que el principio haya
sido dejado sin efecto simultaneamente también para otros estados no par-
te de la Corte Penal Internacional (CPI), sobre todo China, Rusia e India,
no mejora las cosas. Esos paises son gustosos beneficiarios de la iniciativa
norteamericana. Pero ;como compatibilizar con el sentido de la justicia
que, por ejemplo, un soldado aleméan —eventualmente involucrado en la
misma misién de combate— deba responsabilizarse por un crimen de gue-
rra ante la CPI, pero un soldado norteamericano no? ;Qué consecuencias
puede tener ello para la motivacion y la solidaridad entre los soldados que
participan en las misiones de paz de la ONU? ;Qué legitimidad tienen las
misiones de paz de la ONU marcadas con el estigma de inmunidades selec-
tivas ante el derecho penal internacional? Y no por ultimo: ;qué credibili-
dad tienen medidas de mantenimiento de la paz aplicadas por una institu-
cion (el Consejo de Seguridad) si ésta tiene que desmontar al mismo
tiempo el hasta ahora mayor logro de la humanidad en la lucha contra la
impunidad en el caso de graves violaciones a los derechos humanos?

16. Hay otra resolucion muy importante que sirve para entender la si-
tuacidn en que se encuentra la Corte Penal Internacional frente a la actua-
cion de los Estados Unidos. Se trata de la Resolucion 1.502 del 26 agosto
de 2003, la cual queria calificar como crimen de guerra los atagues contra
personal humanitario, a raiz del atentado en Bagdad contra las Naciones
Unidas. El gobierno de México presentd un proyecto de resolucion en el
cual planteo lo siguiente:
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“...recordando que los ataques dirigidos intencionalmente contra el per-
sonal que participa en la mision de asistencia humanitaria son crimenes
de guerra con arreglo al Estatuto de Roma...”

Asi, en ese proyecto inicial del gobierno de México apoyado por Alema-
nia y Brasil entre otros, se hizo una referencia explicita al Estatuto de Ro-
ma. El &nimo para que ello quedase asi consagrado fue manifestar que se te-
nia una definicion consensuada del ataque en contra del personal de
asistencia humanitaria en el art. 8 (2) (b) (iii) y (e) (iii) del Estatuto. Pues
bien, el hecho de mencionar el Estatuto de Roma para los Estados Unidos
ya creaba una paranoia. Fue entonces cuando este proyecto de resolucion
fue vetado por dicho pais y, en consecuencia, comenzo a ejercerse marcada
presion para modificar la referencia al Estatuto de Roma. ;Cual fue la con-
secuencia de esa presion? La respuesta esta en mirar como queddé redactado
finalmente el art. 5:

“b. Expresa su determinacion de adoptar medidas apropiadas para garan-
tizar la seguridad y proteccion del personal de asistencia humanitariay el
de las Naciones Unidas y su personal asociado, inclusive, entre otras:

a. Pedir al Secretario General que vele por gue se incluyan, y a los pai-
ses anfitriones que incluyan, disposiciones fundamentales de la Con-
vencion sobre la Seguridad del Personal de las Naciones Unidas y el Per-
sonal Asociado, entre otras las referentes a la prevencion de ataques
contra miembros de las operaciones de las Naciones Unidas, la tipifica -
cion de esos ataques como crimenes punibles por la ley y el procesamiento
o la extradicion de los culpables, en los acuerdos futuros y, si es necesa-
rio, en los vigentes sobre el estatuto de las fuerzas o el estatuto de las mi-
siones, asi como en los acuerdos que concierten las Naciones Unidas y
es0s paises, teniendo en cuenta la importancia de que dichos acuerdos
se celebren oportunamente.”

En sintesis, no se hace mas alusion expresa al Estatuto de Roma porque
para los Estados Unidos éste, en si, legitima la Corte Penal Internacional y
es, por lo tanto, incompatible con la politica del gobierno actual. Vale la pe-
na sefialar, en este contexto, que con el gobierno anterior de Bill Clinton
habia negociaciones serias en Romay Nueva York y muchas de las normas
del ECPI reflejan una fuerte influencia de la delegacion estadounidense. Lo
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mas sorprendente es que si hoy hablamos con representantes del gobierno
de Bush, es como si no hubieran estado en Roma, como si no hubiera exis-
tido una delegacion norteamericana en Roma, a pesar de todas las conce-
siones que se hicieron a los Estados Unidos en el Estatuto para que al final,
paradéjicamente, quedaran al margen del proyecto.

17. La otra técnica utilizada por los Estados Unidos para entorpecer la
jurisdiccion de la CPI es la imposicion de los famosos acuerdos bilaterales de
no entrega ya mencionados con anterioridad. ;Cuél es el aspecto técnico
que debemos considerar al respecto? Comencemos, primero que todo, con
lo establecido en el articulo 98, inciso 2, del ECPI:

“Cooperacidn con respecto a la renuncia a la inmunidad y consenti-
miento a la entrega

2. La Corte no daré curso a una solicitud de entrega en virtud de la cual
el Estado requerido deba actuar en forma incompatible con las obliga-
ciones que le imponga un acuerdo internacional conforme al cual se re-
quiera el consentimiento del Estado que envie para entregar a la Corte a
una persona sujeta a la jurisdiccion de ese Estado, a menos que ésta ob-
tenga primero la cooperacion del Estado que envie para que dé su con-
sentimiento a la entrega.”

La delegacion estadounidense siempre entendié ese articulo en el sen-
tido de la posibilidad de hacer, con posterioridad a la ratificacion del EC-
Pl, acuerdos bilaterales de no entrega. La Unidn Europea, al igual que
otros estados que apoyan la Corte, siempre defendid la interpretacion de
que esta referencia hace alusion a los acuerdos bilaterales ya existentes con
anterioridad a la entrada en vigencia del Estatuto de Roma; pues, de lo
contrario, implicaria que si un Estado ratifica el Estatuto y después firma
un acuerdo de ese tipo no podria cumplir la obligacion fundamental de en-
trega consagrada en los articulos 86, 89 y ss. del Estatuto. La no entrega, a
la vez impide el funcionamiento de la CPI, pues no se permite proceso en
ausencia.

Parece claro que estos acuerdos no deben impedir la obligacion de un es-
tado parte de cooperar con la CPI (art. 86), especialmente en cuanto a la en-
trega de personas (art. 89). En todo caso, si la obligacion de cooperacion es
anterior a un acuerdo bilateral, éste seria ilegal, pues violaria la obligacion
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del Estado y asi iria en contra del objetivo y proposito del ECPI (art. 18 de
la Convenci6n de Viena sobre Tratados, de 1969). En consecuencia, debe
exigirse el consentimiento del Estado que envia (sending state) solamente si
“un acuerdo internacional” preexistente al Estatuto de Roma exige este
consentimiento. Esta opinién ha sido confirmada por un dictamen de la
Comision de la Unidn Europea®® y una resolucion del Parlamento Euro-
peo.5? Asi, los “Principios rectores de la UE en relacion con los acuerdos
entre un estado parte en el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacio-
nal y los Estados Unidos relativos a las condiciones de entrega de personas
a la Corte”, aprobados por el Consejo de Ministros de la UE el 30 de sep-
tiembre de 2002,%° tienen el objetivo de mantener la integridad del Estatu-
to de Roma y garantizar el cumplimiento de las obligaciones de los estados
parte sefialando, inter alia, que:

» Deben tomarse en consideracion los acuerdos internacionales existentes,
en particular entre un estado parte en la CP1 y los Estados Unidos, co-
mo los acuerdos sobre el estatuto de las fuerzas y los acuerdos sobre
cooperacion judicial en materia penal, incluidos los de extradicion.
Celebrar los acuerdos propuestos por los Estados Unidos, tal como es-
tan redactados en la actualidad, seria incompatible con las obligaciones
de los estados parte en la CPI y puede ser incompatible con otros
acuerdos internacionales suscritos por estados parte de la CPI.

=« Toda solucidn debe incluir las disposiciones practicas pertinentes que
garanticen que las personas que hayan cometido crimenes que sean
competencia de la Corte no queden impunes. Dichas disposiciones de-
ben garantizar que se pueda investigar convenientemente y, cuando
existan pruebas suficientes, que las jurisdicciones nacionales sometan
a laaccion de la justicia a las personas reclamadas por la CPI.

Toda solucion debe incluir Gnicamente a personas que no sean nacio -
nales de un estado parte en la CPI.

18. A pesar de esta situacion legal, los Estados Unidos lograron firmar va-
rios acuerdos, entre ellos con Colombia y Bolivia.5! Estados Unidos viene
usando como regla un “acuerdo tipo 0 modelo” al cual s6lo se le cambia el
nombre del Estado, y cuya parte mas importante tiene una redaccion del si-
guiente tenor:
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“Para los fines del presente Acuerdo, la expresion ‘personas de los Esta-
dos Unidos de América’ significa cualquier funcionario, empleado (in-
cluido cualquier contratista) o miembro del servicio militar (actual o
antiguo) del gobierno de los Estados Unidos, o cualquier persona de los
Estados Unidos que goce de inmunidad frente a la jurisdiccién penal en
virtud del Derecho Internacional o que esté sujeta, de cualquier mane-
ra, a la jurisdiccion del Estado que los envia (los Estados Unidos de
América).”

Ilustremos con un ejemplo lo que significa esta clausula: si Estados Uni-
dos contrata a un aleman (sea un sicario 0 mercenario) para que cometa un
delito internacional en Colombia, el estado colombiano —por la misma exis-
tencia de este acuerdo— no debe entregar a esta persona a la CPI sin el con-
sentimiento de Estados Unidos. Esto genera una gran contradiccion porque
—mas alla de la obligacion de Colombia frente a la CPI- Alemania, como
tercer estado, es también estado parte y fuertemente comprometido con el
ECPI (existe de hecho una legislacién interna sobre crimenes internaciona-
les que ofrece la base para investigar y perseguir esta clase de crimenes), si-
tuacion que el acuerdo bilateral ignora. En consecuencia, tal acuerdo no so-
lamente viola el Estatuto de Roma y el Derecho de los Tratados sino
también los derechos de terceros estados parte. Asi las cosas, la firma de un
acuerdo de no entrega coloca al estado parte en una situacion bastante com-
plicada: de un lado, tiene la obligacién frente al estado parte tercero de de-
volverle al sospechoso de crimenes internacionales para que se le haga un
juicio en ese estado parte; por otro lado, debe entregarlo a la Corte Penal In-
ternacional, pero no lo puede entregar sin violar el acuerdo hecho con los
EE.UU. (que, obviamente, no va a dar su consentimiento a la entrega).

VI. Conclusion

La impunidad a nivel mundial de violaciones de los derechos humanos
constituye el nexo entre los derechos humanos y el DPI. El abjetivo del de-
recho penal internacional es acabar con la impunidad y remitir a los auto-
res de graves violaciones a los derechos humanos a la persecucion penal su-
pranacional. Con la creacion de la CPI existe por primera vez un
instrumento central de imposicion del derecho penal internacional. Se ve
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complementado por la persecucion penal nacional de crimenes cometidos
alcanzados por el derecho penal. La combinacién de justicia penal interna-
cional y nacional promete un efecto disuasorio mas importante y con ello
—en el mas largo plazo— una disminucion de las violaciones a los derechos
humanos. A fin de consolidar y mejorar este sistema para hacer asi realidad
las esperanzas que despierta, obviamente serd necesario eliminar las limita-
ciones inherentes a la CPI y aquellas otras externas. El mejor camino para
llegar a este objetivo es el incremento permanente de los estados parte, pa-
ra conferirle al ECPI la méxima eficacia global posible.
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04.85-115 8/27/56 9:11 PM Page 104 E ;

104

27.

28.

29.

Kai Ambos
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tanzi - Schabas (eds.), Essays (1999), pag. 156 ss. (162 s.); Mc Auliffe de
Guzman, HRQ 2000, pag. 368 ss.; Werle, JZ 2000, pag. 756, nota 13; Gil
Gil, ZStW 2000, pag. 390 ss.; Vest, ZStW 2001, pag. 468 s.; mas restrin-
gido, Lagodny, ZStW 2001, pag. 802; Gil Gil (loc. cit., 392) exige, con-
vincentemente, que las organizaciones no estatales deban ejercitar, de
facto, un poder politico y, por lo tanto, no cualquier grupo u organiza-
cion criminal podria ser convertirse en autor de crimenes contra la hu-
manidad.

Cfr. Prosecutor v. Tadic, Decision on the defence motion for interlocu -
tory appeal on jurisdiction, 2.10.1995 (IT-94-1-AR 72), § 141: “It is by
now a settled rule ... that crimes against humanity do not require a con-
nection to international armed conflict. Indeed ... customary internatio-
nal law may not require a connection between crimes against huma-
nity and any conflict at all”” (sobre esta decision, también infra punto 6
I; confirmando esta posicidn, por ejemplo, Prosecutor v. Blaki, Judg -
ment 3.3. 2000 [IT-95-14-T], 8. 67). Cfr. especialmente Meron, AJIL 1995,
pag. 554 ss.; Meron, AJIL 1996, 242; Meron, en Von Hebel - Lammers -
Schukking (eds.), Reflections (1999), pag. 49; Jescheck, RIDP 1981, pag.
348 ss.; Jescheck - Weigend, AT (1996), pag. 125; Triffterer, en Hankel -
Stuby (editores), Strafgerichte (1995), pag.199 ss.; Triffterer, en Lampe
(editor), Wiedervereinigung Il (1993), pag. 153 s.; Sunga, Eur.J.Cri -
meCr.L.Cr.J. 1998, pag. 386; Askin, CLF 1999, 40; Robinson, en Lattanzi
- Schabas (eds.), Essays (1999), pag. 144 ss. (148 s.); Stahn, KJ 1999,
pag. 347 s., 352; Stahn - Eiffler, KritV 1999, pag. 258 s.; Swaak-Gold-
mann, en McDonald - Swaak-Goldmann (eds.), Int.Crim.L. | (2000),
pag. 159 s.; Kref3, Nutzen (2000), pag. 6; detalladamente sobre la evo-
lucién Van Schaack, ColJTL 1999, pag. 792 ss., 821, 829, 837, 847, 850;
Bremer, Strafverfolgung (1999), pag. 80 ss.; McAuliffe de Guzman,
HRQ 2000, pag. 355 ss. (359 s.). En favor de una proscribing function de
los crimenes contra la humanidad, también Bassiouni, FS Jescheck Il
(1985), pag. 1453-1475. Cfr. ahora también la Seccién 5 de la “Regula-
tion No. 2000/15 de la administracion de transicién de la ONU en Ti-
mor Oriental (UNTAET/REG/2000/15 del 6.6.2000;
<www.un.org/peace/etimor/untaetR/Reg0015E.pdf>).

Cfr. Robinson - Von Hebel, YIHL 1999, pag. 193 ss.; Momtaz, YIHL 1999,
pag. 177 ss.; Meron, en Von Hebel - Lammers - Schukking (eds.), Reflec -
tions (1999), pag. 51 ss.; Venturini, en Lattanzi - Schabas (eds.), Essays
(1999), pag. 171 ss.; Stahn, KJ 1999, pag. 348 ss.; Stahn - Eiffler, KritV
1999, pag. 259 ss.; Kref3, Nutzen (2000), pag. 6; Kref3, IYHR 2000, pag.
103 ss.; Boot, Crimen (2002), pag. 537 ss.; Ambos, Crimenes (2004), pag.
80 ss. Sobre la evolucion, cfr. Bremer, Strafverfolgung (1999), pag. 78 ss.
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Cfr. ahora también la Section 6 de la llamada UNTAET-Regulation, supra
nota 28. El ECPI ha quedado rezagado, sin embargo, en algunas disposi-
ciones con relacion al derecho consuetudinario vigente (cfr. Fischer, FS
Ipsen [2000], pag. 86 ss.; también Momtaz, YIHL 1999, pag. 186 ss.; Krel3,
IYHR 2000, pag. 131, 134 ss.; en general, Kittichaisaree, Int.Crim.L. [2001],
pag. 129 ss.) y subsisten diferencias materiales entre algunos crimenes
del conflicto internacional y no internacional (Kref3, IYHR 2000, pag.
132ss.).

30. Aqui se aplica el art. 8 (2) (f) en el caso de un “protracted armed con-
flict between governmental authorities and organized armed groups or
between such groups”, bajando al respecto el umbral de aplicacion del
art. 1 (2) del PACG Il (cfr. Robinson - Von Hebel, YIHL 1999, pag. 204 s.;
Meron, en Von Hebel - Lammers - Schukking (eds.), Reflections (1999),
pag. 54; Kref3, IYHR 2000, pag. 117 ss.). Sobre la diferenciacién entre
conflicto internacional, no internacional e interno, cfr. Kref3, IYHR 2000,
pag. 114 ss.; Ambos, en Hasse - Miller - Schneider (editores), Volke -
rrecht (2001), pag. 326 ss.

31. Desde luego, en el caso concreto puede ser dificil constatar si determi-
nados hechos han de atribuirse exclusivamente a actores no estatales
o si un Estado determinado esta involucrado. Se presenta, entonces, el
problema de la imputacion de los hechos de privados (por €j. terroris-
tas) a un Estado como sujeto de derecho internacional (por ej., Afga-
nistan respecto del ataque del 11 de septiembre de 2001); sobre esto
desde la 6ptica de los derechos humanos, Wiesbrock, Schutz (1999),
pé&g.200 ss.; desde la perspectiva del derecho penal internacional, Pro -
secutor v. Tadic, Judgement 15.7.1999 (IT-94-1-A), 8§ 83ss.; sobre esto,
Ambos, en Hasse - Miiller - Schneider (editores), Volkerrecht (2001),
pag. 334 s.

32. Cfr. también Rdssner, en Hoffe, Strafrecht (1999), pag. 137: “en la justifi-
cacion y determinacion del contenido del derecho criminal en los dere-
chos humanos esta dado, sin dudas, un poder punitivo trascultural”. En
similar sentido, Hassemer, en Hoéffe, Strafrecht (1999), pag. 174 s., 179 s.
(consenso sobre la “proscripcion de violaciones fundamentales al dere-
cho”, derecho penal como “respuesta para la protecciéon de los derechos
humanos”). En los resultados, igualmente, Roxin, en Eser - Hassemer -
Burkhardt (editores), Strafrechtswissenschaft (2000), pag. 389 s., cuando
afirma la necesidad de punicién sin limitaciones de “hechos como el ge-
nocidio y crimenes contra la humanidad” y acentuta el efecto preventivo
de un derecho penal internacional en actividad. Cfr. también Stahn - Eif-
fler, KritV 1999, pag. 267 ss. (268, 277), quienes divisan al respecto un
““consenso de valores de la comunidad internacional”. Sobre la afecta-
cion de la comunidad internacional en caso de violaciones a los dere-
chos humanos y del poder punitivo autbnomo de derecho penal interna-
cional que de alli resulta cfr. también Triffterer, en Luderssen (editor),
Kriminalpolitik 111 (1998), pag. 307 s., 311 ss., 373, quien ve al derecho pe-
nal internacional como un “instrumento para la evitaciéon y lucha contra
el abuso de poder’’; también Triffeterer, GS Zipf (1999), pag. 511 s.



04.85-115 8/27/56 9:11 PM Page 106 E ;

106 Kai Ambos

33. Cfr. Hoffe, Strafrecht (1999), pag. 8, 51 ss., 67 ss., 107 ss.; Hoffe, Demo -
kratie (1999), pag. 62 ss. (64 s.), 88 s., 140 s., 269 ss., 351 ss., 367 ss.
(368 s.); Hoffe, en Eser - Hassemer - Burkhardt (editores), Strafrechts -
wissenschaft (2000), pag. 309 s., 322 ss., 336 s. Crit. Szabo, en Hoffe,
Strafrecht (1999), pag. 149 ss. (152 s.).

34. Hoffe, Strafrecht (1999), pag.53, 55; Hoffe, Demokratie (1999), pag. 88,
140, 301. Sobre el “derecho del ciudadano mundial” de Kant funda-
mentado ya hace doscientos afios, cfr. Bielefeldt, Philosophie (1998),
pag. 38 s.

35. Hoffe, Demokratie (1999), pag. 296 ss.
36. Ibid, pag. 351, 354.
37. Hoffe, Strafrecht (1999), pag. 35.

38. Ibid, pag. 368 s.; Hoffe, Strafrecht (1999), pag. 78; Sobre la teoria del
poder punitivo de Hoffe, cfr. idem, pag. 67 ss.

39. Hoffe, Strafrecht (1999), pag. 78 s.

40. |bid, pag. 107; Hoffe, en Eser - Hassemer - Burkhardt (editores), Stra -
frechtswissenschaft (2000), pag. 309 s., 325.

41. Hoffe, Strafrecht (1999), pag. 8; Demokratie (1999), pag. 369.

42. Hoffe, Strafrecht (1999), pag. 107 s.; también péag. 27 s., 93, 99; Hoffe,
Demokratie (1999), pag. 370. Crit. sobre el relativismo de la cultura co-
mo argumento en contra de la validez universal de los derechos huma-
nos y en favor de ésta como “nucleo de un “overlapping consensus’ in-
tercultural” también Bielefeldt, Philosophie (1998), pag. 10 ss. (12 s.),
17, 115 ss. (145 ss.). Por el contrario, escéptico Hassemer, en Hoffe,
Strafrecht (1999), pag. 172 s., para quien “recién estamos en el co-
mienzo de una evolucioén, en la cual el ‘gran enemigo” se nos transfor-
ma y nosotros a él...”. Para Scheerer, en Eser - Hassemer - Burkhardt
(editores), Strafrechtswissenschaft (2000), pag. 347 la universalidad del
derecho penal es s6lo un “mito”.

43. Habermas, Die Zeit del 29.4.1999.

44. [dem; cfr. también Hoffe, Demokratisierung (1999), pag. 393 ss.; crit.
respecto de Habermas también Blanke, KJ (1999), pag. 410 ss.

45. Habermas, Die Zeit del 29.4.1999.

46. Cfr. ya Ambos, NStZ (1999), pag. 406; crit. de Habermas a este respec-
to Simon, FAZ del 18.6. 1999, p4g. 53.

47. Sobre la utilizacion de la filosofia kantiana para una “filosofia de los
derechos humanos™ con vigencia universal cfr. ahora Bielefeldt, Philo -
sophie (1998), pag. 45 ss. (62 ss.), 158 ss., 202 s.

48. Soeffner, en: Amelung (editor), Verantwortung (2000), pag. 26.
49. Ibidem.
50. Ibidem, pag. 27.
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Cfr. Wolter, en: Schinemann - Figueiredo Dias (editores), Coimbra
Symposium (1995), pag. 4 ss., 13; también Figueiredo Dias, en idem,
pag. 358, quien por ello acentlia con razén la importancia del principio
de culpabilidad (362) y designa al sistema de Roxin como el “mas hu-
mano” de todos los sistemas de derecho penal hasta hoy conocidos.
(365; resaltado en el original).

Sobre esta obligacién ver Ambos, Impunidad (1999), pag. 66 y ss.

[“Consistent with those strategies (of prosecution, K.A.), which involve
maintaining an investigative focus on persons holding higher levels of
responsibility, or on those who have been personally responsible for the
exceptionally brutal or otherwise extremely serious offences, | decided
that it was appropriate to withdraw the charges against a number of ac-
cused ...”], Press release, pag. 1, citado segun Prosecutor v. Delalic et al.,
judgement 20 February 2001 (IT-96-21-A), § 597.

[“In the presente context, indeed in many criminal justice systems,
the entity responsible for prosecutions has finite financial and
human resources and cannot realistically be expected to prosecute
every offender which may fall within the strict terms of its jurisdic-
tion. It must of necessity make decisions as to the nature of the
crimes and the offenders to be prosecuted. It is beyond question that
the Prosecutor has a broad discretion in relation to the initiation of
investigations and in the preparation of indictments.”], Ibid., 8 602;
ver también Prosecutor v. Akayesu, Judgement 1 June 2001 (ICTR-
96-4-A), § 94; conf. Prosecutor v. Ntakirutimana, Judgement 21 Fe -
bruary 2003 (ICTR-96-10 & ICTR-96-17-T), § 870 s. Esta discrecion es
solamente limitada por un “discriminatory purpose” perseguido por
la Fiscalia.

Robinson, European Journal of International Law (EJIL) 14 (2003), 481
y SS.

Ver mas detalladamente Bergsmo, en Ambos - Guerrero (eds.), El Esta -
tuto de Roma (1999), pag. 179 y ss.

Al respecto, Iéase mi ensayo en Suddeutsche Zeitung v. 16.7.02, pag.
13; en castellano, en Desarrollo y Cooperacion 5/2002, pag. 7; Gaceta
Juridica, Santiago de Chile (Chile), 7/02, pag. 18; La Gaceta Juridica, La
Paz (Bolivia), 16.8.02, pag. 11.

Dictamen interno del 13 de agosto de 2002. Publicado en inglés en Hu -
man Rights Law Journal (HRLJ) tomo 23 (2002), pag. 15; en aleman, en
Europaische Grundrechte Zeitschrift (EUGRZ) 2002, pag. 469.

Resolucién del 26 de setiembre de 2002 que critica, en la letra D, “la
presion politica a nivel mundial ejercida actualmente por el Gobier-
no de los Estados Unidos [...]” y expresa, en la letra F, su decepcion
“por la decision del gobierno rumano de firmar un acuerdo que
contradice el espiritu del Estatuto de la CPI; en aleman, en EUGRZ
2002, 554).
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60. Sesion N° 2450 del Consejo de la Unién Europea (asuntos generales y
relaciones exteriores), Bruselas, 30 de septiembre de 2002, Doc.
12516/02, punto 6 “Corte Penal Internacional” con anexo Il (conclusio-
nes del Consejo sobre la CPI con los principios rectores); véase <htt-
p:/lregister.consilium.eu.int/pdf/es/02/st12/st12516es02.pdf>; en aleman,
en EuGRZ 2002, pag. 665.

61. Al 15 de agosto de 2004, por lo menos 80 Estados firmaron estos acuer-
dos; entre ellos 12 de América Latina (Antigua y Barbuda, Belice, Bolivia,
Colombia, Dominica, El Salvador, Guyana, Haiti, Honduras, Nicaragua, Pa-
nama y Republica Dominicana) de los cuales algunos ni siquiera han rati-
ficado el Estatuto. 57 de los 94 estados parte del ECPI resistieron a la pre-
sion de los EE.UU. Véase
<http://www.iccnow.org/documents/USandICC/BIAs.html>.

Referencias bibliograficas

AHLBRECHT, HEIkO (1999). Geschichte der volkerrechtlichen Strafgerichtsbar -
keit im 20. Jahrhundert, Baden-Baden.

AwmBos, Kal (1995). “Straflosigkeit (impunity) von schweren Menschenrechts-
verletzungen und die Rolle des Vdlkerstra, en Jérg Arnold - Bjorn Burk-
hardt - Walter Gropp - Hans-Georg Koch (eds.), Grenziiberschreitungen.
Beitrage zum 60. Geburtstag von Albin Eser, Freiburg i.Br., pags. 249-277.

—(1996). ,,Impunidad*, Makrokriminalitat und Vélkerstrafrecht. Zu Aus-
malf3, Ursachen und Grenzen der weltweiten Straflosigkeit von Mens-
chenrechtsverletzungen. Kritische Vierteljahresschrift fir Gesetzge-
bung und Rechtswissenschaft 79, pags.355-370.

—(1997). Besprechung von Astrid Becker, Der Tatbestand des Verbre-
chens gegen die Menschlichkeit. Uberlegungen zur Problematik eines
volkerrechtlichen Strafrechts. Goltdammer’s Archiv fur Strafrecht (GA)
1997, pags. 603-604.

—(1997). Nuremberg Revisited. Das Bundesverfassungsgericht, das
Volkerstrafrecht und das Ruckwirkungsverbot. Strafverteidiger (StV),
pags. 39-43.

—(1997). Straflosigkeit von Menschenrechtsverletzungen. Zur ,,impuni -
dad“ in sidamerikanischen Staaten aus volkerstrafrechtlicher Sicht,
Freiburg i.Br.

—(1999). ,,Anmerkung zu BGH NStZ 1999“, pag. 396. Neue Zeitschrift
fur Strafrecht (NStZ), pags. 404-406.

—(1999). Impunidad y derecho penal internacional, Buenos Aires, Ad
Hoc, 1999.

—(2001). Zur Bestrafung von Verbrechen im internationalen, nicht-interna-
tionalen und internen Konflikt. En: Jana Hasse - Erwin Mduller - Patricia
Schneider (Hrsg.), Humanitares Vélkerrecht, Baden-Baden, pags. 325-353.



04.85-115 8/27/56 9:11 PM Page 109 E ;

Derechos humanos y derecho penal internacional 109

—(2004). Los crimenes del nuevo derecho penal internacional, Bogota,
Ibafiez, 2004.

—(2004). Der Allgemeine Teil des Volkerstrafrechts, Berlin 2002, 2. un-
verénderte Auflage 2004.

ARNOLD, JORG (2000). ,,Kriminelle Vereinigung und organisierte Kriminali-
tat in Deutschland und anderen européischen Staaten”, en Vincenzo
Militello - J6rg Arnold - Letizia Paoli (eds.), Organisierte Kriminalitat
als transnationales Phdnomen. Erscheinungsformen, Préavention und
Repression in Italien, Deutschland und Spanien, Freiburg i.Br., pags.
87-178.

AskiN, KeLLy D. (1999). “Crimes within the Jurisdiction of the International
Criminal Court”, en Criminal Law Forum (CLF) 10, pags. 33-59.

BAssiounl, CHERIF M. (1985). “The Proscribing Function of International Cri
minal Law in the Process of International Protection of Human Rights™,
en Festschrift fur Jescheck, Band Il, Berlin, pags. 1453-1475.

—(1999). Crimes against Humanity in International Criminal Law, The
Hague.

Becker, AsTRID (1996). Der Tatbestand des Verbrechens gegen die Mensch -
lichkeit. Uberlegungen zur Problematik eines volkerrechtlichen Stra -
frechts, Berlin.

BERGSMO, IN AMBOS - GUERRERO (eds.), (1999). El Estatuto de Roma de la CPI,
Bogoté (Universidad Externado).

BieLereLDT, HEINER (1998). Philosophie der Menschenrechte, Darmstadt.

BLANKE, THOMAS (1999). ,,Recht und Moral im Kosovo-Krieg. Eine Auseinander-
setzung mit Jirgen Habermas™, en Kritische Justiz (KJ), pags. 410-425.

BooT, MACHTELD (1999). “Commentary (Prosecutor v. Tadi, IT-94-1-T) 7, en
André Klip - Géran Sluiter (eds.), Annotated Leading Cases of Interna -
tional Criminal Tribunals. The International Criminal Tribunal for the
former Yugoslavia 1993-1998. Antwerp et al. 1999, pags. 452-456.

—(2002). Nullum crimen sine lege and the Subject Matter Jurisdiction of
the International Criminal Court. Antwerpen et al. 2002.

BoTHE, MicHAEL (1995). “War Crimes in Non-International Armed Conflicts”,
en Israel Yearbook on Human Rights (IYHR) 24, pags. 241-251.

BReMER, KATHRIN (1999). Nationale Strafverfolgung internationaler Verbre -
chen gegen das humanitare Volkerrecht, Frankfurt a.M.

BRUER-SCHAFER, ALINE (2001). Der Internationale Strafgerichtshof, Frankfurt a.M.

EiseNBERG, ULRICH (1980). Kriminologisch bedeutsames Verhalten von
Staatsfuhrungen und ihren Organen. Monatsschrift flr Kriminologie
und Strafrechtsreform (MschrKrim), pags. 217-231.

Ficueireno Dias, JorGE DE (1995). ,,Resultate und Probleme beim Aufbau ei-
nes funktionalen und zweckrationalen Strafrechtssystems”, en Bernd
Schiinemann/Jorge de Figueiredo Dias (eds.), Bausteine des europais -



04.85-115 8/27/56 9:11 PM Page 110 E ;

110 Kai Ambos

chen Strafrechts. Coimbra-Symposium fur Claus Roxin, KéIn u.a.,
pags. 357-366.

FiscHER, HoORsT (2000). “The Jurisdiction of the International Criminal Court
for War Crimes: Some Observations Concerning Differences between
the Statute of the Court and War Crimes Provisions in other Treaties”,
en Volker Epping - Horst Fischer - Wolff Heintschel von Heinegg (eds.),
Festschrift fir Knut Ipsen, Minchen, pags. 77-101.

FISCHER, THOMAS - CuBIDES C., FERNANDO (2000). ,,Paramilitarismus in Kolum-
bien. Von der Privatjustiz zum politischen Akteur? ”’, en Thomas Fischer -
”’Michael Krennerich (eds.), Politische Gewalt in Lateinamerika, Frank-
furt a.M., pags. 113-132.

GIL GIL, ALiciA (1999). Derecho Penal Internacional. Especial consideracion
del delito de genocidio, Madrid.

—(2000). ,,Die Tatbestande der Verbrechen gegen die Menschlichkeit
und des Volkermords im R6mischen Statut des Internationalen Straf-
gerichtshofs™, Zeitschrift fir die gesamte Strafrechtswissenschaft
(ZStW) 112, pags. 381-397.

HABERMAS, JURGEN (1999). ,,Bestialitat und Humanitat”, Die Zeit (Hamburg),
29.4.

HAsseMER, WINFRIED (1999). ,,Vielfalt und Wandel. Offene Horizonte eines in-
terkulturellen Strafrechts™, en Otfried Hoffe, Gibt es ein interkulturelles
Strafrecht?, Frankfurt a.M., pags. 157-180.

—(2000). ,,Staatsverstarkte Kriminalitéat als Gegenstand der Rechtspre-
chung. Grundlagen der ,,Mauerschitzen*“-Entscheidungen des Bun-
desgerichtshofs und des Bundesverfassungsgerichts”, en Claus Roxin
- Gunter Widmaier (eds.), 50 Jahre Bundesgerichtshof. Festgabe aus
der Wissenschaft. Band IV. Strafrecht, Strafprozef3recht, Minchen,
pags. 439-463.

Horre, OTFRIED (1999). Demokratie im Zeitalter der Globalisierung, Munchen.
—(1999). Gibt es ein interkulturelles Strafrecht?, Frankfurt a.M.

—(2000). ,,Proto-Strafrecht: Programm und Anfragen eines Philosop-
hen” en Albin Eser/Winfried Hassemer/Bjérn Burkhardt (eds.), Die
deutsche Strafrechtswissenschaft vor der Jahrtausendwende. Riickbe -
sinnung und Ausblick, Minchen, pags. 307-337.

JAGER, HERBERT (1980). ,,Gedanken zur Kriminologie kollektiver Verbre-
chen®, MschrKrim, pags. 358-365.

—(1988). ,,Versuch Giber Makrokriminalitat, StV , pags. 172-179.
—(1989). Makrokriminalitat. Studien zur Kriminologie kollektiver Gewalt.

—(1995). ,,Makroverbrechen als Gegenstand des Volkerstrafrechts”, en
GERD HANKEL - GERHARD STuBY (eds.), Strafgerichte gegen Menschheits -
verbrechen: Zum Volkerstrafrecht 50 Jahre nach den Nurnberger Pro -
zessen, Hamburg, pags. 325-354.



04.85-115 8/27/56 9:11 PM Page 111 E ;

Derechos humanos y derecho penal internacional 111

—(1998). ,,Ist Politik kriminalisierbar?”, en Klaus Luderssen (ed.), Aufge -
klarte Kriminalpolitik oder Kampf gegen das Bose? Band Ill: Makrode -
linquenz, Frankfurt a.M., pags. 121-138.

JescHeck, Hans-HEINRICH (1952). Die Verantwortlichkeit der Staatsorgane
nach Volkerstrafrecht, Bonn.

—(1981). “Development, Present State and Future Prospects of Interna-
tional Criminal Law”, en Revue Internationale de Droit Pénal (RIDP) 52
(1981), pags. 337-362.

JESCHECK, HANS-HEINRICH - WEIGEND, THoMAS (1996). Lehrbuch des Stra -
frechts. Allgemeiner Teil. 5. Aufl. Berlin.

KAISER, GUNTHER (1996). Kriminologie. 3. Aufl., Heidelberg.
KITTICHAISAREE, KRIANGSAK (2001). International Criminal Law, Oxford.

KRreg, CLaus (1999). ,,Der Jugoslawien-Strafgerichtshof im Grenzbereich
zwischen internationalem bewaffneten Konflikt und Burgerkrieg”, en
Horst Fischer/Sascha Rolf Luder (eds.), Volkerrechtliche Verbrechen
vor dem Jugoslawien-Tribunal, nationalen Gerichten und dem interna -
tionalen Strafgerichtshof. Beitrage zur Entwicklung einer effektiven in -
ternationalen Strafgerichtsbarkeit, Berlin, pags. 15-62.

—(2000). Vom Nutzen eines deutschen Volkerstrafgesetzbuchs, Baden-
Baden.

KURTENBACH, SABINE (1997). ,,Guerillabewegungen in Kolumbien” en Wer-
ner Altmann - Thomas Fischer - Klaus Zimmermann (eds.), Kolumbien
heute. Politik, Wirtschaft, Kultur, Frankfurt a.M., pags. 235-254.

Lacobny, OTT0 (2001). ,,Legitimation und Bedeutung des Internationalen
Strafgerichtshofs”, en ZStW 113, pags. 800-826.

LaTTANZI, FLAVIA (2001). “Crimes against Humanity in the Jurisprudence of
the International Criminal Tribunals for the Former Yugoslavia and
Rwanda”, en Horst Fischer/Claus Krel3/Sascha Rolf Luder (eds.), Inter -
national and National Prosecution of Crimes under International Law,
Berlin, pags. 473-504.

MAKAROV, ALEXANDER (1968). ,,Betrachtungen zum internationalen Stra-
frecht”, en Born/Lange (eds.), Festschrift fir Eduard Kern, Tlbingen,
pags. 253-273.

McAuULIFFE DE GUZMAN, MARGARET (2000). “The Road from Rome: The Deve-
loping Law of Crimes against Humanity”, en Human Rights Quarterly
(HRQ) 22 (2000), pags. 335-403.

MERKEL, REINHARD (1993).,,Politik und Kriminalitat. Uber einige vernachlas-
sigte Probleme der deutsch-deutschen Vergangenheitsbewaltigung
durch Strafrecht”, en Sigfried Unseld (ed.), Politik ohne Projekt?, Frank-
furt a.M., pags. 298-332.

MERON, THEODOR (1995). “International Criminalization of Internal Atrocities”,
en American Journal of International Law (AJIL) 89, pags. 554-577.



04.85-115 8/27/56 9:11 PM Page 112 E ;

112 Kai Ambos

—(1996). “The Continuing Role of Custom in the Formation of Interna-
tional Humanitarian Law”, en AJIL 90, pags. 238-249.

—(1999). “The Crimes under the Jurisdiction of the International Crimi-
nal Court”, en Herman von Hebel - Johan G. Lammers - Jolien Schuk-
king (eds.), Reflections on the International Criminal Court. Essays in
honour of Adriaan Bos. The Hague, pags. 47-55.

MowmTtAz, DIAaMCHID (1999). “War Crimes in Non-International Armed Con-
flicts under the Statute of the International Criminal Court”, en
Yearbook of International Humanitarian Law (YIHL) 2 (1999), pags.
177-192.

Naucke, WoLFGANG (1996). Strafjuristische Privilegierung staatsverstarkter
Kriminalitat, Frankfurt a.M.

OEHLER, DIETRICH (1983). Internationales Strafrecht, Kéln u.a., 2. Aufl.

PriTTwiTZ, CorNELIUS (1998). ,,Einleitung™, en Klaus Liderssen (ed.), Aufge -
klarte Kriminalpolitik oder Kampf gegen das B6se?, Band lll: Makrode-
linquenz, Frankfurt a.M., pags. 7-26.

RoBiNsON, DARRYL (1999). “Crimes against Humanity: Reflections on State
Sovereignity, Legal Precision and the Dictates of the Public Conscien-
ce”, en Flavia Lattanzi - William A. Schabas (eds.), Essays on the Rome
Statute of the International Criminal Court, Volume |, Ripa Fagnano Al-
to, pags. 139-169.

—(2003). “Serving the Interests of Justice: Amnesties, Truth Commis-
sions and the International Criminal Court”, en European Journal of In -
ternational Law 14, 481y ss.

RoBINSON, DARRYL - HEBEL, HERMANVON (1999). “War Crimes in Internal Conflicts:
Article 8 of the ICC Statute”, en YIHL 2, pags. 193-209.

RocALL, KLaus (2000). ,,Bewéltigung von Systemkriminalitat”, en Claus Ro-
xin - Gunter Widmaier (eds.), 50 Jahre Bundesgerichtshof. Festgabe
aus der Wissenschaft. Band IV. Strafrecht, Strafproze3recht, Minchen,
pags. 383-438.

ROssNER, DIETER (1999). ,,Kriminalrecht als Kontrollinstitution”, en Otfried HOf-
fe, Gibt es ein interkulturelles Strafrecht?, Frankfurt a.M., pags. 121-139.

RoTscH, THOMAS (1999). ,,Unternehmen, Umwelt und Strafrecht — Atiologie
einer Misere*. Teil 1. Zeitschrift fur Wirtschaft, Steuer, Strafrecht (wis-
tra), 321-327; Teil 2 wistra, pags. 368-375.

RoxiN, Craus (2000). ,,Die Strafrechtswissenschaft vor den Aufgaben der
Zukunft”, en: Albin Eser/Winfried Hassemer/Bjorn Burkhardt (eds.), Die
deutsche Strafrechtswissenschaft vor der Jahrtausendwende. Rickbe -
sinnung und Ausblick, Miinchen, pags. 369-395.

RUTER, CHRISTIAAN FREDERIK (1987). ,,Die strafrechtliche Ahndung von Staats-
verbrechen, begangen durch Militar und Polizei”, en Jorg Friedrich -
Jorg Wollenberg (eds.), Licht in den Schatten der Vergangenheit,
Frankfurt a.M., pags. 67-82.



04.85-115 8/27/56 9:11 PM Page 113 E ;

Derechos humanos y derecho penal internacional 113

ScHAACK, BETH vaN, “The Definition of Crimes against Humanity: Resolving
the Incoherence”, Columbia Journal of Transnational Law (ColJTL) 37
(1999), pags. 787-850.

SCHEERER, SEBASTIAN (1993). ,,Kriminalitat der Machtigen”, en Gunther Kaiser -
Hans-Jurgen Kerner - Fritz Sack - Hartmut Schellhoss (eds.), Kleines Kri -
minologisches Worterbuch. 3. Aufl., Heidelberg, pags. 246-249.

—(2000). ,,Die Kriminalstrafe als Kulturerbe der Menscheit? (Kommen-
tar)”, en Albin Eser - Winfried Hassemer - Bjorn Burkhardt (eds.), Die
deutsche Strafrechtswissenschaft vor der Jahrtausendwende. Riickbe -
sinnung und Ausblick, Miinchen, pags. 345-355.

SCHULER-SPRINGORUM, HORsT (1991). Kriminalpolitik fir Menschen, Frankfurt.

SiMON, DIETER (1999). ,,Kraftvoll zubeiRen*. (Frankfurter Allgemeine Zei-
tung) FAZ (Frankfurt a.M.), 18.6.1999, pag. 53.

SOEFFNER, HANS-GEORG (2000). ,,Individuelle Macht und Ohnmacht in forma -
len Organisationen”, en Knut Amelung (ed.), Individuelle Verantwor -
tung und Beteiligungsverhaltnisse bei Straftaten in burokratischen Or -
ganisationen des Staates, der Wirtschaft und der Gesellschaft,
Sinzheim, pags. 13-29.

STAHN, CARSTEN (1999). Internationaler Menschenrechtsschutz und Vélkers -
trafrecht, KJ, pags. 343-354.

STAHN, CARSTEN - EIFFLER, SVEN-R. (1999). Uber das Verhéltnis von Internatio -
nalem Menschenrechtsschutz und Vélkerstrafrecht anhand des Statuts
von Rom. Kritische Virteljahresschrift fir Gesetzgebung und Rechts -
wissenschaft (KritV), pags.253-277.

SUNGA, LyaL S. (1998). The Crimes within the Jurisdiction of the Internatio -
nal Criminal Court, Eur. J. CrimeCr.L.Cr.J. 6, pags. 377-399.

SwAAK-GOLDMAN, OLIvIA (2000). “Crimes against Humanity”, en Gabrielle
Kirk McDonald - Olivia Swaak-Goldman (eds.), Substantive and Proce -
dural Aspects of International Criminal Law. The Experience of Inter -
national and National Courts, Volume I. Commentary. The Hague et
al., pags. 141-168.

SzaBO, ANDRAS (1999). “Gibt es ein interkulturelles Strafrecht?””, en Ot-
fried Hoffe, Gibt es ein interkulturelles Strafrecht?, Frankfurt a.M.,
pags. 149-155.

TRIFFTERER, OTTO (1966). Dogmatische Untersuchungen zur Entwicklung des
materiellen Volkerstrafrechts seit NUrnberg, Freiburg i.Br.

—(1985). ,,Vélkerstrafrecht im Wandel?”” en Theo Vogler (ed.), Festsch -
rift fir H.-H. Jescheck, Band Il, Berlin, pags. 1477-1503.

—(1993). ,,Was kann das Voélkerstrafrecht zur Bewaltigung der Regie-
rungskriminalitat in der DDR beitragen? ” en Ernst-Joachim Lampe
(ed.), Deutsche Wiedervereinigung. Die Rechtsheinheit. Arbeitskreis
Strafrecht. Band Il. Die Verfolgung von Regierungskriminalitat der DDR
nach der Wiedervereinigung, Kéln usw., pags. 131-160.



04.85-115 8/27/56 9:11 PM Page 114 E ;

114 Kai Ambos

—(1994). ,,Regierungskriminalitéat durch Machtmif3brauch”, en Gunther
Kaiser - Jorg-Martin Jehle (eds.), Kriminologische Opferforschung,
Teilband I. Heidelberg, pags. 137-169.

—(1995). ,,Universeller Menschenrechtsschutz auch durch das Vélkers-
trafrecht? Von NuUrnberg zum internationalen Jugoslawien-Tribunal in
Den Haag*“, en Politische Studien, Sonderheft 1, pags. 32-55.

—(1996). ,,Osterreichs Verpflichtungen zur Durchsetzung des Volkerstra-
frechts”, en Osterreichische Juristen-Zeitung (0JZ), pags. 321-343.

—(1998). ,,Gewalt und Volkerstrafrecht — Ein neues Gewaltmonopol zur
Bekampfung von Gewalt? ”, en Klaus Liderssen (ed.), Aufgeklarte Kri -
minalpolitik oder Kampf gegen das Bose? Band Ill: Makrodelinquenz,
Frankfurt a.M., pags. 272-376.

—(1999). ,,Der standige internationale Strafgerichtshof — Anspruch und
Wirklichkeit, Anmerkungen zum ‘Rome Statute of the International Crimi-
nal Court’ vom 17. Juli 1998”, en Karl-Heinz Gossel - Otto Triffterer (eds.),
Gedachtnisschrift fir Heinz Zipf, Heidelberg, pags. 495-560.

VENTURINI, GABRIELLA (1999). ,,War Crimes”, en Flavia Lattanzi - William A.
Schabas (eds.), Essays on the Rome Statute of the International Crimi -
nal Court, Volume |, Ripa Fagnhano Alto, pags. 171-181.

VEST, Hans (2001).“Humanitatsverbrechen — Herausforderung fur das Indi-
vidualstrafrecht?, ZStW 113, 457-498.

—Verantwortlichkeit fur wirtschaftliche Betatigung im Volkerstrafrecht?
Schweizerische Zeitschrift fur Strafrecht (SchwzStr) 119 (2001), 239-256.

WERLE, GERHARD (2000). ,,Volkerstrafrecht und geltendes deutsches Stra-
frecht”, en Juristenzeitung (JZ), pags. 755-760.

WiesBROCK, KATJA (1999). Internationaler Schutz der Menschenrechte vor
Verletzungen durch Private, Berlin.

WoOLTER, JURGEN (1995). ,,Menschenrechte und Rechtsgiiterschutz in einem
europaischen Strafrechtssystem”, en Bernd Schiinemann - Jorge de
Figueiredo Dias (eds.), Bausteine des europdaischen Strafrechts. Coim -
bra-Symposium fir Claus Roxin, KéIn u.a., pags. 3-34.

RESUMEN

Los desarrollos mas recientes que culminaron en la aprobacion del
ECPI no sélo consolidan el derecho penal internacional como siste-
ma de derecho penal de la comunidad internacional, sino que am-
plian su @mbito de regulacion mas alla de sus fundamentos juridico-
materiales a otras zonas accesorias del derecho penal, al derecho
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procesal penal y a cuestiones de organizacion judicial. Con ello se ha
conseguido "reunir y desarrollar en una obra de codificacion unifica-
da el derecho penal internacional de los estados miembros de las
Naciones Unidas teniendo en consideracion los diferentes sistemas
de derecho penal, con sus respectivas tradiciones". El objetivo del
derecho penal internacional es acabar con la impunidad y remitir a
los autores de graves violaciones a los derechos humanos a la per-
secucioén penal supranacional. Con la creaciéon de la CPI existe por
primera vez un instrumento central de imposicion del derecho pe-
nal internacional. Se ve complementado por la persecucion penal
nacional de crimenes cometidos alcanzados por el derecho penal.
La combinacion de justicia penal internacional y nacional promete
un efecto disuasorio mas importante y con ello una disminucién de
las violaciones a los derechos humanos.

Diélogo Politico. Publicacion trimestral de la Konrad-Adenauer-Stiftung A. C.
Afio XXI - N° 3 - Septiembre, 2004
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Ley de Introduccidon del Codigo
Penal Internacional*

Parlamento Federal Aleman

de 26 de junio de 2002

El Parlamento Federal ha aprobado la siguiente Ley:

Articulo 1
Codigo Penal Internacional (CPI)

Parte 1
Reglas generales

1
Ambito de aplicacion

Esta Ley rige para todos los delitos contra el derecho internacional des-
critos en ella, para los crimenes® descritos en ella incluso cuando el hecho
fue cometido en el extranjero y no muestra ninguna relacién con el terri-
torio nacional.

2
Aplicacion del derecho general

El derecho penal general es de aplicacion a los hechos contemplados en
esta Ley en tanto la misma no contenga disposiciones especiales en los §8§
ly3aé.

* Documento extraido de
http://www.iuscrim.mpg.de/forsch/legaltext/vstgblspan.pdf

DIaLOGO
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3
Actuar bajo 6rdenes y disposiciones

Actla sin culpabilidad quien cometa un hecho descrito en los 8§ 9a 13
en cumplimiento de una orden militar o una disposicion de efecto vincu-
lante objetivo comparable, en tanto el autor no conozca que la orden o dis-
posicién es antijuridica y su antijuridicidad no sea evidente.

4
Responsabilidad de los jefes y otros superiores

(1) Un jefe militar o un superior civil que omita impedir a sus inferio-
res cometer un hecho descrito en esta Ley sera castigado como autor del he-
cho cometido por el inferior. En estos casos no es de aplicacién el § 13 pé-
rrafo 2 del Cddigo Penal.?

(2) Se equipara al jefe militar la persona que en un grupo armado ejer-
za objetivamente el poder de mando o autoridad y el control. Se equipara
al superior civil quien en una organizacion civil o empresa ejerza objetiva-
mente la autoridad y el control.

5
Imprescriptibilidad

La persecucion de los crimenes® previstos en esta Ley y la ejecucion de
las penas impuestas por ellos no prescriben.

Parte 2
Delitos contra el Derecho Internacional

Seccion 1
Genocidio y crimenes contra la humanidad

6
Genocidio

(1) El que, con la intencion de destruir total o parcialmente un grupo
nacional, racial, religioso o étnico como tal
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1. mate a un miembro del grupo,

2. cause a un miembro del grupo dafios fisicos 0 mentales graves, en
especial del tipo de los descritos en el § 226 del Codigo Penal,

3. someta al grupo a condiciones de existencia apropiadas para ocasio-
nar su destruccion fisica total o parcial,

4. imponga medidas destinadas a impedir los nacimientos en el seno
del grupo,

5. traslade por la fuerza a un nifio del grupo a otro grupo, sera castiga-
do con la pena de privacion de libertad de por vida.

(2) En los casos menos graves del parrafo 1 nros. 2 a 5 la pena es de pri-
vacion de libertad no inferior a cinco afios.

7
Crimenes contra la humanidad

(1) El que en el marco de un ataque generalizado o sistematico contra
una poblacion civil

1. mate a una persona,

2. con laintencion de destruir total o parcialmente a una poblacion so-
meta a la misma o a parte de ella a condiciones de existencia apro-
piadas para ocasionar su destruccion total o parcial,

3. ejerza el tréfico de personas, en especial con una mujer o un nifio, 0
el que de algin otro modo esclavice a una persona arrogandose de
esta manera un derecho de propiedad sobre ella,

4. deporte o traslade forzosamente a una persona que se encuentra le-
galmente en un territorio, desplazandola a otro Estado o territorio
mediante la expulsidn u otras medidas coactivas en violacion de las
reglas generales del derecho internacional,

5. torture a una persona gue se encuentre bajo su custodia o de cual-
quier otro modo bajo su control, causandole dolor o dafios fisicos o
mentales graves que no sean mera consecuencia de sanciones permi-
tidas por el derecho internacional,

6. coaccione sexualmente o viole a otra persona, la coaccione a la
prostitucion, le prive de su capacidad de reproduccion o manten-
ga confinada a una mujer a la que se ha dejado embarazada por la

119
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fuerza con la intencion de influir en la composicidn étnica de una

poblacién,

7. mantenga desaparecida por la fuerza a una persona con la intencion

de sustraerla durante largo tiempo a la proteccion de la Ley o

a) secuestrandola o privandola gravemente de su libertad fisica de
cualquier otro modo por orden o con la tolerancia de un Estado o
de una organizacion politica, sin que en lo sucesivo se atienda sin
demora la demanda de informacién sobre su suerte o paradero,

b) negandose, por orden de un Estado o de una organizacion politi-
ca 0 en contra de una obligacion legal, a proporcionar sin demo-
ra informacidn sobre la suerte o paradero de una persona que ha
sido privada de su libertad fisica bajo las condiciones de la letra a,
0 proporcionando una informacion falsa,

8. cause a otra persona dafios fisicos 0 mentales graves, en especial del
tipo de los descritos en el § 226 del Codigo Penal,

9. prive gravemente de libertad fisica a una persona en violacion de las
normas generales del derecho internacional,

10. persiga a un grupo o comunidad identificable mediante la privacion o
limitacion esencial de derechos humanos fundamentales por motivos
politicos, raciales, nacionales, étnicos, culturales, religiosos, de género
u otros motivos reconocidos como inaceptables por las reglas genera-
les del derecho internacional, sera castigado con la pena de privacion
de libertad de por vida en los casos de los nimeros 1y 2, con pena de
privacion de libertad no inferior a cinco afios en los casos de los nu-
meros 3a 7, y con pena de privacion de libertad no inferior a tres afios
en los casos de los numeros 8 a 10.

(2) En los supuestos menos graves del parrafo 1 nro. 2 la pena sera de
privacion de libertad no inferior a cinco afios, en los supuestos menos gra-
ves del péarrafo 1 nros. 3 a 7 privacion de libertad no inferior a dos afios y
en los supuestos menos graves del parrafo 1 nros. 8 y 9 privacion de liber-
tad no inferior a un afio.

(3) Si el autor causare la muerte de una persona mediante el hecho des-
crito en el parrafo 1 nros. 3 a 10 la pena sera en los supuestos del parrafo 1
nros. 3 a 7 privacion de libertad de por vida o privacion de libertad no in-
ferior a diez afios y en los supuestos del péarrafo 1 nros. 8 a 10 privacion de
libertad no inferior a cinco afios.
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(4) En los supuestos menos graves del parrafo 3 la pena por un hecho
previsto en el parrafo 1 nros. 3 a 7 seré privacion de libertad no inferior a
cinco afios y por un hecho previsto en el parrafo 1 nros. 8 a 10 privacion de
libertad no inferior a tres afios.

(5) El que comete un crimen previsto en el parrafo 1 con la intencién
de mantener un régimen institucionalizado de opresién y dominacion sis-
tematicas de un grupo racial sobre otro sera castigado con la pena de priva-
cion de libertad no inferior a cinco afios en tanto y en cuanto el hecho no
esta amenazado con una pena mayor en los parrafos 1 6 3.

En los supuestos menos graves la pena sera privacion de libertad no in-
ferior a tres afios en tanto y en cuanto el hecho no esté amenazado con una
pena mayor en los parrafos 2 6 4.

Seccion 2
Crimenes de guerra

8
Crimenes de guerra contra personas

(1) El que en relacion con un conflicto armado internacional o no in-
ternacional

1. mate a una persona protegida por el derecho internacional humani-
tario,

2. tome como rehén a una persona protegida por el derecho interna-
cional humanitario,

3. trate de forma cruel o inhumana a una persona protegida por el de-
recho internacional humanitario, causandole dolor o dafios fisicos o
mentales graves, en especial torturandola o mutilandola,

4. viole o coaccione sexualmente a una persona protegida por el dere-
cho internacional humanitario, la coaccione a la prostitucion, le pri-
ve de su capacidad de reproduccion o mantenga confinada a una
mujer que ha sido embarazada mediante el uso de la fuerza con la
intencion de influir en la composicion étnica de una poblacion,

5. aliste forzosamente en las fuerzas armadas o reclute en las fuerzas ar-
madas o en grupos armados a nifios menores de 15 afios o los utili-
ce para participar activamente en las hostilidades,
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6. deporte o traslade forzosamente a una persona protegida por el de-
recho internacional humanitario, que se encuentra legalmente en un
territorio, desplazdndola a otro Estado o territorio mediante la ex-
pulsién u otras medidas coactivas en violacion de las reglas genera-
les del derecho internacional,

7.imponga o ejecute una pena contra una persona protegida por el de-
recho internacional humanitario, en especial la pena de muerte, sin
gue esa persona haya sido juzgada en un proceso judicial imparcial
y constituido en la forma debida, que ofrezca las garantias legales
exigidas por el derecho internacional,

8. ponga en peligro de muerte a una persona protegida por el derecho
internacional humanitario o ponga gravemente en peligro su salud
a) realizando experimentos sobre dicha persona no consentidos por

ella previa, libre y expresamente o que ni son necesarios desde el
punto de vista médico ni se llevan a cabo en su interés,

b) extrayendo drganos o tejido de dicha persona para trasplantes,
salvo que se trate de la extraccion de sangre o piel con finalidades
terapéuticas acorde con los principios generalmente reconocidos
de la medicina y la persona previamente haya consentido libre y
expresamente, 0

¢) aplicando a dicha persona métodos de tratamiento no reconocidos
médicamente sin gue concurra para ello una necesidad meédicay la
persona previamente haya consentido libre y expresamente, o

9. trate a una persona protegida por el derecho internacional humani-
tario de forma gravemente humillante o degradante sera castigado
con la pena de privacion de libertad de por vida en los supuestos del
nro. 1, con privacion de libertad no inferior a cinco afios en los su-
puestos del nro. 2, con privacion de libertad no inferior a tres afios
en los supuestos de los nros. 3 a 5, con privacion de libertad no in-
ferior a dos afios en los supuestos de los nros. 6 a 8 y con privacion
de libertad no inferior a un afio en los supuestos del nro. 9.

(2) El que en relacion con un conflicto armado internacional o no inter-
nacional hiera a un miembro de las fuerzas armadas enemigas o a un comba-
tiente de la parte adversa después de que el mismo se haya rendido incondi-
cionalmente o se encuentre de cualquier otro modo fuera de combate, sera
castigado con la pena de privacion de libertad no inferior a tres afios.
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(3) El que en relacion con un conflicto armado internacional

1. mantenga confinada ilegalmente a una persona protegida en el senti-
do del parrafo 6 nro. 1 o0 demore injustificadamente su repatriacion,

2. como miembro de una potencia ocupante traslade a una parte de su
propia poblacion civil al territorio que ocupa,

3. obligue con violencia 0 bajo amenaza de un mal grave a una perso-
na protegida en el sentido del parrafo 6 nro. 1 a servir en la fuerzas
armadas de una potencia enemiga u

4. obligue a un miembro de la parte adversa con violencia bajo amena-
za de un mal grave a tomar parte en operaciones bélicas contra su
propio pais, sera castigado con pena de privacion de libertad no in-
ferior a dos afios.

(4) Si el autor causa mediante los hechos descritos en el parrafo 1 nros.
2 a 6 la muerte de la victima la pena sera en los supuestos del nro. 2 priva-
cion de libertad de por vida o privacién de libertad no inferior a 10 afios,
en los supuestos del parrafo 1 nros. 3 a 5 privacion de libertad no inferior
a cinco anos, en los supuestos del parrafo 1 nro. 6 privacion de libertad no
inferior a tres afios. Si una accién descrita en el parrafo 1 nro. 8 conduce a
la muerte 0 a un dafio grave a la salud la pena sera privacion de libertad no
inferior a tres afios.

(5) En los supuestos menos graves del parrafo 1 nro. 2 la pena serd pri-
vacion de libertad no inferior a dos afios, en los supuestos menos graves del
parrafo 1 nros. 3y 4y del péarrafo 2 privacion de libertad no inferior a un
afo, en los supuestos menos graves del parrafo 1 nro. 6 y del parrafo 3 nro.
1 privacion de libertad de seis meses a cinco afios.

(6) Son personas protegidas por el derecho internacional humanitario

1. en un conflicto armado internacional: personas protegidas en el sen-
tido de los Convenios de Ginebra y el Protocolo Adicional I (Anexo
a esta Ley), es decir, heridos, enfermos, naufragos, prisioneros de
guerra y poblacion civil;

2. en un conflicto armado no internacional: heridos, enfermos, ndufra-
gos, asi como personas que no toman parte directa en las hostilida-
des y se encuentran en poder de la parte adversa;
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3. en conflictos armados internacionales y no internacionales: miembros
de las fuerzas armadas y combatientes de la parte adversa que ha de-
puesto las armas o de cualquier otro modo se encuentran indefensos;

9
Crimenes de guerra contra la propiedad y otros derechos

(1) El que en relacion con un conflicto armado internacional o no in-
ternacional saquee o de manera no justificada por las necesidades del con-
flicto armado, sino a gran escala, en contra del derecho internacional, des-
truya, se apropie o confisque bienes de la parte adversa que se encuentren
en poder de la parte propia, sera castigado con la pena de privacion de li-
bertad de uno a diez afios.

(2) El que en relacion con un conflicto armado internacional o no in-
ternacional en contra del derecho internacional disponga que los derechos
y acciones de todos o de una parte esencial de los miembros de la parte ad-
versa guedan abolidos, suspendidos o no son reclamables ante un tribunal
serd castigado con la pena de privacion de libertad de uno a diez afios.

10
Crimenes de guerra contra operaciones humanitarias y emblemas

El que en relacion con un conflicto armado internacional o no inter-
nacional

1. dirija un ataque contra personas, instalaciones, materiales, unidades o
vehiculos participantes en una misién de mantenimiento de la
paz o de asistencia humanitaria de conformidad con la Carta de
las Naciones Unidas, siempre que tengan derecho a la proteccion
otorgadas a civiles o0 a objetos civiles con arreglo al derecho interna-
cional humanitario, o

2. dirija un ataque contra personas, edificios, material, unidades sani-
tarias 0 medios de transporte sanitarios, que estén sefialados con los
signos protectores de los Convenios de Ginebra de conformidad
con el derecho internacional humanitario,

sera castigado con la pena de privacién de libertad no inferior a tres
afios. En los casos menos graves, en especial cuando el ataque no se reali-
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ce con medios militares, la pena sera de privacion de libertad no inferior
a un afio.

(3) El que en relacion con un conflicto armado internacional o no in-
ternacional utilice de modo indebido los signos protectores de los Conve-
nios de Ginebra, la bandera blanca, la bandera, las insignias militares o el
uniforme del enemigo o de las Naciones Unidas y cause asi la muerte o le-
siones graves de una persona (8§ 226 del Codigo Penal), sera castigado con
la pena de privacién de libertad no inferior a cinco afios.

11
Crimenes de guerra de empleo de métodos de conduccién de la guerra
prohibidos

(2) El que en relacion con un conflicto armado internacional o no in-
ternacional

1. dirija un atague con medios militares contra la poblacién civil como tal
0 contra un solo civil, que no toma parte directa en las hostilidades,

2. dirija un ataque con medios militares contra objetos civiles, siem-
pre que protegidos como tales por el derecho internacional huma-
nitario, en particular edificios dedicados al culto religioso, la edu-
cacion, el arte, la ciencia o la beneficencia, los monumentos
historicos, hospitales, y los lugares en que se agrupa a enfermos y
heridos, ciudades, pueblos, aldeas o edificios que no estén defendi-
dos 0 zonas desmilitarizadas asi como a establecimientos o instala-
ciones que contengan energias peligrosas,

3. conduzca un ataque con medios militares de manera que prevea co-
mo seguro que el ataque causara la muerte o lesiones de civiles o da-
fios a objetos civiles en una medida desproporcionada a la concreta
ventaja militar global esperada,

4. utilice como escudos a personas protegidas por el derecho interna-
cional humanitario para estorbar las acciones bélicas del enemigo
contra determinados objetivos,

5. establezca la inanicion de civiles como método de conduccion de la
guerra, reteniendo los objetos esenciales para su supervivencia u obs-
taculizando el suministro de ayuda en violacién del derecho interna-
cional humanitario,
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6. como superior ordene 0 amenace con que no se dara cuartel, o

7. mate o hiera a traicion a un miembro de las fuerzas armadas enemi-
gas 0 a un combatiente de la parte adversa, seré castigado con la pe-
na de privacion de libertad no inferior a tres afios. En los supuestos
menos graves del nimero 2 la pena sera privacion de libertad no in-
ferior a un afio.

(2) Si el autor causa la muerte o lesiones graves (§ 226 del Cddigo Pe-
nal) de un civil o persona protegida por el derecho internacional humani-
tario mediante el hecho descrito en el parrafo 1 nros. 1 a 6, sera castigado
con la pena de privacion de libertad no inferior a cinco afios. Si el autor
causa la muerte dolosamente la pena sera privacion de libertad de por vida
0 privacion de libertad no inferior a diez afios.

(3) El que en relacion con un conflicto armado internacional conduzca
un ataque con medios militares de manera que prevea como seguro que el
ataque causara dafos extensos, duraderos y graves al medio natural despro-
porcionados a la concreta y directa ventaja militar global esperada, sera cas-
tigado con la pena de privacion de libertad no inferior a tres afios.

12
Crimenes de guerra de empleo de medios prohibidos en la conduccion
de la guerra

(1) El que en relacion con un conflicto armado internacional o no in-
ternacional

1. utilice veneno o0 armas venenosas,

2. utilice armas bioldgicas o quimicas o

3. utilice balas que se abran o aplasten facilmente en el cuerpo huma-
no, en especial balas de camisa dura que no recubra totalmente la
parte interior o que tengan incisiones, sera castigado con la pena de
privacién de libertad no inferior a tres afios.

(2) Si el autor causa la muerte o lesiones graves (§ 226 del Codigo Penal)
de un civil o de una persona protegida por el derecho internacional humani-
tario mediante el hecho descrito en el péarrafo 1, seré castigado con la pena de
privacion de libertad no inferior a cinco afios. Si el autor causa la muerte
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dolosamente la pena sera privacion de libertad de por vida o privacion de li-
bertad no inferior a diez afios.

Seccion 3
Otros delitos

13
Infraccién del deber de vigilancia

(1) EI jefe militar que omita dolosa 0 imprudentemente controlar como es
debido a un subordinado bajo su mando o control efectivo, sera castigado por in-
fraccion del deber de vigilancia cuando el inferior cometa un hecho descrito en
esta ley cuya inminencia era cognoscible para el jefe y hubiera podido evitarlo.

(2) El superior civil que omita dolosa o imprudentemente controlar co-
mo es debido a un subordinado bajo su autoridad o control efectivo, sera
castigado por infraccién del deber de vigilancia cuando el inferior cometa
un hecho descrito en esta ley cuya inminencia era cognoscible sin mas para
el superior y hubiera podido evitarlo.

(3) Es aplicable en su caso el § 4 parrafo 2.

(4) La infraccion dolosa del deber de vigilancia sera castigada con la pena de
privacion de libertad de hasta cinco afios, la infraccion imprudente del deber de
vigilancia sera castigada con la pena de privacion de libertad de hasta tres afios.

14
Omisién de la comunicacién de un delito

(1) El jefe militar o el superior civil que omita poner un hecho descrito
en esta Ley de inmediato en conocimiento del cargo competente para la in-
vestigacion o persecucion de tales hechos sera castigado con la pena de pri-
vacion de libertad de hasta tres afios.

(2) Es aplicable en su caso el § 4 parrafo 2.

Anexo
(al 8 parrafo 6 letra a)

Los Convenios de Ginebra en el sentido de la Ley son:
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= | Convenio de Ginebra de 12 de agosto de 1949 para aliviar la suer-
te que corren los heridos y los enfermos de las fuerzas armadas en
campaiia (BGBI.* 1954 11 pp. 781, 783),

« |1 Convenio de Ginebra de 12 de agosto de 1949 para aliviar la suer-
te que corren los heridos, los enfermos y los naufragos de las fuerzas
armadas en el mar (BGBI. 1954 11 pp. 781, 813),

« |11 Convenio de Ginebra de 12 de agosto de 1949 sobre el trato a los
prisioneros de guerra (BGBI. 1954 1l pp. 781, 838),

« IV Convenio de Ginebra de 12 de agosto de 1949 sobre la protec-
cion de las personas civiles en tiempo de guerra (BGBI. 1954 11
pp. 781, 917).

El Protocolo Adicional I en el sentido de la Ley es:

Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de
1949 sobre la proteccion de las victimas de los conflictos armados interna-
cionales (Protocolo 1) de 8 de junio de 1977 (BGBI. 1990 I, pp. 1550,
1551).

Articulo 2
Modificaciones del Codigo Penal

El Cadigo Penal en su version de la publicacion de 13 de noviembre de
1998 (BGBI.I p. 3322), modificado por dltima vez mediante el articulo 11
nro. 13 de la ley de 20 de junio de 2002 (BGBI. I p. 1946) se modifica co-
mo sigue:

1. En el sumario las referencias a los 88§ 220 y 220a quedan redactadas
como sigue: “88 220 y 2202 (derogados)”.

2.Se deroga el 8 6 nro. 1.

3. En el 8 78 parrafo 2 se suprimen las palabras “segun el § 220a (ge-
nocidio) y”.

4.En el § 79 pérrafo 2 se suprimen las palabras “penas por genocidio
(§ 220 a) y de”.

5. Enel 8126 parrafo 1 nro. 2 se sustituyen las palabras “asesinato, ho-
micidio o genocidio (88 211, 212 6 220 a)” por las palabras “asesina-
to (8 211), homicidio (8§ 212) o genocidio (8 6 del Codigo Penal In-
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ternacional) o un crimen contra la humanidad (8 7 del Cédigo Pe-
nal Internacional) o un crimen de guerra (88 8, 9, 10, 11 6 12 del
Cadigo Penal Internacional)”.

6. En el § 129 a parrafo 1 nro. 1 se sustituyen las palabras “asesinato,
homicidio, o genocidio (88 211, 212 ¢ 220 a)” por las palabras “ase-
sinato (8§ 211), homicidio (8 212) o genocidio (8§ 6 del Codigo Pe-
nal Internacional) o crimenes contra la humanidad (§ 7 del Codigo
Penal Internacional) o crimenes de guerra (88 8, 9, 10, 11 6 12 del
Cadigo Penal Internacional)”

7. En el 8 130 parrafo 3 se sustituye la mencion “§ 220 a parrafo 1”
por las palabras “8 7 parrafo 1 del Cddigo Penal Internacional”.

8. En el § 138 parrafo 1 nro. 6 se sustituyen las palabras “asesinato, ho-
micidio, o genocidio (8§ 211, 212 6 220 a)” por las palabras “asesi-
nato (8 211), homicidio (8§ 212) o un genocidio (8§ 6 del Codigo Pe-
nal Internacional) o un crimen contra la humanidad (§ 7 del
Cadigo Penal Internacional) o un crimen de guerra (88 8, 9, 10, 11
6 12 del Codigo Penal Internacional)”

9. En el 8 139 pérrafo 3 nro. 2 se sustituye la mencion “8§ 220 a pérra-
fo 1” por las palabras “8 6 parrafo 1 nro. 1 del Codigo Penal Inter-
nacional o un crimen contra la humanidad en los supuestos del § 7
parrafo 1 nro. 1 del Codigo Penal Internacional o un crimen de gue-
rra en los supuestos del § 8 parrafo 1 nro. 1 del Cdédigo Penal Inter-
nacional”.

10. Se deroga el § 220 a.

Articulo 3
Modificaciones de la Ley Procesal Penal

La Ley Procesal Penal en la version de la publicacion de 7 de abril de
1987 (BGBI. I pp. 1074, 1319) modificado por tltima vez mediante el ar-
ticulo 3 de la Ley de 21 de junio de 2002 (BGBI. | p. 2144) se modifica co-
mo sigue:

1. Enel 8100 a frase 1 nro. 2 se sustituyen las palabras “un asesina-
to, un homicidio, o un genocidio (88 211, 212 6 220 a del Codi-
go Penal)” por las palabras “un asesinato o un homicidio (8§ 211
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6 212 del Cddigo Penal)” o un genocidio (§ 6 del Cdédigo Penal
Internacional).

2.En el § 100 ¢ parrafo 1 nro. 3 letra a se sustituyen las palabras “un
asesinato, un homicidio, o un genocidio (88 211, 212 6 220 a del
Cédigo Penal)” por las palabras “un asesinato o un homicidio (88
211 6 212 del Cddigo Penal) o un genocidio (8 6 del Cédigo Penal
Internacional)”.

3. Enel § 112 péarrafo 3 se afiaden las palabras “§ 6 parrafo 1 nro. 1 del
Caodigo Penal Internacional” o después de las palabras “un delito se-
gun” y se suprime la mencion “220 a parrafo 1 nro. 1, 88",

4. El § 153 ¢ se modifica como sigue:

a) El parrafo 1 se modifica como sigue:
aa) En el nimero 2 se sustituye la coma por un punto.
bb) Después del nro. 2 se afiade la siguiente frase:
“Para los hechos punibles segun el Cadigo Penal Internacional ri-
geel § 153 f1.”
cc) El hasta ahora nro. 3 pasa a ser parrafo 2 y se afiaden detrés de la
numeracién del parrafo las palabras “La fiscalia puede abstenerse
de perseguir un hecho”.
b)Los hasta ahora parrafos 2 a 4 pasan a ser parrafos 3 a 5.

5. Tras el § 153 e se afiade el siguiente § 153 f:
“§ 153 f

(1) La fiscalia puede abstenerse de perseguir un hecho punible bajo los
88 7 a 15 del Codigo Penal Internacional en los casos del art. 153 parrafo
1 nro. 1y 2 cuando el culpable no se encuentre en el territorio nacional ni
es de esperar tal presencia. Sin embargo, en los supuestos del 8 153 ¢ parra-
fo 1 nro. 1 el culpable es aleman, lo anterior solo regira cuando el hecho sea
perseguido por un tribunal internacional o por el tribunal del Estado en
cuyo territorio fue cometido el hecho o cuyos ciudadanos fueron lesiona-
dos por el hecho.

(2) La fiscalia puede en particular abstenerse de perseguir un hecho pu-
nible segin los 88 7 a 15 del Cddigo Penal Internacional en los supuestos
del § 153 ¢ parrafo 1 nros. 1y 2 cuando
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1. cuando no exista ninguna sospecha contra un aleman,

. el hecho no fue cometido contra un aleman,

3. ningun sospechoso se encuentra en el territorio nacional ni es de es-
perar tal presencia, y

4. el hecho es perseguido por un Tribunal penal internacional o por un
Estado en cuyo territorio fue cometido el hecho, cuyo ciudadano es
sospechoso del hecho o cuyo ciudadano fue lesionado por el hecho.

N

Lo mismo rige cuando el culpable de un hecho cometido en el extran-
jero se encuentra en territorio nacional pero se dan los presupuestos previs-
tos en el parrafo 1 nros. 2y 4y la entrega a un tribunal internacional o la
extradicion al Estado que persigue es admisible y esté prevista.

(3) Si el los supuestos de los parrafos 1 6 2 ya se hubiese formulado la
acusacion publica la fiscalia puede retirar la acusacion en cualquier mo-
mento del proceso y suspender el proceso.”

Articulo 4
Modificaciones de la Ley del Tribunal Constitucional

En el 8 120 parrafo 1 nro. 8 de la Ley del Tribunal Constitucional en la
versién de la publicacion de 9 de mayo de 1975 (BGBI. | p. 1077), modi-
ficada por ultima vez mediante el articulo 4 de la Ley de 21 de junio de
2002 (BGBI. I p. 2144) se sustituye la referencia “(§ 220 a del Codigo Pe-
nal)” por la referencia “(§ 6 del C6digo Penal Internacional)”.

Articulo 5
Modificaciones a la Ley de modificacion de la Ley
de Introduccién de la Ley del Tribunal Constitucional

En el articulo 2 parrafo 1 frase 1 nro. 1 de la Ley de modificacion de la
Ley de Introduccion de la Ley del Tribunal Constitucional de 30 de sep-
tiembre de 1977 (BGBI. | p. 1877), modificada por el articulo 4 de la Ley
de 28 de marzo de 1980 (BGBI. I p. 373), se sustituyen las palabras “asesi-
nato, homicidio, o genocidio (88 211, 212 6 220 a del Codigo Penal)” por
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las palabras “asesinato u homicidio (88 211 6 212 del Codigo Penal) o ge-
nocidio (8 6 del Codigo Penal Internacional)”.

Articulo 6
Modificaciones de la Ley de documentos de la Stasi®

El & 23 parrafo 1 frase 1 nro. 1 letra b de la Ley de documentos del Ser-
vicio de Seguridad del Estado de 20 de diciembre de 1991 (BGBI. I p.
2272) modificada por Ultima vez mediante el articulo 3 nro. 3 de la Ley de
20 de diciembre de 2001 (BGBI 1. p. 3926), se modifica como sigue:

1. Se elimina la referencia “6 220 &
2. Al primer punto se antepone el siguiente punto: “-8 6 del Cédigo
Penal Internacional,”.

Articulo 7
Derogacion de un precepto todavia vigente del Cédigo Penal
de la Republica Democrética Alemana

Se deroga el § 84 del Codigo Penal de la Republica Democratica Ale-
mana —Cp—- de 12 de enero de 1968 en su nueva redaccién de 14 de di-
ciembre de 1988 (GBI.6 1989 I nro. 3 p. 33), modificado por la 62 Ley de
Reforma Penal de 29 de junio de 1990 (GBI. I +nro. 39 p. 526), que con-
tinda vigente segun el Anexo I, capitulo I11, dmbito C, parrafo I, nro. 1 del
Tratado de Unién de 31 de agosto de 1990 en conexidn con el articulo 1
de la Ley de 23 de septiembre de 1990 (BGBI. 1990 Il p. 885, 1168).

Articulo 8
Entrada en vigor

Esta Ley entrara en vigor al dia siguiente de su publicacion.



05.117-139 8/27/56 9:19 PM Page 133 E ;

Ley de Introduccion del Codigo Penal Internacional 133
Notas

1.En Derecho alemén el término “crimen” (Verbrechen) se utiliza para
denominar a los delitos (Strataten) castigados con una pena privativa
de libertad no inferior a un afio. Las circunstancias atenuantes (y agra-
vantes) -Tal y como se regulan por €j. en el paragrafo 8 subseccion
(5)— no se deben tomar en consideracion a este respecto (Paragrafo 12
del Cadigo penal aleman). Por lo tanto, todos los delitos recogidos en
el presente Proyecto de Cédigo son “crimenes” (Verbrechen) con la
Unica excepcién de los delitos recogidos en los paragrafos 13 y 14
(véase la Exposicion de motivos: B. Articulo 1, paragrafo 1).

2.(N. del T.) El § del Cp aleman regula la comisién por omisién y el péar-
rafo 2 prevé la posible atenuaciéon de la pena para la comisién por
omision.

3.Véase la nota 1.

4.(N. del T.) BGBL1 es la abreviatura de Bundesgesetzblatt, Boletin del
Estado Federal.

5.(N. del T.) La Stasi-Unterlagen-Gesetz que he traducido como ley de
documentos de la Stasi es la Ley sobre los documentos y expedientes
del servicio de la RDA.

6.(N. del T.) GBI es la abreviatura del Gesetzblatt, Boletin Oficial de la
antigua Republica Democratica Alemana.

Dialogo Politico. Publicacion trimestral de la Konrad-Adenauer-Stiftung A. C.
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Lista no oficial de firmas
y ratificaciones
al Estatuto de Roma*

139 firmas y 94 ratificaciones
(*denota los paises que son estados parte del Estatuto de Roma)

Pais Fecha de firma Fecha de ratificacion/adhesién
Afganistan* 10 febrero 2003
Albania* 18 julio 1998 31 enero 2003
Alemania* 10 diciembre 1998 11 diciembre 2000
Andorra* 18 julio 1998 30 abril 2001
Angola 7 octubre 1998

Antigua y Barbuda* 23 octubre 1998 18 junio 2001
Argelia 28 diciembre 2000

Argentina* 8 enero 1999 8 febrero 2001
Armenia 1 octubre 1999

Australia* 9 diciembre 1998 1 julio 2002
Austria* 7 octubre 1998 28 diciembre 2000
Bahamas 29 diciembre 2000

Bahrein 11 diciembre 2000

Bangladesh 16 setiembre 1999

Barbados* 8 setiembre 2000 10 diciembre 2002
Bélgica* 10 setiembre 1998 28 junio 2000
Belice* 5 abril 2000 5 abril 2000
Benin* 24 setiembre 1999 22 enero 2002

* Documento extraido de :
http://www.iccnow.org/espanol/list—rat.htm
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Pais Fecha de firma Fecha de ratificaci6n/adhesion
Bolivia* 17 julio 1998 27 junio 2002
Bosniay
Herzegovina* 17 julio 2000 11 abril 2002
Bostwana* 8 setiembre 2000 8 setiembre 2000
Brasil* 7 febrero 2000 20 junio 2002
Bulgaria* 11 febrero 1999 11 abril 2002
Burkina Faso* 30 noviembre 1998 16 abril 2004
Burundi 13 enero 1999
Cabo Verde 28 diciembre 2000
Camboya* 23 octubre 2000 11 abril 2002
Camerun 17 julio 1998
Canada* 18 diciembre 1998 7 julio 2000
Chad 20 octubre 1999
Chile 11 setiembre 1998
Colombia* 10 diciembre 1998 5 agosto 2002
Comores 22 setiembre 2000
Congo (Brazzaville)* 17 junio 1998 3 mayo 2004
Costa Rica* 7 octubre 1998 7 junio 2001
Costa de Marfil 30 noviembre 1998
Croacia* 12 octubre 1998 21 mayo 2001
Chipre* 15 octubre 1998 7 marzo 2002
Dinamarca* 25 setiembre 1998 21 junio 2001
Dominica* 12 febrero 2001
Djibouti* 7 octubre 1998 5 noviembre 2002
Ecuador* 7 octubre 1998 5 febrero 2002
Egipto 26 diciembre 2000
Emiratos Arabes
Unidos 27 noviembre 2000
Eritrea 7 octubre 1998
Eslovaquia* 23 diciembre 1998 11 abril 2002
Eslovenia* 7 octubre 1998 31 diciembre 2001
Espafia* 18 julio 1998 24 octubre 2000
Estados Unidos
de América 31 diciembre 2000
Estonia* 27 diciembre 1999 30 enero 2002
Federacion Rusa 13 setiembre 2000

Fiji*

29 noviembre 1999

29 noviembre 1999
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Pais Fecha de firma Fecha de ratificacion/adhesién
Filipinas 28 diciembre 2000
Finlandia* 7 octubre 1998 29 diciembre 2000
Francia* 18 julio 1998 9 junio 2000
Gabon* 22 diciembre 1998 20 setiembre 2000
Gambia* 7 diciembre 1998 28 junio 2002
Georgia 18 de julio de 1998 5 setiembre 2003
Ghana* 18 julio 1998 20 diciembre 1999
Grecia* 18 julio 1998 15 mayo 2002
Guinea 8 setiembre 2000 14 julio 2003
Guinea Bissau 12 setiembre 2000
Guyana 28 diciembre 2000
Haiti 26 febrero 1999
Holanda* 18 julio 1998 17 julio 2001
Honduras* 7 octubre 1998 1 julio 2002
Hungria* 15 diciembre 1998 30 noviembre 2001
Iran 31 diciembre 2000
Irlanda* 7 octubre 1998 11 abril 2002
Israel 31 diciembre 2000
Islandia* 26 agosto 1998 25 mayo 2000

Islas Marshall*

6 setiembre 2000

7 diciembre 2000

Islas Salomdn

3 diciembre 1998

Italia* 18 julio 1998 26 julio 1999
Jamaica 8 setiembre 2000

Jordania* 7 octubre 1998 11 abril 2002
Kenya 11 agosto 1999

Kirguistan 8 diciembre 1998

Kuwait 8 setiembre 2000

Letonia* 22 abril 1999 28 junio 2002
Lesotho* 30 noviembre 1998 6 setiembre 2000
Liberia 17 julio 1998

Liechtenstein* 18 julio 1998 2 octubre 2001
Lituania* 10 diciembre 1998 12 mayo 2003
Luxemburgo* 13 octubre 1998 8 setiembre 2000
Macedonia, FYR* 7 octubre 1998 6 marzo 2002
Madagascar 18 julio 1998

Malawi* 3 marzo 1999 19 septiembre 2002
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Pais Fecha de firma Fecha de ratificaci6n/adhesion
Mali* 17 julio 1998 16 agosto 2000
Malta* 17 julio 1998 29 noviembre 2002
Marruecos 8 setiembre 2000
Islas Mauricio* 11 noviembre 1998 5 marzo 2002
México 7 setiembre 2000
Mdbnaco 18 julio 1998
Mongolia* 29 diciembre 2000 11 abril 2002
Mozambique 28 diciembre 2000
Namibia* 27 octubre 1998 25 junio 2002
Nauru* 13 diciembre 2000 12 noviembre 2001
Nueva Zelanda* 7 octubre 1998 7 setiembre 2000
Niger* 17 julio 1998 11 abril 2002
Nigeria* 1 junio 2000 27 setiembre 2001
Noruega* 28 agosto 1998 16 febrero 2000
Oman 20 diciembre 2000
Panama* 18 julio 1998 21 marzo 2002
Paraguay* 7 octubre 1998 14 mayo 2001
Peru* 7 diciembre 2000 10 noviembre 2001
Polonia* 9 abril 1999 12 noviembre 2001
Portugal* 7 octubre 1998 5 febrero 2002
Reino Unido* 30 noviembre 1998 4 octubre 2001
Republica Arabe
Siria 29 noviembre 2000
Republica Central
Africana* 7 diciembre 1999 3 octubre 2001
Republica Checa 13 abril 1999
Republica de
Corea* 8 de marzo del 2000 13 noviembre 2002
Republica de
Moldavia 8 setiembre 2000
Republica
Democratica
del Congo* 8 setiembre 2000 11 abril 2002
Republica
Dominicana 8 setiembre 2000
Rep. Fed. de
Yugoslavia* 19 diciembre 2000 6 setiembre 2001
Rumania* 7 julio 1999 11 abril 2002
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Pais Fecha de firma Fecha de ratificacion/adhesién
Samoa* 17 julio 1998 16 setiembre 2002
San Marino* 18 julio 1998 13 mayo 1999
Santa Lucia 27 agosto 1999
San Vicente y
Las Granadinas* 3 diciembre 2002
Sao Tomé e
Principe 28 diciembre 2000
Senegal* 18 julio 1998 2 febrero 1999
Seychelles 28 diciembre 2000
Sierra Leona* 17 octubre 1998 15 setiembre 2000
Sudéafrica* 17 julio 1998 27 noviembre 2000
Sudéan 8 setiembre 2000
Suecia* 7 octubre 1998 28 junio 2001
Suiza* 18 julio 1998 12 octubre 2001
Tailandia 2 octubre 2000
Tayikistan* 30 noviembre 1998 5 mayo 2000
Tanzania* 29 diciembre 2000 20 agosto 2002
Timor Oriental* 6 setiembre 2002
Trinidad y Tobago* 23 marzo 1999 6 abril 1999
Ucrania 20 enero 2000
Uganda* 17 marzo 1999 14 junio 2002
Uruguay* 19 diciembre 2000 28 junio 2002
Uzbekistan 29 diciembre 2000
Venezuela* 14 octubre 1998 7 de junio 2000
Yemen 28 diciembre 2000
Zambia 17 julio 1998 3 noviembre 2002
Zimbabwe 17 julio 1998
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ENSAYOS

Instituciones fiscales en Argentina:
Reglas Presupuestarias

de Transparencia en el nivel
provincial

Gerardo Una*

Nicolas Bertello*

|. Introduccion

Mucho se ha debatido sobre las causas que han impedido el desarro-
llo de la Argentina y que han llevado a la crisis econémica, politica y so-
cial vivida estos Gltimos afios. Los intentos para explicar el problema 'y

* Deseamos agradecer a la Fundacion Konrad Adenauer por el apoyo brin-
dado para llevar adelante los trabajos de investigacion requeridos para la
realizacion de este articulo.
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para proponer soluciones al mismo involucran diversos puntos de vista, ya
que consideran aspectos econdmicos, politicos, sociales o histdricos. Uno
de los enfoques que han cobrado fuerza en los Gltimos tiempos es el anali-
sis de las instituciones como determinantes del desarrollo econémico de
una nacion. Desde esta perspectiva, las instituciones influyen sobre las re-
laciones establecidas entre los distintos actores, cuyas acciones afectan el de-
senvolvimiento del pais y presentan limitaciones a los posibles cambios de
cursos en un momento dado.

El presente anélisis parte de este marco conceptual y propone observar
el desempefio de las instituciones fiscales del Estado; especificamente,
aquellas relacionadas con la transparencia de las cuentas publicas. Adicio-
nalmente, el andlisis concentra la atencion en el nivel subnacional de
gobierno de Argentina, mas especificamente en el nivel provincial.

En la dltima década se ha evidenciado una creciente descentralizacion
de funciones desde el nivel de gobierno nacional hacia el nivel provincial,
situacion que ha aumentado la importancia del desempefio de las admi-
nistraciones pablicas provinciales en areas clave para el desarrollo del pais
en su totalidad, como por ejemplo la provision de educacion y salud. De
esta manera, ademas de considerar temas de gran importancia tales como
la reforma del Régimen de Coparticipacidn Federal, es necesario profun-
dizar también sobre otras cuestiones que hacen al desarrollo provincial y
nacional. Una de estas cuestiones es el de las instituciones fiscales en las
provincias.

Durante los ultimos afios se han realizado intentos de avanzar sobre as-
pectos del presupuesto relacionados con la transparencia fiscal en los tres
niveles de gobierno de Argentina. Pero, en general, las medidas dispuestas
para este objetivo no han sido implementadas en su totalidad y en la ac-
tualidad se encuentran detenidas en la mayoria de los casos. ESto es espe-
cialmente cierto en el caso de los gobiernos subnacionales, ya que si bien
en el nivel nacional se han realizado avances concretos para lograr mayor
transparencia de las cuentas publicas, en la mayoria de las provincias y
municipios se detectan serias falencias en este aspecto.

Mediante este andlisis se intenta proporcionar elementos, tanto teori-
c0s como empiricos, que contribuyan a destacar la relacion existente entre
las instituciones de transparencia fiscal en las provincias argentinas y aque-
llos aspectos que afectan y han afectado el desempefio de la administracion
publica tanto en ése como en los demas niveles de gobierno.
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En primer lugar se describe el marco teérico planteado por el neoinsti-
tucionalismo y se lo relaciona especificamente con el analisis de institucio-
nes de transparencia fiscal, seguido de una breve descripcion de los intentos
mas importantes que se han realizado en Argentina para implementar este
tipo de reglas a nivel nacional y provincial. Luego se realiza una breve rese-
fia de los resultados obtenidos al realizar una medicion de indicadores de
transparencia en las provincias a lo largo del afio 2002 en el trabajo de in-
vestigacion desarrollado en Ufia (2003) y se actualizan los resultados con
informacidn presupuestaria provincial correspondiente al afio 2004. Por ul-
timo, se plantean las principales conclusiones, en donde se efecttia un resu-
men de las observaciones realizadas, seguido de una agenda que incluye al-
gunos de los principales temas pendientes relacionados con las instituciones
presupuestarias de transparencia.

Teniendo esto en cuenta, a continuacion se desarrollan algunos aspec-
tos del marco tedrico empleado para el analisis de las instituciones fiscales,
para luego describir brevemente algunos intentos realizados en los Gltimos
afios para implementar este tipo de reglas en Argentina.

[l. Marco tedrico

El analisis de las instituciones como determinantes del desempefio de
una sociedad ha recobrado fuerza en las Gltimas décadas. De acuerdo con
North (1990), las instituciones son “...las reglas de juego de una sociedad
(formales o informales), 0 més formalmente, las limitaciones ideadas por
el hombre que dan forma a la interaccion humana. Por consiguiente, es-
tructuran incentivos en el intercambio humano, sea politico, social o eco-
nomico”. De esta forma, el denominado neoinstitucionalismo econdmico
plantea que las instituciones vigentes en un pais funcionan como determi-
nantes del desempefio econémico del mismo y, en consecuencia, el estu-
dio de dichas instituciones resulta fundamental para la basqueda de expli-
caciones y soluciones a los problemas gque se presentan en los aspectos
sociales y econdmicos de una sociedad.

Las instituciones son, en cierta forma, los limites a la accion de los diver-
sos actores sociales, y se presentan en forma de patrones organizados de nor-
mas, roles socialmente construidos, conductas socialmente prescriptas, etc.
Pero las instituciones no sélo restringen las acciones de los actores, sino que
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también moldean sus deseos, motivos y preferencias. De esta forma, “las ac-
ciones individuales y grupales, contextualmente constrefiidas y socialmente
moldeadas, son el motor que conduce la vida social” (Ansolabehere, 2003).

Considerando estos conceptos generales para el analisis de las institucio-
nes, delimitaremos el sujeto de analisis. Concentraremos la atencion en las
instituciones fiscales presentes en la administracion publica de los gobier-
nos provinciales en Argentina y, mas especificamente, en aquellas relacio-
nadas con la transparencia de la informacidn presupuestaria.

Alesina define las instituciones presupuestarias como “...todas las reglas
y regulaciones de acuerdo a las cuales los presupuestos son elaborados,
aprobados e implementados” (Alesina 1996, pag. 3). Estas reglas pueden
ser formales, 0 sea, establecidas mediante mecanismos legales o regulacio-
nes, o informales, es decir, establecidas entre los actores involucrados. En el
andlisis de las reglas formales que es posible implementar para lograr con-
tribuir a un mejor desempefio del Estado en materia fiscal suelen definirse
tres categorias principales.

En la primera categoria se encuentran las reglas numéricas, que son ague-
Ilas reglas que implican restricciones cuantitativas al gasto publico, ya sea
mediante limitaciones al nivel de endeudamiento en el que puede incurrir la
administracion puablica, mediante restricciones a los niveles de déficit permi-
tidos, 0 mediante alguna otra restriccion cuantitativa. Las leyes de presu-
puesto equilibrado representan el ejemplo mas comun de este tipo de reglas.

La segunda categoria esta integrada por las reglas de procedimiento, que
determinan mecanismos mediante los cuales se debera elaborar, presentar, dis-
cutir, sancionar y ejecutar el presupuesto. Algunos ejemplos de este tipo de
reglas son las limitaciones a las potestades del Poder Legislativo para modifi-
car las partidas presupuestarias, las atribuciones del organismo encargado de
la elaboracion del presupuesto o los mecanismos de control de la ejecucion
del mismo. El analisis, desarrollo e implementacion de este tipo de reglas
no sélo involucra cuestiones de materia fiscal, sino que genera una relacion
dindmica con los mecanismos politicos mediante los cuales se toman las de-
cisiones. Entre los autores que han realizado estudios sobre reglas de proce-
dimiento pueden destacarse Alesina (1999), Stein (1999) y Braun (2002).

La tercera categoria de reglas y sobre las cuales se centra el presente anali-
sis esta constituida por las reglas de transparencia. Estas reglas se encuentran
asociadas a las instituciones de control que deben garantizar que la informa-
cion fiscal refleje de la mejor manera posible la composicion y situacién
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patrimonial real de la administracion publica, asi como los resultados
obtenidos en cada periodo.

En las naciones modernas, la magnitud del sector pablico y la diversi-
dad de sus funciones conducen a que los presupuestos publicos® se caracte-
ricen por un creciente nivel de complejidad. Pero en algunos casos, como
plantea Alesina (1996), es posible cuestionar en qué medida el gran nivel
de complejidad del presupuesto es realmente inevitable y en qué medida
constituye un medio por el cual los gobernantes pueden obtener beneficios
ocultando o manipulando estratégicamente la informacion para ajustarla a
sus necesidades. A mayor complejidad del proceso presupuestario, mayor
sera la dificultad para implementar mecanismos efectivos de control sobre
el mismo.

Varios argumentos tedricos plantean la falta de incentivos de los poli-
ticos para lograr transparencia en las cuentas publicas. Un ejemplo es la
denominada “ilusion fiscal”, explicitada por Buchanan y Wagner (1977),
que plantea como los votantes, al contar con menor informacion, sobres-
timan los resultados positivos de aumentar el gasto pablico presente y su-
bestiman el costo que ello acarreara en el futuro. Otro ejemplo son los be-
neficios obtenidos por los policy makers al mantener cierta ambigiiedad en
los presupuestos, aun frente a un electorado racional pero con informa-
cion imperfecta, detallados en Cukierman y Meltzer (1986).2

Considerando ejemplos concretos de las acciones de los gobernantes, Ale-
sina menciona algunas practicas comunes mediante las cuales éstos pueden
aprovechar la debilidad de los mecanismos de control para mostrar resultados
superiores a los realmente obtenidos (Alesina 1999, pég. 8). Dos ejemplos
concretos son la transferencia de deuda a presupuestos futuros; de esta mane-
ra se muestran menores niveles de endeudamiento en el ejercicio actual, y el
empleo de fondos que se encuentran fuera del presupuesto, con lo que este
Gltimo mostrara un nivel de gasto pablico menor al realmente efectuado.
Otra préctica empleada es la de realizar estimaciones demasiado optimistas de
los indicadores macroecondmicos que servirdn como base para la elaboracion
del presupuesto, lo que aumenta la proyeccién de recursos que ingresaran al
fisco y posibilitando mayor gasto publico. Luego, al final del periodo, se jus-
tifica el déficit superior al presupuestado y se sefiala el “inesperado” impacto
negativo de una situacién econémica peor a la prevista.

Por otro lado, en la préctica, si bien las reglas numéricas o de procedi-
mientos que rigen el presupuesto pueden contribuir a mejorar el desempefio
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fiscal del Estado, como menciona Alesina (1996), la transparencia es igual-
mente importante ya que la “contabilidad creativa” puede burlar incluso las
normas de procedimiento mas estrictas. Desde esta perspectiva, el logro de
niveles aceptables de transparencia en el proceso presupuestario de la admi-
nistracion puablica resulta de alguna manera determinante del éxito de me-
didas dirigidas a regular dicho proceso, como base para un aumento de la
eficacia y eficiencia del gasto pablico.

lll. Experiencias recientes en la aplicacion
de reglas fiscales en Argentina

En la Argentina se ha intentado implementar en los Gltimos afios reglas
fiscales orientadas principalmente a restringir los niveles de déficit de las
cuentas publicas, a través de acuerdos para cumplir con restricciones numé-
ricas y modificaciones de los procesos presupuestarios. En menor medida
se ha considerado la implementacion de reglas que aumenten los niveles de
transparencia de la informacion.

La experiencia mas reciente relacionada con la implementacion de me-
didas orientadas a lograr mayor transparencia en las cuentas publicas se ob-
serva en la sancion de la Ley N©° 25.152 de 1999, conocida como Ley de
Responsabilidad Fiscal 2 Cabe sefalar que, aunque esta ley fue sancionada
para el nivel nacional, se invitaba a las provincias a sancionar normas simi-
lares en sus respectivos territorios. Esta norma establecia reglas presupues-
tarias de los tres tipos descriptos anteriormente. Se establecian reglas numé-
ricas para la reduccion del déficit y el logro de equilibrio fiscal para el afio
2003, asi como limitaciones al crecimiento del gasto primario. También se
establecian medidas que apuntaban a modificaciones en el proceso presu-
puestario, relacionadas especificamente con la etapa de ejecucion. Por Glti-
mo, la ley incluia una descripcion de la informacion fiscal que debia ser de
caracter publico, entre la que figuraba la ejecucién del presupuesto de gas-
tos y recursos hasta el maximo nivel de desagregacion, las érdenes de com-
pra y contrataciones, asi como informacion sobre los pagos realizados.

La ley fue reglamentada s6lo en forma parcial y la mayoria de sus obje-
tivos no fueron cumplidos. Sobre este tema, FIEL sefiala en Instituciones
Fiscales para la Argentina: “Evidentemente la ley fue sancionada en momen-
tos de fuerte estrés econdmico, intentando funcionar como un mecanismo
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de signaling. Pero es altamente probable que las autoridades nunca hayan es-
tado comprometidas con su cumplimiento. Sin embargo dar una sefial que
desde el inicio no serd cumplida hace que el escenario sea peor al que surgi-
ria ante la inexistencia de la norma”. Adicionalmente, sobre la relacion Na-
cion-provincias se menciona que “...resulté un error que la legislacién na-
cional solo invitara a las provincias a sancionar legislacion similar. El buen
desempefio de un estado federal obliga a la sancion de normas en forma
coordinada...” (FIEL 2003, pag. 65).

Con respecto a los niveles subnacionales de gobierno, a partir de la dé-
cada del 90 y hasta la actualidad, se han firmado una gran cantidad de
acuerdos fiscales entre la Nacion y las provincias,* con lo cual se ha gene-
rado un complejo sistema de distribucion de recursos y de compromisos
entre los distintos niveles de gobierno. En varios de estos acuerdos se in-
tentd establecer reglas fiscales, en su mayoria numeéricas y de procedimien-
tos, con el objetivo de controlar el déficit de las cuentas publicas tanto a
nivel nacional como provincial.

El dltimo acuerdo firmado entre Nacion y provincias, denominado
“Acuerdo Nacion Provincias sobre Relacion Financiera y Bases de un Ré-
gimen Federal de Coparticipacion Federal de Impuestos”, ratificado me-
diante la Ley N° 25.570 de 2002, incluy6 los denominados Programas de
Financiamiento Ordenado (PFO). Mediante estos programas, el gobierno
nacional se comprometia a financiar la deuda de las provincias que firma-
ran convenios bilaterales, mientras que estas Ultimas se comprometian a
desarrollar un plan para reducir su déficit, a presentar informes trimestra-
les al Ministerio de Economia de la Nacidn sobre su situacion fiscal y a
restringir la emision de deuda y cuasi-monedas. Pero en dichos acuerdos
no se hizo referencia a compromisos con respecto a la implementacion de
reglas de procedimientos o de transparencia presupuestaria y se considera-
ron exclusivamente reglas numeéricas.

Hasta aqui se han desarrollado algunos aspectos del marco tedrico em-
pleado para analizar la transparencia fiscal en los gobiernos subnacionales y
se ha descrito muy brevemente la presencia de reglas fiscales en el ambito
nacional y en los acuerdos firmados entre Nacion y las provincias en los dl-
timos afios. A continuacion se analizan los resultados empiricos sobre nive-
les de transparencia en los gobiernos provinciales a lo largo de 2002, para
luego complementar esos resultados con informacion actualizada corres-
pondiente al afio 2004.
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IV. Reglas Presupuestarias de Transparencia
en las provincias. Resultados periodo 2001 - 2002

Un andlisis sobre la transparencia en los procesos presupuestarios en los
tres niveles de gobierno fue realizado durante los afios 2002-2003 y sus re-
sultados fueron publicados en el libro Gasto en Funcionarios Politicos, Fun -
cionarios Temporarios y Legisladores - Estimacion y Relacion con Reglas Presu -
puestarias de Transparencia.® Para dicho analisis definimos cuatro reglas
presupuestarias de transparencia, las cuales se detallan a continuacion:

Acceso a la informacidn; esta regla presupuestaria contempla la impor-
tancia de la difusion en tiempo y forma de la informacion presupuestaria.
Definicion clara de funciones y responsabilidades: la aplicacion de es-
ta regla significa que se explicitan claramente la estructura y las funcio-
nes del Gobierno, ya sean aquellas que se realizan dentro del sector go-
bierno o entre el sector gobierno y los organismos del sector pablico.
Integridad de la informacién: considera, en primer lugar, que estén in-
cluidos en el presupuesto todos los gastos que realizara el Estado, asi co-
mo todos lo recursos que percibird, sin importar su procedencia, con el
propdsito de mostrar cudl es la verdadera influencia del sector pablico
sobre la economia nacional. En segundo lugar, que estos datos estén ri-
gurosamente evaluados por un organismo independiente del Poder Eje-
cutivo, para asi asegurar la calidad de la informacion.

Transparencia en la preparacion y publicacion del presupuesto: esta
regla hace referencia a aspectos concretos en la elaboracion y publica-
cion del presupuesto, tales como la presencia de informacion sobre los
indicadores macroecondmicos y fiscales empleados para su elabora-
cion, las clasificaciones de recursos y gastos empleadas, el nivel de de-
sagregacion de las partidas, el establecimiento de metas concretas a
cumplir, entre otros.

Los resultados del andlisis para las provincias fueron poco satisfactorios.
De 24 provincias argentinas,® solamente fue posible acceder a informacion
presupuestaria de 12 de ellas, y en solo 7 casos la informacion disponible
fue suficiente para analizar los cuatro indicadores de transparencia. De es-
ta forma, el principal problema observado se relacionaba con el acceso a la
informacion indispensable para analizar las otras tres reglas presupuestarias
definidas.
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Entre las siete provincias cuya informacion fue posible analizar (Buenos
Aires, Cérdoba, Santa Fe, Neuquén, Mendoza, San Luis y Ciudad de Bue-
nos Aires), los principales problemas detectados se relacionaban con la no
inclusién de organismos del sector publico tales como entidades autarqui-
cas 0 empresas con participacion del Estado, ausencia de detalles en ciertas
partidas, como por ejemplo personal contratado o cargos superiores, ausen-
cia de una clasificacion del gasto por programas y de asignacion de funcio-
nes y responsabilidades sobre el gasto.

Con los resultados obtenidos elaboramos indicadores para medir el
cumplimiento global de estas siete provincias de las reglas presupuestarias
de transparencia con valores numéricos de 1 al 10, donde el menor valor
indicaba bajo nivel de cumplimiento y un mayor valor alto nivel de cum-
plimiento (Cuadros 1y 2 en el Anexo). Con mayor cumplimiento se en-
contraban las provincias de Neuquén, Mendoza y San Luis, con valores en-
tre 8 y 6, mientras que las restantes, Ciudad de Buenos Aires, Cordoba,
Santa Fe y Pcia. de Buenos Aires tenian asignados valores en torno a 4.

Uno de los planteos que quiza puede efectuarse con respecto a los resul-
tados obtenidos, es que éstos se basan en informacion correspondiente a los
afos 2001 y 2002, por lo que cabe preguntarse cuales fueron los efectos de
la situacion del pais en ese periodo en los resultados obtenidos. En ese en-
tonces el pais se encontraba en el pico de una crisis econémica y social que
afectaba a todos los niveles de gobierno, por lo que se puede suponer que el
desempefio de las distintas areas del Estado se vio afectado por esta situa-
cion. En el caso de los procesos de elaboracion y ejecucion de los presu-
puestos en las provincias, el desarrollo de los mismos se encuentra profun-
damente influenciado por la existencia de una capacidad minima para
estimar ciertas variables clave tales como inflacion, nivel de actividad eco-
nomica, magnitud de la deuda publica, etc.

Teniendo esto en cuenta y considerando que en los Gltimos dos afios la
situacion del pais ha logrado cierta estabilidad, a continuacion se presentan
algunos resultados preliminares de un trabajo de investigacion sobre la
transparencia de los presupuestos provinciales, en el que se emplearon paréa-
metros similares a los presentados en Ufia (2003), pero considerando infor-
macion correspondiente al afio 2004 o, en su defecto, al afio 2003.

Cabe destacar que, aunque estos resultados pueden de alguna manera
servir como indicadores de la evolucion de las provincias en temas puntua-
les de reglas presupuestarias de transparencia, el objetivo que se persigue
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intenta ir mas alla de la discusion sobre la situacion especifica de cada pro-
vincia o de la técnica empleada en la elaboracién de los presupuestos. Se in-
tenta mostrar como algunos aspectos de la transparencia en las cuentas del
nivel provincial se relacionan con temas relevantes para el sector publico,
como por ejemplo la posibilidad de implementar y cumplir reglas de res-
ponsabilidad fiscal o implementar un modelo de gestion publica con ma-
yor énfasis en los resultados.

V. Transparencia en los presupuestos provinciales.
Afo 2004

Para evaluar el nivel de transparencia en los presupuestos provinciales
correspondientes al afio 2004, el analisis se encuentra dividido en dos par-
tes. En la primera se consideran las posibilidades de acceso a la informacion
fiscal de las provincias, mientras que en la segunda se sefialan algunos as-
pectos relevantes relacionados con la calidad de dicha informacidn. Esta di-
vision responde a que la regla presupuestaria de acceso a la informacion
funciona como un limite para el analisis de las demas variables.

De esta forma, respetando la division de las cuatro reglas de transparencia
descriptas en el punto anterior, se analizan, por un lado, indicadores corres-
pondientes a acceso a la informacion y, por otro lado, se agrupan las principa-
les conclusiones respecto de asignacion de funciones y responsabilidades, inte -
gridad del presupuesto y transparencia en la elaboracion y publicacion del
presupuesto.

El relevamiento de la informacidn presupuestaria provincial para anali-
zar las posibilidades de acceso a la informacion se realizo, en primer lugar,
a través de los sitios oficiales en Internet de cada una de ellas, ya que es la
via mas directa de acceso a la informacién disponible en la actualidad. En
segundo lugar se intento establecer contacto mediante correo electrénico
con las dependencias provinciales de Hacienda y, finalmente, en los casos
en los que estos métodos no tuvieron éxito, se optd por la comunicacion
directa por via telefonica. Adicionalmente, se relevd la informacion provin-
cial existente en organismos nacionales, especialmente dentro del Ministe-
rio de Economiay Produccion. A lo largo de este proceso se pudo observar
que de las 24 provincias analizadas:
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» 12 presentan alguna informacion, aunque ésta sea minima, sobre su
presupuesto (ley y planillas anexas) y / o ejecucion del mismo en si-
tios oficiales de Internet (Pcia. Buenos Aires, Ciudad de Buenos Ai-
res, Cordoba, Mendoza, Neuquén, San Luis, Tucuman, Salta, For-
mosa, Corrientes, Rio Negro y Catamarca).

= De las 12 que no lo publican en Internet, en s6lo 2 casos (Santa Fe y
Chaco) fue posible obtener una copia a través de comunicaciones con
el gobierno de la provincia, o de fuentes del Nivel Nacional.

« Del total de 14 provincias con algun tipo de informacion presu-
puestaria, en solo 5 casos (Pcia. Buenos Aires, Ciudad de Buenos
Aires, Cordoba, Santa Fe y Neuquén) la misma permite un anali-
sis razonable de los principales elementos del presupuesto. En los
9 casos restantes, la informacion presupuestaria es minima o se en-
cuentra desactualizada.

Estas primeras observaciones muestran el principal obstaculo que se
presenta para la realizacién de anélisis de las finanzas provinciales sobre la
base de informacion presupuestaria: la difusion de esta informacion es li-
mitada y, en muchos casos, de dificil acceso.

Las 5 provincias que presentan mayor informacion acerca de sus pre-
supuestos, incluyendo en algunos casos la asignacion del gasto pablico a
programas concretos, son Pcia. de Buenos Aires, Cordoba, Santa Fe,
Mendoza y Ciudad de Buenos Aires. Considerando que en este grupo se
encuentran los cinco distritos que administran mayor volumen de recur-
s0s y de gastos publicos, es posible establecer a priori una relacion direc-
ta entre la magnitud de los recursos administrados y una mayor evolu-
cion de los procesos presupuestarios, al menos en lo concerniente a
difusion de la informacién y elaboracidn del presupuesto. Aun conside-
rando que esta relacion existe, es necesario considerar otros aspectos, ta-
les como la evolucion que han realizado las distintas provincias en los ul-
timos afnos.

Con excepcion de la provincia de Cérdoba, que ha realizado avances
en la presentacion de la informacién fiscal, las otras cuatro han manteni-
do un nivel similar a los resultados presentados para el afio 2002 en Ufia
(2003). Por el contrario, algunas provincias que anteriormente presenta-
ban indicadores de transparencia bajos han realizado algunos avances en
aspectos concretos de difusion de la informacién. Como ejemplos se pue-
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den mencionar los casos de Rio Negro, Catamarca y Tucuman, con avan-
ces respecto a la difusion de la ejecucion de las cuentas provinciales. Con
respecto a la ejecucion de los presupuestos pueden mencionarse las si-
guientes consideraciones:

= S6lo fue posible obtener algin tipo de informacion sobre la ejecu-
cién presupuestaria para 8 provincias (Pcia. de Buenos Aires,
Mendoza, Neuquén, Santa Fe, Salta, Tucuman, Catamarca y Rio
Negro).

= En sélo 3 casos (Pcia. de Buenos Aires, Mendoza y Neuquén) fue
posible realizar comparaciones entre los montos presupuestados
para un ejercicio determinado con datos sobre la ejecucion de los
mismos.

La etapa de control representa la Ultima etapa del proceso presupuesta-
rio, en la que se comparan los recursos y gastos presupuestados con el nivel
de ejecucion alcanzado y los resultados obtenidos efectivamente. Aungue
este es un proceso interno de cada provincia que deberia involucrar tanto al
Poder Ejecutivo como al Legislativo, la difusion de informacion que permi-
ta considerar los objetivos planteados y los resultados finalmente obtenidos
para evaluar de esta forma la eficiencia del gasto publico, deberia ser uno de
los principales objetivos de las propuestas de mayor transparencia de las
cuentas pablicas provinciales.

Hasta aqui se considerd Unicamente la regla presupuestaria relacionada
con las posibilidades de acceso a informacion sobre los presupuestos y la
ejecucién de los mismos de los gobiernos provinciales. A continuacién se
destacan algunas observaciones realizadas acerca de la calidad de dicha in-
formacién. Se consideran aspectos relacionados con las tres reglas presu-
puestarias restantes, detalladas en el Punto IV, principalmente aguellos vin-
culados con la asignacion de responsabilidades sobre el gasto provincial
entre las distintas dependencias de gobierno, las clasificaciones empleadas
en el presupuesto y sus implicaciones, la integridad de la informacién dis-
ponible y la presencia de informacion acerca de aspectos concretos, como
por ejemplo, datos sobre empleo publico, deuda provincial y estimacién de
recursos.

De las 14 provincias para las que se obtuvo informacion presupuestaria:



06. 141-162 8/27/56 9:20 PM Page 153 E ;

Instituciones fiscales en Argentina: Reglas Presupuestarias 153

=« 5 (Pcia. Buenos Aires, Mendoza, Neuquén, Santa Fe y Cérdoba) mues-
tran adecuadamente la composicidn de su sector pablico, considerando
la distribucion de recursos tanto entre la Administracion Central y los
Organismos Descentralizados, como entre los Entes de Prevision Social,
Organismos Autarquicos y Empresas del Estado.

» 7 muestran claramente el origen de los recursos presupuestados, espe-
cificando cudles son de origen provincial y cuéles provienen de la co-
participacion o de transferencias del gobierno nacional, y los desagre-
gan en partidas especificas (Pcia. Buenos Aires, Ciudad de Buenos
Aires, Cdrdoba, Mendoza, Neuquén, Santa Fe y Chaco).

= 9 muestran la asignacién de recursos a las distintas jurisdicciones
(ministerios, secretarias y direcciones) (Pcia. Buenos Aires, Ciudad
de Buenos Aires, Cordoba, Mendoza, Neuquén, Santa Fe, Chaco,
Corrientes y Salta).

Esta asignacion clara de recursos es indispensable para poder conocer
qué dependencia de gobierno es responsable de ejecutar las partidas de gas-
tos. Avanzando un paso mas, si el presupuesto presenta una clasificacion
por programas o similar, es decir, que el gasto se asigna a acciones concre-
tas de gobierno, las posibilidades de evaluar la eficacia y eficiencia del gas-
to de acuerdo con los resultados obtenidos aumenta. En este sentido:

= S6lo 4 provincias (Pcia. Buenos Aires, Ciudad de Buenos Aires, Cér-
doba y Mendoza) presentan la clasificacion de sus gastos por progra-
mas o similar.” De éstas, solo en el presupuesto de Cdrdoba se descri-
ben claramente objetivos cualitativos y cuantitativos para [os mismos,
asi como el responsable de su ejecucion.

Por otro lado, existen dos conceptos que han tenido un papel importan-
te en las discusiones acerca de la eficacia y eficiencia, asi como sobre la sus-
tentabilidad fiscal del gasto publico provincial en los ultimos afios: el em-
pleo publico y la deuda provincial. En este sentido y de acuerdo a las
observaciones realizadas:

« 7 provincias® presentan informacion que permite conocer de manera
general la composicion del personal publico y su gasto asociado (Pcia.
Buenos Aires, Cordoba, Mendoza, Neuquén, Santa Fe, San Luis y
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Catamarca). Unicamente en el presupuesto de Cordoba se encuen-
tran claramente diferenciadas las asignaciones al personal contratado.

La falta de transparencia con respecto a la composicién de la planta de
personal de las provincias ha sido un tema de discusion recurrente en los Gl-
timos tiempos. La transparencia de este concepto resulta fundamental pa-
ra el debate abierto de temas tales como la dimension del empleo publico
en las provincias, el congelamiento del ingreso de personal a la planta per-
manente en algunas de ellas, el incremento y el abuso de los contratos, el
congelamiento de salarios de los cargos superiores o la posibilidad de im-
plementar regimenes de incentivos al personal, entre otros.

La informacion sobre la cantidad de personal, su categorizacion, distri-
bucidn entre jurisdicciones y el gasto asociado deberian encontrarse inclui-
dos en el presupuesto de las provincias. Aunque en algunos casos como
Cordoba se han realizado avances en este sentido, aun queda mucho por
hacer en la mayoria de las provincias.

Otro de los temas que resulta relevante a la hora de analizar la situacién
fiscal de las provincias es el nivel y composicion del endeudamiento pabli-
co. En la actualidad, este tema ha cobrado aiin mayor relevancia ante las
negociaciones con acreedores por el default declarado tanto a nivel nacional
como provincial a finales de 2001. Aunque es posible acceder a informa-
cion de la situacion de la deuda publica provincial a través de la Secretaria
de Hacienda del Ministerio de Economia y Produccidn de la Nacion, este
concepto sufre de falta de difusion en los presupuestos provinciales:

= SOlo 7 provincias presentan en sus presupuestos informacién sobre
la composicion y la situacion de sus pasivos acumulados, asi como
los presupuestados para el ejercicio vigente (Pcia. Buenos Aires, Cor-
doba, Santa Fe, Chaco, Neuquén, Mendoza, San Luis).

VI. Principales conclusiones

Para realizar el analisis sobre el nivel de adopcion de reglas presupuesta-
rias de transparencia en las provincias argentinas, se han considerado aspec-
tos especificos como las posibilidades de acceso a informacion presupuesta-
ria provincial, la inclusion de todas las entidades que integran el sector
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publico en cada distrito, la clara asignacion de los fondos entre jurisdiccio-
nes como forma de establecer responsabilidades sobre la ejecucion del gas-
to publico y cuestiones que hacen a la transparencia general de los procesos
de elaboracion y difusion de los presupuestos. Se considero la presencia de
distintas formas de clasificar el gasto provincial y como las mismas posibi-
litan analizar las acciones de los gobiernos desde distintas perspectivas. Por
altimo se tuvieron en cuenta elementos concretos de analisis como son la
composicion y asignaciones a los empleados publicos o la composicion de
la deuda publica provincial.

Anteriormente planteamos la necesidad de considerar la posibilidad de
que la situacion excepcional de crisis que atravesaba el pais en el periodo
2001-2002 influyera en el andlisis de las reglas de transparencia en los pre-
supuestos provinciales realizado en Ufia (2003), en el cual se empleo infor-
macion correspondiente a ese periodo. Los resultados obtenidos conside-
rando informacion correspondiente al 2004, si bien en estado preeliminar,
no muestran en general grandes avances en el cumplimiento de las reglas
presupuestarias de transparencia. Aunque algunas provincias parecen haber
realizado progresos, otras evidencian una disminucién en cuanto a accesi-
bilidad y calidad de la informacién presupuestaria. Considerando la totali-
dad de las provincias y que en muchos casos la informacion obtenida resul-
ta incompleta o desactualizada, para el 60 % de las mismas es posible
acceder a informacion presupuestaria a pesar de ciertas dificultades. Pero
aln mas grave resulta que el restante 40 % de las provincias no publique y
difunda informacion fiscal.

Considerando especificamente las cuatro reglas de transparencia defini-
das, es posible observar que provincias como Cordoba han realizado pro-
gresos respecto a la informacion contenida en su presupuesto, incluyendo
entes publicos que antes no eran considerados como son las Agencias de
esa provincia o mostrando informacidn detallada sobre aspectos puntuales
tales como el gasto asociado al personal contratado de la provincia. Otras
provincias ain aquellas en inferior situacion economica tales como Rio Ne-
gro o Catamarca, si bien no presentan informacion completa de sus presu-
puestos, han incluido informacion actualizada de la ejecucion del gasto
provincial.

Por el contrario, provincias que anteriormente mostraban buenos resul-
tados al considerar reglas presupuestarias de transparencia presentan en la
actualidad retrocesos en ese sentido. Dos ejemplos son Neuquén y San
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Luis, provincias que anteriormente contaban con un cumplimiento elevado
de instituciones presupuestarias de transparencia (ver Cuadro 1). Las causas de
este retroceso en cuanto a transparencia de la informacion presupuestaria
constituyen un tema de estudio que deber ser profundizado. Cabe preguntar-
se, por ejemplo, en qué medida este retroceso se debe al efecto concreto que
un mayor nivel de transparencia fiscal implica sobre el control efectivo que la
sociedad en su conjunto puede realizar sobre las acciones de los gobernantes.

Por dltimo, para la mayoria de las provincias no se observan modifica-
ciones respecto a la valoracion de los indicadores planteados en Ufia
(2003). Esto incluye tanto a distritos grandes como la provincia de Buenos
Aires y Santa Fe, como a distritos chicos tales como La Rioja, Santiago del
Estero o Jujuy, manteniéndose una relacion directa positiva entre un mayor
nivel de recursos administrados y un mayor grado de transparencia presu-
puestario.

Como conclusion general del andlisis efectuado, aun considerando que
estos resultados son preeliminares y pueden ser profundizados, se puede
observar que los avances en la adopcion de reglas presupuestarias de trans-
parencia en las provincias en general se han detenido en los Gltimos afios.

VII. Agenda pendiente

La informacién clara y precisa sobre las finanzas publicas del nivel pro-
vincial deberia constituirse en una herramienta Gtil que ayude a disefiar so-
luciones viables a varios de los problemas que en la actualidad afectan el
desemperfio del sector pablico provincial.

Suele mencionarse, por ejemplo, la necesidad de que el modelo de ges-
tion del Estado se oriente en mayor medida hacia la “gestion por resulta-
dos” y que la responsabilidad por la toma de decisiones y por la ejecucion
de los recursos publicos pueda ser asignada a funcionarios claramente de-
terminados que respondan por los resultados obtenidos, pero que cuenten,
al mismo tiempo, con los recursos necesarios para llevar a cabo la tarea.

En este sentido, el proceso presupuestario se presenta como una herra-
mienta clave de gestion, donde deben plantearse los objetivos especificos de
aquellas actividades del sector publico plausibles de ser cuantificadas. Para es-
to, es necesario que exista una base institucional que le otorgue transparencia
al proceso presupuestario, tanto en la etapa de elaboracion, como en las de
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aprobacion, ejecucion y control. De no ser asi, todo el proceso pierde sen-
tido, ya que tanto los objetivos como los resultados reales alcanzados pue-
den ser modificados de acuerdo con las necesidades e incentivos de los ac-
tores sociales que detenten el poder o nivel de influencia necesario para
efectuar dichos cambios.

De esta forma, las instituciones fiscales relacionadas con la transparen-
cia resultan indispensables para lograr la denominada accountability o res-
ponsabilidad por las acciones de los funcionarios pablicos. Sin embargo, en
la actualidad, con excepcion de las reglas numéricas donde el nivel nacional
contd con el enforcement para implementarlas en el nivel provincial me-
diante los Programas de Financiamiento Ordenado a raiz de la delicada si-
tuacion fiscal de varias provincias como consecuencia de la crisis de 2001,
la implementacion de medidas para fortalecer los procesos presupuestarios
y los niveles de transparencia fiscal en los gobiernos subnacionales parece
haberse estancado desde el comienzo de esta década.

La implementacion de normas con el objetivo de lograr mayor respon-
sabilidad fiscal se vera socavada mientras éstas puedan ser burladas y, con-
secuentemente, incumplidas implementando mecanismos poco transpa-
rentes con los cuales sea posible manipular el verdadero nivel de
cumplimiento. Pueden mencionarse como ejemplos de estos mecanismos
la contabilidad creativa mediante transferencias de obligaciones a ejercicios
futuros, la excesiva complejidad de la informacion proporcionada, partidas
gue engloban mdltiples conceptos asi como, directamente, la no publica-
cion y/o difusion de la informacion fiscal.

Asimismo, la transparencia de la informacion fiscal resulta importante
alahorade tratar temas como la eficacia y eficiencia del gasto en éreas es-
pecificas del sector publico. Esto incluye especialmente la transparencia en
la asignacion de fondos a los programas de asistencia social, de salud y de
educacion. La transparencia sobre los componentes del gasto en cada una
de estas areas debe ser el punto de partida para la propuesta de soluciones a
los principales problemas que enfrentan.

En términos més generales, los argumentos en relacién a la eficiencia del
gasto publico suelen ir desde un extremo en donde se pretende hacer recortes
al gasto publico sin considerar los efectos concretos que los mismos tendran en
el desempefio de las principales actividades del Estado, hasta la creacion de
nuevos organismos o dependencias, sin considerar la posibilidad de mejo-
rar los que existen en la actualidad. Para lograr mejores resultados en esta
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discusion y que las acciones implementadas tengan mayores posibilidades de
éxito es indispensable el fortalecimiento de instituciones clave, entre las que se
cuentan aquellas vinculadas con la transparencia fiscal.

Como reflexion final podemos decir que se ha intentado aportar algu-
nos elementos, tanto tedricos como empiricos, que sirvan al planteo de un
mayor nivel de transparencia fiscal, considerada como un conjunto de ins-
tituciones relacionadas con el presupuesto publico que pueden ser modifi-
cadas mediante propuestas concretas.

Se ha considerado especificamente el nivel provincial, por un lado, por-
que suele recibir menor atencién que el nivel nacional en los trabajos que
desarrollan el tema de reglas fiscales. Por otro lado, la Gltima década se ha
caracterizado por un creciente nivel de descentralizacion de las funciones
del Estado hacia los gobiernos subnacionales, no solo en Argentina sino
también en otros paises de Latinoamérica y del mundo. En este contexto
aumenta la necesidad de plantear el fortalecimiento de las instituciones que
pueden mejorar el desempefio de los gobiernos subnacionales.

Con respecto a este Gltimo punto, desde el federalismo fiscal debe con-
siderarse la distribucion de recursos entre niveles de gobierno mediante un
régimen de coparticipacion mejorado, la necesidad de mayor equidad en la
provision de servicios pablicos y la necesidad de una mejor coordinacion
entre la Nacion y las provincias en areas clave para asegurar la igualdad de
oportunidades de todos los ciudadanos. Pueden considerarse también los
mecanismos de gestion en las provincias, como el logro de mayor eficiencia
en la asignacion del gasto publico y el desarrollo de una cultura de la infor-
macién en las mismas.

Pero al plantear estos temas no debe quedar afuera el analisis de las ins-
tituciones fiscales y, en especial, de las instituciones presupuestarias relacio-
nadas con la transparencia de la informacion fiscal y, consecuentemente, de
las acciones del gobierno.

Considerando los resultados empiricos obtenidos sobre transparencia
fiscal en las provincias, queda como tema pendiente de investigacion pro-
fundizar el analisis de los factores que pueden influir positivamente para
lograr mayores niveles de transparencia en el Estado, para asi aportar so-
luciones en este campo que ayuden a sentar las bases para la construccion
de instituciones que permitan el desarrollo econémico sustentable de la
Argentina.



06. 141-162 8/27/56 9:20 PM Page 159 E ;

Instituciones fiscales en Argentina: Reglas Presupuestarias 159
Anexo
CuabprO 1

Grado de cumplimiento de Reglas Presupuestarias
de Transparencia en el nivel provincial. Periodo 2001-2002

Buenos Aires  Medio Bajo Medio Medio
Ciudad de
Buenos Aires  Alto Bajo Bajo Medio
Santa Fe Medio Bajo Alto Bajo
Cérdoba Medio / Bajo Alto Bajo Medio / Bajo
Mendoza Alto Medio Medio/ Medio

Alto
San Luis Alto Alto Medio Bajo
Neuguén Alto Alto Medio Medio / Alto
Resto de
provincias Bajo s/d s/d s/d

Fuente: Ufia (2003, pag. 103).

CuUADRO 2
Ranking cumplimiento de Reglas Presupuestarias
de Transparencia en las provincias. Periodo 2001-2002

Posicién Provincia Resultado
1° Neuguén 8.1
2° Mendoza 6.9
3° San Luis 6.5
4° Ciudad de Buenos Aires 4.3
6° Santa Fe 4.3
5° Cordoba 4.0
7° Buenos Aires 4.0
8° Catamarca 1.0
9° Chubut 1.0

10° Formosa 1.0
11° La Pampa 1.0
12° Salta 1.0
13° Resto de provincias 0.0

Fuente: Elaboracion propia en base a Ufia (2003).
Nota: Este ranking fue elaborado asignando valores y reefectuando un prome-
dio de los resultados expresados en el Cuadro 1.
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CuADRO 3
Indicadores de Transparencia para el nivel provincial.
Periodo 2003-2004

Reglas Concepto Cumplimiento
presupuestarias de en provincias
transparencia (total=24)
Presentan alguna informacion 12
presupuestaria en Internet
Informacion presupuestaria 2
obtenida mediante comunicacion
Acceso a la con organismos provinciales
informacion . L, -
La informacion permite una 5
analisis completo de las reglas
Presentan informacién sobre la 3
ejecucion

De las 14 provincias para las que fue posible obtener informacion prespuestaria:

Muestran la asignacion de recursos 9
a las distintas jurisdicciones y
subjurisdicciones (ministerios,

secretarias, etc.)

Definicién clara
de funciones y

responsablidades ) —
Asignan objetivos y responsables a 1

los distintos programas

Muestran claramente la composicion
Integridad de la de su sector publico y la asignacion
informacion de recursos a cada sector (adm. central, 5

org. descentralizados, prev. social,

empresas del Estado, etc.)

Muestran claramente el origen de los 7
recursos presupuestados
Transparencia en la Clasifican el gasto por programas 4
preparacion y Presentan informacién sobre la
publicacion del composicion y asignaciones 8
presupuesto del personal
Presentan informacién sobre 8

la composicién de los pasivos

Fuente: Elaboracidn propia en base a presupuestos provinciales.
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Notas

1. Allo largo del presente analisis, al hacer referencia al presupuesto publi-
co, consideraremos la definicién amplia de este concepto, incluyendo to-
das las etapas del proceso presupuestario: elaboracién, aprobacién, eje-
cucion y control. Se especificara en el texto en los casos en que se haga
referencia a una etapa puntual de este proceso.

2. El desarrollo y las referencias acerca de los dos fundamentos teéricos
explicitados por Buchanan y Wagner (1977) y Cukierman y Meltzer (1986)
se encuentran en Alesina - Perotti (1996) “Budget Déficit and Budget Ins-
titutions”, National Bureau of Economic Research, NBER Working Paper
Series N° 5556.

3. Para un andlisis mas detallado del contenido e implementacidn de esta
Ley, ver FIEL (2003).

4. Para una descripcion de los pactos fiscales firmados entre la Naciéon y las
provincias, ver Braun (2003).

5. Publicacion realizada con el apoyo de la Fundacion Konrad Adenauer y
la Fundacién Grupo Sophia.

6. Dadas sus caracteristicas y a los fines de este andlisis, a la Ciudad de
Buenos Aires se la considera como una provincia.

7. Mendoza presenta una clasificacion particular denominada “por activida-
des” que asigna el gasto publico a actividades especificas de cada dependen-
cia. Esta clasificacién no se observa en ningun otro presupuesto provincial.

8. Se han considerado los casos de Tucuman y Catamarca que, a pesar de
contar con poca informaciéon presupuestaria, presentan, por separado,
planillas con informacién sobre la planta de personal del sector publico
provincial.
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RESUMEN

El fortalecimiento institucional del pais en general y el fortalecimien-
to de sus instituciones fiscales, en particular, representa uno de los
principales desafios que la Argentina debera afrontar en los proxi-
mos afos. Teniendo esto en cuenta y considerando que a las provin-
cias les corresponde un rol fundamental en la provision de los prin-
cipales bienes publicos, como por ejemplo salud y educacion, se
propone aqui un breve analisis de las instituciones relacionadas con
la transparencia presupuestaria en ese nivel de gobierno. Teniendo
en cuenta aportes tedéricos asi como un relevamiento empirico sobre
este tema, se intenta proporcionar elementos para el analisis de la
situacién con respecto a transparencia fiscal en las provincias y su
relevancia en el debate sobre temas tales como leyes de responsa-
bilidad fiscal, coparticipacion y eficiencia del gasto publico.

Dialogo Politico. Publicacién trimestral de la Konrad-Adenauer-Stiftung A. C.
Afo XXI - N° 3 - Septiembre, 2004
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Lo que hace tan dificil de soportar a la sociedad de masas no

es el nimero de personas, o al menos no de manera fundamental,
sino el hecho de que entre ellas el mundo ha perdido

su poder para agruparlas, relacionarlas y separarlas.

HANNAH ARENDT

[. Introduccién

El siglo XXI ha comenzado desafiando la politica y la capacidad del ser
humano para dialogar y entenderse. El 11 de septiembre y muchos de los
acontecimientos que le han seguido muestran la incapacidad de variados
actores politicos, sociales y religiosos para hacer valer sus ideas a través del
dilogo y el acuerdo.

Estamos ante una sociedad en conflicto que manifiesta su situacién a
través de diversos actos que van desde el terrorismo hasta la violencia intra-
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familiar, pasando por las luchas étnicas, las guerrillas, el narcotrafico y las
mafias organizadas.

Ante ello, las personas buscan protegerse y se retraen en el &mbito priva-
do, esperando encontrar ahi, un poco de estabilidad y tranquilidad. La preo-
cupacion por lo pablico queda, en inicios de este nuevo siglo, muy lejana al
hombre comun.

Si bien es cierto que practicamente en todo el mundo hay un fortaleci-
miento de la sociedad civil organizada, también son verificables los signos
de desconfianza y atomizacion social en la era de la globalizacion. El alto
abstencionismo electoral, la falta de interés por acrecentar la propia cultu-
ra politica y el escepticismo hacia la autoridad son algunas muestras de ello.

El siglo XX ha sido el més violento de toda la historia de la humanidad.
Millones de personas murieron a causa de los conflictos creados por el pro-
pio hombre. La alternativa a esta violencia fue, en la mayoria de los casos,
un repliegue hacia el mundo privado. El triunfo del liberalismo politico y
la defensa de la individualidad de la persona fueron la respuesta que cons-
truyeron los hombres para defender su libertad.

Sin embargo, el énfasis en la dimension individual de la persona hizo
que diversas instituciones, movimientos sociales y corrientes de pensamien-
to olvidaran la dimension social del ser humano. El final del siglo XX mos-
tr6 una sociedad cada vez més desintegrada, donde el individualismo ter-
mind por debilitar el espacio publico. La escasa participacion en asuntos
publicos, la falta de identidad civica y la dificultad por converger en pro-
yectos comunes hizo que muchos de los avances en la defensa de los dere-
chos humanos volvieran a quedar en peligro. Por ello, ante un nuevo esce-
nario de fuerte conflictividad humana y social, habra que plantearse cuales
son las alternativas que deben generarse.

Ante la creciente conflictividad del siglo XX, Hannah Arendt buscé
una respuesta diferente al individualismo. La tarea se centré en recuperar
el espacio publico a través del fortalecimiento de la vocacion politica del
ser humanao. Es decir, su respuesta no fue una simple dialéctica privado-
publico, sino la revitalizacién y reconduccion del sentido més profundo
de la politica.

Este breve ensayo busca reflexionar sobre algunas causas y consecuen-
cias de lo sucedido en el siglo XXy la respuesta del liberalismo, para, a par-
tir de ahi, encontrar las insuficiencias del liberalismo individualista y pro-
poner, siguiendo a Hannah Arendt, una revitalizacion del espacio publico.
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Il. La presencia del totalitarismo en el siglo XX
A. La hipertrofia de la razén

Los avances cientificos realizados durante los siglos XVI, XVII y XVI1II
dieron nacimiento a una nueva época marcada por la confianza en la capa-
cidad racional del ser humano. El afan en la exactitud matemaética y en to-
do sistema de medicion, trajo consigo la primacia de la razon instrumental.
La época ilustrada, como se le llamo en un inicio, busco dejar a un lado la
supersticion, el sentimentalismo y lo que consideraba el “irracionalismo de
la fe”. La apuesta total fue por la capacidad racional del ser humano.

Leonardo Polo explica, en el libro Presente y futuro del hombre, el feno-
meno de la hipertrofia de la razon, es decir, la sobre valoracion de la capa-
cidad racional del ser humano. Esta hipertrofia, que encontr6 su maxima
expresion en Hegel (campo filos6fico) y en el comunismo (campo politi-
co), llegd a considerar la razon humana como capaz de aprehender toda la
realidad, por ello incurrié en un objetivismo extremo.

Se lleg6 a creer que, bajo los esquemas que pudiera disefiar la mente, se
alcanzaria el desarrollo cientifico que permitiera el progreso lineal histori-
co. Estos esquemas se tradujeron, en el campo politico, en una serie de
utopias que alimentaron, como veremos mas adelante, los totalitarismos.

La sobrestimacion de la razon acabé por entorpecer a la razon misma,
ya que no se contemplaron sus limites ni se trat6 de descubrir sus relacio-
nes con otras formas de acceso a la realidad. Asi, la razon se encerré en si
misma y se preocupd por construir modelos que poco tenian que ver con la
realidad. En aras de cumplir con su “misién omniabarcante”, la razdn ter-
mino haciendo abruptas simplificaciones.

B. Métodos y consecuencias

La utopia como explicacion “holistica” de la realidad y como “planea-
cion racional del mundo” fue una de las claras muestras de esta hipertro-
fia de la razn que encontrd su méaxima expresion en los totalitarismos del
siglo XX.

Con razén apunta Hannah Arendt en Los origenes del totalitarismo: “El
pensador utdpico construye una imagen alejada de la realidad, porque se
mueve mas alla de la funcion aprehensiva de la inteligencia... El pensador
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utdpico esta poseido por el afan de dominar el mundo y la sociedad para
transformarlos; y sofoca la primitiva actitud receptiva y humilde de una ra-
z6n que se subordina a la estructura objetiva de la existencia” !

El logro de la utopia se alcanzarad mediante la accion revolucionaria, ac-
cion que muchas veces no comienza por comprender la realidad, sino que
busca transformarla de acuerdo a una ideologia preestablecida.

Hannah Arendt explica con exactitud este caracter autoafirmativo de la
propaganda utdpica: “La eficacia de este tipo de propaganda demuestra una
de las caracteristicas principales de las masas modernas. No creen en nada
visible, en la realidad de su propia experiencia; no confian en sus 0jos hi en
sus oidos, sino s6lo en sus imaginaciones... Lo que convence a las masas no
son los hechos, ni siquiera los hechos inventados, sino solo la consistencia
del sistema del que son presumiblemente parte”.?

La certeza de que posee la verdad absoluta le da al pensador ut6pico una
supuesta autoridad para imponer su vision del mundo y la manera en que
la sociedad debe ser feliz. Ello lleva al totalitarismo, en donde el Estado ya
no trata de convencer a través del didlogo racional, sino que va a utilizar co-
mo herramientas de control, la manipulacion y la violencia.

La finalidad del movimiento totalitario es alcanzar la sociedad imagi-
nada. Para ello serd necesario eliminar a todos aquellos agentes que no
contribuyan a la realizacion del proyecto preconstruido. No deben existir
diferentes visiones, es necesaria la afirmacion de una sola voz. Al respecto,
Arendt dice: “En un perfecto gobierno totalitario, donde todos los hom-
bres se han convertido en Un Hombre, donde toda accion apunta a la ace-
leracién del movimiento de la Naturaleza o de la Historia, donde cada ac-
to singular es la ejecucion de una sentencia de muerte que la Naturaleza o
la Historia ya han decretado, es decir, bajo condiciones donde cabe confiar
completamente en el terror para mantener al movimiento en marcha cons-
tante, no precisaria en absoluto ningdn principio de accion separado de su
esencia”.’

Este brillante texto nos indica como el totalitarismo busca eliminar la
identidad humana socavando su autonomia y su individualidad, en el afan
de conformar “hombres masa”. El totalitarismo no considera la dignidad
intrinseca de la persona, sino que la “valoracién” del ser humano esta suje-
ta a la actitud de colaboracién que tenga para la realizacion de la utopia.
Por ello, en el totalitarismo valdra siempre mas “el proyecto” que la perso-
na misma.
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El paso del totalitarismo por el siglo XX dejé una estela de destruccion,
muerte y escepticismo. Cientos de ciudades arrasadas, millones de perso-
nas asesinadas y una profunda ola de pesimismo fueron algunas de las
consecuencias que trajo consigo el totalitarismo.

lll. La respuesta al totalitarismo
A. La sociedad abierta y la democracia liberal

La muerte y la destruccién que dej6 la Segunda Guerra Mundial y las
posteriores acciones del comunismo hicieron que intelectuales provenien-
tes de diferentes corrientes de pensamiento trabajaran por la defensa de la
persona, de su libertad y de sus derechos. El liberalismo politico poco a po-
co fue ganando espacio hasta que, en 1989, se constituy6 en la ideologia
preeminente.

El liberalismo, como su nombre lo indica, considera la libertad como el
principal valor social a defender, ya que en la lucha por la libertad se salva-
guarda la individualidad y la autonomia de la persona frente al poder de la
ideologia o el pragmatismo.

De aqui se deriva la tesis de que el Estado no debe imponer sus prop6-
sitos o fines a la sociedad y a la persona, ya que se busca proteger la capaci-
dad que tiene el ser humano de defender sus propios razonamientos y su vi-
sion particular de la vida. Asi, se trata de rescatar el valor de la subjetividad
frente al objetivismo deshumanizante que genero la hipertrofia de la razon.

Al respecto, Karl Popper afirma: “Debe exigirse que cada individuo dis-
ponga, si lo desea, del derecho a moldear su propia vida, en la medida en
que no interfiera con los deseos de los demas”.*

Junto a esta defensa de la autonomia, el liberalismo promovera la demo-
cracia como la mejor forma de gobierno, ya que el Estado democrético lo-
gra sintetizar la igualdad con la particularidad. Garantiza la igualdad, en
tanto que parte del reconocimiento universal de que los seres humanos so-
mos iguales, en tanto que tenemos unos mismos derechos. Y defiende la
particularidad, en tanto sostiene que también somos diferentes y que, por
ello, cada uno debe dirigir su voluntad hacia los fines y objetivos que desee
perseguir. Por eso, en la democracia no existe una Unica forma de hacer las
cosas. No hay un camino preelaborado.
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Para el liberalismo, la democracia también es el régimen donde se de-
fiende mejor a la persona frente al poder del Estado, ya que los gobernan-
tes estan sujetos a la aprobacion o rechazo de los ciudadanos. Pueden ser
elegidos o sustituidos sin la necesidad de derramamiento de sangre, como
apunta Popper.

Por todo ello, la democracia permite desarrollar la capacidad de didlogo
y propuesta por parte de los ciudadanos y gobernantes ya que, para su de-
sarrollo, requiere del debate y del acuerdo. Asimismo, defiende el principio
de tolerancia como reconocimiento de la pluralidad de ideas. Tolerancia
que permite, como dice Voltaire, “perdonar nuestras mutuas insensateces”.

B. La politica como respuesta neutral y razén técnica

El liberalismo ha sido una de las ideologias politicas que mas se ha preo-
cupado por defender la autonomia y la subjetividad del individuo. Para
ello, dird el liberalismo, es necesario que el Estado se posicione como neu-
tral respecto de las distintas visiones que puede haber en la sociedad de
aquello que se considera como la “vida buena”. Estas serian las Unicas for-
mas para garantizar la pluralidad y detener cualquier intento de manipula-
cion por parte del Estado.

Bajo este argumento, la politica liberal buscara no tanto hacer el bien, si-
no evitar el mal, ya que el asunto del “bien” y la “felicidad” es algo privado.
Por ello, la politica debe sujetarse a reducir los problemas y los males. Popper
lo expresa asi: “Trabajad para la eliminacion de males concretos, més que
para la realizacion de bienes abstractos. No pretendais establecer la felicidad
por medios politicos. Tended mas bien a la eliminacion de las desgracias
concretas...” >

Esta neutralidad tiene que ir acompafiada de una racionalidad que ga-
rantice la objetividad en la toma de decisiones y eso s6lo es posible a través
de la técnica. Por ello, sobre todo a finales del siglo XX, se intensifica la in-
corporacion de la estadistica y las matematicas en la toma de decisiones gu-
bernamentales y se habla de desplazar las ideologias omniabarcantes por
“tecnologia social” que trate de resolver los problemas paso a paso.

En el &mbito de la democracia, la respuesta neutral y la razon técnica se
traducen en la llamada democracia procedimental, una democracia que se sus-
tenta en el criterio matematico de la mayoria, para definir no sélo cuestio-
nes como la privatizacion de alguna industria, sino también para resolver
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discusiones en torno a los derechos humanos, como el derecho a la vida. Ba-
jo este esquema, el principio de justicia viene sustentado por el criterio de la
mayoria, el cual se convierte en un criterio incuestionable, ante la poca via-
bilidad de encontrar otros criterios que nos permitan estar de acuerdo.

Por ello, la democracia procedimental y la neutralidad que sostiene el [i-
beralismo contemporaneo traen consigo, por un lado, el problema de c6-
mo defender los derechos humanos frente a una mayoria que puede opo-
nerse a esos derechos y la paradoja de como fortalecer los vinculos sociales
sin proponer valores y principios que los fortalezcan.

De esta manera, podemos ver que de la consecucion de los principios
liberales resulta dificil encontrar mecanismos que nos ayuden a evitar la
atomizacion social. Situacion que no sélo hace que la democracia pierda
efectividad, sino que hace que la sociedad se encuentre poco unida para
enfrentar a lideres totalitarios y a movimientos manipuladores. El pano-
rama se complica alin mas si nos encontramos inmersos en una cultura
posmoderna de corte nihilista.

C. La politica en la sociedad posmoderna

La “hipertrofia de la razon” comenzd a desmoronarse con el resurgi-
miento del pensamiento de Nietzsche, a finales de la Primera Guerra Mun-
dial. Con ello comenzaria a gestarse el inicio de la posmodernidad, una eta-
pa cultural que tardaria varias décadas en consolidarse, hasta la caida del
muro de Berlin, hecho que marca el derrumbe del racionalismo moderno
y el pensamiento univoco.

La cultura posmoderna trae consigo la defensa de la subjetividad, la indi-
vidualidad y la alteridad, todos ellos elementos muy valiosos para el soporte
cultural de una sociedad democratica. Sin embargo, junto con el liberalis-
mo, la cultura posmoderna parece no aportarnos elementos que nos ayuden
a fortalecer los vinculos sociales para la recuperacion del espacio publico. El
relativismo, el individualismo, la defensa a ultranza del pensamiento equivo-
co y el divorcio entre vida privada y vida publica que propugna la cultura
posmoderna y su liberalismo, no nos permite construir proyectos comunes
y responsabilidades compartidas que ayuden a fortalecer la identidad social.
Identidad que es necesaria, como apuntabamos anteriormente, para evitar
que lideres politicos favorecidos solo por las circunstancias arrasen con la tra-
dicion y la historia comdn de un pueblo en aras de imponer un proyecto.
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Alejandro Llano explora las consecuencias del sin sentido de la cultu-
ra contemporanea, que se hace explicito en la “anomia”, la cual, segin su
criterio, “implica el estado de &nimo de quien ha perdido sus raices mora-
les, de quien ya no tiene pautas, sino solamente unos estimulos sin cone-
xién alguna, de quien carece de todo sentido de continuidad, de los gru-
pos propios y de las obligaciones. EI hombre andmico es espiritualmente
estéril, concentrado sobre si mismo, no responsable ante nadie. Se burla
de los valores de otras personas. Su Unica fe es la filosofia de la negacion.
Vive sobre la tenue linea de la sensibilidad entre un pasado que faltay un
futuro que también falta... La anomia es una situacion de &nimo en la que
se ha quebrado o se ha debilitado moralmente el sentido del individuo pa-
ra la correspondencia social, que constituye la fuente fundamental de su
actitud moral”.6

La sociedad posmoderna es una sociedad anémica donde, en razon de
evitar un dogmatismo, se ha incurrido en un relativismo, donde en aras de
evitar el colectivismo se ha caido en un individualismo. Por ello las pre-
guntas: ;,como se pueden encontrar valore compartidos en una cultura que
niega la universalidad de los principios? ;Cémo motivar la participacion
en una sociedad que sdlo habla de derechos individuales? ;Cémo promo-
ver una ética civica en una cultura donde la persona busca replegarse en su
privacy?

El liberalismo de fines del siglo XX y principios del siglo XXI tiene po-
co que ver con la propuesta liberal de Tocqueville en el siglo XIX, que pro-
pugnaba por horizontes compartidos: “Sin convicciones morales comunes
las instituciones democraticas no pueden durar ni surtir efecto positivo”,
decia Tocqueville.

Hannah Arendt lo expresaba asi: “La terrible originalidad del totalitaris-
mo no se debe a que alguna ‘idea’ nueva haya entrado en el mundo, sino al
hecho de que sus acciones rompen con todas nuestras tradiciones; han pul-
verizado literalmente nuestras categorias de pensamiento politico y nues-
tros criterios de juicio moral”.’

Por ello considero que la recuperacion del espacio publico puede co-
menzar a generarse s6lo si se resuelven las aparentes disyuntivas que plan-
tea el liberalismo en la relacion persona-sociedad. En este sentido, la pro-
puesta de Hannah Arendt tiene mucho que aportar.
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IV. La recuperacioén del espacio publico
A. El hombre como ser politico

Sin lugar a duda, el primer elemento a considerar para el fortalecimien-
to del espacio publico es preguntarnos cudl es la posicion que guarda el ser
humano frente a la sociedad. Este es un punto fundamental para tratar de
salvar una de las disyuntivas que plantea el liberalismo.

Para Hannah Arendt, el hombre es un ser cuya vida activa se conforma
por tres dimensiones: la labor, el trabajo y la accion. La labor es la actividad
correspondiente al proceso bioldgico del cuerpo humano, cuyo espontéaneo
crecimiento, metabolismo y decadencia final estan ligados a las necesidades
vitales. El trabajo es la actividad que corresponde a lo no natural de la exi-
gencia del hombre, que no esta inmerso en el constantemente repetido ciclo
vital de la especie, ni cuya mortalidad queda compensada por dicho ciclo. El
trabajo proporciona un “artificial” mundo de cosas, claramente distintas de
todas las circunstancias naturales. La accion, en cambio, es la Unica activi-
dad que se da entre los hombres sin la mediacion de cosas 0 materia, corres-
ponde a la condicién humana de la pluralidad, al hecho de que los hombres
vivan en el mundo.

Mientras que todos los aspectos de la condicion humana estan de algin
modo relacionados con la politica, esta pluralidad es especificamente la
condicion de toda vida politica.? La accion es la dimension donde se expre-
sa de mejor modo la naturaleza politica del ser humano. Por ello apunta
Hannah Arendt: “Sélo la accion es prerrogativa exclusiva del hombre; ni
una bestia ni un dios son capaces de ella, y s6lo ésta depende por entero de
la constante presencia de los demés”.®

El ser humano es un ser politico, con capacidad de dialogo y discusion. Un
ser que puede entablar una narracion y que puede construir una historia. Na-
rracion e historias que pueden ser compartidas. Asi lo expresa Arendt: “La de-
finicion aristotélica del hombre como zoon politikon... Gnicamente se la puede
entender por completo si afladimos su segunda definicién como zoon logon
eckhon (ser vivo capaz de discurso)”.1% Y por ello, en Grecia, todo el que estaba
fuera de la polis —esclavos y barbaros— era aneu logou, desprovisto, claro esta, no
de la facultad de discurso, sino de una forma de vida en la que el discurso y s6-
lo éste tenia sentido y donde la preocupacion primera de los ciudadanos era ha-
blar entre ellos.!! Este es el caracter esencial del hombre como ser politico.
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B. Espacio publico, espacio comun

Para Hannah Arendt, la vida del ser humano se mueve en dos esferas: la
privada y la publica. La esfera privada tiene como nucleo el sentido de pro-
piedad, de privacidad, mientras que la esfera publica la constituye el espa-
cio comun, un espacio de encuentro. Lo significativo en el pensamiento de
Arendt es entender la relacion que existe entre estas dos dimensiones del ser
humano. Y la necesidad de la esfera pablica como un dmbito donde se el
ser humano expresa su singularidad y “completa” su existencia. Por eso, el
ser humano es un “ser entre los hombres”.

En este sentido, vivir una vida meramente privada es algo “privativo”.
Hannah Arendt sostiene: “Vivir una vida privada por completo significa
por encima de todo estar privado de cosas esenciales a una verdadera vida
humana: estar privado de la realidad que proviene de ser visto y oido por
los demas, estar privado de una ‘objetiva’ relacion con los otros que provie-
ne de hallarse relacionado y separado de ellos a traves del intermediario de
un mundo comun de cosas, estar privado de realizar algo mas permanente
que la propia vida” 12

En este sentido, el ser humano es un ser no desligado del tiempo y del
espacio. Un ser cuya vida es una acontecer arraigado. Un ser cuyo signifi-
cado de la vida s6lo puede descubrirse en el encuentro con los demés. “La
privacion (de la vida fundamentalmente privada) radica en la ausencia de
los demas; hasta donde concierne a los otros, el hombre privado no apare-
cey, por lo tanto, es como si no existiera. Cualquier cosa que realiza care-
ce de significado y consecuencia para los otros, y lo que le importa a él no
interesa a los demas. Bajo las circunstancias modernas, esta carencia de re-
lacion ‘objetiva’ con los otrosy de realidad garantizada mediante ellos se ha
convertido en el fendmeno de masas de la soledad, donde ha adquirido su
forma mas extremay antihumana”.*®

Hannah Arendt recoge en su pensamiento la raiz de la civilizacion oc-
cidental. “(Para los griegos), la esfera publica surge de actuar juntos, de
‘compartir palabras y actos'... La polis, propiamente hablando, no es la
ciudad-estado en su situacion fisica; es la organizacion de la gente tal co-
mo surge de actuar y hablar juntos, y su verdadero espacio se extiende
entre las personas que viven juntas para este prop6sito, sin importar dén-
de estén. ‘A cualquier parte que vayas, serds una polis’. Estas famosas pa-
labras no sélo se convirtieron en el guardian fiel de la colonizacion grie-
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ga, sino que expresaban la certeza de que la accidn y el discurso crean un
espacio entre los participantes que puede encontrar su propia ubicacién
en todo tiempo y lugar. Se trata del espacio de aparicion en el més am-
plio sentido de la palabra, es decir, el espacio donde yo aparezco ante
otros como otros aparecen ante mi, donde los hombres no existen mera-
mente como otras cosas vivas 0 inanimadas, sino que han su aparicion de
manera explicita”.14

Esta extraordinaria cita sienta las bases para superar la dicotomia vida
privada-vida publica. Hannah Arendt logra sintetizar el valor de la indivi-
dualidad y la autonomia con la dimension social de la persona. Dimension
donde el hombre es capaz de salir de si mismo, donde supera su propio
mundo. Ambito de encuentro donde es capaz de reconocer a otros iguales
como él, con los que dialoga y acrecienta el espacio publico. Espacio don-
de el ser humano descubre su tiempo y su lugar, el sentido pleno de su
existencia.

Cuando los individuos son capaces de entender el significado que tiene
el espacio publico, se constituyen en auténticos ciudadanos capaces de
constituir una comunidad, capaces de reconocer una historia y de construir
un proyecto.

Asi lo dice Arendt: “El poder surge entre los hombres cuando actlian
juntos y desaparece en el momento en el que se dispersan... El Gnico factor
indispensable para la generacion de poder es el vivir unido del pueblo. So-
lo donde los hombres viven tan unidos que las potencialidades de la accion
estan siempre presentes, el poder puede permanecer con ellos...”.*

En cambio, cuando los individuos no son capaces de salir de si mis-
mos Y se encierran en su individualidad, es imposible construir un espa-
cio publico comun, de encuentro. A lo sumo habra un &mbito publico de
simple intercambio de intereses privados. Ello aparentemente afecta sélo
a la vida publica de la persona. Pero en realidad, con la atomizacion y la
desvinculacion se estara alimentando el nacimiento de movimientos ma-
nipuladores que atentan contra la individualidad. En Gltimo término, se
estaran sembrando las condiciones para la pérdida del sentido y la liber-
tad. “Lo que aqui estéd en juego sobrepasa, por una parte, la pérdida de ca-
pacidad para la accion politica, condicion central de la tirania, y, por otra,
el aumento de la carencia de significado y la pérdida del sentido co-
man...; lo que esta en juego es la pérdida de la basqueda de sentido y la
necesidad de comprensidn. Sabemos como, bajo a dominacidn totalita-
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ria, la gente, auque no lo experimentara como tal, fue conducida muy
cerca de esta condicion de ausencia de significado, gracias a la combina-
cion del terror con el adiestramiento en el pensamiento ideoldgico.”* De
esta forma, Hannah Arendt no duda en considerar que el mejor fermen-
to del totalitarismo es el individualismo.

C. Més alla del pesimismo

Como hemos visto, el pensamiento de la filosofa austriaca logra superar
también la disyuntiva entre colectivismo e individualismo. Ambas ideolo-
gias terminan “desarticulando” a la persona, ya sea porque se intenta anu-
lar su libertad o porque se intenta desconocer su vinculo social.

Creo que, en el fondo, tanto en el colectivismo como en el individualis-
mo subyace un pesimismo antropoldgico. Y considero que esto lo esboza
Arendt. Ambos proyectos entienden al ser humano como un ser profunda-
mente egoista. El colectivismo no cree que la persona pueda elegir por si
misma el bien, por eso el Estado tiene que conducir su libertad. El indivi-
dualismo, por su parte, no cree que la persona pueda mirar més alla de “su
bien”, habra entonces que conformarnos con un individuo retraido en sus
intereses particulares.

Por eso, en ambos modelos sociales la persona nunca es vista realmente
como esperanza de renovacién social. Simplemente es considerada un me-
dio para el triunfo ideolégico o para el desarrollo de la competitividad. Pe-
ro nunca es vista como un fin en si misma.

Sorprende la vision de Hannah Arendt sobre la persona en medio de
una situacion politica y social en la que podrian quedar pocos motivos pa-
ra la esperanza. Por ello el valor de esta cita: “Sin la accion, sin la capacidad
de comenzar algo nuevo y de este modo articular el nuevo comienzo que
entra en el mundo con el nacimiento de cada ser humano, la vida del hom-
bre, que se extiende desde el nacimiento a la muerte, seria condenada sin
salvacion. El propio lapso de vida, en su carrera hacia la muerte, llevaria
inevitablemente a todo lo humano a la ruina y a la destruccion. La accién,
con todas sus incertezas, es como un recordatorio siempre presente de que
los hombres, aunque han de morir, no han nacido para eso, sino para co-
menzar algo nuevo. Initium ut esser homo creatus est; ‘para que hubiera co-
mienzo fue creado el hombre’, dijo San Agustin. Con la creacion del hom-
bre, el principio del comienzo entr6 en el mundo; lo cual, naturalmente,
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no es mas que otra forma de decir que, con la creacion del hombre, el prin-
cipio de la libertad apareci6 en la tierra”.t’

Por ello podemos decir que, en Ultima instancia, la esperanza, la reno-
vacion social, comienzan por el ser humano, por el proyecto novedoso que
trae consigo la existencia de cada persona.

Alguien quizé podria tachar de simple idealismo a esta vision humanis-
ta de la sociedad. Pareceria que es mas realista y adecuada la imagen hobbe-
siana del individuo, ya que el error y la fragilidad del ser humano estan pre-
sentes en cada momento de la historia politica. ;Coémo superar el dolor que
nos hacemos los seres humanos unos a otros? ;Como poder emprender
proyectos comunes en medio de la desconfianza?

Nuestra fildsofa nos habla de la capacidad que tiene el ser humano,
tanto para poder perdonar como para establecer promesas. “La redencion
posible de esta desgracia de la irreversibilidad es la facultad de perdonar, y
el remedio para la impredecibilidad se halla contenido en la facultad de
hacer y mantener las promesas. Ambos remedios van juntos: el perdon es-
ta ligado al pasado y sirve para deshacer lo que se ha hecho; mientras que
atarse a través de promesa sirve para establecer en el océano de inseguridad
del futuro islas de seguridad sin las que ni siquiera la continuidad, menos
aun la durabilidad de cualquier tipo, seria posible en las relaciones entre
los hombres.”8

Y continda: “Sin ser perdonados, liberados de las consecuencias de lo
gue hemos hechos, nuestra capacidad de actuar estaria, por asi decirlo, con-
finada a un solo acto del que nunca podriamos recobrarnos; seriamos para
siempre las victimas de sus consecuencias, sesmejantes al aprendiz de brujo
que carecia de la férmula para romper el hechizo. Sin estar atados al cum-
plimiento de las promesas, no seriamos nunca capaces de lograr el grado de
identidad y continuidad que conjuntamente producen la ‘persona’ acerca
de la cual se puede contar una historia...” 1°

La confianza en la persona es la clave para entender por qué debemos
luchar por la libertad y por qué debemos trabajar para fortalecer los vincu-
los sociales. Mas alla del pesimismo, mas alla de los fracasos sociales, mas
alla de los errores cometidos, estan la dignidad y el valor intrinseco de cada
persona, por los cuales adquiere sentido toda lucha y todo esfuerzo por ha-
cer un mundo mejor.
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V. Conclusién

Lo que hemos querido resaltar en este breve ensayo es la posibilidad
que nos da el pensamiento de Hannah Arendt de lograr recuperar el es-
pacio publico sin la necesidad de recurrir al colectivismo y a las ideolo-
gias omniabarcantes. Arendt logra superar la dialéctica individuo o so-
ciedad, para dar paso a un pensamiento analégico que logra rescatar a la
persona de la masificacion pero sin llevarla al individualismo, sino lla-
méandola a asumir un compromiso social, no s6lo como una responsabi-
lidad politica sino como cumplimiento pleno de su existencia. Por eso,
para su pensamiento, no hay sociedad sin personas, ni personas sin so-
ciedad. Esta es quiza una de las grandes sintesis pendientes de nuestra
época. Sintesis que hace posible la recuperacién del espacio publico,
frente al “economicismo” o el “ideologismo”.

Aunado a ello, considero que hay otra aportacion sumamente valiosa que
consiste, por un lado, en la superacion del pensamiento utopico, que termi-
na sobrevalorando el alcance de la politica. Ese “utopismo” en el que se di-
sefia un mundo ideal y se considera que desde la ideologia o la técnica se
puede transformar la sociedad. Pero, también, Hannah Arendt logra superar
otro vicio social muy peligroso: el pesimismo.

Sibien, Arendt rechaza los suefios utdpicos, también rechaza las pesadi-
llas. Nuestra filosofa conoce la debilidad humana, pero no se queda sumi-
da en ella. Por eso es una humanista que cree que la renovacion publica se
da por medio del ser humano, no por medio de la tecnologia, la ideologia,
el poder o el solo desarrollo economico. La auténtica novedad social, para
Arendt, proviene del nacimiento de una persona. Este es el contenido esen-
cial de su filosofia: la persona no debe estar al servicio del sistema, sino que
el sistema tiene sentido en razon de la persona. Una ensefianza todavia pen-
diente en los inicios de este siglo XXI.
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RESUMEN

El mundo de las postrimerias del siglo XX evidencié una socie-
dad cada vez mas desintegrada, en la que el individualismo debi-
litd el espacio publico. La escasa participaciéon en los asuntos pu-
blicos, la falta de identidad civica y la dificultad por converger en
proyectos comunes hizo que muchos de los avances en la defen-
sa de los derechos humanos volvieran a quedar en peligro. Es por
eso que, ante un nuevo escenario de fuerte conflictividad huma-
nay social, debemos plantear cuéles son las alternativas que de-
ben generarse. La respuesta de Hannah Arendt, diferente a la del
liberalismo individualista (por cierto insuficiente), supera tanto el
pensamiento utdépico como el pesimismo y se centra en recupe-
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rar el espacio publico a través del fortalecimiento de la vocacion
politica del ser humano. Es decir, no una simple dialéctica priva-
do-publico, sino la revitalizacion y reconduccién del sentido mas
profundo de la politica.
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