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El tema de las negociaciones de paz con los grupos armados
almargen de laley ha sido untema comun en Colombia desde
hace un poco mas de veinte &figs embargo, recientemente,

los problemas que envuelven estas negociaciones se han
convertido en una cuestion mas compleja enlamedida en que
las mismas ya no dependen exclusivamente de las decisiones
soberanas de los estados nacionales. El replanteamiento de
una justicia penal internacional ha venido a cuestionar las
decisiones que un Estado toma cuando, por ejemplo, se ve

1

Se menciona que esa es una cuestion que se inaugura especialmente después de la
Presidencia deURrsay sin negar que antes el Estado otorgaba amnistias a grupos
insurgentes.
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obligado a proferir una ley que castiga con prision de ocho afios a
personas que han cometido crimenes de lesa humanidad. ¢ Cuélesla
legalidad de las decisiones de un Estado en este sentido? Creo que
esaeslapreguntafundamental enla cual se enmarcan las reflexiones
gue sobre el derecho penal internacional se pueden hacer en nuestro
medio. De alli que laresefia de un texto como el que editanse

y DELmAas MARTY adquiere un tono importante para determinar los
alcances de la justicia penal internacional y la influencia que la
misma puede adquirir en nuestro medio. Estas implicaciones no
solamente se pueden ver desde un punto de visto juridico-formal,
sino también a la luz de las discusiones politicas que se daran con
respecto a la conveniencia de decisiones que involucren o no formas
de evadir a la justicia internacional.

El texto presentado por estos reconocidos autores en derecho
internacional, fue uno de los resultados de un proyecto de
investigacion que giré alrededor de la elaboracién de un derecho
penal comudn en materia de crimenes internacicn&legesarrollo
de la justicia penal internacional ha tenido dos modelos
paradigmaticos de desarrollo. Por un lado, esta el afan de crear
tribunales internacionales como los de Nuremberg, Tokio,
Yugoslavia y Ruanda, idea que finalmente desembocé en el
establecimiento de una Corte Penal Internacional. Por otro lado, se
pueden encontrar casos paradigmaticos de aplicacién de
los principios del derecho penal internacional en las jurisdicciones
nacionales como en la determinacion de la Camara de los Lores
britanica de no aceptar la inmunidad deoPHET para evitar su
extradicion. Las discusiones surgidas dentro de este marco temético,
con un especial énfasis en el funcionamiento de la jurisdiccion
internacional y su problematica construccion de valores comunes a
la humanidad, son reunidas en este libro que se PFesefa

2 Cassesg ANTONIO & DELvAs MARTY, MiReiLLE eds.,Crimenes internacionales y
jurisdicciones internacionale®orma, Bogota, 2004, pag. 9.

3  Ibidem, pags., 10-11.
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Asi las cosas, este libro cuenta con cinco partes:

1° el problema de la soberania de los estados a la luz de la
jurisdicciéninternacional;

2° hace una reflexion concreta sobre la posibilidad de alcanzar
valores comunes a la humanidad en el marco de las discusiones
sobre relativismo cultural;

3° revisa de forma critica el uso que del derecho comparado han
hecho algunos tribunales internacionales al momento de encontrar
valores comunes a la humanidad;

4° aborda lainfluencia de la Convencion Europea de los Derechos
del Hombre en la actividad de los tribunales internacionales; y

5° culminaconunareflexion general sobre el derecho internacional
y lasjurisdicciones nacionales.

A pesar de que esta es la estructura que adoptan los editores de
acuerdo con las conferencias que sostuvieron, todo el texto parece
articularse en dos problemas fundamentales. El primero de ellos es
sobre los alcances de la jurisdiccion internacional, teniendo en cuenta
el choque que la misma puede tener con las formas tradicionales de
entender los principios de soberania estatal. En segundo lugar, la
preocupacion de los autores se dirige a las posibilidades de encontrar
valores comunes a la humanidad. Si se habla de encontrar una
jurisdiccion penal internacional, es importante que se discuta este
ultimo tema en la medida en que, para que todas las tradiciones
juridicas estén comprometidas con un sistema penal de este tipo,
debe haber algunos presupuestos morales comunes. Asi las cosas,
las partes 1° y 5° responden a la primera problematica, mientras que
la 2°, 3°y 4° responden a la segunda.
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EL PROBLEMA DE LA JURISDICCIONPENAL INTERNACIONAL
FRENTEA LA SOBERANIA ESTATAL

Los tres puntos de reflexion inicial dedseseen su texto sirven
como referencia para plantear los problemas fundamentales que
atraviesan este tema de la jurisdiccion penal frente a la soberania
estatal. En palabras del autor se sefiala:

“Quisiera plantear tres reflexiones. La primera es que la justicia penal
internacional esta, en efecto, erosionando la autoridad de los estados en
varios aspectos. Sin embargo —y esta es mi segunda reflexion—, no es
menos cierto que los estados soberanos siguen siendo los amos y actores
principales en la escena mundial, pues conservan el poder esencial de emplear
la fuerza. Por ultimo, mi tercera reflexion: ¢ por qué no considerar que una
manera de conciliar el progreso de la justicia penal internacional, y por lo
tanto y el fin de la impunidad, con el respeto de ciertas prerrogativas de los
estados soberanos podria consistir en atribuir mayor importancia a las
jurisdicciones nacionales, a fin de que tengan cada vez mas competencia
en los crimenes de alcance internacidhal?

Las dos primeras cuestiones plantean una de las paradojas que
también son planteadas desde quienes han estudiado la teoria juridica
desde la sociologia en la Ultima década del siglo pasado. A pesar de
gue estamos en un mundo en donde las fronteras de los estados
nacionales son cuestionadas intensamente, vivimos en una época
en la cual el poder del Estado estd mas presente que nunca en nuestras
vidas. La reflexion es muy similar porque, a pesar de que con
posterioridad al final de la guerra fria presenciamos una etapa de
expansion del derecho internacional superando la idea tradicional
de los bloques economiépsda aceptacion de un ordenamiento

4  Ibidem, pag. 20.

5 SanTos, BoavenTura DE Sousa, De la mano de Alicia. Lo social y lo politico en la
posmodernidaduevo Pensamiento Juridico, Bogoté, 1998, pag. 17.

6  Auarez Lonporio, S.J., luis FErnanDo, Historia del derecho internacional publico,
JavEGRAF, Bogota, pags. 228-229.
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juridico transnacional que goce de la aceptacion de las diferentes
tradiciones legales aun es lejana. La defensa desde el relativismo
cultural y las particularidades de cada Estado, ain son comunes en,
por ejemplo, el discurso que se opone al derecho internacional de
los derechos humanos

Asi las cosas, los estados soberanos se encuentran en una relacion
bastante paradojica con la jurisdiccion internacional; a pesar de que
se siguen presentando retos a la soberania de los estados nacionales
por parte del derecho penal internacional, por ejemplo, los
argumentos anclados en la soberania estatal siguen siendo
abundantes. En una comunidad de estados anclada en los principios
westfalianos donde los estados desconfian los unos de IGsadtros
desarrollo de teorias sobre la soberania estatal no ha sido tan facil
de derrotar en la medida en que se ha ido construyendo como una
forma de proteccidn de intervencidn de otros estados en el propio.
De alli que haya un grupo de teorias que, arrancandepemnsg
sostuviera que el desarrollo de las instituciones juridicas depende
de las caracteristicas de los pueblos. Por tanto, un derecho que se
construya para un pueblo “x” no podra ser exportado a un pueblo
“y” porque las instituciones juridicas de este ultimo deben estar de
acuerdo con su espinitu

Teniendo en cuenta los cuestionamientos anteriorasg&E
plantea establecer una conciliacion entre la jurisdiccién penal

7 Veéase al respecto:a€sesg AnTonio, Los derechos humanos en el mundo
contemporaneriel, Barcelona, 1993, pags. 58-80.

8  Cassese& Dewvas MaRrTY eds., (2004), ob. cit., pag. 21.

9 Esta posicion puede verse en su maxima expresionenSwvicny, F., De la
vocacion de nuestro siglo para la legislacion y la ciencia del deredHeliasta,
Buenos Aires, 1977. Esta es una vision ampliamente discutida, igualmente, dentro de
del derecho comparado. Al respecto pueden versesdl ALan, Legal transplants.
An approach to Comparative LaWhe University of Georgia Press, London, 1993,
pags. 107-121; igualmente creo que una de las implicaciones del debate puede verse
en: GEenN, H. Patrick, “Are legal traditions incommensuraBle en49 American
Journal of Comparative Law 133001.
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internacional y los estados, sin desconocer un solo momento la
soberania de los mismos. Si el objetivo de la justicia penal
internacional es evitar a toda costa la impunidad, una forma a través
de la cual ello se lograria seria reforzando las competencias de cada
uno de los jueces nacionales en la persecucion de crimenes
internacionale. Asi como antes lo mencionamos, el papel de la
jurisdiccion penal internacional para el caso es reforzar las
competencias que, concebidas en forma errada, pueden llevar a la
impunidad frente a lo antes expresado. Ello implicaria que los jueces
nacionales, por decision de cada uno de los estados, ampliaran su
competencia para perseguir ciertos crimenes: asi, no habria
impunidad y la decisién de dar mayores competencias a los jueces
no implicaria una violacién del principio de soberania. La ultima
parte del texto, referido a las jurisdicciones nacionales y el derecho
internacional realiza, igualmente unas reflexiones en este sentido.

Dadas estas lineas generales de las cuales se ocupa el texto, resulta

llamativo sefalar el hecho de que en materia de jurisdiccion
internacional se han tejido dos tipos de debates: el primero se refiere
a la legitimidad y conveniencia de los tribunales penales
internacionales. El debate parece tener hoy una gran pregunta en
torno a la reaccion de los estados cuando este tribunal juzgue a sus
nacionales. Este interrogante iniciara a resolverse cuando la Corte
Penal Internacional realice algunos juicios y profiera las
correspondientes sentencias. Por otra parte, la segunda cuestion
radica en la aplicacion, por parte de los jueces nacionales, de
conceptos de derecho internacional. El juicimad?eTen el Reino

Unido y la presunta competencia de jueces espafioles para juzgar
sus crimenes resultan ser ejemplos paradigmaticos en este sentido.
La pregunta que aun no esta resuelta en este punto es la siguiente: si
este tipo de funcionamiento del derecho internacional es una especie
de conciliacion entre la jurisdiccion internacional y la soberania
estatal, ¢por qué un caso como el deddeT genera tantas

10 Cassese& DeLmas MaRTY, eds., (2004), ob. cit., pag. 25.
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tensiones?. Ello se debe a que, para que lleguemos a una aplicacion
pacifica del derecho penal internacional por esta via, también es
necesario el consenso de las diferentes naciones del mundo sobre la
naturaleza internacional de ciertos crimenes. Si los jueces de los
estados nacionales no generan acuerdos al respecto, dificilmente
esta sera una via en la cual se pueda vencer la resistencia de tipo
nacional. Es factible que los jueces no generen acuerdos si su
educacion juridica sigue anclada en panoramas juridicos que miran
al derecho como un sistema de normas generado por el Estado y no
como un fendmeno mas amplio que es creado por diferentes actores.
Para los jueces de los paises sera necesaria una formacion en donde
la interrelacion entre los panoramas juridicos nacional e internacional
sea tratada con mayor profundiéfad

HACIA LA CONSTRUCCIONDE VALORES COMUNES
DE LA HUMANIDAD

El intento del derecho por este tipo de construcciones es
tremendamente problematica. Los discursos pos-coloniales que
aparecen hoy en dia en el derecho son abiertamente resistentes a las
posibilidades de generacion de valores conéines discusion que

se plantea en estos acapites resulta bastante complejaenlamedidaen
gue visita un lugar conocido sobre el relativismo y el universalismo

en los valores. Esto es necesario construirlo en la medida en que si
se hablade crimenes contrala humanidad como una base soélida para

11 Al respecto véase:RBTONS AnToNIo RemIRo, El caso Pinochet. Los limites de la
impunidad Estudios de Politica Exterior, Madrid, 1999.

12 En Colombia, la exigencia de que el juez de garantias tenga en cuenta el bloque de
constitucionalidad para verificar si la medida de aseguramiento fue legal, es un paso
en este sentido.

13  Asu OpeH, Lama, “Post-colonial feminism and the veil: considering the differénces
en:26 New England Law Review 152B92).
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construir lajurisdiccion penal internacional, es necesario definir qué
se va a entender por el concepto de humanidad.

Los autores divagan por muchos lugares comunes que se han
presentado en las discusiones de los internacionalistas: hablan sobre
la imposibilidad de una unica moralidad y plantean, de forma
concluyente, la posibilidad de construir una nocién de humanidad
lo suficientemente amplia para que las diferentes culturas queden
circunscritas en dicha nocion. Se establece, entonces, que la
construccion de valores comunes debe ser atravesada por un proceso
participativo de decision racional que contribuyan al bienestar de la
especie humana, postulado con el cual los autores que escriben en
esta parte del texto estarian de acuérdo

Teniendo en cuenta lo anterior, el debate en el derecho
internacional esta muy lejos de ser entre modelos universalistas o
relativistas. El texto muestra que habria un consenso en los
internacionalistas en el argumento que indica la dificultad de imponer
valores particulares como si fueran aquéllos comunes a la
humanidad. Sorprende que esta discusion sea algo superado para
otras disciplinas —como por ejemplo, la historia o la antropologia—
mientras que para el derecho la discusion siga apareciendo en textos
recientes. En dltimas, con este debate que sigue apareciendo en los
textos juridicos, hay una sensacion de imposibilidad de hacer
construcciones que cuenten con consenso universal en materia
juridica: siempre habra un excluido sobre el que se ejercera la
violencia®. De alli que el debate deberia dirigirse mas hacia
las formas a través de las cuales se podrian construir ciertos valores
comunes; en este punto, entra a jugar una nocién que los autores
traen sobre el derecho comparado.

Asi las cosas, tanto en Ruanda como en la ex Yugoslavia, los
tribunalesadhocque se instauraron al finalizar los correspondientes

14 Cassese& Dewmas MarTY eds., (2004), ob. cit., pag. 114.

15 Véase al respecto:cAmseN, Gioralo, Homo Sacer. El poder soberano y la nuda
vida.Pre-textos, Valencia, 1999.
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conflictos han hecho un uso llamativo del derecho comparado para
tratar de encontrar valores comunes. La practica de estos tribunales
cuando se enfrentan a indeterminaciones de ciertos conceptos en
los estatutos que regulan sus procedimientos, ha sido la de llenar el
contenido de dichas figuras juridicas soportandose en diferentes
legislaciones nacionales. Por ejemplo, en el tribunal de Ruanda se
discutio sobre cuando se presentaba la violacion en razon a que las
transgresiones sexuales, de acuerdo a diferentes culturas, puede darse
de una forma distinta. En ese caso se compararon doce sistemas
nacionales y se muestra la diversidad de regulaciones sobre la
violacion, con el fin de concluir que en todos ellos lo que esta en
juego es un valor comun de la humanidad, cual es la dignidad del
ser humano. De alli que, se sefald, en el caso Akayesu, que violacion
era cualquier forma de penetracién por cualquier medio contra
cualquier victima que no prestara su voluntad para éfacto

En este tipo de usos, la discusion que plantean los autores
no queda resuelta al final. ¢ Hasta qué punto se esta utilizando el
derecho comparado para justificar o legitimar una decision que ya
ha sido previamente tomada? El punto es que, si en el caso Akayesu
la decision ya se habia tomado sobre la definicién de violacién, la
comparacion con doce sistemas nacionales se hizo so pretexto de
justificar una tesis que jueces occidentales habian determinado como
correcta. Sin embargo, los estudios juridicos criticss) han
sefialado que la labor del juez puede ser descrita como un intento de
presentar argumentos juridicos validos para sustentar una posicion
politica particular del juzgaddrEllo es asi no s6lo en un juez civil
sino también en el juez internacional. Si ello es asi, ¢ cual es el punto
de la critica al recurso del derecho comparado? En ultimas, todas
las fuentes y los argumentos son formas a través de las cuales los
jueces legitiman una decision con un lenguaje aceptado por una

16 Cassese& DeLmas MARTY eds., (2004), ob. cit., pags. 141-144.

17 Kenneby, Duncan. Libertad y restriccion en la decision judici&iglo del Hombre
Editores, Bogoté, 1999.
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comunidad juridica. Ello no deberia sorprendernos dado el estado
actual de la teoria juridica.

En conclusion el texto plantea dos problemas centrales que siguen
en el ambiente de los analisis del derecho penal internacional. Sin
embargo, por las razones expuestas a lo largo de este escrito queda
la sensacion de que las respuestas a los problemas son lugares
comunes que se quedan cortos en las propuestas practicas para la
superacion de los mismos. La pregunta es si debemos seguir mirando
estos problemas como los centrales del derecho internacional o si
hay que revisar las preguntas que han guiado las reflexiones y
empezar por otras mas simples. Por ejemplo, ¢,cual ha sido el peso
real de la justicia penal internacional en estos afios de vida?
Responder esto puede ayudarnos a justificar si una jurisdiccion
internacional es necesaria o no.
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