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CAPITULO 63

FILOSOFIA Y DERECHO PENAL
INTERNACIONAL

Alejandro CHEHTMAN®

SUMARIO. 1. Presentacion del tema. 11. Explicaciones basadas en la pi-
rateria y la hustoria de los crimenes internacionales. 1. Crimenes interna-
cionales como “crimenes de lesa humanidad”. IV . Una teoria “jurisdiccio-
nal” de los crimenes internacionales. V. ;Es necesaria una teoria de los
crimenes internacionales? V1. Conclusion. VIL. Bibliografia.

I. PRESENTACION DEL PROBLEMA

El derecho penal internacional es una disciplina que esta atn en sus ini-
cios. Los juicios de Naremberg y Tokio, luego de la Segunda guerra mun-
dial, se presentan habitualmente como hitos fundacionales de un area del
derecho que tuvo que esperar hasta el final de la guerra fria para iniciar
un proceso de intensa y veloz expansion.! A partir de los tribunales ad hoc
para Ruanda y Yugoslavia en los afios 90, pero especialmente a partir de
la creacion de un tribunal penal internacional permanente, esta esfera del
derecho internacional publico ha recibido un amplisimo interés por parte
de juristas, diplomaticos, cientificos sociales y filosofos. La filosofia se ha
preocupado por distintas dimensiones del derecho penal internacional. Sus

* Profesor Asistente, Universidad Torcuato Di Tella (Argentina). Investigador del
CONICET (Argentina). La presente contribucién se basa, en varios puntos, en el capitulo 4
de mi libro, The Philosophical Foundations of Extraterritorial Punishment, Oxford, Oxford Universi-
ty Press, 2010. Quisiera agradecer a Luciana Morén por su impecable trabajo de traduccién
de las partes pertinentes de ese texto. Todo error u omisién debe atribuirse al autor.

' La historia del derecho penal internacional, obviamente, es muy anterior. Sin em-
bargo, estas dos experiencias marcaron a fuego el desarrollo institucional por venir. Sobre
la historia del derecho penal internacional, véase Bass, Gary J., Stay the Hand of Vengeance:
The Politics of War Crimes Tribunals, Princeton, Princeton University Press, 2001; y Simp-
son, Gerry J., “War Crimes: A Critical Introduction”, en McCormack, Timothy L. y
Simpson, Gerry J. (eds.), The Law of War Crimes: National and International Approaches, The
Hague, Kluwer, 1997.
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intereses y preocupaciones han variado segun las distintas etapas de desa-
rrollo de esta nueva area. Durante la etapa de surgimiento y temprana
consolidacion, la discusion filosofica gird centralmente en torno del debate
tradicional entre jusnaturalistas y juspositivistas y sus implicaciones para la
determinacion o identificacién de las normas que constituian el derecho
penal internacional.? Durante la Gltima década, sin embargo, esta discu-
sion ha ido dando paso a nuevas lineas de investigacion filoséfica, mucho
mas vinculadas con la filosofia practica. Asi, hay filésofos que han trabaja-
do sobre la justificacién del castigo en el marco de procesos por atrocida-
des masivas® y sobre cuestiones de responsabilidad penal individual por
hechos colectivos.* Otra linea, la que aqui desarrollaremos, ha centrado su
interés en el fundamento filoséfico de distintos crimenes internacionales,
como el genocidio, los crimenes de guerra o los crimenes de lesa humani-
dad.> En particular, varios autores se han interesado por su particular
régimen jurisdiccional.

Esto se debe, en gran medida, al peculiar régimen jurisdiccional habi-
tualmente asociado a los crimenes internacionales. Esto es, la competencia

2 Para una excelente introduccién a esta discusion, y a sus principales exponentes, véase
Cryer, Robert, “The philosophy of international criminal law”, en Orakhelashvili, Alexan-
der (ed.), Resarch handbook on the theory and history of international law, Cheltenham, Edward
Edgar Publishing, 2011. Pero también véase, sobre este y otros asuntos, Nino, Carlos S.,
Juicio al Mal Absoluto, Buenos Aires, Emecé, 1997.

3 Véase, por ejemplo, Drumbl, Mark, Atrocity, Punishment, and International Law, Cam-
bridge, Cambridge University Press, 2007.

+ Entre otros, Werle, Gerhard, Principles of International Criminal law, Cambridge, Cam-
bridge University Press, 2009.

5 El volumen vy la calidad de los trabajos sobre este punto ha explotado. Véase, por
ejemplo, May, Larry, Crumes Against Humanmity: A Normatwe Account, Cambridge, Cambridge
University Press, 2005; May, Larry, War Crimes and Just War, Cambridge, Cambridge Univer-
sity Press, 2007; May, Larry, Aggression and Crimes aganst Peace, Cambridge, Cambridge Uni-
versity Press, 2008; May, Larry, Genocide: A Normative Account, Cambridge, Cambridge Univer-
sity Press, 2010; Luban, David, “A Theory of Crimes against Humanity”, Yale Fournal of
International Law, vol. 29, nam. 1, 2004, pp. 85-167; Vernon, Richard, “What Is Crime against
Humanity?”, The Journal of Political Philosophy, 2002, vol. 10, nim. 3, pp. 231-249; y Renzo,
Massimo, “A Criticism of the International Harm Principle”, Criminal Law and Philosophy, vol.
4, nim. 3, 2010, pp. 267-282. También May, Larry y Hoskins, Zacharay (eds.), International
Criminal Law and Philosophy, Cambridge, Cambridge University Press, 2010, especialmente las
primeras tres contribuciones. Asi como Luban, David, “Fairness to Rightness: Jursidiction,
Legality and the Legitimacy of International Criminal Law” y Duff, Antony, “Authority and
Responstbility in International Criminal Law”, ambos en Besson, Samantha y Tasioulas,
John (eds.), The Philosophy of International Law, Oxford, Oxford University Press, 2010. (véase,
adcmés, FILOSOFIA DEL DERECHO INTERNACIONAL, FILOSOFIA DEL DERECHO PENAL, y JUSTI-
FICACION DEL CASTIGO).
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penal de los Estados es esencialmente territorial. Un Estado distinto de
aquel en cuyo territorio se ha cometido un ilicito penal carecera de la facul-
tad para perseguir penalmente a su perpetrador, al menos en la medida en
que el crimen no haya sido cometido por uno de sus nacionales, o contra
uno de ellos, o amenace de algtin modo real su soberania, seguridad o fun-
ciones gubernamentales importantes.5 Asi, el derecho internacional exige la
existencia de determinados “nexos” para autorizar el ejercicio de compe-
tencia penal sobre un determinado hecho. Ahora bien, la excepcion a este
principio bien establecido la constituyen aquellos hechos que podemos
llamar, a los efectos de esta discusion, ‘crimenes internacionales’, que po-
demos identificar, en principio, con los crimenes de lesa humanidad, los
crimenes de guerra y el genocidio.”

El hecho de que existan actualmente los crimenes internacionales como
una cuestion de derecho internacional no es controversial. Ejemplos para-
digmaticos de enjuiciamientos por este tipo de crimen son el juicio a Milo-
sevic en La Haya, los procedimientos de extradicion contra el ex dictador
chileno Pinochet en el Reino Unido y la acusacion contra el actual Presi-
dente del Sudan ante la Corte Penal Internacional (CPI). Pero no esta claro
desde el punto de vista conceptual qué significa considerar este tipo de
crimenes como crimenes internacionales. O, dicho de otro modo, (qué
distingue a los crimenes internacionales de los nacionales? Y mas, ¢es posi-
ble brindar una teoria convincente de los crimenes internacionales capaz
de acomodar, por ejemplo, el genocidio, los crimenes de guerra y los
crimenes contra la humanidad?

La presente contribucién procura abordar estas cuestiones desde un en-
foque filosofico. Lo primero que debemos hacer, entonces, es precisar mas
qué es lo que necesita ser normativamente elucidado. Después de todo,
tanto los crimenes nacionales como los internacionales pueden ser caracteri-
zados como conductas que justifican imponer castigos legales a sus perpe-
tradores. Hay, sin embargo, una serie de consecuencias normativas especifi-
camente asociadas a la nocién de ‘crimenes internacionales’. Crucialmente,
los tribunales pueden responsabilizar a los individuos aun en ausencia de
alguno de los vinculos o nexos tradicionales con el perpetrador, la victima o
el crimen. Esto significa que un Estado dado puede castigar a un individuo

6 Al respecto véase, por ejemplo, Brownlie, lan, Principles of Public International Law, 7% ed.,
Oxford, Oxford University Press, 2008, cap. 15.

7 Quiza la lista incluya también al crimen de agresién y a la tortura segiin aparece defi-
nida en la Convencién contra la Tortura (1984). En el mismo orden de cosas, en los tltimos
anos el terrorismo ha sido postulado como un caso que deberia entrar en la definicion de

crimenes internacionales. Este debate excede el proposito de este articulo.
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por un crimen internacional incluso st el crimen no fue cometido en su terri-
torio, en contra de su soberania, o por o en contra de uno de sus nacionales.
Mi objetivo es aislar esta cuestiéon de otros rasgos normativos y legales signi-
ficativos cominmente asociados con este tipo de crimenes, como la
(im)posibilidad de otorgar amnistias o perdones, la inaplicabilidad de las
prescripciones, o el derecho de inmunidad estatal y diplomatica.8Asumo
aqui que su régimen jurisdiccional es el rasgo saliente de este tipo de crime-
nes. Por consiguiente, usaré aqui el concepto de crimen internacional Gni-
camente en sentido jurisdiccional. Dicho de forma simple, este articulo trata
de explicar por qué Bélgica puede legitimamente reclamar el poder de en-
juiciar y castigar a dos monjas ruandesas por participar en un genocidio en
Ruanda, pero no puede enjuiciar y castigar un caso particular de violacion o
asesinato perpetrado en El Salvador.

Este modo de encuadrar la pregunta puede resultar controversial. Podria
objetarse, por ejemplo, que al concentrarme exclusivamente en este aspecto
jurisdiccional estoy usando una sola implicancia normativa para conceptua-
lizar los crimenes internacionales en vez de brindar un andlisis solido del
concepto en si. En otras palabras, este modo de proceder podria ser visto
como “colocar el carro delante de los caballos”. Ciertamente, el enfoque
escogido implica una critica a parte de la literatura existente porque sugiere
que en Ultima instancia no es atil tratar de determinar qué significa huma-
nidad en la nociéon de crimenes contra la humanidad y luego explicar todas
sus implicancias normativas sobre la base de esta conexién.? En lugar de
eso, busco aislar un rasgo especifico usualmente asociado con este tipo de
crimen —el enjuiciamiento extraterritorial— y brindar un argumento norma-

8 Véase la Convencién sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los
crimenes de lesa humanidad (adoptada y abierta a la firma, ratificaciéon y adhesiéon por la
Asamblea General en su resolucion 2391 (XXIII), de 26 de noviembre de 1968). Asimismo, el
Estatuto de Roma para la Corte Penal Internacional, articulos 29 y parrafo 2 del articulo 27,
asi como, por ejemplo, la decisiéon de la Corte Suprema argentina en Arancibia Clavel, y el
Tribunal de Casacidn francés en Barbie. Mas recientemente, la Audiencia Nacional espafiola
rechazé el pedido de extradicién de la ex presidenta argentina Maria Estela de Per6n, preci-
samente sobre la base de que los delitos por los que era requerida no constituian crimenes de
lesa humanidad (es decir, no eran crimenes internacionales), y por consiguiente estaban
sujetos a las reglas habituales de prescripcion. Véase http://www.elpais.com/articulo/internacional
/Audiencia/Nacional/rechaza/extraditar/Isabelita/Peron/elpepuint/ 2008042 8elpepuint_15/Tes (Gltimo
acceso, 10 January 2008).

9 Dos excepciones a esta proposicion en May, Larry, Crimes Against Humanity: A Normative
Account, op. cit., nota 5; y Cryer, Robert, Prosecuting International Crimes: Selectivity and the Interna-
tional Criminal Law Regime, Cambridge, Cambridge University Press, 2005, p. 75.

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3876
ALEJANDRO CHEHTMAN 2369

tivo para justificarlo.!” Esta no es una posicién especialmente controversial.
Como argumenta Abi-Saab, “cl concepto de crimenes de guerra estuvo...
inicialmente relegado, en el Derecho internacional, a la delimitacion de la
jurisdiccion penal de los Estados para enjuiciar y castigar, en vez de a la
definicion de los actos criminalizados y las penalidades resultantes™.!!

Ademas, este enfoque recibe algtin apoyo del hecho de que nos referi-
mos a estos crimenes como crimenes internacionales, y de que los enjui-
ciamientos por ellos son normalmente resistidos y criticados precisamente
debido a su caracter extraterritorial, es decir, por el hecho de ser juzgados
por tribunales internacionales o Estados sin conexion directa con el hecho
en cuestion.

La btaisqueda de una explicaciéon unificada de los crimenes internaciona-
les es una tarea importante para la disciplina. Dar cuenta de esta cuestion
normativa contribuye a responder la pregunta acerca de si deberia haber
un sistema de derecho penal internacional. Posiblemente se ha vuelto mas
urgente como resultado de los habituales reclamos por parte de los Estados
ante la existencia de alguna autoridad extraterritorial que reclama para si
el derecho de castigar a delincuentes por crimenes bajo el derecho interna-
cional. Los argumentos comunmente articulados como explicacion del
régimen jurisdiccional amplio asociado a los crimenes internacionales
abarcan los siguientes: que son analogos a la pirateria en algin sentido
especifico, que son perpetrados en lugares donde la aplicacion de la ley es
sencillamente demasiado débil, que dafian o violan a la humanidad en si, y
que impactan la conciencia de la especie humana. Por motivos de claridad
en la exposicion, dividiré estos argumentos en dos grupos principales. La
seccion 2 examinara los argumentos que sostienen que los crimenes inter-
nacionales son analogos a la pirateria en algiin sentido relevante y, en con-
secuencia, estan sujetos a las mismas reglas de competencia. La seccion 3 se
refiere a los argumentos que pretenden explicarlos en términos de un dafio
a la humanidad. Se sostendra aqui que estas dos familias de argumentos
son en ultima instancia deficientes. La secciéon 4 presenta una teoria juris-
diccional de los crimenes internacionales. Argumentaré alli que lo que justi-
fica transformar una regla penal en una regla penal ternacional es el hecho
de que no puede estar realmente en vigor en el territorio de un Estado da-
do si tiene que depender exclusivamente de ser aplicada por ese Estado. La

10 Ejemplos de este enfoque pueden encontrarse en Luban, David, “A Theory of Crimes
against Humanity”, op. cit., nota 5; y Vernon, Richard, op. cit., nota 5.

11 Abi-Saab, George, “The Concept of ‘War Crimes"™, en Yee, Sienho y Tieya, Wang
(eds.), International Law in the Post-Cold War World: Essays in Memory of Li Heoper, Londres,
Routledge, 2001, p. 100.
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seccion 5 examina si podemos aplicar este marco normativo y conceptual a
los crimenes de guerra. Finalmente, la seccién 6 lidia con la objecién de
que el derecho penal internacional no necesita en realidad una teoria de
crimenes internacionales.

Pero antes de comenzar, es necesario hacer tres aclaraciones prelimina-
res. Primero, el fin aqui no es elucidar los rasgos principales de los crimenes
existentes en el derecho internacional. Tampoco procuraré brindar una
justificacién para la criminalizaciéon de actos especificos. Mas bien, la cues-
tion es identificar un rasgo especifico o un conjunto de rasgos que expli-
quen por qué la jurisdiccion sobre estos crimenes deberia ser mas amplia
que la que rige para los crimenes internos. Dicho de otro modo, la tarea
principal en esta contribucion es brindar una justificacién inteligible para
los casos claramente establecidos de crimenes internacionales; no brindar
un analisis que resuelva casos dificiles.

En segundo lugar, se tratara de identificar los rasgos especificos de los
crimenes internacionales que explican por qué los Estados vinculados de
alguna de las formas tradicionales con el crimen en cuestién carecen de
competencia exclusiva para juzgar a los presuntos responsables. Esto no es
aun una aceptacion de la tesis de que los crimenes internacionales justifi-
can darles a los Estados competencia penal universal. Me importa aqui
demostrar que alguna autoridad extraterritorial posee competencia sobre
este tipo de hechos, y no necesariamente que esa competencia debe confe-
rirse a todos los Estados de la comunidad internacional en forma concu-
rrente. Estas dos cuestiones suelen ser confundidas en la literatura. En lo
que respecta a la argumentacion filoséfica vale la pena examinarlas sepa-
radamente.

Por dltimo, es necesario introducir muy someramente el marco tedrico
que utilizaré en la presente contribucién.'? En primer lugar, es necesario
aclarar que utilizaré el lenguaje y el aparato conceptual de los derechos
para analizar los alcances de la competencia penal de los Estados o de la
Corte Penal Internacional. Esta elecciéon no resulta especialmente pro-
blematica. Las teorias basadas en los derechos resultan en principio mas
atractivas que aquellas que toman como nocién fundamental la idea de
deberes o los enfoques puramente consecuencialistas. Pero asimismo el
hablar en términos de derechos resulta especialmente afin al lenguaje del
derecho internacional y particularmente a las discusiones en torno a la

12 Para un desarrollo mas detallado de este marco, véase Chehtman, Alejandro, The
Philosophical Foundations of Extraterritorial Punishment, Oxtord, Oxford University Press, 2010,
cap. 1.

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3876
ALEJANDRO CHEHTMAN 2371

competencia penal, que debe ser conceptualizada en estos términos.!* En
segundo lugar, este trabajo presupone que la mejor forma de explicar la
existencia de un derecho es identificar un interés, individual o colectivo,
que posea la suficiente importancia como para ser protegido por la existen-
cia de un derecho.'* Aqui radica tal vez el quid de la empresa. El proposito
de este articulo es proporcionar una justificacién a nivel normativo de la
practica juridica existente. Pero a su vez, el desarrollar un argumento nor-
mativo nos permitira evaluar criticamente algunos aspectos de la practica
en vigor.

II. EXPLICACIONES BASADAS EN LA PIRATERIA
Y LA HISTORIA DE LOS CRIMENES INTERNACIONALES

La pirateria fue indisputablemente el primer crimen internacional en el
sentido aqui utilizado. Los piratas han sido tradicionalmente conocidos
como hostis humant generis y sus acciones consideradas sujetas a la competen-
cia de cualquier Estado que los capturase.!> Aunque varios estudios sefnalan
al trafico de esclavos como otro ejemplo clasico de un crimen internacional,
la pirateria ha demostrado ser extremadamente influyente tanto en la teor-
ia como en la practica del ejercicio de la competencia extraterritorial. Dis-
tintos juristas, filésofos y tribunales han procurado explicar los rasgos prin-
cipales de los crimenes internacionales, y en particular su régimen
jurisdiccional distintivo, por referencia a uno o mas rasgos especificos de la
pirateria.!6 Caracteristicamente, los argumentos tienen la siguiente estruc-

13 Idem. En contra de este enfoque, véase Gross, Aeyal M., “Human Proportions: Are
Human Rights the Emperor’s New Clothes of the International Law of Occupation”, Euro-
pean Journal of International Law, vol. 18, nim. 1, 2007, pp. 7-9.

14 La teoria del interés se opone a la teoria de la eleccién. Un analisis, aun breve, del de-
bate entre estas dos posiciones excede largamente el marco de este trabajo. Para una
presentaciéon de las posiciones mas influyentes, véase, por ejemplo, Kramer, Matthew,
“Rights without Trimmings”, en Kramer, Matthew; Simmonds, Nigel; y Steiner, Hillel
(eds.), A Debate over Rights, Oxford, Clarendon Press, 1998; y Raz, Joseph, The Morality of
Freedom, Oxford, Clarendon Press, 1988.

15> Esta posicion acerca de la pirateria llega hasta Grocio. Pero se ha sugerido que incluso
puede llegar hasta el periodo anterior a Alejandro (véase Radin, Max, “International Cri-
mes”, Jowa Law Review, vol. 32, nam. 1, 1946-1947, pp. 33-50). Sobre la pirateria, en gene-
ral, puede consultarse Rubin, Alfred P., The Law of Piracy, Irvington-on-Hudson, N.Y.,
Transnational, 1998).

16 ' Véase, por ejemplo, Israel v. Eichmann, 36 ILR 277 (Corte Suprema de Israel, 1962); la
opinién en disidencia del Juez Moore en el famoso caso Lotus (Francia v. Turquia), CPJI,
Series A no 10 (1927), 70. Véase también, Reydams, Luc, Unwersal Jurisdiction: International y
Municipal Legal Perspectives, Oxford, Oxford University Press, 2003, p. 58.
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tura: 1) La pirateria es y deberia ser un crimen internacional; 1i) los crime-
nes de guerra, el genocidio, los crimenes contra la humanidad y demas
comparten el rasgo X’ con la pirateria; ii1) por lo tanto, estos crimenes tam-
bién deben ser crimenes internacionales en el sentido relevante. Hay dos
clases distintas de problemas con estos argumentos. Algunos conectan
equivocadamente la competencia universal con un rasgo particular ‘x” que
la pirateria posiblemente comparte con otros crimenes internacionales,
pero que no explica realmente su régimen jurisdiccional; otros, en cambio,
directamente no hacen esa conexion y argumentan sobre la base de un non
sequatur.

Willard Cowles ha brindado una de las pocas explicaciones de por qué
los crimenes de guerra deben ser considerados crimenes internacionales.!”
Su argumento no es puramente normativo; mas bien ¢l parece basarse
también en consideraciones juridicas e historicas. Sin embargo, es un buen
ejemplo del tipo de argumento del que se ocupa esta seccion. Cowles repre-
senta lo que podriamos llamar la teoria de “la escena del crimen”. El ar-
gumenta que el “origen de la competencia sobre el criminal de guerra debe
buscarse en las antiguas practicas de bandolerismo”.!8 El sugiere que el
concepto de criminal de guerra es una construccion legal del siglo XXI.
Previamente, los criminales de guerra, tanto si actuaban en su capacidad
publica como en su capacidad privada, eran considerados bandidos. Y el
bandolerismo, al igual que la pirateria, “surge del hecho fundamental de la
falta de control gubernamental en las areas de [sus] operaciones”; los ban-
didos florecen donde el orden politico y la aplicacion de la ley estan ausen-
tes, tipicamente en tiempos de guerra.!” Es en este sentido que los crimenes
de guerra son muy similares a los actos de pirateria: en ambas situaciones
hay una “ausencia total de un sistema juridico adecuado que opere en el
lugar donde el crimen tiene lugar”; “tanto el pirata como el criminal de
guerra se aprovechan de este hecho, ya que esperan cometer asi sus crime-
nes con impunidad”.?° Asi, Cowles concluye, “[l]a jurisdiccién ejercida

17 En efecto, como se sostiene mas adelante, la mayoria de ellos fueron diseniados especi-
ficamente para explicar los crimenes de lesa humanidad.

18 Cowles, Willard B., “Universality of Jurisdiction over War Crimes”, California Law Re-
view, vol. 33, nim. 2, 1945, p. 181.

19 Tbidem, p. 193.

20 Ibidem, p. 194 y 217. Cowles sefnala otros aspectos del bandolerismo que, en alguna
medida, ayudan a explicar las reglas expansivas en material de competencia penal. Asi,
sugiere que “no estaba motivado por una causa publica ni... autorizado por el Estado”, y
que “ha sido en gran medida de caracter internacional”, esto es, las fronteras nacionales son
el escenario ideal para estas actividades. Por dltimo, “las bandas de bandidos a menudo
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sobre los crimenes de guerra ha sido de la misma naturaleza que la ¢jercida
en el caso de la pirateria, y esta jurisdiccion amplia ha sido asumida por la
misma razéon fundamental.2!

El argumento de Cowles es histéricamente convincente y normativa-
mente muy atractivo. Sin embargo, sugiero que en tltima instancia es insa-
tisfactorio. Esto se debe a que se apoya demasiado en el hecho de que la
pirateria es un crimen internacional. Es decir, Cowles esta tan preocupado
por mostrar que los crimenes de guerra pueden asimilarse a la pirateria que
descuida la justificacion para considerar a la pirateria un crimen interna-
cional en primer lugar. Desde su punto de vista, los crimenes internaciona-
les son aquellos que son perpetrados en lugares donde el control guberna-
mental esta ausente y donde los delincuentes pueden esperar actuar con
impunidad. Que este argumento alcance como una razén historica para
calificar a la pirateria como un crimen internacional es discutible. Muchos
otros crimenes eran usualmente perpetrados en alta mar, como los ataques
o los homicidios en buques no acompanados de robo, y éstos no estaban
sujetos a una competencia penal extraterritorial amplia. Ni el hecho de que
la pirateria o los crimenes de guerra son dificiles de prevenir y castigar, ni el
hecho de que son cometidos en areas donde hay escasa autoridad estatal
parece alcanzar para explicar por qué fueron de hecho calificados como
crimenes internacionales. Es mas, los criminales de guerra pueden operar
dentro de una estructura juridica y organizativa muy rigida; las tropas Na-
zis son un ejemplo de esto.

Que el argumento de Cowles sea exitoso como explicacion normativa
del régimen jurisdiccional de los crimenes internacionales es aun mas du-
doso. Aunque ¢l no lo dice explicitamente, su argumento parece ser que alli
donde la aplicacion de la ley es muy débil o inexistente, como en alta mar o
en tiempos de guerra, las bases estandar de la jurisdiccion para crimenes
nacionales no podrian disuadir a potenciales delincuentes. Esto estd impli-
cito en la afirmacién de que en esos contextos los bandidos y los criminales
de guerra esperan cometer sus crimenes con impunidad. Ciertamente,
permitirles a los Estados territoriales castigar a un criminal de guerra nor-
malmente aumentaria la disuasién. Sin embargo, se sugiere aqui, la disua-
si6on como justificaciéon general para el ejercicio de competencia penal ge-
nera mas problemas que soluciones. Por un lado, es implausible que la
competencia penal tenga un efecto disuasorio considerable. Al decir de

incluian miembros de distintas nacionalidades” (véase ibidem, pp. 184-186 respectivamente).
No obstante, Cowles en ultima instancia basa su argumento en la teoria de la “escena del
crimen” para justificar su especial régimen jurisdiccional.

21 Ihidem, p. 217.
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Roberts y Carver, “el calculo racional es especialmente pasible de ser des-
plazado alli donde los perpetradores asocian criminalidad con superviven-
cia personal o la defensa de su identidad étnica, y donde las normas sociales
inmediatas ejercen una influencia sobre su comportamiento mucho mas
poderosa que reglas internacionales fenomenologicamente muy distan-
tes”.22 Pero lo que es mas importante, la disuasiéon como justificacién gene-
ral del derecho de castigar haria colapsar la distinciéon entre los crimenes
nacionales y los internacionales, distinciéon que resulta central a los efectos
de nuestro proyecto filoso6fico. Para decirlo brevemente, si la disuasion au-
menta en la medida en que mas probable, mas rapido y mas severo sea el
castigo, entonces un calculo de maximizacién de la disuasién penal nos
llevara a conferir a los Estados competencia universal sobre crimenes inter-
nacionales, pero también sobre delitos puramente internos. En consecuen-
cia, el argumento de Cowles no es en realidad una explicacién de qué vuel-
ve a los crimenes de guerra y a la pirateria crimenes internacionales.

La segunda, y quizas mas influyente, versién de estas explicaciones ba-
sadas en la pirateria es la teoria de la “naturaleza del crimen”.?® Usualmen-
te se argumenta que la “atrocidad” de un crimen es lo que justifica que un
Estado sin “ninguna conexion” con los hechos tenga la facultad de castigar
al delincuente. Esta proposicion tiene un namero de formulaciones diferen-
tes. El Preambulo del Estatuto de la CPI, por ejemplo, habla de atrocidades
“inimaginables”. Similarmente, se ha sostenido que los crimenes interna-
cionales se caracterizan por “un grado de insensibilidad que corporiza la
esencia misma del mal”,2* o que “impactan en la conciencia de la especie
humana”,? y que tienen una “dimension agregada de crueldad y barba-
rie”?6 capaz de “desgarrar las raices de la sociedad civilizada”.??

El argumento de la atrocidad, sin embargo, no es usado por si solo para
justificar las particulares reglas jurisdiccionales asociadas con los crimenes

22 Carver, Lucy y Roberts, Paul, “Penal Law and Global Justice” (2008), manuscrito no
publicado, citado con autorizacién de los autores, p. 30.

23 Princeton Principles, articulo lo., en The Princeton Principles on Universal Jurisdiction,
Princeton, Princeton University Press, 2001.

24 Thomas, Laurence, “Forgiving the unforgivable”, en Garrard, Eve y Scarre, Geoffrey
(eds.), Moral Philosophy and the Holocaust, Aldershot, Ashgate, 2003.

25 Prosecutor v. Tadic (1995), 57. Véase también Walzer, Michael, Fust and Unjust Wars: A
Moral Argument with Historical Illustrations, New York, Basic Books, 2000, p. 107.

26 Regina vs. Finta (1994) 1 RCS, 818.

27 Joyner, Christopher C., “Arresting Impunity: The Case for Universal Jurisdiction in
Bringing War Criminals to Accountability”, Law and Contemporary Problems, vol. 59, nam. 4,
1996, p. 171.
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internacionales, sino mas bien en conexién con la analogia con la pirateria.
Segin este argumento, es la naturaleza de los actos piraticos, en particular
su atrocidad (mas que la ubicacién del crimen), lo que los vuelve cognosci-
bles por una autoridad extraterritorial .28 Un aspecto atractivo de este enfo-
que, sugiere Eugene Kontorovich, es que al sostener que la atrocidad del
crimen explica el poder de castigar crimenes internacionales extraterrito-
rialmente, los partidarios de la analogia con la pirateria colocan a sus opo-
nentes en la incomoda posiciéon de tener que, o bien cuestionar la atrocidad
de, por ejemplo, la tortura sistematica, o bien conceder que deberia ser
tratada de la misma forma que la pirateria.??

El propio Kontorovich argumenta en contra de este uso de la analogia.
El acertadamente sugiere que la atrocidad no podria haber sido la razén
real por la que la pirateria fue inicialmente considerada un crimen interna-
cional. Cuando actos similares eran perpetrados por corsarios, es decir,
piratas con licencia estatal, eran repatriados y no sujetos a un régimen de
competencia penal universal.3® Ademas, los actos de pirateria nunca fueron
considerados particularmente atroces. La pirateria en dltima instancia no
era mas que una variedad particularmente problematica del robo.3! Y aun-
que el locus donde fue cometida la volvia dificil de enjuiciar, esto ciertamen-
te no era suficiente para colocar a su atrocidad en el mismo nivel que la de
crimenes como la violacién auspiciada por el Estado o el envenenamiento
de suministros de agua.??

28 Kontorovich, Eugene, “The Piracy Analogy: Modern Universal Jurisdiction's Hollow
Foundation", Harvard International Law Journal, vol. 45, nam. 1, 2004, pp. 183-237. Para otros
ejemplos de defensa de esta analogia, véase Orentlicher, Diane F., “Settling Accounts: The
Duty to Prosecute Human Rights Violations of a Prior Regime”, Yale Law Journal, vol. 100,
num. 8, 1991, pp. 2537-2615. Este razonamiento ha sido empleado por algunos tribunales
estadounidenses, como en In re Extradition of Denyanjuk (1985).

29 Kontorovich, Eugene, thidem, p. 208.

30 Ibidem, p. 210.

31 Veéase United States v. Palmer, 128 U.S. 262 (1888).

32 Ambos ya mencionados por de Vattel, Emmerich, The Law of Nations, Washington,
Carnegie Institution, 1916, Libro III, § 145, 157. Por el contrario, quiza fue justamente
porque la pirateria no era vista como un hecho atroz, o al menos no tan grave como el
homicidio, que los Estados aceptaron sujetarla al principio de competencia universal. Cow-
les dira que la “competencia universal sobre el homicidio usurparia esta responsabilidad
profunda y, por consiguiente, generaria un antagonismo [dificil de resolver| con la compe-
tencia tradicional del Estado”. Kontorovich, Eugene, op. cit., nota 28, p. 229, con cita a
United States v Furlong. En este caso, la Corte sostuvo: “El robo en alta mar se considera un
delito sujeto a la competencia penal de toda nacién... Ello no ocurre con el homicidio. Es
un crimen demasiado repugnante a los sentimientos del hombre como para que resulte

necesario sujetarlo a la jurisdiccién universal” (zbidem, pp. 196 y 197).
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De este modo, una vez descartada la analogia en estos términos con la
pirateria, el argumento basado en la atrocidad parece perder lo que sea que
fuera que explicaba precisamente por qué algin organo extraterritorial seria
competente para entender en casos de crimenes internacionales. No hay
ninguna conexion evidente entre la atrocidad de un crimen particular y el
alcance del poder de un Estado de castigar a un delincuente en particular.
Y, sin embargo, es precisamente esta conexion lo que una teoria de los
crimenes internacionales necesita explicar.

III. CRIMENES INTERNACIONALES COMO “CRIMENES
DE LESA HUMANIDAD”

Puede sostenerse que los argumentos mas elaborados dirigidos a dar cuenta
de los rasgos centrales de los crimenes internacionales han sido desarrolla-
dos en el marco de lo que podriamos llamar el paradigma de los “crimenes
contra la humanidad”.33 Este paradigma no necesariamente se concentra
en la categoria juridica de los crimenes contra la humanidad, como algo
distinto de los crimenes de guerra, el genocidio o los crimenes contra la paz
(agresion). Mas bien, usualmente implica la vision tradicional, que quizas se
remonta a la Clausula de Martens en la Convencion de La Haya, de que
los crimenes internacionales danan o violan de alguna manera a la huma-
nidad en si misma.3* Este dafio a la humanidad supuestamente explica por
qué un Estado extraterritorial o un tribunal internacional podrian tener
derecho a castigar a sus perpetradores, pues actuarian en ultima instancia
como representantes de ella. Es interesante destacar que es en el contexto
de los crimenes de lesa humanidad como categoria juridica (es decir, como
algo distinto de los crimenes de guerra, el genocidio o los crimenes contra
la paz) que los académicos y los tribunales han sido presionados a distinguir
los delitos internos de los crimenes internacionales.? Los crimenes de gue-

33 Me refiero aqui a los escritos de Chander, Anupam, “Globalization and Distrust”, Yale
Law Journal, vol. 114, nam. 6, 2005, pp. 1194-1236; Haque, Adil Ahmed, “Group Violence
and Group Vengeance: Toward a Retributivist Theory of International Criminal Law”,
Buffalo Criminal Law Review, vol. 9, nam. 1, 2005, pp. 273-328; Luban, David, “A Theory of
Crimes against Humanity”, Yale Journal of International Law; Vernon, Richard, op. cit., nota 5.
Me centraré, sin embargo, en los tltimos dos.

34 Preambulo al Convenio de La Haya de 1899 (II). Véase, también, Prosecutor vs. Er-
demovic, §28 (29 de noviembre de 1996).

35 Hwang, Phillis, “Defining Crimes against Humanity in the Rome Statute of the Inter-
national Criminal Court”, Fordham International Law Journa, vol. 22, nim. 1, 1999, pp. 457-
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rra y los crimenes contra la paz, en cambio, ingresaron en la constelaciéon
de los crimenes internacionales con muy poca oposicion. El primer criterio
utilizado para internacionalizar crimenes de lesa humanidad fue precisa-
mente el “nexo con la guerra”.3¢ En cualquier caso, ahora los crimenes
contra la humanidad se han establecido como una categoria de crimenes
internacionales por derecho propio y algunos hasta sostienen que podrian
eventualmente volverse sinébnimos de éstos.3’

Los crimenes contra la humanidad pueden definirse muy esquematica-
mente como la comisién de determinados actos inhumanos (como homici-
dio, tortura, violaciéon y demas) como parte de un ataque generalizado o
sistematico dirigido contra una poblacién civil.®8 Por consiguiente, el para-
digma de los crimenes contra la humanidad tiene que ver con la nocién de
que los crimenes contra la humanidad son crimenes grupales en el sentido
de que son cometidos por, o contra ciertos grupos. Sus partidarios usual-
mente también se basan en el hecho de que suponen algin tipo de atroci-
dad. Argumentaré aqui que los diferentes argumentos de esta explicacion
poseen dos deficiencias centrales. En primer lugar, son incapaces en ultima
instancia de identificar un fundamento convincente para volver a los
crimenes contra la humanidad cognoscibles por alguna autoridad extraterri-
torial. En segundo lugar, cuando si brindan un argumento normativo que
permite dar cuenta de este rasgo, la explicacion hace colapsar la distincion
entre crimenes nacionales e internacionales al justificar enjuiciamientos
extraterritoriales para ambos.

Una primera linea general de argumentacion se basa en la proposicion
de que los crimenes contra la humanidad son crimenes internacionales
porque son perpetrados por Estados u organizaciones similares a las estata-
les en contra de grupos bajo su control. Esto es, la consideracion que los
vuelve crimenes internacionales es el caracter grupal de los perpetradores.
Hay muchas versiones de este argumento. Para que la exposicion sea clara,
podemos dividirlas en tres: (a) la proposicion analitica de que una autori-

504; Van Schaack, Beth, “The Definition of Crimes against Humanity: Resolving the Inco-
herence”, Columbia Journal of Transnational Law, vol. 37, nam. 3, 1999, pp. 787-850.

36 Véase, por ejemplo, Bassiouni, M. Cherif, Crimes Against Humanity in International Crimi-
nal Law, 22 ed, La Haya, Kluwer, 1999, pp. 70-77; y Clark, Roger, “Crimes Against Hu-
manity” en Ginsburgs, George y Kudriavtsev, Vladimir N. (eds.), The Nuremberg Trials and
International Law, Londres, Martinus Nijhoff, 1990, pp. 190-192.

37 Fenrick, William J., “Should Crimes against Humanity Replace War Crimes?”, Colum-
bia Journal of Transnational Law, vol. 37, nim. 3, 1998-1999, pp. 767-785. Para la posicion
que sugiere que los crimenes de guerra son un sinébnimo mas apropiado para los crimenes
internacionales, véase Simpson, Gerry, Law, War and Crime, Londres, Polity Press, 2007.

38 Véase el articulo 8 del Estatuto de Roma para la Corte Penal Internacional.
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dad extraterritorial tendria la facultad de castigar a un delincuente por un
crimen internacional sobre la base de que el Estado territorial ha perdido
su inmunidad ante ese tipo de intervenciones “extranjeras”; (b) el argumen-
to normativo de que el poder del Estado territorial para castigar se basa en
los intereses de la victimas potenciales en el Estado territorial y en otros
Estados afectados; y (c) el argumento de que esta facultad debe ser explica-
da por referencia al interés individual de cada persona en la Tierra (esto es,
los miembros de la especie humana).

Centrémonos en la primera posicién. Asi, se ha sostenido que cuando
las fuerzas de seguridad o los oficiales estatales del Estado E perpetran
crimenes contra la humanidad contra parte de la propia poblaciéon de E, E
carece de un derecho en contra de que otros “interfieran en sus asuntos
internos”, en particular, castigando a los perpetradores.?? Esta proposicion
es intuitivamente plausible. ;Por qué un Estado como ése retendria un
derecho, en este caso una inmunidad hohfeldiana, en contra de este tipo de
interferencia? El problema, sin embargo, es que no hay una explicaciéon
explicita de por qué el Estado territorial ha perdido su derecho prima facie
en contra de que un determinado organismo extraterritorial, en particular,
castigue a los perpetradores. Justificar esta consecuencia normativa es mas
dificil de lo que puede parecer a simple vista.

Tlustremos esta afirmacién por referencia a un e¢jemplo interpersonal. Si
A intenta matar a B disparandole con un revélver, A probablemente carez-
ca de un derecho en contra de que terceras partes intervengan para salvar la
vida de B (incluso matando a A si es necesario). Esto se explica frecuente-
mente por referencia a que A perdi6 su derecho en contra de ser atacado.
Sin embargo, una vez que la amenaza cesa, una tercera parte necesitaria
otra justificacion para usar la fuerza contra A (a nuestros efectos, para casti-
garla). Este es precisamente el tipo de argumento que brinda toda justifica-
cion del castigo y lo que esta primera linea de argumentacién omite justifi-
car. El argumento analitico en consideracion solo puede explicar por qué el
Estado territorial puede haber perdido su derecho propiamente dicho de
primer orden en contra de que una tercera parte intervenga sobre la base de
razones humanitarias para detener la perpetraciéon de crimenes contra la
humanidad en su territorio. No obstante, esta proposiciéon no puede justifi-
car la pérdida por parte del Estado territorial de su inmunidad hohfeldiana

39 “A Theory of Crimes against Humanity”, op. cit., nota 5, p. 109.

40 Véase Thomson, Judith Jarvis, “Self Defence”, Philosophy and Public Affairs, vol. 20,
nam. 4, 1991, pp. 283-310; y Uniacke, Suzanne, Permissible Killing: The Self Defence Fustification
of Homicide, Cambridge, Cambridge University Press, 1994.
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de segundo orden en contra de que organismos extranjeros enjuicien al
delincuente. Por lo tanto, este argumento nos deja exactamente donde em-
pezamos, es decir, con la necesidad de brindar una justificacion normativa
para conferirle a un Estado extraterritorial o a un tribunal internacional el
poder de castigar a delincuentes por crimenes contra la humanidad.

Una segunda version del argumento basado en el caracter grupal de los
perpetradores busca explicar el poder extraterritorial de un Estado de cas-
tigar crimenes contra la humanidad por referencia al interés de las victimas
potenciales. El punto es que cuando esos crimenes son perpetrados por un
Estado o una entidad similar a un Estado probablemente se afecte a otras
personas ademas de las victimas directas. Por consiguiente, la comunidad
internacional “tendria una base legitima para la intervencién para proteger
a la comunidad mas extensa que también probablemente seria danada por
el plan”.#! Este argumento esta abierto a la critica esbozada en los parrafos
anteriores acerca de que la proteccion fisica real otorgada a las victimas
potenciales, disuadiendo o incapacitando a los delincuentes, no logra pasar
el escrutinio como justificacion para el poder extraterritorial de un Estado
de castigar a los perpetradores.

Larry May, uno de los principales defensores de la posicion en discusion,
podria responder que estas clases de “[dafos] basados en grupos son de
interés para la comunidad internacional porque son mas propensos a ...
atravesar las fronteras y dafiar a una comunidad mas amplia”.#2 Un pro-
blema con esta proposicion, sin embargo, es que aun si éste fuera el caso, no
se explica por qué se le confiere el poder de castigar a los perpetradores a un
Estado extraterritorial. Pero vayamos mas despacio. Si los crimenes contra la
humanidad cometidos en Argentina corren el riesgo de afectar a victimas
potenciales en Chile, Uruguay u otros paises latinoamericanos, como hizo el
Plan Coéndor,® esto bien puede explicar el poder de Chile y Uruguay de
castigar a los individuos responsables por esos crimenes. No obstante, no
explica, o no explica atn, por qué se le confiere a, por ejemplo, Australia
competencia penal sobre esos hechos. Este argumento parece ganar su fuer-
za Intuitiva a partir de consideraciones territoriales y, por lo tanto, no resuelve
la cuestién en debate, es decir, la competencia de un Estado totalmente
desvinculado de los hechos, o de un tribunal internacional.

41 May, Larry, Crimes Against Humanity: A Normative Account, op. cit. nota 5, p. 88.

42 Jbidem, p. 83. Véase también su “Humanity, International Crime, and the Rights of
Defendants”, Ethics and International Affairs, vol. 20, nam. 3, 2006, pp. 373-382.

43 Véase, por ejemplo, Novaro, Marcos y Palermo, Vicente, La Dictadura Militar
1976/1983: Del Golpe de Estado a la Restauracién Democrdtica, Buenos Aires, Paidés, 2003, pp.
122y 123.
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El tercer argumento basado en el caracter grupal de los perpetradores
puede ayudar a explicar esta cuestion. Los crimenes internacionales tam-
bién han sido explicados recurriendo a los intereses de todos los individuos
de la Tierra. Se dice que los crimenes contra la humanidad lesionan a la
humanidad en el sentido de que son crimenes contra nuestra condicion
humana compartida, y contra la humanidad entendida como la especie
humana. El aspecto de nuestra condicién humana que es afectado por los
crimenes contra la humanidad es nuestro caracter de animales politicos.
Los seres humanos, sostiene este argumento, son animales politicos a dife-
rencia de los animales sociales, como las hormigas, en el sentido de que
necesitamos alguna forma de organizacién coercitiva artificial que regule
nuestra convivencia. Sin embargo, la politica puede ir horrorosamente mal
y terminar en los crimenes mas atroces. Por consiguiente, “como no pode-
mos vivir sin politica, existimos bajo la amenaza permanente de que... las
instituciones indispensables de la vida politica organizada nos destruyan”.*
Los crimenes contra la humanidad asi definidos constituyen una amenaza
“universal” que cada ser humano individual tiene interés en reprimir. Asi,
el interés que justifica volverlos crimenes internacionales es el “interés en
suprimir[los] del repertorio de la politica”, porque “en un mundo en el que
los crimenes contra la humanidad se cometen libremente, cada uno de
nosotros podria volverse objeto de un ataque o persecucion por parte de la
organizacién politica bajo la cual se encuentra” 46

Cabe admitir aqui que es posible que individuos tanto dentro del Estado
en el que se han cometido crimenes de lesa humanidad, como fuera de €l,
tengan un interés en que los responsables por la comisién de crimenes in-
ternacionales sean castigados. Debemos analizar mas cuidadosamente, sin
embargo, el interés particular sobre el que descansa este argumento. La
tesis de Luban parece basarse en la proposiciéon de que cada ser humano
tiene un interés en que los crimenes contra la humanidad sean castigados
independientemente de déonde hayan sido perpetrados, simplemente por-
que cualquiera podria ser victima de estos crimenes. Todos somos rehenes
de alguna organizacién politica y la politica potencialmente siempre puede
ir horrorosamente mal. Asi, cualquier Estado (no sélo el Estado territorial)
deberia tener la facultad de castigar a un delincuente por este tipo de
crimenes. Sin embargo, también vivimos inevitablemente uno junto al otro,
y cualquier ser humano podria también ser victima de un homicidio, una

# Luban, David, “A Theory of Crimes against Humanity”, op. cit., nota 5, p. 110.
5 Jbidem, pp. 90 y 91.
46 Jhidem, p. 138.
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agresion, un robo, etc. Ademas, las chances de ser victima de cualquiera de
estos crimenes nacionales son, en una significativa mayoria de Estados,
mucho mayores que las de ser victima de crimenes contra la humanidad.
Por consiguiente, en la medida en que este argumento se fundamenta en el
interés individual que tiene cada ser humano de no ser victima de un deli-
to, hace colapsar la distinciéon entre crimenes internacionales y nacionales
al justificar las persecuciones extraterritoriales para ambos.

El lector puede considerar que esta respuesta es injusta. Claramente hay
analogia entre los crimenes cometidos por Estados o por organizaciones
similares a las estatales, y los cometidos por individuos actuando solos:
mientras que el Estado territorial puede prevenir/castigar los crimenes
nacionales, ;quién seria capaz de detener/castigar a los funcionarios estata-
les de/por perpetrar crimenes contra la humanidad contra sus ciudadanos?
Ahora bien, no es necesario cuestionar esta analogia para defender la posi-
cién expresada en el parrafo anterior. Si el problema es que mientras que
un agente (el Estado territorial) puede prevenir un homicidio individual,
nadie puede prevenir los crimenes contra la humanidad, la solucion pare-
ceria ser conferirle a un organismo extraterritorial el derecho de hacerlo.
Sin embargo, y segin expliqué anteriormente, el derecho de detener las
atrocidades que ocurren en un Estado en particular involucra sélo una
libertad hohfeldiana de primer orden (y en el mejor de los casos un derecho
propiamente dicho) para intervenir por motivos humanitarios. No justifica
(0 no atn) un poder de segundo orden de castigar a los responsables por
ellos. En tltima instancia, este poder parece basarse en la proposicion de
que todo ser humano tiene un interés en disuadir a los potenciales perpetra-
dores de crimenes contra la humanidad. Este es el tnico modo en el que la
ley penal puede intentar “suprimir estos actos del repertorio de la politica”.
No obstante, esto muestra precisamente por qué las supuestas implicancias
de la desanalogia presentada desaparecen. Para decirlo una vez mas, aun-
que la disuasiéon puede explicar los enjuiciamientos extraterritoriales en el
caso de los crimenes contra la humanidad, hace colapsar la distincion entre
crimenes nacionales e internacionales al justificar los enjuiciamientos extra-
territoriales para ambos.

Los crimenes contra la humanidad, sin embargo, no han sido identifi-
cados exclusivamente por el caracter grupal de sus perpetradores. De
acuerdo con la segunda linea de argumentacion identificada al comienzo
de esta seccion, algunos sugieren que lo que los hace crimenes internacio-
nales es que son cometidos contra individuos sobre la base de su pertenen-
cia a un grupo o poblacion. En palabras de Luban, “en un mundo donde
los crimenes contra la humanidad son cometidos libremente, cada uno de
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nosotros podria volverse objeto de un homicidio o [persecucién] meramen-
te sobre la base de una afiliacién grupal que somos incapaces de cam-
biar”.#7 Similarmente, Larry May argumenta que “[lJa Humanidad esta
implicada, y en algin sentido victimizada, cuando la victima meramente
representa a segmentos mayores de la poblacién que no son tratados de
acuerdo a diferencias individuales. .., sino solo de acuerdo a caracteristicas
del grupo”.# Esto ocurre porque este tipo de crimen es “negador de la
individualidad”.

Los seres humanos tienen “intereses en que la gente sea tratada princi-
palmente como seres humanos como ellos y no de acuerdo a sus afiliacio-
nes subgrupales”.# Y aun asi, estas proposiciones no explican acabadamen-
te por qué debemos conferirle a una autoridad extraterritorial el poder de
castigar a los perpetradores de este tipo de crimenes. La conexion crucial es
entre el caracter grupal de las victimas y la nocién de dafio a la humani-
dad. En tdltima instancia, lo que explica su régimen jurisdiccional especial
es la proposicion de que los crimenes internacionales dafian a la humani-
dad.5® Este vinculo, sin embargo, es dificil de establecer.

La justificacién subyacente detras de estas proposiciones parece ser que
estos crimenes podrian sucederles a personas por razones que estan fuera
de su control. En palabras de Frossard, la victima es asesinada “bajo el
pretexto de haber nacido”.5! Sin embargo, que alguien sea atacado por ser
alto, bajo o guapo, no parece constituir una razon suficiente para desen-
cadenar el enjuiciamiento extraterritorial para su atacante. Mas bien, pa-
rece que lo que esta haciendo el trabajo justificativo aqui es el hecho de
que la victima es miembro de un grupo vulnerable o una minoria perse-
guida, y no el hecho de que esta siendo atacada por razones que ella no
puede modificar. Lo que importa es el hecho de que ella es judia, negra,
musulmana o albanesa (en un mundo en el que estos grupos son persegui-
dos) y no el hecho de que ella no puede cambiar lo que es.’? Inversamente,
el argumento parece incapaz de acomodar una situaciéon en la que la

47 Idem.

* May, Larry, Crimes Against Humanity: A Normative Account, op. cit., nota 5, pp. 85-86.

49 May, Larry, op. cit., nota 42, p. 374.

50 Jbidem, 376.

51 Frossard, André, Le crime contre humanité, Paris, R Laffont, 1997, p. 70, citado en
Koskenniemi, Martti, “Between Impunity and Show Trials”, Max Planck UNYB 6 (2002),
p.- 29.

52 Resulta interesante sefialar aqui que justamente la nocién de vulnerabilidad esta en el
centro mismo de su concepcién de crimenes de guerra. Véase May, Larry, War Crimes and
Just War, op. cit., nota 5, p. 20.
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victima es atacada por pertenecer a un partido politico particular o profe-
sar una determinada religiéon (cosas que ella podria eventualmente ser
capaz de modificar).

Ademas, no surge claramente ninguna relacién necesaria entre la perte-
nencia de las victimas a un subgrupo particular y la violacién a su humani-
dad.> Los crimenes que no son basados en la pertenencia de una victima a
un grupo también pueden dafar nuestro sentido basico de solidaridad
hacia los seres humanos en general. Estos también pueden constituir “vio-
laciones de la condicién humana”. El caso de Joseph Fritzl, que secuestrd y
abuso sexualmente de su hija por muchos afios, seria un claro ejemplo.5*
Inversamente, poca gente argumentaria que cada caso posible de “crime-
nes de odio” o incluso crimenes relacionados con el género deberian con-
vertirse en crimenes internacionales. Que un individuo determinado sea
atacado por una pequefia banda racista por ser judio, negro o latino, en un
tranquilo callejéon en Hamburgo, no significa, ni deberia significar, que
Alemania carezca de su inmunidad prima facie en contra de que una autori-
dad extraterritorial interfiera en sus asuntos internos.

En dltima instancia, como argumenta Massimo Renzo, la deficiencia
principal de este enfoque no es “la respuesta que da a la pregunta acerca de
qué tipo de crimenes puede decirse que daflan a la humanidad, sino... la
asuncion misma de que una adecuada explicacion de los crimenes contra la
humanidad debera ser dada al responder esta pregunta”.5® El principio del
dano ha sido plausiblemente descripto como la exigencia normativa de que
“una conducta sea criminalizada sélo si es dafiosa”.%6 Su funcién es, por lo
tanto, trazar un limite a las conductas que deben ser criminalizadas. Con
independencia de los méritos intrinsecos de un enfoque como éste, la cues-
tion en discusion en el caso de los crimenes internacionales no parece ser si
los crimenes contra la humanidad deberian ser criminalizados, sino, mas

53 Lo mismo podria decirse respecto del argumento de May acerca de por qué los crime-
nes de guerra dafan a la humanidad en su conjunto, es decir, que “no tratan a los seres
humanos con la ... compasién que todos ellos merecen” (Idem). Si sugiere, sin embargo, que
la mayoria de los crimenes de guerra constituyen crimenes internacionales en virtud de que
“cruzan las fronteras nacionales” (Ibidem, May, p. 40).

5% Sobre este caso, puede consultarse Attp://news.bbe.co.uk/2/hi/7371959.stm (visitado por
ultima vez el 9 de octubre de 2012). Para un argumento filoséfico en este sentido, véase,
Renzo, Massimo, “Responsibility and Answerability in Criminal Law”, en Duff, Antony;
Farmer, Lindsay; Marshall, S.E.; Renzo, Massimo; Tadros, Victoria (eds.), The Constitution of
Criminal Law, Oxford, Oxford University Press, 2012.

% Renzo, Massimo, op. cit., nota 5. Véase también Duff, Antony, op. cit., nota 5.

36 Véase Stewart, Hamish, “The Limits of the Harm Principle”, Criminal Law and Philoso-
phy, vol. 4, num. 1, 2010, pp. 17-35.
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bien, quién deberia tener el poder de hacerlo. En esa medida, su invoca-
cibén en este contexto puede considerarse irrelevante.

May probablemente argumentaria, no obstante, que el principio del
dano ternacwonal tiene el propoésito de hacer exactamente eso, es decir,
mostrar que ciertos crimenes basados en grupos realmente dafian a la
humanidad y que esto justifica que estén criminalizados por la comunidad
internacional. Sin embargo, no es del todo claro que esto sea lo que se supone
que hace el principio del dafio internacional. La necesidad de que haya un
principio del dafio internacional, sugiere May, tiene que ver con el hecho
de que “los enjuiciamientos penales internacionales hacen correr el riesgo
de la pérdida de la libertad de los acusados, una pérdida con tanta impor-
tancia potencial que no deberia ser arriesgada a menos que haya también
un dano a la comunidad internacional”.>’

Es dudoso, sin embargo, que un umbral tan alto sea necesario para jus-
tificar ante el delincuente el dano involucrado en el castigo, particularmen-
te cuando May usualmente aceptaria que el delincuente deberia ser suscep-
tible de ser castigado por la comisiéon de un crimen nacional. Y ademas, el
principio del dano parece brindar una respuesta a la pregunta acerca de
por qué el delincuente seria susceptible de ser castigado simpliciter, no por
qué seria susceptible de ser castigado por una autoridad extraterritorial. Es dificil
pasar de la primera concepcién a la segunda sobre la base de la idea del
dano. Como se ha argumentado a lo largo de toda esta seccion, la nocion
de que los crimenes contra la humanidad danan a la comunidad mundial
parece de algin modo artificial.

Mias importante atn, quizas, el principio del dafo tradicionalmente ha
sido construido como exigiendo un dano real a personas individuales, to-
madas singular o colectivamente.5® No es facil mostrar que la tortura como
parte de un ataque sistematico contra una poblaciéon en Sudafrica realmen-
te dafia a individuos en Suecia o Japén. Tampoco es claro de qué modo la
comunidad internacional es daflada por un crimen de guerra perpetrado
en un conflicto aislado en Colombia. La tnica forma de entender esta pro-
posicion parece ser estableciendo un umbral tan bajo (esto es, la solidaridad
sobre la base de nuestra vulnerabilidad comun a la violencia o el dafio) que,
una vez mas, haria colapsar la distinciéon que estamos tratando de trazar
entre los crimenes contra la humanidad y muchos crimenes nacionales. En
esta medida, esta explicacién en ultima instancia no sirve como criterio

57 May, Larry, Crimes Against Humanity: A Normative Account, op. cit., nota 5, p. 70.
58 Véase Feinberg, Joel, The Moral Limits of the Criminal Law, vol. 1: Harm to Others, New
York, Oxford University Press, 1984, p. 26; y Raz, Joseph, p. cit., nota 14, p. 414.
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para volver a ciertos crimenes internacionales en el sentido jurisdiccional
aqui adoptado.

IV. UNA TEORIA “JURISDICCIONAL” DE LOS CRIMENES
INTERNACIONALES

Hasta aqui hemos visto que las explicaciones de los crimenes internaciona-
les disponibles en la literatura no pueden en tltima instancia dar cuenta de
qué es lo que los distingue de los crimenes internos. Al menos no logran
explicar qué justifica que los Estados y los tribunales internacionales posean
competencia extraterritorial sobre ellos. Por otra parte, debemos admitir
que identifican varias intuiciones importantes a las que el argumento que
aqui expondré debe referirse, a saber, que los crimenes internacionales son
cometidos por Estados u organizaciones similares, que son perpetrados en
lugares donde la aplicacion de la ley es particularmente débil, que abarcan
los actos mas atroces cometidos contra seres humanos y que a menudo las
victimas estan en una posicién de especial vulnerabilidad. No obstante,
todas esas consideraciones poseen un defecto central comtn. No conectan
las consideraciones fundamentales sobre las que descansan con una expli-
cacion plausible de por qué alguna autoridad particular deberia tener el
poder de castigar a un delincuente en particular. Por el contrario, aqui
sostendré que los alcances de la competencia penal de un Estado o un tri-
bunal internacional estan intrinsecamente ligados a las razones que podra
esgrimir ese Estado o tribunal para enjuiciar penalmente a un individuo. Es
decir, para dar cuenta de la distincién entre delitos internos y crimenes
internacionales debemos analizar las razones que justifican el derecho a
juzgar y eventualmente castigar a un determinado imputado.

He sostenido en otro contexto que la razén por la que esta facultad es
generalmente conferida a cualquier autoridad, incluyendo los Estados na-
cionales, tiene que ver con la forma en que la vigencia de ciertas normas
penales afecta positivamente la vida de los individuos que viven bajo ellas.>
Esta afirmacién se basa en una proposicion de caracter analitico, y otra de
caracter normativo. Desde el punto de vista analitico, se sugiere que hay
una conexion necesaria entre la existencia de un sistema de normas juridi-
co-penales en vigor y la existencia de alguna autoridad encargada de velar
por su cumplimiento. Esto conlleva, evidentemente, la facultad de enjuiciar
y castigar a quiénes las violen. Un sistema juridico-penal difiere de otros
bienes publicos como un sistema de agua potable, o un sistema de salud

% Chehtman, Alejandro, op. cit., nota 12, cap. 2.
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publica. Su existencia dependerd, no de la posibilidad de abrir una canilla
o acudir a una guardia hospitalaria, si no de la creencia de quienes estan
sujetos por sus normas. Asi, si en un determinado territorio los individuos
no fuesen llamados a rendir cuentas por violar normas juridico-penales (y
castigados en caso de ser hallados culpables), los individuos en ese Estado
muy rapidamente perderian la confianza en la vigencia de esas normas.%0
La situacion en los Estados fallidos o en muchas zonas bajo ocupacion mili-
tar permite ilustrar esto.

Desde el punto de vista normativo, esta posicion sugiere que la creencia
en la vigencia de un cuerpo de normas juridico-penales que prohiben el
homicidio, la violaciéon y otros delitos en una sociedad determinada, con-
tribuye a la sensacion de seguridad y de dignidad de los individuos que
habitan en ella. Considerar que estas normas estan en vigor, es decir, que
son vinculantes para las personas que las rodean, contribuye a la sensacion
de un individuo de ser titular de ciertos derechos juridicos y de que esos
derechos estan respaldados por normas en vigor. Esta proposicion es, cabe
admitir, de caracter empirico. Su demostracién esta fuera de los alcances
de la presente contribucién. Sin embargo, basta sugerir como se veria afec-
tada nuestra vida cotidiana y nuestro bienestar si considerasemos que las
normas juridico-penales que protegen nuestros derechos mas basicos han
dejado de estar en vigor. Nuevamente, las situaciones en Estados fallidos o
en guerras civiles permiten ilustrar esto. Sobre esta base, se sostiene aqui
que el interés colectivo de los individuos en cualquier sociedad, en la vigen-
cia de normas juridico-penales que protejan sus derechos fundamentales, es
lo suficientemente importante para conferir en un Estado la facultad de
enjuiciar y castigar a quiénes las violen.

Ahora bien, hay ciertas normas juridico-penales que no pueden estar en
vigor en un determinado Estado a menos que alguna autoridad extraterri-
torial tenga un derecho (un poder hohfeldiano) concurrente de castigar a
quienes las violan. Estas normas son, en definitiva, las que prohiben las
conductas que habitualmente denominamos crimenes internacionales.
Permitaseme ilustrar esto por referencia a un crimen de lesa humanidad en
particular: actos de tortura perpetrados en el Estado E como parte de un
ataque generalizado o sistematico contra una poblaciéon.t! Plausiblemente,

60 Para una defensa clésica de esta proposicion, véase Raz, Joseph, op. cit., nota 58.

61 Véase el parrafo 1 del articulo 70. del Estatuto de Roma. Omito aqui considerar las
exigencias alli previstas en cuanto a que el ataque generalizado o sistematico se cometa
“contra una poblacién civil y con conocimiento de dicho ataque”, asi como todo requisito
establecido en virtud del parrafo 2 del citado articulo.
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siempre que se perpetren actos de tortura en E en el contexto de un ataque
de ese tipo, necesariamente sera el caso de que E es o bien responsable por
perpetrarlos, instigarlos o permitirlos, o bien es simplemente incapaz de
hacer algo para evitarlos. Gomo resultado, el hecho de que el propio E
posea competencia sobre este tipo de actos no puede realmente fundar la
creencia de los individuos en E de que esta regla penal esté realmente en
vigor. Segun lo expresa Geras, “los Estados y los gobiernos son ellos mis-
mos... la fuente misma de las calamidades de las que estamos hablando...;
[por lo tanto,] no se puede confiar [en ellos| como garantes... de Gltimo
recurso”.5?2

Toémese por ejemplo a la dltima dictadura en la Argentina (1976-83).
Como esta ya bien documentado, el ejército tenia un significativo margen
para secuestrar a individuos, torturarlos y, en la gran mayoria de los casos,
hacerlos desaparecer.53 En ese marco, si un escuadron militar golpeaba en
la puerta de alguien o mantenia a alguien cautivo en una unidad de deten-
cién clandestina, no habia posibilidad de recurrir a ningtn tipo de fuerza
publica, ni esperanza de ser rescatado por las autoridades. Los escuadrones
no estaban, en ningan sentido significativo, obligados por una prohibicién
penal en contra de hacer lo que, de hecho, se les ordenaba hacer como
parte de una politica del Estado. En este contexto, los individuos en Argen-
tina, al menos aquellos que eran perseguidos por el Estado, o cuyos familia-
res los estaban siendo, no podian creer en sentido relevante que la norma
penal en contra de ser secuestrados, torturados y asesinados era vinculante
para los miembros de las fuerzas armadas y de seguridad, aun cuando esa
regla era parte del Godigo Penal argentino.

Sin embargo, esto puede parecer apresurado. ¢(No tendrian los indivi-
duos en E un interés en conflicto en contra de esta clase de interferencia?
En principio, el derecho internacional reconoce que los individuos en todo
Estado (E incluido) poseen un interés en regular sus asuntos con exclusiéon
de toda autoridad extranjera. Este interés, puede presuponerse aqui, es
suficientemente importante para conferirle a E una inmunidad prima facie
en contra de que autoridades extraterritoriales dicten o apliquen leyes pe-
nales en su territorio. Ahora bien, sugiero aqui que en una situacién como
la descripta en el parrafo anterior, la Argentina no tendria una inmunidad

62 Geras, Norman, The Contract of Mutual Indifference: Political Philosophy afler the Holocaust,
Londres, Verso, 1998, p. 4.

63 Véase Malamud-Goti, Jaime E., Game without End: State Terror and the Politics of Fustice,
Norman, University of Oklahoma Press, 1996; y Guest, lain, Behind the Disappearances:
Argentina's Dirty War against Human Rights and the United Nations, Filadelfia, University of

Pennsylvania Press, 1990.
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en contra de que un organismo extraterritorial castigue a los responsables
por estos crimenes contra la humanidad perpetrados en su territorio.

Vayamos mas lentamente. El Estado E normalmente posee una inmu-
nidad prima facie en contra de que un Estado extraterritorial castigue a un
delincuente determinado por un crimen que cometi6 en el territorio de E.
Esta inmunidad se explica en tltima instancia por el interés de los indivi-
duos alli en que E sea una entidad autogobernada. Sin embargo, esta in-
munidad no es absoluta; esta limitada tanto por los intereses de los que no
son miembros como por los intereses fundamentales de los miembros de E.
Se sugiere aqui que los individuos en E tienen un interés fundamental en
que haya una regla penal en vigor en E en contra de actos de tortura, ase-
sinato y ademas perpetrados como parte de un ataque generalizado o sis-
tematico. Este interés no sélo es incompatible con que E tenga una inmu-
nidad en contra de que una autoridad extraterritorial castigue a los
perpetradores de estos crimenes internacionales, sino que, sostengo aqui,
también desplaza el interés que explica esa inmunidad en otros casos.

El interés de, por ejemplo, los alemanes en 1939 en que un organismo
extranjero no castigara a un delincuente por actos de genocidio cometidos
en territorio aleman no es suficientemente importante para justificar confe-
rirle a Alemania una inmunidad en contra de que un organismo extranjero
castigue al delincuente. El interés de los judios alemanes y otras minorias
perseguidas en que esa regla penal estuviese en vigor en Alemania es mas
importante que el interés de sus connacionales arios en autorregularse.
Como minimo, los alemanes arios serian capaces de llevar adelante una
vida minimamente decente aun sin un derecho que les impida a las autori-
dades extranjeras dictar reglas penales obligatorias en Alemania en contra
del asesinato generalizado y sistematico, mientras que para los miembros
de las minorias perseguidas seria imposible llevar adelante una vida decente
en un Estado en el que sus derechos a no ser asesinados, torturados y de-
mas no estan en absoluto protegidos por el derecho penal.

Permitaseme precisar mas la posicion aqui defendida en tres aspectos
relevantes. En primer lugar, segin la explicacién aqui propuesta, los
crimenes internacionales no seran cometidos exclusivamente por oficiales
estatales o individuos que acttian bajo su control. Determinados actores no
estatales también pueden perpetrar este tipo de crimenes. De hecho, en los
conflictos armados contemporaneos la mayoria de estos crimenes son co-
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metidos por fuerzas irregulares.6* En determinadas areas en Colombia, por
ejemplo, la guerrilla o grupos paramilitares tienen de facto una porcién
significativa de los poderes que usualmente son asociados con el Estado.
Funcionan como oficiales policiales, jueces, autoridades administrativas, e
incluso recaudan ‘impuestos’.6> Como sugiere David Luban, “los caudillos
locales son a veces la cosa mas cercana en [el] vecindario a la autoridad
publica y los gangsteres nacionalistas pueden realmente tener un programa
politico revolucionario o irredentista valido”.% También perpetran un
numero significativo de crimenes, como secuestros y asesinatos de oposito-
res militares y politicos, e incluso simpatizantes.6” Como en la situacién
argentina mencionada anteriormente, los individuos que viven en las zonas
controladas por estos actores no estatales no consideraran, tampoco, que
hay una regla penal en vigor en contra de ser secuestrados o asesinados por
estos grupos, esto es, realmente obligatoria para sus miembros. Al menos
cuando estos actos son generalizados o realizados como parte de una politi-
ca, el hecho de que el Estado colombiano tenga una regla penal en contra
de que miembros de estos grupos realicen estos actos no contribuye en
ningun sentido significativo al sentido de la dignidad y la seguridad de los
individuos que viven en esas areas. CGomo resultado, los individuos que
viven en esos territorios tendrian un interés fundamental en que estas reglas
estén en vigor, que desplaza su interés en que el Estado colombiano tenga
una inmunidad en contra de que un organismo extranjero castigue a los
responsables de estos crimenes.58

64 Kaldor, Mary, New and Old Wars: Oiganized Violence in a Global Era, Stanford, Calif.,
Stanford University Press, 2007.

65 Véase Garcia Villegas, Mauricio, Jueces sin Estado: La justicia Colombiana en zonas de con-
Slicto armado, Bogota, Siglo del Hombre, 2008, cap. 3. Véase también, respecto de Hamas en
Gaza, Human Rights Watch, “Under Cover of War. Hamas Political Violence in Gaza”
(abril de 2009).

66 Luban, David, “War Crimes. The Law of Hell”, en May, Larry (ed.), War: Essays in Po-
tical Philosophy, Cambridge, Cambridge University Press, 2008, p. 280.

67 Respecto de la situacién en Colombia y de como el Estado era incapaz de lidiar con
estos grupos, aun mediante medidas de derecho penal “de emergencia”, véase Iturralde,
Manuel A., Castigo y liberalismo autoritario: La justicia penal de excepeion en Colombia, Bogota, Siglo
del Hombre, 2009.

68 Alguien podria cuestionar, sin embargo, si es realmente cierto que el hecho de que
algin 6rgano extraterritorial posea competencia sobre los hechos bastara para generar la
creencia en los individuos relevantes de que la norma que prohibe, por ejemplo, el uso
sistematico de la tortura, estd en vigor en el Estado en el que se cometieron los crimenes en
cuestion sobre la base de esta consideracién. Esta cuestion, que merece ser tomada en con-
sideracién seriamente, excede el marco del presente trabajo. Para un andlisis detallado,

véase Chehtman, Alejandro, op. cit., nota 12, cap. 5.
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El segundo punto relevante a esclarecer es que no todo crimen cometi-
do en forma generalizada o sistematica constituye un crimen internacional
en el sentido jurisdiccional aqui defendido. Para ponerlo brevemente, faltas
de transito o robos de bicicletas sistematicos y generalizados no llegan a
constituir, en el esquema aqui defendido, crimenes internacionales. La
razon de esto es, de nuevo, que no considero que los individuos en E ten-
gan un interés en que las regulaciones de transito estén en vigor que sea lo
suficientemente importante para desplazar su interés general en que E sea
una entidad autogobernada. Solo violaciones de derechos fundamentales,
como el derecho a no ser torturado, asesinado o violado, entre otros, supe-
rarian este umbral. Esto, entonces, aclara el papel que la atrocidad o la
gravedad moral juega en la definicion de los crimenes internacionales. Ser-
ia, por supuesto, dificil decidir dénde trazar la linea. Sin embargo, mi
proposito aqui es solamente explicar en términos generales por qué algunos
crimenes justifican que se le confiera a una autoridad extraterritorial el
poder de castigar a un delincuente, mientras que otros no.

En tercer lugar, y relacionado con lo anterior, no cualquiera puede
cometer un crimen internacional. Témese el genocidio por ejemplo. En la
vasta mayoria de los casos, cuando un genocidio tiene lugar en E, los ofi-
ciales de E seran responsables por perpetrarlo, instigarlo o permitirlo, o
simplemente seran incapaces de hacer algo por evitarlo. Por lo tanto, para
que una regla penal en contra del genocidio esté en vigor en E, E debe
carecer de una inmunidad prima facie en contra de que un organismo ex-
traterritorial castigue a los responsables de realizar ese genocidio. El geno-
cidio, entonces, debe de ser considerado generalmente un crimen interna-
cional.

Sin embargo, éste puede no ser siempre el caso. El delito de genocidio
podria ser perpetrado por un individuo actuando en soledad. David Luban
ilustra esta aseveracién con el extrano caso de Abba Kovner, un poeta y
sobreviviente de la Shoah, que en 1945 intentd envenenar el suministro de
agua de Hamburgo. Kovner alegd —dicen— que su fin dGltimo era matar a
seis millones de alemanes.%® Una consecuencia de la teoria aqui defendida
es que, aunque su acto pueda calificarse como genocidio, no constituiria un
crimen internacional en el sentido jurisdiccional aqui defendido, sino un
delito interno. Y éste seria el caso aun si Kovner hubiera tenido éxito en su
empresa. La ley penal alemana que prohibe este tipo de comportamientos

8 Luban, David, “A Theory of Crimes against Humanity”, op. cif., nota 5, con cita a
Segev, Tom, The Seventh Million: The Israelis and the Holocaust, New York, Hill and Wang,
1993, pp. 14-16.
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no requiere que otros Estados tengan competencia concurrente para casti-
gar a un individuo por un acto como éste para que esta prohibiciéon penal
esté en vigor.

El e¢jemplo nos permite hacer algunas observaciones relevantes. Se sigue
de él que, aunque la teoria aqui presentada pretende tener poder explicati-
vo acerca de como estan regulados los crimenes internacionales en derecho
internacional, no estd comprometida con acomodar cada uno de los su-
puestos en que el derecho internacional considere una conducta como un
crimen internacional. El propoésito de este trabajo es evaluativo y como tal
desafia ciertos aspectos del marco juridico existente. El argumento aqui
desarrollado en dltima instancia defiende una conceptualizacién menos
rigida de los crimenes internacionales, y una que no se basa en la ‘naturale-
za’ del crimen como tal. El ejemplo de Kovner también muestra que, aun-
que la atrocidad o gravedad del crimen es una condicién necesaria para
conferirle a una autoridad extraterritorial el poder de castigar a alguien por
un crimen internacional, no es una condicién suficiente. Finalmente, este
ejemplo ilustra lo que en Gltima instancia hace el trabajo normativo en la
explicacién de los crimenes internacionales aqui defendida: que hay consi-
deraciones ternitoriales especificas que inciden en las razones para convertir
determinados actos en crimenes internacionales.

Sobre esta base, podemos concluir que el rasgo determinante de los
crimenes internacionales no se explica ni por la mera enormidad moral de
estos actos ni por el locus de su comision. Tampoco se reduce a la ficcion de
que dafian o violan a la humanidad en si misma. Mas bien, la razon por la
que son crimenes internacionales, en oposicion a los internos, reside en el
interés que normalmente explica el derecho de un Estado de castigar a un
delincuente en particular. Junto a esta consideracion yacen tres ventajas
significativas de la explicaciéon aqui ofrecida. En primer lugar, sostiene que
el argumento que justifica la imposicién de penas por delitos internos y por
crimenes internacionales descansa en consideraciones similares. En segun-
do lugar, explica por qué el Estado territorial carece de una inmunidad en
contra de que un organismo extraterritorial castigue al delincuente. En esta
medida, se diferencia de los argumentos que fundan, en Gltima instancia, la
inexistencia de un derecho propiamente dicho de primer orden contra una
intervencion militar por motivos humanitarios. Y, finalmente, no hace co-
lapsar la distincion entre crimenes internacionales y nacionales.
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V. (ES NECESARIA UNA TEORIA DE LOS CRIMENES IN-
TERNACIONALES?

Altman y Wellman han argumentado en contra del proyecto de definir
determinadas categorias de “stper crimenes” que brindarian una justifica-
cién convincente para desplazar la soberania estatal y justifican la “juris-
diccién penal internacional sobre crimenes que no atraviesan las fronteras
[del Estado]”.’0 Ellos llaman a este proyecto la “vision recibida” y propo-
nen un modo diferente de pensar conceptualmente el derecho penal inter-
nacional. El marco aqui defendido comparte con el suyo varios de los pun-
tos criticos a las explicaciones disponibles en la literatura sobre este punto.
Rechaza, sin embargo, que alguna de estas objeciones lleve a la conclusion
de que la nocién de crimenes internacionales es conceptualmente o norma-
tivamente defectuosa. Su posicion se basa en dos puntos centrales: disputan
que el requisito de “atrocidad”, que la vision recibida le asigna a los crime-
nes internacionales, baste para explicar su régimen jurisdiccional particu-
lar, y sugieren que los enjuiciamientos extraterritoriales también deberian
aplicarse a delitos comunes o internos en determinadas circunstancias. Mas
precisamente, argumentan que los enjuiciamientos extraterritoriales estan
justificados en los Estados fallidos o ilegitimos cuando se da una “acumula-
cién de actos criminales separados... [llevada a cabo por]| individuos que
operan” sin coordinacion entre ellos.”! De estas dos proposiciones supues-
tamente se sigue que el concepto de un crimen internacional no deberia
jugar ningun papel en una teoria plausible del derecho penal internacional.

Altman y Wellman brindan una explicacién alternativa de cuando y por
qué se justifica “perforar la soberania estatal” que no se basa en que los
crimenes sean moralmente atroces. Ellos argumentan que cuando los Esta-
dos no estan dispuestos o no son capaces de prevenir violaciones sistemati-
cas o generalizadas de derechos individuales, esos Estados pierden su dere-
cho en contra de interferencias por parte de terceras partes en lo que de
otro modo serian sus asuntos internos.’? La atrocidad de los crimenes, en-
tonces, no deberia jugar ningin papel en la explicaciéon de la competencia

70 Altman, Andrew y Wellman, Christopher Heath, “A Defense of International Crimi-
nal Law”, Ethics, vol. 115, num. 1, 2004, p. 43. Este argumento ha sido posteriormente
desarrollado en su libro A Liberal Theory of International Justice, Oxford, Oxford University
Press, 2009, cap. 4.

71 Altman, Andrew y Wellman, Christopher Heath, “A Defense of International Crimi-
nal Law”, tbidem, p. 49.

72 Ihidem, p. 48.
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extraterritorial sobre estos crimenes. Sin embargo, este juicio parece dema-
siado apresurado. Parece implausible sugerir que de tener lugar una ola de
robos de bicicletas generalizados o sistematicos, o de fraudes con tarjetas de
créditos, esto bastaria para “perforar la soberania” del Estado territorial. Y
la razo6n por la que uno rechazaria esta implicancia es precisamente que los
robos de bicicletas y los fraudes con tarjetas de crédito no son suficiente-
mente graves, o incluso, atroces, como para desplazar las consideraciones
sobre las que se basa el derecho de los Estados al autogobierno. En pocas
palabras, Altman y Wellman parecen creer que la “visiéon recibida” no
puede sino basarse en el argumento poco persuasivo de que los crimenes
internacionales son simplemente aquéllos que son tan moralmente atroces
como para dafar a la humanidad en si misma.” Sin embargo, de la propo-
sicion plausible de que la atrocidad moral no constituye una razén suficien-
te para dar cuenta de la competencia extraterritorial sobre determinados
crimenes, no deberiamos saltar a la conclusiéon de que por ello mismo no es
una razon necesaria.

El segundo punto critico en el que se basa su ataque contra la nocion de
“crimenes internacionales” es que, en ciertas circunstancias, como un Esta-
do fallido o aun uno ilegitimo, un crimen “comtn” perpetrado por un indi-
viduo actuando por su cuenta también deberia llevarnos a conferir compe-
tencia penal a una autoridad extraterritorial sobre sus hechos. Su posiciéon
se basa en una critica plausible de la llamada analogia interna, es decir, la
posicion que sostiene que los Estados en la esfera internacional son analo-
gos a los individuos en el terreno interpersonal.’* Los Estados, argumentan,
tienen una responsabilidad moral para con sus nacionales. Esto los vuelve
mas parecidos a los padres en relacion con sus hijos que a individuos con
respecto a sus propios asuntos.” El derecho a intervenir en el territorio de
un Estado fallido o ilegitimo para detener o prevenir violaciones a los dere-
chos humanos seria, por lo tanto, analogo a interferir contra un padre vio-
lento. En ambos casos, un tercero podria ejercer legitimamente esa prerro-
gativa.

Este analisis resulta atractivo a la luz del marco juridico existente. Si
un organismo extranjero o internacional interviniera militarmente y ocu-
para el territorio de un Estado fallido o ilegitimo, no sélo tendria la facul-
tad de castigar los crimenes internacionales que alli puedan cometerse.
También tendria la autoridad para castigar a los delincuentes por delitos

73 Ibidem, p. 50.

74 Altman, Andrew y Wellman, Christopher Heath, 4 Liberal Theory of International [Justice,
op. ait., nota 70, pp. 77-78.

75 Ibidem, p. 77.
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comunes.’S Una fuerza ocupante podria entonces, en principio, castigar
un robo de un auto llevado a cabo por razones puramente privadas y por
dos individuos que actian por su cuenta. (Pero lo mismo valdria para
una autoridad extraterritorial, esto es, uno que no ha intervenido y ocu-
pado militarmente el territorio en cuestién? Esta parece ser la pregunta
critica que el derecho penal internacional debe responder.

El problema para la tesis de Altman y Wellman es que, del marco des-
cripto anteriormente, no se sigue una respuesta afirmativa a esta pregunta.
Los organismos extraterritoriales difieren de los poderes ocupantes, al me-
nos, en que no tienen control alguno sobre el territorio en el que los distin-
tos crimenes han sido perpetrados. Un poder ocupante, en cambio, lleva a
cabo un determinado nimero de las funciones del Estado territorial. Por lo
tanto, pareceria mas facil explicar su facultad de enjuiciar a individuos por
delitos comunes en funcién de que un poder ocupante estara en posiciéon de
reemplazar o complementar la aplicacién de la ley por parte del Estado
fallido o ilegitimo. Esta es la razén por la que tener el control efectivo sobre
el territorio relevante es crucial para que un Estado extranjero adquiera ese
estatus (es decir, las responsabilidades especiales y los derechos especiales
sobre los individuos en los territorios ocupados).”7 De hecho, cuando una
autoridad extraterritorial pasa a ser un poder ocupante, su competencia
penal pasa a basarse en el principio de territorialidad, no en motivos extra-
territoriales (es decir, la universalidad).” Esta racionalizacion de la posicion
de los ocupantes en derecho internacional esta respaldada por el hecho de
que aun un poder ocupante iegitimo tendria derecho a reclamar validamen-
te, al menos segtn el derecho internacional, el poder de castigar a indivi-
duos por la comisiéon de crimenes internacionales y comunes perpetrados
en los territorios ocupados.’d También esta respaldada por el hecho de que

76 Fox, Gregory H., Humanitarian Occupation, Cambridge, Cambridge University Press,
2008, cap. 3. Véase también Dinstein, Yoram, The International Law of Belligerent Occupation,
Cambridge, Cambridge University Press, 2009, pp. 137-140; el articulo 43 del Reglamento
sobre las Leyes y Costumbres de la Guerra Terrestre de La Haya de 1907; y el articulo 64
del Convenio de Ginebra relativo a la proteccién debida a las personas civiles en tiempo de
guerra, del 12 de agosto de 1949 (CG 1V).

77 Dinstein, Yoram, thidem, pp. 42-45.

78 Véase Weill, Sharon, “The Judicial Arm of the Occupation: The Israeli Military courts
in the Occupied Territories”, International Review of the Red Cross, vol. 89, nim. 866, 2007, pp.
395-419. Respecto de la posicion de los aliados luego de la Segunda Guerra Mundial, véase
Morris, Madeleine, “High Crimes and Misconceptions: The ICC and Non-Party States”,
Law and Contemporary Problems, vol. 64, nim. 1, 2001, pp. 13-66.

79 Dinstein, Yoram, op. ¢it., nota 76, p. 3. Para una defensa tedrica de esta posicion, véase
Chehtman, Alejandro, “Occupation Courts, Jus ad Bellum, and Non-state Actors: Revisiting
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tan pronto como el poder ocupante deja de tener control efectivo desde el
punto de vista factico sobre el territorio relevante, deja de tener competen-
cia sobre los delitos internos que alli se cometan, pero no asi sobre los
crimenes internacionales.50

Altman y Wellman podrian objetar que estas dificultades s6lo muestran
la necesidad de reformar el régimen juridico aplicable. Sin embargo, sus
dificultades no parecen surgir meramente de este conjunto de arreglos insti-
tucionales, sino que estan conectadas con la cuestion normativa subyacen-
te. Un primer problema con su explicacién es que parece presuponer una
clase de solucién a “todo o nada” para la cuestién de la competencia penal
extraterritorial en los Estados fallidos o ilegitimos. Una vez que el Estado
territorial pierde su derecho en contra de la interferencia, esto automati-
camente brindaria a organismos extraterritoriales el derecho de castigar
cualquier crimen que alli se cometa, tanto interno como internacional. Sin
embargo, no es obvio por qué el hecho de que el Estado E esté violando los
derechos humanos de la minoria Y de modo generalizado y sistematico
justificaria que una autoridad extraterritorial tenga el poder de castigar el
homicidio de un individuo perteneciente a la minoria Z perpetrado por
otro miembro de Z. Para decirlo mas concretamente, no es claro por qué
seria razonable considerar al secuestro y posterior tortura de un simpati-
zante de izquierda perpetrados por miembros de las fuerzas armadas chile-
nas bajo el régimen de Pinochet como equivalente a un crimen pasional
perpetrado en Santiago de Chile la misma noche por una ex amante de un
hombre Y. Un enfoque como el propuesto por ellos pasaria por alto el
hecho de que en el primer caso los individuos en Chile no tendrian razones
para confiar en que las autoridades estatales aplicaran la prohibicién penal
relevante, mientras que no habria ninguna razoén por la que el Estado Chi-
leno no enjuiciaria al individuo responsable en el segundo caso. Esta distin-
cioén, por lo demas, es un rasgo central de la explicacién de los crimenes
internacionales defendida en este articulo.

No obstante, es posible que esta observacion afecte de manera mas pro-
funda el argumento general de Altman y Wellman. Ellos se basan en una

the Ethics of Military Occupation”, International Law and fustice Working Papers (por
publicarse).

80 Dinstein, Yoram, tbidem, pp. 283-284. Esta brecha entre la competencia penal extrate-
rritorial y las competencias adquiridas en tanto poder ocupante quedan ejemplificadas,
también, por el articulo 77 del CG IV, el que establece que: “Las personas protegidas que
hayan sido procesadas o condenadas por los tribunales en territorio ocupado seran entrega-
das, al final de la ocupacién, con el expediente respectivo, a las autoridades del territorio

liberado™.
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analogia entre los Estados fallidos o ilegitimos y los padres violentos: asi
como el derecho a interferir contra un padre violento se explica por el in-
terés del nino, el poder de una autoridad extraterritorial para castigar a un
delincuente debe explicarse por los intereses de los individuos en el Estado
territorial. Esta analogia parece basarse en la capacidad del agente intervi-
niente de prevenir o detener las violaciones de los derechos basicos de
quienes estan en una posicion vulnerable. Sin embargo, como se argu-
ment6 anteriormente, el derecho a intervenir para detener un ataque real
confiere al titular del derecho esencialmente una /libertad hohfeldiana de
primer orden para usar la fuerza en defensa de las victimas potenciales.
Asimismo, mientras que la intervenciéon humanitaria es de naturaleza pu-
ramente prospectiva, el castigo se aplica retrospectivamente. En otras pala-
bras, el derecho de intervenir por razones humanitarias s6lo puede justifi-
carse mientras se sigan perpetrando violaciones a los derechos humanos
generalizadas o sistematicas en el Estado territorial. Por lo tanto, un argu-
mento basado en esta consideracién Gnicamente no permitiria dar cuenta
de por qué un actor extraterritorial deberia tener el poder de castigar a los
delincuentes después de que los crimenes generalizados o sistematicos han
cesado. Esto es particularmente problematico en un mundo en el que aun
un cambio de régimen dificilmente signifique enjuiciamientos nacionales de
crimenes perpetrados en Estados fallidos o ilegitimos.

Para concluir, entonces, la vision de Altman y Wellman sobre el alcance
del Derecho penal internacional parece ser en ultima instancia poco con-
vincente. Esto se debe en parte a que rechazan la proposicion de que la
gravedad del crimen juega algiin papel en la justificaciéon de los enjuicia-
mientos extraterritoriales. Ademas, su explicacion de por qué un Estado
fallido o ilegitimo careceria del derecho en contra de que terceras partes
interfieran castigando tanto los crimenes internacionales como los crimenes
comunes parece ser en ultima instancia defectuosa. Estas dos consideracio-
nes deberian ser suficientes para justificar la necesidad de un concepto de
crimenes internacionales en una explicacion general del castigo extraterri-
torial.

VI. CONCLUSION

La presente contribucién procura brindar una explicacion filosofica del que
probablemente sea el rasgo saliente de los crimenes internacionales. Esta es
una pregunta importante. Una respuesta convincente contribuird a res-

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3876
ALEJANDRO CHEHTMAN 2397

ponder la pregunta acerca de si deberia haber un sistema de derecho penal
internacional. He sugerido aqui que las explicaciones disponibles en la
literatura no permiten dar cuenta adecuadamente este rasgo distintivo de
este tipo de figuras penales. He propuesto, en cambio, una explicacion de
los crimenes internacionales basada, justamente, en un argumento acerca
de los alcances amplios del derecho de castigar este tipo de conductas. En
resumen, he sostenido que aquello que justifica transformar una regla penal
en una regla de derecho penal internacional, es decir, de aplicacion (también)
extraterritorial es el hecho de que no puede estar realmente en vigor en el
territorio de un Estado dado si tiene que depender exclusivamente de ser
aplicada por ese Estado. Esto es el resultado de que los Estados en cuyo
territorio se cometen este tipo de conductas seran habitualmente responsa-
bles por su comision, su instigacion, o su complicidad, o simplemente care-
ceran de toda posibilidad de evitarlos. Por ende, el interés de los individuos
en zonas de conflicto, o en aquellas zonas en que se han perpetrado o se
estan perpetrando este tipo de atrocidades, poseen un interés en que al
menos alguna autoridad extraterritorial posea la facultad de juzgar a los
responsables. En la tltima seccién, he procurado defender esta empresa
intelectual frente a aquellos que sugieren que el concepto mismo de crime-
nes internacionales debe ser descartado.
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