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Justicia transnacional penal

Transnational Justice Criminal

Julio Juan Ruiz*

Resumen / Summary

El presente articulo analiza la cesién de una de las manifestaciones
més preciadas de la soberania de los estados nacionales: el juzgamiento
de sus ciudadanos por la comisién de crimenes contra el derecho inter-
nacional. De este modo, abordamos la problematica compleja de la Juris-
diccién Internacional, al tiempo que reflexionamos sobre uno de los te-
mas mas controvertidos del presente: la vigencia de un Tribunal Interna-
cional Permanente.

This article analyses the cession of one of the most valuable signs of the
national states’ sovereignty: their citizens' judgment against the international
right, by the crime commission. Thus, tackling the International Jurisdiction’
problems, | would like to reflect on one of the most controversial current issues:
a Permanent International Criminal Court in force.
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Introduccion

Una de las resonancias méas peculiares de la posmodernidad en el campo
juridico es la Justicia Transnacional Penal reverso de la Justicia Penal
Nacional. Esta dltima es la manifestacion mas eminente mediante la que,
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durante siglos, se expresd la soberania del estado, plasmandose lo que la
doctrina penal denomina jus puniendi, es decir, la potestad privativa de
los estados de prohibir ciertas acciones y juzgar a quienes las transgredan,
lo que la posmodernidad ha puesto en crisis.

Es importante tener en cuenta, a fin de facilitar su comprension,
que el perfil tradicional del estado, que lo configuraba como un ente
encerrado dentro de sus fronteras e impermeable a toda influencia ex-
terior, ha sido desdibujado. Dado que ningln estado puede satisfacer
por si las necesidades de sus habitantes, diversos elementos
transnacionales lo penetran y dan origen, de este modo, a lo que la
sociologia francesa denomina como el fendémeno de |la
transnacionalidad, que disocia estado y sociedad.1Anteriormente, es-
tado y sociedad nacional eran unidades territoriales constituidas, en lo
primordial, por relaciones verticales; esto se opone a los ejes horizonta-
les que caracterizan lo transnacional y que resultan de la interaccién
entre actores pertenecientes a sociedades diferentes. En consecuencia,
lo nacional, en su totalidad, puede ser controlado por el estado, mien-
tras que lo transnacional, no.2

Asi, como manifestacion de este fenémeno, el juzgamiento por una
jurisdiccién transnacional de delitos internacionales, cometidos por ciu-
dadanos de un estado, cobra especial connotacion. Esto sélo es compren-
sible en consideracion a la comision de crimenes aberrantes durante la
Segunda Guerra Mundial y de las graves violaciones a los derechos hu-
manos de los regimenes dictatoriales en Latinoamérica, Asia, Africa y
Europa Oriental. (Nino, 1997: 18).

Todo ello nos lleva a plantear, en el plano juridico, la responsabilidad
internacional del estado y del individuo por la comisién de delitos inter-
nacionales y, en el ético, a un replanteo de la concepcién hegeliana que
veia en el estado “a cumbre de la eticidad” a diferencia de la kantiana,
que situaba lo ético en el individuo, lo que para Hegel es inocuo, si no se
encuentra el modo de realizar lo ético en la sociedad. Este modo justo no
puede determinarlo el individuo, sino que estd ya determinado en la
misma sustancia de la vida social, en la costumbre, en las instituciones y
en el estado. (Abbagnano, 1964:220).

Creemos que la superacion de la crisis ética del estado solamente seria
posible mediante el juzgamiento imparcial por un tribunal internacional
penal, tanto de los delitos cometidos por las potencias como por los paises
pequefios; de lo contrario, estariamos ante una justicia transnacional selec-
tiva, que nada tiene que ver con la justicia sino con una “légica de poder”.3



Soberania estatal y orden internacional

La palabra soberania designa una cualidad més que una potestad y
esa cualidad solamente podemos encontrarla en el estado, pues en él se
destaca una unidad de dominacién, fenémeno éste acaecido en el rena-
cimiento, luego de la etapa de fragmentacién feudal, en la que el poder
estaba en manos de la Iglesia y las corporaciones, situacién que Hegel
denomin6 como Poliarquia. (Heller, 1983).

La soberania del estado implica, hacia el exterior, la capacidad para
participar directamente en las relaciones internacionales con otros esta-
dos y organismos supranacionales. Para ello, fue necesaria la consagra-
cion del principio de No Intervencién en el derecho internacional, que
postula la no injerencia de otros estados en sus asuntos domésticos. Su
formulacion, realizada en 1823 por el ex-presidente norteamericano James
Monroe, se afirma en el sistema juridico norteamericano, después de la
Segunda Guerra Mundial.4

Consideramos que, tanto en el orden estatal como en el internacio-
nal, los hombres no aceptan ni se someten a la soberania sino al Poder,
pues la soberania es un concepto juridico que esta netamente influenciado
por las luchas de poder, especificidad que es objeto de estudio de la cien-
cia politica y de la teoria de las relaciones internacionales. De tal mane-
ra, en el plano internacional, la soberania es interdependiente del siste-
ma politico vigente en la comunidad internacional, donde también se
juegan diversos factores de poder a los cuales hay que sumarles desigual-
dades geogréaficas, econémicas, poblacionales, etcétera, que inciden so-
bre la mentada “igualdad soberana”, tornandola utépica y preparando,
asi, el camino para la hegemonia de las potencias.

Por ello, actualmente, se manifiesta la voluntad hegemonica de los
Estados Unidos al liderazgo mundial, que no es mas que la aplicacion de
la doctrina del “destino manifiesto”, mediante la que los Estados Unidos
es el portador de una nueva legitimidad, al mismo tiempo que pasa del
aislacionismo al unilateralismo, lo que se manifiesta en el derecho a la
interferencia en los asuntos domésticos de otras naciones.

Si bien la hegemonia norteamericana en el orden internacional
actual es notoria, hay que tener presente que la superpotencia o po-
der hegeménico en un sistema unipolar, en ausencia de potencias prin-
cipales que lo desafien, puede mantener su dominio sobre los estados
menores por un periodo de tiempo, hasta que se debilita por su deca-
dencia o por fuerzas externas, como ocurrid6 en Roma en el siglo V.
(Huntington, 1999:39).



Podriamos sefialar que, en la historia de las relaciones internaciona-
les, el equilibrio internacional fue temporal y la basqueda de consen-
sos, harto dificil. Asi, en 1815, se estableci6 la Santa Alianza entre
Rusia, Prusia, Gran Bretafia y Austria, en pos de la restauracién monar-
quica. Tras la Primera Guerra Mundial, Estados Unidos empieza a deli-
near el nuevo consenso mundial basado en el constitucionalismo de-
mocratico, la autodeterminacién nacional, el capitalismo de “puertas
abiertas”, la diplomacia multilateral y la institucionalizacion de la se-
guridad colectiva. Esta basqueda de consenso fue posible, pero se torné
infructuosa, después de la Segunda Guerra Mundial, cuando el mundo
vivid la “guerra fria” entre E.E. U.U., Europa Occidental y los paises del
Pacto de Varsovia.

Lo que caracteriza el orden internacional actual es la dificultad
de llegar a politicas de consenso y la radicalidad de la politica unila-
teral de Estados Unidos, acentuada por los atentados del once de
septiembre pasado. Concordamos con Touraine, al advertir que EE.
UU. no debe ser el Gnico que decida el futuro del planeta, en funcién
de sus intereses y de su voluntad de dominacién, porque ello no con-
duce a una tolerancia entre las naciones, camino indispensable para
una convivencia pacifica.

La tutela internacional de los derechos humanos

Es sabido que la esencia del principio de territorialidad, que postula la
jurisdiccion exclusiva del estado para juzgar los delitos perpetrados en su
territorio, es considerar la nacionalidad del territorio como lo Unico relevan-
te e identificar el territorio con la soberania. Esto no es mas que el reflejo de
la concepcién de soberania del siglo XVI, necesaria para legitimar la inde-
pendencia de los estados frente a poderes externos como el papado y el impe-
rio. Aun con los progresos mas recientes la jurisdiccidn internacional penal,
sigue siendo una prerrogativa del imperio local de los estados, cuya funda-
mentacion radica en la falta de centralizacidon de funciones en la esfera in-
ternacional. Por otro lado, los mecanismos de represién internacional esboza-
dos no sustituyen la jurisdiccion estatal sino que la complementan.

Hay que tener en cuenta que el derecho internacional postula un con-
junto de normas obligatorias para los estados, que los obligan a juzgar los
crimenes internacionales que se hayan perpetrado en sus territorios. Como
corolario de ello, si los estados no cumplen con dicha obligacién, cometen
un delito internacional, comprometiendo su responsabilidad en el nivel
internacional, que emerge, a su vez, como consecuencia del incumplimiento.



Esta obligacion concuerda con la nocién de orden publico internacional
que fuera esbozada por la doctrina a mediados del siglo pasado y recibido
por la convencién sobre tratados internacionales (Jus cogens).

De lo anterior se desprende que los derechos humanos ya no son de
jurisdiccion exclusiva de los estados, por aplicacion exclusiva del princi-
pio de territorialidad, pues pertenecen a una jurisdiccién concurrente o
compartida entre el estado y la jurisdiccion internacional, ya que no se
excluyen sino que se complementan, (Bidart Campos 1996:506). Al res-
pecto, postulamos la interaccién de la responsabilidad del estado con la
del individuo, para una concrecion del “valor justicia”, pues no es justo
aplicar penal al individuo y dejar impune al estado. Por ello, el castigo de
los dirigentes del aparato estatal que han desencadenado o planificado
un genocidio u otro delito internacional no libera al propio estado de su
responsabilidad, ya que el mismo seria pasible de sanciones. La responsa-
bilidad de los dirigentes estatales cobra especial importancia, dado que
el individuo no estd mediatizado por el estado, postulando directamente
su responsabilidad, eje sobre la que gira el derecho internacional penal.5

Hacia un T ribunal Internacional Penal permanente

La idea del establecimiento de un Tribunal Penal Internacional (TPI)
encargado de resolver los litigios de naturaleza criminal no es nueva, pero es
a principio del siglo XIX cuando se cristaliza en algunas obras. Tal aspiracién
fue concretada después de la Segunda Guerra Mundial, ya que el tratado de
Versalles, tras la Primera, previo el enjuiciamiento del soberano aleman, lo
que se frustré por el asilo politico brindado por Holanda. (Fiore 1901:149).

Cuando analizamos la composicion y legitimidad del tribunal de
Nlremberg, es notable la concordancia de pensamiento de juristas de la
época con diversa formacion como las del norteamericano Sheldon Gluck
y el espafiol Alcala Zamora, para quienes la jurisdiccion de paises vence-
dores es reprochable, opinién que compartimos, pues dicho tribunal ca-
recia del consensus gentium. Ello es, con la adhesion de toda la comuni-
dad internacional o por lo menos de un gran nimero de paises. Las viola-
ciones a los derechos humanos por gobiernos dictatoriales y los genoci-
dios acaecidos en la ex Republica de Yugoslavia y Ruanda, ademés de las
repercusiones juridicas y politicas del Caso Pinochet, hicieron tomar con-
ciencia a la comunidad internacional de la imperiosa necesidad de un
tribunal penal internacional que juzgue los delitos internacionales que
vulneran los valores fundamentales de la comunidad internacional.
(Jiménez de AsUa, 1946:167).



Haciéndose eco de ello, y tomando como base los Proyectos elabora-
dos por la Comision de Derecho Internacional de las Naciones Unidas, el
17 de julio de 1998 en Roma, 169 paises decidieron establecer una Corte
Penal Internacional de cardcter permanente para enjuiciar a los
perpetradores de los crimenes méas graves y de trascendencia para la Co-
munidad Internacional en su conjunto, como el genocidio, los crimenes
de guerra y los crimenes de lesa humanidad.

El primero de julio de 2002, entrara en vigencia la Corte Penal Inter-
nacional con sede en la Haya. Su competencia no es retroactiva y se
aplica sélo a aquellos crimenes después de su entrada en vigor, es decir,
del la de julio. Cabe destacar, que el tribunal ha sido ratificado por un
grupo de 74 paises, con ausencias notables como las de Rusia que firmé
el estatuto pero no lo ratificd, China, Israel, Pakistan y la ausencia mas
notoria: la de Estados Unidos. Dicha ausencia fue justificada por la
Casa Blanca como “una cuestién de principios”, ademas por la ausencia
de inmunidad a los Cascos Azules por acciones acaecidas en el territo-
rio de la ex Yugoslavia.

La naturaleza de este tribunal, ya vigente y que funcionard plenamen-
te en el 2004, radica en ser una entidad creada mediante un tratado
internacional auténomo y estar dotado de personalidad legal internacio-
nal con independencia de las Naciones Unidas. Ademas, la Corte posee
una vocacion permanente, lo que la hace un instrumento para combatir
la impunidad, pues su estatuto establece su aplicacion en casos en los
que nada permita suponer que exista la posibilidad de que esas personas
sean debidamente procesadas ante los tribunales nacionales.

Consideramos favorable su instauracién mediante un tratado, pues
con la ratificacion del mayor nimero de estados se concretaria el
consensus gentium, lo que le aportaria una mayor legitimidad, (Diez de
Velasco, 1994). De este modo, la validez del derecho internacional vie-
ne a estar determinada por la probabilidad de su efectividad y eficacia,
en virtud de un acuerdo social general en el que lo que realmente
cuenta es la orientacidn de la accién. Asi, el papel que desempefia la
sancion se relativiza, puesto que durante siglos fue cuestionada la efi-
cacia del derecho internacional por carecer de mecanismos de sancion.
(Carrillo Salcedo, 1996, 1:17).

Por otro lado, creemos que cuestionar la eficacia del derecho interna-
cional por su fragilidad frente a las guerras y conflictos internacionales es
identificar la medicina con la enfermedad. El derecho internacional, desde
su origen en el siglo XVI, aspira a la convivencia pacifica entre las nacid-



nes y pensamos que un Tribunal Penal Internacional es una herramienta
que conduce a ello, pues sin una Justicia Transnacional Penal Imparcial
es inimaginable un verdadero derecho de la tolerancia.

Conclusiéon

El derecho internacional ha tenido que reivindicarse constantemen-
te, puesto que la critica de sus negadores se centra en la imposibilidad de
imponer sanciones en forma coactiva, al confundir juridicidad con vi-
gencia sociolodgica, siendo ambas realidades onticas distintas. Por ello, el
fundamento del derecho internacional basado sobre la nocién weberiana
de consenso que lo postula como “cierta conciencia de la obligatorie-
dad de determinadas formas habituales de actuacién” permite, a nues-
tro criterio, relativizar el papel de la sancidn, prescindiendo de ella para
la eficacia del derecho internacional en la comunidad internacional.

El paradigma estatal clasico, alumbrado en el renacimiento y conso-
lidado en la modernidad, se encuentra en crisis. Esta crisis se observa,
fundamentalmente, en dos aspectos: en el fendmeno de la
transnacionalidad que lo hace permeable a diversos elementos foraneos
y en la crisis del principio de territorialidad que se manifiesta en la
justicia transnacional penal, que cobra plenitud mediante la instaura-
cién de un Tribunal Penal Internacional. Todo ello, en un contexto
internacional caracterizado por una creciente unipolaridad debida a la
hegemonia de los Estados Unidos sobre los demas paises de la comuni-
dad internacional. Paraddjicamente, fueron los Estados Unidos los que,
en el siglo XIX, formularon el Principio de No Intervencion para im-
pedir que las antiguas metrdpolis recuperaran sus colonias. Tal politica
no es mas que la concrecién del destino manifiesto, doctrina elabora-
da a principios del siglo pasado, mediante la que Estados Unidos transi-
td del aislacionismo al unilateralismo.

Con el reconocimiento de los derechos humanos como normas del
orden publico internacional (jus cogens), nace una “obligacidn erga
omnes" dirigida a los estados y su incumplimiento conduce a la Respon-
sabilidad Internacional. Mé&s allad de las sanciones a los estados, esto
nos habla de un firme compromiso de la comunidad internacional en
defensa de los derechos humanos.

Por otro lado, hay que tener en cuenta que el Tribunal Internacional
Penal que juzga a los perpetradores de los crimenes internacionales se
aplica a casos que no permiten suponer que esas personas sean debida-
mente procesadas antes los tribunales nacionales, como en el caso de



estar tal estado bajo un régimen politico no democratico, dado que la
tutela de los derechos humanos corresponde a una jurisdicciéon concu-
rrente del estado y la comunidad internacional. Ademas, para un funcio-
namiento imparcial, el tribunal debe estar exento de toda injerencia po-
litica, debido a la existencia de paises que pretenden controlar los orga-
nismos internacionales.

Creemos que la vigencia de la “justicia transnacional penal” es signo
de que ha quedado en el ayer la idea de que cada estado es duefio y
sefior absoluto de sus destinos y de sus ciudadanos; también, que los su-
frimientos de la humanidad no fueron en vano.

El dia del derecho internacional serd cuando los estados poderosos
admitan que sus nacionales pueden ser sometidos a un tribunal interna-
cional, logrando asi una justicia transnacional imparcial, superadora de
una justicia transnacional selectiva, resultante de una logica de poder
en la que se manifiestan los intereses de las potencias.
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N otas
La nocion “Sociedad transnacional” fue formulada por Raymond Aron, en Paix et
Guerre entre les nations, Paris, 1962. Como sociélogo, Aron distinguié Estadoy
Sociedad, acentuando las interacciones entre actores pertenecientes a distintas
sociedades.
Son manifestaciones del fenémeno de la transnacionalidad, los juegos panhelénicos
en laantigiiedad a los cuales concurrian atletas de diversas comunidades helénicas,
asi como también la Orden de los Caballeros Templarios y la Soberana Orden de
Malta, en la Edad Media, antecesoras por su organizacion de las corporaciones
? transnacionales actuales, Manuel Garcia Pelayo (1997:138).
Alude alanocion de “justicia transnacional selectiva”. Escudé (1999) sostiene que la
comunidad internacional castiga selectivamente a algunos transgresores aplicando
un estandar doble que nada tiene que ver con lajusticia sino con lalégica del poder.
El Principio de No intervencién es una norma juridica consuetudinaria y general
del orden internacional, por ello laCorte Internacional de Justicia establecio, en el
caso de “Actividades militares y paramilitares en y contra Nicaragua” (1986), que
forma parte del derecho internacional consuetudinario.
Jescheck, H. (1981), penalista aleman, sostiene que ladoctrina intemacionalista
dominante antes de la Segunda Guerra Mundial consideraba inimaginable que
una norma de Derecho Internacional pudiera ser infringida por personas individua-
les, pues consideraba que no existian delitos contra el derecho internacional sino
solo delitos individuales.



