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Resumen

Concluidas las hostilidades, ya sean o no conflictos armados forma-
les, las partes deben rendir cuentas por su proceder. Este sentimiento
es casi universalmente compartido, independientemente de la propia
estructura moral o ética que tengan, aunque los detalles de esta res-
ponsabilidad son profundamente controversiales y discutidos. En la
segunda seccion de este breve articulo se ofrece una base normativa
para la justicia después de la guerra que apela a la norma contra la
impunidad. Se concluye que los procesos penales, en oposicion a los
mecanismos no penales, reivindican mejor la norma contra la im-
punidad. A la luz de esta conclusion, la tercera seccion se hace las
siguientes preguntas: ;como debemos alcanzar la justicia después
de la guerra? ;Quién debe ser llevado a juicio, lideres o soldados
de infanteria? ;En qué instancias deben juzgarlos: en los tribunales
nacionales o en los internacionales? ;Qué delitos se deben imputar:
delitos de tipo nacional o crimenes internacionales? ;Qué procedi-
mientos deben seguirse en los juicios y como? Y ;por qué deben ser
castigados?

Palabras clave: castigo, derecho penal internacional, impunidad,
jus post bellum, norma antiimpunidad, procedimiento penal
internacional.
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Post-War Justice
Abstract

When hostilities reach a conclusion —whether or not they were part of a formal
armed conflict—, the parties must be held accountable for their actions. This
belief is almost universally held, regardless of one’s moral or ethical convictions.
However, the details of this responsibility are highly controversial and disputed.
In the second section of this short article, a legal basis for post-war justice is pro-
vided that appeals to the anti-impunity norm. It is then concluded that criminal
proceedings uphold the anti-impunity norm better than non-criminal mecha-
nisms. In light of this conclusion, the third section poses the following questions:
How do we achieve post-war justice? Who should be brought to trial: leaders or
soldiers? Should they be tried in national or international courts? What should
they be charged with: national or international crimes? What procedures should
be followed in the trials and how? Finally, why should they be punished?

Keywords: punishment, international criminal law, impunity, jus post bellum,
anti-impunity norm, international criminal procedure

Justiga depois da guerra
Resumo

Concluidas as hostilidades, sendo ou nao conflitos armados formais, as partes
devem prestar contas pelas suas agoes. Esse sentimento é quase universalmen-
te compartilhado, independentemente da propria estrutura moral ou ética que
tiverem, embora os detalhes dessa responsabilidade sejam profundamente con-
troversos e discutidos. Na segunda se¢do deste breve artigo, sugere-se uma base
normativa para a justica depois da guerra que apela para a norma contra a im-
punidade. Conclui-se que os processos penais, em oposi¢do aos mecanismos nao
penais, reivindicam melhor a norma contra a impunidade. A luz dessa conclusio,
a terceira se¢do faz as seguintes perguntas: como devemos alcancar a justica
depois da guerra? Quem deve ser levado a julgamento, lideres ou soldados de
infantaria? Em que instancias devem ser julgados: nos tribunais nacionais ou nos
internacionais? Que delitos devem imputar: delitos de tipo nacional ou crimes
internacionais? Que procedimentos devem ser seguidos nos tribunais e como? E
por que devem ser condenados?

Palavras-chave: condenagcio, direito penal internacional, impunidade, jus post
bellum, norma anti-impunidade, procedimento penal internacional.
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[. INTRODUCCION!

Concluidas las hostilidades, ya sea de un conflicto
armado formal o no formal, ambos bandos estan
llamados a responder por su comportamiento. Este
sentimiento es universalmente compartido, indepen-
dientemente del punto de vista moral o ético, aunque
los detalles de este tema sean profundamente con-
troversiales y discutidos. En la segunda parte de este
articulo ofrezco una base normativa para la justicia
después de la guerra, la cual hace alusion a la regla
de no impunidad, y concluyo que los juicios penales
en oposicion a los mecanismos no penales justifican
mejor esta norma. De acuerdo con esta conclusion,
en la tercera parte se formulan las siguientes pregun-
tas: ;Como debemos alcanzar la justicia después de
la guerra? ;Quiénes deben ser llevados a los estrados
judiciales, los lideres o sus subalternos? ;Quién debe
enjuiciarlos, las cortes nacionales o internacionales)?
;Cudles delitos deben serles imputados, delitos de
naturaleza nacional o internacional? ;Qué proce-
dimiento debe regir dentro de los procesos? ;Coémo
llevar a cabo estos procesos? Y, ;por qué ellos deben
ser castigados?

II. :POR QUE DEBE IMPORTARNOS LA
JUSTICIA DESPUES DE LA GUERRA?

La base moral para la justicia de un posconflicto es
la regla de la no impunidad que establece que esta es
moralmente desastrosa y los mecanismos institucio-
nales deben ser disefiados, junto con otros criterios,
para evitar dicha impunidad tanto como sea posible.
No obstante esta regla estar protegida por parame-
tros instrumentales (consecuencialismo), sostengo
que un margen deontoldgico proporciona una base
mas convincente para la regla, aunque sea necesaria

1 El presente articulo se publico originalmente en inglés por
Oxford University Press en OxFORD HANDBOOK OF THE ETHICS
OF WAR, CORNELL LEGAL STUDIES RESEARCH PAPER 15-04. La
referencia especifica es: Jens David Ohlin. JusTICE AFTER WAR
NOVEMBER 29, 2014. ED. BY HELEN FROWE Y SETH LAZAR OXFORD
HaNDBOOK OF THE ETHICS OF WAR. Oxford University Press. Véase
CORNELL LEGAL STUDIES RESEARCH PAPER N.° 15-04. Disponible
en SSRN: http://ssrn.com/abstract=2531963. Traductor al espafol
de este articulo: William E. Ulrich, docente de tiempo completo,
Facultad de Derecho, Universidad Cooperativa de Colombia, sede
Popayan, Colombia. Correo electréonico: william.ulricha@campu-
succ.edu.co
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una calibraciéon mas cuidadosa para el contexto
internacional®.

El argumento instrumental afirma que la impu-
nidad frente alas malas conductas durante una guerra
traerd consigo futuras malas conductas: aquellos que
cometen atrocidades y escapan esa mala conducta
seran propensos a repetirla, y los terceros que son
testigos a la impunidad estaran envalentonados a la
hora de decidir si ellos cumpliran con las leyes de la
guerra. Ahora bien, una investigaciéon exhaustiva y
los castigos a las malas conductas durante la guerra
disuadirdn a aquellos que hayan cometido infraccio-
nes de abstenerse de repetirlas, asi como a los poten-
ciales infractores de participar de estas conductas en
un futuro. El argumento a priori es profundamente
intuitivo pero muy complicado de construir: el cas-
tigo para las malas conductas en el tiempo de guerra
esta bien a priori, sin importar las consecuencias,
simplemente porque la impunidad por estas con-
ductas ofende al entramado moral del universo. La
tension entre las justificaciones instrumentalistas y
deontologicas para los castigos internacionales es tan
complicada como los problemas internos o naciona-
les con la normativa en los tiempos de paz. Si bien el
contexto internacional muestra algunas particulari-
dades que no se encuentran en un contexto nacional o
interno, existe una afirmacion plausible segun la cual
los infractores en potencia de la normativa criminal
nacional o interna seran disuadidos —en algunas
circunstancias muy limitadas— por la posibilidad
de un castigo en el futuro. De igual forma, es mucho
menos probable en el contexto de una guerra —donde
la toma de decisiones muchas veces es inmune al pro-
ceso racional y lleva a abstenerse de actuar de forma
mas sencilla— que los genocidas o personas que han
cometido crimenes contra la humanidad actten por
razones racionales, y a quienes las normas quizas no
puedan disuadir con un sistema de recompensas y
castigos’. Aun cuando esto pueda ser real en un con-
texto nacional o interno, la falta de control durante
una guerra, combinado con la intencién genocida,
hace que el problema de la disuasion sea especial-
mente urgente en el contexto internacional. Lo ante-
rior permite que la justificacién deontoldgica para un
castigo sea mds atractiva en el contexto de una guerra

2 Para un debate sobre la regla anti impunidad, véase Max
Pensky. Amnesty on trial: Impunity, accountability and the norms of
international law. ETHICS & GLOBAL PoLITICS 1. 2008. Pag. 40

3 Véase David Wippman. Atrocities, deterrence, and limits of
international justice. FORDHAM INTERNATIONAL LAW JOURNAL 23.
1999. Pag. 473. Véase también Julian Ku y Nzelibe. Do criminal tri-
bunals deter or exacerbate humanitarian atrocities? WASHINGTON
UNIVERSITY LAW QUARTERLY 84. 2007.
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en comparacion con el ambito interno o nacional.
Esto produce una potencial asimetria entre los dos
contextos, ya que es por lo menos conceptualmente
posible apoyar una justificacion utilitarista bajo uno
delos entendidos, pero también es posible apoyar una
justificaciéon deontoldgica por el otro lado.

Laverdadera pregunta es como aterrizar la regla
antiimpunidad. Apoyo un acercamiento a dos niveles
de los cimientos filoséficos para la justicia después
de la guerra. Al nivel de responsabilidad individual
por la conducta durante la guerra, un amplio mar-
gen retributivo se sostiene: aquellos que han obrado
mal deben ser castigados simplemente porque se lo
merecen y porque asi se hace justicia a la regla del
Derecho, de modo que al final de la guerra tendra
un valor a priori. Sin embargo, existe la tentacion de
enfocarse en calculos consecuencialistas a un nivel
global, lo cual conlleve a una respuesta penal a nivel
individual que puede incentivar a grupos de victimas
a atacar buscando represalias, y dejar que sus quejas
se queden en aquella regla del Derecho. Estas consi-
deraciones consecuencialistas a un nivel global son
muy importantes para el Derecho positivo, ya que
muchas instituciones internacionales estan motiva-
das a actuar cuando sus acciones ayudan a restaurar
la paz y la seguridad internacional, pero las aspira-
ciones consecuencialistas deben ser atemperadas. La
comunidad internacional debe evitar poner cargas
demasiado grandes a los tribunales internacionales,
los cuales deben concentrar sus esfuerzos en imple-
mentar el retribucionismo a un nivel individual®. Los
peligros acechan cuando los tribunales y los fiscales
se alejan del retribucionismo y toman decisiones
basadas en consideraciones de seguridad colectiva,
una tentacion que deben resistir.

Existen dos caminos de compensacioén judicial
para conductas ilegales durante un conflicto armado:
mecanismos penales y no penales. Estos acercamien-
tos ofrecen resultados muy diversos, y ademas fluyen
desde diferentes bases filoséficas teniendo en cuenta
el propdsito y naturaleza de la justicia de un poscon-
flicto. Aunque hay costos muy considerables ligados
a los mecanismos penales, arguyo aqui que un acer-
camiento desde la ley penal reivindica mejor la regla
antiimpunidad ylogra justicia después de una guerra.

Algunos Estados enfrentados con las atrocida-
des del posconflicto han optado por mecanismos no
penales para atender los requerimientos de la justicia

4 Véase Shahram Dana. The limits of judicial idealism: should
the international criminal court engage consequentialist aspirations?
PENN STATE JOURNAL OF LAW & INTERNATIONAL AFFAIRS 3. 2014.
Pag. 30
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transicional, aunque una discusién a fondo de estos
mecanismos alternativos seria poco practica en este
momento. Las observaciones que a continuacion se
hacen estan garantizadas. Primero, aun cuando los
mecanismos alternativos de justicia transicional no
necesariamente resulten en castigos para los acto-
res, dichos mecanismos pueden ser mejores a fin de
establecer un archivo histoérico de las conductas. Por
ejemplo, el gobierno sudafricano cred su comision de
la verdad y la reconciliacién con el objetivo de darle
alos actores del conflicto un incentivo por su entrega
de informacién de forma voluntaria. Cuando esto se
canaliza hacia un proceso penal, los acusados tienen
pocos incentivos para revelar informacion acerca de
las actividades que los incriminan. De manera que
visto a la luz del proceso penal, se puede afectar la
construccion de ese archivo histdrico, mientras un
mecanismo alternativo no penal —mas enfocado en
la revelacion de informacién y no en un mecanismo
punitivo— producira informacién mds comprensiva.

Segundo, defensores de los mecanismos no
penales ocasionalmente argumentan que insistir en
castigos de tipo penales puede ser contraproducente
para el objetivo de restaurar la paz y la seguridad de
una region. Mdas concretamente, las organizaciones
locales, ya sea a través de politicos de alto nivel o con
las tropas en el area, pueden llegar a ser necesarios
para incentivar a los beligerantes a dejar las armas y
firmar un acuerdo de paz, y sin embargo, si las orga-
nizaciones son desfavorecidas en las leyes penales (los
tribunales internacionales se niegan a reconocerlas
como un asunto legal), esto puede llegar a ser una
barrera para la resolucién pacifica de un conflicto que
se ha tornado demasiado violento®. El resultado es que
algunos criminales continuaran la lucha en vez de
negociar un acuerdo que resultaria en un juicio en su
contra en las cortes internacionales. Asi, la ley penal
es muchas veces una barrera para alcanzar el objetivo
consecuencialista de mejorar el cumplimiento de los
derechos humanos en la zona.

Tercero, los mecanismos no penales pueden lle-
gar a ser mds recomendables para promover la paz
y la reconciliacién. En este sentido, el perdén es un
elemento clave de un proyecto de justicia transicio-
nal, ya que un proceso puede verse frustrado por la
naturaleza crecientemente retributiva de los procesos
penales. En contraposicion a lo anterior, una comi-
sién de la verdad y la reconciliacién puede motivar
a las victimas a perdonar a los agresores unas vez
estos se hagan presentes ante la comision y confiesen
sus delitos. Los agresores pueden ir mds alld y pedir

5 Véase el Estatuto de Roma, Articulo 27.



perdon de forma directa (lo cual no estd estrictamente
dentro de un proceso), pero solo si estan por fuera de
un proceso penal, ya que las expresiones de culpa o
remordimiento pueden traer consigo imputaciones y
castigos.

Aunque los que abogan por los mecanismos
no penales frecuentemente citan la experiencia de
Sudafrica, esta no puede ser generalizada. Si bien la
decision de crear la comision de la verdad y la recon-
ciliacién fue verdaderamente un producto de tipo
local, y el apartheid fue sin lugar a dudas cruel, nos
equivocariamos aligualarlo con crimenes internacio-
nales como el genocidio de Ruanda. La comision de la
verdad y la reconciliacién de Sudéfrica recibié apoyo
de la poblacién por su negociaciéon subyacente, la
cual animaba a los delincuentes a ocultar libremente
informacién atinente a su participacion en el régimen
apartheid en intercambio de una inmunidad de ser
procesados penalmente. El intercambio de informa-
cion facilité las manifestaciones de remordimiento,
y con ello vino la reconciliacién entre los grupos
relevantes. Si bien este calculo particular funciond,
en parte por la naturaleza de la sociedad africana y
los crimenes tan particulares del régimen apartheid,
el hecho de que el proceso de verdad y reconciliacién
funcioné tan bien no es evidencia concluyente de que
este proceso funcionaria en otras sociedades.

En contraste con lo anterior, los elementos claves
del acercamiento a la ley criminal incluyen el arresto,
el juicio publico y un castigo, de lo cual se desprenden
multiples ventajas en este acercamiento que se ajus-
tan a los beneficios de un proceso criminal durante
tiempos de paz: los delincuentes son juzgados y cas-
tigados por sus crimenes, los criminales en potencia
son disuadidos de cometer crimenes en el futuro y
el juicio provee oportunidades para que las victimas
hagan parte de los procesos —ya sea como partes de
buena fe dentro de los mismos (constituirse como
parte civil), o simplemente como testigos, quienes
bajo gravedad de juramento describen el maltrato
que han sufrido—. Para las victimas esto representa
la capacidad de participar en un proceso penal de
inmensa importancia. Finalmente, los juicios publi-
cos tienen una alta relevancia en la justificacién de
mecanismos no penales: la oportunidad de establecer,
registrar y preservar evidencias relacionadas con la
conducta, logrando asi una importante funcién his-
torica y pedagdgica. En muchos casos de atrocidades
en masa, no habra registros histéricos a menos que
haya una corte (con fiscales y abogados de defensa),
cuyo objetivo sea articular las evidencias de manera
relevante y hacer publico el acceso a ellas.
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Para estar seguros, existen deficiencias en el
acercamiento penal. Primero, las atrocidades en masa
a menudo involucran miles de autores y la justicia
penal puede ser incapaz de manejar esta cantidad
de juicios; los fiscales deben escrutar qué criminales
deben ser procesados. Segundo, no esta claro si un
proceso penal es apropiado, o si podria ser una opor-
tunidad exitosa para la historiografia. En el contexto
nacional, los juicios penales son disefiados con un
propdsito: determinar la culpabilidad o la inocencia
del acusado mediante la estructuracion legal y fac-
tica de determinaciones, de acuerdo con los procesos
que protegen los intereses de ambos (ente acusador
y defensa). Cuando los procesos penales buscan
iniciativas globales mas grandes (proporcionar com-
pensacion por el mal hecho a grupos o establecer un
registro histérico), los juicios pierden su enfoque. La
cantidad de victimas y alegatos facticos se salen de
controlllevando a juicios dilatados®. Asi, por ejemplo,
es comun para los juicios en el tribunal penal interna-
cional para la antigua Yugoslavia que estos excedan
las 1000 paginas, en parte porque los juicios inclu-
yen no solo factores relevantes a la culpabilidad y la
inocencia, sino también una muestra representativa
de evidencia factica para situar la culpabilidad del
acusado dentro de un contexto mas amplio.

Las cortes penales deberian enfocarse en some-
ter el comportamiento de los acusados al escrutinio
del sistema legal simplemente porque cometer deli-
tos internacionales con impunidad constituye un
mal moral adicional e independiente, mds alla del
mal subyacente. En este sentido, la regla antiimpu-
nidad esta deontoldgicamente justificada sin tener
en cuenta cualquier beneficio consecuencialista del
proceso penal, ya que algunos crimenes son tan
horribles que exigen castigos para los infractores. La
razon para esto es muy kantiana: si los infractores se
escapan a todas las consecuencias significativas por
violar el deber moral de extender un trato humani-
tario durante la guerra, la norma en si y el sistema
legal disenado para reivindicarlo se vuelve un casca-
ron vacio. Al castigar al infractor, la comunidad se
reasegura en su compromiso a la racionalidad de la
norma subyacente. Bajo este entendido, el proceso
penal estd moralmente justificado, sin tener en cuenta
si se puede —de forma empirica- trazar un resultado
socialmente positivo de ello.

6 Véase Timothy William Waters. THE MILOSEVIC TRIAL: AN
AuTopsy. Oxford University Press. 2013.
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III. :COMO PODEMOS ALCANZAR LA
JUSTICIA DESPUES DE LA GUERRA?

A. Quién debe ser juzgado

En la practica contemporanea es comun que los ideo-
logos vy los planificadores sean juzgados en las cortes
internacionales, mientras que los autores materia-
les no lo son. Los juicios por crimenes de guerra a
menudo se enfocan en los altos mandos, quienes por
lo general estan lejos de la escena del crimen y deben
ser conectados con los autores materiales a través de
complejas doctrinas legales disefiadas para atribuir
responsabilidad legal a quienes dieron las ordenes, a
quienes determinaron la conducta, a quienes concer-
taron el delito o a quienes tuvieron control del delito
a distancia’.

Existen dos argumentos que deben considerarse
del porqué quienes idean estas conductas son vis-
tos como mads culpables. Primero, los altos mandos
controlan la ocurrencia del crimen; en la mayoria
de los casos si el autor material se negara a cumplir
con la orden, serd inmediatamente reemplazado por
alguien mas dispuesto a ello. Este argumento basado
en el control ha sido adoptado por algunas cortes
internacionales para explicar por qué los altos man-
dos deben ser vistos como los autores principales (o
coautores), mientras que los autores materiales deben
ser tenidos como simples cédmplices. El segundo
argumento hace un llamado a las intenciones con-
juntas y la planeacion de acuerdo con el sentido que
plantea Michael Bratman®. Los autores con un mayor
nivel de participacion tienen una intencién conjunta
de llevar a cabo el delito, lo cual es un proceso que
inevitablemente requiere una coordinacién mayor y
la combinacion de planes menores. Los soldados de
a pie individualmente considerados, rara vez pueden
ser considerados dentro de estos criterios. Mientras
que los autores materiales con toda evidencia son
responsables por sus propias conductas, rara vez
se involucran en la planeacion de alto nivel, lo cual
adicionalmente los haria moralmente responsables
por todo el plan criminal. Independientemente de
la teoria utilizada para explicar la relacion entre los
planificadores y los autores materiales, esta claro que
los primeros son mas culpables que los segundos.

7 Para un buen andlisis de estas doctrinas, véase Elies
Van Sliedregt. INDIVIDUAL CRIMINAL RESPONSIBILITY IN
INTERNATIONAL Law. Oxford University Press. 2012.

8 Cf. Michael E. Bratman. Shared intention. ETHIiCS 104(1).
1993. Pag. 97-113.
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Ahora bien, para el delito de agresién, solo
aquellos individuos que “estando en condiciones
de controlar o dirigir efectivamente la accién poli-
tica o militar de un Estado” son susceptibles de ser
juzgados, si planifican, preparan, inician o realizan
un acto de agresion’; asi, el requisito de que haya
“control”, y de que este sea directo, aseguran que el
soldado comun no pueda ser juzgado. Si pudiesen
ser juzgados los soldados comunes o ser castigados
por su participacion en el delito de agresion, la linea
divisoria entre el jus ad bellum y el jus in bello estaria
comprometida para comodidad de los revisionistas
de las teorias de la guerra justa, pero esto daria un
nuevo rumbo a las leyes de la guerra y su concepto
neutral de la beligerancia.

sDeben enfrentar responsabilidad penal los sol-
dados por participar en una guerra injustificada? Esta
pregunta depende de la igualdad moral de los comba-
tientes, un problema filoséfico que puede ser tratado
en su totalidad aqui. Primero, incluso los revisionistas
delas teorias de guerra justa que rechazan la igualdad
moral de los combatientes, pueden llegar a concluir
por razones instrumentales que los juzgamientos de
posguerra con base en rango deben ser evitadas, ya
sea porque son poco practicas o simplemente porque
juicios de posguerra podrian dificultar una reconci-
liacién social. Al punto que los procesos de “desna-
zificacién” o un proceso analogo es necesario, esto
podria ser logrado por aproximaciones no penales.
No obstante lo anterior, pongamos estas considera-
ciones de lado por el momento. La igualdad moral
de los combatientes depende de una vision colectiva
de la moralidad en la guerra; los agentes moralmente
relevantes son las entidades politicas colectivas a
favor de las cuales combaten los soldados. Cuando un
Estado o nacidn lanza un ataque injustificado, es ese
grupo colectivo el responsable por violar las normas
morales atinentes al uso de la fuerza, ya que los lideres
politicos son los que toman las decisiones relevan-
tes, un ejército profesional —ya sea este reclutado o
voluntario— es un instrumento (maquina humana)
a través de la cual la politica se implementa.

La igualdad moral resultante esta justificada
porque ella conserva la naturaleza profesional de la
guerra, lo cual es el ingrediente esencial de una guerra
limitada. Todas las naciones y la gente se benefician
de un contexto militar en el que los soldados disfru-
tan de los privilegios de los combatientes a cambio
de una prohibiciéon moral de atacar directamente a
los civiles. Jugando con este trato (libertad de res-
ponsabilidad penal a menos que los ciudadanos sean

9 Véase Estatuto de Roma, Articulo 8.



intencionalmente atacados) pondra a prueba cada
pilar de una guerra limitada, convirtiéndose en ulti-
mas en una guerra total. Silos soldados se preocupa-
ran de que podrian ser juzgados como “combatientes
injustificados” al final de un conflicto armado, estos
tendran la motivacién de ganar la guerra a toda costa,
incluyendo con esto matar a los civiles en el proceso.
El privilegio de los combatientes le da al soldado pro-
fesional una razon para actuar dentro de los limites
morales de una guerra.

El trato esencial descrito arriba, el cual da a los
civiles un pase libre de verse tratados como objetivos
de guerra, no los hace inmunes de responsabilidades
en los esfuerzos de la misma. No obstante, ellos son
inmunes de un ataque, son responsables por su par-
ticipacion en el proceso politico y social que lleva a la
decisiéon de un Estado de lanzar una guerra injusti-
ficada. Es asi que es apropiado cargar a la poblacién
civil con el peso de los preparativos para una guerra,
si estos apoyaron la decisiéon del Estado de empezar
una guerra injustificada. Ademads, de manera abs-
tracta, la poblacion civil merecidamente comparte la
vergiienza colectiva asociada con el comportamiento
de un Estado. El poder de estos para incoar métodos
de asegurar la responsabilidad moral no debe ser
subestimado. La poblacién alemana aun lucha con
la responsabilidad colectiva por el holocausto (una
razon por la que Alemania ofrece una defensa tan
fuerte del orden legal internacional); la frase “Nunca
mds” es mds que una frase trillada, estructura una
autoconcepcion de un pueblo de manera duradera y
transformadora.

IV. sPOR QUE CARGOS
DEBEN SER JUZGADOS?

Aun cuando la regla antiimpunidad exige respon-
sabilidad por todas las atrocidades de la guerra, la
comunidad internacional ha concluido que solo
algunos delitos estan sujetos a juicio ante tribunales
internacionales. Mientras que las cortes nacionales
deben juzgar a los individuos por homicidio como
delito nacional, la maquinaria de justicia internacio-
nal solo entra en accién cuando un acusado comete
un delito considerado como internacional®. Algunos
estudiosos han puesto en evidencia cuan técnicos

10 Asi, por ejemplo, Jhon Demjanjuk fue juzgado por complicidad
en 28 060 cargos de homicidio a fin de evitar preguntas incomodas
atinentes al estado del Derecho penal internacional, al tiempo en
que los delitos fueron cometidos.
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son los delitos internacionales modernos tales como
la agresion, los crimenes contra la humanidad, el
genocidio y los crimenes de guerra, y preferirian
reemplazarlos con la definicién moderna y de sentido
comun de “crimenes atroces™!. Este acercamiento
evitaria la naturaleza ad hoc de los delitos actuales y
minimizaria la posibilidad de que los crimenes cai-
gan en las grietas de las definiciones. Por ejemplo, el
genocidio requiere un ataque contra un grupo nacio-
nal, étnico, racial o religioso, pero los grupos politi-
cos permanecen desprotegidos por la ley y un ataque
contra ellos no constituye genocidio. De la misma
manera, un crimen contra la humanidad requiere un
ataque general o sistematico, lo cual deja por fuera
las atrocidades aisladas o no planeadas. Finalmente,
los crimenes de guerra tienen un nexo con los con-
flictos armados, de modo que excluyen las atrocida-
des cometidas en tiempos de paz. En consecuencia,
algunas atrocidades podrian ser excluidas de estas
categorias técnicas, las cuales supuestamente no tie-
nen mayor significado normativo o jerarquia moral.
Si esta vision es correcta, entonces no hace ninguna
diferencia moral que un acusado sea juzgado por cri-
menes contra la humanidad o genocidio, o inclusive
un crimen internacional (en oposicion a uno nacio-
nal) de ninguna manera.

Este punto de vista esta profundamente errado
—como lo explicara la breve discusion que sigue—,
pues los delitos internacionales base se desprenden de
compromisos normativos diferentes, y cada uno pre-
senta problemas de definicién tnicos que requieren
una solucion. Lo que los une es un contexto colec-
tivo que es muy diferente a los crimenes nacionales.
Fusionarlos en una sola nocién de “crimen atroz”
concede demasiado a nuestro concepto popular
de matanza, sin distinciones en tiempo de guerra.
Aunque la definicién legal técnica no estd mas alla
de la critica y las reformas son a veces necesarias,
la definicién general es filosoficamente coherente y
moralmente justificada. Tal y como lo argumentan
David Luban et al,, los crimenes contra la humanidad
involucran matanzas indiscriminadas que a través de
su comision ponen en tela de juicio el humanismo
de la comunidad mundial. Ellos, a menudo, pero
no siempre, involucran crimenes cometidos por el
soberano en contra de sus subditos, una violacién de
una obligacion fiduciaria que desencadena el derecho
a una intervencion judicial de tipo internacional.

11 Véase David Scheffer. The Merits of unifying Terms: “Atrocity
Crimes” and “Atrocity Law”. GENOCIDE STUDIES AND PREVENTION
2.2007. P4g. 91.

12 Véase también Larry May. CRIMENES CONTRA LA HUMANI-
pAD. Cambridge University Press. 2004. Pag. 75.
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El genocidio involucra una verdadera criminalidad
colectiva, la destruccion existencial o tentativa de
destrucciéon de un grupo protegido a manos de otro".
Los crimenes de guerra involucran una violacién a la
prohibicién basica en contra de una guerra total, a
favor de una guerra limitada que excluye a los civi-
les, tanto como sea posible, de los terrores de esta.
Esta seccién pone de presente algunos problemas
con la aplicacion de estas categorias mientras sugiere
porqué los delitos son categorias filosdficamente
sobresalientes.

A. Crimenes contra la humanidad

Al ser una categoria especial, los crimenes contra
la humanidad generalmente involucran una gran
cantidad de muertes. Si bien a un nivel mas técnico,
multiples delitos tales como el acceso carnal violento
o la tortura (no solo los homicidios) encajan como
crimenes contra la humanidad, ha habido multiples
intentos de dar una base para este delito, mds con-
cretamente de dar la seriedad que trae consigo este
titulo, o sea que el delito represente una violacion a
la humanidad misma en vez de un simple delito en
contra de las victimas'. De ser convincente este tér-
mino, ayudaria a explicar el tema de la jurisdiccion
que tienen los tribunales internacionales para juz-
gar un delito: si el crimen es contra la humanidad
misma, entonces es la comunidad mundial como
representantes de la humanidad quien se encuentra
en la mejor posicion de juzgar dicho delito.

Este punto de vista recibe apoyo en la doctrina
positiva bajo el concepto de erga omnes, una obliga-
cién bajo la ley internacional que se atribuye no solo
a las partes en especial, sino a todos en el mundo.
El objetivo de erga omnes es limitar el alcance de la
soberania, un concepto que tradicionalmente pone
una barrera alrededor de los asuntos internos de
un Estado, de manera que este resulta inmune a las

13 Aqui hay un drea en la que la descripcion de la ley esta cla-
ramente equivocada. El genocidio involucra un conflicto de grupo
entre grupos enemigos, pero la definicion de este delito dada por
el tribunal penal internacional para Ruanda erréneamente sugiere
que un individuo actuando solo (sin coautores) puede cometer un
genocidio, lo cual se separa significativamente del paradigma del
conflicto de un grupo contra otro grupo.

14 Por ejemplo, David Luban se concentra en su término
“Humanidad’, esto es, “la parte interesada” en delitos contra la
humanidad. El crimen involucra no solo a las victimas, sino a toda
la comunidad mundial. Luban distingue esto del hecho de que el
crimen desconoce la “humanidad” que todos compartimos, ya que
estos crimenes son tan salvajes que ponen en tela de juicio la distin-
cion entre humanos (criaturas politicas) y los salvajes.
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interferencias externas. En el caso de obligaciones
morales bilaterales o multilaterales, una ruptura des-
encadena la preocupacion de las partes involucradas,
sin embargo, los terceros corren con menos suerte, ya
que la ruptura no le proporciona a aquellos justifica-
cién para actuar o el derecho a responder, de modo
que clasificar algunas obligaciones legales como Erga
omnes evita este problema.

;Qué crimenes son lo suficientemente graves que
constituyen crimenes contra la humanidad misma?
Bajo la doctrina actual, el requisito principal es que
dicho crimen sea generalizado o sistematico y come-
tido en la busqueda de un plan o politica de Estado
de alguna organizacion. En un nivel filoséfico, estos
requisitos son cruciales, pues que sea generalizado
o sistematico asegura que dichos crimenes no sean
temas aislados, aunque estrictamente hablando para
ser sistematico requiere una verdadera accion colec-
tiva, los crimenes generalizados podrian en teoria
surgir de una sumatoria de acciones individuales. Sin
embargo, de haber cualquier posibilidad de que una
sumatoria de acciones individuales pueda clasificar,
el requisito de existir un plan o politica elimina dicha
posibilidad.

El requisito de que exista un plan o una politica
requiere una justificacion conceptual muy sustancial,
yaque no es claro qué tipo de entidad debe desarrollar
dicho plan o politica. El paradigma de Niremberg
permiti6 que las politicas organizacionales se califi-
caran como un crimen contra la humanidad, aunque
en esa situacién las organizaciones eran entidades
subestatales tales como la Gestapo o las ss. Nadie
duda que las politicas que emergen de una entidad
subestatal de este tipo deben y estan obligadas a cum-
plir con el estandar de crimenes contrala humanidad.
Pero, ;qué hay de las organizaciones por fuera de la
ley que no son subunidades de un gobierno de iure?
Enjuicios recientes en la Corte Penal Internacional se
alegd que las organizaciones criminales locales (por
ejemplo La Mungiki) pueden clasificar como una
organizacion relevante'. En el caso mas extremo,
los fiscales en la Corte Penal Internacional arguyen
que una “red” sin nombre de criminales constituye
dicha organizacién relevante”. El ultimo ejemplo
disuelve el requisito totalmente, ya que siempre sera

15  Véase David Luban. A Theory of Crimes against Humanity.
YALE JOURNAL OF INTERNATIONAL LAw 29. 2004. Pag. 85.

16  Véase Prosecutor vs. Francis kirimi Muthaura and Uhuru
Muigai Kenyatta. Decision sobre la Confirmacion de Cargos. ICC-
01/09-02/11, Camara de pre-juicio II. (Enero 23 del 2012).

17 Véase Presecutor vs. William Samoei Ruto and Joshua Arap
Sang. Decisién sobre la confirmacion de cargos, Caso N.° ICC-
01/09-01/11, Camara de Pre-Juicio II. (Enero 23 del 2012).



posible identificar a un gran nimero de autores que
se pueden definir como una “organizacién” relevante
para los propdsitos de un requisito de existencia de
un plan o una politica. Esto constituye un reductio
ad absurdum. La idea detras del crimen es el uso de
estructuras politicas o sociales, la corrupcién o el
cancer de la politica como lo denomina Luban, al
servicio de la criminalidad en masa. La idea es que
una maquinaria organizada, ya sea una estructura de
un Estado de iure o una fuente de poder organizacio-
nal de facto, es intervenida para la implementacion de
una maquinaria mortal. En consecuencia, el elemento
organizacional de los crimenes contra la humanidad
no solo estd moralmente justificado, sino que debe
ser celosamente vigilado, las tentativas de diluir o eli-
minar este requerimiento violan la subyacente raison
d’etre'® del delito: en la transformacién de estructu-
ras sociopoliticas en mdquinas de muerte, aquella
estructura debe tener una existencia independiente
por sobre aquellos actos delictivos que constituyen
un crimen contra la humanidad, de otra manera, el
requisito organizacional desaparece totalmente. Esto
distingue los crimenes contra la humanidad de la
nocién de sentido comun de una atrocidad®.

B. Genocidio

En el contexto de genocidio, el supuesto del delito es
un acto previo realizado con intencién genocida, es
decir, la busqueda de la destruccion, de manera com-
pleta o en parte, a un grupo protegido®. Mucha tinta
ha corrido sobre la explicacién de qué constituye
un grupo protegido. La convencién sobre el genoci-
dio y todas las codificaciones al respecto limitan los
grupos a nacionales, étnicos, raciales o religiosos,
un listado que podria ser poco incluyente desde la
perspectiva de la teoria normativa®. Varias han sido
las iniciativas académicas hechas a fin de incluir los
grupos politicos, un requisito que incluiria atrocida-
des tales como las purgas de Stalin®*. Sin embargo, al
permitir que constituyan genocidio los ataques a los
grupos politicos, las propuestas pueden llevar a una
sobreinclusién como solucién a la sub-inclusion de la

18  “Razoén de ser”.

19  La investigacion no es si la conducta es criminal o no, pero
qué tipo de delito ha sido cometido: es la violacién nacional o inter-
nacional, y si es asi, ;deberia ser descrito como un crimen contra la
humanidad o algtn otro delito?

20 Véase Estatuto de Roma, Articulo 6; Convencion sobre el
Genocidio, Articulo 11.

21  Convencion sobre el genocidio, Articulo II.

22 E.g David Nersessian. GENOCIDE AND POLITICAL GROUPS.
Oxford University Press. 2010.
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ley vigente. Es claro que el presente esquema actual
propone dificultades cuando grupos tribales o cul-
turales no encajan dentro de los grupos protegidos,
una dificultad que puede ser abordada con la inclu-
sién de grupos politicos. Esta dificultad se hizo espe-
cialmente visible en el tribunal penal para Ruanda, el
cual encontrd que el ataque coordinado de las fuer-
zas Hutu a la minoria Tutsi en Ruanda constituia un
genocidio™. Mientras que esta conclusion esta apo-
yada por la intuicién —este fue sin lugar a dudas un
caso de violencia masiva de grupo contra grupo—, el
tribunal penal para Ruanda, no obstante, fue forzado
a hacer cambios a fin de ubicar las categorias Tutsi y
Hutu como una clasificacién de tipo étnica.
;Clasificar un ataque particular como geno-
cidio (en oposicién a un “simple” crimen contra la
humanidad) tiene algun significado especial de tipo
moral o legal? Los tribunales internacionales moder-
nos han rechazado firmemente el establecimiento de
una jerarquia de crimenes internacionales. En otras
palabras, los jueces internacionales se han rehusado
a sostener que el genocidio es inherentemente un
crimen contra la humanidad. ;En ausencia de esta
jerarquia, qué recompensa normativa existe o puede
ser obtenida al etiquetar un ataque como genocida? A
pesar de este rechazo persistente de los jueces inter-
nacionales, el genocidio representa una forma muy
particular de criminalidad internacional, una que
pone como objetivo a los grupos como tal, estos es, el
genos de genocidio®. Por otra parte, la ley del genoci-
dio presupone de manera correcta que estos grupos
tienen un estatus moral independiente. Uno puede
verlos como instrumentalmente beneficiosos, como
elemento necesario para un florecimiento humano.
Los seres humanos son seres politicos, situados en
grupos que suministran conexiones valiosas con
otros seres humanos, a través del material que sumi-
nistra la cultura, el lenguaje, la tradicién y la religién,
entre otros artefactos sociales. Cuando le son negadas
estas conexiones, los seres humanos se enfrentan a
obstaculos considerables en aras de ese florecimiento.
En aplicacién de esta medida, la lista de grupos
protegidos por la ley del genocidio es sub-inclusiva.
La pertenencia a algunos de estos grupos puede ser
importante para el florecimiento humano, aunque
el grupo no pueda ser descrito como uno de tipo
nacional, étnico racial o religioso. Con el tiempo, la
lista de grupos protegidos podria ser cuidadosamente

23 Véase Prosecutor vs. Akayesu. Caso N.° ICTR-96-4-T, Camara
de Juicio I. Paragrafo 702. Septiembre 2 de 1998.

24 Cf Larry May. GENOCIDE: A NORMATIVE ACCOUNT.
Cambridge University Press. 2010.
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expandida. El principio unificador detrds de esta lista
es la inmutabilidad de las caracteristicas de grupo
bajo cuestion. Las caracteristicas étnicas y raciales
son las mds inmutables y no pueden ser facilmente
revisadas. La identidad nacional esta sujeta a revi-
sién basada en cambios voluntarios de ciudadania,
y la identidad religiosa esta sujeta a conversion. Esto
dicho, la nacionalidad (de nacimiento) o la religion
nunca estdn sujetas a revisiéon, y pueden ser una
caracteristica sobresaliente en campafias genocidas.
La ley prioriza el grupo mas inmutable de caracteris-
ticas para la proteccion, pero parece probable que la
afiliacion de tipo tribal o a un grupo politico puede
ser lo suficientemente inmutable para merecer pro-
tecciéon bajo una concepcién amplia del genocidio.
Los miembros de grupos politicos que son objetivo
de exterminacién, como en las purgas de Stalin o por
parte del Khmer Rouge, son victimas de un conflicto
de grupo mejor descrito con la palabra genocidio.

El genocidio representa un mal moral grave por-
que los grupos tienen una moral independiente que
no se agota con su valor instrumental, consecuente-
mente, los actos que desencadenan una responsabili-
dad genocida incluyen actos que no necesariamente
requieren asesinar a otros seres humanos; por ejem-
plo, implementar medidas que busquen prevenir los
nacimientos o la transferencia de los nifios de un
grupo a otro grupo®. Estos actos pueden destruir un
grupo sin que necesariamente se mate a miembros
del mismo: a través de un proceso de desgaste lento
el grupo se marchita al negar el ingreso a nuevos
individuos. Esto solo puede ser interpretado como
genocidio una vez que se concluye que el genocidio
es un crimen irreductiblemente colectivo para prote-
ger el “genos” como tal, no solo a los individuos que
constituyen el grupo.

C. Crimenes de guerra

Los crimenes de guerra siguen siendo un delito inter-
nacional que esta ligado a un conflicto armado. Si no
hay guerra, no hay crimen de guerra (por definicién).
Este requisito desencadena tension entre abogados de
derechos humanos y los abogados penalistas inter-
nacionales, dos campos que habitualmente tienen
perspectivas afines o que en ocasiones se superpo-
nen. Fiscales y jueces en tribunales internacionales
estan inclinados a adoptar o apoyar definiciones
amplias de un conflicto armado, ya que solo con la

25  Véase la Convencion sobre el Genocidio, Articulos II (d) y
1I (e).
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existencia de un conflicto armado tendrd el tribunal
jurisdiccion sobre las violaciones del jus in bello. Hay
un sesgo incluido a favor de un punto de vista mas
amplio del punto de vista geografico y temporal de
un conflicto armado; en contraste, los activistas de
derechos humanos tienen el impulso opuesto. Ellos
desean limitar, cuanto sea posible, el privilegio de
beligerancia desencadenado por el conflicto armado,
y estdn sesgados a favor de una definicion geografica
mas limitada del mismo.

Los ataque terroristas no estan catalogados
como crimenes de guerra a menos que dicho ataque
sea cometido en un conflicto armado. Esto es irénico
desde que los ataques del 9/11 desencadenaron un
conflictoarmado entrelos Estados Unidos y al-Qaeda,
si bien no habia un conflicto armado preexistente en
ese momento —a menos que se devuelva el principio
del conflicto al ataque al U.S.S. Cole en el 2000—.
La alternativa es que se puede calificar a un ataque
terrorista como un crimen contra la humanidad. Sin
embargo, los ataques a menudo son aislados y no se
ajustan a los requisitos o politicas organizacionales
paraser tenidos como crimenes contra la humanidad.
En respuesta, el tribunal especial para el Libano con-
cluyo con una decision controversial al establecer que
el terrorismo es un crimen internacional bajo la ley
consuetudinaria internacional, aunque estd por verse
si este precedente tendra impacto jurisprudencial?®®.

D. Agresion

Los crimenes cometidos durante un conflicto armado
involucran tanto el comportamiento colectivo, como
el individual. La dimension colectiva incluye estan-
dares bdsicos para el uso de la fuerza bajo el jus ad
bellum, incluyendo los criterios de legitima defensa.
En consecuencia, los Estados que violan la prohibi-
cion internacional en contra de la fuerza agresiva
deben ser juzgados por su conducta, aunque haya
actualmente muy pocos espacios institucionales en
los que esto pueda ocurrir. El consejo de seguridad
puede emitir una resolucion vinculante condenando
aquella conducta, aunque no en situaciones en las
que aquella conducta tiene que ver con un miembro
permanente (o inclusive un aliado cercano) del con-
sejo que puede ejercer su derecho al veto. Los Estados
afectados pueden accionar ante la Corte Internacional

26  Véase la decisién interlocutoria con respecto a la ley aplica-
ble: Camara de Apelaciones. Terrorismo, concierto para delinquir,
homicidio, perpetraciéon cargos acumulativos (sTL-11-01/1/AC/
R176bis). Febrero 16 del 2011.



de Justicia (c1y), aunque la jurisdiccién entre la c1j y el
consejo de seguridad en materia de paz y seguridad
tiene profundas discrepancias que permanecen sin
resolver. Por otra parte, la jurisdiccion de la ciy esta
ampliamente basada en el consentimiento, y la posi-
bilidad de un futuro castigo ante la corte puede llevar
a un Estado a retirarse de la jurisdiccion de la corte,
tal y como lo hizo Estado Unidos en 1986.

Si la violacion al jus ad bellum es lo suficiente-
mente grave, puede llegar a constituir el crimen de
agresion, el cual figur6 de forma muy prominente
en Nuremberg bajo la ahora pintoresca etiqueta de
“crimenes contra la paz”. De hecho, los jueces en el
tribunal militar internacional de Nuremberg se refi-
rieron a él como el crimen supremo internacional,
ya que contenia en si el mal completo o el mal del
todo, es decir, la guerra agresiva era la raiz de todos
los demds crimenes internacionales. Aunque esto
form¢ la base para el enjuiciamiento del esfuerzo de
guerra Nazi, de hecho no era correcta. El Holocausto
fue causado tanto por el odio genocida, como por
el expansionismo agresivo; aun si los Nazis hubie-
ran contenido dicha conducta genocida hacia los
judios que vivian dentro de Alemania, esto hubiera
constituido un crimen incalificable. En las décadas
siguientes, atrocidades muy serias han hecho surgir
conflictos no internacionales y guerras civiles en las
que las agresiones trans-fronterizas eran irrelevantes.
El fraccionamiento de Yugoslavia y el genocidio de
Ruanda son solo dos ejemplos obvios. Sin embargo, la
nocioén de que un crimen enteramente interno, como
las matanzas de judios que vivian en Alemania, era
un asunto de interés internacional apropiado para
el enjuiciamiento ante un tribunal internacional,
era la norma en el proceso en desarrollo en 1945. En
consecuencia, los fiscales en Nuremberg eligieron
limitar sus cargos de crimenes contra la humanidad
ala matanza de las juderias europeas en los territorios
ocupados fuera de Alemania, territorios que fueron
vencidos en conquistas ilegales cayendo asi bajo el
estandarte de agresion.

Desafortunadamente, Nuremberg representd el
ultimo gran juicio por agresién. Cuando el Consejo
de Seguridad cred los tribunales para Yugoslavia y
Ruanda en 1993 y 1994, respectivamente, excluyd la
jurisdiccion por agresion de los estatutos vigentes. A
la Corte Penal Internacional se le negé jurisdiccion
de agresion cuando se elabord el Estatuto de Roma
en 1998, hasta que la asamblea de Estados pudiese
adoptar una definiciéon del crimen. Ese dia llegd
en la convencién de Kampala en el 2010, en la cual
los Estados parte adoptaron una definiciéon que se
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asemeja mucho a la de la asamblea general de 19747,
El acuerdo solo fue posible porque las partes adop-
taron un mecanismo de activacion bizantino que
cuidadosamente circunscribe las condiciones bajo
las cuales un caso de agresion puede ser llevado a la
corte®. Elfiscal de la Corte Penal Internacional puede
proceder a investigar si el Consejo de Seguridad
determina que el crimen de agresion ha tenido lugar.
En la ausencia de dicha determinacion, el fiscal debe
recibir una pre-autorizacién de una cdmara de juicios
preliminares dela Corte Penal Internacional; ademas,
puede ocurrir que se bloquee la investigacién por
parte del Consejo de Seguridad invocando su poder
de aplazamiento®. Asimismo, los Estados parte den-
tro del Estatuto de Roma pueden eximirse de la juris-
diccién por dicho crimen con la presentacion de una
declaracion en el registro. Como resultado de estas
enmiendas, parece ser que la agresion seguird sin ver
un juicio en el futuro.

Desde la perspectiva de la regla antiimpunidad,
estos obstaculos jurisdiccionales son una carencia
del sistema actual. Hay una laguna dentro de la res-
ponsabilidad por el crimen de agresién y otras viola-
ciones menos severas del jus ad bellum. Esto dicho,
las normas internacionales informales, incluyendo el
rechazo y no cooperacion entre futuros companeros
de tratado, puede producir un “castigo” social para
aquellos Estados que se vean envueltos en actos ilici-
tos. Los Estados agresivos, en algunos contextos, son
catalogados como naciones rebeldes y son destina-
tarios de las consecuencias por sus impulsos belige-
rantes®. De otra parte, algunos Estados pueden tener
una presencia militar lo suficientemente fuerte que
les permita actuar de forma agresiva sin arriesgarse
a un aislamiento geopolitico. Si esto es acertado, sig-
nifica que la regla antiimpunidad no ha sido comple-
tamente actualizada en la practica del jus ad bellum.

27 Véase la resoluciéon de la Asamblea General. 3314
(xx1x). Diciembre 14 de 1974. Disponible en http://www.un.
org/es/comun/docs/2symbol=A/RES/3314(XXIX&Lang=S&Area
=RESOLUTION

28  El mecanismo de activacién esta codificado en el articulo
15bis y 15 del Estatuto de Roma. Para una descripcion del papel
de Estados Unidos durante las negociaciones, véase Beth van
Schaack. Negotiating at the Interface of Power & Law: The Crime of
Aggression. COLUMBIA JOURNAL OF TRANSNATIONAL LAw 49. 2011.
P4g. 505.

29  El poder de aplazamiento, codificado en el Articulo 16 del
Estatuto de Roma, permite al Consejo de Seguridad bloquear inves-
tigaciones de la cp1 por un ano; dicha facultad es infinitamente
renovable.

30 Véase Scott J. Shapiro y Oona A. Hathaway. Outcasting:
Enforcement in Domestic and International Law. YALE Law
JOURNAL 121. 2011. Pag. 252.
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V. :POR QUIENES DEBEN SER JUZGADOS?

Ambas cortes nacionales o internacionales pueden
llevar a cabo juicios por conductas criminales; cada
una tiene sus ventajas. Las cortes internacionales lle-
van en si la legitimidad conferida por la comunidad
internacional, ademas de la experticia asociada a los
jueces internacionales, los fiscales y los abogados de
la defensa, todos ellos —al menos en teoria— tienen
amplia experiencia litigando en casos por acusacio-
nes de atrocidades en masa, en los cuales sus con-
trapartes nacionales pueden no tener experiencia
con imputaciones por delitos en tiempo de guerra.
Ademas de que el alcance y el tamano de los crimenes
tocan y conciernen a la comunidad global, una ins-
tancia para la imputacion pareceria estar justificada.
Finalmente, una corte internacional puede ser mas
inmune a las acusaciones de parcializacion o justi-
cia para los vencedores que suelen emerger cuando
una corte nacional es reunida por la parte vencedora
de un conflicto armado. Es precisamente por esta
razon que el Consejo de Seguridad otorgd al Tribunal
Penal Internacional para la antigua Yugoslavia y al
Tribunal Penal Internacional para Ruanda jurisdic-
cién primaria que, como asunto de ley internacional,
prevalece por sobre los reclamos de jurisdiccion de
cortes locales. Bajo este esquema, las cortes interna-
cionales reciben la primera mordida de la manzana,
determinando qué acusados son los mds significati-
vos, actian contra ellos, y luego dejan que las cortes
nacionales se encarguen de los demas.

Aungque los juicios domésticos no pueden repre-
sentar —o actuar en reemplazo— de la comunidad
internacional como un todo, la corte nacional puede
no obstante involucrar una respuesta mucho mas
local cuidadosamente sintonizada y mucho mas sen-
sible con las necesidades de las victimas. El procedi-
miento de la corte nacional serd mucho més conocido
a ambos (defensa y victimas), ademas de que la corte
estara localizada fisicamente en el pais o continente
donde ocurrieron los crimenes, donde los testigos,
los acusados y los abogados estan localizados, en vez
de en La Haya. Una comunidad destrozada por las
atrocidades tiene un reclamo moral legitimo para
influenciar o controlar el proceso criminal disefiado
para restaurar la justicia dentro de esa comunidad?'.

sEstan en posicion de hacer tales juicios los sis-
temas locales? Esto depende del contexto particular, y

31 Algunos de estos argumentos aparecen en el articulo de
Jose E. Alvarez, véase Crimes of State/Crimes of Hate: Lessons from
Rwanda. YALE JOURNAL OF INTERNATIONAL Law 24. 1999. Pag.
365.
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es muy importante recordar que el problema tiene una
bifurcacion. Algunos Estados estdn tan maltratados
por un conflicto armado que su sistema doméstico
de persecucion penal estd muy mal preparado para
manejar los requerimientos de un juicio por genoci-
dio o por crimenes contra la humanidad. O, como
ocurrié con Libia, es posible que el Estado nunca
desarrolld instituciones judiciales o civiles indepen-
dientes. Asi, entonces, hay razones para ser escépticos
sobre las habilidades de las cortes locales para entrar
a juzgar. Por otra parte, los juicios pueden ayudar a
desarrollar estas instituciones judiciales y el respeto
por la ley que estd ausente en los Estados que viven
el posconflicto. Bajo este argumento, la comunidad
internacional deberia proporcionar apoyo intelectual
y financiero para que la comunidad local aborde su
propio proceso de reparacion judicial, el cual hara
mucho mas que juzgar a los delincuentes: rehabilitara
el Estado de Derecho y promoverd el respeto por las
instituciones judiciales en un pais donde los resulta-
dos de un conflicto dejaron dicho Estado de Derecho
completamente destruido. Ademads, un proceso tal
sera sensible a las necesidades y costumbres de las
partes interesadas, en vez de imponer una version
internacional de justicia que no esta de acuerdo con
las tradiciones locales™.

Varios de los argumentos que buscan priorizar
los patrones locales de justicia son problematicos. En
algunos casos no vale la pena imitar o conservar el
sistema local de justicia; hacerlo tan solo afianzaria
las inequidades o debilidades existentes. Este es uno
de las consecuencias de priorizar las formas loca-
les de justicia por encima de la justicia centrada en
La Haya. Bajo cualquier punto de vista, los juicios
internacionales ofrecen una protecciéon mas fuerte
al debido proceso, recolectan y conservan la eviden-
cia utilizando las técnicas forenses mds recientes y
poseen abogados altamente calificados. La justicia
local, tal y como el sistema Gacaca en Ruanda, es en
ocasiones procedimentalmente deficiente y no esta

32 Cabe senalar que una forma de mediacion entre las demandas
locales e internacionales a la justicia se debe dividir con la crea-
cién de un tribunal mixto compuesto por elementos domésticos
e internacionales. Tanto las Salas Especiales de los Tribunales de
Camboya (Eccc, por sus siglas en inglés) y El Tribunal especial
para el Libano (sTL, por sus siglas en inglés), son ejemplos de los
tribunales mixtos. La Eccc tiene equipo de doble enjuiciamiento
encabezada por un fiscal internacional y uno de Camboya co-fiscal.
Es una estructura innovadora aunque algo problematica cuando los
desacuerdos entre los dos fiscales llegan a un callejon sin salida. El
sTL fue creado para investigar y enjuiciar a los autores responsables
del asesinato del exprimer ministro libanés Hariri, y tiene jurisdic-
cién para procesar violaciones de la ley libanesa doméstica (como
el asesinato).



a tono con las necesidades de la defensa (quienes no
reciben juicios justos), nialalarga con las necesidades
de la comunidad (quienes deberian tener acceso a un
registro del juicio). Pareceria entonces que la justicia
internacional se ajusta mejor a los objetivos retributi-
vos de un proceso penal. Sin embargo, esto es solo un
poco de informacion para ser considerada junto con
la preocupacion opuesta de que la justicia centrada
en La Haya tendra una inadecuada aceptacion de la
poblacioén local, lo cual es un elemento esencial para
la reconstruccion en el posconflicto. Por esta razon,
la jurisdiccion primaria para los tribunales se estd
desvaneciendo. El Estatuto de Roma restringe a la
Corte Penal Internacional como jurisdiccién comple-
mentaria, de modo que la corte solo pueda juzgar ala
defensa si no existe una corte local capaz y dispuesta
para juzgar a los individuos. Esto hace de la Corte
Penal Internacional una corte de tultimo recurso,
disenlada para llenar el vacio cuando ninguna juris-
diccion sea capaz o esté dispuesta®.

Relegar ala justicia internacional a un rol secun-
dario, tal y como lo hace el principio de complemen-
tariedad, estd mejor justificado bajo parametros
retributivos. La jurisdicciéon complementaria de La
Corte Penal Internacional es la mds clara expresion
del principio de antiimpunidad, en el cual las ins-
tituciones internacionales estdn justificadas por la
necesidad de juzgar individuos que de otra forma
escaparian al castigo por su conducta. Si hay una
corte local disponible para proveer una reparacion
legal, la jurisdiccién internacional serd innecesaria.
Envezdeapelar ala prioridad del marco legallocal, la
mejor justificacion es que los crimenes internaciona-
les merecen castigo ylas instituciones internacionales
estan disefladas para proporcionar castigo cuando no
esta disponible otra institucion.

Aplicar el principio de complementariedad es
muy controvertido en la practica —asi la Corte Penal
Internacional lo ha tradicionalmente observado— si
un Estado sede esta dispuesto y es capaz de iniciar
una investigacion y juzgamiento de individuos rele-
vantes*’. Un remedo de juicio que exonera a un indi-
viduo y nunca lo pone en aprietos es una seiial de que
el Estado no estd dispuesto a iniciar un juicio verda-
dero. De la misma forma, un Estado puede no estar en
capacidad de juzgar a los perpetradores de crimenes
individuales si sus instituciones jurisdiccionales de
tipo local son incapaces de llevar a cabo un juicio a

33  Véase Carsten Stahn y Mohamed M. El Zeidy (Eds.). THE
INTERNATIONAL CRIMINAL COURT AND COMPLEMENTARITY:
FroM THEORY TO PrACTICE. Cambridge University Press. 2011.
34 Vease el Estatuto de Roma, Articulo 17
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gran escala, o si, como en el caso de Libia, los fisca-
les del gobierno no estan en custodia del acusado™.
Aun si el juicio se puede llevar a cabo, no esta claro
si el principio de complementariedad exige un resul-
tado concreto. Si los perpetradores son imputados y
sentenciados a 10 dias en prisiéon por genocidio, jel
castigo ligero sugiere que el principio de complemen-
tariedad fue violado? Presumiblemente, los sistemas
locales tendran estdandares de castigos diferentes; lo
que es una sentencia muy dura en Ruanda no sera lo
mismo que una sentencia dura en Noruega. El prin-
cipio de complementariedad ciertamente permite la
pluralidad en cuanto a castigos se refiere (desde que
la complementariedad estd impulsada por el respeto
a acercamientos pluralistas). Por otra parte, una vez
que una sentencia cae bajo un limite extremo, esta
claro que el acusado consiguié la impunidad “apa-
rente” en la violacion del principio anti-impunidad.
sEs relevante siun Estado juzga a un acusado por
un crimen internacional o nacional? Consideremos
un Estado que juzga a un criminal de guerra por un
simple homicidio de tipo nacional. ;Podrd un juicio
nacional despojar de competencia a una corte inter-
nacional bajo el principio de complementariedad? La
cuestion es de etiquetas y el significado de ellas; bajo
un punto de vista muy conocido, el analisis habra de
ser impulsado por los resultados, de modo que lo que
importara sera la duracién del castigo recibido por
el perpetrador en una corte nacional, y si estd es mas
o menos comparable con la sentencia que hubiera
recibido de ser acusado por un crimen internacional
ante la Corte Penal Internacional®. Este estandar es
normativamente convincente (porque previene un
compromiso demasiado formalista de las etiquetas),
aunque es muy dificil de aplicar en el mundo actual.
Esto requiere un analisis de datos empiricos que no
poseemos: hasta el 2014, la Corte Penal Internacional
ha dictado dos condenas y una absolucién. Puede ser
muy dificil establecer con precision qué sentencia

35 Este es el caso de Saif Gadafi, quien permanece bajo la cus-
todia de los rebeldes Zintan, hecho que figuré fuertemente en la
decision de la Camara de Cuestiones Preliminares de la cp1, ya que
el gobierno central de Libia no pudo procesar a Gadafi. La Sala de
Cuestiones Preliminares concluy6 que a la cp1 se le permitié ejer-
cer su jurisdiccion en virtud del principio de complementariedad.
Véase Prosecutor vs. Gadafi. Decision sobre la admisibilidad de la
caso contra Saif Al-Islam Gaddafi, Sala de Cuestiones Preliminares
I, Caso N.°ICC- 01/11-01/11. (Mayo 31 del 2013).

36  Para una descripcion sutil y una defensa de este punto
de vista, ¢f. Kevin Jon Heller. A SENTENCE-BASED THEORY OF
COMPLEMENTARITY. HARVARD INTERNATIONAL LAW JOURNAL 53.
2012. Pag. 202.
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hubiese recibido el acusado de ser condenado por un
crimen en la Corte Penal Internacional?”’.

VI. :COMO DEBEN SER JUZGADOS?

Volviendo al contexto criminal, ahora examino
la forma particular que los juicios internacionales
toman. Primero abordo el procedimiento que rige
estos juicios, luego, en la proxima seccidn, la defini-
cion de las ofensas sustantivas. Aunque la mayoria de
la literatura se enfoca en la definicion y el contenido
delos crimenes sustantivos, ahora hay un incremento
en el enfoque en los procedimientos penales interna-
cionales, y en particular en la relacién entre los ele-
mentos procesales y los compromisos subyacentes de
la justicia penal internacional, y como lo uno puede
ser utilizado para asegurar lo otro*®. Témense, por
ejemplo, tres puntos de vista en disputa en cuanto a
lo procesal: participacion de las victimas, juicios in
absentia y la justicia negociada.

A. Participacion de las victimas

Aunque el Tribunal Penal Internacional para
Yugoslavia y el Tribunal Penal Internacional para
Ruanda no incluyeron una participacién formal de
las victimas, el Estatuto de Roma fue construido con
las victimas como centro del proceso. Como tal, las
victimas son parte formal del proceso, representados
como grupo por un abogado, con autoridad de pre-
sentar comunicaciones de tipo oral o escrito en cues-
tiones de hecho y de Derecho. A partir de la sentencia
de un acusado, las victimas se hacen acreedoras a
una reparaciéon proveniente de una fiducia estable-
cida para ellos. Aunque este sistema es muy comun
en el sistema de Common law, es bien conocido en
la jurisdicciones del Civil law en la que la linea divi-
soria entre el Derecho civil y el penal no esta muy
definida. En algunos sistemas de Civil law las vic-
timas pueden iniciar una accién de tipo penal pre-
sentando un documento de tipo acusatorio ante un
tribunal, y por lo tanto tiene sentido que las victimas
sean parte de un proceso ante un juzgado que tenga
competencia para decidir el castigo de un acusado (si
lo hay), y si hay lugar a que las victimas reciban una

37  La Corte Penal Internacional tiene su propio centro peniten-
ciario dentro una prisién holandesa en Scheveningen.

38 E. g Sluiter et al. (Eds.). INTERNATIONAL CRIMINAL
PROCEDURE: PRINCIPLES AND RuULEs. Oxford University Press.
2013.
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reparacion de tipo civil. En contraste, la Corte Penal
Internacional no le permite a las victimas iniciar un
proceso de manera directa. La estructura general de
la corte es demasiado adversarial, con la fiscalia y
defensa presentando sus alegatos ante un juez, y sin
un juez de instruccion o de investigacion (juge d’ins-
truction) como en el sistema Francés, por ejemplo. Es
mas acertado describir el sistema de La Corte Penal
Internacional como adversarial con elementos aisla-
dos de Civil law, incluyendo la participacion de las
victimas a manera de injerto.

Al nivel filoséfico, la pregunta es ;qué justifica la
participacion de las victimas? Si uno de los objetivos
de la justicia internacional es crear archivo histérico,
entonces la participacién directa de las victimas
puede incrementar su participacion en el proceso de
una manera mucho mads directa, en vez de ser repre-
sentadas por la fiscalia. Ademas, las victimas deben
llegar a sentirse como partes en el proceso. Por otra
parte, si los juicios internacionales estin disefiados
simplemente como juicios penales, es decir, con el
fin de determinar la culpabilidad o la inocencia de
acusados individualmente considerados y proteger
sus derechos a un debido proceso, entonces la parti-
cipacién de las victimas puede distraer a la corte de
ese proposito. Ciertamente, el lento paso de la justicia
en la Corte Penal Internacional podria ser mejorado
si el proceso de juicio preliminar y el juicio fuera ace-
lerado; remover a las victimas de este proceso podria
ser una forma de lograr dicho objetivo.

B. Juicios in absentia

;Deben los tribunales internacionales tener bajo su
custodia al acusado previo al inicio del juicio? Desde
Nuaremberg, la tendencia ha desfavorecido los jui-
cios in absentia (lo cual es consistente con el acerca-
miento del Common law en general). Este supuesto
parte de la base de que un juicio justo es imposible sin
la participacion personal del acusado. Sin embargo,
el reciente Tribunal Especial para el Libano tiene la
competencia para llevar a cabo juicios in absentia,
una regla conferida a dicha corte porque las Naciones
Unidas anticiparon que dicho tribunal tendria difi-
cultades para recibir la custodia de los acusados. El
asunto ha sido debatido, en un contexto diferente, en
la Corte Penal Internacional, la cual no tiene com-
petencia para proceder in absentia. Sin embargo,
varios politicos de alto rango en Kenia, juzgados por
crimenes contra la humanidad, solicitaron permiso
para permanecer en Kenia (atendiendo asuntos de
Estado), mientras que los abogados los representan



en La Haya. Aunque la camara de asuntos previos
inicialmente rechazé estos argumentos, la asamblea
de Estados después enmend¢ las reglas de procedi-
miento y de pruebas para permitir, de forma limi-
tada, tales ausencias®.

sLos principios subyacentes de la justicia inter-
nacional aprueban los juicios in absentia? Si el obje-
tivo del juicio es puramente didactico o histdrico, es
decir, la corte se estd dirigiendo a un publico mucho
mas amplio, entonces podria haber lugar para juicios
in absentia. Nunca debe olvidarse que la justificacién
legal (en oposicién a la justificacion filoséfica) para
crear el Tribunal Penal Internacional para la antigua
Yugoslavia, el Tribunal Penal Internacional para
Ruanda y el Tribunal Espacial para el Libano era que
su trabajo podria ayudar a restaurar la paz y la segu-
ridad internacional: de modo que podria argumen-
tarse que los juicios in absentia son mejores (bajo este
entendido) que ningun juicio®. Por otra parte, una
concepcién mas modesta de los juicios internaciona-
les como de naturaleza puramente penal, disenados
solo para proteger el derecho a la defensa del acusado,
aconsejara mas cuidado antes de permitir juicios in
absentia. Es dificil proteger los derechos de la defensa
cuando ellos no estan presentes para el juicio (aun si
su ausencia es autoimpuesta).

C. Acuerdos con la fiscalia y justicia negociada

Finalmente, j;deberian los juicios internacionales
permitir (o alentar) acuerdos con la fiscalia? Al nivel
de la administracion penal, los acuerdos con la fis-
calia tienen beneficios: reducen las cargas de casos,
incrementan los recursos para juicios que son lle-
vados hasta un fallo y permiten a las partes reducir
los riesgos (un beneficio para fiscales y acusados por
igual). Con los acuerdos, los tribunales pueden pres-
cindir de casos no impugnados y alentar a la defensa
de declararse culpables a cambio de colaborar en con-
tra de acusados de nivel superior, cuyos casos seran
llevados hasta un fallo. Por otra parte, los acuerdos
pueden frustrar los objetivos primordiales de lo que

39  Véase Reglamento de Procedimiento y Prueba la cp1. Articulo
134bis. No esta claro si esta regla procesal es consistente con el
lenguaje del Estatuto de Roma, el cual requiere de la presencia del
acusado.

40  Estos tribunales fueron creados por el Consejo de Seguridad
de las Naciones Unidas en virtud de su autoridad de la Carta de la
oNu, Capitulo vi1, para restablecer la paz y la seguridad internacio-
nales. Si esta disposicion legal se toma en serio como idea filosofica,
sugiere una justificacion consecuencialista basada en la promesa o
la anticipacion de que la creacion del tribunal producira beneficios
sociales netos para la sociedad global.
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se busca, como construir un registro histérico y dar-
les a las victimas una oportunidad de participar en
el proceso. Ninguno de estos objetivos sera logrado
si los acusados toman un atajo y se saltan la etapa de
hallazgo de hechos atado a los poderes investigativos
de naturaleza coercitivos de la corte. Esto muestra la
conexion intima entre la especificidad del régimen
procedimental y el fundamento normativo de lo que
se busca lograr. Si el objetivo es proteger a los acu-
sados de un castigo injusto, entonces un grupo de
procedimientos estd justificado; si el objetivo es dar
cabida a los intereses mas amplios de colectividades
mas grandes, entonces los procedimientos relevantes
seran diferentes.

En este orden de ideas, es importante contras-
tar dos argumentos sobre el procedimiento penal
internacional. Atras se discuti6 la tensién entre las
justificaciones instrumentales y deontoldgicas para
el Derecho penal internacional (generalmente la
misma tension reaparece en el dominio del procedi-
miento internacional). Asi, el primer punto de vista
es totalmente instrumental: ;podra el procedimiento
en cuestion sobrepasar los objetivos mas amplios de
la justicia penal internacional? Si el procedimiento
promueve la eficiente administraciéon de la justicia
penal o promueve la causa histoérica (dependiendo del
objetivo correcto) entonces sera justificado el proce-
dimiento. Este procedimiento consecuencialista de
procedimiento penal requiere una cuenta preexistente
de los resultados relevantes para que estos sean maxi-
mizados. Pero inclusive con el desacuerdo de cudles
resultados deben ser maximizados, las diferentes
posiciones comparten un marco consecuencialista
comun con atencioén al procedimiento. Esta es una
manera comdn de entender dicho procedimiento:
no tiene un valor inherente, tan solo un valor en la
medida en que ayude a obtener otros resultados.

Dicho esto, los fundamentos deontoldgicos del
procedimiento penal internacional son a menudo y
de manera injusta ignorados. El procedimiento penal
tieneunvalormoralinherente quenoestaenteramente
reducido a sus consecuencias*. Bajo ese entendido, el
juicio penaly sus mecanismos procedimentales repre-
sentan un bien a priori siempre y cuando constituya
un proceso de tipo penal de acuerdo al mandato de la
ley. Esta defensa del mandato de la ley representa un
bien a priori, no porque tiene beneficios para la socie-
dad, sino porque las atrocidades en masa se cometen
en periodos de ausencia de la ley. En estos momentos,

41  Véase Jens David Ohlin. A Meta-Theory of International
Criminal Procedure: Vindicating the Rule of Law. UCLA JOURNAL OF
INTERNATIONAL LAW AND FOREIGN AFFAIRS 14. (2009). Pag. 77.
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la ley estd ausente tanto de forma sustantiva como
procedimental, lo cual permite que las victimas sean
sometidas a una violencia indescriptible, ademas de
su sometimiento a los caprichos de los perpetradores.
Sujetar esta conducta a los requerimientos de la ley, a
través de un procedimiento penal, trae consigo evi-
dentes beneficios para la sociedad. Pero la defensa del
mandato de la ley, representado en los juicios penal
posatrocidades, tiene una valia moral subyacente que
no es posible reducir a aquellas consecuencias posi-
tivas que emanarfan de ella. La anarquia representa
una transgresion a la dignidad humana, ademas a la
nocién de que los seres humanos estan sujetos a cons-
trefiimientos de tipo normativo de su conducta. Los
juicios posatrocidades representan un retorno ala ley
y al orden porque ellos imponen un escrutinio legal y
moral a las conductas desplegadas en la época sin ley.
De esta manera, los juicios posatrocidades conviertes
periodos de anarquia en periodos gobernados por
la legalidad, y en ello se defiende nuestra dignidad
humana colectiva.

VII. :COMO DEBEN SER
CASTIGADOS LOS CULPABLES?

Finalmente, la justicia después de la guerra requiere
castigos a nivel colectivo e individual. Al nivel
colectivo, los Estados que cometen ilicitos de tipo
internacional deben ser castigados; sin embargo, la
culpabilidad y el castigo son términos muy desco-
nocidos en el Derecho internacional moderno.** Las
opciones de castigo incluyen reparaciones posguerra
a favor de los Estados victimas, pérdida de privilegios
y posiciones dentro de organizaciones internaciona-
les, y una pérdida de posicion dentro de la comunidad
internacional que podria tener consecuencias negati-
vas en otros dominios de tipo diplomético®. A nivel
individual, la justicia exige castigos para aquellos que
ejecutan acciones criminales, aunque las exigencias
traen consigo que solo los individuos mas culpables
(a nivel de planeacion) seran castigados (ya sea en un
tribunal nacional o uno internacional), mientras que
aquellos que participaron de ofensas de tipo aislado
escapan al castigo.

42 Cf. Gabriella Blum. The Crime and Punishment of States.
YALE JOURNAL OF INTERNATIONAL Law. 2013. Pdg. 58. "Desde la
Primera Guerra Mundial, sin embargo, la retérica moral dentro
de un Estado de ‘crimen y castigo’ ha sido escindida del léxico del
Derecho internacional”.

43 Véase Shapiro y Hathaway, supra, nota 30. Pag. 258.
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En términos de justificacion filosofica, los cas-
tigos individuales para crimenes internacionales
hacen surgir las mismas tensiones entre sistemas
de tipo retributivo y consecuencialista, tal como se
encuentra en la literatura del castigo en un contexto
penal comun. Sin embargo, hay algunas caracteristi-
cas muy singulares para el castigo de las atrocidades
que son muy propias al contexto internacional*’. Enla
literatura nacional, ya existe un debate de tipo empi-
rico muy activo con respecto a la eficacia de la disua-
sién, ya sea para la pena de muerte o la carcel. En el
contexto internacional, parece claro que la disuasion
(ya sea de tipo especifico o general) es especialmente
poco apta como una justificacién para castigar. Los
individuos inclinados a cometer crimenes contra la
humanidad o genocidio a menudo son motivados
por un odio intenso o la intolerancia, lo cual desafia
los calculos racionales; la posibilidad de un castigo
futuro en La Haya puede no servir como mecanismo
confiable para la alteracion de decisiones. Mas adn, la
fealdad de la guerra puede hacer parecer a La Haya
(con sus cdmodas carceles) un premio mas que un
castigo. Con esto dicho, los jueces en los tribunales
internacionales ocasionalmente vienen de jurisdic-
ciones nacionales en las que los castigos son muy leves
en comparacion a los Estados Unidos o Africa, y el
objetivo es simplemente incapacitar a un peligroso
delincuente hasta que este pueda ser rehabilitado con
programas educativos y reintegrado a la sociedad (un
proceso financiado con recursos estatales muy abun-
dantes). Pero atin no esta claro si este paradigma de
la incapacitacién y rehabilitacién es adecuado para
los demagogos ideoldgicos juzgados en un contexto
de jus post bellum.

Esto deja el retribucionismo y el expresivismo
como las justificaciones mdas apropiadas para un
castigo de posguerra®. El retribucionismo, por su
parte, parece particularmente apto dentro del con-
texto de la posguerra: si alguien “merece” un castigo
es el genocida. Sin embargo, la retribuciéon por las
atrocidades de guerra padece de la misma debilidad
conceptual que la retribucion desde el d&mbito local:
localizar la conexidn tedrica exacta entre un desierto
de tipo moral y la privacién/sufrimiento. ;Forzara
el sufrimiento a un criminal a deshacerse de todas

44 Para una discusion mas amplia, véase Mark Drumbl.
ATROCITY, PUNISHMENT, AND INTERNATIONAL Law. Cambridge
University Press. 2007.

45 Hay una discusion especialmente fuerte sobre el expresi-
vismo en Drumbl, véase también Robert D. Sloane. The Expressive
Capacity of International Punishment: The Limits of the National
Law Analogy and the Potential of International Criminal Law.
STANFORD JOURNAL OF INTERNATIONAL LAw 43. 2007. Pag. 39.



sus ventajas ilegalmente obtenidas? ;Esto reparard
el entramado moral de la sociedad? ;Preservara la
dignidad del criminal si se le trata a é] 0 a ella como
un agente responsable y racional? Hay una delgada
linea entre retribucionismo y expresivismo. En el
expresivismo, el castigo esta disefiado para expresar
el oprobio de la comunidad mundial como un ele-
mento que podria, en teoria, ser interiorizado como
uno de los componentes de la teoria retributiva. En
este aspecto, el castigo sirve como un aspecto a la
vez practico y simbdlico, disefiado para comunicar
la determinaciéon mundial de que los actos ejecuta-
dos son en verdad reprochables. Esto encaja con el
principio subyacente de las ofensas sustantivas, en
especiallos crimenes en contra de la humanidad. Esto
en razoén a que la parte verdaderamente interesada es
la comunidad mundial. De acuerdo con este prin-
cipio, la comunidad reclama su compromiso con la
humanidad etiquetando correctamente la conducta
como un crimen contra la humanidad y adjuntandole
la pena apropiada.

Los problemas con la gravedad y la proporciona-
lidad en los margenes permanecen y son dificiles de
resolver. Lamayoria delasteorias del castigo requieren
de forma acertada alguna forma de proporcionalidad,
ya sea entre quienes ejecutan la conducta, o bien entre
el castigo y la conducta. Bajo el primer principio, los
acusados en situaciones similares deberian recibir
penas similares, mientras que los acusados mas
culpables deberian recibir penas mds prolongadas.
Este marco presenta problemas, sin embargo, dada
la magnitud de los delitos internacionales y la nece-
sidad de reservar un espacio en la cima de la escala
de los castigos para aquellos que han cometido las
peores ofensas. Si reservamos en la cima un lugar
para personas como Hitler, Milosevic o Karadzic,
entonces la pena a los delincuentes menos culpables
(pero aun tremendamente responsables) debe ser
rebajada para mantener la proporcionalidad. El algun
punto, los delincuentes en la parte baja de esta escala
estan recibiendo sentencias insignificantes a cambio
de delitos muy serios, un resultado contra intuitivo
que demanda un remedio conceptual. La respuesta
correcta es exigir que el castigo refleje la gravedad
inherente de la ofensa tanto como sea posible, y des-
echar la nocién de que los castigos “siempre” reflejan
diferencias relativas en cuanto a la culpabilidad. Esto
es la representacién de una teoria del castigo en los
margenes extremos: algunos crimenes son tan seve-
ros que se debe dar el mismo castigo (tal vez cadena
perpetua) a aquellos en la cima de la culpabilidad y
aquellos en la penultima posicion de la escala.
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VIII. CONCLUSIONES

El retrato de este capitulo de justicia después de la
guerra esta deliberadamente enfocado en el Derecho
penal. Aunque hay muchos mecanismos legales y
morales para alcanzar la justicia en abstracto, los jui-
cios criminales son la mejor esperanza a la hora de
respetar la norma antiimpunidad. Por la naturaleza
de su conducta, los perpetradores de crimenes inter-
nacionales merecen castigos implementados dentro
de un Estado de Derecho. Este capitulo ha resaltado
la manera en que estos juicios deben ser conducidos:
la naturaleza y la ubicacion de las cortes, sus proce-
dimientos, las ofensas sustantivas y la forma en que
deben ser sentenciados. La expansion vigorosa y la
institucionalizaciéon del enjuiciamiento de poscon-
flicto en los ultimos veinte afios deberia ser prego-
nada y acelerada.
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