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RESUMEN

Se ha aludido que la jurisdiccion complementaria que define a la Corte Penal Internacional vulnera el
ejercicio de la soberania estatal. No obstante, tratandose de crimenes de Estado en tanto crimenes contra

la humanidad, bien puede sostenerse que la jurisdiccion complementaria podria llegar a constituir un
retroceso. Esto, entre otras razones, por no ser coherente con la logica de proteccion eficaz de bienes

juridicos de especial valia para la humanidad, en cuya congruencia en el pasado se establecio la jurisdic-
cion concurrente que definio los tribunales internacionales de Yugoslavia y Ruanda.
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En dichas condiciones resulta interesante revisar este fenomeno a partir de la constitucion contrahege-
monica de los derechos humanos, reconociéndose, como lo hace Sousa Santos, la existencia, vincula-
ciones e implicaciones de las formas de poder en las sociedades capitalistas, al igual que sus profundos
mensajes en relacion con los crimenes de Estado. Ello, con mayor razon, cuando se ha establecido que la
discusion de la contrahegemonia -que inicia con Gramsci y que en parte desarrolla Sousa Santos desde
la perspectiva de la dominacion de la globalizacion neoliberal- propugna, como lo sefala Bonet (2010),
por un “nuevo contrato social global mas solidario e incluyente que el hoy en crisis contrato social de la
modernidad occidental”.

Palabras clave: soberania, contrahegemonia, Corte Penal Internacional, crimenes de Estado, derechos
humanos, jurisdiccion complementaria, jurisdiccion concurrente.

ABSTRACT

It has been mentioned that the complementary jurisdiction which defines the ICC prevents the exercise of
state sovereignty. However, for state crimes as crimes against humanity, it can be argued that supplemental
jurisdiction could eventually form a setback. This, among other reasons, because it is not consistent with
the logic of effective protection of legal interests of particular value to humanity, whose congruency was
established in the past, defining the concurrent jurisdiction of the international tribunals in Yugoslavia
and Rwanda.

In these conditions it is interesting to check this phenomenon from the counter-establishment of human
rights, recognizing as Boaventura de Sousa Santos does, existence, linkages and implications of the
forms of power in capitalist societies, like their deep messages concerning state crimes. This, even more
so when it has been established that the discussion of counter-hegemony, beginning with Gramsci and
partly developed by Sousa Santos under the perspective of domination of neoliberal globalization, calls
for a “new global social contract more caring and inclusive than today social contract crisis of Western
modernity “(Bonet, 2010).

Keywords: sovereignty, counter-hegemony, ICC, state crimes, human rights, complementary jurisdiction,
concurrent jurisdiction.

RESUMO:

Foi mencionado que a jurisdicao complementar define o ICC impede o exercicio da soberania do Estado.
No entanto, para crimes de estado como crimes contra a humanidade, pode-se argumentar que a com-
peténcia suplementar poderia, eventualmente, formar um revés. Isto, entre outras razoes, porque nao €
coerente com a logica de proteccao eficaz dos interesses juridicos de especial valor para a humanidade,
cuja congruéncia foi estabelecido no passado, que define a competéncia concorrente dos tribunais inter-
nacionais na lugoslavia e Ruanda.

Nessas condicoes, é interessante verificar esse fendbmeno a partir do contador-estabelecimento dos direi-
tos humanos, reconhecendo como faz Boaventura de Sousa Santos, a existéncia, as ligacoes e as impli-
cacoes das formas de poder nas sociedades capitalistas, como suas mensagens profundas sobre crimes
de Estado. Isto, ainda mais quando foi estabelecido que a discussao da contra-hegemonia, comecando



com Gramsci e Boaventura desenvolve em parte sob o dominio da globalizacao neoliberal, apela para um
“contrato social nova crise global de contrato de mais carinho e inclusiva do que hoje social modernidade

ocidental “(Bonet, 2010).

Palavras-chave: soberania, contra-hegemonia, o ICC, os crimes de Estado, os direitos humanos, a jurisdicao

complementar, competéncia concorrente.

INTRODUCCION

Al Movimiento Nacional de Victimas

de Crimenes de Estado (MOVICE),
especialmente a su Capitulo Estado Espaniol.
La semilla, la memoria,

“el sol que nace de la impunidad”.

Una de las caracteristicas de los tribunales penales
internacionales de Yugoslavia' y Ruanda? es la ju-
risdiccion concurrente por la cual podrian asumir
un caso independientemente de que en el orden
nacional se adelantara un juicio de responsabili-
dad penal individual. Dentro de la jurisdiccion de
la Corte Penal Internacional (en adelante C.P.l.),
el Estatuto de Roma (en adelante E.R.) -particu-
larmente en sus articulos 15, 17 y 20- establece,

1  “Article 9. Concurrent jurisdiction. 1) The International Tribunal
and national courts shall have concurrent jurisdiction to prosecute
persons for serious violations of international humanitarian
law committed in the territory of the former Yugoslavia since 1
January 1991; 2) The International Tribunal shall have primacy over
national courts. At any stage of the procedure, the International
Tribunal may formally request national courts to defer to the
competence of the International Tribunal in accordance with the
present Statute and the Rules of Procedure and Evidence of the
International Tribunal” (United Nations, International Tribunal for
the Prosecution of Persons Responsible for Serious Violations of
International Humanitarian Law Committed in the Territory of the
Former Yugoslavia since 1991. Documento en linea recuperado
de http://www.icty.org/x/file/Legal%20Library/Statute/statute_
sept09_en.pdf).

2 “Article 8: Compétences concurrentes. 1) Le Tribunal international
pour le Rwanda et les juridictions nationales sont concurremment
compétentes pour juger les personnes présumées responsables
de violations graves du droit international humanitaire commises
sur le territoire du Rwanda et les citoyens rwandais présumés
responsables de telles violations commises sur le territoire d’Etats
voisins entre le Ter janvier et le 31 décembre 1994; 2) Le Tribunal
international pour le Rwanda a la primauté sur les juridictions
nationales de tous les Ftats. A tout stade de la procédure, il peut
demander officiellement aux juridictions nationales de se dessaisir
en sa faveur conformément au présent Statut et a son Reglement
de procédure et de preuve”.

aparentemente a tono con su primordial funcion
preventiva, la existencia de una jurisdiccion com-
plementaria, igualmente adoptada en el tribunal
de Sierra Leona?, lo que implica que la potestad
inicial para el adelantamiento de un caso en sede
de responsabilidad penal individual por crimenes
de competencia de la C.P.l. radica en los Estados.

Al mismo tiempo, en términos de discusion de la
soberania del Estado se ha querido presentar a
la C.P.I. y a sus instituciones como escenarios de
“excesiva concesion” de soberania (Bazan, 2008).
En dicho orden, tratadistas como Cassese (2004,
pp. 25 y ss.) toman partido por una limitacion de
la jurisprudencia de la C.P.l., ampliando la consi-
deracion del principio de complementariedad y
senalando que en materia de crimenes interna-
cionales debe reforzarse la competencia de los
jueces nacionales en proteccion del principio de
soberania. Posiciones como estas, presentadas
igualmente en relacion con la justicia universal,
son usadas por Cassese para plantear que se ha

3 Tampoco se incluyen tribunales como el de Sierra Leona, en
cuanto igualmente aplican logicas de complementariedad
(Naciones Unidas - Sierra Leona, 2000, Resolucion 1315 de 14 de
agosto de 2000). El articulo 2 de dicho tribunal establece en sus
paragrafos 2 y 3: “2) Any transgressions by peacekeepers and
related personnel present in Sierra Leone pursuant to the Status
of Mission Agreement in force between the United Nations and
the Government of Sierra Leone or agreements between Sierra
Leone and other Governments or regional organizations, or, in
the absence of such agreement, provided that the peacekeeping
operations were undertaken with the consent of the Government
of Sierra Leone, shall be within the primary jurisdiction of the
sending State; 3) In the event the sending State is unwilling or
unable genuinely to carry out an investigation or prosecution, the
Court may, if authorized by the Security Council on the proposal of
any State, exercise jurisdiction over such persons” (United Nations,
2010, Tribunal Pénal International Pour Le Rwanda; documento
recuperado de http://www.unictr.org/Portals/0/English/Legal/
Statute/2010.pdf).



generado una nueva discusion sobre el debate
de legitimidad y conveniencia de los tribunales
penales internacionales. No obstante, al tiempo
son profundamente contradictorias con la crisis
del modelo clasico de Estado moderno, donde se
ha mostrado la ruptura del principio de soberania
como una consecuencia logica y necesaria del
desarrollo de la economia.

Otros analisis resaltan que la concepcion de so-
berania del Estado moderno, especificamente en
su acepcion de “soberania juridica internacional”
(Krasner, 2001, p. 22) o desde un “concepto funcio-
nal de soberania” (Sepulveda, 2009, p. 83), implica
la posibilidad de un tribunal internacional como
la C.P.l., incluso en posiciéon de concurrencia.
Igualmente se ha observado que tratandose de
bienes juridicos como la dignidad humana y la
paz, y en atencion a la simple idea de supervi-
vencia de la especie, también es inaplazable el
funcionamiento de un tribunal penal internacional,
con la posibilidad de supuestas restricciones en
la soberania, como las que originarian, en sus
diferentes grados, las jurisdicciones complemen-
taria y concurrente. Ello, desde luego, bajo una
vision contrahegemonica esencial de los derechos
humanos, por oposiciéon a su concepcion como
instrumento hegemanico, esto es, la paradoja de
los derechos humanos.

De conformidad con lo anteriormente senalado,
este analisis pretende: a) observar si las supues-
tas limitaciones de soberania son aparentes, con
mayor razon en la crisis de la concepcion moder-
na de Estado; de contera se restaria uno de los
elementos que se presentaron como cruciales en
el debate sobre legitimidad y pertinencia de este
tipo de tribunales; b) determinar si la supuesta
limitacion de la soberania a partir de la jurisdic-
cion complementaria resulta un paso atras en las
consideraciones de proteccion frente a crimenes
internacionales, donde la jurisdiccion concurrente
puede ser necesaria, mas aun cuando se trata de
perseguir crimenes de Estado.

LA SOBERANIA EN EL ESTADO
MODERNO Y EN EL DISCURSO
DE LOS DERECHOS HUMANOS

La soberania es un constructo propio, una caracte-
ristica central de la forma politica de la construc-
cion historica denominada “Estado moderno”, y
es, junto con el territorio y el pueblo, uno de sus
elementos clasicos fundamentales (Bavaresco,
2003, p. 56). Bodin, en una de las primeras con-
cepciones expuestas, determina la soberania como
“el poder absoluto y perpetuo de la Republica”; por
lo tanto, la concibe como un atributo ilimitado en
poder, en responsabilidad y en tiempo (Bodin, Los
seis libros de la Republica).

Por su parte, Rousseau consideraba a la soberania
como un atributo esencial derivado del contrato
social (Bobbio, Matteucci y Pasquino, 2005, p. 456)
enmarcado dentro del concepto de soberania
popular:

No siendo mas que el ejercicio de la

voluntad general nunca se puede ena-

jenar; [...] el soberano, que es un ente

colectivo, solo puede estar representa-

do por si mismo: el poder bien puede

transmitirse, pero la voluntad no (Rous-
seau, El contrato social).

Hegel, partiendo de su diferenciacion entre Estado
y sociedad civil, separa la soberania del monarca
de la del pueblo, estimando que “también se
puede decir que la soberania respecto a lo inter-
no reside en el pueblo cuando se habla solo en
general del todo” (citado en Gbmez, 1993, p. 288).
Bobbio et al. (2005) considera a la soberania como
la racionalizacion juridica del poder, por lo que
presenta caracterizaciones diferentes en corres-
pondencia con las expresiones de su organizacion
y distingue entre titularidad de la soberania y su
ejercicio. Se resalta este ultimo concepto en cuanto
se expresa como ejercicio del poder del Estado,
pero ademas racionalizado. De alli que la logica
de limite al poder seria —por lo menos conceptual-
mente- inherente a la definicion de soberania en



el Estado moderno, pues no en vano establece
que su surgimiento es producto de la “constante
tentativa de conciliar el poder supremo de hecho
con el de derecho” (Bobbio et al., 2005, p. 1483).

Por lo tanto, la soberania esta limitada por los de-
rechos humanos en un analisis fundamental para
comprender la relacion soberania - derechos hu-
manos, aun sin determinarlo en l6gica hegemoni-
ca o contrahegemonica: “La soberania, en cuanto
poder de mando, esta estrechamente conectada
con la realidad esencial primordial de la politica:
la paz y la guerra” (Bobbio et al., 2005, p. 1483).

La discusion de la soberania, en cuanto atributo
del poder sobre el territorio, arranca de manera
previa a la constitucion del Estado moderno, en
la medida en que todos sus elementos consoli-
dan construcciones historicas que estan perma-
nentemente en tension; reflexion que como se
observara es central en este analisis. En dicho
orden, Harvey (2000) senala que “los cambios en
la territorializacion muestran claramente que no
hay nada natural en los limites politicos, aunque a
menudo las caracteristicas naturales hayan desem-
penado un cierto papel en su definicion” (p. 66).
De ahi que los componentes del Estado moderno
hayan permanecido en discusion constante, y la
soberania, a su vez, haya sido un concepto en
permanente cambio, aunque restringido en su
funcion de limite al poder.

No obstante, en tiempos de crisis de la concepcion
de Estado moderno se hace aun mas discutible la
clasica nocion de soberania, aunque se mantienen
algunos criterios. Por consiguiente, tiene lugar
un fendbmeno mas profundo, como en efecto
senala Bavaresco (2003), pues la globalizacion
rompe con la teoria de la soberania moderna en
cuanto a dos dinamicas: a) el Estado ya no puede
ni controlar ni proteger su territorio; b) el Estado
tampoco puede garantizar la legitimacion de sus
decisiones y poder para desarrollar un proyecto
politico (Bavaresco, 2003, p. 55).

Este ultimo analisis obliga a recordar a Mann,
quien sujeta la determinacion de Estado como un
conjunto diferenciado, en el que las relaciones
politicas irradian y abarcan un territorio demarca-
do sobre el cual se reivindica el monopolio de la
formulacion vinculante y permanente de normas
(Mann, 1997, p. 85). En dicho orden, deviene la
globalizacion como fenémeno que pone en crisis
la “teoria soberana” clasica. Pero dicho trance,
como senala Bavaresco, es el resultado de una
nueva hegemoniay, por tanto, de una nueva vision
de soberania. Entonces, lo que esta en crisis es el
concepto tradicional de Estado moderno, mas no
el concepto de Estado.

Para tal efecto debe recordarse, con Farinas
(2000), que dentro de la globalizacion se en-
marcan dimensiones que iniciaron en el ambito
de las telecomunicaciones y de las técnicas de
informacion, tras las cuales -por el auge de las
relaciones econémicas capitalistas y de produccion
trasnacionales- se present6 el predominio de la
globalizacion economica y del neoliberalismo
como su version politica. Con posterioridad, los
procesos de integracion econdmica y politica que
se desarrollaron en regiones globales

pusieron de manifiesto la posibilidad de
desarrollar también una “globalizacion
politica” e, incluso, una “globalizacion ju-
ridica” o un “derecho global” sin Estado,
capaz de hacer frente o de gestionar las
consecuencias a veces negativas de la
“globalizacion econémica” (Farinas, 2000,
pp. 178-179).

No obstante, este proceso va a la par de un proce-
so de localizacion o de fragmentacion. Continda
argumenta Farinas (2000):

Asi, Boaventura de Sousa Santos esta-
blece una intrinseca relacion entre el
proceso de “globalizacion” y el proceso
de “localizacion”, como las dos caras
contrapuestas de una misma moneda;
distinguiendo entre lo que denomina
el “localismo globalizado”, que consiste
en un proceso por el cual un fenbmeno
local dado es globalizado con éxito, por



ejemplo, la operacion mundial de las
empresas transnacionales (la lex merca-
toria o el derecho transnacional de las
transacciones economicas), y el “glo-
balismo localizado”, que consiste en
el impacto especifico de las practicas e
imperativos transnacionales en las con-
diciones locales, que deben ser deses-
tructuradas y reestructuradas con el fin
de responder a dichos imperativos. Es
decir, las empresas transnacionales, que
producen y comercializan sus productos
globalmente en cualquier parte del glo-
bo terraqueo, se ven obligadas al mismo
tiempo a establecer algun tipo de rela-
ciones locales, basadas normalmente en
normas de derecho consuetudinario tra-
dicional, en los paises periféricos donde
establecen su produccion, lo cual les
permite “jugar” con las diferentes legis-
laciones nacionales (p. 179).

Persiste entonces la validez de una observacion
del mundo desde hegemonia y contrahegemonia,
donde el modelo hegemonico actual es el esta-
dounidense (Singh, 2006, p. 136), bien sea como
sistema de imperio o como sistema de autoritaris-
mo de Estado. Sobre el primero, senala Bavaresco
(2003), recogiendo a Negri y Hardt:

Segun los autores, el imperialismo es
un fantasma del pasado. Hoy se asiste
al dominio del sistema del imperio, es
decir, la configuracion adaptada al mo-
delo politico de los EE.UU., hegemonico
a partir de 1991, después de la caida del
Muro de Berlin. La diferencia fundamen-
tal entre el imperialismo y el imperio
ha de ser entendida en el paso de la
soberania moderna hacia la soberania
postmoderna.

En dicha forma Bavaresco encuentra estas sobe-
ranias como expresiones de logicas de imperia-
lismo y de imperio. La primera, en cuanto poder
centralizado que permitia monopolios en limites
establecidos, rompiendo los simbolos locales y
llevando a la prolongacion del poder nacional
hacia otras areas del planeta, aunque también con
fronteras delimitadas. Mientras tanto, la soberania
en la dominacion del imperio parte de fronteras

flexibles, similares a la dominacion tipica del
Imperio romano:

Los EE.UU. encarnan el actual Imperio
mundial y representan la soberania post-
moderna. “Es evidente la supremacia
militar de los Estados Unidos sobre los
demas, principalmente después que la
Union Soviética ha dejado de existir,
poniendo fin a la rivalidad imperialista.
El proceso de descolonizacion, iniciado
con el fin de la Segunda Guerra Mun-
dial, ha puesto en marcha una transfor-
macion de la dinamica imperialista, an-
tes incluso que el desaparecimiento de
la Unica potencia capaz de rivalizar con
los EE.UU.” (Singer, 2000, p. 11).

Al final, desde el punto de vista de Mi-
chael Hardt, “el imperio es ilimitado en
el sentido espacial, no hay fronteras para
su dominio; no hay nada de externo a
su poder. El imperio domina la totali-
dad; es ilimitado en el sentido temporal,
una vez que su dominio es proclamado
COMO necesario y eterno, y no como
algo temporal y transitorio. Por fin, el im-
perio es ilimitado en un sentido social,
pues busca controlar toda experiencia
social; el objeto del imperio es la propia
forma de vida”. Ahade aun el autor: “En
el imperio, ningun Estado-Nacion puede
funcionar como centro del poder”, por-
que después del desmoronamiento del
bloque soviético, ya nada ha impedido
a los Estados Unidos ejercer, en nombre
incluso de la ONU, el papel de policia de
la Tierra, lo que impide hoy el desarrollo
de proyectos imperialistas de expansion
territorial (Bavaresco, 2003, pp. 57-58).

Es indiscutible por tanto que persiste una centrali-
dad en el poder y en la dominacion, pero referida
a territorios y dinamicas mas extensas, como lo
encuentra Galindo (2007) al llamar la atencion so-
bre el fortalecimiento del autoritarismo de Estado,
el hiperpresidencialismo y los escenarios como la
ultima guerra de Irak. Para dicha autora, esto se
ha traducido en un fortalecimiento de la figura
chomskyana de los rogue states (Chomsky, 1998).
Ello a su vez se expresa consecuente con la idea
de imperio, como cuando Chomsky cita a Clinton
y a su ex secretaria de Estado, la senora Albright:



Its position was forthrightly articulated
by Secretary of State Madeleine Albright,
then UN Ambassador, when she infor-
med the Security Council during an ear-
lier U.S. confrontation with Iraq that the
U.S. will act “multilaterally when we can
and unilaterally as we must”, because
“we recognize this area as vital to U.S.
national interests” and therefore accept
no external constraints. Albright reitera-
ted that stand when UN Secretary-Gene-
ral Kofi Annan undertook his February
1998 diplomatic mission: “We wish him
well”, she stated, “and when he comes
back we will see what he has brought
and how it fits with our national inter-
est”, which will determine how we res-
pond. When Annan announced that an
agreement had been reached, Albright
repeated the doctrine: “It is possible that
he will come with something we don’t
like, in which case we will pursue our
national interest”. President Clinton an-
nounced that if Iraq fails the test of con-
formity (as determined by Washington),
“everyone would understand that then
the United States and hopefully all of
our allies would have the unilateral right
to respond at a time, place and manner
of our own choosing”, in the manner of
other violent and lawless states.

Se comprende asi la razéon que asiste a Galindo
(2007, p. 158) cuando percibe un crecimiento del
Estado, sobre todo en el control de la seguridad,
mientras que se mantiene como eje regulador fun-
damental de la vida social. Al tiempo, se refuerza
la idea de que la economia ha venido determi-
nando, entre otros aspectos, las conexiones entre
“guerra, construccion del Estado y surgimiento
de instituciones democraticas”, como lo senalo
Gonzalez (2004, p. 38) en interpretacion de Bates,
en referencia a las guerras civiles de la primera
mitad del siglo XIX y sobre los vasos comunicantes
entre guerra y construccion del Estado.

Tilly (2006) resalta que durante el periodo de
consolidacion de los Estados nacionales en los
paises occidentales, “el capitalismo mercantil y
la construccion del Estado se reforzaron mutua-
mente”. Evidentemente, la correccion de estas

consideraciones no permite soslayar posiciones
como las de Amin (2002), que encuentran que el
proceso de globalizacion seguira profundizando la
crisis del Estado, a la vez que constituye un error
estratégico para el propio capitalismo; discusiones
centrales de las cuales no se ocupara este trabajo
por cuanto superan los limites del analisis asumido.

Para Bavaresco (2003), el centro de la discusion
esta en “coOmo garantizar la insercion soberana de
todos los Estados en la nueva soberania global, de
tal modo que todos ellos puedan autoafirmarse
interna y externamente” (p. 58). En dicho orden
retoma a Hegel, buscando la articulacion de la
soberania interna y externa en una relacion de
mediacion, y a Krasner (2001, p. 22), en el sentido
de la critica relativa a la aparente sorpresa por el
rompimiento de una concepcion de soberania,
que en realidad nunca ha sido tan estricta como
se ha promocionado.

Para los efectos de este trabajo, el discurso de los
derechos humanos, mas que considerarse como
un mecanismo que necesariamente coloque en
crisis la l6gica de soberania que se expreso en
el Estado moderno, es un escenario que puede
robustecerla, pues precisamente a menudo es
utilizado como discurso hegemonico. Pero ni aun
su posibilidad hegemoénica puede implicar una
concepcion de la soberania por encima de los
derechos humanos, sin el reconocimiento de la
trascendencia de las garantias inalienables como
l6gica minima de convivencia bajo el discurso
liberal. Verbigracia, el articulo 5 de la Constitucion
Politica de la Republica de Chile senala: “El ejerci-
cio de la soberania reconoce como limitacion el
respeto de los derechos esenciales que emanan
de la naturaleza humana”. En aplicacion de dicho
articulo, la Corte de Apelaciones de Santiago de
Chile, en decision del 16 de noviembre de 2006,
estimo:
También siguiendo los razonamientos

expuestos, resultan inatinentes las nor-
mas de derecho interno previstas en el



Codigo Civil, sobre prescripcion de las
acciones civiles comunes de indemni-
zacion de perjuicios, invocados por el
fisco de Chile, al estar en abierta con-
tradiccion con las normas del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos,
que protegen el derecho de recibir una
reparacion correspondiente a victimas y
familiares de estas, estatuto normativo
internacional reconocido por Chile*.

Con anterioridad al fendbmeno que ha sido des-
crito como “la crisis del Estado-Nacion”, se dio la
razon de que los derechos humanos revalidaban
y constituian una limitante del principio de so-
berania. Asi, considerando a las naciones como
iguales, como pueblos que “deben” tener su libre
determinacion, se aceptd que poseen intereses
particulares en “fortalecer” la paz universal, los de-
rechos humanos vy las libertades individuales. Los
articulos 1, 2 y 55 de la Carta de la ONU, evidente
consecuencia de las dificiles ensenanzas de las
guerras mundiales, establecen las notas basicas
de la comprension contemporanea de soberania.
Entonces, al estar estos derechos congregados en
los Estados en la ONU y al ser obligados a través de
tratados, se acude a un escenario de revalidacion
de la soberania.

Para algunos, dicha cuestion ha ocurrido necesa-
riamente en vinculacién con lo que se ha deno-
minado una “ideologia esencialmente liberal”, lo
que explica por qué con posterioridad a la Segunda
Guerra Mundial y hasta la actualidad el discurso
de derechos humanos podria llegar a hacer parte
de logicas hegemonicas de poder. Al respecto,
Ayuso (2006) senala que desde dicho momento
historico surgieron organizaciones internacionales,
unas que buscaban una union institucional abierta
con regimenes tan diversos como los liberales y los
comunistas (ONU); y otras centradas en los paises
liberales (OTAN), que ahora se observan supera-

4 Corte de Apelaciones de Santiago de Chile (2006, noviembre).
Rol. No. 4.464-2001, Ruz Castillo, Pedro Edgardo contra Fisco de
Chile, Apelacion. Gaceta Juridica, 317, pp. 88-93.

das a través de la globalizacion y las acciones de
unificacion politica del mundo:

A lo anterior ha de anadirse todavia, para
completar el cuadro, dos fendmenos. En
primer término, la incidencia de la “glo-
balizacion”, esto es, la creciente expan-
sion, mas alla de los confines territoria-
les y los vinculos del derecho positivo
de los Estados, de las actividades de la
economia, produccion, circulacion, cam-
bio y consumo de bienes. Y, en segun-
do lugar, la supremacia de los Estados
Unidos, sustentada por una poderosa
fuerza armada, y concretada en un “ma-
gisterio” ético-politico que reivindica el
derecho a enjuiciar la fidelidad de los
demas gobiernos a los principios liberal-
democraticos, asi como el respeto a las
condiciones de paz, de donde resulta
la funcion de policia en todo el globo.
Pero todo ello, aunque significativo, es
todavia insuficiente para determinar la
denominada “exportacion universal del
modelo occidental” de constitucionalis-
mo, sino que, a tales efectos, se hace
necesaria, conforme Carl Schmitt habia
anunciado en los cincuenta, “una or-
ganizacion unitaria del poder humano”
con capacidad de decision politica y un
derecho publico propios [...] Ahora, con
la crisis del Estado el gobierno parece
querer tornar, pero -en pleno apogeo
del nihilismo- no halla la comunidad
sobre la que arraigar. Otra mas de las
contradicciones de este tiempo nuestro
postmoderno (Ayuso, 2006).

En dicho entorno, aun con un analisis diverso,
Habermas (1989) reconoce la especial signifi-
cacion, por lo menos en la revision del Estado
constitucional, de los derechos humanos como
herencia de la Revolucion francesa:

Solo un candidato parece restar para
una respuesta afirmativa a la pregunta
acerca de la actualidad de la Revolucion
francesa: aquellas ideas que inspiraron
al Estado constitucional democratico.
La democracia y los derechos humanos
conforman el nucleo universalista del
Estado constitucional que, en sus distin-
tas variantes, tiene su origen en la Revo-
lucion norteamericana y en la francesa.



Este universalismo ha conservado su
fuerza explosiva y su vitalidad, no solo
en los paises del Tercer Mundo y en el
ambito de dominio soviético, sino tam-
bién en las naciones europeas, donde
la via hacia un cambio de identidad ad-
judica al patriotismo constitucional una
nueva significacion [...]

Pero si la Unica idea todavia orientadora
fuera la de la institucionalizacion de la
igualdad de libertades, bastaria ~como
muchos lo piensan- con vivir de la he-
rencia de la Revolucion norteamerica-
na: podriamos asi salir de la sombra del
terror.

Von Thadden no saca esta consecuen-
cia; y si echa mano de ideas especifi-
camente francesas [...] Contrapone, en
el sentido de Rousseau, el citoyen al
bourgeois; conecta, en el sentido de la
tradicion republicana, los derechos civi-
les y la participacion con la fraternidad
o solidaridad. El gesto recoge todavia el
débil eco de viejas consignas revolucio-
narias (p. 55).

Lo anotado por Habermas permitiria concluir que
aun dentro de la crisis de la concepcion moderna
de Estado, los derechos humanos siguen siendo
un discurso universalista. Esta consideracion se
suma a la de autores que encuentran que en
realidad este discurso hace parte del dictado
hegemonico del Consenso de Washington. Todo
ello permitiria concluir que no obstante las afir-
maciones contradictorias al respecto, aun dentro
de la crisis del concepto tradicional de Estado los
derechos humanos siguen siendo una alocucion
universalista. Esto es, a pesar de que por una parte
se admiten, desde la hegemonia, como legitimas
y plausibles las supuestas exigencias generadoras
de la globalizacion y de “un mundo sin fronteras”,
incluso con limitacion de la aplicacion de justicia
nacional en relacion con las transacciones econo-
micas, al tiempo se discute la vision universalista
de los derechos humanos.

Ello, desde luego, en una vision utilitarista, como
facitamente anota Farinas (2000) cuando alude a

los objetos de la globalizacion. Asi, a la globali-
zacion del régimen politico (democracias repre-
sentativas neoliberales), al fortalecimiento de
una economia capitalista y de libre mercado, a la
concentracion de poder y de capital trasnacional
en manos de las empresas trasnacionales y a la
afirmacion como global de una nueva division
internacional del trabajo se suma el hecho de que

se consolida como global el respeto uni-
versal y formal de los derechos humanos
y especialmente de los derechos huma-
nos de caracter individual y liberal, que
no atenten contra el principio basico de
la libertad del mercado, y que sean com-
patibles, por tanto, con la ideologia del
mercado (Farinas, 2000, p. 156).

La correccion de dichas afirmaciones se comprue-
ba al recordar las limitaciones que se han tenido
en la redaccion de la Convenciéon Americana,
como también en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. En este
punto es importante senalar que los derechos eco-
noémicos, sociales y culturales constituyen parte de
los derechos humanos y necesariamente deberian
ser interpretados en una légica universalista. No
en vano Gramsci (2005) anoto sobre la identifica-
cion del programa liberal, en una cita de absoluta
pertinencia frente a la posicién de Habermas:

En cuanto idea-limite, el programa libe-
ral crea el Estado ético, o sea, un Estado
que idealmente estd por encima de la
competicion entre las clases, por enci-
ma del vario entrelazarse y chocar de las
agrupaciones que son su realidad eco-
nomica y tradicional. Ese Estado es una
aspiracion politica mas que una realidad
politica: solo existe como modelo utopi-
o, pero precisamente esa naturaleza de
espejismo es lo que le da vigor y hace
de él una fuerza conservadora. La espe-
ranza de que acabe por realizarse en su
cumplida perfeccion es lo que da a mu-
chos la fuerza necesaria para no renegar
de él y no intentar, por tanto, sustituirlo
(p. 19).



LOS DERECHOS HUMANOS COMO
DISCURSO CONTRAHEGEMONICO
FRENTE A LOS CRIMENES DE ESTADO

La anterior vision innegable sobre la utilizacion
hegemonica de los derechos humanos no oculta
posibilidad de que constituyan un espacio de
contrahegemonia. Ello puede ocurrir, v. gr., tanto
con la reivindicacion juridica de derechos en es-
pacios de dictadura como con el ejercicio de los
profesionales del derecho antifranquistas:

En las condiciones impuestas por una
dictadura como la franquista, la presen-
cia de profesionales del derecho que an-
teponen la justicia a la ley y ofrecen co-
bertura a quienes arriesgan su libertad
—-cuando no su propia vida- al servicio
de ideas proscritas, ejerciendo de facto
derechos que les estan vedados, tiene
un valor incalculable. Su esfuerzo por
buscar resquicios que minimicen el cos-
te pagado por los militantes contribuye
en lo inmediato a ensanchar los estre-
chos margenes de las libertades y sienta
bases en el largo plazo para el desarro-
llo de una cultura democratica (Gomez y
Vega, 2010, p. 16).

Debe recordarse que ahora el discurso hegemo-
nico suele presentar los derechos humanos como
absolutamente relativos, lo que constituye un
franco lugar comin en hegemonia, con mayor
fuerza luego del 11 de septiembre de 2001. Asi,
resalta Zaffaroni (2007):

El Word Trade Center, a diferencia del
Empire State Building -que es un alar-
de imperial- era la representacion del
mundo funcional y utilitarista de la glo-
balizacién. Su construccion [...] simbo-
lizé al mismo tiempo un renacimiento
de New York [...], que fue paralela a la
instalacion del tristemente célebre lema
politico de la tolerancia cero, que [...] se
convirtié en la criminologia de café [...]
predilecta de los comunicadores socia-
les y politicos de la demagogia vindica-
tiva de nuestros margenes latinoameri-
canos. El WTC era el maximo exponente
de la tecnologia y la seguridad. El ataque
convirtio de repente en tercermundial

(third-worldish) al espacio civilizado. Mo-
rrison afirma que muchos desposeidos
pudieron lamentar las vidas humanas
perdidas, pero gozar del espectaculo de
un poder invadido [...]

A partir del 11 de septiembre, la adminis-
tracion de Bush reforzo su escaso presti-
gio originario con un discurso en el que
la guerra y el crimen se mezclan y, por
consiguiente, los limites entre el control
interno y el externo se vuelven porosos
[...] Una cosa es la pauta de conducta
frente a otros civilizados, y otra diferen-
te la que debe tenerse con los incivili-
zados, esto es, en la lucha de la jungla
(p. 308).

En la misma via, sefala Sanahuja (2003) sobre las
implicaciones de las guerras hegemonicas en las
politicas de ayuda al desarrollo:

Los atentados del 11-S, las “guerras he-
gemonicas” de Afganistan e Irak y el re-
torno de la seguridad a la agenda inter-
nacional han alterado los términos del
debate sobre los efectos sociales de la
globalizacion [...] La primacia de la segu-
ridad y las “guerras hegemonicas” afec-
tan a las politicas de ayuda al desarrollo
de varias formas: [...] el retorno de la se-
guridad nacional como justificacion de
la ayuda externa [...], el “coste de opor-
tunidad” del aumento del gasto militar
[...]1, cambios en las prioridades geografi-
cas [...], creciente politizacion de la ayu-
da humanitaria [...], nuevas necesidades
de reconstruccion de postguerra [...]

El 11-S ha vuelto a plantear el dilema “li-
bertad versus seguridad”, dando paso a
restricciones a las libertades democrati-
cas. Este dilema también se plantea en
la cooperacion internacional, como ya
ocurrié en la guerra fria, de forma que
la democracia y el “buen gobierno”
pueden perder peso frente a la seguri-
dad como criterio en la asignacion de la
ayuda. Aparece asi una “nueva condicio-
nalidad” vinculada a objetivos como el
antiterrorismo o la inmigracion [...]

La Union Europea es un ejemplo signi-
ficativo de la reevaluacion de las cues-
tiones migratorias en el escenario pos-
terior al 11-S. Estas se perciben cada vez



mas como un problema de seguridad
nacional para los estados de acogida. En
el Consejo Europeo de Sevilla de junio
de 2002, la Presidencia espanola, con el
apoyo del Reino Unido, propuso ampliar
la condicionalidad de la ayuda comuni-
taria al “control en origen” de la inmigra-
cion y a la aceptacion de la readmision
de los inmigrantes ilegales expulsados
de la UE.

Resurge entonces la vision contrahegemonica de
los derechos humanos, de la cual puede inferirse
que la defensa de instrumentos como el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, ins-
tituciones tan antiguas como el habeas corpus o
instituciones basicas como la prohibicion de la
tortura en sede de jus cogens también pueden
consistir en luchas contrahegemonicas. Por ejem-
plo, respecto de la primera de las instituciones es
facil advertir que en la jurisprudencia colombiana
no se constatan los contenidos de la accion-
recurso de habeas corpus, 1o que revela el nivel
de acatamiento y de comprension sobre el bloque
constitucional; también muestra como la figura es
profundamente desagradable para la hegemonia.

En relacion con la lucha contra la tortura es cono-
cido el retorno que se hizo a ella en el discurso
hegemonico, que ahora la denomina “técnicas de
interrogatorio mejoradas” (Amnistia Internacional,
2009), y nuevamente las enlaza dentro de la deno-
minacion de “lucha contra el terrorismo”. En defi-
nitiva, el panorama, en principio, es desalentador;
simplemente recuérdese que Bobbio considero
en su momento que la lucha contra la tortura era
uno de los escenarios que demostraban alguna
figuracion del “lado claro de la historia”, llegando
a afirmar que la proscripcion de esta lamentable
practica constituye un derecho humano absoluto:

Lo que caracteriza a los llamados dere-
chos fundamentales, entre los que esta,
ciertamente, el derecho a la vida, es su
universalidad, el valor para todo hom-
bre, independientemente de su raza,
nacionalidad, etc., y no necesariamente
el valer sin excepciones. Con esto no

se pretende afirmar que no existan de-
rechos absolutos (en la conciencia con-
temporanea entiendo que son tales, por
ejemplo, el derecho a no ser torturado o
el de no ser mantenido en la esclavitud),
sino simplemente que lo absoluto del
derecho a la vida no entra normalmen-
te (y, por otro lado, seria dificil hacerlo
entrar) como argumento a favor de la
abolicion de la pena de muerte (Bobbio,
1991, p. 228).

Facil es concluir que en el escenario actual de la
denominada “lucha contra el terrorismo” se pre-
cisa insistir en la conceptualizacion y efectividad
de los derechos humanos, pues la practica de su
desconocimiento desde la hegemonia ha rayado
en la tendencia hacia su desnaturalizacion.

Otra forma del discurso de contrahegemonia de
los derechos humanos podria encontrarse en la
vision de democracia contrahegemonica o eman-
cipatoria de Sousa Santos (2006):

Y aqui concluyo: si estos son los retos
y los avances que es posible tener en
cuenta, tenemos que ver cOmo articular
la teoria que estamos intentando desa-
rrollar con una nueva politica, y en un
contexto donde solo nos quedan ins-
trumentos hegemonicos. Estamos en
un contexto donde legalidad, derechos
humanos, democracia son realmente
instrumentos hegemonicos, y por lo
tanto no van a lograr por si mismos la
emancipacion social; su rol, por el con-
trario, es impedirla. Lo central en nues-
tra cuestion es saber si los instrumen-
tos hegemonicos pueden tener un uso
contrahegemonico.

:Como crear y hacer un uso contrahege-
monico de la legalidad? ;C6mo hacer un
uso contrahegemonico de los derechos
humanos y de la democracia? (p. 58).

Sousa Santos (2005, pp. 151-154) postula inicial-
mente su comprension de la teoria hegemonica
de la democracia, o de democracia autoritaria
(Bobbio, 2000, p. 387), con dos elementos basicos:
a) un Estado débil, resultado del antagonismo
Estado/sociedad civil; concepcion divisoria entre



el espacio publico y el privado; b) la democracia
liberal representativa, democracia como mercado
politico, esto es, una concepciéon minimalista de
la democracia consistente en procedimientos y
mecanismos técnicos para la eleccion de repre-
sentantes y decidores. Ahora bien, a dicha estruc-
tura se le opone una nueva teoria: la democracia
contrahegemonica, apoyada en el concepto de
“demodiversidad”, cuyos parametros basilares son
descritos por Aguilo y Antonicos (2009a) en los
siguientes términos:

Para mi, los parametros que definen la
nueva teoria democratica articulada por
Boaventura de Sousa Santos son princi-
palmente dos: 1) un firme compromiso
normativo con lo que puede llamarse un
ideal politico democratico, emancipador
e igualitario, que el propio Santos (1993)
llama democracia radical socialista; y 2)
la busqueda o invencion de alternativas
y categorias epistemoldgicas [...], socia-
les y politicas [...] que encarnen este
ideal democratico-radical, comprome-
tiéndose con las victimas y preocupan-
dose por devolverles la esperanza de su
emancipacion y la utopia realista de un
mundo mejor.

Desde este punto de vista, Santos con-
cibe la democracia contrahegemonica
como un conjunto amplio y diverso de
concepciones y proyectos politicos sur-
gidos en la segunda mitad del siglo XX
tanto en los paises del Norte como en
los del Sur. Estas corrientes de pensa-
miento democrtico contrahegemonico
tienen en comun el hecho de entender
la participacion directa como un ele-
mento imprescindible de la vida politica
y la plena ciudadania y estan comprome-
tidas con la inclusion y la emancipacion
politica y social de las personas; por
eso estan abiertas a las propuestas de
los movimientos sociales de ampliar los
espacios politicos y apuestan por esta-
blecer un nuevo contrato social carac-
terizado por la institucionalizacion de
la diversidad cultural, el aumento de la
ciudadania y la prevalencia del principio
de comunidad, en detrimento del prota-
gonismo adquirido por el principio de
mercado, especialmente en la época de

la globalizacion econdémica neoliberal
(pp. 379-380).

Como se observa, permitir un lugar de interven-
cion central a las victimas en sistemas como el de
la Corte Penal Internacional constituye un ejercicio
contrahegemonico, que ademas coincide con
otra idea boaventuriana consistente en reconocer
una teoria politica contrahegemonica que rescate
voces silenciadas: “Dar voz a los que no la tienen
y aclarar te6ricamente muchas de las causas del
sufrimiento humano en este mundo globalizado
e injusto en el que vivimos”.

Igualmente se encuentra la vision contrahegemo-
nica de los derechos humanos en relacion con los
crimenes de Estado. Asi, en el sistema interame-
ricano de proteccion de los derechos humanos, y
con mayor fuerza en la posicion dentro del tribunal
interamericano del ex juez Cancado Trindade, se
debatio a profundidad lo que en términos ge-
nerales se denomina “crimenes de Estado” y en
especifico la Corte Interamericana relaciona como
“terrorismo de Estado”. Es amplio el universo de
casos donde se ha tratado el concepto, pero se
puede delimitar como procesos relativos a crime-
nes internacionales. Se resalta que en la compren-
sion de Cancado, estos crimenes de los Estados
implican una de las mas fuertes conexiones entre
el derecho internacional de los derechos humanos
y el derecho penal internacional. Asimismo, a partir
de los conceptos desarrollados en los tribunales
penales internacionales de Yugoslavia y Ruanda,
Cancado entiende que los crimenes de Estado
son reflejo de politicas sociales, ejecutados por
individuos y que tienen en si la expresion de una
politica del Estado que utiliza recursos estatales.

El ex juez agrega que estos crimenes son “friamen-
te calculados, planificados y ejecutados”’; idea de

5 OEA, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso
Almonacid, Arellano et al. vs. Chile, excepciones preliminares,
fondo, reparaciones y costas; Sentencia de 26 de septiembre
de 2006; Voto razonado de A. A. Cancado Trindade; Serie C No,
154, par. 26. Ver igualmente: Caso de las Masacre de Ituango vs.



la instrumentalizacion del Estado presente en las
definiciones al respecto de la Corte Interamericana.
Asi, esta Corte de responsabilidad de los Estados
concibe el terrorismo de Estado como “una viola-
cion grave del derecho internacional perentorio (el
jus cogens)”, donde se ha establecido la intencion,
tolerancia, aquiescencia, negligencia u omision del
Estado sobre “violaciones graves de los derechos
humanos y del Derecho Internacional Humanitario
perpetradas por sus agentes, inclusive en nombre
de una politica de Estado”. Por su parte, en la
republica de Argentina, al declararse la inconsti-
tucionalidad de unos indultos provistos en logica
de ley de autoamnistia, el juez Rafecas establecio:

El terrorismo de Estado representa la for-
ma mas grave de terrorismo que pueda
conocerse, y excede las siempre repu-
diables acciones de idéntica indole lle-
vadas a cabo por particulares o un con-
junto de particulares, justamente por el
hecho de presentarse a nivel de accio-
nes del primero, quien posee a su vez el
monopolio del poder de castigar.

Este fenomeno implica siempre la ame-
naza o el uso de la violencia con fines
politicos y, en general, en contra de ci-
viles no combatientes, pero cuando el
terror es sembrado por el aparato de
poder, por el Estado que por principio
deberia velar por la seguridad de las per-
sonas de la Nacion, su mayor gravedad
ontologica no encuentra retorno, al pro-
venir de parte de quien debe ser ejem-
plo del cumplimiento del derecho y de
parte de quien tiene la mayor capacidad
de provocar daro [...]°

En dicho orden es logico advertir que el derecho
penal internacional podria llegar a conocer de
la responsabilidad individual de los mas graves
perpetradores de crimenes internacionales que

Colombia; Decision de 1 de julio de 2006, Serie C No. 148. Caso
de La Cantuta vs. Perd, fondo, reparaciones y costas, Sentencia
de 29 de noviembre de 2006, Serie C No. 162, par. 153.

6  Argentina, juez Daniel Rafecas, Sentencia de 25 de julio de 2006:
Inconstitucionalidad del indulto a José Nino Gavazzo, Jorge
Alberto Silveira, Juan Manuel Cordero y Hugo Campos Hermida.
Recuperado de http://www.derechos.org/nizkor/arg/doc/vaello.
html

no hayan sido procesados segun los estandares
establecidos tanto en el derecho internacional
de los derechos humanos como particularmente
en los procesamientos internos’. Asi, ha senala-
do Otero (2007, pp. 301-302), citando a Huhle,
Cassese y Ackerman, que la mayoria de las viola-
ciones de los derechos humanos son verificadas
por los Estados o con su colaboracion, y que en
situaciones de conflicto armado, en muchas oca-
siones los Estados no procesan los crimenes por
el temor de exponer los de sus dirigentes. De ahi
que podria llegarse a concluir que un caso tratado
en sede de responsabilidad estatal internacional
cumpliria uno de los requisitos en la discusion
de complementariedad de la C.P.l., como parece
compartirlo Cancado en su voto de la sentencia
del caso Goiburu vs. Paraguay:

El establecimiento de una jurisdiccion
penal internacional es vista en nuestros
dias como un elemento que fortalece
el propio derecho internacional, supe-
rando insuficiencias basicas del pasado
en cuanto a la incapacidad de enjuiciar
y sancionar perpetradores de crimenes
contra la humanidad. Dichos avances,
en nuestros dias, se deben a la intensifi-
cacion del clamor de toda la humanidad
-a la conciencia juridica universal como
fuente material ultima de todo el dere-
cho- contra las atrocidades que en las
ultimas décadas han victimizado millo-
nes de seres humanos en todas partes,
atrocidades estas que no mas pueden
ser toleradas y que deben ser combati-
das con determinacion [...]

En un planteamiento que discute, desde el centro
hegemonico, la supuesta relativizacion de los
derechos humanos, en los discursos instituciona-
les se ha llegado a una pretension formal de su
proteccion definitiva en la gran mayoria de paises
del mundo, entre ellos Colombia, y dentro de los

7 En esta consideracion y en la relacion entre el derecho
internacional de los derechos humanos y el derecho penal
internacional profundiza la tesis de Maestria en Defensa de los
Derechos Humanos de la autora del presente articulo: Gamboa
Rubiano, S. (2011). Colombia: dos de las excepciones al principio
de la cosa juzdada en la Corte Penal Internacional. Bogota.



organismos, tribunales y 6rganos desarrollados a
partir de la accion de los Estados para la proteccion
de estos derechos. No obstante, la interrelacion
hegemonia-contrahegemonia igualmente ha
puesto de manifiesto que la proteccion, si bien
se presenta en pretension de efectividad, es cla-
ramente parcial y dependiente de los intereses de
la hegemonia.

Ello explica como elementos evidentes en términos
de universalidad y efectividad de los derechos hu-
manos, como los derechos economicos, sociales
y culturales, han sido segmentados y colocados,
en el mejor de los casos, en una postura de franca
ilusion, rompiéndose ademas con su esencia de
universalidad. Pero al mismo tiempo esta dico-
tomia explica la pretension de transmutacion de
figuras como la legitima defensa y la proteccion
de la paz, en manifestaciones de perversion como
la legitima defensa “preventiva” y la puesta en
discusion sobre la conceptualizacion en el E.R.:
nada menos que el crimen de agresion como
antiguo integrante del derecho consuetudinario,
sobre el cual apenas en el 2010 se logro alcanzar
el consenso para iniciar su puesta en vigor.

De ahi que los aportes de Rajagopal (2005, p.
35) respecto a la hegemonia frente al derecho
internacional sean fundamentales. Lo primero que
debe aclarase en relacion con este autor es que
considera, con razon, que la idea de resistencia
no es siempre una reaccion contra la hegemonia,
“sino que en realidad es una multitud compleja de
visiones alternativas sobre las relaciones sociales
y, por lo tanto, de la historia de la humanidad”
(Rajagopal, 2005, p. 35). A lo cual agrega que no
existe una dicotomia absoluta entre hegemonia
y resistencia y que tampoco se precisa que las
formas de resistencia deban formular un nove-
doso paradigma universal para ser validas. En
atencion a ello describe que la Unica atencion
que el derecho internacional daba a la accién de
masas era si acaso en la creacion de Estados o
frente a “movimientos que afirmaran el derecho

ala autodeterminacion”. Por ello se trataron como
actos criminales fenomenos como la resistencia
anticolonial, que eran facilmente legitimados por
el derecho internacional. Entonces lo que distin-
guio buena parte del derecho internacional fue el
reconocimiento de los derechos individuales. Asi,
Rajagopal (2005) llega a concluir:

La idea de derechos humanos ha de-
mostrado ser ciega a la enorme variedad
de las luchas por los derechos humanos
que se encarnan bajo la forma de la re-
sistencia de los movimientos sociales en
el Tercer Mundo, al mismo tiempo que
se ha demostrado que la idea de desa-
rrollo esta asociada con la represion de
la resistencia de masas [...] y con una
modernidad destructiva (p. 42).

Asi, en otra definitiva lectura del analisis de la
soberania en la crisis de la concepciéon de Estado
moderno, Rajagopal (2005, p. 45), con fundamento
en Gramsci, revela la hegemonia como un proceso
activo que involucra la produccion, reproduccion
y movilizacion del consentimiento popular, que
esta al alcance de cualquier grupo dominante que
se apodere y use dicho proceso. En dicho orden,
no obstante que parte del reconocimiento de la
version hegemonica de los derechos humanos,
Rajagopal encuentra fundamentos de esperanza
en el momento historico actual:

Asi, hoy en dia encontramos que se
busca justificar los intereses del gran
poder mediante el lenguaje de “la inter-
vencion humanitaria” y que la represion
de la resistencia de las masas se justi-
fica mediante el “alivio de la pobreza”.
Como tal, el “consentimiento” dado por
la sociedad internacional de Estados
a la direccion general impuesta en los
asuntos mundiales es una funcion de
la dominacion de la fuerza y las ideas
de Occidente. Hasta tiempos recientes,
esa hegemonia era inalterable. Sin em-
bargo, después de la descolonizacion
y el surgimiento del poder economico
de Asia, al igual que de la aparicion de
multiples voces de desacuerdo dentro
de las sociedades occidentales, existen
las oportunidades politicas desde hace



varias décadas para que se den estrate-
gias legislativas y politicas creativas para
el Tercer Mundo (p. 45).

Dentro de esta dialéctica, senala laimportancia de
la relacion que debe ser simbio6tica entre las masas
y los intelectuales en el desarrollo de una teoria
de la resistencia, donde estos ultimos median ante
la clase cosmopolita global; relacion que debe
construirse, pues muy pocos internacionalistas
estan asociados con los movimientos sociales.
Finalmente, junto a Partha Chatterjee, senala:

El llamamiento a favor de una teoria de
la resistencia que aborde la necesidad
de comprender la accion de los movi-
mientos sociales no deberia malenten-
derse como un llamamiento al rechazo
del orden juridico internacional. Por el
contrario, las instituciones y el derecho
internacionales proporcionan un espa-
cio importante para la accion de los mo-
vimientos sociales, que ensanchan asi
el espacio politico disponible para sus
politicas transformativas. En lo que ata-
fe a los internacionalistas, la capacidad
de comprometerse con la produccion
académica de los movimientos sociales
y con el desarrollo de una sensibilidad
como activistas preocupados, motivados
por los mas altos ideales cosmopolitas
en la disciplina, todavia esta por verse.
La accion de masas es una realidad so-
cial de la sociedad contemporanea, y los
internacionalistas no pueden permane-
cer ajenos a ella (Rajagopal, 2005, p. 45).

Punto que Rajagopal cierra con una afirmacion de
trascendencia para la comprension de las logicas
de contrahegemonia en el derecho penal inter-
nacional, en lo atinente a los crimenes de Estado:

Una nueva aproximacion al derecho
internacional en el Tercer Mundo ten-
drd que comprometerse con los movi-
mientos sociales para superar el estan-
camiento en el que se encuentra. Este
nuevo derecho internacional tiene el
potencial de contribuir a un nuevo en-
tendimiento no solo de sus doctrinas e
ideas, sino también del mismo proposi-
to ético de la disciplina [...] Durante de-
masiado tiempo, practicamente durante

toda su existencia, el derecho interna-
cional ha permanecido excesivamente
occidentalizado, elitista, centrado en lo
masculino e imperial, y el encuentro con
los movimientos sociales le ofrece una
oportunidad para transformarse funda-
mentalmente (p. 45).

Otra posibilidad de desarrollo contrahegemonico
puede llegarse a encontrar frente al desarrollo
actual del Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional, ante la postura de animadversion
qgue ha planteado respecto a ella el gobierno
estadounidense. En dicho orden Dionis (2008) ha
encontrado:

El final de la Conferencia Diplomatica de
Roma sobre el estatuto definitivo del TPI
ha producido una serie de comentarios
que van desde el asombro de aquellos
que no se podian creer que Estados Uni-
dos se hubiera quedado aislado [...]

La postura publica de Jesse Helms, ver-
dadero artifice de la politica de USA so-
bre el TPly “Chairman” de la comision de
exteriores del Senado norteamericano,
no deja lingliisticamente ninguna duda.
Utiliza una expresion que solo se puede
traducir como “hay que descuartizar el
TPI”. Para el viejo jefe de operaciones
clandestinas de la CIA y antiguo agente,
el TPI viene a presentar un “enorme pe-
ligro para la politica exterior norteame-
ricana” y no basta con haber votado en
contra, sino que hay que desmantelarlo.

Esta postura tiene algo de razon, si bien
el TPI no podn juzgar los delitos que se
han cometido antes de su fundacion,
con lo que deja una margen de “anos
de impunidad” esta claro que su jurisdic-
cion internacional queda reconocida y
el Consejo de Seguridad ve limitada sus
funciones por primera vez desde la fun-
dacién de la ONU [...]

El verdadero triunfo ha sido el de los
activistas y organismos de derechos
humanos norteamericanos, europeos,
latinoamericanos, africanos y asiaticos
que han conseguido, por primera vez
en una conferencia de este tipo, mon-
tar una coordinacion (un lobby, dirian
los norteamericanos) que ha obligado



a muchos gobiernos a cambiar su voto
ante la presion y difusion de sus propias
posturas. Mas de 800 organismos de
todo el mundo rompieron con el discur-
so de que este tribunal solo importaba
al Norte y que los activistas de derechos
humanos del norte no cuentan con el
apoyo de sus hermanos del Sur.

Muchas cancillerias vieron con asombro
que esta coordinacion existia, que por
primera vez las redes de informacion
via Internet fueron capaces de coordi-
nar a miles de activistas y organismos a
lo largo y ancho del globo y de dar una
informacion precisa, oportuna y eficaz
que rompio el silencio informativo de
las grandes agencias de prensa y de los
medios de masas que ocultaron esta
conferencia basados en la falta de inte-
rés. A través de cuatro canales (todos en
inglés por desgracia) se informo dia a
dia de todo lo que pasaba en Romay de
la postura de cada pais [...]

La lucha por la aplicacion universal de
los derechos humanos ha logrado con-
vertirse en un discurso autonomo de un
gran poder de convencimiento por su
racionalidad politica y ética. Es muy di-
ficil no entender que algo ha cambiado
cuando se lee el enorme enojo de Jesse
Helms, uno de los obreros de la guerra
fria, de la dialéctica de amigo-enemigo y
de los grupos encubiertos de represion.
Para él no cabe duda: Estados Unidos
tiene por primera vez una limitacion a
su politica exterior de gran gendarme
del mundo.

Como se ve, confirmado queda el discurso de
Sousa Santos respecto a la utilizacion de esce-
narios e instrumentos hegemonicos en posicion
contrahegemonica, al tiempo que se reitera a
Gramsci (1918) en su comprension de dialéctica
permanente:

Por razones de estudio, al analizar un
fenomeno nos vemos obligados a re-
ducirlo a los llamados elementos que

constituyen ese fenomeno. Dichos ele-
mentos, cada uno de ellos, no son sino
el fenbmeno mismo visto en un mo-
mento mas que en otro, con la preocu-
pacion de un fin particular determinado
y no de otro. Pero la sociedad, al igual
que el hombre, es siempre y solamen-
te una unidad historica e ideal que se
desarrolla superandose continuamente.
Politica y economia, ambiente y orga-
nismo social, siempre forman una sola
cosa, y uno de los grandes méritos del
marxismo consiste en la afirmacion de
esa unidad dialéctica.

Asi, en este escenario, la defensa de los derechos
humanos, en clave de busqueda de procesamien-
to de los mas altos responsables de crimenes
internacionales, también constituye un escenario
de contrahegemonia. Ello resulta un fenomeno
al menos curioso, pues el derecho internacional
si bien constituye un escenario de hegemonia y
un contexto tipico de exposicion y desarrollo de
l6gicas de dominacion, igualmente puede conver-
tirse en variante contrahegemonica a través de la
accion de los movimientos sociales y, muy parti-
cularmente, de las victimas de graves violaciones
de derechos humanos.

De contera, un desarrollo legitimo del derecho
internacional, en légica de derechos humanos,
debe implicar la valoracion de los movimientos
en contrahegemonia, con mayor razon frente a
crimenes cometidos por los Estados, que desde
luego procuraran la impunidad en escenarios
como los que reclama la intervencion de la Corte
Penal Internacional, esto es, de gravedad, de sis-
tematicidad y de relacion con altos responsables,
entre ellos, gubernamentales. Asi, el escenario del
derecho penal internacional puede convertirse en
uno de desarrollo contrahegemonico y, por ende,
en uno de definicion, en efectividad y completud,
de los derechos humanos.



CONTRAHEGEMONIA Y JURISDICCIONES
CONCURRENTES Y COMPLEMENTARIAS
EN EL DERECHO PENAL INTERNACIONAL

El problema que se nos presenta en efecto no es
filosofico,

sino juridico y, en sentido mds amplio, politico.

No se trata tanto de saber cudles son y cudntos son
estos derechos,

cudl es su naturaleza y fundamento, si son derechos
naturales o histdricos, absolutos o relativos, sino cudl
es el modo mds seguro de gdarantizarlos,

para impedir que, a pesar de las declaraciones
solemnes,

sean continuamente violados

(Bobbio, 1991, p. 64).

Como se habra podido concluir, no es dificil sus-
tentar la existencia del derecho penal internacional
como discurso contrahegemonico, pero ello de-
pende de la accion de los movimientos sociales y
de la interrelacion de los intelectuales con dichos
movimientos. No debera olvidarse, por ejemplo,
qué tiempo ha pasado desde la expedicion del
Convenio Europeo de Derechos Humanos (1950),
resaltado por Bobbio (1991) como un momento
importante en cuanto se daba a luz “una jurisdic-
cion nuevay mas elevada, de una verdadera tutela
judicial de alcance internacional, que sustituye a
la tutela nacional cuando esta es insuficiente o ni
siquiera existe” (p. 78). No obstante lo anterior,
el autor agrega:

Solo se podrd hablar de tutela interna-
cional de verdad cuando una jurisdic-
cion internacional consiga imponerse
y superponerse a las jurisdicciones na-
cionales, y se realice el paso desde la
garantia dentro del Estado -que todavia
caracteriza predominantemente la fase
actual- hasta la garantia contra el Esta-
do [...]

Aun cuando siempre deba tomarse con
mucha cautela cualquier analogia his-
torica, es probable que la lucha por la
afirmacion de los derechos humanos

también contra el Estado presuponga
un cambio que de hecho estd ya en
marcha, aunque es lento, acerca de la
concepcion del poder externo del Esta-
do respecto a los demas Estados y un
aumento del cardcter representativo de
los organismos internacionales (Bobbio,
1991, p. 78).

Ninguna dificultad tendrd advertir que la logica
del derecho internacional de derechos humanos
frente a los crimenes de Estado se acerca, desde su
génesis, mas a una logica de complementariedad
que a una logica de concurrencia. En este sentido,
Bobbio (1991) continta aludiendo a los Estados
que no son de derecho:

Pero estos Estados son precisamen-
te los menos inclinados a aceptar las
transformaciones de la comunidad inter-
nacional que deberian abrir la via a la
institucion y al buen funcionamiento de
una proteccion juridica plena de los de-
rechos humanos. Dicho drsticamente,
respecto a la tutela internacional de los
derechos del hombre nos encontramos
hoy en una fase en la que alli donde se-
ria posible, no es quiza del todo necesa-
ria, y donde seria necesaria, es menos
posible (p. 79).

En el caso de la Corte Penal Internacional ocupan
un lugar destacado las acciones de las organi-
zaciones de victimas que, de manera indudable
y como lo anotase Dionis, tuvieron incidencias
relevantes en el seno de lo que posteriormente
se denominaria el “Estatuto de Roma de la Corte
Penal Internacional”, compartiendo una posicion,
si se quiere bobbiana, en el desarrollo de la efecti-
vidad de los derechos humanos. Asi, senala Conso
(2007), citando a Bobbio:

Bobbio subrayaba como, tras “pasar de
un sistema de derechos en sentido deé-
bil, recopilados en cédigos de disposi-
ciones naturales o morales, a un sistema
de derechos en sentido fuerte, como los
sistemas juridicos de los Estados nacio-
nales”, ha tenido lugar, “mediante las
distintas cartas de derechos, en el am-
bito internacional, la evolucion opuesta,
es decir, de un sistema mas solido y no



despdtico como el nacional a un sistema
mas débil como el internacional, en el
que los derechos proclamados se apo-
yan casi exclusivamente en la presion
social, tal y como suele ocurrir con los
codigos morales, y se violan continua-
mente sin que tales violaciones sean
sancionadas salvo con una condena
moral.

Por eso en el momento actual se concibe, tras la
postura de Estados Unidos frente a la Corte Penal
Internacional, que el derecho penal internacional
puede llegar a tener una vocacion de contrahe-
gemonia. Obsérvese, y es un punto sobre el que
resulta preciso llamar la atencioén, que no se esta
convocando la idea de finiquitacion de la sobera-
nia como paso a un sistema juridico universalista o
a un “ordenamiento juridico mundial centralizado”
que trascienda a los derechos humanos, como lle-
00 a anunciar Bobbio con fundamento en Kelsen.
Se alude a la existencia actual de un escenario de
fraccionamiento de la soberania, entendida en la
vision tradicional, aunque no realista, del Estado
moderno, donde ahora los derechos humanos
constituyen un discurso contrahegemonico.

Esta situacion concreta y actual explica la posicion
del gobierno de Estados Unidos en relacion con la
C.P.l., pretendiéndola reintroducir en un escenario
hegemonico. El entonces subsecretario de Estado
para Asuntos Politicos, Marc Grossman, partio de
la determinacion de cuatro puntos como dictado
formal hegemonico para la C.P.l.: a) justicia y pro-
mocion del Estado de derecho; b) castigo a quie-
nes cometen los crimenes mas graves “a los 0jos
de la comunidad internacional”; c) Estados como
responsables iniciales de garantizar la justicia en
el sistema internacional; d) enfrentamiento de los
crimenes graves, construyendo sistemas judiciales
a nivel nacional, reforzando la voluntad politica
y promoviendo la libertad humana (Grossman,
2002).

Esto ultimo representa un desarrollo de importan-
cia para comprender la trascendencia de la com-

prension contrahegemonica que puede contener
la Corte Penal Internacional. Asi, se expresan las
razones por las cuales dicho organismo no contri-
buiria a los principios importantes para el gobierno
estadounidense:

Creemos que la C.P.I. socava el papel
que tiene el Consejo de Seguridad de la
ONU en el mantenimiento de la pazy la
seguridad internacionales.

Creemos en el sistema de contrapesos.
El Estatuto de Roma crea un sistema de
fiscalia con un poder ilimitado.

Creemos que para vincularse a un tra-
tado, un Estado ha de ser parte de tal
tratado. La C.P.I. despliega su competen-
cia sobre ciudadanos de Estados que no
han ratificado el tratado. Esto constituye
una amenaza a la soberania de los Esta-
dos Unidos [...]

El Presidente Bush ha llegado a la conclu-
sion de que los Estados Unidos no pue-
den seguir siendo parte de este proceso.
Para dejar claras nuestras objeciones,
tanto en términos filosoficos como de
principios, y para no generar expectati-
vas no deseadas acerca de la participa-
cion de los Estados Unidos en la Corte,
el Presidente considera que no tiene mas
eleccion que informar a las Naciones Uni-
das, en cuanto depositarias del Tratado,
de nuestra intencion de no ser parte del
Estatuto de Roma de la Corte Penal Inter-
nacional [...]

No hemos llegado a la decision de to-
mar esta rara, si bien no sin preceden-
tes, iniciativa aleatoriamente. Pero tras
anos de trabajo para intentar corregir
este defectuoso estatuto, y tras haber
sido rechazadas nuestras constructivas
propuestas, es nuestra unica alternativa
(Grossman, 2002).

Es indefectible comprender que este escenario
de la C.P.I. -si bien de surgimiento estatal y, en la
actualidad, de imposicion sobre el Tercer Mundo-
constituye un espacio de limitacion al poder tan-
tas veces discutido por el Consejo de Seguridad
de las Naciones Unidas, lo que se evidencia con
mayor fuerza en el procesamiento del crimen de



agresion. En relacion con este, se disminuyeron las
posibilidades de dicho consejo, de conformidad
con la definicion del delito y su procesamiento, dis-
cutidas finalmente en la Conferencia de Revision
del Estatuto de Roma realizada en Kampala. En esta
se resaltd que la posicion del Consejo de Seguridad
de las Naciones Unidas no podra implicar una sen-
tencia en uno u otro sentido de responsabilidad
en la Corte Penal Internacional®.

Incluso podria pensarse en ubicar las posibilida-
des del movimiento de victimas, en relacion con
el sistema de la Corte Penal Internacional, dentro
de las acciones contrademocraticas que describe
Rosanvallon (2007, p. 281), que a su vez constitu-
yen lugar de democracia. No obstante, Rosanvallon
llama a una redefinicion de las posibilidades del
“poder de juicio” dentro de su lectura de contra-
democracia, entre otras razones porque en muy
pocas ocasiones los tribunales internacionales se
desarrollan de manera directay con la intervencion
de jurados populares. Asi, destaca que “ala inversa
del movimiento de profesionalizacion de la justicia
que se dio en todas partes a fines del siglo XIX,
uno puede preguntarse si no ha llegado la hora de
efectuar un movimiento contrario” (Rosanvallon,
2007, p. 293).

A pesar de ello, la intervencion activa de las victi-
mas ante estos tribunales, rompiendo con la l6gica
de intervencion especial de los Estados, puede
permitir considerar que asi como ocurre con la
dimension de contrademocracia, los tribunales
penales internacionales pueden constituir meca-
nismos a través de los cuales las sociedades hagan
presion formal e informal sobre los gobernantes
0, incluso, en términos de correccion como insti-
tuciones ad hoc.

8 Conferencia de Revision del Estatuto de Roma de Kampala,
Resolucion RC/Res.6, aprobada por consenso en la 132. sesion
plenaria el 11 de junio de 2010. Documento en linea recuperado
de http://www.icc-cpi.int/iccdocs/asp_docs/Resolutions/RC-Res.6-
SPA .pdf

Ademas se ha senalado, como aporte de los tribu-
nales internacionales desde Nuremberg, la posi-
bilidad de determinacién de una responsabilidad
penal individual de caracter internacional, rompien-
do con laidea de los Estados como unicos sujetos
del derecho internacional (Restrepo, 2007, p. 433).
En dicho orden, resulta posible y trascendente
que las victimas puedan tener un papel central
en dichos tribunales internacionales y, con mayor
razon, busquen el procesamiento y sancion de los
mas altos responsables de crimenes de Estado,
que frecuentemente gozan de la impunidad en
sus respectivos paises. Diria Van Boven (1995) que
lo anterior constituiria un “reconocimiento de los
individuos como sujetos emergentes del derecho
internacional” (p. 475), junto con una suerte de
coexistencia entre la responsabilidad de Estados
e individuos, en sus especificas y respectivas
competencias:

In the history of the United Nations
there is a notable trend from standard-
setting towards implementation and
from non-conflictual monitoring towards
enquiry into violations of human rights
involving State responsibility. State prac-
tices and State responsibility are usually
the central focus. Recent developments
now hint in the direction of focusing not
only on States and on State practices but
also on individual persons and criminal
acts committed by them. These develop-
ments are in line with the recognition of
individuals as emerging subjects of in-
ternational law.

De ahi que esta vision contrahegemonica, que
busca generar espacios de prevencion real de los
crimenes, pueda convertirse en algo mas que una
aspiracion, con mayor razon frente a la concrecion
de la responsabilidad internacional de Estado e
individuos. Por lo menos, el desarrollo del derecho
penal internacional ha dado fundamentales pasos
en dicho sentido, al haber establecido al respecto
y con anterioridad a la entrada en vigencia del
Estatuto de Roma lo siguiente:



Not only from the perspective of render-
ing justice in cases of serious criminal
behaviour by agents of non-State actors,
but also for the sake of supplementing
State responsibility with criminal respon-
sibility of State officials, is it noteworthy
that the UN has now made significant
steps in the direction of establishing
international criminal jurisdiction in or-
der to bring to trial persons responsible
for the commission of crimes under in-
ternational law, notably genocide and
other gross violations of human rights.
The Nuremberg Judgment affirmed that
crimes are committed by men, and not
by abstract entities. The recent establish-
ment by the Security Council of the In-
ternational Criminal Tribunal for the For-
mer Yugoslavia and of the International
Tribunal for Rwanda may be considered
as a breakthrough with regard to the en-
forcement of international humanitarian
law. The eventual setting up of a perma-
nent international criminal court could
constitute a further step in the same
direction, but for the time being these
developments are more illustrative of a
broadly felt wish to affirm principles of
international criminal responsibility than
a will to translate these concerns into ef-
fective tools.

Debe retornarse en este momento a una discu-
sion ya emprendida en la revision hegemonica
de los derechos humanos. Logico es concluir un
discurso dicotomico -esquizofrénico- en relacion
con procesos de globalizacion en pugna con el
universalismo de los derechos humanos. Asi, al
tiempo que se relativiza la soberania en cuanto a
los factores economicos, buscando un “desarrollo”
hegemonico global, también se pretende discutir
la condicion de universalidad de los derechos
humanos, pues se entiende que la vision que
se presenta en la proteccion de los derechos de
las victimas de graves violaciones de derechos
humanos -que procura el procesamiento de los
mas altos responsables, incluyendo los mas gra-
ves responsables de los crimenes de Estado- es
necesariamente contrahegemonica.

Ello ocurre con mayor razon cuando se compren-
de que las victimas y sus organizaciones deben
y deberan interrelacionarse, en dificiles condicio-
nes, con la Oficina del Fiscal de la Corte Penal
Internacional, que ha dispuesto como guia una
vision de complementariedad positiva en cercana
y permanente discusion -3;0 acuerdo?- con los
Estados. De ahi que en un escenario inicialmente
dispuesto por estos como el derecho internacional
-y su subespecie: el derecho penal internacional,
posicion evidentemente discutida- debe cobrar
fuerte figuracion el reconocimiento de los dere-
chos humanos en su vision contrahegemonica y
luego, entonces, el reconocimiento del limite al
poder.

En realidad, la l6gica de complementariedad
es antigua en el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, si se tiene en considera-
cion la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, el articulo 2 (segundo parrafo) del
Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y el articulo 46.1-a
de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos. No obstante, dicha dinamica no habia
sido aplicada tradicionalmente en los tribunales
penales internacionales, particularmente en los de
Yugoslavia y Ruanda, lo cual es dable anotar aun
a pesar de la juventud de dichas cortes interna-
cionales. En segundo lugar, las cuestiones de de-
rechos humanos no hacen parte del denominado
“dominio reservado de los Estados” (Bazan, 2008,
p. 5), por lo cual la soberania entra a discutirse con
fuerza superior, con mayor razon en un escenario
de crisis del modelo tradicional de Estado-Nacion
como el ya descrito.

De ahi que no asista razon en posiciones como las
de Bazan, a quien no le sorprende la jurisdiccion
complementaria de la Corte Penal Internacional,
pues es coherente con una perspectiva del de-
recho internacional de los derechos humanos
(Bazan, 2008, p. 8). Innegablemente, una vez se
ha implantado y reiterado hasta la saciedad una



lectura de complementariedad en el Estatuto de
Roma de la Corte Penal Internacional, resulta evi-
dente que en su discusion de limite al poder en
un entorno contrahegemonico, dicha asimilacion
es particularmente estricta en los crimenes de
Estado; esto es, el cumplimiento de los requisitos
establecidos a partir del sistema de la Corte Penal
Internacional deben ser detenidamente revisados
en lo que concierne a los crimenes de Estado.

En este orden, como lo ha reconocido la doctrina
internacionalista, el fundamento de la Corte Penal
Internacional es una autolimitacion judicial penal
convenida entre los Estados en relacion con los
delitos mas graves, pero en clave de comple-
mentariedad (Bazan, 2008, p. 4). Lo que aqui se
destaca es que esa autorrestriccion debe ser es-
pecialmente rigurosa en los crimenes de Estado,
precisamente por el sentido de mayor dravedad
que dichas formas contienen, pero adicionalmen-
te porque de no hacerlo asi constituiria espacio
de prolongacion de las vulneraciones, bajo la
logica de basilar prevencion que pretende aplicar
dicho sistema®. A partir de los articulos 1y 17 del
Estatuto de Roma se desarrollan los requisitos
de admisibilidad, coherentes con el sistema de
complementariedad de la C.P.l., también coinci-
dente con la Resolucion No. 1/03 sobre Crimenes
Internacionales de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos'%; sistema que no constituye
un principio de ius cogens, como lo advirtio el
Tribunal Supremo Espanol en la definicion del caso

9 Esta argumentacion se desarrolla, como dice Bazan (2008), a
partir de los parrafos sexto y décimo, asi como del preambulo y
el articulo 1 del Estatuto de Roma.

10 OEA, Comision Interamericana de Derechos Humanos, Resolucion
No. 1/03: Sobre juzgamiento de crimenes internacionales.
Washington, D.C., 24 de octubre de 2003.

Rios Mont", aun cuando ha sido ratificado en el
seno del sistema de la C.P.I."2.

Asi, en las normas de complementariedad se
advierten las profundas diferencias existentes
con los Tribunales Ad Hoc, en especifico frente
a la jurisdiccion concurrente de estos ultimos.
Obsérvese la dimension de dicha implicacion,
pues en tribunales que podrian denominarse “de
crisis” se permitio lo que bajo lectura de los oposi-
tores al desarrollo del derecho penal internacional
constituye un exceso en la limitacion del concep-
to tradicional de soberania, pues la jurisdiccion
concurrente permitia que la justicia internacional
pudiese llegar a imponerse sobre la nacional. Las
I6gicas argumentativas de dicho momento eran la
defensa de la paz mundial y la supervivencia de
la especie humana en condiciones de dignidad.

Innegablemente, estas dimensiones también
estructuran el sistema de la Corte Penal Internacional,
pero ahora se presentan en sentido de restriccion al
modo en que operan las jurisdicciones nacionales.
Evidentemente se puede oponer que dicha
situacion surge al constatar que es imposible que
un solo tribunal mundial pudiese procesar las
mas graves violaciones de derechos humanos del
convulsionado orbe. No obstante, de aceptarse
esta situacion, igualmente debe reconocerse
que la complementariedad frente a los crimenes
cometidos por el ente en quien reposa la primordial
funcion de procesamiento debe ser mas estricta
por la implicacion que tiene. Esto ultimo tiene
mayor impacto si se demuestra -como lo exige
el Estatuto de Roma- que se trata de “crimenes
mas graves de trascendencia para la comunidad

11 Reino de Espana, Tribunal Supremo Espanol, Sentencia de 22 de
febrero de 2003, parrafos 4-6. Véase igualmente la decision de
casacion, con la ponencia de Enrique Bacigalupo Zapater del 20
de junio de 2006; documento en linea recuperado de http://www.
poderjudicial.es/search/index.jsp

12 Resolucion sobre el principio de complementariedad aprobada
en la Conferencia de Revision del Estatuto de Roma (Resolucion
RC/Res.1), aprobada por consenso el 8 de junio de 2010, en la
novena sesion plenaria.



internacional en su conjunto”™, con mayor razon
cuando se exige generalizacion y sistematicidad
para la configuracion de los crimenes de lesa
humanidad®, al igual que existencia de un plan o
politica “como parte de la comision en gran escala
de tales crimenes””, respecto de los crimenes de
guerra, solo por citar dos ejemplos en relacion con
los crimenes determinados en el E.R.

Entonces, retomando la Resolucion No. 1/03
sobre Crimenes Internacionales de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, se parte
de la idea de que los mas graves crimenes si
bien atanen a toda la comunidad internacional
en cuanto su gravedad y bienes juridicos
atacados, afectan principalmente al Estado en
cuya jurisdiccion ocurrieron, por lo cual cuando
haya conflicto de jurisdicciones debe prevalecer
el principio de territorialidad. Ahora bien, los
crimenes de Estado no afectarian principalmente
al Estado, sino también a los ciudadanos y a la
comunidad internacional, por lo que la l6gica de
complementariedad debe hacerse -se insiste-
mas estricta. Esta conclusion se corrobora
cuando se tiene en consideracion el articulo 20
del Estatuto de Roma, en el que si bien se parte
de la fuerza de cosa juzgada de las decisiones
penales nacionales, al tiempo se reconoce la

13 ONU, Conferencia Diplomatica de Plenipotenciarios sobre el
Establecimiento de una Corte Penal Internacional, Estatuto de
Roma de la Corte Penal Internacional, Documento A/CONF.183/9
de 17 de julio de 1998, enmendado por los procés-verbaux de 10
de noviembre de 1998, 12 de julio de 1999, 30 de noviembre de
1999, 8 de mayo de 2000, 17 de enero de 2001 y 16 de enero de
2002 (articulo 5).

14 ONU, Conferencia Diplomatica de Plenipotenciarios sobre el
Establecimiento de una Corte Penal Internacional, Estatuto de
Roma de la Corte Penal Internacional, Documento A/CONF.183/9
de 17 de julio de 1998, enmendado por los procés-verbaux de 10
de noviembre de 1998, 12 de julio de 1999, 30 de noviembre de
1999, 8 de mayo de 2000, 17 de enero de 2001 y 16 de enero de
2002 (articulo 7).

15 ONU, Conferencia Diplomatica de Plenipotenciarios sobre el
Establecimiento de una Corte Penal Internacional, Estatuto de
Roma de la Corte Penal Internacional, Documento A/CONF.183/9
de 17 de julio de 1998, enmendado por los procés-verbaux de 10
de noviembre de 1998, 12 de julio de 1999, 30 de noviembre de
1999, 8 de mayo de 2000, 17 de enero de 2001 y 16 de enero de
2002 (articulo 8).

existencia de excepciones establecidas a partir
de la imposibilidad de que los Estados procesen
estos crimenes, o de su pretension de dejarlos en
la impunidad. La constatacion de esta hipotesis
se encuentra en algunas de las posiciones de la
Oficina del Fiscal de la C.P.l.:

National investigations and prosecu-
tions, where they can properly be under-
taken, will normally be the most effec-
tive and efficient means of bringing
offenders to justice; States themselves
will normally have the best access to
evidence and witnesses. To the extent
possible the Prosecutor will encourage
States to initiate their own proceedings.
As a general rule, the policy of the Offi-
ce of the Prosecutor will be to undertake
investigations only where there is a clear
case of failure to act by the State or Sta-
tes concerned.

Esta perspectiva es reiterada en el ultimo do-
cumento politico sobre complementariedad de
dicha oficina (Report on Preliminary Examination
Activities, 2011):

Complementarity involves an examina-
tion of the existence of relevant national
proceedings in relation to the potential
cases being considered for investigation
by the Office, taking in consideration
the Office’s policy to focus on those
who appear to bear the greatest respon-
sibility for the most serius crimes. Whe-
re relevant domestic investigations or
prosecutions exist, the Prosecution will
assess their genuineness.

Pero, en franca contradiccion, igualmente se ad-
vierte en dicho documento:

Where the Prosecutor has initiated the
preliminary examination process proprio
motu and determined a reasonable ba-
sis to procee, the Office has adopted a
policy of inviting the State(s) concerned
to refer the situation to the Court in or-
der to promote cooperation. As in all
other situations, such a referral will have
no impact on preliminary examination
activities.



Como se observa, la Fiscalia asume una posicion
de discusion, aunque anterior a la solicitud de
autorizacion para proceder a una investigacion,
que se edifica cuando va la Fiscalia de la Corte ha
realizado un intenso trabajo de recoleccion que
habilitaria la procedencia de dicha permision, de
conformidad con el articulo 15 del Estatuto de
Romay laregla 48 de las Reglas de Procedimiento
y Prueba. En esta via son cuando menos impru-
dentes los llamados “hechos”, desde algun sector
de la doctrina -entre ellos Kai Ambos-, para que
se proceda a una discusiéon permanente de la
complementariedad con anterioridad al inicio de
los juicios, a fin de dar “mas oportunidades a los
Estados”. Esto se daria, evidentemente, en un esce-
nario hegemonico que nuevamente rompe tanto
con los derechos de las victimas de crimenes de
Estado como con la funcién preventiva de la Corte
Penal Internacional. Asi lo sefiala Ambos (2009a):

El test de complementariedad es un pro-
ceso en curso y puede ser renovado va-
rias veces antes de comenzar el juicio.
La Sala Preliminar en el caso Pony dejo
en claro la naturaleza continua del test,
destacando la posibilidad de “determi-
naciones multiples” y de “impugnacio-
nes multiples” a la admisibilidad en un
caso dado'™.

El autor en mencion concluye:

Considerado en su conjunto, el cuerpo
de estas disposiciones delinea un sis-
tema por el cual la determinacion de
la admisibilidad esta destinada a ser un
proceso continuo en toda la fase previa
al juicio, el resultado del cual es obje-
to de revisar en funcion de la evolucion
del escenario de los hechos relevantes.
Dicho de otro modo, el Estatuto en su
conjunto conserva la idea que un cam-
bio en las circunstancias permite (o in-
cluso en algunos escenarios, obliga) a

16 Véase también: Stingen (2008, p. 45), quien habla del doble
sentido del caracter dinamico del principio de complementariedad
frente a los Estados y frente a la C.P.I.; Olasolo (2009, p. 279); ICC-
PTC Il, Prosecutor vs. Kony et al., Decision on the admissibility of
the case under article 19.1 of the Statute, 10 de marzo de 2009
(ICC-02/04-01/05), paragrafos 25y 26.

la Corte a determinar nuevamente la
admisibilidad".

De lo anterior se deduce que la complementarie-
dad, dentro de la admisibilidad de una situacion,
debe ser examinada en una etapa muy temprana
durante las fases pre-procesales o, mas exactamen-
te, durante las investigaciones preliminares, esto
es, la etapa pre-investigativa del procedimiento.
En efecto, una vez que la Division de Jurisdiccion,
Complementariedad y Cooperacion (JCCD) de la
Oficina del Fiscal ha corroborado la jurisdiccion de
la C.P.I. en todos sus aspectos (ratione temporis,
personaey materiae), debe analizarse la comple-
mentariedad. Solo si una situacion es considerada
admisible, el fiscal esta en condiciones de de-
terminar con mayores detalles si debe abrir una
investigacion formal en el sentido del articulo 53.

De hecho, este articulo exige una decision positiva
respecto de la jurisdiccion y de la admisibilidad
antes de llegar a los criterios de naturaleza mas
politica y discrecional de los subparagrafos (c) de
los paragrafos 1y 2. La decision que se debe tomar
en virtud del articulo 53 es tan compleja como la
que resulta del articulo 17, y el criterio que debe
aplicarse, especialmente en el test del “interés de
la justicia” (articulo 53.1-c y 53.2-c), puede incluso
ser considerado mas relevante en relacion con los
desafios especificos que plantean los procesos de
justicia transicional™. Esto es especialmente cierto
para la situacion en Colombia, donde es posible

17 Prosecutor vs. Pony et al.: “Considered as a whole, the corpus of
these provisions delineates a system whereby the determination
of admissibility is meant to be an ongoing process throughout
the pre-trial phase, the outcome of which is subject to review
depending on the evolution of the relevant factual scenario.
Otherwise stated, the Statute as a whole enshrines the idea that
a change in circumstances allows (or even, in some scenarios,
compels) the Court to determine admissibility anew” (pp. 25y
ss.). Respecto de la posibilidad de una supresion retroactiva del
fundamento de la admisibilidad por una actividad del Estado,
posterior al inicio de la investigacion por el fiscal, véase: Pichon
(2008, pp. 199-200).

18 Para un anadlisis de la clausula del interés de la justicia, véase:
Ambos (2009b, pp. 82 y ss.). A favor de una amplia discrecion del
fiscal, teniendo en cuenta el contexto politico, véase: Rodman
(2009, pp. 99y ss.).



que una situacion o caso pueda ser considerado
admisible, pero respecto del cual aun no se ha
abierto formalmente una investigacion en virtud
de los criterios indicados en el articulo 53.1 0 53.2
(Ambos, 2009a).

Ante esto surge, con elocuencia, la indirecta res-
puesta de Cancado Trindade, juez de un tribunal
de derechos humanos (Corte Interamericana de
Derechos Humanos), que sostuvo en la sentencia
de fondo del caso de la Cantuta:

[...] El crimen de Estado acarrea efecti-
vamente consecuencias juridicas -como
no podria dejar de ser-, con incidencia
directa en las reparaciones debidas a
las victimas y sus familiares. Una con-
secuencia consiste en los “dafnos puni-
tivos” lato sensu, concebidos estos, mas
alla de la acepcion puramente pecunia-
ria a ellos atribuida inadecuadamente
(en ciertas jurisdicciones nacionales),
como determinadas obligaciones de re-
paracion que deben asumir los Estados
responsables por actos o practica crimi-
nales, obligaciones estas que pueden
configurar una respuesta o reaccion
apropiada del ordenamiento juridico
contra el crimen de Estado [...]

No se trata de actos (u omisiones) pu-
ramente individuales, sino de una crimi-
nalidad organizada por el propio Estado.
Tornase, pues, necesario tomar en cuen-
ta, conjuntamente, la responsabilidad
penal internacional de los individuos in-
volucrados, asi como la responsabilidad
internacional del Estado, esencialmente
complementarias; al crimen de Estado
corresponde la responsabilidad interna-
cional agravada del Estado en cuestion
[...]

58. En casos como el presente, en que el
aparato del poder estatal fue indebida-
mente utilizado para cometer crimenes
de Estado (en una chocante distorsion
de los fines del Estado), constituyendo
violaciones inadmisibles del jus cogdens,
y para después encubrir dichos crimenes
y mantener sus agentes, perpetradores
de los mismos, en la impunidad, y los
familiares de las victimas (también victi-
mados) en la mas completa desolacion

y desesperacion -en casos como los de
La Cantutay de Barrios Altos, en que los
crimenes contra los derechos humanos
fueron perpetrados en el marco de una
comprobada practica criminal del Esta-
do-, las pacientes reconstitucion y de-
terminacion de los hechos por esta Cor-
te constituyen, ellas propias, una de las
formas de proveer satisfaccion -como
forma de reparacion- debida a los fa-
miliares sobrevivientes de las victimas
(quienes también son victimas), y de
rendir honor a la memoria de las victi-

mas fallecidas™.

CONCLUSIONES

a)

b)

La limitacion de la soberania es una realidad in-
manente a su concepcion moderna, en cuanto
ejercicio racional del poder, y se conecta, como
lo resalta Bobbio, con la pazy la guerra en tan-
to realidades esenciales de la politica. De ahi
que bien puede ser limitada por el discurso de
los derechos humanos tanto en su dimension
hegemonica como contrahegemonica.

La soberania es un concepto en permanente
cambio y actualmente se ha trasformado en
atencion del proceso de globalizacion o di-
namica de imperio. No obstante, la soberania
permanece como concepto. En dicho orden
es posible un analisis desde la hegemonia y
la contrahegemonia, donde la defensa de los
derechos humanos se desarrolle en cuanto
atributo de la limitacion del poder. Asimismo,
llama la atencion que los contradictores de la
justicia penal internacional contintien estable-
ciendo una suerte de discusion en términos
de legitimidad de dicho sistema, al tiempo que
se han considerado naturales las limitaciones
del concepto tradicional de soberania, pero en
cuanto hegemonia.

Corte Internacional de Derechos Humanos, Caso La Cantuta vs.
Per, Fondo et. al., voto razonado del juez A. A. Cancado Trindade,
parrafos 38-59.



c) Permitir un lugar de intervencion central a
las victimas en el sistema de la Corte Penal
Internacional constituye un justificado ejercicio
contrahegemonico, con mayor razon cuando se
trata de las victimas de crimenes de Estado, es
decir, graves violaciones de derechos humanos
que tienden a la impunidad en los procesos in-
ternos, como se ha evidenciado historicamente.
Frente a dicho fenédmeno, y en lo atinente al
sistema de la Corte Penal Internacional, implicar
una revision permanente de la complementa-
riedad con anterioridad al juicio rompe con la
pretension de ser instrumento preventivo de
crimenes internacionales bajo el cual fue con-
cebido este tribunal internacional; con mayor
razon cuando la propia idea de una jurisdiccion
complementaria, por oposicion a la concurren-
te, implica un retroceso en la lucha contra la
impunidad.
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