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RESUMEN

En este texto se revisan argumentos que pueden resul-
tar coincidentes con la construccién del concepto de bien
juridico internacional en las obras La metafisica de las cos-
tumbres 'y Sobre la paz perpetua de Kant y se indaga por una
categorizacion para el zus cogens en su légica de sistema.

Las revisiones que se proponen resultan trascendentes en
la auscultacién de las relaciones entre derecho penal y de-
recho penal internacional (DPI), asf como en lo atinente a
las limitaciones que pueden emerger de dicha vinculacién,
en referencia a la reclamacién de los derechos de las vic-
timas de crimenes de Estado ante el sistema de la Corte
Penal Internacional.
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ABSTRACT

The text review the arguments that could become coin-
cidents with the construction of the concept of interna-
tional legal asset in “The Metaphysics of Morals” and
“Perpetual Peace” of Kant. In this examination it’s inqui-
ries about the categorization that can have the ius cogens
in it's system’s logic.

The checkup that it's propose has a significant impor-
tant in the auscultation of the existing relations between
Criminal Law and International Criminal Law, and the
restrictions that can emerge from that connection, related
to the rights of the state crimes’ victims before the Inter-
national Criminal Court.
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Introduccion

Para aproximar una nocién filoséfica de bien
juridico internacional debe abordarse la trascen-
dencia del concepto de bien juridico protegido, en
el derecho penal. Ello permitira avanzar en los
enlaces y divergencias entre el derecho penal y el
DPI, asi como en el discernimiento de sus mutuas
limitaciones. Al efecto, se aborda el pensamiento
de Kant en dos de sus obras: Sobre la paz perpetua
(en adelante Paz perpetua) y la Metafisica de las
costumbres (en adelante Metafisica), esta Gltima
concebida como un primer esfuerzo de construc-
cién sistémica del derecho penal moderno, donde
formula una “propuesta estructural del derecho
en general, y del derecho penal en particular”
(Moya, 2012).

Moya (2012) evidencia la l6gica del sistema de
derecho penal en la Metafisica, en diversas ma-
nifestaciones: reconoce una funcién punitiva en
cabeza del Estado, diferencia crimenes publicos y
privados, y establece que la imposicién de la pena
debe hacerse en proporcionalidad al principio de
culpabilidad o “la maldad interna de los hombres”
de Kant.

Sobre el concepto de derecho penal como sistema,
Zaffaroni (1998) considera que este no emerge de
la tilosofia pues no es posible extraer todo un sis-
tema de derecho penal directamente de la razon,
pasando por alto la legislacién positiva. Pero al
tiempo, ve necesario encarar la sistematicidad del

derecho penal en conexién con la filosoffa.

Desde un enfoque distinto, Moya (2012) discierne
las caracteristicas connaturales y necesarias para

la sostenibilidad comunicativa de los sistemas

como estructura sostenida. Estos requisitos se
sintetizan en la capacidad autopoiética del siste-
ma y en su capacidad para subtenderse mediante
el entorno. Asi, la operatividad del sistema se
harfa efectiva mediante el intercambio de signi-
ficaciones socialmente compartidas, que a su vez

demandan la aceptacién social.

En tanto, Kant postula el derecho como una legis-
lacién externa pues solo aspira adhesién exterior,
y regular de la misma forma las relaciones entre
individuos. A su vez, Cortina (1998) concibe una
moral interna que exige una adhesién intima,

planteando deberes consigo mismo.

En Sobre la pax perpetua, Kant considera
que la constitucién republicana se funda
sobre los principios de libertad como
seres humanos, de dependencia como
stbditos y de igualdad como ciudadanos.
En La metafisica de las costumbres, en
virtud de esta constitucién, la decisién
de ir o no a la guerra se coloca en manos
de los representantes de la ciudadanfa,
dando alguna capacidad de decisiéon
a quienes de primera mano sufren las
consecuencias del Estado de naturaleza.
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Al tiempo, el zus cogens, una de las fuentes del
derecho internacional, presenta discusiones en
cuanto a su construccién y aplicacién. Estas
van desde el dmbito de ideas definidas como
humanistas en el derecho internacional, hasta la
preocupacién por criterios de homogeneizacién
bajo una moral internacional “civilizatoria”. Por
ello, es necesario analizar el zus cogens desde Kant
para indagar sobre los limites que presenta para

el derecho penal internacional.

Algunos elementos para una discusion so-
bre el bien juridico internacional en Kant

Moya (2012) distingue diversas condiciones
estructurantes de la légica de sistema penal en
la Metafisica. La primera es la concepcién de
la funcién punitiva del Estado como el derecho
del soberano de castigar a quienes se le someten
(Kant, 2008).? Entonces, a partir del concepto de
castigo, Kant distingue entre crimenes publicos
y privados “para derivar un criterio de compe-
tencia material entre la jurisdiccién criminal y la
Jjurisdiccién civil” (Moya, 2012). Asi, de manera
genérica Kant concibe el crimen como la tras-
gresién de la ley publica que incapacita a quien
la comete para ser ciudadano. De otra parte, los
delitos publicos colocan en peligro a la comuni-
dad. Estos, a su vez, son tanto de carécter abyecto
como violento, y se expresan en acciones como

“fabricar o cambiar dinero falso, hurto, rapifia,

etc.” No obstante, sobre esta diferenciaciéon Kant
(2008, p. 168) retornard para afirmar: “quien roba
hace insegura la propiedad de todos los demas,
por lo tanto se priva a si mismo (segun la ley del
talién) de la seguridad de toda posible propiedad”.

Sobre esta aseveracion debe resaltarse con Corti-
na (2008, pp. XL-XLII), que la moralidad juridica
es el “conjunto de deberes indirectos que compo-
nen la obligacién de obedecer al derecho”, donde
confluyen la coaccién moral y juridica. De ahf
viene la separacién y no la contradicciéon entre
moral y derecho en Kant, pues la realizacién de
la autonomia personal se sirve de la coaccién
externa al defender la libertad (Cortina, 2008).

Ello explica que la pena judicial en Kant no
“fomenta otro bien”, sino que simplemente se
impone porque se delinquié. Este es el contro-
versial imperativo categérico de la justicia penal:
“ha de castigarse con la muerte el homicidio ile-
gal de otro” (2008, p. 172), que se matiza con el
resguardo del “honor del pueblo”, cuyos méviles
pueden no coincidir con las reglas, “de tal modo
que la justicia publica que procede del Estado
se convierte en injusticia con respecto a la que
procede del pueblo” (p. 173). Este discurso rompe
en apariencia con la idea de proteccién de bienes
juridicos pues se optarfa por el refuerzo de la ju-
ridicidad en cuanto es ley. Asf, Kant mantiene la
forma juridica de las leyes del soberano que pue-

dan contrariar “el contrato originario” (p. 150).

3. En contravia, Zaffaroni (1998, pp. 33 y 34) considera que esta funcién es un deber del Estado pues este surge para posibilitar la

coexistencia, y sin ella no podrifa tutelar adecuadamente ciertos bienes juridicos. Por eso convoca a una “potestad punitiva esta-

tal”, en lugar de un “derecho subjetivo de punir”.
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Pero esta conclusién implicarfa una aproximacién
ligera a la 16gica kantiana de sistema, como se

analizara.

En realidad, otras dindmicas rompen la suficien-
cia de la ley para sefialar su respeto e iniciar la
plausibilidad de procesamientos bajo su rigor;
de ahf la correspondencia (suficiente) entre ley e
interés publico del Estado. Zaftaroni (1998) sefiala
que tras la afectacién de bienes juridicos, existe:
“una general afectacién a un interés publico del
Estado” (pp. 34y 35). Asi, concibe el bien juridi-
co protegido como un limite del derecho penal,
que determina las acciones o conductas sobre las
que se ejerce coercion, y su cuantfa. Los bienes
juridicos especificos determinan el limite de las
privaciones a quien es coercionado. En conse-
cuencia, el delito y la pena exigen una conducta

que afecte bienes juridicos (p. 40).

Las divergencias no se limitan a lo anterior. En la
distincién de las jurisdicciones publica y privada,
Moya (2012) observa con Kant que también en
desarrollo del concepto de castigo “surgieron los
bastiones de subtensién y constructivismo de su
sistema penal, el cual tiene por pivote el ser la ley
penal un imperativo categérico”. Kant también
considera los eventos donde la ley civil puede
chocar con la penal. Entonces, el responsable es
quien “anida en su interior la maldad interna [cul-
pabilidad’] y ésta serd la medida determinadora
de su pena” (citado por Moya, 2012).

La construccién del castigo como derecho del

Estado estd implicita en una concepcién de obe-

diencia total a la ley en Kant, y podria conectarse
con la idea de la maldad interna, por ello resulta
una contradiccién: la funcién punitiva como de-
recho del soberano a castigar y el fundamento de
la pena sobre el principio moderno de culpabili-
dad. Dicho principio asegura, en buena parte, la
trascendencia actual de la estructura kantiana
del derecho penal.

Otra cara de esta estructura es el aseguramiento
de la paz en las relaciones entre los individuos
teniendo al Estado como auditor garante. Idea
que también se observa en la necesidad de rom-
per con el estado de naturaleza en las relaciones
internacionales. En las dos obras que nos ocupan,
Kant parangona el estado de naturaleza de los
individuos y de los Estados. No obstante, aclara
que los individuos superan el estado de naturaleza
a través de un soberano y un legislador comun,
mientras que los Estados no deben fundirse en
uno. Concibe que los Estados no deben estar
sometidos a fuerzas legales externas a ellos, y
menos ain a una “fuerza exterior comun”, mos-
trando su desacuerdo con precursores del derecho
internacional como Grocio,* Pufendorf y Vattel
(Kant, 2008, pp. 20-25).

Entonces, ¢sen términos kantianos es posible ac-
ceder a una postura de conformacién universal
con la paz, sin que ello implique sujecién a una
superior y exterior fuerza comin con una fun-
cién punitiva? y scomo serfa dicha conformacioén
cuando no es factible la existencia de una fuerza
exterior comun, ni superar el Estado de natura-

leza entre pueblos?

4. Con quien compartia dos cuestiones centrales: i) los expresos aristotélicos, a pesar de sus divergencias sobre el acceso relativa-

mente expedito a los contenidos del derecho natural en Grocio, y ii) su rechazo al derecho a la resistencia.
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Las respuestas, evidentemente se encuentran en
Paz perpetua. Alli Kant sefiala el concepto de paz
como una nocién en cierta forma utépica,’ consi-
derando que el estado de naturaleza coincide con
la guerra, por lo que la paz debe implantarse. La
paz podria sintetizarse en el fin de las hostilida-
des, no en el armisticio o aplazamiento. Esta no-
cién tiene una utilidad especifica en Paz perpetua:
evitar el retorno a la guerra es una paz verdadera
pues generarfa armonia y unidad e impediria que

los Estados perdieran su independencia.

En Metafisica, la paz constituye un derecho que
incluye otros tres: el de neutralidad, el de ga-
rantia o de aseguramiento de la paz y el de con-
federacién “para defenderse juntos contra todo
posible ataque externo o interno” (Kant, 2008,
p. 176). Entonces, la nocién de bien juridico y
la teorfa kantiana coinciden en postular el bien
juridico internacional de la paz como el centro
del derecho,’® teniendo aplicabilidad en las rela-
ciones entre Estados y entre individuos, como
se desarrollarfa por Kelsen (2009). Por ahora,
es preciso anotar que Kant, particularmente en
Paz perpetua, también aludié a la creaciéon de un
contexto que permitirfa esa pretensiéon de paz.
Dicha construccién se erigiria sobre bases previas
que buscan evitar la guerra, y otras permanentes
que asegurarfan la paz.

Una lectura actual senala la dificultad de que
dichas leyes prohibitivas encuadren con la reali-

dad. Solo a manera de ejemplo, resulta quimérico
establecer la reserva especifica y secreta de alguna
causa de guerra. Mayor dificultad comporta fun-
dar que algunos conflictos armados de caracter
no internacional pudiesen centrar la idea de la
paz en una liberacién de la angustia de la guerra.
Ademdés, Kant concibe con rigor el principio de
igualdad entre Estados, por lo cual, la posibilidad
de independencia, descolonizacién o emancipa-
cién de los Estados, o la prohibicién de la deuda

externa, resultan realidades prohibidas.

Pero Kant no ceja. Tras reconocer que el rasgo
esencial del Estado de naturaleza es la ausencia de
ley, por lo que debe instaurarse el estado de paz,
postula los tres articulos definitivos para la paz
perpetua en la obra del mismo nombre. También
los concibe en Metafisica, pero como componentes
del derecho publico, de importancia para la cons-
truccién del concepto de derecho internacional y
para el reconocimiento del 7us cogens y su vincu-
lacién con los bienes juridicos internacionales en
sentido material. Asi, en Metafisica, la alusion a la
constituciéon republicana radica en el derecho poli-
tico, manteniéndose la indicacién tanto al derecho
de gentes como al derecho cosmopolita. También
establece que estas construcciones deben contener
el principio que restringe la libertad externa me-
diante leyes, so pena de derrumbarse.

Para comprender el derecho politico o la alusién

a la constitucién republicana, Kant aclara de

5. “Puede dejarse a un lado la cuestion de si esta satirica inscripcion, escrita en el rétulo de una posada holandesa en el que habfa

dibujado un cementerio, interesa a los hombres en general, o a los jefes de Estado en particular, que no llegan nunca a estar hartos

de la guerra, o exclusivamente a los fildsofos, que anhelan ese dulce suefio” (1998, p. 3).

6. Se muestra como el epicentro de la relacién entre los Estados, como “la totalidad del fin final del derecho dentro de los limites de

la mera razén” (Kant, 2008, p. 195).
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manera inicial sus fundamentos. Ello implica
considerar el derecho publico: (i) como sistema de
leyes para un pueblo o un conjunto de pueblos en
una relacién de influencia mutua; (i) como el que
emerge de la necesidad de un estado juridico bajo
una Constitucién, “para participar de aquello que
es de derecho”; (iii) como un estado civil relativo
al estado de mutua relacién de los individuos en
un pueblo; y (iv) como un Estado producto de
estados civiles, esto es, la unién de un conjunto
de hombres bajo leyes juridicas. Dicho Estado
contiene los poderes soberano, ejecutivo y judi-
cial, concluyendo que la voluntad del legislador
es irreprochable, la del ejecutivo es irresistible y
la del juez supremo es irrevocable. Estos poderes
son, entonces, relaciones de la voluntad unida del
pueblo que procede de la razén, y constituyen

claras consecuencias del imperativo categérico.

En la Paz perpetua, Kant considera que la consti-
tucién republicana se funda sobre los principios
de libertad como seres humanos, de dependencia
como stbditos y de igualdad como ciudadanos.
En Metafisica, en virtud de esta constitucién, la
decisiéon de ir o no a la guerra se coloca en manos
de los representantes de la ciudadania, dando al-
guna capacidad de decisién a quienes de primera
mano sufren las consecuencias del Estado de na-
turaleza. Este es un argumento consistente con
la 16gica de bien juridico, en un sentido material

y, por ende, politico.

Por su parte, el derecho politico de gentes (zus
gentium) surge al constatar que la tierra es una
superficie limitada por s{ misma y se genera en
vinculacién con el estado de naturaleza. Kant
advierte tanto en Paz perpetua como en Metafi-

sica, que los pueblos, en tanto Estados, pueden

considerarse como individuos en estado natural,
exponiendo asf una de sus primeras alusiones a
futuros sujetos del derecho internacional. Por
consiguiente, todo Estado debe consolidar su
seguridad requiriendo a los demds para confor-
mar una Constitucién que garantice el derecho

de cada uno: la Sociedad de Naciones.

En Metafisica, el derecho de gentes se constituye
a partir de cuatro elementos que se sintetizan
en la necesidad de un pacto entre Estados so-
beranos, para salir del Estado de naturaleza o
de guerra. Por eso considera que los Estados no
estan sometidos a ninguna autoridad comin y
exterior, sino a su respectiva Constitucién ju-
ridica interna. Como se advierte, esta seria una
primera limitacién a las posibilidades de gestién
de fuentes del derecho como el zus cogens, sobre
la cual se retornard en el segundo acédpite. Al
reconocer que no es posible advertir medidas
como una Constitucién comun, sefiala que la
tnica posibilidad de afianzar y asegurar la paz es
una federacion, ligada a través de la razén con el
derecho de gentes y que se diferencia del pacto
de paz, pues esta elimina toda hostilidad bélica.
Es razonable concluir, entonces, que Kant reco-
nocerifa la imposibilidad de la paz perpetua, pero
entiende que esta es imposible sin el derecho de
gentes. Entonces, para este filésofo aleman, los
Estados deberfan acudir a leyes publicas coactivas
en sus relaciones reciprocas, mientras que esta
tederacion “llegue por fin a contener a todos los
pueblos de la tierra” (Kant, 2008, p. 26.

A continuacion se sefiala una cierta contradiccion
que revela la pretension de realidad de la obra
kantiana. Si bien rechaza la idea de una Consti-

tuciéon comun de los Estados, también establece
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que su federacién de pueblos es una alternativa a
la “idea positiva de una reptblica universal”, que
evite la guerra y limite tendencias “perversas e
injustas”. Desde luego, la universalidad de cierto
tipo de razén es discutible. En tanto vehiculo de
“voluntad comin” en esta perspectiva, podria
confundirse (de manera preocupante) con una

l6gica de civilizacién frente a “lo incivilizado”.

No obstante, ante el pensamiento que con poste-
rioridad se aproximaria al concepto de derecho
internacional, Kant también define un derecho
cosmopolita en las dos obras. Una federacién de
naciones, o una comunidad pacifica universal, en
suma, una idea racional que se presenta como
un principio juridico, que en lo relativo a los
individuos parte de un insoslayable derecho a la

emigracion.

Asi, el cosmopolitismo kantiano inicia bajo pos-
tulados como la propiedad comtn de los pueblos
sobre la tierra, de donde no surge una comunidad
juridica sino la posibilidad de interaccién fisica
comercial.” En Paz perpetua agrega un derecho
de visita, a presentarse en sociedad. Por oposi-
cién, rechaza la conducta inhospitalaria donde el
derecho de visita equivaldria a la conquista. Esta
podria constituir una limitacién a la preocupante

imposicién de una légica de civilizacién.

Las bases de la constitucién republicana, y la
l6gica de su inclusién en los instrumentos para

el mantenimiento de la paz en Paz perpetua, per-

miten vincular las 16gicas del derecho penal, el
DPI y del derecho internacional. Ademds, tanto
en las relaciones entre individuos como entre Es-
tados Kant alude a un estado de naturaleza, como
de guerra. En este orden, apunta asimismo a la
necesidad del principio de libertad de los compo-
nentes, ya de la sociedad (bajo la idea de ciudada-
nfa), ya entre Estados y demanda la aplicacién del
principio de igualdad en dichas relaciones. Este
fundamento es, ademas, uno de los mecanismos
para el transito del estado de naturaleza al estado
juridico, por lo menos entre individuos, en cuanto
el primero se supera a través del segundo, que
es a donde deben ingresar “todos los hombres
que pueden contraer relaciones juridicas entre sf

(incluso involuntariamente” (2008, p. 136).

Derecho penal internacional: jjustificacion
desde los beneficios?

Para Radbruch (1959, p. 112), uno de los iniciado-
res de las discusiones sobre el sustento filosético
del DPI, el juez debe “preguntarse por lo que es
Jjuridico, pero nunca si es también justo”. A pro-
posito del holocausto nazi establece que la justicia
puede declarar el derecho, puesto que sus prerre-
quisitos son legalidad, bisqueda de la justicia y
seguridad juridica (1980), a la que observa como
elemento de la justicia pues debe sacrificarse
al minimo. Consideraciones que se acompasan
con su critica al positivismo, donde impone una

heroica carga al administrador de justicia: “El

7. En Metafisica el derecho cosmopolita es un principio comun sustentado en la posible unién de todos los pueblos para “establecer

ciertas leyes universales para su posible comercio” (Kant, 2008, p. 192). En paz perpetua se amplia como el derecho “de un extran-

jero a no ser tratado hostilmente por el hecho de haber llegado al territorio de otro” (1998, p. 27).
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ethos del juez debe estar dirigido al logro de la
justicia a todo precio, atn el de la propia vida”
(p- 139). Esta postura se expresa en Kant (1998,
p. 167), con las limitaciones que emergen de su
obediencia ciega a la ley: “si perece la justicia,
carece ya de valor que vivan los hombres sobre
la tierra [...7] la justicia deja de serlo cuando se
entrega por algin precio”.

Desde otra visién, la seguridad juridica como in-
tegrante de la justicia también se observa en Za-
ftaroni (1998), quien la concibe como la tinica fun-
cién del derecho penal. Como en Kant, Zaffaroni
encuentra que el derecho quiere evitar la guerra
civil (o atestiguar la paz social) “asegurando a
cada quien un dmbito de existencia” (p. 44). En
este entorno, halla que el efectivo fortalecimiento
de los bienes juridicos es solamente el aspecto
objetivo del concepto de seguridad juridica, pues
el sentimiento de seguridad juridica puede ser
tolerante con una mayor injerencia en los bienes
juridicos de quien realiza una infraccién. Esta in-
trusién serfa necesaria para reforzar el sentimien-
to y neutralizar la alarma social del delito, y se
limitarfa por esta misma alarma. Para este autor
argentino, si el sentimiento de seguridad juridica
emana de posiciones conscientemente realistas y
de subjetivismo valorativo tendra una tolerancia
menor, en razén a que se restringe a lo razona-
blemente necesario para la coexistencia. Por ello,
considera que la garantfa de la existencia (y de la
coexistencia) se hace efectiva a través de la tutela

de bienes juridicos en btsqueda de la prevencién

Para Radbruch uno de los iniciadores
de las discusiones sobre el sustento
filoséfico del DPI, el juez debe
“preguntarse por lo que es juridico, pero
nunca si es también justo”. A propésito
del holocausto nazi establece que la
justicia puede declarar el derecho, puesto
que sus prerrequisitos son legalidad,
busqueda de la justicia y seguridad
juridica.

de ataques intolerables. Asi, vincula derecho pe-
nal, bienes juridicos y seguridad juridica.

El derecho penal provee, pues, a la seguridad
juridica, aspirando a que no se reproduzcan las
acciones lesivas de bienes juridicos que tipifica. La
coercién penal apunta a evitarlas, a prevenirlas.
En este sentido el derecho penal tiene una clara
vocacién ética, que participa y corona la general
tuncién formadora del ciudadano que compete
al derecho.’

8. Advierte: “En otras palabras, entendemos que el Derecho Penal tiene la_funcion de proveer a la seguridad juridica mediante la tutela de

bienes juridicos, previniendo la repeticion o realizacion de conductas que los afectan en_forma intolerable, lo que, ineludiblemente, implica una

aspiracion ético-social” (Zattaroni, 1998, p. 50). [Cursivas afiadidas].
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Por otra parte, desarrollando los principios cen-
trales del garantismo penal,” Ferrajoli (1995)
construye su concepcién de legitimacién juridica
de las prohibiciones y las penas. Solo el efecto
lesivo puede justificarlas, por lo que se impone
la tolerancia juridica de actitudes o comporta-
mientos no lesivos para terceros. Asi, vincula
bien juridico lesionado y fines del derecho penal,
revisando su justificacién desde los beneficios
que pretende. Para ello, extracta restricciones
que emergen del principio de lesividad: (i) una
cuantitativa: los delitos de bagatela no justifican el
proceso penal ni la pena; (ii) una cualitativa: solo
constituyen bienes juridicos, aquellos cuya lesién
se concreta en un ataque lesivo a otras personas;
y (iii) una estructural: debe cumplirse el requisito
de lesividad concreta.

Por tanto, es preciso revisar el concepto material
de bien juridico protegido como elemento que
reconoce la conexién entre derecho y justicia, y
entre la teoria del Estado y la teorfa penal. Ello
permitira discernir las diferencias y conexiones
entre el derecho penal y el DPI, y sostener o infir-
mar la posibilidad de procesamientos garantistas

en la Corte Penal Internacional (CPI).

Acertadamente, Munoz Conde prologando a
Hormazébal (1992), sefiala que el bien juridico

constituye una base empifrica, una férmula de vin-

culacién con la realidad y un concepto normativo,
un “proceso constitutivo en el que necesariamente
son reelaborados y, a veces, manipulados y per-
vertidos en sus elementos esenciales”. Postura
al parecer respaldada por Zaftaroni (1998), para
quien la seleccién que hace el Estado de los
bienes juridicos responde a distintas ideologfas.
La conexién con la realidad impide observar a
estos autores como exponentes de un positivismo

dogmatico.

Asf, indagando por el bien juridico internacio-
nal, la visién de Hormazabal (1992) permite:
“reconoce[r ] al hombre frente al poder como su-
Jjeto y no como objeto”, lo cual podria asimilarse a
una aplicacién del principio de dignidad kantiano,
en el entorno de una politica penal al servicio de
las necesidades de ciudadanas y ciudadanos en
un Estado social y democrético de derecho. Este
autor postula su teorfa material del bien juridico
partiendo de dos premisas: (1) la relaciéon entre la
historia del concepto de bien juridico y las teorias
legitimadoras del poder, y (ii) el concepto material
de bien juridico se refiere a un fundamento racio-
nal del sistema penal a partir del objeto juridico
concreto. Pero este objeto no puede aislarse del
sistema de gobierno, en particular, de la demo-
cracia, pues el bien juridico se materializa por las
instancias politicas.'?

9. Esto es, de los principios de lesividad, materialidad y de responsabilidad personal.

10. La teorfa material reconoce que la determinacién del bien juridico corresponde a la base social que comunica “su decisién a las

instancias politicas” que la materializa (Hormazabal, 1992, pp. 142 y 14:3). Una politica penal de exclusiva proteccién de este tipo

de bienes deberfa proponer una democracia en ejercicio. Dicha afirmacién parece corresponder con el reconocimiento histérico

del concepto de bien juridico en Hormazabal y con una discusién de su formulacién en una trascendencia democratica, precisa-

mente al establecerse la vinculacién entre derecho y teorfa politica.
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Estas posturas podrian acusarse desde quienes
estiman que es la sociedad, de manera llana,
quien define el contenido de bien juridico. Sin
embargo, tal posicién dista de la del autor, pues
reconoce la sociedad como un “sistema concreto
de relaciones sociales”, de donde viene su critica
al funcionalismo: “Es inadmisible, en conse-
cuencia, como lo pretende el funcionalismo, la
postergacién y el sometimiento de las personas y
de las cosas a esas normas y reglas de conducta”
(Hormazabal, 1992, p. 145). Entonces, el bien
juridico resulta un constructo que puede pre-
sentar una concepcién tanto hegemoénica como

contrahegemonica.

Al contrario, el concepto de bien juridico en Kant
(1998) no obedece a una consideracién politica
(postura hegemonica), entre otros, pues la pena
judicial se impone si se ha delinquido. Esto se
desprende de su comprensién de la dignidad, pero
principalmente de su concepcién de la ley penal
como imperativo categérico, lo que no puede
confundirse con un descrédito de Kant por el
bien juridico, pues como sefiala Cortina (2008) en
Metafisica el bien juridico y el bien moral parten

de la reflexién practica.

Ademds, la nocién material de bien juridico no
es estatica. Al contrario, solo comprende a los
objetos originados en una sociedad democra-
tica, y que tengan proteccién penal. Por ello
se limitan por la 16gica de altima ratio en “los
ataques mds graves” (Hormazabal, 1992, p. 144).
A partir de ello, Hormazébal resalta que otras
ramas del derecho pueden dar una protecciéon
mas amplia desde otras perspectivas, como el
derecho internacional “en tanto que derechos

humanos” (1992, p. 144), que resultan objetos

diferentes, pero “homologables con el bien ju-
ridico” (p. 144).

De estos reconocimientos emerge el concepto
material de bien juridico con tres notas principa-
les: (a) Como producto social surge de un sistema
concreto de relaciones sociales en un periodo de-
terminado. Es consecuencia de la superestructura
juridico penal, y parte de la superestructura social
y politica. (b) Constituye relaciones sociales con-
cretas, que nacen de la relacién social democrética
como una superacién del proceso dialéctico de
su interior. Por tanto, es una sintesis normativa
y social. (c¢) La escogencia que el Estado hace de
los objetos a ser protegidos implica una decisiéon
politica “condicionada por la naturaleza de su
estructura, su presentacién ideolégica y su natu-
raleza democrética” (Hormazébal, 1992, pp. 152
y 153). En un Estado social y democrdético de de-
recho esta determinacién considera individuos y
la colectividad, y debe presentarse en funcién del
sistema democrético de relaciones sociales, como
red de vinculos entre personas en condiciones de

libertad y dignidad.

Desde otra arista, retornando a Kant, se puede
colegir que la paz es un anhelo en virtud del
cual, principalmente en Paz perpetua, desarro-
lla un programa en procura de su alcance y
mantenimiento frente a la base de estado de
guerra. Ahora, puede considerarse que amén del
respeto kantiano de la ley en sf misma, también
senalarfa la proteccién de unos bienes juridicos
internacionales, y particularmente el relativo a
la paz mundial, discusiones que pueden aterri-
zarse en un analisis material del bien juridico

protegido.
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Aun cuando la obediencia de la ley se impone en
Kant por la existencia de ella misma, rechazando
el derecho a la resistencia de los pueblos,'! su bus-
queda por el acatamiento del derecho en cuanto
ley procura prevenir lo que Zaftaroni consideraria
ataques intolerables a través de la tutela de bienes
Jjuridicos protegidos. Por ello, debe reconocerse
que la filosotfa kantiana, como lo expresa Werle
(2011, p. 85), ha sido central en la configuracién
del injusto penal internacional, pues este se edifica
“en toda lesién substancial de la libertad en las
relaciones interpersonales, a través de la cual se
niega la validez del derecho”. En segundo lugar, si
el zus cogens constituye un imperativo categorico,
se colige con Mufioz Conde que el bien juridico
(recogido entre otros en este ius cogens) es una
féormula de vinculacion con la realidad, si bien no
alcanza en Kant a constituirse en un bien juridico
que coloque al ser humano como sujeto frente al
poder. En un tercer orden, la concepcién de bien
juridico internacional sefala la trascendencia de
la paz mundial tanto en el derecho interno como

en el estatal.!?

Adicionalmente, en el pensamiento del autor
aleman el derecho natural, y como parte de ¢l el
imperativo categoérico del zus cogens, constituye
un criterio racional del derecho positivo. Por
ello, bienes juridicos internacionales como la
paz (que entiende como un anhelo que moviliza
el derecho), podrian integrar el derecho natural.
Kant suministra la férmula: a través de principios

a priori de la razén y estableciéndose en el dere-

cho positivo, que debe reflejar, segiin su filosofia,
el derecho natural. EI derecho natural, como lo
sintetiza Cortina (2008, p. XLIII), es criterio ra-
cional del segundo y “es menester buscar en la
razén el criterio de lo justo y lo injusto, mientras
que el derecho positivo dice lo que es derecho”.
En otras palabras, la razén filoséfica constituye,
para Kant, la razén juridica. Ello también senala
la coincidencia, bajo dicho pensamiento, entre
elementos del derecho natural y bien juridico
protegido internacional, donde de nuevo el zus

cogens adquiere un papel relevante.

Se alude asf{ a un transito del derecho natural
como racional, hacia el derecho positivo entre
individuos. Esto, sumado a la vinculacién de las
l16gicas de los individuos en relacién con los Esta-
dos, revela que en la modernidad la racionalidad
impone limitaciones a una genérica libertad de
los Estados. Ello se concluye a través de la cons-
tatacion histérica de dos fenémenos progresivos
decididos por los Estados: (i) inicialmente fede-
rados, atribuyen una limitacién a su soberanfa,
concentrada en el derecho internacional; (ii)
reconocen como Kant, pero de manera t4cita,
unas demandas conectadas con el derecho natural
que se concretan en el zus cogens como imperativo
categorico, pero que coinciden, por lo menos, con
la expresién del derecho racional. Si bien kant
alude a una confederacién de Estados libres, la
racionalidad puede imponer limitaciones a su
libertad, transitando del estado natural al estado

con referente racional.

11. Para profundizar en la tematica se sugiere el texto de Abarca (2008).

12. Werle resalta que los bienes juridicos protegidos por el DPI son: paz, seguridad y bienestar de la humanidad. La paz no solo se

remitirfa a la ausencia de “enfrentamientos militares entre Estados, sino que incluye la situacién dentro del propio Estado”.
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El ius cogens como imperativo categoérico

Seniala Werle (2011) que el DPI es una parte del
derecho internacional. Ello permitirfa intuir la
existencia de vasos comunicantes entre estos
ordenamientos e incluso entre estos y el conocido
como sistema de la CPI. Uno de ellos, también
resaltado por Werle, es que el DPI recibe sus

fuentes del derecho internacional.

El zus cogens se define, convencionalmente, a partir
del articulo 53 de la Convencién de Viena sobre el
Derecho de los Tratados (Convencién de Viena),
como norma imperativa de derecho internacional
general. Esta convencién surgié en aplicacion de
principios ya observados por Kant en Metafisica
y Paz perpetua.’® Asi, la nocién de la Convencién
de Viena revela que no todas las reglas del dere-
cho internacional consuetudinario constituyen
normas internacionales de caradcter imperativo.
Asimismo, de esta nocién se desprende que a los
Estados les esta vedado ratificar tratados que
ataquen el 7us cogens; tampoco pueden imponer
reserva a los que incorporen normas de dicha

naturaleza.'*

La Asamblea General de las Naciones Unidas'®
ha reiterado los principios de la Carta de la orga-
nizacién de donde emergen los bienes juridicos
internacionales. Ademads, resalta el contenido y
sentido de la sociedad de las naciones en la lectura
kantiana, y sefiala que dichas normas constituyen
principios bésicos del derecho internacional (7us

cogens).'®

Asimismo, como lo ha expresado la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos (CIDH), si bien el
tus cogens surgié en relaciéon con el derecho con-
vencional internacional, se ha extendido al derecho
internacional general incluyendo el derecho de la

responsabilidad internacional de los Estados.!”

Bassiouni (1996) ha resaltado que los crimenes
internacionales que se elevan al nivel de zus cogens
contienen obligaciones inderogables. Las obliga-
ciones legales que surgen de la jerarquia superior
de estos crimenes incluyen el deber de enjuiciar o
extraditar; la prohibicién de aplicar figuras como
la prescripcion o las inmunidades, inclusive las de
Jefes de Estado, asi como la de la defensa de “la

obediencia a 6rdenes superiores” (p. 62). En este

13. Como los principios de Pacta sunt servanda, libre determinacién de los pueblos, independencia, libre consentimiento, igualdad de

derecho e igualdad soberana entre Estados, entre otros.

14. Ver articulo 64 de la Convencién de Viena.

15. Ver la Resolucién 2625 (XXV), 24 de octubre de 1970, de la Asamblea General.

16.

17.

Constituyen normas imperativas internacionales, entre otras: la prohibicion de la amenaza o del uso de la fuerza entre Estados y
el arreglo pacifico de sus controversias; la no intervencién en los asuntos de jurisdiccién interna; la igualdad de derechos y libre
determinacioén de los pueblos; el cumplimiento de buena fe de las obligaciones entre estos. Seiderman (2001) profundiza en el zus

cogens bajo una perspectiva de derechos humanos.

Determin criterios para definir una norma como zus cogens: (i) que su cumplimiento se predique de todos los Estados, con inde-
pendencia de que sea parte de un tratado, (ii) que genere efectos con respecto a terceros, incluso particulares, (iii) que constituya

un principio fundamental que irradie todo el ordenamiento juridico (CIDH, 2003).
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mismo orden se ha establecido la aplicacién univer-
sal de las obligaciones de zus cogens, independiente-
mente de que se esté en tiempo de paz o de guerray
en “estado de emergencia” (p. 63). Estos atributos,
sumados a la idea de jurisdiccién universal sobre
los autores de los crimenes que atacan el derecho
imperativo internacional, sefialan la trascendencia
de esta figura tanto en el derecho internacional de

los derechos humanos como en el DPI.

Cortina (2008) resalta que Kant no es iusnatu-
ralista si por derecho natural se entiende “un
conjunto de principios que puede extraerse del
conocimiento de la naturaleza humana”. Bajo
dicha conclusién, segiin este autor, reposan tres
ideas fundamentales de la filosofia kantiana: (i)
la naturaleza humana no puede conocerse sino
empiricamente y dicho conocimiento “carece de
normatividad teérica y préctica”; (ii) el estado
de naturaleza es una “idea de la razén que, desde
la afirmacién de la libertad, pretende justificar
l6gicamente que los hombres sean capaces de
derechos” (pp. XLI y XLIV); no obstante, (iii) el
estado de naturaleza entre individuos en Kant
presenta la existencia provisional (posesién em-
pirica) de algunos derechos, por oposicién a la

posesién perentoria que emerge de la ley.

De allf puede deducirse, en légica de derecho
internacional moderno, que estos derechos en

provisionalidad pueden ser transmitidos al de-

recho positivo, pues para Kant no debe existir
contradiccién entre la moral y el derecho porque
la coaccién externa se encuentra limitada por
la idea de realizacién de la autonomia personal.
Entonces, esa realizacion de la autonomia sobre
la cual se construye el concepto de coercién pue-
de conectar a su vez los conceptos de 7us cogens
y de bien juridico internacional, a través de un

ejercicio de deduccién.

Asi, exponiendo la divisién de una metafisica
de las costumbres, Kant (2008) sefiala que toda
legislacién convierte la accién en deber, y con-
tiene un moévil que liga subjetivamente con la
representacién de la ley haciendo del deber, un
movil. Por ello, “la ley que hace de la accién un
deber y de ese deber, a la vez, un movil, es ética”
(p. 24). A su vez, la legislacion ética “convierte
también en deberes acciones internas”, afectando
“lo que es deber en general” (p. 24). Ademas, el
principio supremo de la doctrina de la virtud'®
coincide con el principio de dignidad humana y
obra como un imperativo categérico “que surge
de una deduccién que emerge de la razén pura
practica” (p. 249). En Kant también confluyen
los conceptos de ley universal del derecho e
imperativo categérico. De conformidad, el zus
cogens emerge como un imperativo categérico,'?
lo que se refuerza al recordar que la paz perpetua
constituye el “fin final de la doctrina del derecho,
dentro de los limites de la mera razén” (Kant,

18. “Obra seglin una méaxima de fines tales que proponérselos pueda ser para cada uno una ley universal”.

19. Descrito por Kant (2008) en las siguientes condiciones: “enuncia una obligacién con respecto a determinadas acciones, es una

ley practico-moral. Con todo, ya que la obligacién no sélo implica necesidad practica [...7], sino también coercién, el imperativo

pensado es o bien una ley preceptiva o bien una ley prohibitiva, segiin se represente como deber el cumplimiento o la omisién”

(p- 29). Sintetizando: “El principio supremo de la doctrina de las costumbres es, pues: obra segtin una maxima, que pueda valer a

la vez como ley universal. —Cualquier maxima inepta para ello es contraria a la moral” (p. 83).
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2008, p. 195). Asi, una conexién entre el concepto
de zus cogensen el articulo 53 de la Convencién de
Viena y el pensamiento kantiano se sustentaria
en el siguiente argumento: “Es la razén practica
quien pronuncia en nosotros su veto irrevocable:
no debe haber guerra, porque no es este el modo
en que los hombres deben procurarse su derecho”

(pp- 195 y 196).

De nuevo trasciende el zus cogens en la teoria kan-
tiana: la prohibicién de la guerra es un imperativo
categorico que se refleja en el estado de natura-
leza, trayendo el derecho natural del que emana
el fin de la paz, al derecho positivo. El imperativo
de la paz es ley universal, una pretensiéon que se
genera tanto en las relaciones entre ciudadanos
como entre los Estados.

Los ciudadanos, en Kant, son los miembros de
un Estado y, por tanto, tienen atributos insepa-
rables de su esencia: libertad, igualdad civil e
independencia civil, y se congregan en una unién
civil, de la cual emergen diferentes efectos.?® Asf,
aclara que las leyes emergen de la voluntad y las
maximas lo hacen del arbitrio libre. Entonces,
encuentra que la accién conforme a derecho es
la que permite la coexistencia de las libertades
de arbitrio de cada uno, es una exigencia que
emerge de la ética. De allf surge la ley universal
de derecho en Kant (2008, p. 40): “Obra exte-

riormente de modo que el libre uso de tu arbitrio
pueda conciliarse con la libertad de todos segin

una ley universal”.

Desde otra orilla, en términos de Zaffaroni
(1998), la afectacién al interés publico del Es-
tado, que se encuentra tras el dafio a los bienes
juridicos, permitirfa en Kant afirmar que el bien
juridico traduce al soberano cudles son los limites

que no puede transgredir.

Correlativamente, el jefe supremo del Estado tie-
ne unas facultades que, al emerger de la voluntad
unida del pueblo para conformar el Estado, se
circunscriben a dicha voluntad (Kant, 2008), por
lo que tiene unas limitaciones.?! Asi, es posible
proponer una lectura en clave de zus cogens a partir
de estas limitaciones. Kant (2008, p. 163) establece
que “lo que no puede decidir el pueblo [...7] sobre
sf mismo y sus componentes, tampoco puede el
soberano decidirlo sobre el pueblo”. Orden en el
cual, “cualquier dafo inmerecido que ocasiones a
otro en el pueblo, te lo haces a ti mismo” (p. 167).
A partir de ellas se establece la idea del estado
liberal, y emergen condiciones para aludir a la

consolidacién del concepto moderno de zus cogens.

En Kant, la razén practica, que coincide con la
ley universal del derecho, exige conciliarse con
la “libertad de todos”. Por ello advierte que, por

20. Entre ellos: (i) “el soberano en el Estado tendrfa ante el stibdito solo derechos y ningtin deber (constrictivo)”, (ii) nadie podria

oponerse al poder estatal [[...7] legftimamente, (iii) solo el soberano puede introducir cambios en la constitucion y (iv) “cuando yo

formulo una ley penal contra mf [como ciudadano], como criminal, es la razén pura juridico legisladora en mi [...7] junto con

las demds en una asociacién civil” (pp. 150, 151, 153 y 171).

21. Entonces, al soberano se le impide: (i) poseer terreno como dominio, (i) privar de su cargo a un empleado, (iii) usar el derecho de

gracia “mas que si el delito se refiere a su persona” y si con ello no coloca en peligro la seguridad de sus stibditos” (p. 174). Estas

restricciones germinan de una légica contractual en el pensamiento de Kant, como lo expresa Cortina (2008, p. LVI).
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ejemplo, el principio de igualdad es el patrén
del tipo y grado de castigo que aplica la justicia
publica. Lo que reitera que la justicia no puede
entregarse “por algin precio”. Asi, la ley univer-
sal del derecho es trasunto del contenido de las
posibilidades de decision por el pueblo.?? Cortina
(1998) agrega que el legislador “no esté legiti-
mado para obrar arbitrariamente, sino que ha de
atender al espiritu de la legislacién originaria”.
Ello muestra una relacién intrinseca entre las
ideas de algunos de los derechos en el Estado de
naturaleza kantiano, su exteriorizacién como zus

cogens y la legislacién ordinaria.

En otras palabras, existen cuestiones que el pue-
blo simplemente estarfa llamado a reconocer en
el ejercicio del imperativo categérico, a través de
la raz6n practica. Idea que se enlaza con la teo-
ria material del bien juridico, que en una de sus
facetas entiende que este busca dar fundamento
racional al sistema penal. Asi, en Kant, atirmar
el deber de sellar la unién civil busca “asegurar
a cada uno lo que ya le pertenecia en el estado
de naturaleza” (Cortina, 2008, p. LIX) y exige,
ademas, un derecho publico tanto para un pueblo

como para un conjunto de ellos.

En su perspectiva internacional, Kant reconoce la
necesidad de que los Estados sacrifiquen el estado
natural que define su relacionamiento, a través
de leyes publicas coactivas en sus relaciones re-
ciprocas. Para tal efecto, la sociedad cooperativa

que propone bajo el derecho de gentes buscara
defenderse mutuamente “de caer en el estado
de guerra efectiva” (2008, p. 344). Entonces, si
la guerra es una prédica de la libertad natural,
la alianza debe cumplir dictados que permitan
cumplir sus efectos de romper con dicho estado.
Esto es, si el estado de guerra es natural entre
Estados y tiende a mantenerse, estas sociedades
deben asumir mecanismos que romperan con el

sostenimiento del estado de naturaleza.

Kant alude a uno de estos eventos en la naturaleza
del enemigo injusto, de donde se advierte que
en el terreno de las relaciones entre Estados se

invierte el imperativo categérico.??

En dicho orden, en la busqueda de la paz perpetua
el 7us cogens como imperativo categérico, como
conjunto normativo que busca asegurar el derecho
a la paz, ademads consistirfa en Kant en una légica
de relacionamiento de los Estados, que parte de
la existencia de bienes juridicos internacionales,
emergente desde el derecho natural como impera-
tivo categdrico y trasformador del estado natural.
El 7us cogens se establece en relacion con los indivi-
duos, su legislador y soberano en el orden interno,
y entre los Estados en el orden internacional para
“contener a todos los pueblos de la tierra” (Kant,
1998, p. 26), y acceder a la paz. De ahi que el 7us
cogens se traduce en un componente del imperativo
categérico y como realizacion de esta obligacién

de sellamiento de la unién civil.

22. Ver al respecto, Cortina (1998, p. 59).

23. Este enemigo “Es aquel cuya voluntad piblicamente expresada [...7] denota una maxima segtn la cual, si se convirtiera en regla

universal, no serfa posible un estado de paz entre los pueblos y tendria que perpetuarse el estado de naturaleza” (Kant, 2008, p.

189).
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El concepto de bien juridico no responde
centrales discusiones en el DPI

Estas concepciones kantianas, como ya se anun-
cia, no permiten discernir las posibilidades juris-
diccionales de las victimas de crimenes de Estado
en la CPI, discusién que se genera en légicas
fenomenolodgicas y juridicas, un tanto diferentes.

Kant concibié un sistema juridico que considerd
necesario para los momentos politicos, sociales y
econémicos de su época. Ademds, lo hizo en tal
l6gica de universalidad, que los escenarios que
construy6 se han mantenido hasta la actualidad
(en términos de derecho penal). Pero nuevos
entornos econémicos y politicos generaron una
nueva légica: la personalidad internacional del

individuo.

Se ha sostenido con acierto que el pensamiento
politico de Kant se fundé en la Revolucién Francesa
y la Independencia de los Estados Unidos. No en
vano la reivindicacién de los derechos individuales
es el vértice tanto de estos fendmenos como del
pensamiento kantiano (Lépez, 2012). Paradéjica-
mente, varios fenémenos propios del DPI no cabrian
en estos contextos para que de alli, en especifico,
se pueda arribar a conclusiones en materia de la
intervencion de las victimas en el sistema de la CPI.
Esto por multiples cuestiones aqui atirmadas: (i) el
rechazo de Kant a los fenémenos revolucionarios y
su acatamiento absoluto a la ley, sea cual fuere su
contenidoj; (ii) el sustento de la pena judicial como
derecho del Estado que emerge del concepto de
estados civiles, que se impone en proporcién a la
maldad interna; (ii1) la construccién contemporénea
de bien juridico que no podria concebirse como

limitacién del derecho penal.

Sibien (como emana de Metafisica y Pax perpetua)
la paz constituye el centro del derecho, la postura
actual para aproximarse a esta es diferente. Se ha
intentado concebir el momento presente del DPI
a partir de multiples nociones, desde el escenario
de armonizacion que analiza la tratadista francesa
Mireille Delmas-Marty hasta el concepto de glo-
balismo humanitario que fundado en Kelsen (y a
partir de alli, en Kant), ha merecido consecuentes
criticas por su pretensiéon de universalizacion,
que implica en realidad un escenario de renovada

hegemonia juridica.

Desde luego, Delmas-Marty, Pieth y Sieber
(2009) resaltan las dificultades que ofrece una
suerte de convergencia entre universalismo y
globalizacién, pues su tensién se traduce —entre
otros— en la resistencia entre una comunidad de
valores (universalismo) y un mercado econémico
abierto. Asi, se da lugar a un fenémeno de ar-
monizacién en sentido amplio, que difiere de la
internacionalizacién en cuanto no se revela una
relacion horizontal entre sistemas que continua-
rian siendo auténomos e independientes. Esto
es, la armonizacién en sentido amplio revelarfa
la superacion del estadio federal al que aspiraba

Kant en las relaciones entre Estados.

Por su parte, sobre las criticas de lo que se ha
conocido como globalismo humanitario, estima
Danilo Zolo (2002) que el globalismo juridico
reposa sobre la idea kantiana, iusnaturalista e
ilustrada de la unidad moral de la especie huma-
na. Ademads, se articula por Kelsen en las tesis de
“unidad y objetividad del ordenamiento juridico,
la primacfa del derecho internacional, el caracter
“parcial” de los ordenamientos juridicos nacio-

nales, y las but not least, 1a necesidad de desalojar
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la idea misma de soberania”. Asimismo la acusa,
con razén, de exponer una concepcion raciona-
lista y normativista del derecho, que oculta una
postura filoséfica que soslaya la conexién entre
derecho internacional, politica internacional y

fuerza militar:

Y subestima la compleja interaccién entre, por
una parte, las estructuras normativas y, por otra,
los procesos culturales y econémicos. [...] En
realidad, nada garantiza que una actividad judi-
cial que aplique sanciones, aiin las méas severas,
contra los individuos responsables de los ilicitos
internacionales incida en las dimensiones ma-
croestructurales de la guerra, es decir, que pueda
actuar sobre las razones profundas de la agresi-
vidad humana, del conflicto y de la violencia ar-
mada.

[...] me propongo sefalar el prejuicio etnocén-
trico (europeo y occidental) de una cultura juri-
dica que, al tiempo que se genera dentro de un
proyecto de unificacién del mundo, se muestra
particularmente indiferente respecto a tradicio-
nes culturales, politicas y juridicas distintas de la
occidental (pp. 198, 200 y 201).

En realidad, el desarrollo del concepto de globa-
lismo juridico obedece més a criterios propios de
Kelsen, que kantianos. En aquel, la posibilidad de
coercién normativa constituye la condicién para
considerar el derecho penal como ordenamiento
juridico. Por ello, como se ha observado en otros
trabajos de Gamboa (2012), resulta consecuente
con la afirmacién de la faceta hegemoénica de la
defensa de los derechos humanos. Sobre dicha

cuestion, Moya (2009, p. 10) alude al fenémeno

de planetizaciéon (Theilard) en los siguientes

términos:

En algunas dreas, las huellas de esa globalizacién
demandan un esfuerzo mayor de conciencia, pero
no por falta de evidencias, sino mas bien porque
se mira el resquebrajamiento de creencias tan
caras al sentimentalismo juridico, tenemos que
decir, de antafio, como por ejemplo la idea de so-
berania, el concepto de territorialidad de las leyes
o la jurisdiccién nacional, con temor y nostalgia
semejantes a las que se experimentan cuando
se piensa en la finitud de todo aquello de donde
mana nuestra tranquilidad.

Y quizéds una de las dreas cuyas expresiones de
planetizacién exige mayormente nuestras con-
ciencias, es precisamente la del Derecho Penal.
Reiteramos, no porque no existan, sino por no
ser siempre y en todas sus dreas, tan evidentes
como en cambio sf lo son en materia econémica.
Ello se debe a multiples razones, entre las cuales
se advierte una cierta parcelacion de los temas del
Derecho Penal en perspectiva internacional.

El DPI no puede ser discernido dentro de un
proceso de armonizacién entendida en un senti-
do amplio, en tanto traspasa érbitas propias del
derecho internacional. El DPI, y en particular el
sefnalado a partir del Estatuto de Roma de la CPI,
obedecen a raciocinios especificos. No obstante,
los conceptos de armonizacién del derecho penal,
los de globalismo juridico, asi como el de DPI,
implican trascender de la légica de territoriali-
dad que definfa el derecho penal tradicional.** La
revisiéon somera de algunos de los tribunales de

DPI, subraya la justeza de la consideracién de la

24. Arroyo Zapatero sefiala que la territorialidad del derecho penal moderno se transformé por la internacionalizacién que, a su vez,

obedecié mayoritariamente al fenémeno de las guerras. Citado en Delmas-Marty, Pieth y Sieber, 2009, p. 15.
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CPI como un sistema especifico del DPI. En dicho

orden, se ha sostenido:
En el TPIY se afianzé la territorialidad y se con-
sider6 que los crimenes internacionales eran su
materia. Finalmente, esta discusién que remite
a la de complementariedad, queda zanjada con
analisis como los evidenciados en la Resolucién
1/08 de la CIDH, esto es: (i) que los crimenes in-
ternacionales afectan principalmente al Estado y
la poblacién en cuya jurisdiccién ocurrieron, pero
atafien a la comunidad internacional; lo que sus-
tenta el principio de territorialidad y, (ii) que ello
depende de que el Estado tenga voluntad, recur-
sos adecuados y suficientes para el procesamiento
de estos crimenes en un escenario de respeto por
el debido proceso. Estos argumentos sustenta-
rian después la jurisdiccién complementaria de la
CPI, por oposicién a la jurisdiccién concurrente
que caracteriz6 a los Tribunales Ad-Hoc (Gam-
boa, 2012a).

Asi, el sistema de la CPI tiene especificas preten-
siones de politica penal internacional, a partir de
la visién de complementariedad, eje de sus ac-
tuaciones. Estas aspiraciones, que emergen de la
l6gica de complementariedad, impiden considerar
que el fundamento de la pena sea en exclusivo la
maldad interior junto con la finalidad de impo-
sicién por el hecho de que se delinquié, como en
Kant. Al contrario, en el DPI establecido a partir
del Estatuto de Roma de la CPI, la responsabilidad
penal se genera mediante la seleccién de algunos
hechos e individuos, a partir de tres ideas cen-
trales: (1) comprensién residual: su competencia
solo podré tener lugar, entre otros, silos Estados
no quisieron o no pudieron procesar y condenar
apropiadamente a los responsables; (ii) el ingreso
al conocimiento de la CPI se hace, ante todo, en
pretensién de prevencién universal; (iii) procesa-

miento de los mas altos responsables.

Como se observa, las tres ideas anteriores son
dos ejes que deben revisarse en relacién con las
posibilidades de las victimas en el procedimiento
de la CPI, entendido en 16gica de sistema. Por una
parte, discerniendo su esquema de complemen-
tariedad en relacién con las actuaciones de los
Estados y de los individuos. Por otra, revisando
una légica del derecho internacional, que ha te-
nido una particular y fascinante dimensién en su
contemporaneidad: la denominada personalidad

juridica internacional de los individuos.

Conclusiones

Mais que aludir a asuntos que en la actualidad
podrian coincidir con algunos fundamentos del
derecho internacional, Kant postul6 un Derecho
cosmopolita conectado con una federacién de Es-
tados independientes, que tiene como fin tltimo
la consecucién de la paz, pero que se aproxima a
esta como principio juridico (comunidad pacifica
universal) y, de ahi, es constitutiva de uno de los

bienes juridicos internacionales.

Se han evidenciado diversos sustentos sistémicos
de derecho penal que pueden alimentar el DPI,
incluso a pesar de las diferenciaciones expuestas
por Kant sobre la concretizacién de los anhelos
de relaciones entre Estados, que difieren osten-
siblemente del ejercicio del derecho penal en el
orden interno, esto es, respecto de los individuos.

Como fue advertido con Cortina, en Kant resulta
imposible distinguir la legislacién sin considerar
el mévil moral (respeto a la ley). De ahi que bien
puede concluirse que el zus cogens se trataria de

una expresion del imperativo categdrico moderno.
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Las discusiones propias del DPI, y con mayor ra-
z6n del establecido a partir del Estatuto de Roma
de la CPI, no pueden observarse sin un anélisis
en materia de ciencia politica, con mayor razén
cuando se acusa al llamado globalismo humani-
tario de ser un novedoso escenario hegemonico,
en tiempos de una particular concepcién del uso

de la fuerza militar.
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