



[image: Cover]








[image: frn_fig_002]








Universidad Externado de Colombia




Rector
Juan Carlos Henao


Secretaria General
Martha Hinestrosa Rey






CUADERNOS DE CONFERENCIAS Y ARTÍCULOS
N.º 50






Serie orientada por




Yesid Reyes Alvarado




Con la colaboración de




Nathalia Bautista Pizarro
Sebastián Machado Ramírez
Natalia Silva Santaularia













[image: frn_fig_003]


















Simma, Bruno


La responsabilidad de los individuos por abusos de derechos humanos en conflictos internos : una perspectiva positivista / Bruno Simma, Andreas L. Paulus ; traductor Jorge González Jácome. - Bogotá: Universidad Externado de Colombia. Centro de Investigación en Filosofía y Derecho. 2016. Cuadernos de conferencias y artículos ; número 50.


39 páginas; 21 cm.


ISBN: 9789587725407


1. Positivismo jurídico 2. Filosofía del derecho 3. Derechos humanos 4. Crímenes de lesa humanidad 5. Responsabilidad penal 6. Tribunales penales internacionales I. Paulus, Andreas L. II. González Jácome, Jorge, traductor III. Universidad Externado de Colombia. Centro de Investigación en Filosofía y Derecho IV. Título. V. Serie.


340.1    SCDD 15


Catalogación en la fuente -- Universidad Externado de Colombia. Biblioteca. EAP.


Noviembre de 2016





Título original: “The Responsability of Individuals for Human Rights Abuses in Internal Conflicts: A Positivist View”, publicado en 93er Vol. —  American Journal of International Law (1999), pp. 302–316.


ISBN 978-958-772-540-7


ISBN EPUB 978-958-772-692-3




© 2016, 1999, BRUNO SIMMA Y ANDREAS L. PAULUS


© 2016, JORGE GONZÁLEZ JÁCOME (trad.)


© 2016, universidad externado de colombia


Calle 12 n.º 1-17 Este, Bogotá


Teléfono (57-1) 342 0288


publicaciones@uexternado.edu.co


www.uexternado.edu.co


Primera edición: noviembre de 2016


Imagen de cubierta: Interior de taberna con jugadores de cartas, por Willem van Herp,


óleo sobre tela 61 × 91,5 cm., 1660


Diseño de cubierta: Departamento de Publicaciones


Composición: Precolombi EU-David Reyes


Diseño de EPUB por:


Hipertexto


Prohibida la reproducción o cita impresa o electrónica total o parcial de esta obra, sin autorización expresa y por escrito del Departamento de Publicaciones de la Universidad Externado de Colombia. Las opiniones expresadas en esta obra son responsabilidad del (de los) autor(es).














INTRODUCCIÓN: POSITIVISMO Y DERECHOS HUMANOS





Cuando fuimos invitados a contribuir en este simposio desde una perspectiva positivista, no sabíamos si considerar esta invitación como un halago o como una afrenta: ¿no representa el positivismo unas visiones pasadas de moda, conservadoras, propias de la Europa continental del siglo xix, es decir unas ideas ingenuas de hombres blancos ya muertos sobre la posibilidad de la objetividad en el derecho y la moral? No podemos hacer mayor cosa sobre el hecho de ser hombres blancos, pero ciertamente no nos hemos visto como positivistas de ese tipo. Teniendo en cuenta el amplio rango de metodologías que los editores han incluido, nos podemos relacionar con varias aproximaciones y no solamente con el positivismo. Pero reflexionando sobre nuestro trabajo diario en el mundo jurídico, llegamos a la conclusión de que, para bien o para mal, de hecho manejamos herramientas desarrolladas por la tradición “positivista”.


La aplicabilidad del derecho humanitario a los conflictos armados internos nos parece que es un buen caso para examinar el uso práctico de las metodologías escogidas: de un lado, la realidad cambiante, en la cual los conflictos internacionales cada vez más dan paso a violencia interna, es un argumento a favor del cambio jurídico que debe seguirse. Nuestros instintos humanitarios requieren decididamente que tratemos como irrelevantes las consecuencias jurídicas de las distinciones entre conflictos armados internacionales e internos, entre tiempos de guerra y atrocidades en tiempos de paz1. De otro lado, nuestro profesionalismo no nos permite simplemente seguir este impulso sin considerar al “derecho internacional tal como es” y no solamente “como debe ser”. Los gobiernos acusados de violaciones del derecho humanitario nos recuerdan constantemente esta diferencia que parece tan fuera de lugar desde un punto de vista humanitario. Después de todo, generalmente estamos lidiando con gobiernos cuando ofrecemos nuestra perspectiva sobre “el derecho”. A nuestro modo de ver, precisamente esta necesidad de plantear nuestro mensaje jurídico mediante otras personas, en especial los representantes del Estado que pueden no compartir nuestras sensibilidades morales o religiosas, es lo que constituye una de las razones fundamentales para la adopción de una visión positivista del derecho internacional.


En todo caso hay otra razón del porqué las sensibilidades del positivismo y los derechos humanos no son incompatibles sino complementarias. Las reglas del derecho penal, en especial el principio nullum crimen sine lege, también están diseñadas para proteger al acusado del juzgamiento arbitrario. Aunque el artículo 15 parágrafo 2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos permite el castigo de quienes cometan crímenes internacionales en cumplimiento de los “principios generales reconocidos por la comunidad internacional”, requiere expresamente que dichos principios hayan estado vigentes “al momento de cometerse” el crimen2. Tal como lo menciona el juez (y entonces presidente del Tribunal) Cassese: “Una aproximación orientada por la finalidad y utilidad de la norma en el campo del derecho penal está en contradicción con el principio consuetudinario fundamental del nullum crimen sine lege”3. Solamente en la medida en que el enjuiciamiento de acusados esté en armonía con el derecho penal internacional existente será posible defenderlo desde la perspectiva del derecho de los derechos humanos.




I. EL POSITIVISMO CLÁSICO Y ALGUNAS VARIACIONES




“Positivismo” es un rótulo para una gran variedad de aproximaciones distintas a la teoría jurídica internacional4. No nos limitaremos a describir las principales tendencias de una “visión clásica” y a algunas modificaciones modernas. Más aún, intentaremos derivar algunas conclusiones de las críticas al positivismo, por ejemplo, de las otras contribuciones a este simposio. Los resultados llevarán a una visión moderna y, esperamos, ilustrada del positivismo como el núcleo del discurso jurídico internacional.


La principal característica de la visión clásica es la asociación del derecho con una emanación de la voluntad del Estado (voluntarismo). El voluntarismo exige la deducción de todas las normas a partir de actos de voluntad estatal: los Estados crean las normas internacionales llegando a un acuerdo sobre el contenido de una regla5. Si más adelante un Estado cambia de opinión, debe haber otra regla –en este caso no consensuada– que previene al Estado de retirar unilateralmente su consentimiento. El positivista alemán Heinrich Triepel basó entonces el derecho internacional en la voluntad colectiva de los Estados y no en la voluntad individual de cada uno de ellos6. La combinación de positivismo y voluntarismo encontró su expresión clásica en el famoso caso Lotus de la Corte Permanente de Justicia Internacional:






El derecho internacional gobierna las relaciones entre Estados independientes. Las reglas del derecho que obligan a los Estados emanan, por lo tanto, de su propia voluntad libremente expresada en las convenciones o por los usos generalmente aceptados como expresión de principios de derecho que han sido establecidos con el fin de regular las relaciones entre estas comunidades coexistentes e independientes o con el fin de conseguir fines comunes. Por lo tanto, no se pueden presumir limitaciones a la independencia de los Estados7.







Desde este punto de vista, el papel de los abogados está limitado a la interpretación de la voluntad original de los Estados respectivos.


Pero uno no necesita asociarse con este voluntarismo estatal8. El positivismo también puede ser entendido como la estricta separación del derecho vigente, tal como se deriva de las fuentes formales que son parte de un sistema unificado de derecho, de los factores no jurídicos tales como la razón natural, los principios morales o las ideologías políticas9. Para los representantes modernos del positivismo analítico, la unidad del sistema jurídico, representada por la Grundnorm (norma fundamental)10, o la “unidad de fuentes primarias y secundarias”11, es más importante que la emanación del derecho de actos concretos de la voluntad.


Sinteticemos la perspectiva positivista clásica así: el derecho es entendido como un sistema unitario y unificado de reglas que, de acuerdo con la mayoría de sus versiones, emana de la voluntad del Estado. Este sistema de reglas es una realidad “objetiva” y necesita diferenciarse del derecho como “debe ser”. El positivismo clásico requiere un examen riguroso para determinar la validez jurídica de las reglas. Los argumentos extrajurídicos, por ejemplo aquellos que no tienen una base textual, sistémica o histórica, se consideran irrelevantes para el análisis jurídico; solamente hay derecho duro y no hay derecho blando12. Para algunos, la unidad del sistema jurídico proveerá una respuesta correcta para cualquier cuestión jurídica13; para otros, incluso si el derecho tiene “textura abierta”, aún da una guía detallada para la actuación de funcionarios públicos y particulares14.
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