Principio de justicia universal y Modernidad
juridica: papel de la jurisdiccion penal*

BASES DE LA CULTURA JURIDICA MODERNA:
SUS CONNOTACIONES IDEOLOGICASY SU
EXPANSION

Hablar de derecho moderno y de cultura juridica
moderna supone aludir a un perfodo de la historia
de Occidente que se gesta con tres tipos de proce-
sos revolucionarios, los cuales se manifiestan en
etapas sucesivas aunque, en ocasiones, en liempoes
superpuestos. Uno, que comienza con la apertura
de las nuevas rutas maritimas y terrestres, 1o que
permite hablar del inicic del comercic internacional,
y el cual se encadena a los grandes descubrimien-
tos cientificos sobre el cosmos, Otro, que se vincula
con el inicio de! industrialismo. Y, un tercero, que se
concreta con las grandes revoluciones politicas: in-
glesa, americana y francesa. Los profundos cam-
bios a que da lugar en Occidente este periodo de la
histeria, transforman la vida del género humano,
pues otergan un elevade nivel de respuestas a los
grandes interrogantes que acuciaban a los indivi-
duos al secularizar el conccimiento, hacer previsible
el devenir, controlar los sucesos y temporalizar el
poder. Modernidad es racicnalidad.

Es con este Gltimo periodo que corresponde ha-
biar entonces de la aparicién del Estade moderno vy,
con el, de la utilizacion de un instrumento de orga-
nizacién social —el derecho— gque resulta unica-
mente producido y, posteriormente aplicado, por di-
cho Estado. Semejante instrumento supone,
particularmente en la cultura continental suropea y
en las areas de su influencia, el moncpolic estatal
de la produccidn y aplicacion de unas reglas que
contienen los mandatos y las prohibiciones de cier-
tas conductas, el cual se asienta scbre un acuerdo
basico de los ciudadanos y se establece con el fin
principal de eliminar la venganza privada, para cuyo
alcance ese Estado esta legitimado en aplicar la
cuota de violencia necesaria. Esta violencia se des-
carga con caracter punitivo cuando no se obedecen
los mandatos o las prohibicicnes, a consecuencia
de la cual desobediencia se ponen en peligro o se
atacan las necesidades e intereses sociales que asi
resultan exaltados a la categoria de bienes juridicos
protegidos.

* El prasents ensayo ha sido preparado —en idioma italiano—
especialmente para el Festschnft en honor del profesor Dr. h. ¢.
Alassandro Baralla, amigo y coempafierc en tantas empresas
comunes. Puesic que muchas de estas han tenido estrecha re-
lacién y profundo compromiso con la proteccion de los dereches
humanos fundamentales, el contenido de este breve ensayo
esla dedicado al recuerdo de tales empresas. Mas, igualmente
ha sido preparadc en agradecimiento y reciprocidad por la
amistad y la solidandad que Sandro me ha demostrado, junto a
tantos otros y otras, sobre todo provenientes del mundo cultural
hispano hablante, a través del cual hemos tratado de difundir el
pensamiento baratliano. Con mi mayor afecto entrego este texto
—en castellano—, ahora a Jueces para la Democracia. informa-
¢ién y debate (Barcelona, julio de 2001).
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Mas, la organizacién juridica de las scciedades
modernas depende de como los miembros de éstas
se ubican o resultan ubicados en distintas posicio-
nes, sequn la participacion que se les asigna o con-
quistan en el proceso de produccidon de bienes y en
la forma de adquisicion de riqueza. Este modelo es
el del capitalismo que asi se inslala, en sus diversas
fases, a lo largo de la Modernidad. Es por estas
mativos, entonces, que el derecho moderno adqui-
rié la tarea de consolidar la division de la sociedad
en clases. En consecuencia, instituciones sociales
como la familia, el patrimonio, la propiedad, la
transmision hereditaria, elc., se constituyeron en los
vehiculos de semejante consalidacién. En este sen-
tido también los bienes juridicos que se dicen pro-
tegidos por el derecho penal son, asimismo, las re-
presentaciones sociales de la ubicacion de clase de
sus poseedores.

De estas maneras el derecho moderno y, en parti-
cular, el derecho penal reflejan una forma de orga-
nizacion social pertinente a los intereses de quienes
son poseedores de bieneas.

UN PRINCIPIO INSTAURADOR DEL
ESTADO-NACIONY DE SU FORMA JURIDICA

Ahora bien, para que el derecho del Estado mo-
derno haya pedido cumplir esa funcidn organizado-
ra de la sociedad fue imprescindible que dicho Es-
tado se asentase sobre principios que le otorgasen
la capacidad de ejercer el manopolio de creacion de
normas juridicas, circunscripto a los limites territo-
riales. Uno de esos principios, el fundamental, es el
de soberania el cual ha tenido una larga historia en
la tradicion fildsofico-politica de Occidente (Bartel-
son, 1997). Por una parte, pues ha favorecido el na-
cimiento de la forma Estado-nacion, manifestandose
con tal rapaje respecto a sus semejantss, con lo
que la soberania ha adquindo un caracter o mani-
festacién externa. Por otra parte, porque, como he
dicho, ha facilitado el reconocimiento de que es el
Estado el anico investido de la violencia legitima pa-
ra limitar o restringir el comportamiento de sus ciu-
dadanos; he aqui el otro caracter o manifestacién
del principio: la soberania inferna.

En [a primera de esas manifestaciones y, aun
cuando se haya afirmade a fines de 1980 que el
concepto juridico-politico de soberania entré en
quiebra, tanto en el plano tedrico, con el predominio
de las teorias constitucionalistas come en el pracli-
ca, por la crisis del Estado moderno, incapaz de se-
quir siendo un Unico y auténomo centro de poder, el
sujeto exclusivo de la politica, el solo protagonista
en la arena internacional (Matteucci, 1990: 1086}, lo
cierto es que la soberania no ha dejado de mani-
festarse de modo agresivo produciendo mas de un



conflicto bélico, en particular en esta ultima década
del siglo. En este sentido, habria que tener siempre
presente la ya clasica afirmacion de Kelsen (1920):
“el concepto de soberania debe ser superade. Este
es el gran cambio cultural que necesitamos™. Es
verdad que esta opinidn fue pronunciada después
de la gran guerra, no cbstante ha estado adquirien-
do en las ultimas décadas, como he dicho, una
fuerza incontenible si lo que se analiza es ol patéti-
¢o saldo de las incentables guerras gue aun bajo el
disfraz de "injerencia humanitaria” han sido produci-
das por aguellas potencias que, de manera “sobe-
rana”, han actuado respecto de otros paises cuyas
soberanias han sido allanadas ante la supuesta
pérdida de ejercicio legitimo de la misma. Aqui, en
gste punto, tiene mucho que decir un derecho inter-
nacional surgido al amparo de las grandes organi-
zaciones de los Estados {ONU, OEA, UE, UEA,
etc.), el cual, por neonato, todavia ne logra imponer
el sentido de la convivencia; tomar, por caso, el Tri-
bunal Penal Internacicnal cuya gestacion se acepto
por un Tratado en Roma, &n julio de 1998, pero que
por la falta de adhesién de algunas grandes poten-
cias, su nacimiento se ha visto interrumpido.

Pero, en la segunda de las manifestaciones dal
principio de scberania —la interna— apargce mu-
cho mas exaltada la relacion entre violencia y sobe-
rania. Se trata, nada menos, que de encauzar el
prablama hobbesiano del orden interno al Estado y
en ello tiene mucho que ver todo lo relativo a la vida
cotidiana, en lo que atafe a los individuos en gene-
ral, al individuo en particular, a su propic cusrpo
(Battallle, 1993). En consecusncia, establecer los
vinculos, las diferencias, las resistencias, el juego
mimético que tiena lugar entre soberania y violencia
constituye un terrena de analisis muy atractivo en &l
gue se entrecruzan puntos de vista antropolégicos,
con otros de sociologia y filosofia politica (Resta,
1996).

Las breves consideraciones hechas sobre la so-
berania han tenido por objeto contrastar este princi-
pio con los efsctos que scbre él produce el fendme-
no de la globalizacién, en particular con aquellos
que revelan la pérdida de capacidad estatal o su in-
consisiencia en el campe de produccién y aplica-
cidn del derecho. Yo piensa que este tipo de situa-
ciones proporcionan datos con los cuales pusde ya
hablarse de una pérdida de vigencia de la Moderni-
dad en el ambite de lo juridico. A ello me he referido
como la expresidn de una cullura juridica pos-
moderna ¢ de Modernidad tardia (Bergalli, 1999b:
311-315).

Mas, asi como la globalizacion produce efectos
decisivos y pulverizadores de esla scberania, tan
arraigada como principio instaurador de las formas
ds organizacion social y politica de [a Modernidad,
por consecuendia directa los produce también sobre
ia forma juridica de este periodo. En efecto, &l pro-
ceso reqularizador implantado por el derecho mo-
derno esta siendo rapida e implacablemente des-
plazade por factores de cardcter nacional como
transnacional, 1anic a causa de las diversas y varia-
das maneras con gue el capital interviene en estos
dos niveles, cuanto por la generacién de lo que ha

sido denominado como “la riqueza globalizada y la
pobreza localizada" (Bauman, 1997: 322-331; 1998:
18-26).

Es verdaderamente sugestivo el panorama que se
plantza cuando s& analiza 1o que ha sido denomi-
nado como la “transnacionalizacion del campo juri-
dico” (de Sousa Santos, 1998: 69-260). Las sucesi-
va transposicionas y traslaciones que sa verifican
en el ambito de relaciones entre el Estado y el mer-
cado, por ejemplo, genera consecuencias Imprevisi-
bles en lo que atafie a las propias de la democracia
y la cohesion social. A su vez, la ley propia del ca-
pital global, 0 lo que se denomina como Lex Mer-
catoria transforma el concepto de sistema mundial y
repercute sobre las culturas juridicas. Pero, lo mas
trascendente y decisivo de esta articulacién de fe-
ndmenags es lo que acontece en el terreno de lo gueg
se ha llamado como “el derecho de la gente en mo-
vimiento”, a causa de las migraciones internaciona-
les, los flujos de tales migracionas y los derechos
de los migrantes; la aparicién de situaciones tan fla-
grantes respecto de los refugiados y desplazados
embiste de lleno el concepto central de “ciudada-
nia”. No obstante, asimismo, es posible constatar
nuevas situaciones en el terreno de la recuperacion
de las raices histéricas y culturales de los pueblos
indigenas, o cual provoca los reclamos por el reco-
nocimiento de la “autodeterminacion” de ciertos
puehlos, en detrimento de un concepto de Estado
etnocéntrico ¢ etnocratico. Finalmente, el tema de
los derechos humanos resurge con una fuerza in-
contenible como para poner en mdaxima tensién,
otra vez mas, el principio de la soberania nacional.

De estos modos, entonces, s8 hace plausible la
pregunta acerca de si la diaspora juridica interna-
cional a la que gbliga la globalizacion es posible que
se transforme en una ecumene juridica que aliente
los procesos emancipadores (Sousa Santos, op it
261-268). La pregunta queda justificada ante las
irracionalidades y atrocidades a las que la humani-
dad se ve arrastrada y respacto de las cuales, por
més denodados esfuerzos que ponga en practica
una parte reducida pero muy licida de la cultura ju-
ridica contempordnea, no es posible limitar o con-
trolar mediante los recursos que facilita el empleo
dal derecho circunscripto a los pardmetres de pro-
duccion y aplicacion normativa fijados por la Mo-
dernidad. En estos sentidos, tal como en los afos
de 1860 la sociologia fue requerida de una “imagi-
nacién” que la sacara de la elevada tecnificacién en
la que habia caido (Mills, 1959), o sea para que co-
rrigiera las graves deformaciones en las que |a ha-
bia sumido el funcionalismo parsoniano en los Es-
tados Unidos y dejara de ser la “gran teoria”, el
“empirismo abstracto” o el “ethos burocratico™, tam-
bién la cultura juridica estd convocada a producir
una “imaginacion” que le parmita comprender que
los fendmenos que debe regular el deracho en la
era de la globalizacién no pueden ser controlados
con los instrumentos, los principios y las categorias
creados por y para el Estado-nacién y para la so-
ciedad del capitalismo liberal. En esta perspectiva
quiza lo que se deba proponer es el retorno 0, me-
jor, la busqueda o la refundacion de un nuevao ilumi-
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nismo penal, tal como respecto a las bases garan-
tistas del derecho penal ha sido propuesto en uno
de los mas lucidos andlisis de fin de siglo (Ferrajoli,
1989:; XXVII-XVIII).

EL PAPEL QUE CUMPLEY SE LE REQUIERE
A LA JURISDICCION PENAL

De todos los principios que la cultura juridico-
penal ha dejado arraigados a lo largo de la Moder-
nidad, es sin duda el de la jurisdiccion y, en parti-
cular, la jurisdiccién penal como institucion propia
de dicha cultura juridica moderna, la que esta faci-
litando un terreno de comprabacién acerca de la
viabilidad de esa propuesta ecuménica o de la re-
querida como nueva imaginacion. En efecto, el mar-
co de aplicacidn del derecho penal, guiado paor prin-
cipias tan arraigados como el de legalidad, el de la
jurisdiccian territorial y el del juez natural, esti bas-
tants cuestionado en la actualidad por virtud de la
revitalizacion de otro principic, cuya concrecién ha-
bia quedado siempre postergado en el espacic de
tiempo a lo largo del cual la proteccion de los dere-
chos humanos estaba circunscripto al empleo del
deracho estatal. Estoy aludiendo al principio de jus-
ticia universal o el de jurisdiccion mundial, como es
denominado en aleman (Weltrechtsprinzip) el que,
en la actualidad, estd guiando la tarea que se lleva
a cabo en favor de alcanzar un esclarecimiento y
una responsabilizacion de los autores intelectuales,
complices y encubridores de las masivas violacic-
nes de derechos humanos. La tensiéon que entonces
se produce enire los principios enfatizados y el de
justicia universal no pone en cuestion la forma-
Estado de derecho, en tanto que esta expresién de
lo estatal se legitima siempre mas cuando entre sus
objetivos se demuestra en primera linea la protec-
cion de los derechos humanaos. De lo que se trata,
entonces, s de intentar imponer una globalizacicn
de la Rule of Law (Sousa Santos, 1999: 51-64), para
lo cual el activismo o protagonismo judicial que se
estd manifestando en diversas partes del mundo
occidental (ltalia, Francia, Espafa, etc.) contra fe-
némenos como el de los delitos de lesa hurmanidad
atribuidos a déspotas y dictadores, contribuye a
demostrar que se estd viviendo una época de ex-
pansién global de |a jurisdiccion.

Con el fin de resaltar este fenémeno, permitase-
me aludir al comportamiente de las jurisdicciones
penales en cuatro de los casos que, en la historia
contemporanea, han servido para restituir actuali-
dad a dicho principio de la justicia universal. Aludo
al proceso que se llevd a cabo para obtener la com-
parecencia del dictador chileno Augusto Pinochet,
acusado de haber dispuesto “desapariciones” de
personas, torturas y otros delitos contra la dignidad
y el género humanos, ante la jurisdiccién de la Au-
diencia Nacicnal de Espana. Recuerdo, también, la
especial situacién de ciento setenta y ocho inte-
grantes de las Fuerzas Armadas y de Seguridad de
Argentina, reclamados por la misma jurisdiccion en
virtud de hechos similares, aungue superiores en
numero y magnitud, cometidos en perjuicio de miles
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de victimas durante el aoscuro periodo de interven-
cién militar en aquel pais entre 1976 y 1983, aun-
que hechos semejantes también se llevaron a cabo
en un tiempo previo al golpe de Estado de 24 de
marzo del primero de los afos citados. Menciono,
asimismo, la sentencia de la Corte d'Assise de Ro-
ma, de 6 de diciembre de 2000, mediante la cual
han sido condenados, en contumacia, a cadena
perpetua {ergasiclo) Guillermo Sudrez Mason y
Omar Santiago Riveros por el secuestro y homicidio
de ocho ciudadanos italianos desaparecidos  du-
rante el régimen militar de 1976-1983, y otros cinco
imputados —el prefecto naval Juan Carlos Gerardi y
los suboiciales Alejandro Puertas, Julio Roberto
Rossin, Omar Héctor Maldonado y Marioc Marras—
a veinticuatro afios de céarcel. Por arden cronolégico,
o sea en ultimo terming, debo citar unas recientes
decisiones —una, jurisdiccional v, la ofra, politica—
mediante las cuales acaba de recibir, ahora sf, una
fuerte confirmacion el principio de justicia universal,
En virtud de tales decisiones, la intervencién juris-
diccional de terceros paises en el conocimiento de
hechos punibles, cometidos en territorio de otro,
mientras, a la vez, la persona del acusado ha sido
requerida a uno segundo, se incarpora al ambito de
dicha principio. Esta situacién triangular la acaba de
configurar la jurisdiccion mexicana, por la decision
del jusz Jesus Guadalupe Luna Altamirano el pasa-
do 12 de enero y por la ulterior del propio Ejecutivo
mexicano, al aprobar el 3 de febrero la extradicion al
Reino de Espaiia del ex capitdn de la Marina argen-
tina, Ricarde Miguel Cavallo. Esta decision ha sido
recurrida por la defensa del extraditable y, con segu-
ridad, la decisién final 1a debera tomar la Corte Su-
prema mexicana.

Pienso que estas cuatro ejemplos, sobre los cua-
les no entraré en disquisiciones en esta sede y
oportunidad (ya lo he hecho en reiteradas ocasio-
nes en medic periodisticos de Europa y Argentina,
aungue también en algunas sedes de caracter aca-
démico, v. por todas estas Bergalli, 1999a), consti-
tuyen de mode altamente expresivo las muestras
méas patentes de cuanto se le estd requiriendo a la
cultura juridica y, en especial, a los portadores de la
furis dictio. Sin embargo, aludiré a algunos aspectos
de los cuatro ejemplos antes sintetizados, para in-
sistir sobre las cansecuencias gue estan producien-
do estas afirmaciones del principio de justicia uni-
versal sobre la cultura juridica moderna.

EL CASO PINOCHETY EL DE LOS OFICIALES
ARGENTINOS

Pienso que ambos casos, por distintos motivos
(actuacidn represiva semejante y conjunta, contem-
poraneidad de hechos, vecindad territorial, estrate-
gia de seguridad continental perseguida por sus
responsables, desarrollo casi simultanea de los pro-
cesos por el mismo tribunal espanol, etc.) permiten
ser ilustrados en conjunte.

Asi las cosas, fuera de las interferencias de ca-
ractier puramente politico y de razones de Estado
que motivarcn la resolucion de 3 de marzo de 2000,



tomada por el Home Office Secretary del Reino
Unido, al decidir la suspensién del procedimiento
Judicial de extradicién de Pinochet a Espaia porque,
segun el funcionario britanico, sobre la base de
unaos dictdmenes medicos harto cuestionables, el
dictador no estaba fisicamente capacitado para
afrontar un juicio de exiradicidn o un proceso en ¢l
Reino Unido, el caso posee unos contenidos de
enorme trascendencia para expresar el papel que la
jurisdiccion puede y debe asumir en el plano del de-
recho penal y en situacionas en las cuales la resis-
tencia a su empleo internacional proviene de princi-
pios que son vencibles a la hora en que la
averiguacion de la verdad y la determinacién de la
responsabilidad cniminal constituyen aspectos deci-
sivos para mantener l[a memotia de una sociedad y
asl procurar ol fortalecimiento de su conciencia co-
lectiva. Finalmente, el procesamiento actual del
dictador en Chile, por el juez Guzman Tapia, cons-
tituys una decisiva demastracion de ello.

De la misma manera, mas alld de algunas pecu-
liaridades que rodean el caso, por las alegaciones
que ha formulado el propio Estado argentine ante el
requerimiento presentado por el juez Baltasar Gar-
zon, a cargo del Juzgado de Instruccion N2 5 de (a
Audiencia Nacional madrilefia, a fin de obtener la
comparecencia de los oficiales procesados y reque-
ridos, lo cierto y mas concreto a los efectos que
aqui deseo tratar es que, por primera vez en la his-
toria juridica de Cccidente se ha comenzado a po-
ner en practica una extensidn de la jurisdiccion te-
rritorial o, en otras palabras, la extraterritorialidad de
la jurisdiccidn de un concreto Estado para alcanzar
el enjuiciamiento de los responsables por delitos
contra la humanidad.

A fin de unicamente resefar las resistencias for-
muladas contra las historicas decisiones que han
servido a la construccidn de una jurisdiccidn extra-
territorial, conviene destacar aquellas mas conspi-
cuas adoptadas, por una parte, por la Audiencia
Nacional espafola, consistentes en: a) el auto de
prisién del jusz Garzdén de 18 de octubre de 1598
por el que se atribuia al dictador Pincchet un delito
de genacidio; b) la resclucion del Fleno de la Sala
en lo Penal de dicha Audiencia, de 5 de noviembre
de 1998, por la que se acordé que Espaiia tenia ju-
risdiccién para enjuiciar los crimenes cometidos en
Argentina y Chile, y con la que se interpretaba que
el articulo 6 del Convenio para la Prevencion y San-
cién del Delito de Genocidio no exclula la existencia
de jurisdicciones distintas de las del territorio del
delitc ¢ de un tribunal internacional; y, c) el auto de
procesamiento de Pinochet en el que queda plas-
mado, de manera parmencrizada, no Unicamente la
actividad de "feroz represion contra la vida, seguri-
dad y libertad de las personas y su patrimonio™ en
Chile {Garzdn dixit), sino también el terrorismo ex-
tendido de forma internacional con otras dictaduras
latincamericanas (Plan Condor ). Por parte de la ju-
risdiccion britanica, el caso Pinochet también dio
lugar a que se manifestara esa necesidad de exten-
sion ¢ ampliacién del ambito de su intervencién.
Esto quedé patentizado el 25 de noviembre de 1998
cuando la House of Lords, a través del comité de

los Law Lords, dio la razén a la Fiscalia britanica
gue actuaba en representacion del Estado espafol,
manifestande que Pinochet no pedia acogerse a la
inmunidad que la High Court le habia reconocido el
28 de octubre anterior (Inmunity Acl). Luego, otra
vez los lLaw lLords, mediante ofra composicidn,
aceptd en 24 de marzo de 1999 el recurso espanol
contra la inmunidad, cuya retirada habia side anula-
da en 17 de diciembre de 13998. Sin embargo, en
gsa ocasidn, limitd los delitos que hacian posible la
extradicidn a algunos casos de tortura y de conspi-
racion para torturar, Fue, finalmente, el 8 de octubre
de 1999 cuando se autorizé la extradicion a Espafia
del dictador.

Con este sintético relate de las decisiones queda
demostrade, a mi entender, hasta qué punto una
controversia sobre los principios que restringian los
ambitos tradicionales de actuacion jurisdiccional
puede ser saslayada cuando el interés por la pro-
teccidn de ciertos derechos se muestra superior a
la limitada comprensidn de la scberania estatal.

LA HISTORICA SENTENCIA ITALIANA

Es cierte que esta histdrica sentencia se conira-
pohe con la decisién de la Corte d'Appelio de Ro-
ma, la cual el 18 de septiembre de 2000 dispuso la
liberacidn del ex mayar del Ejército Jorge Olivera,
arrestado en el aeropuerto de Fiumicino el 8 de
agosto del mismo afio, segun requerimiento de la
magistratura francesa que pretendia procesarlo por
el secuestro y homicidio de la joven franco-
argentina Mariana Erize, desaparecida en 1976. La
decisidn de libertad de Olivera, tomada pcer tres jue-
ces suplentes por feria de sus titulares, se basé en
una partida de defuncién falsificada por les defensg-
res italianos del acusade —los cuales mantienen
ostensibles relaciones con elementos de reconocida
pertenencia a sectores extremistas—, lo que les
permitio alegar el transcurso de la prescripeidn de la
accion penal en los delitos imputados a Clivera. De
reciente, aunque tardiamente, la Corte df Cassazio-
ne, requerida por el Procuratore generale de la
Corte d'appellc a causa de |la manifiesta sospecha
sobre la decision liberatoria, acaba de anular la de-
cisian de libertad, mientras esta pendiente una ac-
cién disciplinaria sobre los tres jueces romanes y se
acaba de abrir una investigacion por la responsabi-
lidad de tan grosera maniabra.

Empero, la historica condena de la Corte d’Assise
respectc de los generales Suarez Mason y Riveras,
y de sus subcerdinados, tal come tue detinida por el
pubblico ministero (fiscal) Francesco Caporale, ha
podido concretarse gracias a la posibilidad que
brinda el ordenamiento juridico italiano para proce-
sar y dictar condenas en rebeldia. Sin embargo,
este proceso que se iniciara en 1983 —hace mas
de 17 afios— pudo llegar a su fin por [a insistencia
del entonces presidente de la Republica Sandro
Pertini, y por la obstinacién en proseguirlo demos-
trada por la Lega per i diritti dei popoli, los abegadoes
Gentili y Maniga, los testigos identificados en Ar-
gentina e ltalia, €l mismo presidente del consejo de
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ministros D’'Alema que finalmente acepté que el
Estado italiano se consttuyese en parte civil y, so-
bre todo, por las indomables Madres y Abuelas, en
particular por Lita Boitano y Estela Carlotto, quienes
respectivamente pedian justicia por sus hijos y nie-
tos desaparecidos.

LAS ULTIMASY DECISIVAS DECISIONES
MEXICANAS

Quiza porgue son las mas recientes, pero también
por sus consistencias, coherencias y trascenden-
cias, tanto 1o fallado por el juez sexto de distrito en
materia de procesos penales D. Jesls Guadalupe
Luna Altamirano, cuanto la decision tomada por &l
Ejecutive, a partir de la opinidn manifestada por el
ministro de Exteriores, D. Jorge Castaneda, por las
que se aprobo la extradicidn del ex capitan Ricardo
Miguel Cavallo {a) “Sérpico™ o “Marcelo”, han pasa-
do a constituir precedentes definitivos para la exten-
sion o ampliacion de la jurisdiccién penal cuando se
trate de delitos de lesa humanidad. Sin embargo,
aunque sea brevemente, conviene detenerse en
dos aspectos gue estas decisiones muestran. Uno,
es el relativo a los delitos por los que el juez declard
la procedencia de la extradicién y la distinta inter-
pretacién que hace el Ejecutivo en este plano. Otro,
los razonamientos juridicos sobre los que se sus-
tentd el fallo del juez Luna Altamirano.

En efecto, la falta de coincidencia en los delitos
por los cuales ambas instancias —la jurisdiccional y
la politica— han declarado procedente la extradicidn
de Cavallo a Espafa, deja al descubierto una inde-
pendencia de criterios que no hace mas que subra-
yar el histérico momento politico-institucional que
vive México. De tal manera el juez entiende, por su
parte, que la extradicion solo puede ser concedida
por los delitos de genocidio y terrorismo, excluyendo
el de tortura también atribuide a Cavallo en razén de
gue segun lo establecido en el articulo 10 del trata-
do de extradicion firmado entre México y Espaiia
habria transcurrido en exceso el término necesario
para considerar prescripto el citado delito. Por la
otra parte, el Ejecutivo extiende la extradicién tam-
bién a la tortura. Quizd aqui pueda percibirse una
afirmacion tajante del poder politico mexicano en el
sentido de querer aventar cualquier posible preten-
sién futura de refugio para acusados por semejante
delito, habiendg sido tradicionalmente México una
tierra de asilo por motivaciones politicas.

He querido resaltar, asimisme, los razonamientos
juridicos sobre los que se sustentd el fallo del juez
Luna Altamirano. En efecto, no pueden mencs gque
reconfortar 10s razonamientos empleados por dicho
juez para argumentar su decision, mostrando de
este modo un riger técnico-juridico muy afinado. Yo
me permito resumirlos asi; primero y principal, el
tratado de extradicion entre México y Espana cons-
tituyd la base legal de tal argumentacion; segundo,
no solo es necesario que los paises se adhieran a
las convenciones internacionales contra el genocl-
dio, el terrorismo y la tortura, sino que es impres-
cindible que las legislaciones internas incluyan los
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instrumentas necesarios para que se pueda perse-
quir, enjuiciar y condenar a quienes cometen tales
hechos considerades por la legislacién internacio-
nal; tercero, Espafa tene jurisdiccion supra-
nacional para conocer de los delitos que se le im-
putan a Cavallo pues, por su legislacidn interna, po-
see competencia legal para ello y es signataria de
las convenciones internacionales que tipilican a
esos delitos como de lesa humanidad; cuarto, la ju-
risdiccion espafola es competente para conocer en
los delitos atribuidos a Cavallo, pues ante ella ya
existia una causa abierta al respecto; quinto, no se
concede la extradicién por tortura en razén de lo
establecido por el tratado existente entre México y
Espana; sexto, se abstiene de expresar si los delitos
atribuidos a Cavallo o su responsabilidad criminal
estan acreditados, pues todo ello corresponde de
manera exclusiva a la jurisdiccion espanola; y, sép-
timo, establece de manera terminante la identidad
del requerido Cavallo, despejando las dudas que
habian sido alegadas por su defensa.

Creo gue el peso de esta decision ha robustecido
la conclusion politica a la que llegd el Ejecutive me-
xicano. Cualquier ulterior modificacion que se pro-
duzca, ante los recursos legales planteados por la
defensa de Cavallo, sera de muy dificil elaboracion.
La confirmacidn de las decisiones de extradicion no
haran mas que ratificar la solidez juridica que po-
seen y el sentido ético de sus mensajes.

LA JURISDICCION: SU CONCEPTO EN LA
TRADICICN JURIDICA ESPANOLA

Los principios a los que he estado haciendo alu-
sidn, sobre todo en la primera parte de esa exposi-
cién, parten de, y dejan establecido, un concepto
restringido de jurisdiccidn, como ya lo he insinuade.
Por lo demas, los estudios sobre la jurisdiccion han
sido siempre patrimonio de los juristas, casi con ex-
clusividad, como no es de extrafiar sobre todo en la
cultura juridica de habla hispana. Esto es asi por la
tradicional adhesidon de esta cultura, por una parte,
al conocimiento exclusivo del derecha positivo y por
la ausencia casi tolal de vinculacion, por la otra, con
unas perspectivas que supongan la necesidad de
analizar la convergencia de lo jurisdiccional con
otros planos de las esleras politicas, econdémicas y
culturales de las sociedades postindustriales. En
este sentido, cuando se denuncia el caracter con
que la cultura juridica analiza a la jurisdiccion, cabe
resaltar la caida del mito del apoliticismo de la juris-
diccion al ponerse al descubierto gue ella puade y
debe actuar, segun se entienda, en funcién politica
porque, por otra parte, mantiene una intima relacidn
con el llamado subsistema paolitico (Bergalli, 1997:
1190-192).

Si se analiza, en efecto, el estado de la teoria ju-
ridica espafiola en este campo, se podra ratticar
la apinion antes sostenida. Asi es posible consta-
tar que el tema jurisdiccional ha sido objeto de
preocupacion por los constitucionalistas y los ad-
ministrativistas casi exclusivamente, aunque tam-
bien por los procesalistas, en uitimo término. Los



primeros, a causa de la falta de una definicion
constitucional de los contenidos de la jurisdiccian,
han optado por elaborar un concepto per via de
deduccicnes, aun cuando este proceder ha sido
objetc de criticas por un sector de la doctrina (de
Otto, 1987: 129 y 141) si el mismo se refiere a los
llamados “principios constitucionales”. En esa
orientacién, una conclusién a la que se llega —
aunque no totalmente compartida— es que todo
concepto de jurisdiccidon a elaborar debe ser
absoluto y objetivo, relegandose la refatividad af
dmbito de su concreta configuracion positiva, af
modo de organizar su efercicio, pero sin afectar a
su contenido (Requejo Pagés, 1989: 35). En el
caso espafiol esto se proeduce por que la
Constitucién de 1978, en su articule 117.3", al
ordenar el modo concreto de ejercerla, elabora su
propio concepto relativo de jurisdiccion, es decir,
un concepte positivo de la misma. De ello se
concluye que La jurisdiccion es siempre una y la
misma en todo tiempo y lugar; fo Unico que varia
es el modo positivo de configurar su ejercicio y su
dmbito de actuacion (Requejo Pagés, op cit.: 38).

Sin embargo, los conceptos relativos de jurisdic-
cion parten, en general, del principio de division de
poderes (Montesquieu) el cual, como es sabido, ge-
nera no pocas confusiones a la hora de asignar la
competencia por determinados actos a cada uno de
los designados como “poderes”. La jurisdiccion,
como concepto juridico funcional, no puede ser
asignado a un principio politico el que, a su vez, en
virtud de las mditiples reinterpretaciones de que ha
sido objeto, no puade ser capaz de darle contenido
a aguel concepto.

Otros conceptos tradicionales de jurisdiccion,
vistos desde el campo juridico-procesal, son aque-
llos conecidos como el de actividad de resofucidn
de conflictos, como aplicacion judicial def derecho, y
como aplicacion del derecho a traves del proceso,
esta Ultima en desarrollo del punto de vista fuhman-
miano (Gonzdlez Granda, 1993: 123-124, aunque
con criticas de Gimeno Sendra, 1881: 37). Pero to-
dos ellos incurren en el vicio de querer ofrecer co-
mo definicion del objeto la forma que la Constitucion
prescribe para dicho objeto {Requejo Pagés, op cit.:
66). Es, entances que, con el fin de liberarse de
semejante vicio, las llamadas concepciones abso-
lutas buscan un elemento definidor de la jurisdic-
cidn. La mas reconocida de todas ellas es aquella
que ve en la cosa juzgada ese elemento definidor;
es decir, que 1a jurisdiccion consistiria en la aplica-
cién del derecho al caso concreto, pero de modo
irrevocable. Mas, después de adjudicarle a la cosa
juzgada una naturaleza puramente procesal o una
categoria légico-juridico solo se llega a atribuirle su
capacidad definitoria de lo jurisdiccional incurriendo
en el mismo vicio del gue se pretendia liberar a las
concepciones absolutas, o sea que se acepta que
la cosa juzgada dota de sentido al mandato esta-

" Articulo 117.3 Constitucion Espafiola de 1978. El efercicio de
fa poltestad junsdiccional en tode tipo de procesos, juzgando y
haciendo efecular lo juzgadp, corresponde exciusivamente a los
Juzgados y Tnbunales deterrmnados por las leyes, segun las
normas de competencia y procedimientc que las mismas esla-
biezcan

blecido en el articulo 117.3 de la Constitucion Es-
panola (Requejo Pagés, op cit.: 92}.

Un mayor acercamiento a otros elementos defini-
torios del concepto, lo han dado los estudiosos pro-
venientes del mismo campo jurisdiccional. En este
sentido, y después de poner de manifiesto las des-
ventajas de las teorias procesalistas pero partiendo
de la esencia constitucional del concepto, se afirma
que La jurisdiccidn es un poder o, si se quiers, una
capacidad que deriva de la soberania del Estado y
que tiene virtualidad para imponer Io que constituye
sU efercicio: juzgar y hacer efecutar lo juzgado, aun-
que sea contra la oposicion de los afectados (Movi-
lla Alvarez, 1986: 157).

Sin embargo, la jurisdiccion esta ejercida por jue-
ces y magistrados judiciales’, en otras —como la
de ltalia—, también por los fiscales o representan-
tes del Ministerio pdblico. Todos estas actores estan
viviendo en Espana distintos procesos mediante 10$
cuales estdn tomando cuerpo auténticas ideologias
judiciales. La mayor presencia de estos actores en
sucesos de la vida publica ponen asimismo de ma-
nifiesto que se encuentra en construceion una cierta
cultura de la jurisdiccion, en la medida que esos
jueces, magistrados y fiscales revelan actitudes co-
lectivas e individuales y las transmiten, asimismo,
por medio de las asociaciones que integran. Todo
ello es receptado e interpretado por la sociedad es-
panola mediante la elaboracion de determinadas
imagenes sociales, aunque estas imagenes son
igualmente autoconstruidas de manera enddgena
por la propia clase judicial. Este tipo de procesos ha
acontecido en ofros &mbitos culturales —como en
[talia—, en los que la democracia como sistema po-
lttico y como estilo de vida social tiene un mayor
arraiga histérica, nacido en la lucha por la conquista
de las instituciones.

La jurisdiccion, por lo tanto, se ha demostrado y
se estd demostrando como un objeto de conoci-
miento todavia mas complejo como puede ser con-
cebido v expuesto desde un punto de vista estric-
tamente juridico. Mi opinién es que, para que este
punto de vista pueda ser articulado e integrado en
una vision en la cual converjan |os aspectos que, en
la actualidad, estan otorgando a la actividad juris-
diccional una relevancia en el campo internacional,
pero que a la vez le estdn sefalande un papel deci-
sivo en los Ambitos estatales —en particular, con la
investigacion sobre la corrupcién de las clases pali-
ticas y de sus eventuales relaciones de estas con
las clases empresariales e, igualments, en ocasio-
nes, con el crimen organizado—, es imprescindible
que el concepto se abra para acoger a los fendme-
nos que se manifiestan en las relaciones interna-
cionales, en la vida econdmica, en la vida moral, en
la vida seccial, en la vida privada; todos ellos, afecta-
dos por la globalizacion.

A la vista de lo que la doctrina tiene expresado en
Espafia, en la linea de una orientacidn positivista
marcada por autores alemanes como Hans Kelsen

* Articulo 173.1 Constitucion Espafiola de 1978. La justicia
emana del pueblo y se administra en nombre del Rey por jueces
y magistrados integranles del poder judicial, independenles,
inamovibles, responsables y somelidos unicamente al imperio
de la ley.
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y Adolf Merkl, hay que aceptar la dificuitad que
emerge cuando ios conceptos |uridicos de jurisdic-
cion se pretenden hacer valer en un mundo que se
globaliza y, en ei cual, ios fenémenos de transfronte-
rizacién ponen al rojo vivo el sustento de soberania
sobre el que descansa cualquier orientacidn positi-
vista.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

Bartelson, J. 1997. A Genealogy of Soveraignity. Cambridge
{UK)}-New York-Melbourne: Cambridge University Press
{Cambridge Studies in International Relations: 33).

Batlaille, G. 1996. Lo que entiendo por soberania. Barcelona:
Paidds.

Baurmann, Z. 1997. Schache Staaten. Globalisierung und die
Spaltung der Woeltgeselischatt. U Beck (Hrsg.) Kinder der
Fraiheit. Frankfurt a. M.: Suhrkamp.

Baumann, Z, 1998. Globalizalion. The Human Consecuences.
Cambridge UK: Polity Press.

Bargalli, B. 1997. Jueces y junistas en la interpretacién del dere-
cho: fa hermendutica juridica de la Modernidad. R. Bergalii y
D. Melossi (eds.).Dereche enlre Economia, Palitica y Cultura.
Onati: Onati Papers 1-The International Institute for the So-
ciology of Law.

Bergalli, B. 1999a. Straflosigkeit und Drittlander oder der Beginn
der Juristischen Postmaodarne (am Beispigl der Falle Chile und
Argentinien). A. Eser-J. Arnold (Hrsg.) Slrafrecht in Reaktion
auf Systemunrecht {Vergleichende Ewnblicka i Transions-
prozesse ). Internationaies Kolloguium 3.-5. Juni 1999-Max
Planck Institut fir auslandisches und internationales Stra-
frecht. Freiburg im Breisgau. Beitrdge und Materialien asu
dem Max-Planck-Institut fur ausléndisches und internationales
Strafrecht Freiburg {Hrsg. A. Eser). Band 82.1: 355-403,

Bergall, R. 1999b. Hacia una cuflura de la junsdiccion. Ideolo-
gias de jueces y fiscales (Argentina-Colombia-Esparia-ltalia).
Buenos Aires: Ad Hoc.

Ferrajoli, L. 1989. Diritto e Ragione. Teorfa del garantismo pe-
nale {prefazione N. Bobbio). Ban-Roma: Laterza; hay version
on castellano (trad P Andrés Ibdnez ef afl). Madrid. Trotta,
1995.

Gimeno Sendra, V. 1981, Fundamentos de Derecho Procesal.
Madrd: Civitas.

Gonzdlez Granda, P. 1993, Independancia del juez y control da
su actividad Valencia: Tirant lo Blanch (Tirant Monografias,
15).

Kelsen, H. 1820. Das Problem der Souveramtat. Tubingen:
Mohr.

Matteuccs, N. 19902, Sovranitd. N. Bobbio, N. Matteuccr, G.
Pasquino Dizionano dt Pokiica Terino: TEA-UTET (1° ed.
1983}, 1079-1088.

Mills, Ch.-W 1959. The Sociclogical Imagination New York: Tha
Oxtord University Press; hay version en castallane (trad. F.M.
Tomer, prologo G. Germani). La imaginacion socioldgica. Mé-
¥ico-Buenos Aires: Fondo de Cultura Econdmica, 1961.

Movilla Alvarez, C. 1986. Unidad y exclusividad de la jurisdic-
¢idn, P. Andrés lbanez y C. Movilla Alvarez E! Poder Judicial.
Madrid. Tecnos-Temas Claves de la Constitucidn Esparfiola,
151-197.

Otte, | de. 1981. Derecho conshitucional. Sistema de fuontas.
Barcelona: Bosch.

Requejo Pagés, J L. 1989 Junsdiccion e independencia jud-
cial, Madnd: Centro de Estudios Costitucionales.

Resta, E. 1996. "La violencia 'soberana™. R. Bergalli y E. Resta
(compladores). Soberamma:un principio que se derrumba (As-
peclos melodoldgicos y juridico-pohticos). Barcelona: Paidds,
14-32.

Sousa Santos, B. do 1998. La globalizacion dal derecho (trad.
C. Rodriguez}. Universidad Nacicnal de Colombia (Facultad
de Deracho, Cigncias Politicas y Sociales)-ILSA.

Sousa Santos, B. de 1999. The Gatt of Law and Democracy:
(Mis)Trusting the Global Reform of Couns. J. Feest (editor)
Globalization and Legal Cultures. Ofati Summer Coursa
1997. Onati Papers 7. Publication of the International Institute
for the Sociology of Law, 43-86.

NO HAY DEREGHO.

A que la dignidad del hombre y sus ideales
de paz, libertad y justicia social sean
avasallados en ningdn lugar del mundo.

Si crees en los Derechos Humanos,
lucha por ellos.
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