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PRINCIPIO DE JUSTICIA UNIVERSAL
Y MODERNIDAD JURIDICO-PENAL¥

Roberto Bergalli**

BASES DE LA CULTURA JURIDICA MODERNA: SUS
CONNOTACIONES IDEOLOGICAS Y SU EXPANSION

Hablar de derecho moderno y de cultura juridica moderna supo-
ne aludir a un periodo de la historia de Occidente que se gesta con
tres tipos de procesos revolucionarios, manifestandose en etapas su-
cesivas y, en ocasiones, en tiempos superpuestos. Uno, que comien-
za con la apertura de las nuevas rutas maritimas y terrestres, lo que
permite hablar del inicio del comercio internacional, y el cual se
encadena a los grandes descubrimientos cientificos sobre el cosmos.
Otro, se vincula con el inicio del industrialismo. Y, un tercero, que
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de ditundir el pensamuento baratttanc {'on nmu mayor afecto entrego este texto
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se concreta con las grandes revoluciones politicas: Inglesa, Ameri-

cana y Francesa. Los profundos cambios a que da lugar en Occiden-

te este periodo de la historia, transforman la vida del género huma-

no, pues otorgan un ¢levado nivel de respuesta a las grandes

interrogantes que acuciaban a los individuos al secularizar el cono-

cimiento, hacer previsible el devenir y controlar los sucesos y tem-

porahzar el poder. Modernidad es racionalidad.

Es con este tltimo periodo que corresponde hablar, entonces, de
la aparicion del Estado moderno v, con €], de la utilizacion de un
instrumento de organizacion social el derecho que resnlta tinicamen-
te producido y, posteriormente, aplicado por el Estado. Instrumento
semejante supone, particularmente en la cultura continental europea
y en las éreas de su influencia, el monopolio estatal de la produccién
y aplicacién de unas reglas que contienen los mandatos y las prohi-
biciones de ciertas conductas, el cual se asienta sobre un acuerdo
basico de los ciudadanos y se establece con el fin principal de elimi-
nar la venganza privada, para cuyo alcance ese Estado esta legitimado
en aplicar la cuota de violencia necesaria. Esta violencia se descar-
ga con caracter punitivo cuando no se obedecen los mandatos o las
prohibiciones; a consecuencia de la desobediencia se ponen en peli-
gro o se atacan las necesidades e intereses sociales que asi resultan
exaltados a la categoria de bienes juridicos protegidos.

Mas, la organizacién juridica de las sociedades modernas depen-
de de como los miembros de éstas se ubican o resultan ubicados en
distintas posiciones, segun la participacién que se les asigna o con-
quistan en el proceso de produccién de bicnes y en la forma de adqui-
sicién de riqueza. Este modelo es el del capitalismo que asi se insta-
la, y sus diversas fases, a lo largo de la modernidad. Es por estos
motivos, entonces, que el derecho moderno adquirié la tarea de con-
solidar la divisién de la sociedad en clases, En consecuencia, las
instituciones sociales como la familia, el patrimonio, la propiedad,
la transmisién hereditaria, etc., se constituyeron en los vehiculos de
semejante consolidacién. En este sentido también los bienes juridicos
que se dicen protegidos por el derecho penal son, asimismo, las repre-
sentaciones sociales de la ubicacion de clase de sus poseedores.

De esta manera el derecho modemno y, en particular, el derecho
penal reflejan una forma de organizacién social pertinente a los in-
tereses de quienes son poseedores de bienes.
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UN PRINCIPIO INSTAURADOR DEL ESTADO-NACION
Y DE SU FORMA JURIDICA

Ahora bien, para que el derecho del Estado moderno haya podi-
do cumplir esa funcién organizadora de la sociedad, fue imprescin-
dible que dicho Estado se sentase sobre principios que le otorgasen
la capacidad de ejercer el monopolio de creacién de normas juridi-
cas, circunscrito a los limites territoriales. Uno de esos principios,
el fundamental, es el de soberania, ¢l cual ha tenido una larga histo-
ria en la tradicidn filoséfico-politica de Occidente (Bartelson 1997),
Por una parte, ha favorecido el nacimiento de la forma Estado-na-
c16n, manifestindose con tal ropaje a sus semejantes, con lo que la
soberania ha adquirido un cardcter o0 mamfestacion externa. Por otra
parte, porque, como he dicho, ha facilitado el reconocimiento de que
es el Estado el tnico investido de la violencia legitima para limitar
o restringir €l comportamiento de sus ciudadanos; he aqui el otro
carécter o manifestacion del principio: la soberania interna.

En la primera de esas manifestaciones aun cuando se haya firmado
a fines de 1980 el concepto juridico-politico de soberania entré en
quiebra, tanto en el plano tedrico, con el predominio de las teorias
constitucionalistas, como en el préctico, por la crisis del Estado
moderno, incapaz de seguir siendo un nico y auténomo centro de
poder, el sujeto exclusivo de la politica, el dnico protagonista en
la arena internacional (Matteucei: 1990, p. 1086). Lo cierto es que la
soberania no ha dejado de manifestarse de modo agresivo producien-
do mas de un conflicto bélico, en particular en esta iltima década
del siglo. En este sentido, habrd que tener siempre presente la ya
clasica afirmacion de Kelsen (1920): “el concepto de soberania debe
ser superado. Este es ¢l gran cambio cultural que necesitamos”. Es
verdad que esta opinién fue pronunciada después de la Gran Gue-
ma2; no obstante, ha estado adquiriendo, en las dltimas décadas, como
he dicho, una fuerza incontemble si lo que se analiza es el patético
saldo de las incontables guerras que atn bajo el disfraz de “ingeren-
cia humanitaria” han sido producidas por aquellas potencias que, de
manera “soberana”, han actuado respecto de otros paises cuyas so-
beranias han sido allanadas ante la supuesta pérdida de ejercicio legi-
timo de la musma. En este punto, tiene mucho que deeir un derecho
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internacional surgido al amparo de las grandes organizaciones de los
Estados (O.N.U,, O.E.A., UE., U.E.A,, etc.), el cual por neonato,
todavia no logra imponer ¢l sentido de la convivencia; tomar, por
caso, el Tribunal Penal Internacional cuya gestacion se aceptd
por un Tratado en Roma, en julio de 1998, pero que por la falta
de adhesion de algunas grandes potencias, su nacimiento se ha visto
interrumpido.

En la segunda de las manifestaciones del principio de soberania
interna, aparece mucho mas exaltada la relacién entre violencia y
soberania. S¢ trata, nada menos, que de encausar el problema
hobbesiano del orden interno al Estado, y en ello tiene mucho que
ver todo lo relativo a la vida cotidiana, en lo que atafie a los indivi-
duos en general, al individuo en particular, a su propio cuerpo
(Bataille 1993). En consecuencia, establecer los vinculos con las
diferencias, las resistencias, el juege mimético que tiene lugar entre
soberania y violencia, constituye un terreno de andlisis muy atracti-
vo en el que se entrecruzan puntos de vista antropoldgicos, con otros
de sociologia y filosofia politica (Resta 1996).

Las breves consideraciones hechas sobre la soberania han tenido
por objeto contrastar este principio con los efectos que sobre ¢l pro-
duce el fendmeno de la globalizacion, en particular, con aquellos que
revelan la pérdida de capacidad estatal o su inconsistencia en el cam-
po de produccion y aplicacién del derecho. Yo pienso que este tipo
de situaciones proporcionan datos con los cuales puede hablarse en
este momento de una pérdida de vigencia de la Modernidad en el
ambito de lo juridico. A ello me he referido como la expresién de
una cultura politica post-moderna o de Modernidad tardia (Bergalli
1999 b: 311-315).

Mas, asi como la globalizacion produce efectos decisivos y
pulverizadores de esta soberania tan arraigada, como principio ins-
taurador de las formas de organizacién social y politica de ta Mo-
dermidad, por consecuencia directa los produce también sobre la for-
ma juridica de este periodo. En efecto, el proceso regularizador
implantado por ¢l derecho moderno esté siendo rdpida e implacable-
mente desplazado por factores de cardcter nacional como ftrans-
nacional, tanto a causa de las diversas y vanadas maneras con que
el capital interviene en estos dos niveles, cuanto por la generacion
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de lo que ha sido denominado como *la riqueza globalizada y la
pobreza localizada” (Baumann 1997: 322-331; 1998: 18-26).

Es verdaderamente sugestivo el panorama que se plantea cuando
analizamos lo que ha sido denominado como la “transnacionalizacién
del campo juridico” (de Souza Santos, 1998: 69-260}. Las sucesivas
transposiciones y traslaciones que se verifican en el ambito de rela-
ciones entre el Estado y el mercado, por ejemplo, generan consecuen-
cias wmprevisibles en lo que atafie a las propias de la democracia y
la cohesidn social. A su vez, la ley propia del capital global o lo que
se denomina Lex Mercatoria transforma el concepto de sistema
mundial y repercute sobre las figuras juridicas. Pero, lo mas trascen-
dente y decisivo de esta articulacién de fendmenos es lo que aconte-
ce en el terreno de lo que se ha [lamado como “el derecho de la gen-
fe en movimiento™, a causa de las migraciones internacionales, los
fiujos de tales migraciones y los derechos de los migrantes; la apa-
ricion de situaciones tan flagrantes respecto de los refugiados y des-
plazados embiste de lleno el concepto central de “ciudadania™. No
obstante, asimismo, es posible constatar nuevas situaciones en el
terreno de la recuperacién de las raices histéricas y culturales de los
pueblos indigenas, lo cual provoca los reclamos por ¢l reconocimien-
to de la “autodeterminacion” de ciertos pueblos. En detrimento de
un concepto de Estado etnocéntrico o etmocritico. Finalmente, el tema
de los derechos humanos resurge como una fuerza incontenible como
para poner en méxirma tension, otra vez mas, el principio de ta sobe-
rania nacional.

De este modo, se hace plausible la pregunta acerca de si la dias-
pora juridica internacional a la que obliga la globalizacion es posi-
ble que se transforme en una eciimene juridica que ahente los pro-
cesos emancipadores (de Souza Santos, op. cit.: 261-268). La
pregunta queda justificada ante las nracionalidades y atrocidades a
las que la humanidad se ve arrastrada, y respecto de las cuales, por
més denodados esfuerzos que ponga en prictica una parte reducida
pero muy licida de 1a cultura politica contempordnea, no es posible
limtar o controlar mediante los recursos que facilita el empleo del
derecho circunscrito a los pardmetros de produccion y aplicacién nor-
mativa fijados por la Modemnidad. En estos sentidos, tal como en los
afios setentas la sociologia requirid de una “imaginacion” que la sa-
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cara de la elevada tecriificacion en la que habia caido (Mills 1959),
para no corregir las grandes deformaciones en las que la habia su-
mido ¢l funcionalismo parsoniano en Estados Unidos y dejara de ser
la *Gran Teorfa”, el “Empirismo Abstracto” o el “Ethos Burocrati-
co”, también la cultura juridica esta convocada a producir una “ima-
ginacion” que le permita comprender los fenémenos que deben re-
gular el derecho en la era de la globalizacion y que no pueden ser
controlados con los instrumentos, los principios y las categorias crea-
dos por y para el Estado-nacién y para la sociedad del capitalismo
liberal. Bajo esta perspectiva quiza, se deba proponer el retorno a la
busqueda o la refundacién de un nuevo iluminismo penal, tal como
respecto a las bases garantistas del derecho penal ha sido propuesto
en uno de los mas licidos analisis de fin de siglo (Ferrajoli 1989:
XXVIL-XXVII).

EL PAPEL QUE CUMPLE Y SE LE REQUIERE A LA JURISDICCION
PENAL

De todos los principios que la cultura juridico-penal ha dejado
arraigados a lo largo de la Modernidad, es sin duda e! de la jurisdic-
cién y, en particular, la jurisdiccion penal como institucién propia
de la cultura juridica moderna, la que estd facilitando un terreno de
comprobaci6n acerca de la viabilidad de esa propuesta ecuménica o
de la requenda como nueva imaginacién. En efecto, el marco de
aplicacidn del derecho penal, guiado por principios tan arraigados
como el de legalidad, el de jurisdiccion territorial y el del juez natu-
ral, esta bastante cuestionado en la actualidad por virtud de la revitali-
zacion de otro principio, cuya concrecion habia quedado siempre
postergada en el espacio de tiempo a lo largo del cual la proteccién
de Derechos Humanos estaba circunscrita al empleo del derecho
estatal. Estoy aludiendo al principio de justicia universal o el de juris-
diccion mundial, como es denominado en aleman (Weltrechisprinzip),
el que, en la actualidad, estd guwando la tarea que se lieva a cabo
con el fin de alcanzar un esclarecimiento y una responsabilizacién
de los autores intelectuales, complices y encubridores de las masi-
vas violaciones de derechos humanos. La tensién que entonces se
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produce entre los principios enfatizados y el de justicia universal no
pone en cuestion la forma Estado de derecho, en tanto que esta ex-
presion de lo estatal se legitima siempre mds cuando entre sus obje-
tivos se demuestra en primera linea la proteccién de los derechos
humanos. Se trata, entonces, de intentar imponer una globalizacion
de la Rule of Law (de Souza Santos 1999: 51-64), para lo cual el
activismo o protagonismo judicial que se estd manifestando en di-
versas partes del mundo occidental (Italia, Francia, Espafia, etc.)
contra fendmenos como el de los delitos de lesa humanidad atribui-
dos a déspotas y dictadores, contribuye a demostrar que se estd vi-
viendo una época de expansion global de la jurisdiccién.

Con el fin de resaltar este fenémeno, permitaseme aludir al com-
portamiento de las jurisdicciones penales en cuatro de los casos que
en la historia contemporénea han servido para restituir actualidad a
dicho principio de la justicia universal. Aludo al proceso que se lle-
vO a cabo para obtener la comparecencia del dictador chileno Au-
gusto Pinochet, acusado de haber dispuesto “desapariciones™ de per-
sonas, torturas y otros delitos contra la dignidad y el género humano,
ante la jurisdiccion de la Audiencia Nacional de Espafia. Recuerdo,
también, la especial situacién de ciento setenta y ocho integrantes de
las Fuerzas Armadas y de Seguridad de Argentina, reclamados por la
misma jurisdiccién en virtud de hechos similares, aunque superio-
res en numero y magnitud, cometidos en perjuicio de miles de victi-
mas durante el oscuro periodo de intervencion militar en aquel pais
entre 1976 y 1983, aunque hechos semejantes también se llevaron a
cabo en un tiempo previo al golpe de Estado del 24 de marzo del
primero de los afios citados. Menciono, asimismo, la sentencia de la
Corte d’Assise de Roma, del 6 de diciembre 2000, mediante la cual
han sido condenados, en contumacia, a cadena perpetua (ergastolo)
Guillermo Suérez Mason y Omar Santiago Riveros por el secuestro
y homicidio de ocho ciudadanos italianos desaparecidos durante €l
régimen militar de 1976 a 1983, y otros cinco imputados, el prefec-
to naval Juan Carlos Gerardi y los sub-oficiales Alejandro Puertas,
Julio Roberto Rocin, Omar Héctor Maldonado y Mario Marras a
veinticuatro afios de carcel. Por orden cronolédgico, o sea, en ultimo
término debo citar unas recientes decisiones, una jurisdiccional y, Ia
ofra, politica, mediante las cuales acaba de recibir, ahora si, una fuerte
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confirmacion del principio de justicia universal. En virtud de tales
decisiones, la intervencion jurisdiccional 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 incorpora al &mbito de dicho principio. Esta situacién
triangular la acaba de configurar la jurisdicciéon mexicana, por la de-
c1s16n del juez Jests Guadalupe Luna Altamirano el pasado doce
de enero y por la ulterior del propio Ejecutivo mexicano, al aprobar
el 3 de febrero la extradicion al reino de Espaiia del ex-capitin de la
Marina Argentina, Ricardo Miguel Cavallo. Esta decision ha sido
recurrida por la defensa del extraditable y, con seguridad, la decisién
final la deberd tomar la Corte Suprema Mexicana.

Pienso que estos ejemplos, sobre los cuales no entraré en disqui-
siciones en esta sede y oportunidad (ya lo he hecho en reiteradas
ocasiones de caracter académico, vid. por todas estas Bergalli 1999a),
constituyen de modo altamente expresivo las muestras mas patentes
de cuanto se le esta requiriendo a la cultura juridica y, en especial, a
los portadores de la juris dictio. Sin embargo, aludiré a algunos as-
pectos de los cuatro ejemplos antes sintetizados, para insistir sobre
las consecuencias que estan produciendo estas afirmaciones del prin-
cipio de justicia universal sobre la cultura juridica moderna.

EL CASO PINOCHET Y EL DE LOS OFICIALES ARGENTINOS

Pienso que ambos casos, por distintos motivos (actuacién repre-
siva semejante y conjunta, contemporaneidad de hechos, vecindad
territorial, estrategia de seguridad continental perseguida por sus
responsables, desarrollo casi simultineo de los procesos por el mis-
mo tribunal espafiol, etc.) permiten ser ilustrados en conjunto.

Asi las cosas, fuera de las interferencias de cardcter puramente
politico y de razones de Estado que motivaron la resolucion del 3 de
marzo de 2000, tomada por el Home Office Secretary del Reino
Unido, al decidir la suspensién del procedimiento judicial de extra-
dicién de Pinochet a Espaiia porque, segiin el funcionario britinico,
sobre la base de unos dictdmenes médicos algo cuestionables, el dic-
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tador no estaba fisicamente capacitado para afrontar un juicio de
extradicion o un proceso en el Reino Unido, el caso posee unos con-
tenidos de enorme trascendencia para expresar el papel que la juns-
diccién puede y debe asumir en el plano del derecho penal en situa-
ciones en las cuales, la resistencia a su empleo internacional proviene
de principios que son vencibles a la hora en que la averiguacion de
la verdad y la determinacién de la responsabilidad criminal consti-
tuyen aspectos decisivos para mantener la memoria de una sociedad
y asi procurar el fortalecirmento de su conciencia colectiva. Final-
mente, el procesamiento actual del dictador en Chile, por ante el Juez
Guzmian Tapia, constituye una decisiva demostracion de ello.

De la msma manera, més alla de algunas peculiaridades que ro-
dean el caso, por las alegaciones que ha formulade ¢l propio Estado
argentino ante el requerimiento presentado por el Juez Baltasar Gar-
z6n, a cargo del juzgado de Instruccién No. 5 de la Audiencia Na-
cional Madrilefia, a fin de obtener la comparecencia de los oficiales
procesados y requeridos, lo cierto y mas concreto a los efectos que
aqui deseo tratar es gue, por primera vez en la historia juridica de
Occidente, se ha comenzado a poner en prictica una extensién de la
Jjurisdiccidn territorial o, en otras palabras, la extraterritorialidad de
la jurisdiccion de un concreto Estado para alcanzar el enjuiciamien-
to de los responsables por delitos contra la humanidad.

A fin de dnicamente resefiar las resistencias formuladas contra las
histéricas decisiones que han servido a la construccién de una juris-
diccidn extraterritorial, conviene destacar aquellas més conspicuas
adoptadas, por una parte, por la Audiencia Nacional Espafiola, con-
sistentes en: a) el auto de prisién del juez Garzon del 18 de octubre
de 1998 por el que se atribuia al dictador Augusto Pinochet un deli-
to de genocidio; b) la resolucion del Pleno de [a Sala en lo Penal de
dicha Audiencia, del 5 de noviembre de 1998, en que se acordé que
Espafia tenia jurisdiccion para enjuiciar los crimenes cometidos en
Argentina y Chile, y con la que se interpretaba que el Art. 6 del
Convenio para la Prevencion y Sancién del Delito de Genocidio no
excluia la existencia de jurischcciones distintas de las del territorio
del delito o de un tribunal internacional; y c) el auto de procesamien-
to de Pinochet en el que quedé plasmado, de manera pormenonizada,
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no unicamente la actividad de “feroz represion contra la vida, segu-
ridad y hbertad de las personas y su patrimonio” en Chile (Garzdn
dixit), sino también el terrorismo extendido de forma internacional
con otras dictaduras latinoamericanas (Plan Céndor). Por otra parte
de la jurisdiccion britdnica, el caso Pinochet también dio lugar a que
se manifestara esa necesidad de extension o ampliacién del ambito
de su intervencion. Esto qued6 patentizado e} 25 de noviembre de
1998 cuando la House of Lords, a través del comité de los Law Lords,
dio la razon a la Fiscalia britanica que actuaba en representacion del
Estado espafiol, manifestando que Pinochet no podia acogerse a la
inmunidad que la High Court le habia reconocido el 28 de octubre
antenior ({nmunity Act.). Luego, otra vez los Law Lords, mediante otra
compasicion, aceptaron el 24 de marzo de 1999 el recurso espafiol
contra la inmunidad, cuya retirada habia sido anulada el 17 de diciem-
bre de 1998. Sin embargo, en esa ocasidn, limito los delitos que ha-
cian posible la extradicién a algunos casos de tortura y de conspi-
racion para torturar, Fue finalmente el 8 de octubre de 1999 cuando
se autorizo la extradicion a Espafia del dictador.

Con este sintético relato de las decisiones queda demostrado, a mi
entender, hasta qué punto una controversia sobre los principios que
restringian los 4&mbitos tradicionales de actuacion jurisdiccional pue-
de ser soslayada cuando el interés por la proteccion de ciertos dere-
chos se muestra superior a la limitada comprension de la soberania
estatal.

LA HISTORICA SENTENCIA ITALIANA

Es cierto que esta histérica sentencia se contrapone con la deci-
sion de la Corte d’Appello de Roma, la cual el 18 de septiembre de
2000 dispuso la liberacién del ex-mayor del Ejército Jorge Olivera,
arrestado en el aeropuerto de Fiumicino el 8 de agosto del mismo aiio,
segun el requermmiento de la magistratura francesa que pretendia
procesarlo por el secuestro y homicidio de la joven franco-argenti-
na Manana Erize, desaparecida en 1976. La decision de la libertad
de Olivera, tomada por tres jueces suplentes por feria de sus titula-
res, se baso en un acta de defuncion falsificada por los defensores
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italianos del acusado, los cuales mantienen ostensibles relaciones con
elementos de reconocida pertenencia a sectores extremistas, lo que
les permit16 alegar ¢! transcurso de la prescripcién de 1a accion pe-
nal en los delitos imputados a Olivera. Recientemente, aunque tar-
diamente, la Corte di Cassazione, requerida por el Procuratore
generale de la Corte d’appello a causa de la manifiesta sospecha
sobre la decision liberatoria, acaba de anular la decisién de libertas;
mieniras estd pendiente una accién disciplinaria sobre los tres jue-
ces romanos, se acaba de abrir una investigacién por la responsabi-
lidad de tan grosera maniobra.

Empero, la historica condena de la Corte d’Assie respecto de los
generales Suarez Mason y Riveros, y de sus subordinados, tal como
fue definida por el pubblico ministero (fiscal) Francesco Caporale,
ha podido concretarse gracias a la posibihidad que brinda el ordena-
miento juridico italiano para procesar y dictar condenas en rebeldia.
Sin embargo, este proceso que se miciara en 1983 —hace més de 17
afios— pudo llegar a su fin por la insistencia del entonces presidente
de la Repiiblica, Sandro Pertini, y por la obstinacion en proseguirio de-
mostrada por la Lega per i diritti dei popoli, 1os abogados de Gentili
y Maniga, los testigos identificados en Argentina e Italia, el mismo
presidente del consejo de mimstros D’ Alema que finalmente aceptd
que el Estado italiano se constituyese en parte civil y, sobre todo, por
las indomables madres y abuelas, en particular por Lita Boitano y
Estela Carlotto, quienes respectivamente pedian justicia por sus hi-
jos y metos desaparecidos.

LAS ULTIMAS Y DECISIVAS DECISIONES MEXICANAS

Quizi porque son las mas recientes, pero también por sus consis-
tencias, coherencias y trascendencias, tanto lo fallado por el juez
sexto de distrito en materia de procesos penales, Dr. Jests Guadalupe
Luna Altamirano, cuanto a la decisién tomada por ¢l Ejecutivo, a
partir de la opinién manifestada por el ministro de Exteriores, Dr,
Jorge Castafieda, por las que se aprobd la extradicion del ex-capitan
Ricardo Miguel Cavallo (a) “Sérpico” o “Marcelo”, han pasado a
constituir precedentes definitivos para la extensién o ampliacién de
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la jurisdiccién penal cuando se trate de delitos de lesa humanidad.
Sin embargo, aunque sea brevemente, conviene detenerse en dos
aspectos que estas decisiones muestran. Uno, es el relativo a los de-
litos por los que el juez declar6 la procedencia de la extradicién y la
distinta interpretaci6n que hace el Ejecutivo en este plano. Otro, los
razonamientos juridicos sobre los que se sustentd 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 pro-
cedente la extradicidn de Cavallo a Espaiia, deja al descubierto una
independencia de criterios que no hace mas que subrayar el histéri-
co momento politico-institucional que vive México. De tal manera,
el juez entiende, por su parte, que la extradicion sélo puede ser con-
cedida por los delitos de genocidio y terrorismo, excluyendo el de
tortura también atribuido a Cavallo en razon de que, segin lo esta-
blecido en el Art. 10 del tratado de extradicién firmado enfre México
y Espafia, habria transcurrido en exceso el término necesario para
considerar prescripto el citado delito. Por 1a otra parte, el Ejecutivo
extiende la extradicion también a la tortura. Quiza aqui pueda
percibirse una afirmacién tajante del poder politico mexicano en el
sentido de querer aventar cualquier posible pretension futura de re-
fugio para acusados por semejante delito, habiendo sido tradicional-
mente México una tierra de asilo por motivaciones politicas.

He quendo resaltar, asimismo, los razonamientos juridicos sobre
los que se sustenté el fallo del juez Luna Altamirano. En efecto, no
pueden menos que reconfortar los razonamientos empleados por di-
cho juez para argumentar su decision, mostrando de este modo un
rigor técmco-juridico muy afinado. Yo me permito resumirlos asi:
primero y principal, el tratado de extradicion entre México y Espa-
fla constituyo la base legal de tal argumentacion; segundo, no sélo
es necesario que los paises se adhieran a las convenciones interna-
cionales contra el genocidio, €l terrorismo y la tortura, sino que es
imprescindible que las legislaciones internas incluyan los instrumen-
tos necesarios para que se pueda perseguir, enjuiciar y condenar a
quenes cometen tales hechos considerados por la legisiacion inter-
nacional; tercero, Espafia tiene jurisdiccion supra-nacional para co-
nocer los delitos que se le imputan a Cavallo pues, por su legisla-
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c16n interna, posee competencia legal para ello y es signataria de las
convenciones internacionales que tipifican a esos delitos como de lesa
humanidad; cuarto, la jurisdiccion espafiola es competente para co-
nocer los delitos atribuidos a Cavallo, pues ante ella ya existia una
causa abierta al respecto; quinto, no se concede la extradicién por
tortura en razon de lo establecido por el tratado existente entre Méxi-
co y Espafia; sexto, se abstiene de expresar los delitos atribuidos a
Cavallo o su responsabilidad criminal estin acreditados, pues todo
ello corresponde de manera exclusiva a la jurisdiccién espafiola; y,
séptimo, establece de manera terminante la identidad del requerido
Cavallo, despejando las dudas que habian sido alegadas por su de-
fensa.

Creo que el peso de esta decisién ha robustecido la conclusion
politica a la que llegd el Ejecutivo mexicano. Cualquier ulterior
modificacién que se produzca, ante los recursos legales planteados
por la defensa de Cavallo, ser4 de muy dificil elaboracién. La con-
firmaci6n de las decisiones de extradicion no haran mas que ratifi-
car la solidez juridica que poseen y el sentido ético de sus mensajes,

LA JURISDICCION: SU CONCEPTO EN LA TRADICION
JURIDICO ESPANOLA

Los principios a los que he estado haciendo alusion, sobre todo
en la primera parte de esa exposicidn, parten de, y dejan estable-
cido, un concepto restringido de jurisdiccion, como ya lo he insinua-
do. Por lo demas, los estudios sobre la jurisdiccidn han sido siem-
pre patrimonio de los juristas, casi con exclusividad, como no es de
extrafiar sobre todo en la cultura juridica de habla hispana. Esto asi
por la tradicional adhesion de esta cultura, por una parte, al conoci-
miernito exclusivo del derecho positivo y por la ausencia casi total de
vinculacion, por la otra, con unas perspectivas que supongan la ne-
cesidad de analizar la convergencia de lo jurisdiccional con otros
planos de las esferas politicas, econémicas y culturales de las socie-
dades post-industriales. En este sentido, cuando se denuncia el ca-
racter con que la cultura juridica analiza a la jurisdiccién, cabe re-
saltar la caida del mito del apoliticismo de la jurisdiccion al ponerse

51



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

al descubierto que ella puede y debe actuar, segun se entienda, en
funcién politica porque, por otra parte, mantiene una intima relacién
con ¢l llamado subsistema politico (Bergalli 1997: 1190-1192).

Si se analiza, en efecto, el estado de la teoria juridico espafiola en
este campo, se podra ratificar la opini6n antes sostenida. Asi es po-
sible constatar que el tema jurisdiccional ha sido objeto de preocu-
pacion por los constitucionalistas y los administrativistas casi exclu-
sivamente, aunque también por los procesalistas, en hltimo término,
Los primeros, a causa de la falta de una definicién constitucional de
los contenidos de la jurisdiccion, han optado por elaborar un concepto
por dia de deducciones, aun cuando este proceder ha sido objeto de
criticas por un sector de la doctrina (de Otto 1987:129 y 141), si el
mismo se refiere a los [lamados “principios constitucionales”™. En esa
orientacion, una conclusion a la que se llega —aunque no totalmente
compartida— es gue todo concepto de jurisdiccion a elaborar debe
ser absoluto y objetivo, relegandose la relatividad al 4mbito de su
concreta configuracion positiva, al modo de organizar su gjercicio,
pero sin afectar su contenido (Requejo Pagés 1989: 35), En el caso
espaflol esto se produce porque la Constitucion del 1978, en su Art.
117.3," al ordenar el modo concreto de ejercerla, elabora su propio
concepto relativo de jurisdiceion, es decir, un concepto positivo de
la misma. De ello se concluye que: La jurisdiccion es siempre una y
la misma en todo tiempo y lugar; lo unico que varia es el modo po-
sitivo de configurar su efercicio y su dmbito de actuacion (Requejo
Pagés op. cit.:38 ).

Sin embargo, los conceptos relativos de jurisdiccion parten, en
general, del principio de division de poderes (Montesquieu), el cual,
como es sabido, genera 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 asignada a un principio politico, €l que, a su vez, en
virtud de las muiltiples reinterpretaciones de que ha sido objeto, no
puede ser capaz de darle contenido a aquel concepto.

' Art. 117 3 Constituctén Espanola de 1978: “El ejercicio de la potestad jurisdiccronal en
todo tipo de procesos, juzgando y haciendo gjecutar lo yuzgado, comresponde exclusivamente
a los yuzgados y tribunales determinados por las leyes. segin las normas de competencia y
procedimento que las mismas establezcan™
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Otros conceptos tradicionales de jurisdiccidn, vistos desde el cam-
po juridico-procesal, son aquellos conocidos como el de actividad de
resolucion de conflictos, como aplicacion judicial del derecho, y
como aplicacion del derecho a través del proceso, esta iltima en
desarrollo del punto de vista luhmanniano (Gonzalez Granada
1993:123-124, aunque con criticas de Gimeno Sendra 1981:37). Pero
todos ellos incurren en ¢l vicio de querer ofrecer como defini¢ion del
objeto la forma que la Constitucidn prescribe para dicho objeto
(Resquejo Pagés op. cit.: 66). Es, entonces que, con el fin de libe-
rarse de semejante vicio, las Hlamadas concepciones absolutas bus-
can un elemento definidor de la jurisdiccién. La més reconocida de
todas ellas es aquella que ve en la cosa juzgada ese elemento de-
finidor; es decir, que la jurisdiccién consistiria en la aplicacion del
derecho al caso concreto, pero de modo irrevocable. Mas, después de
adjudicarle a la cosa juzgada una naturaleza puramente procesal o
una categoria l6gico-juridico, sélo se llega a atribuirle su capacidad
definitoria de lo jurisdiccional incurriendo en el mismo vicio del que
se pretendia hberar a las concepciones absolutas, o sea que se acep-
ta que la cosa juzgada dota de sentido al mandato establecido en el
Art. 117.3 de la Constitucién Espafiola (Requejo Pagés op. cit.: 92).

Un mayor acercamiento a otros elementos definitorios del concep-
to, lo han dado los estudiosos provenientes del mismo campo juris-
diccional. 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 jurisdiccion es un
poder o, si se quiere, una capacidad que deriva de la soberania del
Estado y que tiene virtualidad para imponer lo que constituye su
efercicio: juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, aungue sea contra la
oposicion de los afectados . (Movilla Alvarez 1986:157).

Sin embargo, la jurisdiccidn estd ejercida por jueces y magistra-
dos judiciales,? en otras —como la de Italia—, también por los fis-
cales o representantes del Ministerio pliblico. Tedos estos actores es-

T Art. 173 1 Constituzion Espafiola de 1978. La justicie emana del pueblo v se admmis-
tra en nombre del Rey por Jueces y Magistrados integranies def poder judictal independien-
tes mamovibles respansables y sometidos vinicamente af imperio de la ley
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tan viviendo en Espafia distintos procesos mediante los cuales estan
tomando cuerpo auténticas ideologias judiciales. La mayor presen-
cia de estos actores en sucesos de la vida piblica ponen asimismo
de manifiesto que se encuentra en construccion una cierta cultura de
la junsdiccion, en la medida que estos jueces, magistrados y fisca-
les revelan actitudes colectivas e individuales y las transmiten, asi-
mismo, por medio de las asociaciones que integran. Todo ello pre-
tende ser recibido e interpretado por la sociedad espafiola mediante
la elaboracion de determinadas imagenes sociales, aunque estas ima-
genes son 1gualmente auto-construidas de manera endégena por la
propia clase judicial. Este tipo de procesos ha acontecido en otros
ambitos culturales —como en Italia—, en los que la democracia como
ststema politico y como estilo de vida social tiene un mayor arraigo
historico, nacido en la lucha por la conquista de las instituciones.

La jurisdiccion, por lo tanto, se ha demostrado y se estd demos-
trando como un objeto de conocimiento todavia més complejo como
puede ser concebido y expuesto desde un punto de vista esirictamente
juridico, Mi opinién es que, para que este punto de vista pueda ser
articulado e integrado en una visién en la cual converjan los aspec-
tos que, en la actualidad, estan otorgando a la actividad jurisdiccio-
nal una relevancia en ¢l campo internacional, pero que a la vez le
estan sefialando un papel decisivo en los 4mbitos estatales —en par-
ticular, con la investigacion sobre la corrupcion de las clases politi-
cas y de sus eventuales relaciones de éstas con las clases empresa-
nales e, igualmente, en ocasiones, con el crimen organizado—, es
imprescindible que el concepto se abra para acoger a los fendmenos
que se manifiestan en las relaciones internacionales, en la vida eco-
noémuca, en la vida moral, en la vida social, en la vida privada; todos
ellos, afectados por la globalizacion.

A la vista de lo que la doctrina tiene expresado en Espaiia, en la
linea de una orientacién positivista marcada por autores alemanes
como Hans Kelsen y Adolf Merkl, hay que aceptar la dificultad que
emerge cuando los conceptos juridicos de jurisdiccion se pretenden
hacer valer en un mundo que se globaliza y, en el cual, los fenome-
nos de transfronterizacion ponen al rojo vivo el sustento de sobera-
nia sobre el que descansa cualquier orientacion positivista.
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