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1. Los derechos humanos universales

La Conferencia Internacional de Derechos Humanos de la Organizacién
de las Naciones Unidas que se reunié en Teheran del 22 de abril al 13 de
mayo de 1968, a 20 afios de haber sido aprobada la Declaracidn Universal
de los Derechos Humanos, se propuso examinar los progresos logrados en
ese tiempo y preparar un programa para ¢l futuro. De entonces a la fecha
han transcurrido otros casi 32 afios, atin podemos, por una parte alegrar-
nos y, por otra, dolernos dado que las condiciones objetivas para estable-
cer plenamente una cultura de los derechos son, hoy dia posibles pero a la
vez son un reto de titanicas proporciones.

En la Declaracién solemne de Teheran se reconoce que las Naciones
Unidas han logrado sustanciales progresos en la definicién de normas para
el gozo, y proteccién de los derechos humanos y libertades fundamentales.
En tal sentido los pactos de Derechos Civiles y Politicos y de Derechos Eco-
noémicos, Sociales y Culturales, constituyen para ese momento el acto le-
gislativo internacional mds importante en el proceso de positivizacién de
los derechos y dan cumplimiento al mandato de las Naciones Unidas en el
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sentido de que la Declaracion constituya el fundamento ético universal, a
partir del cual se construirfa un sistema convencional de derechos huma-
nos, que incluiria ademds mecanismos para lograr la efectividad del Dere-
cho Internacional de los derechos humanos.

No sin un espacio de polémica, existe la tesis que aprecia el ingreso a
una nueva etapa de la humanidad conocida como mundializacién o globa-
lizacién, la cual se habria producido o emergido precisamente al finalizar
la Primera Guerra Mundial, pues en ese momento se definia como conti-
nente libre y soberano el dltimo y tal vez el mas pobre, Africa; a la vez que
se planteaba la terminacién de formas de dominacidén caracteristicas del
imperialismo decimonénico, se anunciaba también la emergencia de suje-
tos internacionales de derecho, ostentados en las soberanias nacionales, asi
como un impacto generalizado de la logica del saber cientifico y tecnolé-
gico, por un espacio de comunicacién universal antes no conocido; en tal
contexto la proclama del Palacio Chaillot de Paris, fue hecha paradégica-
mente a un mundo que por primera ocasién en la historia de la humanidad
podria hacerla suya.

Es pertinente hacer notar, que la Declaracion de los Derechos Humanos
no estuvo exenta de ciertas disidencias que ain hoy dia tienen consecuen-
cias, pues la resolucién 217 A (III) de la Asamblea General del 10 de di-
ciembre de 1948, no fue aprobada por los siguientes paises: Arabia Saudi-
ta, Bielorrusia, Checoeslovaquia, Polonia, Yugoslavia, Ucrania, Unién So-
viética y Unién Sudafricana. No participaron en la votacién final Honduras
y Yemen. Es significativo que los argumentos de los paises socialistas ha-
yan apuntado a sostener que la Declaracién, no contenia un equilibric que
garantizase una igual promocién de los Derechos Sociales, Econémicos y
Culturales, respecto de los Civiles y Politicos y que por ello, promovia una
democracia formal o semadntica; que la opinién de los paises drabes consis-
tiera en considerar que la Declaracidn, era, expresién de la visién occiden-
tal de los derechos humanos, es decir, como una actitud eurocéntrica; tal
tesis «se refuerza hoy con la presencia de 53 Estados miembros y 4 obser-
vadores de la Organizacién de la Conferencia Isldmica, que suscriben la
Declaracién de El Cairo sobre los Derechos Humanos en el Islam, aproba-
da el 5 de agosto de 1990, en el marco de esa Organizacién»'. La razén de
Sudéfrica, fue en su momento injuriosa, pues su desacuerdo se sustentaba
en la practica del crimen del apartheid; otras manifestaciones que hoy dia
también se dirigen a enfrentar el eurocentrismo de que se acusa a la De-
claracién de 1948, es la Carta Africana de Derechos Humanos y de los

! La Declaracién Universal de los Derechos Hurmnanos, BILLAN, CARLOS, Icaria, Barcelona
1998, p. 80.
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Pueblos, llamada Carta de Banjul de 1981, y la Declaracién de Bangkok de
1993 o Declaracion de los Valores Asiaticos, en las cudles se plantea un
reproche a la radicalidad de la opcidn individualista que consideran, cam-
pear en la Declaracién Universal, asi como el primado del conflicto de in-
tereses sobre su armonia, y la existencia de derechos sin obligaciones; pos-
tulan, ademas, la posibilidad y el derecho de hacer una lectura distinta de
la condicién humana y de proponer un derecho natural mas de acuerdo
con sus propios principios, mediante el argumento de que la Declaracién
Universal se inspir6 en la concepcidn aristotélico-tomista de la naturaleza
ética del hombre y se preguntan épor qué va a ser mas universal la pro-
puesta occidental en este tema que la africana o la asiatica? éPor qué el
individuo mdnada va a ser una entidad superior al individuo-vinculo del
pensamiento oriental??

Como se ve, a mas de cincuenta afios de haberse producido la procla-
ma, se han manifestado graves discordancias entre el discurso de Occiden-
te y los discursos disidentes de otras culturas; han emergido estas voces de
reclamo ante la actitud eurocéntrica de Occidente y se ha puesto de mani-
fiesto que existen condiciones globalizadas de abuso de poder econémico y
politico en nada propicias para lograr un pleno entendimiento sustentado
en los principios de dicha Declaracion.

Es indudable que la Carta de los Derechos Humanos se convirtié en un
parteaguas ético y juridico y en el referente de miiltiples discursos que in-
terpretan la historia humana de forma profundamente enriquecedora para
el fortalecimiento de una conciencia ética universal, capaz de encarnar un
mundo de vida, libre, tolerante y solidario. Las paradojas que se manifies-
tan en el fendmeno aludido son, por una parte, movimientos de liberacién,
de naciones y pueblos, por una parte y por otra actitudes de fundamenta-
lismos religiosos, éticos y politicos. Emergencia de movimientos intelectua-
les y de practicas comunitarias de solidaridad, de tolerancia como lo son el
ecumenismo religioso y las teologias que postulan un policentrismo ético, an-
tropoldgico y liberador, y por otra los retornos a teologias no sélo trascen-
dentalistas y ahistdricas, sino excluyentes, que dan sustento a ideologias en
conflicto con la superacidn de toda actitud que se proponga excluir al otro
—sujeto histérico— de mi liberacién.

El profesor Antonio Cassese observa que, «por un lado —existe— la ten-
dencia a buscar algin género de unificacidn por lo menos, en torno a algu-
nos problemas cruciales. Por el otro, el replegarse, ante las dificultades
planteadas por la universalidad hacia la regionalizacién de los derechos hu-

% El Pais, sdbado 6 de marzo de 1999, ViDAL BENEYTO, JosE, «Cultura y derechos huma-
nos».
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manos y, contemporaneamente, hacia su sectorializacidn, es decir, su espe-
cificacién en orden a los problemas particulares o categorias concretas de
personas».’ En este contexto debe de reconocerse que cuando fue emitida
la Declaracién, muchos de los paises del tercer mundo no eran paises inde-
pendientes, de ah{ que no hayan sido en su momento protagonistas histo-
ricos, sujetos de Derecho Internacional y, sin embargo, también debe de
reconocerse que fueron paises de ese tercer mundo, particularmente del
drea latinoamericana, en especifico, Cuba, Panamd y México* quienes hi-
cieron notar que la Carta de San Francisco, no inclufa en sus primeros pro-
yectos una referencia explicita a los derechos humanos y a su proteccién’,
después fueron estos paises quienes promovieron los primeros textos de la
Declaracién Universal.

Cabe prenotar que, en todo caso el proceso de occidentalizacién del
mundo, o también dicho, como el proceso de universalizacién de Occiden-
te se manifiesta con gran fuerza en la Declaracién Universal misma y en el
Convenio Europeo de Derechos Humanos, el cual por su parte incluye en
el parrafo quinto del PreAmbulo, una visién de origen sélo comtin a los
europeos, al declarar lo siguiente: «resueltos en cuanto Gobiernos de Esta-
dos Europeos animados por un mismo espiritu y en posesién de un patri-
monio comun de ideales y de tradiciones politicas, de respeto a la libertad
y de preeminencia del Derecho, a tomar las primeras medidas adecuadas,
para asegurar la garantia colectiva de algunos de los derechos anunciados
en la Declaracién Universal».

Finalmente, hoy podemos decir que existe un movimiento intelectual
que se extiende a una interpretacién del mundo sustentada en la racionali-
dad de los derechos y, que discute seriamente los problemas que plantea el
debate universalidad-particularidad asi como los retos que se ubican en la
exigencia moral de hacer prevalecer ciertos derechos sin la anulacién del
alter-ego. )

La cuestién estd en cémo lograr una vigencia razonable de los derechos,
teniendo en cuenta que se trata de una vigencia dimensionada por el prin-
cipio de integralidad y, por lo tanto, se requiere emprender acciones en
diversos 4mbitos del derecho, de la politica y de la vida social organizada.
Se necesita una judicializacién de los derechos econémicos, sociales y cul-

% Los derechos humanos en el mundo contempordneo, Ariel, Barcelona, 1993, pp. 75-76.

* Ver Reunidn de Chapultepec donde 21 paises americanos subrayaron que la futura
Organizacidn deberia tener objetivos més desarrollados y concretos en relacién con los
derechos humanos.

% Ver proyecto de Dumbarton Oaks. La reunién de Dumbarton Oaks se celebré del 28 de
agosto al 7 de octubre de 1944.
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turales y una transformacién de las instituciones que se han encargado de
la seguridad publica, la promocién y la administracion de justicia.

Sélo después de la guerra el Derecho Interno de Europa se dirigié hacia
una interpretacién de sus normas de acuerdo con cartas de derechos huma-
nos.

En el dmbito latinoamericano estamos moralmente obligados a tener
presente la historia de los agravios infligidos a los pueblos de la América
luso-hispana por violaciones a los derechos fundamentales de miles y miles
de personas. Las transformaciones que se requieren tienen que ver con una
actitud ético-politica que se manifieste en leyes, instituciones, practicas y
actitudes inspiradas en el principio ex parte populi, segln el cual el dere-
cho de los derechos humanos es una visidn del derecho desde la posicién
del mds débil, como lo considera Ferrajoli en su ensayo en torno a dicha
tematica,®

El invento de Occidente, para poner en practica el codigo ético que son
los derechos humanos, es el Estado constitucional y democratico de dere-
cho. Dicho concepto tiene diversos elementos normativos, principios y nor-
mas, cuya finalidad es darle vida a la divisién del poder en tres espacios
como medio para su ejercicio razonable, en este sentido, el constituciona-
lismo ha disefiado férmulas legales de control inter e intra érganos entre
los poderes del Estado. Cobra en este momento gran fuerza un movimien-
to de promocién del poder judicial como érgano eficaz de control respecto
del legislativo y el ejecutivo; dicha promocién se sustenta en los principios
que deben inspirar la actuacién de dicho poder, a saber: independencia,
autonomia, argumentacion y prueba.

En seguida expreso algunas consideraciones en torno al debate sobre el
papel del poder judicial en la democracia deliberativa, es decir, en una
democracia cuya manifestacion sustantiva es una argumentacién de los
derechos, es, el didlogo de los sujetos de la democracia.

2. La actuacidn del poder judicial en una democracia deliberativa

Roberto Gargarella sostiene que ante la tradicién que considera que la
decisién popular es la via mds adecuada para mantener o derogar el texto
constitucional, deben hacerse notar las reflexiones de quienes, como
Jefferson, se plantearon que «la gran pregunta era la de cémo conciliar el
principio de preferencia por la voluntad mayoritaria con la conviccidn de que
la regla de la mayoria era falible, y la de que los representantes no sélo no se

© Passim, Derecho y garantias, La ley del mds deébil, Trotta, Madrid, 1999.
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identificaban necesariamente con las mayorias, sino que tendifan a actuar de
un modo autointeresado»’, Es decir, se trataba, como se trata ahora, de con-
ciliar el principio de mayoria con el de representacion. En el debate actual
la viabilidad de la democracia sigue estando en la practica de la delibera-
cién de la ley en los momentos que le corresponde actuar a la mayoria, en
los que le corresponde actuar a sus representantes y en aquellos en los que
el sentido, inclusive del texto constitucional, puede ser decidido por los
jueces, lo cual ha de lograrse si en las férmulas institucionales de frenos y
contrapesos se pondera fuertemente el punto de vista de las instituciones
maés representativas como es el caso de la Camara de Diputados. Si,
ademds, se establecen controles eficaces de la actuacién de los gobernan-
tes para fincar responsabilidad politica, administrativa y aun penal, y se
fortalecen las férmulas constitucionales de participacion del poder judicial
en el control de la actuacién del gobierno y del poder legislativo.

Toda férmula en el sentido expuesto significa crear también un equili-
brio ideal entre la maxima potestad de la soberania popular y la continui-
dad de las libertades fundamentales y los derechos sociales de las genera-
ciones futuras. El articulo 39 de la Constitucién Mexicana proclama que la
soberania nacional reside esencial y originariamente en el pueblo. Todo poder
publico dimana del pueblo y se instituye para beneficio de éste. El pueblo tiene
en todo tiempo el inalienable derecho de alterar o modificar la forma de su
gobierno. Nétese que la supremacfa de la voluntad popular, elevada a prin-
cipio supremo al interior de la jerarquia de normas constitucionales conlle-
va enormes implicaciones ético-politicas, cuyo estatus estd definido por
una actitud preferencial hacia el principio de mayoria, el cual, en coyuntu-
ras histdéricas poco felices, podria plantear la hipédtesis de un retorno a acti-
tudes autoritarias que conllevarian la conculcacién de derechos fundamen-
tales, lo cual también supone reconocer que una generacién puede decidir
el futuro de las subsiguientes y no sélo el propio. Cabe discutir en este sen-
tido sobre la necesidad de fortalecer la existencia de la sociedad civil, en-
tendida ésta, como grupo social organizado, informado, reflexivo, critico,
propositivo, es decir deliberativo. La capacidad deliberativa de una socie-
dad como sustento razonable del principio de mayorfa no es claramente
verificable mediante el principio empirico, es decir, no se puede sostener
seriamente que, al menos para todo tipo de debate, la mayoria sea infali-
ble; tampoco es sostenible que la decisién de la mayoria se legitima por el
solo hecho de ser la decisién de la mayoria; existen casos en los cuales una
minoria formada y entrenada para aplicar un determinado criterio de justi-
cia puede tener y tiene la razén por encima de la mayorfa. De acuerdo con

7 Apud, Roberto Gargarella, La justicia frente al gobierno, Ariel, Barcelona, 1996, p. 123.
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las reflexiones de Gargarella, en este sentido, el debate, en torno a los con-
troles constitucionales derivé en algiin momento posterior a la época del
«terror» en la propuesta de un tribunal constitucional que hiciera Emma-
nuel Sieyés, el cual puede ser caracterizado de la siguiente manera: «el
Tribunal tendrfa como misién principal la de pronunciarse sobre las de-
nuncias de violacién de la Constitucidn, dirigidas contra las normas legisla-
tivas (las denuncias en cuestién, conforme al proyecto, podian ser presen-
tadas por el Consejo de ancianos, por el Consejo de los quinientos, o por
los ciudadanos a titulo individual), Pero, adem4s, el Tribunal actuaba co-
mo “suplemento de jurisdiccién natural en los vacios de jurisdiccién positi-
va”, y funcionaba como un “taller de proposiciones para las reformas que,
con el tiempo [exija] el texto de la Constitucién™>®,

Analicemos ahora la relacién entre el poder legislativo, cuyas decisiones
se legitiman en virtud del principio de representacién popular y el poder
judicial, el cual actia bajo el principio de administracién de justicia.

En el centro de dicha relacién surge la tesis que considera que ante un
debate de constitucionalidad entre el poder legislativo y el poder judicial,
este ultimo, mediante la justificacién del caso apoyado en principios de
justicia, es mejor intérprete de la voluntad popular que el poder legislati-
vo, quien por razones diversas puede, y ha llegado a actuar en contra de la
Constitucidn. Es en este punto de las reflexiones, cuando surge la necesi-
dad de explicar el origen de la legitimidad de la actuacién de los jueces,
con motivo de la defensa de la Constitucidn, a pesar de que el poder judi-
cial se sustenta en el principio contramayoritario, en el sentido de no pro-
ceder de la aplicacién del principio de eleccién popular y de que sus reso-
luciones se sustentan en los principios de justicia, producidos por la juris-
prudencia, los cuales podrfan, como de hecho ha ocurrido, no correspon-
der con los intereses y apreciaciones de la mayoria. Pongamos por caso
temas a debate como la eutanasia, el derecho a morir dignamente, el abor-
to, la legalizacién del uso de drogas, la pena de muerte, o los correspon-
dientes a la contraposicién entre criterios de justicia y criterios de mercado
en torno a tasas impositivas, etc.

Tal vez éste sea el momento de apreciar que la naturaleza deliberativa
de la democracia, como el camino para fijar el contenido de la norma fun-
damental y mantener su espiritu a través del principioc de mayoria, no pue-
de entrar en contradiccién con el principio de justicia, propio de los tribu-
nales, a condicién de que unos y otros, es decir, el pueblo, sus represen-
tantes y los jueces, asuman ciertas reglas del discurso racional préctico.

® Op. cit., GARGARELLA, pp. 130-1.
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A este respecto, la teorfa de la argumentacidn juridica moderna, la cual
pretende recuperar la tradicién retdrica perdida durante los siglos XVIII y
XIX y parte del XX’ ha elaborado una teoria del discurso prdctico racional
general con la intencién de sostener la viabilidad de soluciones preferibles
en funcién de criterios pragmadticos y axioldgicos que permitan la existen-
cia de un espacio ideal de lo razonable.

Como lo explican, entre otros, los precursores de este resurgimiento
intelectual, el modo de pensar tépico, propio de la ciencia juridica, como
fuera concebida en el derecho romano clasico, la ciencia de lo justo y de lo
injusto, fue postulado por el propio Aristételes en la dialéctica, la tépica y
la retérica y continuado en la larga tradicién de la retérica latina, y el hu-
manismo; dicho modo de pensar permitié un distingo entre un sentido de
verdad que corresponde a las cuestiones demostrativas y otro que corres-
ponde a las cuestiones de justificacién. El primer sentido busca la corres-
pondencia légica y ontoldgica entre el discurso y la realidad, en tanto que
el segundo, buscaba la justificacion de criterios para actuar, para decidir
un caso dificil. Al respecto Perelman aprecia que la instauracién del para-
digma cartesiano del cogito ergo sum constituyé el inicio del declive de la
retorica, y que el proceso de vulgarizacién de esta disciplina durante fina-
les del siglo XVIII y principios del XIX constituyen su degradacién como un
saber prestigioso.

La recuperacidn de la retdrica a través de la teoria de la argumentacion,
ha ensayado diversas formulas dirigidas a proponer las bases de un discur-
so préctico racional, que lo mismo sirva en el debate ético-politico de las
cuestiones publicas a través de los medios de comunicacién, en foros di-
versos, etc., como también a los legisladores, a los teéricos de la ética, y
por supuesto, a los jueces. Es razonable considerar que estas propuestas
pretenden una renovacion de los principios democraticos, con la intencién
de demostrar la viabilidad del Estado de derecho, social y democritico
frente a quienes lo consideran como parte de la utopia moderna irrealiza-
da e irrealizable.

Los postulados del discurso prdctico general, al cual pertenece, como
especie, el discurse jurfdico, consisten en criterios éticos basicos como son
la sinceridad, la seriedad y la imparcialidad. Alexy sostiene que «quien se
dirige al auditorio universal —un auditorio ideal— se esta también diri-
giendo a s{ mismo, puesto que es un miembro de ese auditorio. Por ello,
en la argumentacion ante el auditorio universal quedan excluidas afirma-

® Passint, THEODOR VIEHWEG, Tdpica y jurisprudencia, Taurus, Madrid, 1964 y CHAiM,
PERELMAN y OLBRECHTS-TYTECA, L., Tratado de la argumentacién. La nueva retdrica, Gredos,
Madrid, 1988.
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ciones en las que el mismo orador no cree, y propuestas que ¢l mismo no
acepta. Rigen aclui, por tanto, las condiciones ya mencionadas de sinceri-
dad y seriedad»."®

En relacidn con la tesis de Perelman sobre la fuerza de la imparcialidad
para lograr convencer al auditorio, sostiene Alexy que «quien actiia con
parcialidad, supuesto que sea sincero, convence sélo a aquellos entre los
cuales €l se encuentra. Quien quiere convencer a todos debe ser imparcial.
Esto presupone que €l presenta también los res?ectivos contraargumentos.
La regla que rige es: “audiatur et altera pars™».!

La inferencia que se obtiene de estos postulados permite plantear que
quien quiere convencer a todos, sélo puede proponer normas que pueda
aceptar cualquiera.

En todo caso, la obtencién de reglas del discurso préctico general es
planteada por Alexy como la convergencia de aportaciones tedricas; de
autores cuya referencia filoséfica distinta confluye en dicha teoria.

Los aparentes conflictos que parecen suscitarse en torno a la suprema-
cfa del principio de mayoria, en relacién con el principio de justicia o a la
inversa, se superan si se reconoce, por una parte, que el pueblo, a través
de vias juridicas de participacién universal o representativa, tiene la fuerza
ético-juridica para modificar aun la norma suprema, a condicién de que
esta reforma sea el producto de una deliberacién sustentada en criterios de
lo correcto como los que propone la teoria de la argumentacién y se ape-
gue al fortalecimiento de los valores contenidos en los derechos humanos
y en los argumentos derivados de la doctrina internacional de estos dere-
chos, porque toda actitud ética reclama responder de los propios actos. En
consecuencia, un pueblo que reforma su norma fundamental debe asumir
que las consecuencias de tal acto no s6lo afectan a su generacién, sino a
las generaciones futuras. Por su parte, la accién del poder judicial, tanto la
que corresponde al juez natural, a los tribunales de alzada, como la propia
de los tribunales de constitucionalidad, debera ser una accién congruente
con los intereses histéricos y progresivos del pacto constitucional, no sélo
porque sean manifestaciones de los criterios de justicia de una determina-
da comunidad, histdricamente considerada, o de sus representantes, sino
también cuando son la recreacién de los ideales de la democracia, expresa-
dos en un sistema de argumentos que legitiman la solucién de un caso
concreto al permitir identificar dicha solucién como un acto de concrecién
de la fuerza de la Constitucién.

'° ROBERT ALEXY, Teoria de la argumentacion juridica, (trad. de M. ATiENZA v T. ESPEIO),
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1989, p. 168.
! Idem p. 169.
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Cabe ahora hacer un distingo entre los actos de legislacién que proce-
den directamente de la voluntad popular, como es el caso de los constitu-
yentes histéricos y los que proceden de los legisladores ordinarios, tanto
aquellos que se dirigen a la creacién de normas secundarias como los que
pertenecen a la reforma de la Constitucidn, pues sélo los primeros pueden
ser apreciados como actos en los que se manifiesta la supremacia de la so-
berania popular. Estos actos son concebidos como momentos constituciona-
les por Bruce Ackerman y Carlos F. Rosenkrantz'? y se caracterizan por las
siguientes circunstancias: «primero, por el hecho que un extraordinario
nimero de ciudadanos estd seguro de la seriedad del asunto que se discu-
te, seriedad mucho mayor que la seriedad que se otorga a las decisiones
politicas normales; segundo, por el hecho que todos los ciudadanos han
tenido la oportunidad de organizarse para expresar su forma de ver el pro-
blema que se discute; y, tercero, por el hecho que existe una mayoria par-
tidaria de una determinada forma de solucionar el problema en cues-
tién», 2

Este distingo de peso representativo entre un legislador histérico o el
pueblo directamente a través de un referéndum, y un legislador ordinario,
permite a su vez distinguir entre los actos legislativos procedentes de mo-
mentos constitucionales y aquellos actos legislativos y administrativos que
pertenecen al gobierno, de tal manera que en esta concepcion resulta con-
secuente la participacién del poder judicial en la custodia de la expresién
de los momentos constitucionales, mediante resoluciones que decidan en
torno a la constitucionalidad, pues un poder judicial puede salvaguardar el
sentido primigenio y progresivo de la Constitucion mediante la realizacién
jurisdiccional del principio de justicia.

Queda desde luego abierto el debate, con la posicion del monismo
constitucional que considera que los representantes elegidos por el pueblo
tienen pleno poder para dictar leyes en tanto que los jueces, dado su carac-
ter contra mayoritario, no estdn investidos de la legitimidad de los legisia-
dores y gobernantes y por tanto no deberfan de tener el poder de derogar
los actos de quien si estd investido de legitimidad popular. En ese mismo
sentido, Ackerman analiza «como se puede inferir de lo ya dicho el en-
cuentro con la actividad de la Corte Suprema y con toda la cuestién del
control de la constitucionalidad va a diferir enormemente segtn uno crea
que el monismo o el dualismo es la mejor concepcidn de la democracia poli-

2 BRuce ACKERMAN y CaRLOS F. ROSENKRANTZ, Tres concepciones de la democracia
constitucional, en AA. VV., Fundamentos y alcances del control judicial de constitucionalidad,
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1991, p. 16.

2 Idem.
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tica, Para el monismo el control constitucional es basicamente un acto anti-
mayoritario y consecuentemente la justificacién del control constitucional
por parte de la Corte Suprema, si existe, va a provenir de algtin argumento
sofisticado acerca del especial rol de la Corte Suprema o de la naturaleza
procedimental, respecto del proceso democratico, de los derechos involu-
crados. Asi por ejemplo, algunos autores, paradigmaticamente John Ely,
sostienen que la Corte unicamente puede invalidar aquellas decisiones ma-
yoritarias que tiendan a excluir a personas o grupos de la toma de decisio-
nes politicas, por ejemplo, en el caso que un parlamento dicte leyes que
restrinjan la libertad de expresién. Por contraste, el dualismo ve a la Corte
Suprema y al Contralor Constitucional, como una institucién de preserva-
cién de una sociedad democrdtica bien ordenada que, méds que amenazar
la democracia, sirve a la democracia protegiendo las decisiones de una ciu-
dadania movilizada contra las decisiones de los representantes que no han
obtenido la clase de apoyo requerida para obtener la maxima legitimi-
dad»'*. Desde luego que habré de distinguirse en todo caso cuéles son las
expresiones que provienen de momentos constitucionales.

De tal manera que los espacios de deliberacion a través de la practica
del principio de mayoria y a través de la administracién de justicia no pue-
den rebasar legitimamente ciertos principios y ciertos derechos como son:
los derechos fundamentales, los cuales en esta concepcidén deben recono-
cerse como inalterables, pues tienen la funcién de preservar la identidad
de la Constitucion, aun por encima de decisiones que provienen de la ma-
yoria. Bajo esta concepcidn de los derechos fundamentales como vallas a
la democracia puede sostenerse que un parlamento legitimamente consti-
tuido, por estar claramente legitimado en el voto universal, esta en posi-
cion de violar derechos fundamentales como los de expresion, reunion, del
debido proceso legal, etc., y en estos casos el poder judicial debe interve-
nir aunque interfiera en el proceso democratico.

La reflexién que antecede da cuenta de la accién relevante que el actual
momento juridico-politico le provee al poder judicial, basado en los atribu-
tos constitucionales y en la naturaleza argumentativa de dicho poder.

3. Estado constitucional y poder judicial
Desde luego que en un Estado constitucional de derecho se exige la
superacion de ciertas condiciones facticas y normativas que obstaculizan el

ideal reflejado en los planteamientos aqui expuestos. En México no esta-

¥ 0p. cit., p. 21.
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mos en condiciones de sostener que han sido superadas esas ciertas condi-
ciones anticonstitucionales, de cuyos efectos se siguen circunstancias con-
trarias a los derechos humanos, una de cuyas manifestaciones més perni-
ciosas es la impunidad. Al respecto Kay Ambos aprecia las siguientes for-
mas de aparicién de la impunidad:

a. Normativa. Mediante leyes de amnistia e indulto.

b. Féctica. Mecanismos que impiden el procesamiento y la penalizacién
(amenazas e intimidacion en contra de las victimas y/o de los testigos, fal-
ta de independencia e imparcialidad de los érganos de jurisdiccidn).

¢. Por falta de regulacién normativa.

d. Procesal, que a su vez se puede subdividir en: impunidad factica, im-
punidad investigativa, impunidad por congestién e impunidad legal.

e. Como problema estructural.

Las hipétesis de impunidad que he citado tienen su origen en la accién
de alguno de los tres poderes del Estado, sin embargo América Latina
puede documentar casos actuales e histéricos en los que concurren practi-
camente todas las hipdtesis. Son muchos los casos de leyes de obediencia
debida, amnistia, punto final. Existe una practica estructural de simulacién
de procesos. El 68 mexicano es un vivo ejemplo de impunidad absoluta.

Enseguida emprendo una reflexién en torno a esos graves aconteci-
mientos, hecha desde el derecho de los derechos humanos que ya entonces
era aplicable.

4. Impunidad

En el contexto en que ocurrieron los hechos del 68 imperaba en el pais
una practica estructural y sistemdtica de impunidad, lo cual pone de mani-
fiesto la improbabilidad de una actuacién imparcial y auténoma del minis-
terio publico federal, o local del Distrito Federal, menos atin del ministerio
publico militar, que hubiese garantizado un impulso procesal efectivo.

En consecuencia, si se iniciaron averiguaciones previas, y si aun se
abrieron procesos, no hay ninguna garantia de que dichas acciones legales
hubiesen prosperado.

Tendrian que estudiarse también las implicaciones del requisito de pro-
cedibilidad a que se refiere el articulo 111 de la Constitucidn, respecto de
ciertos funcionarios que pudieron haber estado implicados en los hechos
que aqui se comentan y que no podian ser procesados penalmente si pre-
viamente no se agota un procedimiento de jurisdiccién material a cargo de
la Camara de Diputados del Congreso de la Unidn. Parece ser que por las
razones antedichas no habia en ese momento el equilibrio de poderes que



FERNANDO CORONADO FRANCO 199

pudiese haber sometido a la institucién presidencial en modo alguno; por
ello, es necesario tener en cuenta el siguiente andlisis.

La Declaracién Universal de Derechos Humanos adoptada el 10 de di-
ciembre de 1948, considera en el predmbulo que es esencial que los Dere-
chos Humanos sean protegidos por un régimen de Derecho, a fin de que el
hombre no se vea compelido al supremo recurso de la rebelién contra la
tirania y la opresién. A su vez el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, adoptado el 16 de diciembre de 1966, establece en el predmbulo
que la Carta de las Naciones Unidas impone a los Estados la obligacién de
promover el respeto universal y efectivo de los derechos y libertades hu-
manos.

En los términos del articulado de dicho pacto los Estados partes con-
traen el deber de respetar y garantizar de manera efectiva los derechos
fundamentales que contiene tal instrumento legal internacional; articulos
2.1, 2 y 3; por su parte el articulo 70. proscribe la tortura; el 6.1, la ejecu-
cién extralegal o sumaria; y los articulos 5.1 y 5.2, establecen el criterio de
interpretacion del pacto en beneficio de los derechos humanos.

El Estatuto de los tribunales de Niiremberg y Tokio propicié la sentencia
de 30 de noviembre de 1946, la cual justificaba la responsabilidad penal
internacional de las personas fisicas de la siguiente manera:

Que el Derecho Internacional impone deberes y responsabilidades tanto
a los individuos como a los Estados ha sido reconocido durante mucho
tiempo. Los crimenes contra el Derecho Internacional son cometidos
por hombres, no por entidades abstractas, y sélo mediante el castigo de
los individuos que cometieron tales crimenes pueden ejecutarse las pre-
visiones del Derecho Internacional. El principio de Derecho Internacio-
nal que, bajo ciertas circunstancias protege a los representantes de sus
Estados no puede aplicarse a actos condenables como crimenes segiin el
Derecho Internacional.

Los autores de estos actos no pueden ampararse en su posicién oficial
para eludir el castigo en procesos apropiados.

Dado que la hipétesis de un eventual procesamiento de figura politica
en el 68 se planteaba como imposible, nadie se atrevié a presentar accidn
popular en tal sentido, nadie tenia espacio politico para hacerlo, por ello el
hecho se convirtié en un caso de impunidad factica, la cual podemos con-
ceptualizar como los mecanismos que impiden el procesamiento y la penali-
zacién (amenazas e intimidacién en contra de las victimas y/o de los testi-
gos, falta de independencia e imparcialidad de los érganos de juris-
diccién). Tal impunidad se manifestd, por una parte, en la no investigacién
de los graves hechos del 2 de octubre, lo cual evité que los responsables de
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tales hechos fuesen llevados oportunamente ante la justicia, y por otra, en
el procesamiento de los dirigentes del movimiento estudiantil y de otras
personas, en un ambito de autoritarismo expresado en el uso del proceso
para fines de represion politica y no de administracion de justicia penal, de-
mocrdtica; por ello, se hace necesario plantear las siguientes cuestiones.

La costumbre internacional ha considerado que las violaciones sistemdti-
cas o masivas de los derechos humanos, dentro de las cuales caben el asesi-
nato, la desaparicidn forzada, las ejecuciones sumarias y la tortura, son cri-
menes internacionales, y asi lo ratifican las convenciones especificas al
respecto, en las que ademads se establecen los principios de jurisdiccion uni-
versal e imprescriptibilidad, con el fin de enfrentar eficazmente la impuni-
dad de estas conductas.

Si bien debe tenerse en cuenta que el Estado mexicano en 1968 no ha-
bia aiin suscrito las convenciones destinadas a una mas eficaz proteccién
de derechos fundamentales™, esta circunstancia no beneficia el alegato de
inobservancia de una eficaz proteccién de los derechos fundamentales
de los habitantes de México, porque ésta es una obligacién contraida desde
la Declaracidn Universal de 1948, como ha quedado dicho y porque la cos-
tumbre internacional juridica, entendida en términos de una prdctica gene-
ralmente aceptada como derecho y los principios generales de derecho, reco-
nocidos por las naciones civilizadas son, de acuerdo con el articulo 38 (1)
del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, fuentes de Derecho Inter-
nacional. A lo anterior podemos agregar que desde Niiremberg se recono-
ce que el Derecho Internacional de los derechos humanos rige también para
los individuos, que no existe una separacion tajante entre el orden externo
e interno, puesto que, con diferentes férmulas, los dérdenes constituciona-
les introducen el Derecho Internacional y porque la existencia de tribu-
nales internacionales establece un principio de jurisdiccién internacional
que vincula a los Estados para que enfrenten la impunidad y protejan efi-
cazmente los derechos humanos. Finalmente, porque la jurisdiccion univer-
sal se complementa con una jurisdiccidn internacional aplicable a personas
fisicas, en tanto sujetos de derecho penal internacional, cuando corresponda
aplicar el principio de jurisdiccion complementaria, es decir, cuando el Esta-
do donde se cometid la violacién a los derechos humanos no pueda o no
esté dispuesto a juzgar a los posibles responsables.

13 México adopté como miembro de las Naciones Unidas la «Convencién sobre impres-
criptibilidad de los crimenes de guerra y de los crimenes de lesa humanidad», el 26 de
noviembre de 1968 la cual entrd en vigor el 11 de noviembre de 1970.
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5. La evolucion del derecho judicial de los derechos humanos

En las décadas de los setenta y ochenta se produjeron en América Lati-
na graves casos de violaciones masivas y sistematicas a los derechos huma-
nos desde el Bravo hasta la Patagonia. Muchas de esas violaciones han sido
puestas a la luz piiblica mediante el descubrimiento de archivos policiales
y militares como es el caso de la denominada Operacion céndor que docu-
mento actos de terrorismo de Estado imputables a Chile, Brasil, Uruguay,
Argentina y Paraguay al menos.

Lo cierto es que esos hechos y los atribuibles al gobierno mexicano pue-
den y pudieron ser vistos a la luz del Derecho Internacional en términos de
aplicacién del Derecho Internacional al Derecho Interno. En este sentido
hago las siguientes reflexiones.

Hasta antes de terminada la Segunda Guerra Mundial, el criterio impe-
rante, respecto del Derecho Internacional en su relacién con el Derecho
Interno era el denominado de la teoria dualista de finales del siglo XIX,
segun el cual:

a. Los objetivos del sistema internacional son distintos respecto del or-
den interno.

b. Las fuentes de ambos érdenes también son distintas.

c. El sistema internacional carece de 6rganos de control realmente ca-
paces de hacer cumplir la ley.

Después de la Segunda Guerra Mundial se desarrollé la denominada
teorfa monista, segin la cual:

a. Particularmente el Derecho Internacional de los derechos humanos
rige también para los individuos.

b. No existe una separacién tajante entre el orden externo e interno
puesto que, con diferentes férmulas, los érdenes constitucionales introdu-
cen el Derecho Internacional.

c. Particularmente en materia de derechos humanos existen tribunales
internacionales que emiten sentencias obligatorias verbigracia: la Corte
Internacional de Justicia, la Corte Interamericana de Justicia y la Corte de
Justicia de las Comunidades Europeas.

La Corte Penal Internacional constituye el momento de jurisdiccién in-
ternacional mds representativo de la opcién monista del Derecho Interna-
cional e Interno, pues tratandose de un tribunal internacional su funciona-
miento se sustenta en la cooperacién permanente de los Estados que sig-
nen su Estatuto. A diferencia de los otros tribunales internacionales, en
éste las personas fisicas son los sujetos de Derecho Internacional.

La Corte Penal Internacional encuentra sus antecedentes en el derecho
de los tribunales de Niiremberg y Tokio y en los trabajos de la Comisién de
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Derecho Internacional de las Naciones Unidas que formulé los principios
de Niiremberg, en los siguientes términos:

Principio 1. Cualquier persona que comete un acto que constituye un
crimen bajo el Derecho Internacional es responsable del mismo y posi-
ble de pena.

Principio II. El hecho que las leyes domésticas no impongan penas por
un acto que constituye un crimen bajo el Derecho Internacional, no exi-
me a la persona que cometi6 el acto de responsabilidad bajo el Derecho
Internacional.

Principio IIL El hecho que la persona que cometio un acto que constitu-
ye un crimen bajo el Derecho Internactenal, actud en calidad de jefe de
Estado o como funcionario gubernamental responsable no le exime
de responsabilidad bajo el Derecho Internacional, supuesto que tenia la
capacidad de tomar decisiones morales.

Principio IV. El hecho que una persona haya actuado siguiendo drdenes
de su gobierno o de un superior no le exime de responsabilidad bajo el
Derecho Internacional, supuesto que tenia la capacidad de tomar deci-
siones morales.

Principio V. Cualquier persona acusada de un crimen bajo el Derecho
Internacional tiene derecho a un juicio de hecho y de derecho.
Principio VI. Los crimenes aqui establecidos son punibles como crime-
nes bajo el Derecho Internacional:

A. Crimenes contra la paz:

1. Planeamiento, preparacidn, iniciacién o libramiento de una guerra de
agresion, o una guerra en violacidn de tratados, acuerdos o garantias
internacionales.

2, Participacion en planes colectivos, o en conspiracidn para la ejecu-
cién de cualquiera de los actos mencionados bajo el numeral anterior.
B. Crimenes de guerra: violaciones de las leyes y usos de la guerra, lo
que incluye pero no se limita al asesinato, maltrato o deportacion para
trabajo esclavo o para cualquier otro propdsito de la poblacion civil de
un territorio ocupado o en éste, asesinato o maltrato de prisioneros
de guerra o personas en el mar, asesinato de rehenes, saqueo de propie-
dad publica o privada, destruccidn indiscriminada de ciudades, pueblos
o aldeas, o devastacién no justificada por necesidades militares.

C. Crimenes de lesa humanidad: asesinato, exterminio, esclavitud, de-
portacion y otros actos inhumanos cometidos contra la poblacidn civil,
o persecuciones basadas en causales politicas, raciales o religiosas,
cuando tales actos son cometidos en la ejecucién o en conexién con
cualquier crimen contra la paz o crimen de guerra.

Principio VII. La complicidad en la comisién de un crimen contra la paz,
un crimen de guerra o un crimen de lesa humanidad, tal como estan
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establecidos en el principio VI, constituye un crimen bajo el Derecho
Internacional’®.

Un breve anlisis de los principios enunciados pone de manifiesto que
en el dmbito del Derecho Internacional se reconoce la responsabilidad per-
sonal por la comisién de esta clase de crimenes. Este principio es el susten-
to de la jurisdiccién complementaria, la cual, relacionada al principio de
jurisdiccidén universal se convierte en la jurisdiccién mas amplia posible
para evitar actos de impunidad en este tipo de delitos.

El principio I establece el principio de responsabilidad penal internacio-
nal de las personas fisicas.

El principio II instaura la regla de nullum crimen, nulla poena sine lege.

El principio I1I establece una regla de exclusién del principio de inmuni-
dad que protege a los jefes de Estado y de gobierno, ya que los crimenes
bajo el Derecho Internacional son perseguibles aun tratdndose de personas
con inmunidad para que esta condicién no se constituya en una férmula de
impunidad ante tan graves actos y porque dada la tipificacién de estos cri-
menes, son precisamente los funcionarios de los gobiernos quienes estan
en posicidn de cometerlos.

El principio IV establece la exclusién de la obediencia debida como cau-
sa de justificacién de crimenes bajo el Derecho Internacional, puesto que
dichas conductas no son reconocibles como medios legitimables bajo nin-
guna circunstancia,

El principio V reafirma la conviceién ético-politica de los mecanismos
de legitimacién democrdtica del uso del Derecho Penal. Sélo el debido
proceso legal garantiza un acto de justicia racional y razonable.

En el principio VI se establece el catdlogo de tipos penales de los crime-
nes de Derecho Internacional.

El principio VII establece la responsabilidad por coautorfa para cuya
aplicacién podrdn utilizarse las reglas que en tales casos contiene el dere-
cho interno de los Estados que han sentado precedente en el juzgamiento
de estos crimenes.

Podemos apreciar que el derecho de Niiremberg sienta criterios juridi-
cos de Derecho Internacional tanto para la aplicacién de este derecho en el
ambito del Derecho Interno como para su aplicacién en el de una jurisdic-
cién penal internacional. En el primero de los casos se constituye en el
precedente del derecho convencional de los derechos humanos contenido
en los tratados dirigidos a enfrentar los crimenes contra la humanidad y

' Carta del Tribunal Internacional de Niiremberg, Acuerdo de Londres de 8 de agosto
de 1945.
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los crimenes de guerra. En el segundo sentido es el sustento de los tribuna-
les ad hoc que se han instaurado para juzgar a criminales de delitos contra
la humanidad como es el caso de los tribunales de Ruanda y para la ex
Yugoslavia; en este mismo sentido es antecedente del Estatuto de la Corte
Penal Internacional, el cual, como sabemos, entrard en vigor cuando al
menos sesenta Estados lo adopten de acuerdo con los procedimientos que
para el efecto establezca el Derecho Interno de dichos Estados.

La Convencién sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y
los crimenes de lesa humanidad de 26 de noviembre de 1968 mantiene la
vigencia del derecho de Niiremberg al hacer una referencia explicita en los
siguientes términos:

Articulo 1. Los crimenes siguientes son imprescriptibles cualquiera que
sea la fecha en que se hayan cometido:

a) ...

b) Los crimenes de lesa humanidad, cometidos tanto en tiempo de gue-
1ra como en tHempo de paz, segin la definicién dada en el Estatuto del
Tribunal Militar Internacional de Niiremberg, de 8 de agosto de 1945, y
confirmada por las resoluciones de la Asamblea General de las Naciones
Unidas 3 (1) de 13 de febrero de 1946 y 95 (1) de 11 de diciembre de
1946, asi como la expulsion por ataque armado u ocupacidn o, los actos
inhumanos debidos a la politica de apartheid y el delito de genocidio
definido en la Convencidn de 1948 para la prevencidn del delito de ge-
nocidio, aun si esos actos no constituyen una violacién del Derecho In-
terno del pais donde fueron cometidos.

La resolucion 23 denominada Los derechos humanos en los conflictos ar-
mados aprobada el 12 de mayo de 1968, por la Conferencia internacional
de derechos humanos celebrada en Teherdn, exhortdé a los Estados para
una mayor aplicacidn de los Convenios de Ginebra para proteger de mejor
forma los derechos humanos de las personas afectadas; la exhortacidon de-
rivé en los protocolos 1 y 2 adicionales a los Convenios de Ginebra.

El principio de doble incriminacidon en virtud del cual un crimen de gue-
rra también puede ser un crimen contra la humanidad, ha sido reconocido
por la Comisién de Derecho Internacional (Rapport C.D.1.) y por tribunales
de diversos paises.

De acuerdo con el articulo 38 (1) del Estatuto de la Corte Internacional
de Justicia «las decisiones judiciales [...] de las distintas naciones son un
medio auxiliar para la determinacion de las reglas de derecho», es decir,
son reconocidas como fuentes de Derecho Internacional. En este sentido
las sentencia del tribunal supremo francés de 20-XIi-1985 contra Klaus
Barbie es analizada por Antonio Cassese en el sentido de que el articulo 6¢
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de los principios de Niiremberg «se propone cerrar la salida a posibles es-
capatorias destinadas a obstaculizar el castigo de los autores de graves
atropellos. Esto se debe a que de acuerdo con dicha normativa todas las
atrocidades que no se incluyen en los crimenes de guerra caen bajo la cu-
chilla de los crimenes contra la humanidad»'’. En efecto el citado precepto
tipifica como crimenes de lesa humanidad, el asesinato, exterminio, escla-
vitud, deportacién y otros actos inhumanos cometidos contra la poblacién
civil, o persecuciones basadas en causales politicas, raciales o religiosas.
Son precisamente los mdviles referidos los que permiten aplicar una doble
valoracién de los crimenes, como crimenes de guerra o crimenes de lesa
humanidad. En el caso Barbie esto tuvo gran importancia debido a que en
tanto crimenes de guerra los actos del encausado ya habian prescrito, no
asi en cuanto crimenes contra la humanidad.

En su relato Cassese cita el razonamiento del Tribunal Supremo que
observé que, segin el articulo 6¢ del acuerdo de Londres, constituyen cri-
menes contra la humanidad:

incluso si son igualmente calificables como crimenes de guerra segun el
articulo 6b del mismo texto, los actos inhumanos o las persecuciones
que, en nombre de un Estado que practica una politica de hegemonia
ideoldgica, han sido cometidos sistematicamente, no sélo contra perso-
nas en razén de su pertenencia a una colectividad racial o religiosa sino
también contra los adversarios de aquella politica, cualquiera que sea la
forma de su oposicién’®.

Enseguida, dicho autor invoca como sustento del argumento referido el
razonamiento juridico del sefior Le Gunehec, consejero del Supremo:

Si existe una jerarquia en el horror o en la crueldad, el crimen contra la
humanidad suplanta al crimen de guerra en la medida en que aquel no
es solamente una violacién de las leyes y usos de la guerra creados por
los hombres para mantener la conciencia tranquila y legitimar el recurso
a la fuerza absolutamente necesaria sino que es, sobre todo, una lesion
de los derechos fundamentales de la persona humana: el derecho a la
igualdad, sin distincién de raza, color o nacionalidad, y el derecho al
respeto a las opiniones politicas y religiosas de cada uno. Es un crimen
cuya finalidad no es solo herir o dar muerte, sino que acompafia esas
heridas o esa muerte con una violacién voluntaria, deliberada y gratuita
de la dignidad de quienes son sus victimas —hombres o mujeres— por-

17 CASSESE, op. cit., p. 98.
1 Ihid., p. 100.
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que pertenecen a un grupo humano que no es el de sus verdugos o no
acepta el dominio de éstos'®.

En la parte correspondiente de la querella se citan criterios de tratadis-
tas en el sentido de que los delitos contra la humanidad es una categoria
mds amplia que la de crimenes de guerra para efectos de su persecucién.
El texto es el siguiente: Los tratadistas André Huet y Renée Koering-Joulin
B. sostienen que: «Esta categoria de crimenes (...) es mds amplia que la de
crimenes de guerra, (...) son susceptibles de ser cometidos contra los pro-
pios nacionales (...)». Para D. Thiam, Ponente especial de la Comisién de
Derecho Internacional de la ONU, «un acto inhumano cometido contra una
sola persona podria constituir un crimen contra la Humanidad si se situara
dentro de un sistema o se ejecuta segin un plan, o si presenta un cardcter
repetitivo que no deja ninguna duda sobre las intenciones de su autor (...)
Un acto individual podrfa constituir un crimen contra la Humanidad si se
inscribiera dentro de un conjunto coherente y dentro de una serie de actos
repetidos e inspirados por el mismo mévil: politico, religioso, racial o cul-
tural» (Rapport C.D.1., 1989, p. 147, par. 147). De igual modo, no tanto
una desaparicién forzada sino la «préctica sistemdtica» de las desaparicio-
nes forzadas es lo que «tiene la naturaleza de crimen contra la Humani-
dad» (A/Res. 47/133, 18 dic. 1992, preambulo, considerando 40.).

El principio de la doble via permite apreciar los crimenes internaciona-
les bajo la categoria de crimenes contra la humanidad y por ello sometidos
a un régimen de aplicacién de normas del Derecho Internacional que tie-
nen la intencién de garantizar una mds eficaz persecucién de esos crime-
nes.

En ese mismo orden los crimenes contra la humanidad no pueden ser
considerados bajo el mismo sentido de retroactividad que suele regular el
derecho penal interno puesto que el mismo derecho de Niiremberg reco-
noce en el principio IT que el hecho de que las leyes domésticas no impon-
gan penas por un acto que constituye un crimen bajo el Derecho Interna-
cional, no exime a la persona que cometié el acto de responsabilidad bajo
el Derecho Internacional. En su momento el derecho de Niiremberg afia-
dié a los crimenes de guerra, los crimenes contra la paz y los crimenes
contra la humanidad; es respecto de estas categorias que se podia argu-
mentar el principio nullum crimen sine lege, sin embargo, para justificar la
excepcidn a ese principio se sostuvo lo siguiente:

no debemos dejarnos desviar por la circunstancia de que aplicamos el
derecho ex post facto. Nadie ha de sorprenderse o impresionarse por la

* Ibid., p. 101.
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circunstancia de que seran castigados quienes hayan ordenado o lleva-
do a cabo actos barbaros e inhumanos mientras estaban perdiendo una
guerra. Muchos, en cambio, quedarian sorprendidos y estupefactos por
la conclusién general de que aquéllos puedan librarse sin perjuicio algu-
no en todos los casos en que no pueda invocarse una norma preexisten-
te™.

En este sentido el articulo 15.2 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, establece que el principio nullum crimen, nulla poeng,
sine lege instaurado en el apartado inmediato anterior no se refiere a los
casos de conductas delictivas que pudieran no estar reguladas en leyes na-
cionales o internacionales si lo son segin los principios generales del dere-
cho por la comunidad internacional.

Los principios de cooperacidn internacional en la identificacién, deten-
ctdn, extradicién y castigo de los culpables de crimenes de guerra, o de cri-
menes de lesa humanidad postula en el punto 1 que: «Los crimenes de gue-
rra y los crimenes de lesa humanidad, donde quiera y cualquiera que sea la
fecha en que se hayan cometido, serdn objeto de una investigacién, y las
personas contra las que existan pruebas de culpabilidad en la comisién de
tales crimenes seran buscadas, detenidas, enjuiciadas y, en caso de ser de-
claradas culpables, castigadas». Estos principios fueron adoptados por la
Asamblea General de Naciones Unidas el 3 de diciembre de 1973.

6. El principio de jurisdiccion universal (el caso Pinochet)

En cuanto a la jurisdiccién de Espafia para conocer de los delitos de
genocidio y terrorismo de Estado, fue invocado el articulo 23, 4, a) de la
LOPJ espaiola, el cual establece que conocera la jurisdiccion espanola de
los hechos cometidos por espafioles o extranjeros, fuera del territorio na-
cional, cuando sean susceptibles de tipificarse, segun la ley penal espafiola,
como alguno de los siguientes delitos: a) Genocidio, b) Terrorismo... La
Sala que resolvié el alegato que interpretaba el articulo 6o. del Convenio
para la prevencidn y la sancion del delito de genocidio, de 1948, segin la
cual el Convenio sélo reconoce la jurisdiccion del Estado en que se cometio
el delito, sostuvo: «que las partes contratantes no hayan acordado la per-
secucion universal del delito por cada una de sus jurisdicciones nacionales
no impide el establecimiento, por un Estado parte, de esa clase de juris-
diccién para un delito de trascendencia en todo el mundo y que afecta a la

2 Ibid., p. 97.
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comunidad internacional directamente, a la humanidad toda, como el pro-
pio Convenio entiende».

7. Otro criterio jurisdiccional del Derecho Interno

La Sala también interpretd que el término grupo nacional incluido en la
definicién del delito de genocidio, establecido en el articulo 1I de la Con-
vencidn referida, no excluia la comisién de dicho crimen en perjuicio de
personas de la misma nacidn; para ello se apoyd en el informe de 1985
que siguié el relator de Naciones Unidas, para el seguimiento de la con-
vencién del genocidio, al conceptualizarlo como la destruccién de una
fraccién importante del grupo nacional, incluso la cometida por el mismo
grupo nacional.

En cuanto al delito de terrorismo, la Sala considerd que de acuerdo al
articulo 23, 4, b) de la LOPJ era aplicable la jurisdiccién de Espafia y no
era atendible el alegato de la apelacion en el sentide de que la subver-
si6n del orden constitucional espafiol no se habia producido, pues «la
tendencia subversiva ha de hallarse en relacién con el orden juridico o
social del pais en el que el delito de terrorismo se comete o al que di-
rectamente afecta como destinatario del ataque».

En cuanto al alegato de cosa juzgada respecto del delito de tortura, sus-
tentado en las leyes de amnistia, punto final y obediencia debida, debe con-
siderarse, por una parte que el delito de tortura ha pasado a ser considera-
do como un delito perseguible en todo tiempo, y desde el punto de vista
del derecho de Espafia, el articulo 23, 4, g) de la LOPJ espafiola establece
que sera competente la jurisdiccidén espafiola para conocer de los hechos
cometidos por espaiioles o extranjeros fuera del territorio nacional suscep-
tibles de tipificarse, segun la ley penal espaiiola, aquellos que segin los
tratados y convenios internacionales deban ser perseguidos en Espafa.





