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.

Los derechos humanos tienen una clara tendencia a superar toda clase
de fronteras estatales, pues llevan en si la pretension de validez universal.
El derecho penal, por el contrario, tiene, en principio, los limites territo-
riales de la autoridad de cada Estado, es decir, del derecho de exclusion de
toda otra autoridad, que tradicionalmente ha caracterizado la idea de sobe-
rania. Estos conceptos, a primera vista contradictorios, pueden ser tradu-
cidos al lenguaje juridico y estudiados desde esta perspectiva.

Para un jurista las fronteras del Estado son un limite territorial de la
vigencia de las normas. Las leyes de un Estado sélo tienen validez dentro del
espacio territorial en el cual pueden ser impuestas, es decir, dentro del terri-
torio en el que el Estado ejerce su soberania. Dicho de otra manera: las fron-
teras de mi soberania son las fronteras de mi derecho. Este modo de ver la
cuestion presupone una perspectiva del interior hacia el exterior. Desde la
perspectiva inversa, o sea desde el exterior hacia el interior, las fronteras del
Estado materializan un limite del poder de otros Estados: definen un dmbi-
to de exclusion que se expresa en el llamado principio de no intervencion.

Este esquema, extraordinariamente simple, proviene de una concep-
cion clasica de la soberania, cuyo principal expositor fue Jean Bodin'.

* El presente trabajo es reelaboracién de la conferencia pronunciada en la Universidad
de Viena el 23 de marzo de 2000.
' De Republica, libri sex, Lyon 1586.
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Hermann Heller® 1a resumié de una manera clara: “un poder hacia fuera
independiente y hacia adentro irresistible”. Da igual que el titular sea el
princeps o el populus.

Esta concepcion de la soberania tenia que sufrir una cierta transfor-
macién cuando en diciembre de 1948, después de los horrores de la segun-
da Guerra Mundial, la Asamblea General de las Naciones Unidas aprobé
la declaracién general sobre derechos humanos y cuando el 4 de noviem-
bre de 1950 se aprob6 la Convencién Europea sobre Derechos Humanos,
que luego fue seguida por otras cartas de derechos similares, como la Con-
vencion Interamericana de Derechos Humanos. El respeto interno de los
derechos humanos se convirtié en una materia que los Estados sometian
a la jurisdiccién de un tribunal supranacional, cuyas sentencias se obliga-
ban a acatar.

La nueva situacién tenfa inmensas implicaciones. En primer lugar los
derechos humanos reconocidos en las convenciones internacionales cons-
tituyen un limite interno de la legitimidad del ejercicio del poder estatal
frente a las personas. Por lo tanto el poder del Estado debe reconocer una
frontera interna en el respeto de los derechos inherentes a las personas. El
poder soberano, en contra de lo que pensaba Bodin, es juridicamente resis-
tible dentro del Estado. Las fronteras del territorio ya no seran los tinicos
limites del poder que emerge de la soberanfa. La pretension de legitimidad
reconoce también limites internos en el respeto de los derechos humanos
y la comunidad internacional los garantiza mediante Tribunales suprana-
cionales con jurisdiccion en determinadas regiones.

El d4mbito del derecho mds afectado por esta nueva situacién de los
derechos humanos fue sin duda el derecho penal. Es paraddjico que asi
haya sido, dado que el derecho penal habia sido la expresion mds pura de
la soberania. Mds aun: es posible afirmar que la cuestion del ius puniendi
constituia una parte esencial de la teoria del Estado clésica.

La posibilidad de una intervencién penal de la comunidad internacio-
nal en decisiones internas de un Estado que afectaran la paz internacional,
de todos modos, ya habia sido contemplada en el art. 227 y stes. del Tra-
tado de Versalles, que prevefa un tribunal internacional integrado por los
USA, el Reino Unido, Francia y Japén que debia juzgar la culpabilidad del
Kaiser aleman Wilhelm II por “supreme offence against international
morality and sanctity of treaties’. El art. 14 del Pacto de la Sociedad de

2 Gesammelte Schriften, II, 1971, pag. 35.
* El proceso no tuvo lugar porque Holanda no concedi6 su extradicion.

250



Naciones, por su parte, establecié un Tribunal Permanente de Justicia
Internacional, en el que se entendia que cabian las competencias penales.
No obstante, el Proyecto que el barén Descamps propuso en 1920 al Comi-
té de Juristas de la Sociedad de Naciones, que contenia el anteproyecto del
Estatuto del Tribunal permanente de Justicia Internacional, fue considera-
do prematuro por la Primera Asamblea de la Sociedad de Naciones*. Des-
pués de la segunda Guerra Mundial de 1939/1945 los Tribunales de Niirn-
berg y Tokio dieron lugar a un precedente de decisiva importancia respec-
to de la intervencién de la comunidad internacional en la represién de las
personas que tomaron decisiones en el dmbito de la soberania de un Esta-
do. El Estatuto del Tribunal Penal Internacional de 17 de julio 1998 viene
a culminar este desarrollo del derecho internacional penal.

Entre el Estatuto del Tribunal Penal Internacional de 1998 y los Tribu-
nales de Niirnberg y Tokio se percibe una evolucién notable. Estos tltimos
eran consecuencia de una guerra de agresion y unieron la responsabilidad
de los gobernantes por violaciones de derechos humanos a la responsabi-
lidad por la guerra’. Los arts. 6 y 7 del Estatuto del Tribunal Penal Inter-
nacional, permiten, continuando con la tendencia marcada por los Tribu-
nal para la antigua Yugoslavia y para Ruanda®, una intervencion penal de
la comunidad internacional por hechos meramente internos de los Estados,
cuando éstos afectan derechos fundamentales de las personas. El Estatuto
del TPI elimina de esta manera los argumentos principales contra una
garantia judicial supranacional de los derechos humanos: el basado en el
caracter de asunto interno, alcanzado por el principio de no intervencion
y el del supuesto cardcter politico de estas cuestiones, especialmente la
guerra, del que se derivaria su exclusion del &mbito de lo justiciable o arbi-
trable’. Parece claro que ésta ha sido la base argumental que ha movido a
los Estados dictatoriales que han cometido vulneraciones masivas de dere-
chos humanos a presentar sus acciones como hechos de guerra defensiva
contra “enemigos internos’.

La nueva situacioén juridica replantea problemas juridicos que ya habi-
an sido objeto de discusioén después de las sentencias de los Tribunales de

* Confr. Jiménez de Asiia, Tratado de Derecho Penal , t. II, 4* ed. 1977, N° 869.

* Sobre el desarrollo de los acuerdos internacionales para la penalizacién de la guerra
de agresion (Protocolo de Ginebra, 1924, Pacto Kellogg, 1928) ver: Carl Schmitt, Das
internationalrechtliche Verbrechen des Angriffskrieges und der Grundsatz nullum crimen
sine lege, 1945, ed. por Helmut Quaritsch, 1994.

¢ Resoluciones de la ONU 827(1993), de 25 de mayo y 955(1994), de 8 de noviembre,
respectivamente.

" Carl Schmitt, loc. cit. nota 6, pag. 54 y stes.
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Niirenberg y Tokio y que son de gran actualidad en relacion con los Tri-
bunales de la ex Yugoslavia y Ruanda. Problemas similares se han plante-
ado en los procesos seguidos contra los dirigentes de la Reptblica Demo-
cratica Alemana después de la unificacién en 1989 y probablemente en
todo proceso interno de un Estado que pasa de una dictadura a una demo-
cracia®. Dos cuestiones se vinculan con el principio de legalidad y una ter-
cera con la aplicacion extraterritorial del Derecho Penal.

a) Las vulneraciones de derechos humanos tienen lugar, por regla
general, dentro de Estados dictatoriales, cuyo orden juridico autoriza tales
hechos. Es decir, en el marco de su propia legalidad, por lo tanto, tales vio-
laciones no son antijuridicas. Esto da lugar a una primera pregunta: ;Cudl
es el derecho violado? ;Cémo es posible sancionar penalmente actos que
eran no antijuridicos en el momento de su comisién? La cuestion se rela-
ciona con el principio de legalidad.

b) La sancidn de los excesos de una dictadura s6lo puede tener lugar
cuando la dictadura ha sido derrocada y reemplazada por un régimen
democrdtico, es decir por un nuevo derecho. ;Como es posible aplicar el
derecho penal en forma retroactiva?

¢) Cuando la sancién de estos delitos tenga lugar por otros Estados,
diferentes de la comunidad internacional reunida en el Estatuto del Tribu-
nal Penal Internacional, ;cémo es posible juzgar los hechos que tuvieron
lugar en un territorio donde no eran antijuridicos y donde no regia el orden
juridico del Estado que juzga?

Las cuestiones expuestas han conducido a posiciones que proponen
una renovacion radical de los principios del derecho penal aplicable a los
delitos cometidos prevaliéndose del aparato del Estado, una caracteristica
practicamente necesaria en todo fendmeno de violaciones masivas de dere-
chos humanos, especialmente en los casos de genocidio y lesa humanidad.

En este sentido merece una especial consideracién el punto de vista de
Naucke’ que propone una cuarta via del derecho penal para estos casos de
prevalimiento estatal, que se caracterizaria por tres elementos:

— el derecho positivo debe ser flexible, no exacto
— la prohibicién de aplicacion retroactiva de la ley debe quedar de
lado, cuando sea adecuado al fin perseguido

8 Ver Bacigalupo, en Hiiber / S. Onning (Hrsg), “50 Jahre danach-Unser Ungang mit
der Vergangenheit 1945-1995”, 1995, pags. 147 y stes.

° Die strafjuristische Privilegierung staatsverstirkter Kriminalitét, 1996; criticamente
sobre la Tesis de Naucke, J.C. Joerden, en GA.
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— cabe fundamentar las decisiones en consideraciones jusnatura-
listas'.

Naucke piensa que la administracién de justicia cotidiana, que entien-
de se basa en un positivismo juridico penal “que no dispensa gran respeto
por la ley”", ya utiliza estos criterios en la persecucién de ciertos delitos,
como las lesiones, la conduccién bajo la influencia de bebidas alcohdlicas,
el hurto y la apropiacién indebida. Por ello serfa inconsecuente mantener,
respecto de los delitos cometidos prevaliéndose del poder estatal, los limi-
tes del puro Estado de Derecho, que en la prictica se aplican de una mane-
ra poco estricta'.

Probablemente en este punto existe una cierta coincidencia de la tesis
de Naucke con el “derecho penal de enemigos”, que describe Jakobs como
una tendencia del derecho actual que se propone “luchar” contra el delito
operando sobre el delincuente y que se justifica a si misma por la decision
de los autores del delito de autoexcluirse de la comunidad juridica®. Este
derecho penal de enemigos se caracterizaria por una disminucién de las
garantias procesales y la expansioén de ciertos limites del derecho penal
material, que son de observar en los delitos cometidos mediante organiza-
ciones (terrorismo, criminalidad organizada, trafico de drogas, ciertas for-
mas de criminalidad econémica o de delitos sexuales)'*. Naturalmente que
sobre la legitimidad de un derecho penal de estas caracteristicas es posible
albergar dudas. Pero, si se tiene en cuenta que las vulneraciones masivas
de derechos humanos son consideradas en general como una forma del lla-
mado “terrorismo de Estado”, es claro que la tesis de Naucke resulta con-
firmada en tanto sostiene que comparativamente los delitos cometidos con
prevalimiento del poder estatal tendrian un tratamiento privilegiado de
diffcil justificacién con relacién al terrorismo.

—II -

Trataremos en primer lugar las cuestiones del principio de legalidad.
El problema de la ley previa y de la irretroactividad de la ley penal ha sido
objeto de importantes contribuciones juridicas tendentes a justificar una

1 Loc. cit. pags. 82 y ste.

"' Loc. cit. pag. 82.

2 Loc. cit. pag. 83.

" En ZStW 97, 751 y stes. (783 y ste.); “Personalitdt und Exclusion im Strafrecht”
(Manuscrito).

" Loc. cit. nota 13.
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cierta relativizacién de estos principios. Un lugar destacado entre ellas
corresponde a la tesis de la “ilicitud legal” (gestzliches Unrecht) expuesta
por Gustav Radbruch en 1946". La tesis tiene singular importancia, a
pesar de que no siempre las dictaduras han legislado formalmente sobre
los crimenes de lesa humanidad. Radbruch pensaba que “el positivismo,
con su conviccién de que <la ley es la ley>, dejd a los juristas alemanes
indefensos frente a las leyes de contenido arbitrario y delictivo”. Sin
embargo, la existencia de leyes es una condicién del orden y por lo tanto,
afirmaba que “naturalmente, a toda ley positiva le es inherente un valor,
pues en todo caso es mejor que ninguna ley, dado que, al menos, genera
seguridad juridica. Pero la seguridad juridica no es el tnico valor ni el
decisivo que el derecho debe realizar. Junto a la seguridad juridica se
deben considerar también otros dos valores: adecuacién al bien comun
(ZweckmabBigkeit) y la justicia”'. Pero, estos valores pueden llegar a estar
en conflicto. La seguridad juridica puede contradecir a la justicia. “El con-
flicto entre justicia y seguridad juridica se debe resolver dando prioridad
al derecho positivo, impuesto y asegurado por el ejercicio del poder, aun-
que su contenido sea injusto y contrario al bien comun, salvo cuando la
contradiccion de la ley positiva con la justicia resulta en tal grado intole-
rable, que la ley, como <derecho injusto> debe ceder ante el derecho”.”” Y
agrega: “es imposible trazar una linea nitida que separe los casos de injus-
to legal de los de leyes de contenido injusto, aunque, sin embargo, vélidas;
pero, de todas maneras, es posible trazar otra frontera con toda nitidez: alli
donde no existe ni siquiera el deseo de justicia, donde la igualdad, que
constituye el nicleo de la justicia, es conscientemente negada en el esta-
blecimiento mismo del derecho positivo, precisamente alli s6lo estaremos
no solamente ante <derecho injusto>, sino ante la pérdida absoluta de la
naturaleza juridica™"®.

En Espafia no han faltado voces que postulan los mismos resultados
que la teorfa de lo ilicito legal de Radbruch. En este sentido destaca el
punto de vista que sostiene que no es necesario que los delitos contra la
paz y la seguridad de la humanidad estén recogidos expresamente en una
ley formal del Estado, “pues —se afirma— (en estos casos) la lex se expre-
sa mediante métodos consuetudinarios (y principios generales del dere-

' En Siiddeutsche Juristen-Zeitung, n°S, agosto 1946; recogido en su Rechtsphilosop-
hie, 6.* ed. (al cuidado de Erik Wolf), 1963, pag. 347 y stes.

'¢ Rechtsphilosophie, nota 15, pag. 352.

" Loc.cit. nota 15, pag. 353.

'8 Loc.cit. nota 15, pag. 353.
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cho)”". Al mismo tiempo se postula la exclusién del principio que prohi-
be la aplicacién retroactiva de la ley penal, considerando que “la fecha
decisiva para que (se) pueda proceder a la persecucién y castigo de un cri-
men internacional no sea la de su incorporacién a la normas internas, sino
su cristalizacién en las normas generales (y, en su caso, convencionales)
del derecho internacional ™.

La tesis de la ilicitud legal fue no sélo una explicacién de las solucio-
nes de los casos del nacional-socialismo que Radbruch expuso en su escri-
to. El Tribunal Supremo Federal alemédn (BGH) recurrié a esta teoria en su
sentencia del 3-11-1992 del caso de los “disparos del muro de Berlin*,
cuyo contenido es especialmente interesante respecto de la materia que
estamos tratando. El Tribunal cit6 expresamente la opinién de Radbruch'y
afirmé que “una causa de justificacion existente en el momento del hecho
sdlo puede ser inaplicada por su contradiccién de un derecho de rango
superior, si esta vulneracion del derecho pone de manifiesto una infraccién
grave y manifiesta de la idea de justicia y humanidad; la infraccién debe
tener un peso tal que lesione la conviccidn juridica respecto del valor y la
dignidad de las personas, comun a todos los pueblos”*. El BGH entendi6
que esta premisa debia ser concretada y que ello era posible a través del
Pacto de Derechos Civiles y Politicos de 19 de diciembre de 1966. Este
pacto habia sido suscrito por la Repuiblica Democrética Alemana (DDR),
pero, sin embargo, no habia sido ratificado por la Cdmara Popular. No obs-
tante el Tribunal sostuvo que ello no afectaba al vinculo de derecho inter-
nacional asumido por la DDR. Por lo tanto, continda la sentencia, la DDR
estaba obligada a respetar el art. 12 del Pacto, de acuerdo con el cual todos
tienen derecho a salir de un Estado, inclusive del propio. Si bien este dere-
cho, de acuerdo con el art. 12, puede ser limitado por ley con la finalidad
de salvaguardar la seguridad nacional y el orden publico, y la DDR enten-
di6 limitarlo con estas finalidades, el BGH consider6é que el derecho de
fronteras de la Repuiblica Democratica Alemana vulneraba el articulo men-
cionado, porque no reducia las limitaciones a casos excepcionales, sino
que lo hacia en forma general®. El rigor especial de estas restricciones fue
visto por el Tribunal Supremo Federal en el hecho de que los ciudadanos
alemanes de la DDR “pertenecian, junto con otras personas que estaban

' A. Remiro Brotons, El caso Pinochet, 1999, pag. 59.
2 Remiro Brotons, loc. cit. nota 19, pag. 60.

2 BGHSt 39,1y sts.

2 Ibidem, pag. 15 y ste.

# Ibidem. pag. 19.
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del otro lado de las fronteras a una nacién y estaban vinculados a ellos por
multiples lazos personales y de parentesco”*.

También estaba obligada la DDR a respetar el art.6 del Pacto que
declara que nadie puede ser privado arbitrariamente de su vida. El BGH
consider6 que la orden de disparar contra los que hufan de la DDR, que
implicaba la muerte dolosa de éstos, constituia un acto arbitrario y esti-
mo, en consecuencia que tanto el art. 6 como el 12 del Pacto se habian
vulnerado. La antijuricidad, por lo tanto, derivaria de la infraccién de
deberes internacionales y no de la ley del Estado en el que los hechos fue-
ron cometidos.

Una vez resuelta la cuestion de la ausencia de justificacion, el BGH
rechazé también la posibilidad de una infraccién de la prohibicidn de
aplicacion retroactiva de la ley penal, prevista en el art. 103.2 GG (Ley
Fundamental). Frente al punto de vista defendido por un importante sec-
tor de la teoria®, la sentencia contiene una afirmacién de singular impor-
tancia para los casos de violaciones masivas de derechos fundamentales
cometidas en el extranjero. El Tribunal sostiene en este sentido que “lo
decisivo es si la punibilidad <estaba legalmente establecida> antes de la
comision del hecho. Para determinar si esto era asi, el juez no esta vin-
culado por el sentido puramente factico de la interpretacién que en el
momento del hecho se aceptaba en la prictica del Estado. Si el derecho
vigente en ese tiempo podia, observando los limites del sentido de las
palabras de la ley, ser interpretado, a la luz de la Constitucion de la DDR,
de tal forma que resultara compatible con las obligaciones de derecho
internacional de la DDR con relacién a los derechos humanos, entonces
este derecho (del tiempo de comision del delito) debe ser interpretado de
esta forma como el derecho que determina la punibilidad en dicho
momento en el sentido del art. 103.2 GG”*. Esto quiere decir que la
cuestién de la punibilidad, anterior a la comisién del hecho, no se debe
regir por la interpretacion de la prictica del derecho vigente en el Esta-
do en el que los hechos lesivos de los derechos humanos ocurrieron, sino
por la interpretacion correcta posterior a los hechos de los Tribunales
del Estado que juzga. En otras palabras: un cambio retroactivo de la

* Ibidem. pag. 20.

» Jakobs, en J. Isensee (ed.), Vergangenheitbewiltigung durch Recht, pag. 36, Isensee,
en el mismo lugar, pag. 91; Griinwald, StV 1991, 31; Rittstieg, Demokatie und Recht,
1991, pag. 404; Denker, KritV73 (1990), pag. 299,306, Dreier, VVDStRL 51 (1992),137
y otros.

* BGHS, 39,29.
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interpretacion de la ley del Estado en el que se cometieron los hechos no
afecta a la prohibicién de aplicacién retroactiva de la ley, aunque sea
contra reo.

De todo lo anterior se desprende que en los casos de aplicacién extra-
territorial del derecho penal a violaciones masivas de derechos humanos
las nociones generales de las causas de justificacion experimentan en la
préctica notables modificaciones, ya puestas de manifiesto por las senten-
cias de Niiremberg, Tokio y Argentina. La proteccién de bienes juridicos
como la vida de las personas, su integridad corporal y la libertad personal
deja de ser una cuestion regida por el derecho interno y se convierte en una
cuestion internacional cuando existen miltiples afectados y cuando los
hechos son cometidos con prevalimiento del poder Estatal (genocidio, tor-
tura etc.). En estos casos la justificacion no depende sélo del derecho posi-
tivo interno, sino de la compatibilidad de éste con el orden de valores fun-
damentales de la comunidad internacional expresado en las convenciones
internacionales de derechos humanos.

- III -

La tercera cuestion se refiere, como vimos a la capacidad de un Esta-
do extranjero de enjuiciar vulneraciones masivas cometidas fuera de su
territorio. El caso “Pinochet” en Espaiia, el de las “monjas ruandesas”
juzgadas en Bélgica” con base en la Ley de 1999 que extiende la juris-
diccién belga a las violaciones graves del derecho internacional humani-
tario® y el de la extradicién de un torturador argentino desde México a
Espaifia han puesto de manifiesto nuevos problemas del derecho penal
internacional cuando se trata de extender la jurisdiccién penal nacional
a violaciones masivas de derechos humanos cometidos bajo otras juris-
dicciones penales (por regla por dictaduras de la peor especie). Otros
casos similares, sin embargo, se estdn tramitando ante TPI. Son los Slo-
dovan Milosevic, por violaciones de la ley y la costumbre y crimenes
contra la humanidad® y Radovan Karadzic, por infracciones graves a las
Convenciones de Ginebra de 1949, infraccion de las leyes y de la cos-

77 El veredicto no se ha conocido todavia, segin informa Liberation el 8-6-2001. Las
monjas fueron acusadas por entregar las victimas a los milicianos que luego las asesinaron.

# Loi relative a la repression des violations graves de droit international humanitaire,
de 10-2-1999.

? Indictmen of Slodovan Milosevic, n°IT 99-93-1 (24 de mayo de 1999). No fue acu-
sado antes del conflicto de Kosovo, segtin los acuerdos de Dayton.
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tumbre de guerra, genocidio y crimenes contra la humanidad®. En todos
los casos se trata de regimenes de fuerza, sin base legitima o que perdie-
ron su legitimidad por llevar a cabo politicas de persecucion racial o
politica, que se imponen mediante el terror estatalmente organizado,
para lo cual recurren a torturas, secuestros y otros actos de caracteres
semejantes®. En concreto me refiero a regimenes dictatoriales que no
responden, obviamente, al modelo del Estado Democrético de Derecho
que es conocido en Europa y los EEUU, pues no se basan en los princi-
pios legitimantes del poder que tal modelo presupone. Sus responsables
estdn, probablemente, entre los peores criminales de la historia de la
humanidad. ;Cabe admitir en estos casos un derecho de los Estados
Democriticos de Derecho a someter a su propia jurisdiccién penal los
delitos cometidos contra las personas bajo aquellos regimenes dictato-
riales? En todo caso: ;qué pueden o deben hacer los otros Estados de la
comunidad internacional en el marco de su derecho penal ante tales atro-
pellos de la dignidad humana?

Como es sabido, la aplicacién del derecho penal en el espacio estd
regida por el llamado derecho penal internacional. Este, no obstante su
nombre, es derecho nacional, pues su fuente son las propias leyes nacio-
nales y no normas convencionales acordadas con otros Estados. Por lo
tanto, el derecho penal “internacional” es producto de la soberania de cada
Estado y extiende la aplicacion de las normas nacionales del derecho penal
precisamente hasta donde se extiende su soberania, es decir, hasta donde
los demas Estados soberanos lo consienten. Los limites extraterritoriales
estdn dados por un conjunto de principios consensuados de manera ticita
o explicita, segin el caso, dentro de la comunidad internacional. Estos
principios tienen, hoy en dia, una larga tradicidén histdrica, pues son ante-
riores, por regla, a las codificaciones modernas del siglo XIX. En lo que
concierne a hechos punibles cometidos fuera del territorio nacional esos
principios son tres:

a) Principio de la personalidad, que extiende la jurisdiccion a los deli-
tos cometidos por un nacional (principio activo de la personalidad) o con-

* Indictmen of Radovan Karadzic, IT-95-18-1-1, 25 de julio de 1995 (Republika Srps-
ka, Bosnia); IT-9505-1, 16 de noviembre de 1995 (Srebrenika)

' Se deben agregar los casos de Habre Hissene, ex dictador de Tchad, acusado en
Senegal, donde se refugiaba después de su derrocamiento en 1990, y Foday Sankok, y otros
miembros del Revolutionary United Front, para quienes el Consejo de Seguridad solicita la
creacién de un tribunal independiente. Confr. Bassiouni, en Rev. Intern. de Droit pénal,
Ao 71, 1.° y2.° trim. 2000, pags. 1y stes.
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tra un nacional (principio pasivo de la nacionalidad), cualquiera que sea el
territorio en el que los delitos hayan tenido lugar.

b) Principio real o de defensa, que extiende la jurisdiccion nacional a
los ataques al Estado que sean perpetrados desde territorios extranjeros.

¢) Principio de la justicia universal, del derecho mundial o, simple-
mente, “principio universal”, segin el cual todos los Estados pueden apli-
car su ley penal a cualquier hecho cometido en cualquier lugar o, al menos,
en lugares no sometidos a la jurisdiccién de ningtn Estado.

De estos principios, el principio “universal”, aplicado en Espafia en
el caso “Pinochet” y en el caso “Carvallo” y en Bélgica en el caso de
las “monjas ruandesas”, es el mas discutido, es decir, es aquél sobre el
que no existe la misma claridad o consenso conocido respecto de los
otros dos, cuya aceptacion parece estar mas afianzada en la comunidad
internacional. Hace ya mas de un siglo el gran penalista, y también gran
internacionalista, que fue Franz von Liszt** sostenia que el principio uni-
versal era cientificamente insostenible y pricticamente irrealizable.
Binding® pensaba que “un principio del derecho mundial, segtn el cual
todos los delitos del mundo autorizaran a todos los Estados a aplicar su
derecho penal, es, desde el punto de vista del derecho mundial un absur-
do”. M. E. Mayer* lo consider6 un “pseudo principio”, al tiempo que
recordaba que “no es un fallo cientifico raro hacer un principio a partir
de la carencia de principios”. V. Hippel®* lo calific6 de “idea impracti-
ca” Sin embargo, Binding admitia una extension extraterritorial del
derecho penal en los casos de “violencia anarquista, pirateria y trafico
de esclavos”, dado que “el enemigo solidario tiene que generar la resis-
tencia solidaria”. Ademads justificaba una aplicacién extraterritorial del
derecho penal en el caso de los “bienes juridicos del interés en un trafi-
co libre entre los pueblos” (canales neutralizados, lineas telefénicas,
hospitales, ambulancias etc.) y en el de “bienes comunes a todos los
Estados de cultura” (autenticidad de la moneda, de las mercancias del
comercio internacional etc.).

En la doctrina espafiola Jiménez de Asiia considera que es “inaplicable
como doctrina absoluta, y s6lo puede defenderse como principio comple-

2 Reichstrafrecht,1%ed. 1881, pdg. 53. En el mismo sentido hasta la dltima edicién:
Liszt/Schmidt, Lehrbuch des Strafrechts, 1931, pag. 123.

% Handbuch des Strafrechts, 1885, pags. 378,nota 2, 379.

3 Strafrecht, AT, 1915, pag. 77

» Deutsches Strafrecht, I, 1925, pag. 70.
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mentario de la territorialidad, para aquellos delitos que lesionen la comu-
nidad de intereses’*.

Entre los positivistas italianos Florian® sostuvo que el principio uni-
versal “desconoce la variedad de los delitos en los diversos paises y la
conexion entre la forma de la delincuencia y el grado de civilizacion de un
pueblo”, pero alguno admitia que el delincuente nato podia ser juzgado en
cualquier parte*.

Naturalmente, en aquellos tiempos no se pensaba en las cuestiones
modernas, es decir, en las vulneraciones masivas de los derechos humanos
en regimenes dictatoriales. Todos los principios que legitiman la aplica-
cion del derecho penal nacional a hechos punibles cometidos fuera del
territorio nacional han sido ejecutados en un contexto histérico dificil-
mente comparable con el que nos ocupa. El principio “universal”, precisa-
mente, se admitié en relaciéon a delitos que agredian bienes juridicos
comunes, cometidos en lugares no sometidos a la jurisdiccién de ningin
Estado (dafios a cables submarinos o delitos de pirateria cometidos en alta
mar). La referencia a los derechos humanos es posterior y se ha limitado
al comercio de personas. Hasta tal punto es esto asi que ninguno de los tra-
tados internacionales suscritos o proyectados después de la Segunda Gue-
rra Mundial, redactados ya con plena conciencia del caricter internacional
de los delitos contra la paz y la humanidad, estructuran la atribucién de la
jurisdiccién basados en el principio “universal”. No lo admite la Conven-
cion contra el genocidio (1948) ni la Convencién contra la Tortura (1984).
El proyecto méas cercano al reconocimiento del principio “universal” es,
probablemente, el art. 8 del Proyecto de Cédigo de Crimenes contra la Paz
y la Seguridad de la Humanidad de la CDI (Informe de la 48.* periodo de
sesiones, 1996). Pero en realidad, es preciso no favorecer equivocos y
poner de manifiesto que la comunidad internacional no se orienta segtn el
principio “universal”, frente al que siempre se ha mostrado extraordinaria-
mente reticente, sino al establecimiento de un tribunal internacional con
jurisdiccion global, como el aprobado en Roma en 1998, o como los tri-
bunales para la ex-Yugoslavia y Ruanda.

Es cierto que de la pretension de la universalidad de los derechos
humanos se puede deducir l6gicamente la posibilidad de su defensa uni-
versal. Sin embargo, esta defensa universal no tiene necesariamente una
unica forma de realizacion y es evidente que, entre dejar librada la cues-

* Loc. cit. nota 4, n.° 768, pag. 759.
7 Trattato di Diritto Penale, 1910, pag. 198.
* Ver Fedozzi, en Riv. Italiana per le scienze giuridiche, vol. XXIII, pag. 240/269.
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tién a las decisiones individuales de cada Estado y la respuesta ordenada
y centralizada de un tribunal internacional, la comunidad internacional
prefiere esta ultima solucién frente al principio “universal”. En la evolu-
cion actual parece evidente que nuestra conciencia juridica internacional
requiere —y esto debe ser saludado con auténtico entusiasmo— que el res-
peto de los derechos humanos quede fuera del alcance del “principio de
no-intervencién” en asuntos internos de otro Estado, hasta hace poco pro-
bablemente favorecido por las confrontaciones conceptuales, que caracte-
rizaron esta materia en los tiempos de la “guerra fria”. Entre las diversas
voces que se escuchan en este sentido debemos subrayar la del Presidente
del Zentralrat der Juden in Deutschland, Paul Spiegel, quien en la recien-
te ceremonia de entrega del Premio Leo Baeck 1999 afirm6 rotundamen-
te que en esta materia no existen “cuestiones internas”.

Pero ello no puede ocultar las dificultades practicas del principio “uni-
versal” que ya se han presentado en los tribunales espafioles luego del caso
“Pinochet” y en los belgas después de la ley de 1999. En Espaiia en el caso
del genocidio de Guatemala la Audiencia Nacional ha establecido, en su
auto de 13 de diciembre de 2000, limites a los principios anteriormente
sentados, subrayando el cardcter subsidiario del principio universal que
habia aplicado con excepcional amplitud en el caso Pinochet. La Audien-
cia considerd que la justicia guatemalteca ofrecia —evidentemente a dife-
rencia de la chilena— suficientes garantias de actuacién contra los delitos
contra la humanidad. En Bélgica, recién concluido el caso de las “monjas
ruandesas”, la justicia se ha visto inmediatamente confrontada con otro
caso politicamente més incémodo, el de la denuncia de una decena de ciu-
dadanos palestinos libaneses, belgas y marroquies que a principios de
junio han acusado al Primer Ministro israeli Ariel Sharon, por su partici-
pacién en la masacre en la represion de la intifada y de Sabra y Chatila,
cometido por milicianos que actuaron bajo la proteccion del ejército isra-
eli en Beirut en 1982. La Fiscalia de Bruselas se ha pronunciado final-
mente de manera favorable sobre la admision a tramite del caso, pero el
Ministro de Asuntos Exteriores, ante la suspension de una inminente visi-
ta de Sharon a Bruselas, ya ha recomendado “reformas destinadas a corre-
gir “los efectos perversos de la ley”, sugiriendo que se deberia introducir
un “criterio de proximidad geogrdfica®. A este caso han seguido las
denuncias suscritas por 150 personas contra el Presidente de Costa de

¥ M.* Malagardis/Chr. Ayad, en Liberation, de 8-6-2001. En general ver también:
Ragués i Vallés, en La Ley de 17/18 de abril 2001.
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Marfil, Laurent Gbagbo, el expresidente Guei y los Ministros de Interior
y Defensa Boga Doudu y Lida Kouassi, asi como denuncias de kurdos
contra Saddam Hussein, que aguardan la decisién de los Tribunales belgas
sobre la admisién a tramite®.

Por lo tanto, al dia de hoy las posibilidades de un Estado de actuar, a
través de su jurisdiccidn penal, en defensa de los derechos humanos masi-
vamente agredidos por una dictadura en territorio extranjero, depende,
ante todo, de las normas internas que regulan su jurisdicciéon. Consecuen-
temente, en el caso del derecho espafiol vigente, depende de la interpreta-
cion del art. 23 LOPJ.

Esta disposicion admite el principio universal, pero es técnicamente
defectuosa y tedricamente desafortunada, pues revela que el legislador
tomo decisiones sobre cuyo objeto que no tuvo conceptos claros. De cual-
quier manera, es preciso reconocer que su antecedente, los arts. 336 y stes.
de la LO de 1870, eran mucho peores. La ley vigente admite el principio
“universal”, pero lo limita a dos condiciones: por un lado a los delitos que
enumera la propia ley y a los que deban ser perseguidos en Espafia, “segtin
los tratados o convenios internacionales’; de esta manera queda claro que
el principio universal s6lo opera si existe una legitimacion formal del
mismo, es decir una base legal que lo autorice para el caso concreto. Por
otro lado, la jurisdiccidn espafiola estd condicionada por la inexistencia de
una absolucién, un indulto o una condena “en el extranjero”. En este ulti-
mo caso (condena), es preciso, ademds, que la pena no haya sido total-
mente cumplida.

La segunda condicién es producto de un error técnico: si el principio
autoriza una jurisdiccidn universal para ciertos delitos, carece de sentido
que su aplicacion dependa de que algin otro Estado no haya decidido por
si y ante si despenalizar el delito mediante indulto (o amnistia). Esto no es
correcto y estd mal regulado, pues desde el punto de vista del principio
universal nadie deberia tener derecho por si y ante si a despenalizar lo que
es una lesion universalmente reconocida de la dignidad de la persona.

En este contexto se plantea, en los casos de las dictaduras que generan
estos problemas, la cuestion de las llamadas “Leyes de Punto Final”. Los
dictadores son conscientes de que, abandonado el poder, corren el riesgo
de la persecucién penal; para eludirla se autoamnistian. Por esta razoén, a
la Iuz del texto del art. 23.5 LOPJ cabe preguntarse: ;qué validez se debe
reconocer en Espaiia a estas “leyes de punto final”? Por un lado se postu-

“ Ver Le Soir del 30-6-2001.
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la en Espafia que se trata de “leyes” que sélo tienen valor dentro de los
limites de la soberania del Estado que las dicta: Espafia, por lo tanto, no
deberia aceptarlas®. Coincido en el resultado, pero me permito discrepar
de la fundamentaciéon. A mi modo de ver la ley espafiola es clara. Si el
hecho ha sido indultado o amnistiado desaparece la jurisdiccion espafiola.
Sin embargo, la ley espafiola no obliga a aceptar cualquier indulto o cual-
quier amnistia. Esto surge de los principios modernos del derecho penal
internacional. Tanto el art. 9 del Tribunal para la ex-Yugoslavia, como el
art. 10 del Tribunal para Ruanda o el art. 23 de Estatuto del Tribunal Penal
Internacional, establecen que los juicios realizados en fraude a la ley para
garantizar la impunidad carecen de valor y no excluyen un nuevo juicio.
En consecuencia, si el fraude a la ley elimina el valor juridico del acto,
parece claro que una amnistia o un indulto de los propios dictadores,
carente, por lo tanto, de legitimacién democrdtica, no son véalidos fuera del
Estado en el que han sido dictados. Espafia no estara obligada por el art.
23.5 LOPJ a reconocer “leyes” de punto final carentes de legitimacién
democrética pues se basan en un fraude a la ley, que el derecho penal inter-
nacional reconoce como fundamento de nulidad. Distinta seria la cuestion
cuando la amnistia sea producto de una decisién de un parlamento demo-
cratico, como es el caso de Argentina.

Especialmente interesante es otra cuestion planteada por el art. 23.4
LOPIJ. ;Cémo se debe interpretar el listado de delitos respecto de los que
Espafia declara su jurisdiccién universal? El caso “Pinochet” planted en
Espaiia el problema del concepto de genocidio* con relacion a los “grupos
politicos”, que no estdn mencionados en el art. 607 CP. Como es sabido, el
término genocidio proviene del jurista polaco Lemkin, que lo propuso en
su obra “Genocide as a crime”*, en cuya definicién tampoco se hizo refe-
rencia a grupos politicos.

Comparto el criterio segin el cual “el derecho internacional no autori-
7a una interpretacion extensiva y menos aun analdgica”*. A partir de aqui
se concluye que no es procedente reemplazar el concepto legal de genoci-
dio (proveniente de la Convencién de 1948 y del propio Cédigo Penal) por
un concepto “social” de genocidio que acepté como fundamento de su

“ Confr. Remiro Brotons, loc.cit. nota 19, pag. 69 y stes. (71).

“ Sobre esta nocién ver: G. Grasso, Digesto (UTET), IV ed., Vol V (Estratto); B. Fei-
joo Sdanchez, en ICADE, n.° 42, 1997, padg.97 y stes.

# Confr. Grasso, loc. cit. nota 40, pag. 7.

* Remiro Brotons, loc. cit. nota 19, pag. 82. En el mismo sentido K. Ambos, en Rev.
Peruana de Ciencias penales, n.° 10, pag. 410.
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decision el Pleno de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional de 4 y
5-11-1998. En particular, se trata de saber si la interpretacion del art. 605
CP. permite extender el concepto legal de genocidio al exterminio de gru-
pos politicos. La Audiencia Nacional tomo en consideracién la Resolu-
cién 96 de las Naciones Unidas (1946) y el art. 6 del Tribunal de Niirn-
berg. Pero, ante el silencio del Convenio contra el Genocidio de 1948 y de
los arts. 137 bis CP 1973 y 607 CP la Audiencia afirma que “el silencio
no equivale a exclusion indefectible” y agrega que los arts. 137 bis CP
1973 y 607 CP “nutridos de la preocupaciéon mundial que fundament6 el
convenio de 1948, de responder penalmente al genocidio, evitando su
impunidad, por considerarlo crimen horrendo de derecho internacional,
requiere que los términos <grupo nacional> no signifiquen <grupo for-
mado por personas que pertenecen a una misma nacién>, sino simple-
mente, grupo humano nacional, grupo diferenciado, caracterizado por
algo, integrado en una colectividad mayor. El entendimiento restrictivo del
tipo de genocidio que los apelantes defienden impediria la calificacién de
genocidio de acciones tan odiosas como la eliminacidn sistemdtica por el
poder o por una banda de los enfermos de SIDA, como grupo diferencia-
do, o de los ancianos, también como grupo diferenciado, o de los extran-
jeros residentes en un pais, que pese a ser de nacionalidades distintas, pue-
den ser tenidos como grupo nacional en relacion al pais donde viven (...)
Esta concepcidn social de genocidio (...) no permitiria exclusiones como
las apuntadas”.

La funcién practica que cumpliria un concepto social de genocidio
serfa —como es claro— permitir considerar “genocidio” la persecucion, tor-
tura o exterminio de grupos sociales diversos de los establecidos en la ley
penal espafiola y en la Convencién de 1948, limitada -como se sabe- a los
grupos étnicos, raciales o religiosos. Pero, si ésto fuera asi, es preciso
saber cudl es la fuente valida del derecho que demuestra que el legislador,
omitiendo, no quiso excluir. Sobre todo porque el sentido minimo de la
prohibicién de la analogia impone excluir de la punibilidad los supuestos
en los que el texto claramente no alcanza determinados hechos, aunque
éstos sean, desde una perspectiva moral o, simplemente politico criminal,
merecedores de reproche. En todo caso, es preciso tener presente que no
todo asesinato multiple que afecte a un grupo de personas tiene que ser
punible como genocidio, pues el Cédigo penal ya prevé su represion como
asesinato con la misma pena que se amenaza para el genocidio. Cierta-
mente se puede discutir sobre si la prohibicién de la analogia rige también
respecto de la interpretacion de las reglas de competencia, pues éstas —se
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podria argumentar— no decidirian sobre la punibilidad o no de un determi-
nado comportamiento. Sin embargo, la jurisdiccién nacional estd reserva-
da a acciones punibles de determinadas caracteristicas y, por lo tanto, pare-
ce claro que la prohibiciéon de extensién analdgica se debe aplicar alli
donde, al menos indirectamente, la norma interpretada es determinante de
la punibilidad del hecho. En consecuencia, a mi modo de ver, no es soste-
nible que en el art. 23.4 LOPJ el concepto de genocidio deba ser entendi-
do como un concepto social, es decir, incluyendo también la persecucion
o exterminio de grupos politicos. Tal conclusién no aparece respaldada por
el texto legal.

De todo ello se deduce que el principio “universal” dificilmente
puede justificar, en el derecho espafiol, la pretensién de una justicia sin
limites territoriales en los casos de violaciones masivas de derechos
humanos.

(No queda entonces ninguna posibilidad? A mi juicio si, pero a tra-
vés del principio pasivo de la personalidad que los autos de la Audien-
cia Nacional de 4 y 5-11-98, sin embargo, consideraron irrelevante (fun-
damento juridico séptimo). Un principio que condiciona la intervencién
a un interés prictico concreto y no a una supuesta mision justiciera de
un Estado. El principio pasivo de la personalidad tiene su fundamento en
la desconfianza que todo Estado puede tener respecto de la proteccidon
juridica de sus nacionales en el extranjero. Esa desconfianza general
tiene un fundamento razonable en el caso de las dictaduras, pues, por
definicidn, en éstas nadie tiene una proteccién juridica segura.

El principio pasivo de la personalidad, proporciona, ante todo, una
razén que limita la intervencién a la defensa a los casos en los que el
interés legitimo del Estado en la defensa de sus nacionales no puede ser
puesta en duda. Este interés es bdsicamente mds concreto, preciso y
admisible que la pretension lisa y llana de hacer justicia. No quiero
desmerecer este propdsito ni su altura de miras en lo mds minimo, sim-
plemente sefialo que su aceptabilidad politica es, o puede ser, muy
reducida.

Dicho lo anterior, se debe recordar también que el principio pasivo
de la personalidad no tiene en la teoria una aceptacién total®. Sélo apa-
rece —como se vio— en la Convencion contra la tortura de 1984, pero
sometido a las condiciones previstas en el art. 5.1c). La interpretacion de
estas condiciones depende, nuevamente, del derecho nacional. ;Cémo se

% Qehler, Internationales Strafrecht, 1973, pag. 412 y stes.
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deben entender esas condiciones desde la perspectiva del derecho espa-
nol vigente? Dicho en palabras del art. 23 LOP]J, ;es la tortura uno de los
delitos que debe ser perseguido en Espafia, segin los tratados o conven-
ciones internacionales?

En primer lugar: el art. 5 de la Convencion establece que “todo Esta-
do parte dispondré lo que sea necesario para instituir su jurisdiccién” sobre
los delitos de torturas. Por lo tanto, primera cuestién: ;qué es necesario
para instituir la jurisdiccién espafiola sobre estos delitos? Lo tnico nece-
sario de acuerdo con nuestro orden juridico es que tales hechos estén ame-
nazados con pena en una ley en el sentido del art. 25.1 CE. La jurisdiccién
espafiola sélo depende de que una ley incrimine los hechos como delito.
En consecuencia no es necesario que ademads se dicte una ley que ordene
cumplir la Convencién o que autorice el cumplimiento de la misma, pues
el art. 96.1 CE determina que “los tratados internacionales validamente
celebrados, una vez publicados oficialmente, formaran parte del ordena-
miento interno”. En cuanto a la ley que incrimina la tortura ya existe en el
derecho vigente, pues el titulo VII del Cédigo Penal, arts. 173 y stes., con-
tiene diversos tipos penales de “torturas y otros delitos contra la integridad
moral”. Por lo demds, el legislador no consideré que la suscripcion de la
Convencién contra la Tortura requiriera el tramite parlamentario que prevé
el art. 94.1 CE para los tratados o convenios que supongan modificacién o
derogacién de alguna ley o exijan medidas legislativas para su ejecucion.
De ello surge, que la ley para la ejecucién de la Convencién contra la Tor-
tura de 1984 ya existe en el ordenamiento juridico espaiiol: es el Codigo
Penal, arts. 173 y stes.

Con respecto al principio pasivo de la personalidad el art. 5.1.c) de la
Convencioén establece, ademads, que los Estados que la suscriben tendran
jurisdiccién, fuera de los demas casos que se prevén, “cuando la victima
sea nacional de ese Estado y éste lo considere apropiado” (‘““‘wen the vic-
tim is a national of that State if that State considers is appropriate”).
(Quién debe considerar apropiado aplicar la ley penal nacional: el ejecuti-
vo o el judicial y, en todo caso, como se debe optar?

A mi modo de ver el como tiene una respuesta facil: la opcién se
materializa poniendo de manifiesto la pretensién en el caso concreto.
Es decir: si el Poder Judicial cree pertinente en un supuesto la solici-
tud de extradicién y el Poder Ejecutivo da curso a la misma ninguna
duda puede caber respecto del ejercicio de la opcién y del cumpli-
miento del requisito de considerar apropiado el ejercicio de la jurisdic-
cidén espaifiola.
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La cuestién respecto de a quién corresponde considerar apropiado el
ejercicio de la jurisdiccién ha quedado ya respondida: a los Poderes que
tienen que tomar las decisiones necesarias para el ejercicio de la misma (el
Judicial y el Ejecutivo). En todo caso: no es necesaria una ley que en forma
general adopte el principio pasivo de la nacionalidad para los casos de tor-
turas. En verdad el art. 5.1.c) contiene una norma que autoriza a los Esta-
dos a aplicar el principio de oportunidad.

— IV -

Queda un ultimo aspecto. Me refiero al problema politico. Este pro-
blema tiene para los Estados miembros de la UE hoy en dia dos dimensio-
nes. Dentro de la UE la cuestion politica de la aplicacién del propio dere-
cho a las violaciones masivas de derechos humanos cometidas fuera de un
Estado miembro, pero en territorio de otro Estado miembro, carece actua-
lidad y, en todo caso, tiende a convertirse en un problema de mera coope-
racion judicial. Sin embargo, en relacion a Estados que no pertenecen a la
UE toda decision de requerir a otro Estado la entrega de un presunto delin-
cuente para someterlo a la propia jurisdiccién penal es algo mas que un
problema juridico; también es un problema politico. Como tal, el Gobier-
no no estd vinculado por ninguna ley que le imponga, sin dejarle ningin
margen de decision, pedir la extradicion cada vez que se cumplan los pre-
supuestos legalmente establecidos para la solicitud. La comprobacién judi-
cial de estos presupuestos no convierte a la extradicion en una cuestion
regida por el principio de legalidad, que limita al Gobierno a la simple tra-
mitacion de la solicitud. Por el contrario, el Gobierno puede decidir segtin
su propio criterio de oportunidad, como lo prevé la Convencién contra la
tortura. Ciertamente, en un caso concreto el Ejecutivo puede decidir que
se limitard a dar curso a la extradicién judicialmente solicitada. Pero ésta
es ya una decisién politica, que en ciertas circunstancias puede estar,
inclusive, justificada porque un Gobierno se sienta moralmente impedido
de obstaculizar el ejercicio de la jurisdiccion nacional frente a hechos de
tanta gravedad como las violaciones masivas de los derechos humanos en
un régimen dictatorial. {Quién quiere pasar a la historia como el defensor
de los asesinos sin mds, cuando se trata de la proteccion de sus propias vic-
timas? En los casos que aqui importan politicamente sélo se podria justi-
ficar una renuncia a la persecucién penal de los asesinos de nuestros
nacionales en funcién de principios superiores y, en verdad, parece claro
que tales principios no existen.
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_V -

El nuevo panorama del derecho internacional penal y la decisién de
llevar a los responsables de las dictaduras ante el Tribunal Penal Interna-
cional o ante Tribunales ad-hoc, como los Tribunales para la ex Yugosla-
via o para Ruanda, son sin duda motivo de jubilo entre los demdcratas del
mundo, que comparto totalmente. Pero, estos hechos no pueden ocultarnos
que hasta ahora en las decisiones de los gobiernos que respaldan esta situa-
cién ha predominado el peso del oportunismo politico sobre el verdadero
interés en la justicia. La extradicién de Milosevic, que tuvo mds parecido
con un contrato de compraventa que con una decision jurisdiccional, tiene
las luces y las sombras que acompanan desde siempre al derecho interna-
cional penal. En su editorial del 30-6-2001 la Franfurter Allgemeine Zei-
tung resumid en pocas preguntas las dudas que genera la observacién del
manejo de estas cuestiones por los gobiernos responsables. El periédico se
preguntaba con razén:

— si sélo los dictadores derrocados deben ser conducidos ante los Tri-
bunales internacionales o, si en realidad, no deberian ser acusados
todos los responsables de estas violencias, aunque se los necesite
politicamente,

— si se justifica distinguir entre Estados pequefios o poco significati-
vos y grandes Estados, cuyos comportamientos son ignorados,

— qué actitud tomar respecto de los politicos que hicieron carrera
dentro de un régimen delictivo y luego, sea por comprension o por
coaccion, han abierto el camino para la reforma y la liberalizacién:
(sus méritos de hoy disculpan su complicidad de ayer?*

Seguramente se pueden formular mds preguntas de este calibre. Por
ahora, de todos modos, seria suficiente con ir dando respuesta a éstas.

* Adam Michnik, “Adids a las armas”, en Claves de la Razon Prdctica, N.° 112 (2001):
”Tiene sentido el arreglo de cuentas con el pasado? Pienso que con el pasado si, pero no
con los generales Wojciech Jaruzelski y Czeslaw Kiszczak, que abrieron en Polonia el
camino hacia la democracia” (pag. 56). [En 1981 el Gral. Jaruzelski habia decretado la ley
marcial, que fue base de una importante represién de opositores. Aunque la cuestiéon no
tiene en el caso de Polonia una dimensidn internacional —al menos por ahora— el problema
es esencialmente el mismo].
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