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 “DEMOCRACIA Y DERECHOS HUMANOS: EL CAMBIO DE PARADIGMA COMO GARANTÍA DEL JUZGAMIENTO DE LOS CRÍMENES DE LESA HUMANIDAD EN EL MARCO DE LA GLOBALIZACIÓN”
Bibiana Alicia de Souza Bento 

   RESUMEN:  En el mundo actual asistimos a un proceso de globalización que ha borrado tanto las identidades nacionales como la de los habitantes de los Estados. El proceso impuso no sólo la flexibilización de las fronteras, sino también la de las normas en las que nuestro sistema institucional se asienta. El rol institucional que asuma el juez en democracia, considerada ésta, más que como forma de Estado, como forma de Gobierno, será fundamental al tiempo de mantener incólume el principio de la división de poderes, que asegure la soberanía en lo externo y en lo interno del Estado Nacional, el que en la actualidad se encuentra sometido a las presiones del proceso que surge como último de la mundialización. El juez deberá tener fundamentalmente respeto del orden establecido por el ius cogens, cuando analice temas tan sensibles como los delitos de lesa humanidad y otros que significaren un compromiso internacional a efectos de no afectar las relaciones internacionales del Estado, de uno de cuyos poderes forma parte.
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SUMARIO: I.- INTRODUCCIÓN; II.- EL CIUDADANO ANTE LOS PODERES DEL ESTADO; III.- LA CONCIENCIA COLECTIVA DE LOS DERECHOS; IV.- LA GLOBALIZACIÓN, LA LEGALIDAD Y LOS CAMBIOS INESPERADOS; V.- LOS DERECHOS HUMANOS Y LA MORALIDAD INTERNACIONAL FRENTE A LA ACCIÓN JUDICIAL; VI.- LA CRISIS DE LA DIVISIÓN DE PODERES EN EL ESTADO DEMOCRÁTICO. LA AUTOADJUDICACIÓN DE ROLES DEL PODER JUDICIAL COMO SÍNTOMA DEL PROCESO DE DESCONSTITUCIONALIZACIÓN; VII.- CONCLUSIONES.

I.- INTRODUCCIÓN.

Bidart Campos, el gran constitucionalista, nos dejó algunas palabras que no se olvidarán y acostumbraba repetir en sus textos, él nos enseñó que el constitucionalismo moderno o clásico es el que organiza al Estado en defensa de las libertades y derechos del hombre, proporcionándole garantías y seguridad. 

Lo cierto es que las personas siempre reclamaron ante los poderes estaduales que estas palabras se hicieran realidad, y el poder judicial aparece como el recipiendario natural tal reclamo, por constituirse en el poder de control del Estado.

El autor mencionado nos presentó al Estado en sus diferentes facetas: “estado administrador”, “estado legislador” y “estado juez”; Estado que en el último de sus aspectos no debe caer en la denegación de justicia, obstruyendo o impidiendo el acceso a la misma, y debe estar atento a cualquier acto u omisión que afecte al justiciable, lo que asume particular importancia en el tema de los derechos humanos ya que “… generan responsabilidad internacional del estado … las sentencias mismas que se dicta en el curso de las vías internas a agotar antes del acceso a la jurisdicción internacional y, en otros casos, las sentencias sólo vienen a agravar una violación ya consumada por autorías ajenas al poder judicial …”.

Los derechos del hombre en un mundo globalizado y sin fronteras van a tener y tienen imperativamente que encontrar entonces la debida protección en lo interno, previo instancias internacionales, puesto que el Estado no va a responder sólo frente a él sino que va a merecer el reproche de sus iguales, fuera de sus límites políticos.

En la historia argentina, la emergencia pareció transformarse casi siempre en aquella circunstancia que empuja a las decisiones más comprometidas por parte del Poder Judicial en todas sus instancias, a efectos de restablecer el equilibrio roto entre el interés individual y el estadual. 

No obstante, en los últimos tiempos alcanza particular relevancia la respuesta que pueden dar los poderes del Estado ante crímenes que por su relevancia y el carácter del damnificado se dan en llamar de lesa humanidad.

Entonces, en las sentencias que dictará el Poder Judicial sobre temas que superan el ordenamiento interno en un mundo globalizado, ¿cuál será el rol institucional del juez en democracia?, ¿el Poder Judicial avanza sobre el principio de división de poderes?, ¿la negligencia o desinterés del Estado en algunas circunstancias es compatible con la democracia?, ¿la anomia puede ser una realidad cotidiana?, ¿puede el Poder Judicial convertirse en medio y objetivo para lograr una –no siempre- acabada protección de los derechos violados por otras instituciones del Estado o por sí mismo, o por la misma norma jurídica a quien se le quita vinculatoriedad, produciendo una crisis de legalidad?.

II.- EL CIUDADANO ANTE LOS PODERES DEL ESTADO.
Alberto Petracca sostuvo oportunamente algo que asume el carácter de “la verdad”, más allá de las opiniones encontradas, dijo que “… las cuestiones vinculadas con el estado de derecho y con nuestra constitución parecen tener  poco que ver con nuestras actividades y con nuestros problemas de todos los días. Aparecen vinculados más a las cuestiones de las instituciones del estado y dejadas de nuestra vida privada …”, no obstante a través de las sentencias de los tribunales, la vida cotidiana de algunos ciudadanos llegaron a verse reflejados en el texto constitucional y “… fueron ponderadas con las ideas centrales del estado de derecho, y de problemas privados e individuales, se convirtieron, a través de las sentencias del alto tribunal, en derechos de todos los argentinos. El reclamo de uno de nosotros, cambia el rumbo en el ejercicio de los derechos humanos para toda la Nación …”.
 

Se debe tener presente que no existe un concepto unívoco e inequívoco de Estado de Derecho, y cuando ello ocurre, significa que en realidad la definición se transforma en el límite a vencer cuando lo positivo no tiene límites. Es así, que Vanossi ha dicho que “… La idea del “Estado de Derecho” ha transitado por caminos muy variados. En parte, ha servido como bandera de luchas, o sea, como elemento motivante de conductas guiadas políticamente hacia la conformación de cierto tipo de Estado. Por otra parte, ha sido objeto de observación semántica, por considerar que la misma expresión encierra un pleonasmo …”, es decir, se transforma en una construcción consistente en el empleo de palabras innecesarias, pero que dan vigor y elegancia al término definido.

“… Toda la idea del `Estado de Derecho` queda encerrada en la realidad de un “Estado Constitucional”, que no es otra cosa que el tipo de Estado basado en la democracia y en el pluralismo, que supone: soberanía popular, creación del derecho por intervención y representación de los gobernados, predominio del consenso sobre la coerción en la gestión de las decisiones políticas fundamentales, separación y distribución de poderes, limitación y control del poder, independencia del controlante respecto del controlado, libertades individuales y derechos sociales, pluralismo de partidos políticos (ideas) y de grupos (intereses), posibilidad permanente de alternancia en el acceso al poder, responsabilidad de los gobernantes, régimen de garantías y relativización de los dogmas oficiales. Un tipo de Estado así no agota la idea del “Estado de Derecho”, pero sienta las bases necesarias para el despliegue y desenvolvimiento de todos los mecanismos conducentes a la expansión o dilatación de los recaudos protectores del valor supremo, que es la Libertad …”.
 

Las elocuentes e irreductibles palabras de este autor provocan la imaginación.

Un país donde el ciudadano pugna por vivir dignamente, donde la legislación –en especial la económica- supera el cupo de tolerancia y entendimiento del hombre común, y la interdependencia orgánica y confusión de funciones –encubiertas- no apunta precisamente a proteger su interés, ¿es un Estado de Derecho?. La respuesta no se presenta clara, puesto que el ciudadano frente a los poderes del Estado muchas veces se esfuma, abriéndose una brecha notable entre la representación política y la representatividad política, que puede desencadenar una crisis de la legalidad y que tiene que ver con la crisis respecto del carácter vinculante que le dan a las normas quienes las producen y las aplican (los poderes del Estado). Esta crisis se expresa en palabras de Ferrajoli en la "ilegalidad del poder", o bien, como he mencionado en numerosas ocasiones, en el continuo desacato de las normas, desde los que las producen y aplican, y que a veces generan un Estado en paralelo, bañado de corrupción y que pone en peligro la vida democrática.
 

¿Puede darse esta crisis de legalidad cuando lo que está en juego es la aplicación de normativa o costumbre internacional? 

Es así, donde el Poder Judicial es requerido en su función moderadora y conciliadora, a efectos de que la democracia no se transforme en ilusión.

La igualdad ante la ley, la protección de los derechos fundamentales y la ponderación de la ética y la legitimidad, parecen reclamos constantes en épocas donde los sistemas están trastocados y queda la posibilidad del voto ciudadano más como sanción que como derecho, ante la crisis de la legalidad o la “deslegalización”, en el mundo globalizado de hoy, que ha producido la internacionalización de los derechos humanos.

Bidart Campos dijo que “… La libertad es la facultad de hacer, previa la elección. Una persona es libre en la medida en que realmente pueda optar entre hacer o no hacer algo. El hombre es libre cuando no tiene trabas que le impidan hacer lo que corresponde a su naturaleza humana, en la medida que no menoscabe a otros. … El constitucionalismo moderno define la situación política del hombre por el reconocimiento de su libertad y sus derechos, y asigna a la parte dogmática de las constituciones el carácter de derecho constitucional de la libertad …”.

El mismo autor concluye más adelante “… que el constitucionalismo moderno o clásico, ha procurado organizar al Estado en defensa de las libertades y los derechos del hombre. O sea, ha tendido a asegurar al hombre frente al Estado. Toda la armazón de este constitucionalismo se dirige a proporcionar garantías y seguridad …”. 

Lo cierto es que las personas siempre reclamaron ante los poderes estaduales que estas palabras se hicieran realidad, y el poder judicial aparece como el recipiendario natural tal reclamo, por constituirse en el poder de control del Estado.

Los derechos del hombre en un mundo globalizado y sin fronteras van a tener y tienen imperativamente que encontrar entonces la debida protección en lo interno, previo instancias internacionales, puesto que el Estado no va a responder sólo frente a él sino que va a merecer el reproche de sus iguales, fuera de sus límites políticos.

Esta crisis se expresa en palabras de Ferrajoli en la "ilegalidad del poder", o bien, como he mencionado en numerosas ocasiones, en el continuo desacato de las normas, desde los que las producen y aplican, y que a veces generan un Estado en paralelo, bañado de corrupción y que pone en peligro la vida democrática.
 

Es así, donde el Poder Judicial es requerido en su función moderadora y conciliadora, a efectos de que la democracia no se transforme en ilusión.

La igualdad ante la ley, la protección de los derechos fundamentales y la ponderación de la ética y la legitimidad, parecen reclamos constantes en épocas donde los sistemas están trastocados y queda la posibilidad del voto ciudadano más como sanción que como derecho, ante la crisis de la legalidad o la “deslegalización”, en el mundo globalizado de hoy, que ha producido la internacionalización de los derechos humanos.

“… Es un clamor reiterado desde hace años, dentro o fuera del país, que se respeten y tengan plena vigencia las instituciones nacionales en los órdenes político, jurídico, económico y social. El reclamo es la contrapartida que se requiere para generar la credibilidad necesaria para alcanzar la estabilidad  institucional y el crecimiento económico, que alienten la inversión y el financiamiento interno y externo para lograr mayor productividad, competitividad y ocupación de recursos materiales y humanos.

La ausencia o la insuficiencia de tales condiciones es lo que me lleva a afirmar que las institucional nacionales están en crisis o, lo que es lo mismo, que el país están desinstitucionalizado por la acción u omisión de los tres poderes del  Estado, lo que conduce inexorablemente a la inseguridad política y a la inseguridad jurídica, que son a su vez, la causas que originan la inseguridad económica. …”.
 
III.- LA CONCIENCIA COLECTIVA DE LOS DERECHOS.

En nuestra realidad constitucional, “... existen excepcionalmente sistemas que pueden considerarse que no tienen un texto único, codificado. Entre ellos, el ejemplo más claro lo constituye el ordenamiento británico; no obstante, se reconoce en este sistema ciertos preceptos que integran las denominadas Constitucional Law. La idea de un texto escrito, codificado, de una Constitución en sentido formal, tiene su fundamento teórico en el contractualismo iusnaturalista de los siglos XVII y XVII; principalmente a través de las obras de Puffendorf, Locke y Rousseau. La consideración de la legitimación de un sistema surge a partir de la participación de todos los miembros de la comunidad en la elaboración de las normas que regirán sus conductas, es la idea 
central. ...”. 
 

No obstante ello, y, aunque se trate de países con Constitución codificada, como el nuestro, se toma conciencia de los derechos no porque estén escritos, sino cuando éstos son violados, mientras tanto, parecen lucir en estado latente y a veces sólo reivindicados por organizaciones, fundamentalmente no gubernamentales y que remontan sus actividades hasta fechas tristemente célebres  de Argentina.    

Así, y sólo por dar un ejemplo, la Asamblea Permanente por los Derechos Humanos se originó en una autoconvocatoria en 1975 de personas provenientes de los más diversos sectores sociales, políticos, intelectuales, sindicales y religiosos argentinos, en respuesta a la creciente situación de violencia y de quiebre de la vigencia de los más elementales derechos humanos que crecía en el país. Con otros organismos de análogo propósito y fines les correspondió la nada fácil tarea de defender la vida y el derecho durante los trágicos años de la dictadura militar (1976-1983). Dentro de esa conjunción de entidades defensoras de los Derechos Humanos, la A.P.D.H. tuvo ciertas particularidades que le permitieron jugar un papel propio, por otra parte ampliamente reconocido por la opinión pública en el país y en el extranjero. Todas sus actividades son realizadas por voluntarios y su sostenimiento económico depende de   donaciones de los miembros, de los que comparten sus ideas y de los organismos de solidaridad internacionales, creyendo que “... la ayuda que se brinda para hacerlo posible se multiplica en un servicio indispensable para la defensa de la vida, la profundización de una autentica democracia y la vigencia de los derechos humanos. ...”. 

Organismos como el descripto consideran que la vigencia plena de los derechos humanos “... está aún lejos de ser una realidad en la vida cotidiana y en la propia institucionalidad de la nación ...”.

No son pocas la ONG que sostienen “... Nadie puede sentirse seguro mientras no haya seguridad para todos. Nadie está seguro en su empleo si está rodeado de millones de desempleados. Nadie tiene un futuro seguro si no lo tiene todo el país. Construir, para nosotros y para las generaciones futuras una sociedad libre, justa y solidaria es la tarea que sólo puede llevarse a cabo con la participación de todos y cada uno de los que la componen.”. 

 Es por ello que la defensa de los derechos humanos debe ser asumida por toda la sociedad. 

No obstante ello y como se ha sostenido “... El estado social está en crisis, pero no en peligro de extinción. La crisis se debe no sólo a razones prácticas, esto es, a la incapacidad de los Estados actuales para hacer frente a los cuantiosos gastos que exige la ‘procura existencial’, sino también a razones teóricas, dada la imposible diferenciación entre libertades políticas y libertades económicas en el Estado democrático, y por ello la incompatibilidad entre el sistema de economía de mercado y la sociedad subvencionada. ... La polémica sobre el Estado social, entendida con rigor, no puede hoy basarse en la contraposición de Estado social y Estado liberal democrático. Formas que habría que entender como complementarias, o incluso como indisociables, pues cabría sostener que el Estado democrático, en cuanto que integra a ‘todos’ en la voluntad estatal, necesita, en mayor medida que ninguna otra forma de Estado, que tal integración política se asegure mediante una suficiente integración social”. 

EL Estado social no puede definirse solamente como una forma de Estado, ya que es una modalidad de Estado democrático de Derecho, en donde las personas a la vez de tomar conciencia de sus propios derechos pueden conseguir las herramientas necesarias para defenderlos. 

Es así como el Estado de derecho debe ser un Estado garantista, que asegure a sus habitantes la posibilidad de que una vez asumidos por ellos el reconocimiento de sus derechos, puedan reclamar del Estado que los normativice para su mejor garantía de perdurabilidad, esta normatización supondría, desde las doctrinas positivistas que  “... sólo existe un derecho en la medida en que una norma vigente en un estado lo receptó expresamente, mediante una formulación que no requiera de otro aditamento para su aplicación. ... el individuo sólo sería titular de aquellas potestades que le han sido conferidas por el orden jurídico positivo, y estaría en condiciones de ejercerlos exclusivamente en la medida en que, una norma sancionada conforme a las previsiones de aquél, estableciese una sanción por su incumplimiento. ...”. 

El derecho sería visto como un orden coactivo, pero consagrado dentro de la Constitución, puede ser leído como derecho para la libertad, ya que pasando todos los controles del convencional constituyente se consideró viable dentro de nuestro sistema y por las dudas: “Las declaraciones, derechos y garantías que enumera la Constitución no serán entendidos como negación de otros derechos y garantías no enumerados; pero que nacen del principio de la soberanía del pueblo y de la forma republicana de gobierno” según el art. 33 de la Constitución Nacional.

Pero hecha la norma, la norma se viola, y este incumplimiento como decía Nino solo nos perjudica a los incumplidores, produciendo lo que él dio en llamar una “anomia boba”. 

IV.- LA GLOBALIZACIÓN, LA LEGALIDAD Y LOS CAMBIOS INESPERADOS:

“... Una nueva era de la historia se presenta en el sendero del hombre occidental. Aunque vivimos las mutilaciones de un proceso de globalización/marginación, estimamos que la enorme riqueza del valor humanidad, evidenciada de modo especial por Occidente, puede permitirle promover la empresa de integrar el universo total con el siempre significativo aporte de cada ser humano y de todas las culturas. Hay que saber si Occidente estará a la altura de las circunstancias en se encuentra, aprovechando el ubérrimo complejo axiológico coronado por el valor humanidad para contribuir a la tarea de integrar a todos los seres humanos de las más diversas culturas, o bien incurrirá, como suele hacerlo todavía hoy, en un colonialismo destructor. Vale que saber, por ejemplo, si podrá integrar –dentro de lo que en cierto grado es su propio marco- a nuestro mundo latinoamericano, en que incluso se juega gran parte de su propia identidad. ...”.
 

Como alguna vez expuse, en una sociedad globalizada se corre el riesgo de la deshumanización del trabajo. El hombre puede ser desechado si se rompe la relación trabajo-productividad, ya que la fuerza de trabajo se convierte en una mercancía más, quedando afectados así también, los derechos relativos a la seguridad social.
 

El ser humano, declarado prescindible en un mundo globalizado, donde es considerado reemplazable, perdería todo el respeto de sí mismo y al no encontrar un espacio, su derecho a la vida peligraría.

El derecho a la identidad y al arraigo en una sociedad globalizada también pierden sentido.

La libertad de enseñar y aprender, ante un proceso de universalización de la cultura generan la necesidad de una alta especialización como fin educativo, por lo que si bien se extiende cada vez más el campo del conocimiento, la posibilidad de abarcarlo es proporcionalmente inversa.

La libertad profesional, patrimonial y de contratación también dependen de la posibilidad de inserción en el ámbito internacional, las expectativas de inserción laboral bajan con referencia a la mayor popularidad de la carrera elegida en el contexto actual, al igual que las probabilidades referidas al derecho de propiedad y libertad de contratación, en donde las nuevas modalidades de contratación internacional se generan en forma cada vez más rápida y no están al alcance de quienes queden relegados en el acceso del conocimiento.

Peter Drucker afirma que el Estado nacional fue diseñado para proteger la vida, la libertad y la propiedad del ciudadano, pero el postmodernismo y el individualismo han vaciado de contenido este diseño, a lo que debe agregarse que el derecho a la educación no es ajeno a este desmoronamiento. El Estado-nación ha empezado a desmembrase, ya ha sido superado en áreas cruciales en la cuales la palabra “soberanía” ha perdido todo significado.
 

No debemos olvidar que “… La supremacía del Estado y de sus fines personalistas –cuando así aparecen impuestos por el movimiento constitucionalista-, en su condición de sociedad global y políticamente organizada, sobre los demás grupos sociales y comunidades que abarca y que se desarrollan en su seno, obedece a que está dotado de un poder político que presenta todas las características atribuidas a la soberanía. De modo que el concepto de soberanía no es independiente, sino que alude a una cualidad propia del poder estatal: supremo, ilimitado, absoluto, indivisible, perpetuo e imprescriptible. A una cualidad sin cuya existencia, con todas las características atribuidas, no es posible verificar la presencia de un estado. Si el poder no es soberano, no habrá propiamente un Estado sino alguna otra especie de organización política. En síntesis, el concepto de soberanía define y tipifica el poder del Estado: la superioridad frente a todo otro poder social que se desenvuelve en el ámbito del Estado y que ejercen los diversos grupos sociales que integran el elemento humano de la organización política global …” más la independencia de ese Estado frente a cualquier voluntad externa de la organización estatal. El poder soberano del Estado es independiente en el ámbito externo y supremo en el ámbito interno.
  

La globalización como proceso de pérdida de fronteras, conexión y mezcla económica y sociopolítica en un estado de crisis o en crisis, suele paralizar, excluir, ignorar, destruir; resaltando en éstos casos su faz negativa y ausencia de solidaridad, en desmedro del hombre.

Como bien ha dicho Iturraspe, la “aldea global” afecta nuestras ideas y competencias.

El mismo autor  ha concluido: “… La última fase de la mundialización, o globalización como se la denomina en un anglicismo que muestra las hegemonías culturales del proceso, ha agravado en los últimos años la crisis ambiental y social debido a varios procesos paralelos e interconectados: El predomino en todo el planeta de un modelo de desarrollo basado en la explotación irracional de los recursos naturales  y como vimos, de los recursos humanos también) y en la generalización de un consumismo desbordado para muchos países y capas de su población, y contradictoriamente, de pobreza y marginalidad para sectores crecientes. Ambos polos de este desarrollo desigual tienen graves consecuencias ambientales. El consumismo, por una parte, transforma las relaciones entre las personas y el mercado profundiza su hegemonía social. La cosificación de los seres humanos trastoca desde su raíz las sociedades. La publicidad y la oferta crean artificialmente la demanda de productos cada vez más sofisticados. Los automóviles y artefactos de todo tipo consumen una cantidad de energía impresionante creando una cultura de competitividad y despilfarro. Por otra parte, el incremento de la marginalidad y la pobreza también tienen repercusiones ecológicas preocupantes, como la incesante tala de árboles de los bosques para leña, prácticas contaminantes, la desaparición de especies y ecosistemas por la presión de la expansión demográfica. …”.

V.- LOS DERECHOS HUMANOS Y LA MORALIDAD INTERNACIONAL FRENTE A LA ACCIÓN JUDICIAL.
El Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional define los crímenes de lesa humanidad como la “… persecución de un grupo o colectividad con identidad propia fundada en motivos políticos, raciales, nacionales, étnicos, culturales, religiosos o de género definidos en el párrafo 3º, u otros motivos universalmente reconocidos como inaceptables con arreglo al Derecho Internacional …”.

Asimismo, el Estatuto del Tribunal de Nuremberg enfoca su visión en los “… asesinatos, exterminaciones, sometimiento de esclavitud, deportación, y otros actos inhumanos cometidos contra cualquier población civil ante so durante la guerra, o persecuciones por motivos políticos, raciales o religiosos, sean o no violación a la legislación interna del país donde se perpetraron …”.

En tiempos de guerra la Convención sobre la Imprescriptibilidad de los crímeres de guerra y lesa humanidad incluye los actos debidos al apartheid y al genocidio como parte de estos delitos.

Precisamente y conforme al caso “Priebke”, resuelto por la Corte Suprema de Justicia de la Nación en fecha 2 de noviembre de 1995, el crimen de guerra es “… el  que se comete en violación de las leyes o costumbre de la guerra. Entre otros: el asesinato de poblaciones civiles de los territorios ocupados, el asesinato de prisioneros de guerra y la matanza de rehenes …” (Estatuto del Tribunal Militar Internacional de Nürenberg).

La característica de estos crímenes es que con ellos se afectan principios superiores a aquellos que tutelan los ordenamientos estatales, ya que son cometidos contra toda la humanidad en su conjunto y ofenden las normas aceptadas por el Derecho de Gentes, ya contemplado por nuestro Constitución Nacional en 1853, que en su artículo 118 sostiene: “Todos los juicios criminales ordinarios, que no se deriven del despacho de acusación concedido en la Cámara de Diputados se terminarán por jurados, luego que se establezca en la República esta institución. La actuación de estos juicios se hará en la misma provincia donde se hubiera cometido el delito, pero cuando éste se cometa fuera de los límites de la Nación, contra el derecho de gentes, el Congreso determinará por una ley especial el lugar en que haya de seguirse el juicio.”.

Es por ello que resulta interesante este tipo de delitos a la hora de analizar el comportamiento de los jueces en democracia en su juzgamiento, así como también si es necesario que el Estado de que se trate sea democrático y ello pueda llegar a constituir una garantía para el juzgamiento de este tipo de delitos.

Además, ante la aparición de un nuevo orden mundial fundado en el ius cogens, como norma imperativa y para muchos, sencillamente la costumbre internacional, el ya nombrado Derecho de Gentes, cabe preguntarnos  si los jueces al momento de resolver deben aportar a ese orden mundial en temor al reproche internacional. ¿Qué es lo que se espera de los jueces en democracia ante este tipo de delitos?

No debemos olvidar que el artículo 53 de la Convención de Viena sobre Derecho de los Tratados dice: “ Es nulo todo tratado que, en el momento de su celebración esté en oposición con una norma imperativa del derecho internacional general. Para los efectos de la presente Convención, una norma imperativa de derecho internacional general es una norma aceptada y reconocida por la comunidad internacional de Estados en su conjunto como norma que no admite acuerdo en contrario y que sólo puede ser modificada por una norma ulterior de derecho internacional general que tenga el mismo carácter”.
Como nos recuerda Terrile, “… El concepto de ius cogens fue aceptado por la Comisión de Derecho Internacional e incorporado a la Convención de Viena sobre Derecho de los Tratados en 1969 (artículo 53) –ratificada por ley 19.865- …El carácter del “ius cogens” de los delitos contra la humanidad lleva implícita su inmunidad frente a la actitud individual de los Estados, lo que implica la invalidez de los tratados celebrados en su contra, y la consecuencia de que el transcurso del tiempo no purga ese tipo de ilegalidades …”.
 

Todo ésto se relaciona con la moralidad internacional y su vigencia a la hora del juzgamiento de los delitos que merecen reproche más allá de las fronteras del Estado porque su existencia conmueve la conciencia de la humanidad.

Bidart Campos define el ius cogens como las “… normas internacionales imperativas e inderogables que tiene por fuente al derecho consuetudinario o al Derecho de los Tratados y constituyen la cúspide en el orden jerárquico del Derecho Internacional …”.

Hoy no todo el poder está en el Estado, ya que éste compite con otros poderes que no está claro donde están, pero el ciudadano debe buscar protección ante el avance del poder del Estado, sin perder de vista que  hoy, “… ninguna nación, por muy poderosa que sea, puede aportar la estabilidad por sí sola. Ninguna tiene a la vez la confianza de las demás y los medios necesarios para desempeñar durante mucho tiempo este papel sin correr el riesgo de debilitarse, o sin sentir la tentación de abusar de la responsabilidad que se le confiase. Incluso suponiendo que una nación tuviese los medios para asegurar este orden cuya necesidad sentimos, ya no tiene hoy legitimidad para hacerlo. Las opiniones públicas de los países adelantados rechazan cualquier acción unitateral, y el interés nacional, aunque fuese el de una hipotética ´nación europea´, ya no se acepta como fundamento suficiente de la acción exterior. La legitimidad  exige el marco multilateral de la comunicad de las naciones. La nación ya no es el marco natural de la seguridad y se empieza nuevamente a soñar, de momento sin éxito, con un gobierno mundial. …”

Es aquí donde la denominada moralidad internacional comienza a cobrar importancia. El orden global se impone sobre el estado nacional y el derecho internacional se presenta como el punto culminante del mundo globalizado, donde la pérdida de las fronteras estaduales se hace más notoria aún cuando de sancionar los crímenes de lesa humanidad se trata, más allá de la posición filosófica que puedan tomar los autores, “… la moral aparece como una normatividad obligatoria distinta a la normatividad jurídica y esto que es cierto en términos generales, lo es también por referencia al Derecho Internacional … La moral reglamenta los actos internos y los externos en la relación con los demás, tiene una vertiente social que regula las acciones de los hombres en el medio internacional y, especialmente, las acciones de los gobernantes en sus relaciones internacionales, según recoge el artículo 2 del Código de moral internacional que se redactó en Malinas. Esta normativa moral social, que valora las acciones en relación con los principios éticos, resulta fácilmente distinguible de la normativa jurídica internacional desde el punto de vista teórico, pero plantea muchas dificultades desde el punto de vista práctico …”, desde el punto de vista de su existencia y de su contenido. En cuanto a la primera, podemos comprobar su vigencia en tratados internacionales y textos de organizaciones internacionales; su contenidos se fundan para la mayoría de los estudiosos del tema en “… los principios de buena fe, lealtad, Justicia y respeto entre los Estados, humanidad y mutuo auxilio …”.

 En esta instancia y si recurrimos a la historia, política y moral se han relacionado desde un principio, ya que el hombre, funda sus acciones en una base moral para la búsqueda del bien común. Los gobiernos deben fundar su accionar en una base moral, la que definirá la política del país, dado que debe cumplir con las normas establecidas por la misma sociedad. Si el país funciona bien y coherentemente en lo interno, así va a ser la forma en que se relacione en el ámbito internacional.

La política del gobierno va a definir  su posición en el sistema internacional y la moralidad adquirirá un lugar relevante en el camino que decide seguir el Estado.

No debemos olvidar que la moral está íntimamente relacionada con las formas de vida aceptadas por la comunidad, que no son más que pautas de selección entre lo público y lo privado, y corresponde evaluar a los jueces  las transformaciones que directamente se relacionen con la condición y naturaleza humana, conforme los famosos fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nación, Ponzetti de Balbín y Sejean.

Por lo tanto la moral pública no es totalmente universal, ya que cambia conforme el estado que se trate, pero eso sí, mantiene pautas mínimas unificadoras que van a formar el cimiento innegable del ius cogens.

Observamos en esta instancia que la lectura moral de la que nos habla Dworkin con respecto a la interpretación de la constitución política estadual, se extiende al ámbito internacional, donde también se debe decidir cuál es la mejor interpretación de un principio moral, especialmente frente a un presunto delito de lesa humanidad.

No olvidemos que la premisa mayoritaria en el estado nacional es la que el Congreso pero corresponde al Poder Judicial la lectura moral en última instancia.

Dworkin dijo: “… La mayoría de las constituciones contemporáneas establecen derechos individuales frente al gobierno con un lenguaje muy amplio y abstracto … La lectura moral propone que todos, jueces, abogados, ciudadanos, interpretemos y apliquemos estas cláusulas abstractas con el entendimiento de que se refieren a principios morales sobre la decencia política y la justicia. … La lectura moral, por tanto, incorpora la moralidad política al corazón del derecho  constitucional …”. 

Ahora, bien, en el ámbito internacional se ha dicho y conforme el “conventionalilty  control” o “control de convencionalidad”, que esta lectura deberá ser hecha por el organismo internacional de aplicación como control primario, así en el caso “Almonacid Arellano y otros vs. gobierno de Chile”, sentencia dictada el 26 de septiembre de 2006, que define con claridad dentro del ámbito de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, el control de convencionalidad que también deben aplicar los jueces nacionales: “La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos están sujetos al imperio de la ley y, por ello, están obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento jurídico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convención Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también están sometidos a ella, lo que obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convención no se vean mermadas por la aplicación de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos jurídicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de “control de convencionalidad …. Entre las normas jurídicas internas que aplican en los casos concretos y la Convención Americana sobre Derechos Humanos. En esa tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretación que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete última de la Convención Americana”.

El juez nacional debe respetar las pautas que le vienen impuestas desde el ámbito internacional, dado que él debe responder de su accionar como autoridad estadual, sino acoge el derecho universalmente válido en los crímenes de lesa humanidad.

Como bien ha dicho  Godo, en lo diacrónico podemos señalar que  “… La función del Juez en una sociedad democrática ha evolucionado a la par que el sistema político democrático, generando nuevos contenidos. En el modelo clásico, ideado por Locke y Montesquieu, el juez no era más que la “boca de la ley”. En este modelo el legislador tenía un papel relevante y preponderante, porque encarnaba la racionalidad del sistema y, de esta forma, concentraba el poder. Se configura el Estado de Derecho, que fue adquiriendo un mero aspecto formal, ya que los legisladores atendían los intereses socio-económicos coyunturales sin que ello responda necesariamente a los valores y principios de la Constitución Política del Estado. El Estado de Derecho moderno es el Estado Constitucional, donde el juzgador cobra un papel relevante, porque interviene en el proceso de producción de la norma al resolver el caso concreto, interpretándola con discrecionalidad e independencia, validándola constitucionalmente, para brindar soluciones 

razonables y justas. …”.

VI.- LA CRISIS DE LA DIVISIÓN DE PODERES EN EL ESTADO DEMOCRÁTICO. LA AUTOADJUDICACIÓN DE ROLES DEL PODER JUDICIAL COMO SÍNTOMA DEL PROCESO DE DESCONSTITUCIONALIZACIÓN.
Mouffe sostiene algo que comenzamos a ver en puntos anteriores de este trabajo, que “… La tendencia dominante en nuestros días consiste en considerar la democracia de una forma que la identifica casi exclusivamente con el Rechtsstaat y la defensa de los derechos humanos, dejando a un lado el elemento de soberanía popular, que es juzgado obsoleto. Esto ha creado un ´déficit democrático´ que, dado el papel central desempeñado por la idea de soberanía popular en el imaginario democrático, puede tener efectos muy peligrosos sobre la lealtad mostrada a las instituciones democráticas …”.

El problema es que justamente el Rechtsstaat supone un Estado constitucional donde el poder esté limitado para proteger así a la población de los abusos del mismo, no obstante, dado que “… no existe garantía de que una decisión adoptada mediante procedimientos democráticos no termine vulnerando algunos derechos ya existentes. En una democracia liberal se ponen siempre límites al ejercicio de la soberanía del pueblo. Estos límites se presentan por lo común como un elemento que define el propio marco para el respeto de los derechos humanos y como algo no negociable. De hecho, debido a que dependen del modo en que se definan e interpreten los ´derechos humanos´ en un momento dado, son la expresión de una hegemonía prevaleciente y, por consiguiente, objeto de debate. Lo que no puede ser objeto de discusión en una democracia liberal es la idea de que es legítimo establecer límites para la soberanía popular en nombre de la libertad. De ahí su naturaleza paradójica. …”.

Esta autora sostiene que el espacio democrático está vacío pero puede ser ocupado por distintos actores, es por ello que introduce el concepto de adversario legítimo como aquel o el otro, que tiene derecho a luchar por este espacio, suponiendo que la relación constitutiva de lo político es la de enemigo-amigo, reconociendo que esta democracia agonística reconoce la posibilidad de pelear del adversario pero no de consenso. En consecuencia, es importante el lado donde nos situamos y donde están los respectivos poderes del Estado, sometidos a los vaivenes de esta lucha, en donde el concepto básico que se debería obtener es la preservación de la esfera pública, función que atribuye al Parlamento.

El Derecho y la política se necesitan, y la ley es la que va a garantizar la libertad, como decía Bobbio. Si no hay política, se genera la violencia; y el Estado para garantizar la libertad va a autolimitarse, a través del Derecho, cuyo concepto va a depender, precisamente, de lo que el Estado diga que es el Derecho.

En este panorama se supone que cada uno de los tres poderes del Estado va a conservar funciones exclusivas y excluyentes, además de otras cuyas características derivan de las concebidas para cada uno de los restantes poderes estaduales.

En efecto, el Poder Judicial tendrá como función exclusiva y excluyente dictar sentencias, pero también tendrá función legislativa, en el momento de dictar una acordada o función administrativa, cuando manejaba su propio presupuesto y de hecho lo volvió a hacer.

No obstante, y por tal motivo, se nos aparece como el poder que tiene en sus manos el producir injusticias y privilegios, ignorando en ciertas oportunidades que, como alguna vez dijo Pericles, “… Nuestro gobierno se llama democracia, porque la administración de la República  no pertenece ni está en pocos, sino en muchos. Por lo cual cada uno de nosotros de cualquier estado o condición que sea, tan obligado está a procurar el bien y honra de la ciudad como los otros, y no será nombrado para ningún cargo, ni honrado ni acatado por su linaje o solar, sino tan solo por su virtud o bondad …”.

No olvidemos que el Poder Judicial es un poder político pero no partidario, que se ocupa del control de constitucionalidad y como vimos también del control, en segunda instancia, de  convencionalidad, ambos aseguran la vigencia del Derecho interno e internacional; pero no tiene admitido disponer contra la ley sino en casos particulares y no abstractos, no obstante y en materia de derechos humanos la decisiones de la Corte Suprema de Justicia de la Nación dicta sentencias con efectos erga omnes.

Como dice Midón, en nuestro país, la Corte Suprema de Justicia de la Nación,  tiene el poder político para juzgar la validez de los actos del Poder Legislativo, representar en la esfera de sus atribuciones la soberanía nacional, reivindicar su calidad de cabeza de poder del Estado, de crear Derecho, asume el carácter de intérprete final de la Constitución y de tribunal de garantías constitucionales. De esta forma ella y los tribunales inferiores, tienen incumbencias de alta política.

No obstante el juez en democracia, en este sistema de gobierno que algunos describen como el gobierno del pueblo, o “del pueblo, por el pueblo y para el pueblo”
, observamos conflictos o tensiones entre los Poderes Legislativo y Ejecutivo por un lado, y por otro, el Poder Judicial, que nos llevan a pensar si el mismo no se excede en las funciones que constitucionalmente le están reservadas.

Se advierte que muchas de las funciones del juez en democracia pueden resultar de una prórroga indebida de funciones de los otros poderes o una autoadjudicación de las mismas que pone en cuestión el principio de división de poderes –que de hecho queda claro que no es un dogma-, como también y en consecuencia, el de soberanía. También se hace evidente que muchas veces los jueces en su función, van más allá de la norma expresa, más en temas de delitos de lesa humanidad donde entra en escena la costumbre internacional no escrita que va a ser la que la que en la mayor parte de los casos nos describa los delitos que resultan repugnantes al género humano en su conjunto, como también, en otras oportunidades, violenta con su función interpretativa lo dispuesto por Legislativo o Ejecutivo –no obstante no resultar inconstitucional, lo que puede poner en tela de juicio la credibilidad del Estado al momento de concretar sus relaciones internacionales. Más allá, de que siendo nombrados los jueces por un gobierno de turno, más que controlar, acompañan a éste en sus funciones, esto último muy grave y tal como lo señala Manili.

Este autor, además nos enumera algunas de las ocasiones en que el Poder Judicial actúa generando conflicto de poderes o juzga más allá de lo que constitucionalmente se espera, como es cuando ejerce atribuciones que debería ejercer el Congreso (reglamentación de formalidades en los recursos) o el tema de las cuestiones políticas no judiciables, cuya negación puede concluir en la judicialización de la política. 

Por último, cuando el Poder Judicial debe expedirse sobre delitos o crímenes de lesa humanidad, en el mundo globalizado que hoy nos toca transitar, parece no encontrarse en controversia con el resto de los poderes, a excepción que se traten temas como, por ejemplo, la extradición, como lo fue en el caso Lariz Iriondo, de referencia específica en el anexo que acompaña este trabajo

En estos temas, nos alejamos del ámbito nacional –aunque los demás puedan recibir reproches desde los organismos internacionales, como ha sido el tema de los corralitos financieros y en la actualidad el impedimento de compra de divisa extranjera- y por lo general a nuestro máximo Tribunal le corresponderá decidir si se punen o no los actos subsumibles en el concepto de delito de lesa humanidad, cuya conceptualización es de índole internacional.

Como bien nos dice la Secretaría de Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nación, “… Si bien pueden encontrarse antecedentes donde la Corte Suprema de Justicia de la Nación ha señalado la aplicación del derecho de gentes en causas que involucren ministros diplomáticos, ejecución de pronunciamientos judiciales extranjeros, potestades de los capitanes de buques, límites constitucionales de los poderes de guerra, aspectos procesales, y sometimiento de un Estado extranjero a un proceso judicial, entre otros, la referencia a dicho orden normativo tomó particular relevancia en los pronunciamientos …” dictados como consecuencia del cuestionamiento sobre la constitucionalidad de temas de delitos de lesa humanidad.

No obstante este último tema parece estar fuera de discusión como facultad del Poder Judicial, debemos concluir que la norma en que se funda a veces es difusa y carece de la especificidad de los tipos penales del Derecho interno, lo que puede traer más de un problema al momento de evaluar su condición de delito de lesa humanidad, como lo es el terrorismo.

El compromiso internacional asumido por el Estado será el que deba señalar el rumbo del Poder Judicial en estos casos a efectos de que no se viole la división de poderes y puedan fundamentarse sin incurrir en arbitrariedad, temas tan trascendentes que hacen a las relaciones pacíficas entre los Estados, que en la actualidad se encuentran inmersos en procesos de desinstitucionalización y desconstitucionalización, en cuanto que han variado las formas de socialización, el respeto por la norma instituida y se violentan día a día los cimientos de la misma estructura estadual en medio de crisis de las cuales, a veces, somos ajenos; no obstante, “… es función y deber constitucional del Poder Judicial en el marco del Estado Republicano, ejercer el control constitucional y convencional sobre las normas, que muchas veces los legisladores omiten cegados por disciplina partidaria….” y, “… No es posible seccionar internacionalmente al Estado, obligar ante la Corte sólo a uno o algunos de sus órganos, entregar a éstos la representación del  Estado en el juicio y sustraer a otros de este régimen convencional de responsabilidad, dejando sus actuaciones fuera del `control de convencionalidad´ que trae consigo la jurisdicción de la Corte internacional”.

VII.- CONCLUSIONES.

a) El constitucionalismo defiende las libertades del hombre.
b) Bidart Campos en sus textos hacer referencia al “estado administrador”, al “estado legislador” y al “estado juez”; Estado que en el último de sus aspectos no debe caer en la denegación de justicia, obstruyendo o impidiendo el acceso a la misma.

c) Los derechos del hombre en un mundo globalizado y sin fronteras van a tener y tienen imperativamente que encontrar entonces la debida protección en lo interno, también conforme la costumbre internacional y/o normas imperativas de Derecho público (ius cogens).

d) Estado Constitucional no es otra cosa que el tipo de Estado basado en la democracia y en el pluralismo.
e) Al Poder Judicial le corresponde la función de proteger y resguardar los Derechos individuales e impedir que los principios democráticos sean avasallados.

f) La defensa de los derechos humanos debe ser asumida por toda la sociedad. 
g) En el Estado globalizado los derechos de los habitantes son débiles.
h) El delito o crimen de lesa humanidad es un concepto en constante construcción, que no depende de tipologías internas a los Estados.

i) Ninguna Nación puede lograr la estabilidad por sí sola.

j) La moral pública no es totalmente universal, puesto que varía conforme las regiones.

k) La democracia es una de las mejores formas de gobierno, donde el pluralismo puede asegurar la discusión de los temas públicos y el funcionamiento independiente de los poderes del Estado. 

l) El Poder Judicial es un poder político, no partidario, pero que está sujeto a los devenires de los gobiernos de turno, su capacitación, proceso de selección transparente y alejamiento de los intereses pseu-estatales, le podrá asegurar un mejor funcionamiento, especialmente ante el juzgamiento de delitos de índole internacional.

ll) El Poder Judicial debe asegurar su independencia con respecto al Poder Legislativo y Ejecutivo, respetando en un todo las funciones que la Constitución le asigna.

m) Entre los poderes del Estado tienen que existir relaciones de coordinación y exclusivas, nunca de sumisión.

n) El Poder Judicial debe asegurarse la posibilidad de formular controles de convencionalidad cuando éstos sean necesarios, pero teniendo presente que previo a ello, debe respetar los que oportunamente hicieren los organismos de aplicación de los tratados respectivos.

ñ) El Poder Judicial no podrá quedar ajeno a los procesos de desconstitucionalización o desinstitucionalización que se instalen en los Estados, precisamente por formar parte de su cúpula, no obstante, corresponde a este poder atender con su funciónes de control las posibilidades de advertir y sancionar cualquier conducta que conduzca a la lesión de la soberanía estadual.
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