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El Cambio Histérico

1. El caso planteado por el pedido de extradicion del general Augusto Pinochet formu-
lado por Espafia a Gran Bretafia presenta multiples perspectivas, que -sobre todo si se
lo considera sin los recortes que parece estar dispuesto a establecer el pais requerido-
se proyectan no sélo a diferentes ramas del Derecho sino a la cultura en general. Sin
entrar a considerar los hechos de fondo de los cargos que se formulan, cuestién que
excede los marcos de este estudio, creemos que entre los puntos de vista con los que se
puede estudiar el caso se destacan no sélo los relativos al problema de la extradicién en
si, cuestiéon en la que confluyen consideraciones de Derecho Penal y de Derecho Interna-
cional, sino el despliegue histéricofiloséfico que se produce como consecuencia de la que
consideramos crisis del principio de reserva en un cambio de edad o quizds de era de la historia.

El pedido de extradicion lleva en si el replanteo de principios que se relacio-
nan de manera profunda con la formacién y el desarrollo del Estado moderno, converti-
do luego en Estado nacional e incorporado casi desde su comienzo en una comunidad
internacional. A nuestro parecer, mas alld de las argumentaciones diversas que pueden
efectuarse, el éxito de la solicitud significaria que alguien puede ser penado por con-
ductas que en el dmbito estatal territorial donde las produjo no han sido tenidas como
delictivas. Aunque las conductas fueran delictivas en otros paises, respecto de él no hay
pena estatal previamente establecida.

2. El Estado moderno nacié6 a partir de fines de la Edad Media en un largo proceso que
conté en su red causal con la alianza de la burguesia, necesitada de mercados mas
amplios, y los reyes que gobernaban esos espacios. Su aparicién generé luchas de los
poderes aliados contra los sefiores feudales inferiores y el Imperio y el Pontificado.
Entre los grandes monarcas que protagonizaron la formacién del Estado moderno se
encuentran, por ejemplo, Fernando e Isabel de Espafia, Enrique VIII de Inglaterra y, al
fin del proceso francés, Luis XIV, quien pudo identificar al Estado con su persona.
Entre los idedlogos de la formacion del Estado moderno se hallan Maquiavelo,
que escindi6 a la politica de la moral y acuiié el término Estado; Hobbes, que reclamé
el monopolio del poder en manos de los gobernantes estatales y Bodin, que planteo la
nocién de soberanfa. Una vez afianzado, ese Estado fue recorriendo el camino de su
liberalizacién, con Locke, Montesquieu e incluso Kant, y en sentido econémico Smith,
y de su democratizacion a través de las ideas de Rousseau. Luego Fichte y Hegel figura-
rian entre los exponentes de la conversion del Estado moderno en Estado nacional.
Un despliegue muy importante de la liberalizacion del Estado moderno es el
que se desarrollé con la "reserva” formulada por Anselm Feuerbach, "nullum crimen,
nulla poena, sine lege” (mejor "nullum crimen, nulla poena, sine-previa lege poenali”)'.

"En relacion con el tema pueden v. por ej. Maurach, Reinhart. Tratado de Derecho Penal. Trad. Juan
Cordoba Roda, Barcelona, Ariel, t. I, pags. 139 y ss.; pp. 139 y ss.; Manzini, Vincenzo. Trattatto di Diritto
Penale Italiano. Reimp. 22, ed., Turin, Unione Tipografico-Editrice Torinese, t. I, 1926, pp. 165 y ss.;
Jimenez de Asua, Luis. Tratado de Derecho Penal. 4*. ed., Bs. As., Losada, t. II; 1977, pdgs. 606 y ss.; Soler,
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Aunque algunos atribuyen el origen de esta reserva al Derecho medieval inglés, parece
que en su sentido més profundo corresponde al liberalismo penal, nacido en el marco
donde, a impulsos de la burguesia, se generaron las distintas vertientes liberales.

Pese a que las razones alegadas han sido a veces diversas, al fin se trata de
proteger al gobernado contra el gobernante, en este caso, al reo contra el gobernante.
Se ha puntualizado que en ultima instancia la ley penal debe ser previa, escrita y en
sentido estricto.

Entre las primeras manifestaciones historicamente encuadradas del principio
se encuentra su formulacion en la organizacién constitucional norteamericana, en la
legislacion austriaca de 1787 y en la Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano de 1789, retéricamente reiterada en la Declaracion de 1793. Con diversos
matices, la reserva penal llegd a obtener vasto reconocimiento.

No seria posible comprender la estatalidad sin apreciar que se ha desarrollado
con diversos grados segtin se trate de paises que la originaron y le dieron su ideologia
(Inglaterra, Francia, etc.) o de otros émbitos que desde su punto de vista son "margina-
les" (v.gr. los latinoamericanos), ni entender a la comunidad internacional historica ni
sus cambios en nuestros dias sin considerar que, como en toda la vida juridica, en ella
se reflejan diferentes juegos de los factores de poder que, por ejemplo, suelen separar
al "Norte" del "Sur".

3. Luego de Auschwitz e Hiroshima la cultura de la modernidad en sentido amplio -que
abarca las edades Moderna y Contemporinea- quedd profundamente conmovida. Po-
dria pensarse que las explosiones morales y técnicas que alli se produjeron eran afines
a la explosion de los moldes historicos que sucederia poco después. La expansion
econémica y tecnologica promovié el desborde de los Estados nacionales y la globalizacion/
marginalidad, con el gran incremento de las privatizaciones y de un vacio de sentido
publico que viene llenindose por caminos muy tensos, en los que se inscribe la posible
extradicion del general Pinochet?.

En el tiempo acrual, de la "postmodernidad”, el desarrollo del capitalismo ha
adquirido alcances planetarios, generandose fenomenos de globalizacion que incluyen
a quienes participan en el proceso de produccion, distribucion y consumo quedando,
en cambio, el resto de la humanidad en condiciones de marginalidad’.

Sebastian. Derecho Penal Argentino. 3%, ed., Bs. As, Tipogrifica Editora Argentina, t. 1, 1963, pp. 122y
ss.; Nufez, Ricardo C., Tratado de Derecho Penal, 2%, reimp., Cordoba, Lerner, t. I, pp. 105 y ss.; Fontan
Balestra, Carlos. Tratado de Derecho Penal. 20, ed., Bs. As., Abeledo-Perro, t. I, pp. 226 y ss.; Gomez,
Eusebio. Tratade de Derecho Penal. Bs. As., Compaiiia Argentina de Editores, t. I, 1939, pp. 53 y ss;
Fierro, Guillermo J. La Ley Penal y el Derecho Transitorio, Bs. As., Depalma, 1978.

! Respecto a la globalizacion/marginalidad pueden v. por ej. nuestros estudios Comprension de la
Globalizacion desde la Filosofia Juridica, en "Investigacion y Docencia”, N* 27, pp. 9 y ss.; Una Perspectiva
Bioética: Vida y Globalizacién, en "Bioética y Bioderecho", N° 1, pp. 43 y ss.; Filosofia Juridica de la
Marginalidad, Condicién de Penumbra de la Postmodernidad, en "Investigacion ..." cit., N 25, pags. 25 y ss.
Asimismo es posible c. v. gr. Orsi, Vittorio. Las Claves de Davos 97. Bs. As., ABRA, 1997; Chomsky,
Noam; Dieterich, Heinz, La Aldea Global. Txalaparta, Tafalla, 1997.

) Acerca de la postmodernidad pueden v. por ej. nuestro articulo Panorama Trialista de la Filosofia en la
Postmadernidad, en "Boletin del Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social”, N* 19,
pp. 9 y ss.; asimismo, en colaboracién con Mario E. Chaumet. Perspectivas Juridicas Dialécticas de la
Medievalidad, la Modemidad y la Postmodernidad. En "Investigacion ..." cit., N° 21, pp. 67 y ss. Es posible c.
v. gr. Lyotard, Jean-Frangois. La Condicion Postmoderna. Trad. Mariano Antolin Rato, 2 ed., Bs. As,,
R.E.I, 1991; De Trazeginies Granda, Fernando. Postmodernidad y Derecho, Bogoti, Temis, 1993; Vattimo,
Gianni. El Fin de la Modernidad. Trad. Alberto L. Bixio, 3*. ed., Barcelona, Gedisa, 1990; Touraine,
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En este mundo globalizado, los Estados de caracteristicas tradicionales, des-
bordados por los despliegues econémicos mundializados y sus proyecciones en el resto
de la cultura, van perdiendo protagonismo, sobre todo si no se trata de los que consti-
tuyen el "brazo armado" del nuevo mundo. Muchos de los rasgos que fueron adquirien-
do los Estados en el proceso de su formacion se van debilitando y, en cambio, aparecen
luchas internas y externas analogas a las de aquella época, pero con sentidos diferentes.

A menudo los regionalismos y las grandes fuerzas econdmicas mundializadas
predominan sobre Estados debilitados en sus posibilidades democriticas e incluso en
su eficacia para mantener el orden. Los Estados van dejando de tener las cualidades
que adquiricron en términos de las ideas de Rousseau y de Hobbes.

Por el contrario, en profunda relacién con instituciones econémicas de voca-
cion planetaria, como la Organizacién Mundial del Comercio, en ciertas perspectivas
se va formando una estatalidad mundial, encabezada por las grandes potencias del Nor-
te, que ahora resulta de alguna manera encauzada a través de la Organizacion del Tra-
tado del Atlantico Norte. La estatalidad mundial se encuentra en estado "hobbesiano" y
se halla lejos de contar con las posibilidades democriticas y liberales. Esto significa
que no parece posible reclamarle que cumpla las legitimas exigencias de Rousseau, ni
las de Locke, Montesquieu, Kant o Feuerbach. Este es, a nuestro parecer, uno de los
mas desgarradores despliegues del caso Pinochet.

Para el general Pinochet las normas espafolas resultan retroactivas, porque no
estaban en sus razonables calculos vitales, pero el cambio historico -que paraddjica-
mente, su politica econémica ayudo a promover- lo coloca en una situacion en la que la
formacion de la estatalidad mundial parece necesitada de prescindir del principio de
reserva.

Al liberalismo penal no le interesa al fin la mayor o menor criminalidad de un
acto si no estd previamente tipificado legalmente, mas la estatalidad mundial en forma-
cion al menos todavia no es liberal.

Como ocurria en tiempos de Hobbes, la formacion del monopolio del poder
gubernamental significaba que no todos serian tratados por igual y, pese a que los
hechos invocados nos parecen merecedores de proceso y de eventual sancién, no tene-
mos dudas de que otros hechos mas graves, cometidos por personas de mas poder,
quedarin sin sancion.

Para comprender mejor el significado del reclamo espafol, pueden tracrse a
relacion testimonios como el de "El Alcalde de Zalamea", donde si el "rey" ha de sancio-
nar poco importa la mano con que lo haga. El tema de la obra, inspirado en un suceso

Alain. Critique de la Modernité, Fayard, 1992; Callinicos, Alex. Contra el Postmodernismo. Trad. Magdalena
Holguin, Bogotd, El Ancora, 1993; Best, Steven; Kellner, Douglas. Postmodern Theory-Critical Interrogations.
Nueva York, Guilford, 1991; Simpson, Lorenzo C. Technology Time and the Conversations of Modernity,
Nueva York - Londres, Routledge, 1995; Docker, John. Postmodernism and Popular Culture-A Cultural
History. Cambridge, University Press, 1994; Audi, Robert (ed.). The Cambridge Dictionary of Philosophy.
Cambridge, University Press, 24 reimp., 1997, "Postmodern”, pp. 634/5. Asimismo es posible c., v. gr.,
Habel, Mare, Postmoderne Ansétze der Rechiserkenntnis. En "Archiv fur Rechts- und Sozialphilosophie”,
Vol. 83, 2, pp. 217 y ss. V. por ¢j. ademis Rojas, Enrique. El Hombre Light. 11, reimp., Bs. As., Temas de
Hoy, 1996. Respecto del individualismo de superficie de la época actual ¢. v. gr. Lipovetsky, Gilles. La
Era del Vacio. Trad. Joan Vinyoli y Michéle Pendanx, 8% ed., Barcelona, Anagrama, 1995, Acerca del
totalitarismo que en profundidad llega a imperar bajo el capitalismo tardio, v. por ej. Adorno, Theodor
W. Minima Moralia-Reflexiones desde la Vida Danada. Trad. de Joaquin Chamorro Mielke, Madrid, Alrea
Taurus- Alfaguara, 1987. También cabe recordar, v. gr,, Marcuse, Herberr. El hombre Unidimensional.
Trad. Antonio Elorza, Barcelona, Seix Barral, 1968. Asimismo puede c. Ghersi, Carlos Alberto, La
Posmodernidad Juridica (dos partes)
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historico, motivé una produccion de Lope de Vega y el trabajo inmortal de Pedro
Calderdn de la Barca. Ahora se trata de que, si el "gobierno mundial" en formacion ha
de sancionar, importa poco el Estado que lo haga.

Lo pretendido en el caso Pinochet es una solucion que excede los moldes de la
internacionalidad clsica y tiene rasgos de mundializacion, pero -por ejemplo- también
desborda la internacionalidad clasica e incluso a la Organizacion de las Naciones Uni-
das la intervencion de la OTAN en Serbia.

Vale recordar que en los comienzos de este tiempo estan los juicios de
Nuremberg, que también prescindieron del principio de reserva.

4. Segun ya indicamos, es de cierto modo paradojico que, si bien el general Pinochet
vendria a representar en términos sansimonianos la etapa "teolégica" (sacerdotal, militar
y feudal) de la humanidad, el periodo "positivo" ("industrial") que hoy de algtin modo
vendria radicalizandose con el capitalismo, convirtiéndolo en una figura "anacrénica”,
se logro en su pais en parte por sus decisiones*.

Es posible que el general haya confiado al fin en las lealtades del sistema eco-
nomico que contribuy6 a sostener, pero una de las claves de la supervivencia del "capi-
tal-ismo" parece ser su permanente capacidad de adaptacion.

Las Proyecciones Filoséfico-Juridicas
Dimensién Socioldgica’®

5. Desde el punto de vista juristico-sociolégico, lo que resulta del reclamo espafiol es
un cambio respecto del plan de gobierno chileno e incluso del plan internacional tra-
dicional. Varian los supremos conductores (supremos repartidores) y los supremos cri-
terios de conduccién (supremos criterios de reparto), que dejan de estar en los regime-
nes nacionales para ubicarse en el orden mundial, con nuevas perspectivas distintas de
las que antes regian en la vida del Planeta. Todo esto significa sacrificios en la previsibilidad
propia de los planes de gobierno en marcha y en el orden propio del régimen como
conjunto. Lo que pretende obtenerse posee caracteres de "revolucién" (sin que el térmi-
no tenga aqui sentidos positivos o negativos) e incluso de anarquia, con el consiguiente
grado de arbitrariedad. Cabe afirmar que, si hubiera una condena en Espana, el pro-
nunciamiento podria tener rasgos de cierto modo "revolucionarios" y anarquicos. Sin
embargo, lo que parece abrirse camino es una nueva ejemplaridad mundial en relacién
con los derechos humanos, con la pertinente realizacién del valor solidaridad, y un
nuevo régimen mundial, con un orden mas extenso. Al fin, a nuestro parecer, la
previsibilidad y el orden no son sinénimos de justicia.

Dimensién Normolégica

6. En la dimension juristico-normolégica, desde el punto de vista del requerido la
extradicién pondria en cierta crisis a la predecibilidad propia de las normas generales,

*V. por ej. Saint-Simon. Catecismo Politico de los Industriales. Trad. Luis David de los Arcos, 2%, ed. en
B.LF., Bs. As., Aguilar, 1964.

* Respecto de la teoria trialista del mundo juridico, es posible c. por ej. Goldschmidt, Werner. Introduc-
cién Filoséfica al Derecho. 6. ed., 5% reimp., Bs. As., Depalma, 1987; Ciurio Caldani, Miguel Angel,
Derecho y Politica. Bs. As., Depalma, 1976; Estudios de Filosofia Juridica y Filosofia Politica. Rosario, Funda-
cion para las Investigaciones Juridicas, 1982/4; Filosofia de la Jurisdiccion. Rosario, Fundacion para las
Investigaciones Juridicas, 1998.
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referidas a casos futuros. A su vez, la sentencia del juez espanol tendria un importante
escollo para realizar la inmediacién, valor inherente a las normas individuales que habi-
tualmente contienen esos pronunciamientos judiciales.

El requerimiento plantea una problemaitica de posible "retroactividad" vital con-
tra el reclamado, con todos los problemas juridicos que esto trae aparejado, sobre todo
desde el punto de vista del Derecho Penal.

Sin perjuicio de las argumentaciones interpretativas que siempre son posibles,
creemos que la condena en la Peninsula podria ser comprendida como la produccion
de una "carencia axioldgica" (tal vez "dikelogica") de norma, o sea, que se descarta la
solucién positiva por considerarla "disvaliosa" (quizds por considerarla injusta). A nuestro
parecer, en ultima instancia la invocacion de los derechos humanos de las victimas
adquiere caracteres de primacia de cierto contenido de Derecho Natural sobre el Dere-
cho Positivo.

La condena espaniola haria pensar en un cambio en la norma hipotética funda-
mental, que iria dejando de estar referida a las pirdmides estatales para relacionarse con
el ordenamiento mundial. Nos parece notorio que, como todo cambio de piramide,
habria un cierto grado de incoherencia.

Los ordenamientos normativos de nuestro tiempo vienen tendiendo a ser siste-
mas formales a favor de los reos, o sea que en caso de laguna corresponde su absolucion.
El caracter formal del sistema del liberalismo penal se funda en la proteccion contra el
régimen, pero vale preguntarse si ese cardcter formal ha de aplicarse cuando los delitos
invocados hayan sido cometidos por ex gobernantes durante su desempefio. Ademas,
es posible que en su constitucion el ordenamiento mundial "regresione" a meras carac-
teristicas de orden, en que las lagunas motiven la consulta al autor, o a un sistema
material, en que los jueces llenen las lagunas segun lo que por autointegracion o
heterointegracion consideren valioso.

Dimension Axiolégica

7. Desde la perspectiva juristico-axiolégica (Werner Goldschmidt hubiese preferido
decir "juristica-dikelogica") la condena en Espana significaria una crisis de la seguridad
del sancionado por invocacion de la justicia. La justicia es una categoria "panténoma”,
referida a la totalidad de las adjudicaciones pasadas, presentes y futuras. Como es
inabordable, porque no somos ni omniscientes ni omnipotentes, necesitamos fraccio-
narla y estos cortes generan seguridad. La division de Estados reflejada en la inter-
nacionalidad clasica producia fraccionamientos que brindaban seguridad. La condena
espafiola haria un desfraccionamiento de la justicia mas alld de los moldes estatales.

Los hechos que se pretende juzgar tienen sus mayores proyecciones en Chile
(con causas internas y externas). Creemos que su consideracion en el pais sudamerica-
no tal vez podria lograr desfraccionamientos favorables y desfavorables al requerido en
extradicion. Los sucesos discutidos tienen antecedentes y marcos latinoamericanos que
posiblemente el juez espafiol no comprenda cabalmente. Incluso se inscriben en una
guerra mundial "fria" que ya no existe. Mas importa interrogarse si todo eso deslegitima
el juicio. Vale considerar que en el pais hermano existe un despliegue de factores de
poder que al menos hasta ahora ha hecho inviable un enjuiciamiento al respecto. Cree-
mos que corresponde preguntarse, en base a un estudio que ha de atender a datos de la
realidad social y de las normas y a consideraciones de valor, si la justicia que se haria en
Espafa seria la mas amplia que podria lograrse. De ser asi, nos pareceria evidente que
seria la realizacion debida.
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Es notorio que los hechos atribuidos al general Pinochet fueron también obra
de muchas otras personas, con distintos grados de participacioén, y que en algunos
casos las influencias pueden haber sido mayores que las del requerido en extradicion.
También esta circunstancia puede tedir de relativa injusticia lo que se resuelva, pero
creemos que -como hemos sefialado- hay que hacer la mayor justicia viable y es mejor
hacer alguna justicia que ninguna.

Estimamos importante sefialar el valor ejemplarizador que podria tener la even-
tual condena de un gobernante, sobre todo tratindose de un gobernante militar en
relacién con la tradicion militarista de América Latina, mas no seria legitimo descono-
cer que ejemplarizar a través de una persona puede significar un fraccionamiento de las
consecuencias, haciendo que unos paguen lo que corresponde estrictamente a otros.

Entre las consideraciones de la justicia de un caso, esta el comportamiento
respecto a casos andlogos y, a nuestro parecer, como ya indicamos, éste es uno de los
puntos débiles de la decision condenatoria que podria adoptarse. Segun nuestro crite-
rio es evidente que muchos otros actos mas graves han sido cometidos por otros pode-
rosos, de los aparatos gubernamentales o subversivos. Esto significaria que la justicia
que se hiciera en el caso podria valer mas en términos "absolutos", pero de cierto modo
quebrantaria el sentido relativo que, por titulos de igualdad, suele requerirse también
a la justicia.

Como el caso se encuadra en un cambio de edad o quizis era de la historia, es
significativo atender a si el mundo que se va formando es tan legitimo como para
legitimar el abandono de la reserva del mundo que se va. Es relevante saber si la justi-
cia "de llegada" supera a la justicia "de partida".

8. Los hechos que se atribuyen al general Pinochet poseen una profunda gravedad
desde el punto de vista de las potencias y las impotencias que es legitimo adjudicar, en
gran medida consagradas en los derechos humanos. Sin embargo, uno de los grandes
problemas del caso consiste, como hemos sefialado, en que uno de los derechos mis
antiguos es precisamente el de ser juzgado de acuerdo a leyes anteriores a los hechos.

Entre los requisitos que creemos debe tener un reparta justo esta la audiencia
de los interesados, que en este caso significa proceso. El caso es al respecto sumamente
complejo, porque quizis ni en Chile, ni en Gran Bretafia ni en Espana estén dados,
por sentidos diversos, las condiciones de debida audiencia para el general y quienes
hayan sido sus victimas.

9. Estimamos que para ser justo un régimen ha de ser humanista, es decir, ha de tomar
a cada hombre como un fin y no como un medio. Sin entrar a juzgar los hechos que se
atribuyen al requerido, parece evidente que existen graves riesgos de que sea mediatizado
en aras de la apertura de una nueva organizacion mundial.

Los grandes cambios, en ciertos sentidos avances, de la conciencia de los dere-
chos humanos que vienen produciéndose en los ultimos afios, colocan al caso en la
linea problematica de diferenciacion entre los "regimenes de derecho”, entendidos como
los que en el pasado satisficieron los requerimientos de justicia de su tiempo, y los
regimenes de justicia, que cumplen las exigencias de valor actuales. No podriamos
afirmar que el régimen del general Pinochet fuera realizador de las exigencias de justi-
cia de su tiempo (incluso es factible sostener la respuesta negativa) pero es evidente que
hoy su condena social parece mucho mayor.

Para ser justo, un régimen ha de proteger a cada individuo contra los demas,
como individuos y como régimen, respecto de si mismo y frente a todo "lo demas"

122



(enfermedad, miseria, ignorancia, desempleo, soledad, etc.). Los hechos que se atribu-
yen al general Pinochet constituyen grandes transgresiones al resguardo contra el régi-
men, pero ahora se suscita también el grave problema de su propio resguardo contra el
régimen que lo reclama.

10. Ante el proceso de globalizacion/marginalidad de nuestros dias, que en cierta me-
dida nos parece inevitable y beneficioso, creemos que la respuesta ha de ser la mayor
"universalizacién" posible, integrando a todos los hombres y los pueblos. Por eso cree-
mos que en principio hay que abrir camino al mundo nuevo sin sacrificar, ni a los
hombres, en este caso al general Pinochet, ni a los pueblos, en este caso atendiendo
también a lo mejor para la vida en Chile.

11. Quizas para hacer lo justo haya que optar por la extradicion o la no extradicion. Tal
vez sea posible mejorar los mecanismos judiciales que podrian solucionar el caso en
Espaia o en Chile. Quizis haya que confiar, al fin, en el tribunal de la humanidad a
través de la historia...

Sea cual fuere la solucion que se adopte, el caso permite muchas consideracio-
nes filosoficas que, enriqueciendo la perspectiva humanista, constituyen ya, a nuestro
parecer, un aporte a la justicia.
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