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Lste mundo de la injusticia globalizada [ ...]

JOSE SARAMAGO*

La injusticia en cualquier lugar es una amenaza
para la justicia en todas partes.

MARTIN LUTHER KING

La justicia ha de alumbrar con voz propia la vida del hombre
y la relacion entre los hombres.

EpricUrO

() «Necesitamos una justicia companera cotidiana de los hombres,
una justicia para lo cual lo justo seria el sinénimo mas exacto y ri-
guroso de lo ético, una justicia que llegase a ser tan indispensable
para la felicidad del espiritu como indispensable para la vida es el
alimento del cuerpo. Una justicia, sobre todo, que fuese emana-
cién espontanea de la propia sociedad en accién, una justicia en
la que se manifestase, como ineludible imperativo moral, el respe-
to por el derecho a ser que asiste a cada ser humano» (texto leido
en la clausura del Foro Mundial Social reunido en Porto Alegre,
Brasil).






INTRODUCCION

9 ? ECIA ARISTOTELES QUE «lo importante no es saber

qué es lo justo, lo importante es ser justos», afir-
mando que la gran creacion de la inteligencia no es la
ciencia, no es la técnica, no es el arte; la gran creacion es
la justicia. ¢Por qué? Porque es la que resuelve problemas
mas complejos, mas urgentes y mas universales'.

Sin embargo, no vivimos en un mundo justo. Nunca
lo hemos hecho. De ahi, esa aspiracion, constante, uni-
versal, por alcanzar el ideal de justicia vigente en cada
época. En esta en la que nos hallamos, ese ideal de jus-
ticia viene conformado por el fenémeno de la globaliza-
cion y la necesidad de dar respuesta a los interrogantes
de siempre: ;como convivimos y como tratamos a los de-
mas? ;qué hacemos para conseguir la justicia global?

Y lo cierto es que tampoco tenemos nada claro qué es
lo que significa la justicia a escala global, o qué es lo que
nuestra esperanza de justicia deberia llevarnos a desear

1. Con palabras distintas y actualizadas no los recordaba Adela Cor-
tina, apostando por educar en valores éticos en Espana y en esa
precaria unién supranacional que es la Union Europea: «la apues-
ta por la justicia no es un mero consejo, sino la exigencia indecli-
nable que constituye el quicio de cualquier sociedad pluralista y
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en el ambito de las instituciones internacionales y en las
politicas de los Estados que estan en posicion de afec-
tar el orden mundial. Convendran conmigo, en seguida,
que estamos ante un problema que implica a muchos
colectivos, individual e institucionalmente, y obliga a ac-
tuar en varios frentes.

Si se hace una busqueda sobre «justicia global» se
vera que es una expresion cada vez mas frecuente. Por
supuesto, algunos temas que hoy se discuten bajo el ti-
tulo de «justicia global» han sido objeto de reflexion du-
rante siglos, pero bajo otros conceptos, como «derecho
de las naciones» o «justicia internacional». Sin embargo,
en los ultimos anos existe un nuevo enfoque cuyo punto
de partida afecta al propio concepto y ambito del térmi-
no justicia, de forma que hablar de justicia global exige
evaluar cosas diferentes, no solo el derecho penal, sino
especialmente el mercado econémico, y surge, curiosa-
mente, de la mano de la filosofia al poner de relieve los
efectos comparativos de factores institucionales globales
sobre la injusticia mundial®.

democrdtica. Si la justicia falla, como valor y como virtud social,
la sociedad estd desquiciada. Con claro perjuicio para todos, pero
sobre todo para los mas vulnerables. Es el momento en que los
tres poderes sociales, el ciudadano, el politico y el econémico se
unan y confluyan las sinergias a favor de lo mejor que tenemos los
seres humanos» («Educar en valores éticos», articulo de opinion
en diario El Pais, 26 de julio de 2018).

2.Y este cambio de terminologia es muy significativo, como expresa
Thomas Pogge, doctor en filosofia y profesor de Yale University.
Simbolicamente, aluden a la lechuza de Minerva (animal de la
sabiduria y la filosofia, cuyo pensamiento se desarrolla en la oscu-
ridad) para comentar que es satisfactorio mostrar que despliega
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En su sentido clasico, se habla de justicia universal o
global, pero pensada o referida a un ambito basicamente
punitivo. Asi, las exigencias internacionales de justicia in-
cluyen estandares acerca de la justificacion de la guerray
forma de conducirse en la misma, asi como los derechos
humanos mas basicos. Asimismo, se ha alcanzado un nivel
de reconocimiento internacional y definicion de ciertos
tipos de conductas criminales, usualmente estatales, con-
tra otros Estados o contra individuos o grupos étnicos.

sus alas antes del anochecer, de igual forma que la filosofia puede
dar un fuerte impulso conceptual a la economia, la ciencia poli-
tica y la politica (Hegel: «cuando la filosofia pinta el claroscuro,
ya un aspecto de la vida ha envejecido y en la penumbra no se le
puede rejuvenecer, sino solo reconocer: la lechuza inicia su vuelo
al atardecer»).

Se interpreta esta cita en el sentido de que la filosofia llega des-
pués de las otras ciencias, para profundizar en las cuestiones que
mads interesan al ser humano, si bien aun esta por ver qué efecto
tendra este impulso filoséfico.

Jurgen Habermas duda que la filosofia, tal como la conocemos,
tenga futuro, pese a ser de la anticuada opinion de que la filoso-
fia deberia seguir intentando responder a las preguntas de Kant:
¢qué puedo saber?, ;qué debo hacer?, ;qué me es dado esperar?,
y ¢qué es el ser humano?

Christian Voegtlin, profesor de responsabilidad social corpora-
tiva, lo tiene claro: «la filosofia puede ayudar a establecer unos
propésitos y una direccién. Es importante a la hora de respon-
der a las preguntas sobre como convivimos y como tratamos a
los demds». Y eso que este profesor se refiere a un contexto
distinto: la necesaria reflexion ética y la exigencia de unos mini-
mos éticos en el funcionamiento de las redes sociales, las aplica-
ciones informadticas y el disenno de la tecnologia, y, como no, la
inteligencia artificial, que avanza de manera exponencial y atin
mas inquietante.
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Sin embargo, no es ese el aspecto de la justicia global
sobre el que hoy dia se habla con insistencia. La preocu-
pacion actual no radica solo en los crimenes de guerra o
delitos contra la humanidad, sobre cuya regulacion existe
cierto consenso, sino en la justicia socio-econémica. Ha-
blar hoy de una justicia globalizada centra la atencion en
si puede hacerse algo a escala mundial para aliviar la enor-
me incidencia de la violencia, la desigualdad y la injusticia
en el mundo actual®. Y, como se verd a lo largo de esta ex-
posicion, la importancia de este nuevo enfoque exige ex-
tender el analisis moral institucional mas alla del Estado.
Pero, ademas, interpelaa multiples agentes, alos gobiernos
nacionales y a las instituciones internacionales, también, a
los ciudadanos, y, en fin, a los economistas del desarrollo.

A continuacion me referiré por separado a esta do-
ble perspectiva de la justicia global, de forma especial
al segundo aspecto, mas reciente y escasamente materia-
lizado en la practica, si bien nos queda todavia mucho
margen de mejora en ambos aspectos.

ENFOQUE TRADICIONAL
DE LA JUSTICIA GLOBALIZADA

El enfoque y ambito clasico de la justicia incluia tra-
dicionalmente varias exigencias, con mayor o menor di-

3. Debemos clamar porque no haya un solo espacio sin Derecho y
sin Justicia. «<Donde el Derecho acaba, empieza la tirania», afir-
mo John Locke en el siglo XVII. Hay que esgrimir el imperio, el
supremacismo del Derecho, por apremio social, como condicion
existencial de nuestra sociedad.

10
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ficultad de aplicacion practica, si bien en la busqueda de
un concepto supranacional de lo injusto.

Derechos humanos y antijuridicidad

Una vez asumido que existen unos derechos subje-
tivos supranacionales aparecen otros problemas mas
concretos y profundos, que se resumen en la idea indis-
cutida de que los derechos subjetivos pertenecen a los
individuos aisladamente considerados: los derechos sub-
jetivos no son ni de las naciones ni de los pueblos en su
conjunto, sino de cada persona.

La conclusion esencial que podemos extraer de ello
es que, si de verdad creemos en los derechos humanos
como algo que pertenece a todos los seres nacidos, no
podemos permitir en ningun caso que la «especialidad
cultural» de un lugar o de una persona los pisotee. La
cuestion de la antijuricidad material no puede discurrir
por esos senderos, ya que conduciria a conclusiones que

4. El problema podria resumirse asi: la persona, el ciudadano, es
centro del universo juridico en teoria, y en verdad es a la persona
a quien refieren los mas importantes derechos, los que componen
un patrimonio humano y cultural. Pero en la vida cotidiana de las
sociedades modernas la realidad de sus derechos totales escapa
de sus facultades individuales. En suma, para una gran parte de
la humanidad los derechos de la persona son una quimera que
solo existe, en parte, en el mundo occidental; y, en el otro extre-
mo, los que han conquistado esos derechos, prescindiendo de la
efectividad real de esa conquista, ven impotentes como decisiones
importantes para sus vidas y la defensa de los intereses que com-
parten con otros se alejan irremisiblemente de sus manos, sin que
ni la sociedad ni el derecho puedan articular una manera de dar
espacio al individuo.

11
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impiden afrontar un futuro de progreso; y ese futuro
pasa por una idea central: los derechos humanos no pue-
den ser subsidiarios a ninguna cultura®.

Y, a partir de esta reflexion, se imponen varios crite-
rios concretos en la aplicacion de la justicia penal:

1. Los derechos humanos no son «dispensables» a
nadie. No se trata de una imposiciéon que despre-
cia otras culturas, sino la expresion de una con-
ciencia: la de que si los derechos humanos son
esencialmente buenos hay que imponerlos sin te-
mor alguno.

2. Quien entra como inmigrante en un pais que
respeta los derechos humanos esta obligado a
respetar las leyes de ese pais, las comparta inte-
riormente o no.

3. No hay lugar para admitir la «ignorancia» de esos
derechos, como lo demuestra el hecho sabido de
que muchos individuos buscan otros lugares para
hacer aquello que en donde estan no pueden.

4. La diferencia de nacionalidad no puede ser un
escudo generador de impunidad. Por lo tanto,
tomando un ejemplo también conocido, el inmi-
grante en Europa occidental que aprovecha las va-

5. Cuestion diferente sera la extrema dificultad para impedir tantos
horrores como conoce el planeta que muchas veces se presentan
como adecuados a otras mentalidades (por ejemplo, el trato a las
mujeres por los talibanes u otros grupos terroristas, la ablaciéon
de la mujer en ciertas culturas o paises, o, en fin, que se maten
ninas en determinados paises para no violar las prohibiciones de
procreacion, etc.).

12
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caciones para en su pais de origen practicar a una
hija una ablacién del clitoris, ha de ser castigado
al regresar.

Universalismo de la justicia penal

La unificacion de la justicia y armonizacion del dere-
cho penal se presenta hoy con particular necesidad cre-
ciente y los Estados lo proclaman como ideal en los foros
internacionales, con varios ejes de actuacion.

LA COMPETENCIA JURISDICCIONAL UNIVERSAL

El principio de justicia universal se presenta como el
unico coherente con un ideal de justicia globalizada y
obliga a la necesaria revision de la competencia de los
Tribunales nacionales®. Técnicamente, se puede presen-
tar de dos modos: declarando en el derecho positivo in-
terno que determinados delitos son enjuiciables por los
Tribunales estatales con independencia de la nacionali-
dad del autor y del lugar de comision, o bien actuando
los Tribunales penales internacionales, que siguen ese
mismo principio de indiferencia sobre el pais del que
sea nacional el autor o en cuyo territorio se haya come-
tido el delito.

6. Ideal muy antiguo que, histéricamente, recibié una explicaciéon
iusnaturalista: ciertos delitos ofenden a sentimientos comunes a
toda la humanidad, pues la ley natural que violan no contrae su
sentido a una sola nacién. Segun ello, el delincuente capturado,
prescindiendo de su nacionalidad, debe ser o juzgado o entrega-
do, v, si esto ultimo no es posible porque ningun pais le reclama,
o se inhibe o es reacio a enjuiciar tales hechos, debe ser juzgado
prescindiendo de donde haya delinquido.

13
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La idea basica acerca de la jurisdicciéon universal se
consolid6 definitivamente hace anos al dejar sentado
que hay una serie de crimenes en los que la <humanidad
es también la victima», por recordar la célebre expresion
de la Comisiéon de Derecho Internacional. Una conse-
cuencia de ello es que sera esa misma humanidad, todos
los Estados de la comunidad internacional, la que habra
de perseguirlos, enjuiciarlos y castigarlos, sea quien sea
su responsable y se hayan cometido donde se hayan co-
metido”. En la actualidad, estos crimenes son aquellos
que, por su gravedad, deben ser protegidos por la co-
munidad internacional: genocidio, crimenes de lesa hu-
manidad, crimenes de guerra, agresiones ilicitas entre
Estados.

Junto a ello, hay otros delitos con trascendencia in-
ternacional (trafico ilegal de drogas, trata de seres huma-
nos, delitos contra el medio ambiente, etc.) en los que
puede ser pertinente establecer una serie de condicio-
nes o criterios para que tribunales estatales sean también
competentes. De tal suerte que, a partir del debido reco-
nocimiento del principio de jurisdiccion universal, cabe
siempre plantear criterios de razonabilidad a la hora de
la concreta persecucion de estos otros delitos por cual-
quier Estado.

En todo este contexto, es importante senalar que ha
surgido un debate juridico de fondo sobre si la jurisdic-
cion universal es un deber o no; es decir, si los Estados

7. El Tribunal Constitucional llamé a esto «jurisdiccién universal
absoluta».

14
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deben (y pueden) ejercerla, ya que es frecuente el con-
flicto entre intereses econoémicos y politicos y la necesi-
dad de hacer justicia®. No obstante, la premisa de partida
nos la recuerda el Estatuto de la Corte Penal Internacio-
nal (Tribunal de Justicia Internacional Permanente que
juzga crimenes contra la humanidad): «es deber de todo
Estado ejercer su jurisdiccion penal contra los responsa-
bles» de estos delitos.

Por otro lado, la realidad actual no es del todo po-
sitiva, ya que los ordenamientos nacionales no han in-
teriorizado ni materializado en toda su extension este
principio. Por ejemplificar esta cuestion en Espana, se
puede decir que hasta el ano 2009 ha sido un referente
en la aplicacion de este principio de justicia universal.
Antes de ser reformado por primera vez, el articulo 23
de la Ley Organica del Poder Judicial establecia que los
jueces espanoles eran competentes «para conocer los
hechos cometidos por espanoles o extranjeros fuera del
territorio nacional» que estuviesen tipificados como de-
litos de derecho internacional (genocidio, terrorismo,
pirateria, etc.) segun la ley penal espanola.

Aquello posibilit6 la detencion del dictador chileno
Augusto Pinochet en Londres por violaciones de dere-

8. En el momento presente estamos en un mundo lejos de aquél
que se calificé como del periodo de «luna de miel» del Derecho
internacional penal, al menos en Espana antes de las ultimas
reformas. Asi se expresa Javier Chinchén Alvarez, profesor de
Derecho Internacional Publico de la Universidad Complutense
y miembro de la Junta Directiva de Rights Internacional Spain
(RIS).

15
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chos humanos, después de investigado en la Audiencia
Nacional. Igualmente, el procedimiento seguido respec-
to del genocidio guatemalteco contribuy6é a que fuera
posible el enjuiciamiento de Rios Montt en Guatemala,
como senal6 la presidenta del Tribunal centro ameri-
cano que le condend por delito de genocidio. Espana
también favorecio, con la instrucciéon del caso contra
los responsables de la dictadura militar argentina, a la
anulacion de la Ley de Punto Final y de la Ley de Obe-
diencia Debida, como recordaba la sentencia de la Corte
Suprema de la Nacion Argentina de 14 de junio de 2005.
Y, en fin, con la instruccién de otros casos, Espana con-
tribuy6 a la realizacion de la justicia en los paises donde
se cometieron los hechos y permanecian en la impuni-
dad, ya que la finalidad ultima de la justicia universal es
combatir esa impunidad, lo que no solo se produce con
el enjuiciamiento de los responsables de estos crimenes
internacionales sino también complementando y, por
tanto, colaborando, a desterrar leyes de impunidad y a
que el enjuiciamiento sea posible en otros lugares, como
el de comision.

A partir del ano 2009, Espana limit6 la justicia uni-
versal con la primera reforma legislativa, que introdujo
como condicién que los jueces espanoles (la Audiencia
Nacional) solo podrian investigar delitos contra la hu-
manidad cometidos en el exterior si el posible autor de
dichos hechos se encuentra en territorio espanol (algo
complicado a menudo), si alguna de las victimas tiene
nacionalidad espanola, o si existe alguin vinculo de cone-
xion relevante en Espana (este ultimo punto dejaba una

16
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via abierta que fue utilizada para aplicar el principio de
justicia universal en algunos casos).

La segunda reforma se produjo en 2014, seguramen-
te motivada por las protestas del Gobierno chino por las
investigaciones sobre el supuesto genocidio en el Tibet".
La modificacion del articulo 23 de la Ley Organica del
Poder Judicial restringia, ain mas, las condiciones por
las que un juez espanol podia investigar los delitos come-
tidos fuera del territorio nacional. Esta reforma dispuso
que sera competente siempre que el procedimiento se
dirija contra un espanol o contra un ciudadano extranje-
ro que resida habitualmente en Espana, o contra un ex-
tranjero que se encontrara en Espana y cuya extradicion
hubiera sido denegada por las autoridades espanolas.

El Tribunal Supremo, en un auto de marzo de 2016,
calific6 esta ultima reforma de «restriccion sustancial y
extrema» de los derechos de los espanoles victimas de
genocidios en el extranjero'’. En dicha resolucion se des-

9. La modificacion se aprob6 después de que la entonces ministra
de Asuntos Exteriores de Israel confesase publicamente la prome-
sa del exministro espaiiol Miguel Angel Moratinos: modificaria la
ley para archivar el caso contra soldados israelies por su supues-
ta responsabilidad en el bombardeo del barrio Al-Daraj de Gaza.
También se originé para evitar un conflicto diplomatico con Chi-
na, ya que la Audiencia Nacional lleg6 a poner en busca y captu-
ra a la cupula del partido comunista chino por el genocidio del
Tibet, hasta el punto de pedir la detencion del expresidente de
China Jiang Zemin y del exprimer ministro Li Peng, ambos octo-
genarios.

10. El auto se referia a la causa que un juez de la Audiencia Nacio-
nal investigaba por delitos de genocidio y lesa humanidad a cinco
responsables nazis del denominado Batallon de la Calavera de las

17
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tacaba que «la nueva regulacion del principio de justicia
universal con respecto a los delitos de genocidio, lesa
humanidad y crimenes de guerra ha procedido a una
restriccion tan sustancial del derecho de los ciudadanos
espanoles victimas de tales delitos en el extranjero, que
excluye de forma extrema su acceso a la jurisdiccion
para defender sus derechos dentro del territorio espa-
nol, dadas las escasisimas posibilidades de que uno de los
presuntos autores resida habitualmente en Espana». Por
eso, se insinta que la reforma del articulo 23.4 de la Ley
Organica del Poder Judicial puede suponer la practica
derogacion de principio de justicia universal en el pano-
rama normativo espanol'’.

SS (SS Totenkopf-Sturmban) por abusos cometidos entre 1942y
1945 en los campos de concentracién de Mauthausen, Sachsen-
hausen y Flossenbiirg, en los que estuvieron confinados mas de
7.000 espanoles, de los que murieron mds de 4.300. Fue archivada
en diciembre de 2014.

11. «Lo que estd haciendo el Gobierno es aplicar los minimos de pro-
teccion impuestos por los tratados internacionales cuando su es-
piritu busca evitar la impunidad», critica Lidia Vicente, directora
ejecutiva de RIS.

Lo mas significativo de esta reforma se basa en restringir el ejerci-
cio jurisdiccional universal a la presencia de determinados requi-
sitos de conexi6én con el hecho delictivo. Solo se podra ejercer la
jurisdiccion universal en Espana cuando el presunto responsable
del crimen internacional sea espanol o extranjero con residen-
cia habitual en Espana, que la victima sea espanola, o que se hu-
biere denegado la extradicion de un extranjero por parte de las
autoridades espanolas. Estos puntos de conexién que especifica
el nuevo texto legal respecto de cada delito se exigen de forma
acumulativa o alternativa.

Conviene recordar que los hechos denunciados en las principales
causas incoadas actualmente en la Audiencia Nacional, al amparo
de este principio, han sido calificados inicialmente como crime-

18
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Seguramente, esa critica latente hace dudar a los res-
ponsables politicos sobre la necesidad de nueva reforma.
Asi, en julio de 2018 la ministra de Justicia anunci6é su
voluntad de volver a la casilla de salida y recuperar la ju-
risdiccion universal vigente en Espana entre 1985y 2009,

nes de genocidio, de lesa humanidad, de guerra y torturas. Para
los tres primeros, la ley establece como nexos alternativos para
poder enjuiciar los hechos en Espana que:

1. El presunto autor sea espanol o extranjero con residencia habi-
tual en Espana; o

2. Que se dirija contra un extranjero que se encontrara en Espana
y cuya extradicion hubiera sido denegada por nuestras autorida-
des. Para el delito de tortura y desaparicion forzada de personas,
requiere de forma alternativa o que el procedimiento se dirija
contra un espanol o que la victima fuera nacional espanola en el
momento de los hechos y, ademas —de forma acumulativa— que el
imputado se encuentre en territorio espanol.

No parece muy probable que estos puntos de conexiéon puedan
concurrir en la practica, lo que hace practicamente imposible la
aplicacion de la justicia universal en Espana. De ahi que se ha-
ble del despropésito de la reforma al exigir como criterio que
el presunto delincuente extranjero tenga residencia habitual en
Espana. Graficamente, cualquier persona acusada de un crimen
de genocidio, tortura, lesa humanidad o crimen de guerra, podra
disfrutar de unas placenteras vacaciones en Espana, sin que pueda
ser ni detenido ni puesto a disposicién de la justicia espanola, al
no tener la condicién juridica de residente habitual en nuestro
pais.

También la reforma cercena las posibilidades de que las victimas
puedan acudir directamente a ejercer su derecho de tutela judi-
cial efectiva o de peticién de inicio de una accién penal. La re-
forma suprime el ejercicio universal la acusaciéon popular, lo que
supone de facto dejar el monopolio de la acciéon penal en manos
del Ministerio Fiscal. Y no parece muy sensato pensar que victimas
de estos execrables crimenes tengan posibilidades para ejercer la
acusacion particular de forma individual.

19
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aunque debidamente revisada y actualizada y de acuerdo
con las nuevas realidades, como persecucion de crime-
nes internacionales de naturaleza economica, financiera
y medioambiental. Frente a un inicial rechazo del resto
de fuerzas politicas, se reconoce que, quizas, fue dema-
siado rigurosa la reforma de 2014 y hay que evitar que
los crimenes mas graves de trascendencia para la comu-
nidad internacional en su conjunto queden sin castigo,
por lo que hay que buscar el objetivo de «poner fin a la
impunidad de los autores de esos crimenes y contribuir
asi a la prevencion de nuevos crimenes»'%.

En fin, veremos si puede llegarse a un consenso en-
tre los grupos parlamentarios para que se pueda juzgar
en Espana a implicados en crimenes de esa humanidad
que no solo sean espanoles o residentes en territorio
espanol®.

12. No obstante, en este objetivo se cuela el problema expuesto en el
informe de la Asesoria Juridica Internacional de Exteriores que
cuestiona «elementos que pueden afectar directa y gravemente a
las relaciones internacionales del Estado». Y tampoco es unanime
el consenso, como refleja el articulo doctrinal de El Pais, 24 de oc-
tubre de 2018, bajo el sugerente titulo «la ocurrencia de la justicia
universal». Su autor, Inocencio Arias, considera que la aplicacion
de la jurisdiccion universal tal y como la parece concebir de nuevo
el gobierno socialista creard considerables problemas a nuestra
diplomacia y a Espana.

13. En la sesion parlamentaria del dia 23 de octubre de 2018 todos
los partidos presentes se lo prometieron a un hermano de José
Couso, el reportero de television muerto en Bagdad en 2003 por
el ejército de EEUU. Precisamente, existia una proposicion de ley
para revisar las reformas de la justicia universal aplicadas en los
ultimos anos por distintos ejecutivos del PP y del PSOE.
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EL TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL

Uno de los argumentos principales que se emplean
para defender las posibles restricciones al principio de
jurisdiccion universal es el que sostiene que ese tipo de
crimenes deberian ser juzgados por instancias interna-
cionales. El nacimiento de una jurisdiccion universal in-
dependiente constituye, pues, un paso historico hacia la
universalizacion de la justicia y de los derechos humanos.

Los Tribunales internacionales suponen una exten-
sion de la jurisdiccion nacional fruto de un compromiso
internacional, que implica la aceptacion de una tdcita
reduccion de su jurisdiccion penal, en cuanto que los
crimenes que se remitan a la competencia internacional
quedan sustraidos de la jurisdiccion nacional en el mo-
mento en que aquélla intervenga. Como antes comenté,
la atribucion de la competencia a esta clase de Tribuna-
les internacionales se realiza prescindiendo de la nacio-
nalidad del agresor y de las victimas, sin que importe que
ostenten la misma y aunque todo proceda en teoria de
un denominado conflicto interno.

Pero estos organismos tienen sus limitaciones. La Cor-
te Penal Internacional (la CPI o la Corte), por ejemplo,
tiene competencia unicamente en el genocidio, crime-
nes de guerra, crimenes de lesa humanidad, crimen de
agresion, al tiempo que se centra en crimenes cometidos
a partir del 1 de julio de 2002, después de la entrada en
vigor del Estatuto de Roma, cuando quedo ratificado por
el minimo exigible para su puesta en funcionamiento: 60
paises. Por otro lado, influye sobre los Estados firmantes
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del Estatuto y faltan por hacerlo algunos significados pai-
ses, como EEUU, China, Israel '*.

La CPI constituye la primera jurisdiccion internacio-
nal con vocacion de universalidad. Fue creada en la Con-
ferencia de las Naciones Unidas celebrada en Roma el 17
de julio de 1998, con personalidad juridica internacio-
nal auténoma, de caracter permanente, independiente
y vinculada con el sistema de Naciones Unidas. Actia so-
bre la base del principio de complementariedad con las
jurisdicciones nacionales de los Estados, interviniendo
en los casos en que aquéllas no ejerzan su competencia
o no estén en condiciones de hacerlo'. Esta jurisdiccion

14. Fue ratificado por Espana el 24 de octubre de 2000. En la actuali-
dad ya son 123 los paises que han ratificado el Estatuto de Roma.

15. Fue la necesidad de contar con un organismo de estas caracteristi-
cas lo que llevé a su creacion, pues con anterioridad se habian ce-
lebrado los juicios de Niiremberg y Tokio para juzgar los crimenes
cometidos durante la Segunda Guerra Mundial y en la década de
los 90 del siglo XX se pusieron en marcha los tribunales penales
internacionales para la ex Yugoslavia y Ruanda, pero todos ellos
circunscritos a conflictos especificos.
Las Naciones Unidas han logrado avances importantes en la ela-
boracién de un marco mundial de rendicion de cuentas por cri-
menes internacionales graves. Precisamente, en la Declaracion de
la Reunion de Alto Nivel sobre el Estado de Derecho, los Estados
miembros reconocieron el papel de la CPI en un sistema multila-
teral tendente a poner fin a laimpunidad y establecer el estado de
derecho. Y se comprometieron a asegurarse de que no se tolerara
la impunidad por tales crimenes, ni por violaciones del derecho
internacional o violaciones graves de los derechos humanos, al
tiempo que se comprometieron a asegurar que tales violaciones
se investigasen debidamente y recibieran las sanciones apropia-
das, lo que incluia hacer comparecer ante la justicia a los autores
de cualquier delito mediante mecanismos nacionales o, cuando
procediera, mecanismos regionales o internacionales.
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puede ser activada por el Fiscal de la Corte, el Consejo
de Seguridad de Naciones Unidas y por los Estados parte
del Estatuto de la Corte.

En cualquier caso, nos interesa destacar que en el si-
glo XXI resulta anacrénico aferrarse a ideas enmoheci-
das sobre los conceptos de soberania y exclusividad del
poder punitivo del Estado, como si ceder una compe-
tencia en esa materia fuese poco menos que renunciar
a la soberania, cuando es solo un acto de solidaridad y
compromiso en valores y principios que pertenecen a la
humanidad en su conjunto.

Claro esta que en la creaciéon de un 6rgano de esa
clase deben ser resueltos problemas concretos y practi-
cos que no son pequenos, como la garantia de defensa,
las cuestiones relativas a la inhibicion de los Tribunales
nacionales, la detencion, la prision preventiva, la nece-
saria colaboracion de las jurisdicciones nacionales. Y
otras tantas materias, todas ellas perfectamente resolu-
bles técnicamente si de verdad existe acuerdo politico

Los Tribunales penales internacionales ad hoc, el Tribunal Penal
Internacional para la exYugoslavia y el Tribunal Penal Internacio-
nal para Rwanda, establecidos por el Consejo de Seguridad, alla-
naron el camino para la creacion de la Corte Penal Internacional.
Junto a la Corte, los tribunales de las Naciones Unidas y los tribu-
nales que reciben asistencia de las Naciones Unidas, como las Sa-
las Especiales en los Tribunales de Camboya, el Tribunal Especial
para el Libano, el Tribunal Especial y el Tribunal especial Resi-
dual para Sierra Leonay el Mecanismo Residual internacional de
los Tribunales Penales, han promovido colectivamente la respon-
sabilidad primordial de velar porque los crimenes internacionales
graves y otras violaciones manifiestas de los derechos humanos se
sometan a la justicia.
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acerca de las bondades y utilidad del funcionamiento
del Tribunal'®.

Por eso, se dice, con razon, que a dia de hoy no es su-
ficiente la accion de la Corte Penal Internacional. Es mas,
el mismo preambulo del Estatuto de la Corte recuerda
que es el deber de todo Estado ejercer su jurisdiccion pe-
nal contra los responsables de crimenes internacionales.
La Corte Penal Internacional es, en suma, una suerte de
pieza de cierre del sistema para, ain con muchas limita-
ciones, atender aquellos casos en que todo lo demas es
imposible o falla. Quizas fuese posible encontrar un siste-
ma que permitiera que esta Corte se hiciera cargo de los
delitos que se encausan mediante la jurisdiccion univer-
sal, pero es algo sumamente complejo por ahora. Hasta
entonces no podemos quedarnos de brazos cruzados.

UNA JUSTICIA PENAL HOMOGENEA:
EL ESPACIO EUROPEO DE JUSTICIA

La sociedad actual exige un progresivo acercamiento
de los sistemas penales como tinico modo de evitar el abu-
so que aprovecha las diferencias juridicas. Eso es dificil de
conseguir y tal vez, a lo sumo, lo lograra el llamado mun-
do occidental y con grandes dificultades, pero ha de ser
una meta que marque la evolucion del derecho. Por ello,
situamos en primera linea de atencion la unificacion de
la justicia y armonizacién del derecho penal en Europa.

16. Pero esas cuestiones se transforman en valladar insuperable cuan-
do no existe esa voluntad. Y eso es lo que sucede con la hasta
ahora patente oposicion de ciertos paises (EEUU, China, entre
otros).
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El proceso de formacién de la Unién Europea (UE)
obedece a un plan en el que la construcciéon europea
reposa sobre diferentes pilares, y uno de ellos es, con ex-
preso reconocimiento, la unificaciéon de la justicia y la
armonizacion del derecho. Han pasado ya muchos anos
(1967) desde que Giscard d’Estaing se refiriera por pri-
mera vez a la necesidad de conseguir un «espacio judicial
europeo». Esa conviccion sobre la necesidad de armoni-
zar el derecho penal, durante tiempo relegada al campo
de las fantasias de los europeistas convencidos, fue al fin
publicamente asumida en la reunion de Jefes de Estadoy
Gobierno que tuvo lugar en Tempere, Finlandia, el 15 de
octubre de 1999. Se cumplen, pues, 20 anos desde que,
decididamente, se asumia que la politica econémica y so-
cial comun exigia una justicia penal homogénea.

¢Pero como se llevaba eso a la practica? Durante
mucho tiempo la politica penal compartida tuvo como
unica via el derecho de la extradicion, pues el Convenio
Europeo de Extradicion, de 21 de abril de 1982, confi-
gur6 un marco que obligaba a adquirir la conciencia de
que el derecho interno, si quiere aspirar a ser eficaz en
los casos en que el autor del hecho no se encuentre en
el territorio propio, ha de asimilarse al derecho de los
demads Estados presentes en el Convenio.

Ciertamente que eso no es la unificaciéon del dere-
cho penal en Europa sino solo, y no es poco, la indi-
cacion de la necesidad de asimilacion u homologacion
de los derechos penales nacionales. En cualquier caso,
abrio un camino importante, que se ve impulsado y am-
pliado a través de la incorporacion a los diversos orde-
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namientos internos de legislaciéon de la Unién Europea
e internacional'”.

La operatividad de esa politica comun requiere la
previa homogeneidad entre los sistemas penales. Para
lograrla varias eran las vias imaginables, aunque no
siempre posibles, como seria la de dotar al Parlamento
Europeo de capacidad legislativa penal, lo cual reque-
riria un nuevo Tratado de la Unién y la modificacion
de casi todas las Constituciones. Mientras tanto, la solu-
cion mas prudente y entendible ha sido establecer una
relacion expresa de los delitos que pueden ser tenidos
por «europeos« y, por ende, susceptibles de un proce-
dimiento de detencion y entrega mucho mads simple
que el de la extradicion, que, es precisamente el objeti-
vo perseguido por la llamada «euro-orden», esto es, la
Orden de Detencion Europea (OED), aprobada por el
Consejo de Ministros de Justicia e Interior de la Uni6én
Europea el 13 de junio de 2002, que extiende de mane-

17. Un ejemplo lo tenemos con la tltima incorporacién al Derecho

espanol de Directivas del Parlamento y del Consejo sobre sancio-
nes penales aplicables al abuso de mercado, lucha contra el terro-
rismo, lucha contra el fraude que afecta a intereses financieros de
la Uniodn, proteccion penal del euro y otras monedas frente a la
falsificacion. Asimismo, se adaptaba la normativa penal espanola
al Convenio del Consejo de Europa sobre la lucha contra el trafi-
co de 6rganos humanos (BOE de 21 de febrero de 2019).
Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito,
que transcribe la Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 25 de octubre de 2012, por la que se establecen
normas minimas sobre los derechos, el apoyo y la proteccion de
las victimas de delitos, y por la que se sustituye la Decision Marco
2001/220/JAI del Consejo
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ra visible las competencias de todos los jueces penales
europeos.

Hoy dia, pues, ese espacio europeo de justicia se cen-
tra, singularmente, en la formulacion de un catilogo de
delitos que permiten la entrega automatica del autor, en
virtud de unas descripciones andlogas, lo que en este mo-
mento aun no se tiene, como lo demuestra el hecho de
que ha sido preciso aprobar una definicion comun del
terrorismo'® para que de ese modo no pueda haber con-
tradiccion entre lo que se castiga en un Estado y en otro.

Y al llegar aqui, no puedo dejar de recordar la eu-
ropeizacion del «caso Puigdemont» y las decisiones de

18. Decision Marco 2002/475/JAI del Consejo de la Union Europea,
de 13 de junio de 2002, sobre la lucha contra el terrorismo, modi-
ficada por la Decisiéon Marco 2008/919/JAI, de 28 de noviembre
de 2008.

La Ley Organica 2/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica
la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal,
en materia de delitos de terrorismo, modificé el art. 573 incor-
porando una definiciéon de terrorismos inspirada en la referida
Decisiéon Marco. La definicion establece que la comision de cual-
quier delito grave contra los bienes juridicos que se enumeran
en el apartado 1 constituye delito de terrorismo cuando se lleve a
cabo con alguna de las finalidades que se especifican en el mismo
articulo:

1%) Subvertir el orden constitucional, o suprimir o desestabilizar
gravemente el funcionamiento de las instituciones politicas o de
las estructuras econémicas o sociales del Estado, u obligar a los
poderes publicos a realizar un acto o a abstenerse de hacerlo.

2%) Alterar gravemente la paz publica.

3%) Desestabilizar gravemente el funcionamiento de una organiza-
cién internacional.

4*) Provocar un estado de terror en la poblaciéon o en una parte
de ella.
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instituciones judiciales o fiscales europeas, cuya cercania
temporal nos permite interrogarnos acerca de si estamos
construyendo de verdad una justicia europea, una justi-
cia mas global. El camino, ocioso resulta decirlo, es de-
masiado impreciso e inseguro'’.

Hagamos memoria: siendo similar la euroorden cur-
sada a todos los paises, su tramitacion se encontré con
obstaculos distintos: el pais que, posiblemente, se extra-
limita (Alemania), el que ha visto defectos de forma que
otros no han visto (Bélgica), el que no hace ni una cosa
ni la otra, retrasando sine die la vista para estudiar la en-
trega (Reino Unido); y todo pasando por un pais, Suiza,
que ni siquiera confirma que la reclamada se encuentra
residiendo alli. ¢El denominador comun puede ser la
falta de colaboracién o de compromiso en esa senda de
justicia europea? ¢La desconfianza legitima?

Las opiniones han sido bien dispares sobre el parti-
cular, en concreto sobre el alcance del control que debe
hacer un juez nacional al que se le pide colaboracion
judicial. Los preceptos de la Decision Marco sobre la
Orden de Detencion Europea (OED), asi como la juris-
prudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea,
destacan que se concibié como un instrumento de agi-
lizacion de la cooperacion judicial basado en los prin-
cipios de reconocimiento mutuo y confianza reciproca

19. Curiosamente, y pese a aquellas decisiones, que han afectado sen-
siblemente a nuestro pais, un 75,2 por ciento de espanoles con-
tinda confiando en la ansiada justicia europea y la cree, ademas,
necesaria en nuestra sociedad (los encuestados de entre 35y 54
anos, un 78,9 por ciento, son quienes mas apuestan por ella).
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entre los paises miembros y donde la autoridad judicial solo
puede negarse a llevarla a cabo en supuestos excepcionales.
La orden europea excluye y limita el margen del que dispo-
nen las autoridades nacionales encargadas de su ejecucion,
como consecuencia de los dos principios antes citados. Asi,
las autoridades judiciales del Estado al que se solicita la en-
trega deben admitirla automaticamente en relacion con los
32 delitos recogidos en la norma. Sin embargo, para los de-
litos no mencionados en ella, las autoridades supeditaran la
entrega al criterio de doble imputacion, lo que exige anali-
zar los hechos del asunto principal. Y es aqui donde surge la
polémica en torno al normal funcionamiento de la orden
europea y, por derivacion, del pretendido espacio comun o
global de justicia europea.

Para un sector, las autoridades judiciales del pais de
ejecucion deberian limitarse a realizar una ponderacion
en abstracto del pronostico de tipicidad penal sospecha-
do, sin abordar el definitivo juicio de subsuncion de los
hechos en los tipos penales (ni entrar en el examen y ve-
rosimilitud de declaraciones procesales de investigados).
Por ello, solo deberia comprobarse si los hechos descri-
tos por el pais requirente estan contemplados en la legis-
lacion penal del pais requerido vy si justificarian que, de
haberse perpetrado en ese pais, se impulsara igualmente
una investigacion penal semejante®.

20. En esta linea, algunos hablan de «euro(des)orden». Asi, Nicolds
Gonzalez-Cuéllar: hace casi 20 anos, la Unién Europea decidi6
crear un espacio de libertad, seguridad y justicia, cuya piedra an-
gular es el principio de reconocimiento mutuo de las resoluciones
judiciales, como se reitera en distintos instrumentos comunitarios
sobre varias materias, entre las que destaca la euroorden, hasta el
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Para otro sector bien diferente, es mayor el margen
de apreciacion de las autoridades judiciales requeridas
y, por tanto, el control que se reserva para valorar las ga-
rantias que debe ofrecer el Estado emisor, hasta el punto
de apelar al principio de identidad constitucional cuan-
do no concurra la doble imputacion ni sea posible asimi-
lar los hechos que sostienen la causa del pais requirente
con delitos similares de su Codigo Penal.

El representante espanol en Eurojust, Francisco Ji-
ménez Villarejo, opina que una comparacion tan rigu-
rosa de los tipos penales vigentes en Espana y Alemania
hubiera debido ir unida a la existencia de una doble ins-
tancia que, sin embargo, la legislacion alemana sobre las
euroordenes no contempla:

[...] la unica esperanza es que podamos contar con una
interpretacion del Tribunal de la Union Furopea sobre si la
forma en que se ha hecho uso de este chequeo de la doble incri-
minacion, especialmente en unos hechos tan graves, es ajus-
tado a derecho o no.

Pero hay un segundo factor que, a su juicio influy6 en el
hecho de que el tribunal regional denegara la entrega:
no se trataba de euroorden para el cumplimiento de una
sentencia sino para el enjuiciamiento de una persona re-
clamada®'.

punto que su endeble estructura, a la vista de las decisiones de re-
chazo a las emitidas por la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo,
hace fracasar el espacio europeo de justicia y suponen dos sonoras
bofetadas al espiritu de integracion judicial europea».

21. A su juicio, este ha sido un caso tnico, sin parangon, dificil de
comprender fuera de Espana, y especialmente, en Alemania, don-
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En cualquier caso, y con independencia de posicio-
namientos personales, puede detectarse cierta «miopia»
por parte de las autoridades judiciales europeas, no dan-
dose cuenta del patrimonio enorme que teniamos con el
principio de reconocimiento mutuo de las resoluciones
judiciales, si bien el ejemplo que comentamos no pue-
de conducir a que se descalifique un instrumento que es
unico y de gran valor.

Ahora bien, si queremos avanzar hacia una justicia
mas global, la discrepancia que subyace debe resolverla
el Tribunal de Justicia de la Unién Europea®. En este
sentido, es de sumo interés la reciente sentencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE-Gran
Sala), de fecha 27 de mayo de 2019%, ya que establece

de no se entiende por qué no se usaron antes barreras de protec-
cion, principalmente administrativas. En algunos paises de la UE
un partido que persiga la independencia, simplemente no hubie-
ra podido presentarse a las elecciones. Recordemos, ademas, que
el Parlamento espanol suprimi6 en 1995 y en 2005 articulos del
Codigo penal que podian haber hecho frente al independentis-
mo con mayor facilidad y eficacia.

22. Aunque nada indica que vaya a conocer del tema. La via de la
cuestion prejudicial del articulo 4.2 del Tratado de la UE no pa-
rece viable, aparte de que el Tribunal aleman ni siquiera intent6
plantearla, sobre la base de posibles dudas de interpretacion de
una norma de la UE, en este caso la aplicacion de la euroorden.
Asi, se habria obtenido una interpretacion uniforme de la norma
garantizando el principio de igualdad en su aplicacion en toda la
UE. Tampoco pareci6 realista ni aconsejable una queja a la Co-
mision que concluya en un recurso de incumplimiento contra el
Estado requerido.

23. Asuntos acumulados C-508/18 OG (Fiscalia de Lubeck) y C-82/19
PPU PI (Fiscalia de Zwickau) y en el asunto C-509/18 PF (Fiscal
General de Lituania).
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dos premisas importantes. Por un lado, que la ejecucion
de la orden de detencién europea constituye «el princi-
pio», la regla general, mientras que la denegacion de la
ejecucion se concibe como una excepcion que debe ser
objeto de interpretacion estricta. Y ello, consecuencia 16-
gica de que la orden de detencion europea es la primera
concrecion en el ambito del Derecho penal del princi-
pio de reconocimiento mutuo, que el Consejo Europeo
ha calificado como «piedra angular» de la cooperacion
judicial®.

24. El TJUE reitera que «el objetivo atribuido a la Unién de llegar a
ser un espacio de libertad, seguridad y justicia da lugar a la supre-
sion de la extradicion entre los Estados miembros, debiéndose
sustituir por un sistema de entrega entre autoridades judiciales.
Es preciso sustituir las relaciones clasicas de cooperacion que pre-
valecian entre Estados miembros por un sistema de libre circula-
cion de decisiones judiciales en materia penal, tanto previas a la
sentencia como definitivas, en el espacio de libertad, seguridad y
justicia. La orden de detencién europea prevista en la presente
Decisién marco es la primera concrecion en el ambito del Dere-
cho penal del principio del reconocimiento mutuo que el Conse-
jo Europeo ha calificado como «piedra angular» de la coopera-
cién judicial.

En ese contexto, el mecanismo de la orden de detenciéon euro-
pea descansa en un grado de confianza elevado entre los Esta-
dos miembros. Por lo mismo, procede recordar con caracter
preliminar que tanto el principio de confianza mutua entre los
Estados miembros como el principio de reconocimiento mutuo,
que se basa a su vez en la confianza reciproca entre aquellos, tie-
nen una importancia fundamental en el Derecho de la Union,
dado que permiten la creacion y el mantenimiento de un espa-
cio sin fronteras interiores. Mas especificamente, el principio de
confianza mutua obliga a cada uno de esos Estados, en particular
en lo que se refiere al espacio de libertad, seguridad y justicia, a
considerar, salvo en circunstancias excepcionales, que todos los
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Y, en segundo lugar, que la «autoridad judicial emi-
sora» debe estar en condiciones de ejercer esta funcion
con objetividad, y sin estar expuesta al riesgo de que su
potestad decisoria sea objeto de 6rdenes o instrucciones
externas, en particular del poder ejecutivo. Por lo mis-
mo, el TJUE niega dicha condicién a las fiscalias alema-
nas, pues no cabe descartar legalmente que su decision
de emitir una orden de detencién europea pueda estar

demas Estados miembros respetan el Derecho de Ia Unién y, muy
especialmente, los derechos fundamentales reconocidos por ese
Derecho [sentencia de 25 de julio de 2018, Minister for Justice
and Equality (Deficiencias del sistema judicial), C-216/18 PPU,
EU:C:2018:586, apartado 36 y jurisprudencia citada].

Por lo que atane, en particular, a la Decision Marco 2002/584,
de su considerando 6 se desprende que la orden de detencion
europea que la misma establece es la primera concrecion en el
ambito del Derecho penal del principio de reconocimiento mu-
tuo. Este principio se aplica en virtud del articulo 1, apartado 2,
de esta Decision Marco, que consagra la norma segun la cual los
Estados miembros estan obligados a ejecutar toda orden de de-
tencion europea sobre la base del principio de reconocimiento
mutuo y de acuerdo con las disposiciones de esa misma Decision
Marco. Por lo tanto, las autoridades judiciales de ejecucion solo
pueden negarse a ejecutar tal orden por los motivos, enumera-
dos exhaustivamente, de no ejecucion establecidos en los arti-
culos 3, 4y 4 bis de la misma. De igual modo, la ejecucion de la
orden de detencion europea solo puede supeditarse a alguno de
los requisitos definidos taxativamente en el articulo 5 de esta.
En consecuencia, la ejecucion de la orden de detencion europea
constituye el principio, mientras que la denegacion de la ejecu-
cién se concibe como una excepciéon que debe ser objeto de in-
terpretacion estricta [véase, en este sentido, la sentencia de 25 de
julio de 2018, Minister for Justice and Equality (Deficiencias del
sistema judicial), C-216/18 PPU, EU:C:2018:586, apartado 41 y
jurisprudencia citada]».
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sujeta en un caso individual a instruccion del Ministro de
Justicia del Land en cuestion®.

25.

34

El concepto de «autoridad judicial» puede englobar a las autori-
dades de un Estado miembro que, sin ser necesariamente jueces
o tribunales, participan en la administracion de la justicia penal
de ese Estado miembro, de forma que puede considerarse que las
fiscalias participan en la administracion de la justicia penal en el
Estado miembro de que se trata.

La «autoridad judicial emisora», en el sentido del articulo 6, apar-
tado 1, de la Decision Marco 2002/584, debe estar en condiciones
de ejercer esta funcién con objetividad, teniendo en cuenta todas
las pruebas de cargo y de descargo, y sin estar expuesta al riesgo
de que su potestad decisoria sea objeto de 6rdenes o instruccio-
nes externas, en particular del poder ejecutivo, de modo que no
exista ninguna duda de que la decision de emitir la orden de de-
tencién europea corresponde a esa autoridad y no, en definitiva,
a dicho poder.

La autoridad encargada de emitir una orden de detencién eu-
ropea debe actuar de manera independiente en el ejercicio de
sus funciones, incluso cuando esa orden se base en una orden
de detencion nacional dictada por un juez o un tribunal, ne-
gando dicha condicién a las fiscalias alemanas, pues no cabe
descartar legalmente que su decision de emitir una orden de
detencion europea pueda estar sujeta en un caso individual a
instruccién del Ministro de Justicia del Land en cuestion. En
consecuencia, estas fiscalias no cumplen una de las exigen-
cias requeridas para poder tener la consideraciéon de «auto-
ridad judicial emisora» en el sentido de la Decision Marco:
presentar a la autoridad judicial de ejecucion de la orden de
detencion europea la garantia de actuar con independencia a
la hora de emitir dicha orden.

En cambio, el Fiscal General de Lituania si puede ser calificado de
«autoridad judicial emisora», en el sentido de la Decisién Marco,
ya que el estatuto del que goza en ese Estado miembro no solo
garantiza la objetividad de sus misiones, sino que le confiere asi-
mismo una garantia de independencia frente al poder ejecutivo a
la hora de emitir 6rdenes europeas de detencion.
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Recapitulo. La justicia global y la cooperacion juri-

dica no funciona sin la colaboraciéon estrecha, lo que
incluye también la mutua comprension. Hay que huir
del excesivo formalismo y funcionar con mas dialogo,
aspectos que deberan ser bien visibles con recientes me-
canismos de cooperacion penal. Por ejemplo, la Orden

Europea de Investigaciéon (OEI)* o la implantacion de

la Fiscalia Europea?” y la Orden Europea de Protecciéon®.

26.

27.

28.

Ley 3/2018, de 11 de junio, por la que se modifica la Ley 23/2014,
de 20 de noviembre, de reconocimiento mutuo de resoluciones
penales en la Unién Europea, que traspone la Directiva 2014/41/
UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 3 de abril de 2014
(BOE 12 de junio de 2018).

El Reglamento (UE) 2017/1939 del Consejo, de 12 de octubre
de 2017, cre6 la figura de la Fiscalia Europea, regulando su es-
tatuto juridico, estructura y organizacion, asi como sus compe-
tencias. Tras la aprobacion del citado Reglamento, la Comision
Europea ha promovido una agenda que culminara con la entrada
en funcionamiento de dicha Fiscalia Europea en noviembre del
ano 2020. Hasta este momento, corresponde a cada Estado miem-
bro designar una terna de candidatos para cubrir la plaza que a
cada Estado le corresponde. El mecanismo de designacion de los
candidatos correspondientes a Espana (que deberan proceder de
la carrera fiscal o la judicial) esta contenido en el Real Decreto
37/2019, de 1 de febrero.

La Directiva 2011/99/UE del Parlamento Europeo y del Conse-
jo, de 13 de diciembre de 2011, sobre la Orden Europea de Pro-
teccién supuso un paso mas en la materializacion del principio
de reconocimiento mutuo de sentencias y resoluciones penales.
Traspuesta a nuestro ordenamiento juridico en la Ley 23/2014,
de 20 de noviembre, de reconocimiento mutuo de resoluciones
penales en la Union Europea, entrana un gran avance en la tutela
de las victimas de delito, por cuanto permite que las medidas de
proteccion acordadas en un Estado en relacion a las mismas pue-
dan extender su eficacia a otro u otros Estados miembros, con-
tribuyendo a la constitucion efectiva de un espacio de libertad,
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Esta claro que la orden europea de detencion es un
mecanismo de cooperacion que nunca puede sustituir
la labor del juez nacional. Pero, por lo mismo, las deci-
siones que comentamos han resultado particularmente
comprometidas para la causa judicial de un pais euro-
peo, Espana, que confia y apuesta por una justicia mas
globalizada y que ha dado muestras de una reciprocidad
no compartida por otros paises.

Confiemos en la capacidad de gestionar con eficaciay
eficiencia todos los instrumentos de cooperacion juridica,
exteriorizando y materializando en la practica una clara
voluntad de cooperacion y confianza en los jueces y fisca-
les de cada pais. Que la Unién Europeay, por extension,
la comunidad internacional, funcionen también cada
vez mas como un Estado de Derecho. Ese es el camino®.

La unidad y coherencia
del Derecho internacional en su conjunto

La actualidad presenta también grandes inquietudes
acerca de la unidad y coherencia del Derecho interna-
cional en su conjunto, no solo en el campo del derecho

seguridad y justicia en los términos establecidos tras la aprobacion
del Tratado de Lisboa.

29. Han pasado quince anos desde que la UE se plante6 sus dos ulti-
mos grandes retos o proyectos: la ampliacion al Este y el tratado
constitucional. Desde entonces una clara fatiga parece aflorary el
antieuropeismo ha crecido como la espuma, lo que sin duda, afec-
ta, a este espacio comun de justicia. Por contra, opinamos que la
Uni6én Europea es uno de los logros mas importantes de la historia
de la humanidad. Se trata, no solo de coaligar Estados, sino de unir
a las personas, y ello exige una cooperacion mas estrecha en justi-
cia, entre otros asuntos que exceden del contenido de estas lineas.
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penal que acabo de exponer. El intenso trafico juridico
mercantil afecta sensiblemente a muchos ciudadanos
ante la proliferacion de 6rganos jurisdiccionales interna-
cionales en los ultimos anos, asi como la falta de cone-
xion organica y jurisprudencial directa entre los distintos
tribunales nacionales.

Aparte de la incidencia que tribunales internaciona-
les pueden tener en intereses nacionales, esos intereses
estin también cotidianamente en juego en resolucio-
nes tomadas por tribunales internos de terceros paises,
como, por ejemplo, las sentencias dictadas por tribuna-
les de Florida que adjudicaron la propiedad a nuestro
Estado de los tesoros del pecio Nuestra Senora de las
Mercedes, hallados por el buque privado estadouniden-
se Odissey.

En definitiva, es notable la dimensién internacional,
extraterritorial, de la jurisprudencia recaida a nivel inter-
no o nacional. Dada la conexion galopante de los proble-
mas, asi como otros innumerables asuntos judiciales que
empiezan a asomar en relacion con el cambio climaticoy
el respeto al medio ambiente, es imprescindible la mayor
coherencia juridica internacional.

En este contexto, no cabe olvidar, asimismo, el amplio
y extenso arbitraje internacional, ya que los procedimien-
tos extrajudiciales resultan atn netamente predomi-
nantes para la solucion de controversias en el medio
internacional. En efecto, es innegable la gran progresion
del arbitraje internacional, al que acuden inversores es-
panoles en el exterior para salvaguardar sus derechos,
o al que acuden también contra Espana inversores ex-
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tranjeros®. También es notable el mecanismo cuasi ju-
risdiccional de solucion de diferencias instituido por la
OMC, del que depende ahora, por ejemplo, a través de
la competencia conferida a la Unién Europea, la suerte
comercial en EEUU de nuestra aceituna negra de mesa.

Asi, pues, en todo este contexto de globalizacion de
la justicia, alejada de los modelos tradicionales basados
en el concepto de soberania, merece especial reflexion
la problematica de los arbitrajes de inversiones previstos
en los tratados internacionales de comercio, que reco-
gen la sumision a arbitraje privado de los conflictos entre
empresas extranjeras inversoras y los Estados.

El sistema actual que, en su origen, parte de una des-
confianza en los tribunales nacionales e internacionales
y que, aparentemente, se justifica en razones de flexibili-
dad y facilitacion del comercio y de las inversiones de em-
presas extranjeras, comporta un factor de privatizacion
de la justicia y de construccion de una suerte de nueva
«lex mercatoria global» en el ambito del mercado inter-
nacional de capitales, sobre el que seria necesaria una
profunda reflexion, a fin de combinar las oportunidades
funcionales de ese sistema de resolucion de conflictos
con las exigencias propias de la soberania y del poder
regulador de los Estados. A la postre, tales mecanismos
comportan una subordinaciéon de dicho poder regulador

30. Asi esta ocurriendo con la supresion en Espana de las primas a las
energias renovables, supresion convalidada por el Tribunal Cons-
titucional en sentencia n® 19/2016, de 4 de febrero, que nos va
a ocasionar indemnizaciones millonarias decididas por diversos
tribunales internacionales.
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de los Estados a compromisos o expectativas de benefi-
cio que habran de ser valoradas por Cortes privadas de
Arbitraje y que podran condicionar decisiones politicas
estatales sobre aspectos que comporten una alteracion
de los costes empresariales en el plano ambiental, social,
de proteccion de consumidores, o fiscal.

El problema no estd en el mecanismo en si, sino en el
hecho de que favorecen la tendencia a la desregulacion
de las transacciones financieras internacionales, alejan-
dolas de la légica de un marco normativo y de unos tri-
bunales preestablecidos, es decir, del modelo tedrico del
Estado de Derecho. Sin ignorar las ventajas que pueden
esperarse relativas a una mayor dinamizacion del comer-
cio internacional y de la actividad econoémica, es muy im-
portante tener también presente que debajo de esto hay
una pugna de intereses. En efecto, la desregulacion y la
justicia privada benefician, empiricamente, los intereses
de quienes tengan mayor poder negociador, por cuanto
al sustituir progresivamente el orden publico y la deci-
sion politica por autonomia y contrato, pueden quedar
perjudicados los llamados intereses débiles, como el de
los trabajadores o la calidad ambiental, y todos aquellos
que necesiten la intervencion de un legislador que no

existe en el ambito internacional®!.

Precisamente, por lo comentado, surgen cada vez
mas voces autorizadas alertando acerca de la inseguridad

31. Una vez mas, la globalizacién de las relaciones econémicas y co-
merciales encuentra un espacio, un tablero, al que no llega el
binomio ley democratica/juez predeterminado sometido a la ley
que, culturalmente, habiamos considerado como el mejor, el mas
seguro, el mas predecible y garantista.
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inherente a que pleitos millonarios se resuelvan median-
te tribunales arbitrales ad hoc en las relaciones econo-
micas internacionales. Y, por lo mismo, estd motivando
diversas iniciativas civicas y diplomaticas insistiendo en la
importancia de crear un Tribunal Internacional, o Multi-
lateral, de Inversiones.

ENFOQUE ACTUAL
DE LA JUSTICIA GLOBALIZADA

Como dije al comienzo de esta exposicion, hablar
hoy dia de una justicia globalizada modifica nuestra vi-
sion, centrada basicamente en el derecho penal, y pone
el centro de atenciéon en la justicia socio-econdmica,
ejemplificando que algo profundamente equivocado se
evidencia en las relaciones economicas mundiales, don-
de existe un verdadero circulo vicioso entre injusticia
econdmica y violencia o injusticia social®, lo que obliga
a un intenso trabajo de multiples instituciones para el
cambio de tendencia. Pues bien, este nuevo enfoque gira
sobre dos ejes esenciales.

Nueva relacion entre justicia, soberania e igualdad

La relacion entre justicia y soberania, por un lado, y
el alcance y los limites de la igualdad como demanda de

32. El Concilio Vaticano II ya hablé de este tema recalcando que la
violacién de los derechos humanos amenaza la paz social y la in-
ternacional, de forma que estamos llamados a trabajar por esa
justicia universal como fundamento de la paz, aquella paz que
nace de la justicia y la dignidad de todas las personas.
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justicia, por otro lado, estan relacionados y son de im-
portancia crucial para determinar si podemos alcanzar
algun ideal inteligible sobre justicia global, si bien con
nuevo enfoque o perspectiva: desde fuera hacia dentroy
no al revés. Me explico.

La relacion entre justicia y soberania fue formulada
por Hobbes con el argumento de que, aunque podamos
descubrir principios verdaderos de justicia empleando
solo el razonamiento moral, la verdadera justicia no pue-
de alcanzarse salvo dentro de un Estado soberano. La
justicia, como atributo de las relaciones entre seres huma-
nos, requiere del gobierno como condicién habilitante™.

La relacion entre justicia e igualdad esta planteada
por Rawls, bajo el argumento de que los requerimientos
de justicia incluyen un fuerte componente de igualdad
entre los ciudadanos, pero que este es un requerimien-
to especificamente politico, que se aplica a la estructura
basica de un estado-nacion unificado. Este componente
no se aplica ni a las relaciones entre una sociedad y otra,
o entre los miembros de diferentes sociedades. La justi-
cia igualitaria es una exigencia de la estructura politica,
economica y social interna del estado-nacion y no puede
ser extrapolada a un contexto diferente, que requiere es-
tandares diferentes.

Si Hobbes esta en lo correcto, la idea de justicia glo-
bal sin un gobierno mundial es una quimera. Si Rawls

33. Hobbes derivé la consecuencia obvia para la arena internacio-
nal, donde veia soberanos separados enfrentandose inevitable-
mente entre si, en el que tanto la justicia como la injusticia estan
ausentes.
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esta en lo correcto, tal vez pueda existir algo que pueda
ser llamado justo o injusto en la relaciéon entre los Esta-
dos, pero en todo caso guarda solo una relacion lejana
con la evaluacion de las propias sociedades como justas
o injustas: principalmente, el ideal de un mundo justo
para Rawls tendria que ser el ideal de un mundo de Esta-
dos internamente justos.

Ahora bien, a nuestro juicio, estos parametros ya no
sirven en la actual sociedad globalizada. Es necesario
cambiar esa perspectiva, enfocando desde fuera hacia
dentro, y no al revés, como ha sido habitual hasta hoy.
Los procesos que condicionan la vida de la gente desbor-
dan por completo el marco interno, son transfronteri-
zos, globales™. Y la justicia globalizada exige recuperar la
potencialidad de las instituciones que trabajan al servicio
de los ciudadanos, muy deterioradas y con pérdida de
credibilidad (Fernandez Seijo decia que «estamos en el
derecho liquido»)™.

34. De ahi, las «tres dimensiones esenciales en las escalas de justicia:
redistribucion de la riqueza en el plano econdémico, reconoci-
miento de los derechos individuales y colectivos y representacion
en el ambito politico» (Nancy FRASER. Las tres r).

35. La legitimidad de los gobiernos, de toda la estructura politica, ha
quedado muy danada, tanto en el ambito nacional como global-
mente. Se ponen en cuestion aspectos fundamentales del sistema
politico y también del econémico. La ciudadania percibe que no
tiene instituciones o canales a los que puedan dirigir sus propues-
tas, sus reclamaciones. Las élites politicas, hasta ahora pasivas, de-
ben tomar conciencia del problema e introducir reformas en el
control de las instituciones, revisar las estructuras, los mecanismos
de participacion.

Jeffrey D. Sachs concluye que «en la actualidad reina el cinismo»,
tras el siguiente andlisis: los lideres no evidencian propésitos
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Andlisis global (mds exigente)
de las conductas socialmente relevantes

La nueva perspectiva de la justicia global aporta ma-
neras diferentes de valorar hechos y conductas. Podemos
verlos interactivamente: como consecuencia exclusiva de
acciones realizadas por agentes individuales. Y podemos
verlos institucionalmente: como consecuencia también
de nuestras leyes, de la forma en que esta estructurada
nuestra sociedad. Estas dos maneras de ver las conductas
conllevan diferentes explicaciones y, a su vez, dos tipos
diferentes de andlisis o diagnosticos. Ademas, el analisis
institucional admite un doble enfoque: ad intra, que solo
incide en la esfera interna del Estado (relaciones intra-
nacionales), y ad extra (relaciones inter-nacionales), que
se extrapola, por el contrario, a la esfera de las relaciones
internacionales.

claros ni perspectivas realistas para la resoluciéon de los factores
politicos, econémicos, sociales y ecologicos subyacentes que dan
lugar a tantas tensiones internacionales. La frase famosa de Karl
Marx: «la historia se repite, la primera vez como tragedia, la se-
gunda como farsa». Hoy dia contamos con todas las oportunida-
des para solucionar los problemas subyacentes de la pobreza, el
hambre, las migraciones forzadas, la degradacion ambiental, que
crean tantos peligrosos polvorines, singularmente la violencia, la
guerra. Finalmente, tenemos el derecho internacional, si es que
decidimos usarlos. Hace 100 anos no se podia recurrir al Consejo
de Seguridad ni a la Asamblea de la ONU, jurisdicciones donde la
diplomacia, no la guerra, puede ser la verdadera continuacion de
la politica. Hemos sido bendecidos con la posibilidad de construir
un mundo mas justo a través de una instituciéon global y nuestro
trabajo, como ciudadanos del mundo, es exigir la paz, la igualdad
y la justicia global, a través de las iniciativas globales, regionales y
nacionales, que se ocupen de los azotes de nuestro mundo.
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ANALISIS CAUSAL (Y MORAL) INTERACTIVO

Ha sido el método tradicional. Consideremos algu-
nos ejemplos de hechos moral y socialmente relevantes:

a. Corrupcion en el ambito de la gestion publica.

b. Gran numero de personas proclives o indiferentes
al delito, a la violencia, al racismo en redes socia-
les.

c. Numero elevado de personas fallecidas o heridas
en accidentes de todo tipo (laborales, de trafico,
ferroviarios, etc.).

d. Alta desnutricion infantil.

e. Tasa de desempleo muy elevado en algunos colec-
tivos.

Podemos rastrear causalmente esos hechos hasta la
conducta exclusiva de los agentes individuales y concre-
tos. Hacer esto implica hacer enunciados contrafacticos
acerca de como serian o podrian haber sido las cosas si
los implicados hubiesen actuado de otra manera. Lue-
go podemos explorar esos enunciados para determinar
si alguno de los agentes causalmente relevantes deberia
haber actuado de manera diferente y si es parcial o total-
mente culpable del hecho lamentable. Esto nos lleva a
examinar si alguno de esos agentes podia haber previsto
que su comportamiento conduciria al hecho lamentable
y si podria haber evitado razonablemente el dano sin
ocasionar altos costos para €l mismo o para terceros.

Este tipo de exploraciones se enmarcan en el llama-
do analisis o diagnéstico moral interactivo. Siguiendo
este camino se podria concluir, sin mayores elucubracio-
nes o profundidad:
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a. Que la causa de la corrupcion institucional es la
falta de valores y de ética en muchos gestores pu-
blicos.

b. De laviolencia y otros comportamientos delictivos
la falta de ética individual

c. Del nimero elevado de accidentes la falta de pru-
dencia personal.

d. De la desnutricion el abandono o déficit familiar.

e. Del desempleo la escasa formacion y el déficit for-
mativo individual.

ANALISIS CAUSAL (Y MORAL) INSTITUCIONAL

Ha sido la consecuencia y avance logico en las socie-
dades desarrolladas. Esos mismos hechos también se de-
ben interpretar o valorar segun factores estructurales de
la sociedad o del sistema social en que ocurren. Siguien-
do este camino, se llegaria a conclusiones bien distintas:

a. Que la causa de la corrupcion es la falta de control
y transparencia en la esfera de la Administracion,
asi como modelos sociales que algunos gobiernos
permiten o potencian.

b. Que la causa de la violencia generalizada, o de
frecuentes ilicitos cometidos por grandes capas de
la poblacion, es la cultura hedonista, la falta de
educacion en la escuela y en las familias, asi como
en la falta de politicas que mejoren el respeto, la
convivencia y el civismo de los ciudadanos.

¢. Que la causa de muchos accidentes es la falta de
control administrativo o la deficiente normativa
sobre adopcion de medidas de fomento para pre-
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venirlos y evitarlos (a saber, mayor revision técnica
de medios de transporte —vehiculos, trenes, avio-
nes—, mejora de la red viaria y de las senalizaciones
de las velocidades maximas, medidas de ayuda a la
conduccion o para solventar deficiencias de segu-
ridad en prevencion de un hipotético fallo huma-
no —sistemas de frenado automatico—, etc.).

d. Que la causa de la desnutricion infantil es, igual-
mente, el alto arancel a la importacion de pro-
ductos alimenticios, e) que la causa del excesivo
desempleo en ciertas capas de la sociedad (y de la
infravivienda) es una politica monetaria y social
muy deficiente.

Hacer este tipo de interpretaciones distintas, impli-
ca enunciados contrafacticos acerca de c6mo serian o
podrian haber sido las cosas si este o aquel conjunto de
normas sociales fuese diferente. Luego podemos explo-
rar esos enunciados para determinar si las normas cau-
salmente relevantes deberian haber sido diferentes y si
alguien es responsable de los defectos de las normas a las
que se puede culpar parcial o totalmente por los hechos
lamentables. Esto nos llevara a examinar si los responsa-
bles del diseno de esas normas, o de su ejecucion —por
ejemplo, la Administracion competente, los parlamenta-
rios— podian haber previsto que ocasionarian un dano
y haber reformulado razonablemente las normas para
evitarlo.

Este tipo de exploraciones se enmarcan como anali-
sis o diagnostico moral institucional, que, por supuesto,
en ningun caso significa que procede exonerar, excluir
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o banalizar la propia responsabilidad individual de cada
individuo, algo a lo que también es propensa la propia
ciudadania en la actualidad, cada vez mas habituada a no
asumir ningun tipo de reproche individual.

Asi, pues, esta es la primera distincion importante:
explicacion causal interactiva e institucional y, de ma-
nera correspondiente, entre analisis moral interactivo e
institucional.

El andlisis moral interactivo surgié muy temprano en
la evolucion del pensamiento moral. El analisis moral
institucional es mas exigente, pues presupone una valo-
racion del caracter convencional de las normas sociales 'y
de sus efectos comparados®.

Esta comprension fue articulada mediante la obra de
John Rawls, Teoria de la justicia, donde estableci6 que
las instituciones sociales son una esfera separada de va-
loracion moral y marc6 terminolégicamente esa esfera
asociandola con los conceptos de justicia y justicia social.
Por otro lado, esta innovacion terminolégica se arraigé
ampliamente, al menos en la filosofia de habla inglesa,
de modo que el concepto de justicia hoy se utiliza pre-
dominantemente en la valoracion moral de las normas

36. Antes muchas personas no entendian que se podia influir en las
tasas existentes de riqueza y en la estructura de los mercados de
capital y de trabajo mediante el redisenio inteligente de las nor-
mas. Hoy, después de Keynes y del New Deal de Roosevelt, esos
temas se entienden mucho mejor, asi como que los gobiernos son
responsables de sus decisiones de diseno institucional y de los
efectos de esas decisiones sobre la satisfaccion o la frustracion de
las necesidades humanas.
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sociales (leyes, practicas, convenciones sociales e institu-
cionales), y raras veces en la valoracion moral del com-
portamiento y el caracter de los agentes individuales y
colectivos. Y, siguiendo el camino trazado por Rawls, la
distincion entre andlisis moral institucional e interactivo
ha llevado a identificar como una distinciéon entre justi-
ciay ética.

ANALISIS CAUSAL (Y MORAL) INTERNACIONAL

Hoy estamos familiarizados con el analisis moral ins-
titucional aplicado a la organizacion interna del Estado.
Pero lo que aun falta, o ha empezado a surgir solo en los
ultimos anos, es el analisis moral institucional extendido
a la esfera de las relaciones internacionales.

Las relaciones intra-nacionales e inter-nacionales
se veian tradicionalmente como mundos distintos:
el primero habitado por personas, familias, corpora-
ciones y asociaciones dentro de una sociedad terri-
torialmente delimitada, el segundo habitado por un
pequeno numero de actores: los Estados soberanos.
Los gobiernos nacionales eran el vinculo entre estos
dos mundos. En el interior, el gobierno era un actor
importante inicamente dentro del Estado, que inte-
ractuaba con personas, familias, corporaciones y aso-
ciaciones, y dominaba a esos otros actores en virtud
de su poder y autoridad especiales, de su soberania
interna. En el exterior, el gobierno era el Estado, al
que se reconocia el derecho de actuar en su nombre,
de hacer acuerdos vinculantes en su nombre, etc., en
virtud de su soberania externa.
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Aunque vinculados de esta manera, se consideraba
que los dos mundos estaban separados, y las valoraciones
normativas daban por sentada esta separacion, distin-
guiendo tajantemente dos esferas separadas de teori-
zacion moral: la justicia dentro de un Estado y la ética
internacional.

El concepto de justicia global rompe la separacion
tradicional entre relaciones intra-nacionales e inter-na-
cionales, y extiende el andlisis moral institucional a todo
el campo. Esta drdstica reorientacion viene motivada por
la comprension de que la concepcion tradicional del
mundo de las relaciones internacionales, habitado tni-
camente por Estados, es insatisfactoria. Todos sabemos
que esta perdiendo rapidamente su adecuacion expli-
cativa con la aparicion y el tamano creciente de otros
agentes en el escenario internacional: companias multi-
nacionales, organizaciones internacionales y regionales.
Pero, mas importante, viene motivada por comprender
que esa concepcion tradicional siempre ha carecido de
adecuacion moral, pues nunca ha sido plausible que los
intereses de los Estados —es decir, los intereses de los go-
biernos— deban proporcionar las tnicas consideraciones
moralmente relevantes en las relaciones internacionales.

Imaginemos el ejemplo de un contrato de largo pla-
zo para la exportacion de petréleo que se establece de
mutuo consenso entre un gobierno del llamado tercer
mundo y el gobierno o una compania petrolera euro-
pea/americana. En el marco intelectual tradicional, se
debe respetar ese acuerdo: «los pueblos deben cumplir
los tratados y compromisos», dice el segundo principio
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de conducta del Estado, y el tercero anade: «los pueblos
son iguales y son partes de los acuerdos que los vincu-
lan». Pero vayamos a la realidad: el gobierno que exporta
es corrupto y dictatorial. Las ventas de petréleo imponen
danos y riesgos de diverso tipo a los ciudadanos sin apor-
tarle ningtin beneficio tangible debido a que una parte
de los ingresos va a manos de la pequena élite politica
y otra parte se gasta en el armamento necesario para la
represion militar; armas que, curiosamente, son suminis-
tradas por un tercer pais («democratico») de acuerdo
con otros contratos realizados, sin coercion, entre los go-
biernos de ambos paises®.

CONSECUENCIAS PRACTICAS
DE LA JUSTICIA GLOBALIZADA

Llegados a este punto, es evidente que el orden ins-
titucional global esta relacionado causal y moralmente
con la produccion de danos importantes, de graves con-

37. El «<mana petrolero» representa el 85 por ciento de los ingresos de
algunos Gobiernos y las multinacionales extranjeras logran poner
al Estado al servicio de sus intereses. Una organizaciéon antico-
rrupcion ya lanzé hace anos una ominosa cifra: los responsables
politicos habian robado 300.000 millones de doélares de dividen-
dos petroliferos. De cierto pais africano salia mas dinero enca-
minado a los bancos extranjeros que la suma total de ayuda al
desarrollo que llegaba a Africa. Asi las cosas, el organismo estatal
que gestionaba los mas de 40.000 millones de délares anuales que
genera la venta de petréleo nunca puso en marcha infraestruc-
turas para el refinado del crudo. Resultado: se importa gasolina
y gaséleo procedentes, en gran parte, de sus propios pozos. Con-
secuencia: terreno abonado para corrupcion, violencia, conspira-
ciones, golpes de poder, etc.
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secuencias socioeconomicas, que repercuten en el alto
nivel de injusticia, violencia y desigualdad actual. De ahi
la necesidad de unas reglas justas del orden internacio-
nal o institucional global, lo que se traduce en una vigo-
rosa y urgente iniciativa en el campo de las ideas y de la
moral publica que informe al ciudadano de lo que esta
en juego y le haga sentirse responsable, no aletargado
en la complacencia o la indiferencia, al tiempo que una
movilizacion de las conciencias que exija acciones resuel-
tas de los gobiernos (democraticos) a favor de la justicia
global, de forma que apliquen otro tipo de iniciativas
(economicas y diplomadticas) y no solo tratar de asegurar
las inversiones y expansion de sus empresas. Esa politica
es contraria a la justicia globalizada y sin resultados satis-
factorios a mediano o largo plazo.

El viejo marco de justicia era comodo, pero clara-
mente insostenible: compartimos la responsabilidad por
el orden de nuestra sociedad y por los danos que pueda
infligir a nuestros conciudadanos. También comparti-
mos la responsabilidad por la actuacion de nuestro go-
bierno en el exterior y el cumplimiento de sus contratos
y tratados, asi como respetar las leyes y convenciones
internacionales razonables, en especial las relacionadas
con la guerra. En este marco tradicional, generalmente
no tenemos responsabilidad por la violencia y la injus-
ticia que se infligen a los extranjeros dentro de la caja
negra de su propio Estado.

Frente a ello, el nuevo marco intelectual asociado con
la expresion «justicia global» no es tan comodo, ya que
rompe la separacion tradicional entre relaciones intra-
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nacionales e inter-nacionales, y extiende el analisis moral
institucional a todo el campo. Hace visible que los ciuda-
danos de ciertos paises (los ricos) estan potencialmente
involucrados (causal e institucionalmente responsabili-
zados) en las injusticias que tantas personas padecen en
los paises menos desarrollados.

Este nuevo enfoque muestra y evidencia el impacto
causal del diseno del orden institucional global sobre
las condiciones de vida de los seres humanos de todo el
mundo. Habia muchas maneras alternativas de modelar
y remodelar el orden institucional global. La pregunta es
entonces: cen qué habrian diferido los efectos de otras
trayectorias de globalizacion sobre la poblacion mun-
dial, por ejemplo, sobre la incidencia de la violencia, la
opresion y la pobreza extrema?ry, a la luz de la valoracion
comparativa de esos efectos, ;como juzgar en términos
morales el orden institucional global existente?

El resultado de este juicio no puede ser mas evidente
y, al mismo tiempo, negativo por ahora, habida cuenta
su incidencia, directa e indirecta, en danos moralmen-
te importantes. Los supuestos practicos son elocuentes,
como ejemplificamos en las situaciones que comentamos
a continuacion.

El sistema de tratados

de la Organizacion Mundial del Comercio

Consideremos, por ejemplo, el sistema de tratados
de la Organizacion Mundial del Comercio (OMC), que
permite que ciertos paises protejan sus mercados contra
las importaciones baratas (productos agricolas, textiles,
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acero, etc.) mediante cuotas, aranceles, clausulas anti-
dumping y subsidios a los productores nacionales. Esas
medidas proteccionistas reducen las oportunidades de
exportacion de las empresas de los paises en desarro-
llo, restringiendo sus exportaciones a los paises ricos vy,
también, en el caso de los subsidios, permitiendo que
los productores menos eficientes de los paises ricos ven-
dan sus productos en los mercados mundiales a menor
precio que los productores mas eficientes de los paises
pobres. Sin esas restricciones, los paises en desarrollo po-
drian lograr, segun la Conferencia de las Naciones Uni-
das sobre Comercio y Desarrollo (UNCTAD, 1999), un
ingreso adicional de 700 mil millones de dolares cada
ano por sus exportaciones, casi 13 veces la suma anual
de la ayuda oficial al desarrollo. Este aspecto particular
del sistema de tratados de la OMC puede tener entonces
gran impacto en la incidencia de la pobreza extrema en
los paises en desarrollo. Este ejemplo ilustra el impacto
mas directo del orden institucional global sobre las con-
diciones de vida de la poblacion mundial®.

38.Y los datos son conocidos. En la batalla que libra la humanidad
contra el hambre, los seres humanos vamos perdiendo. El nume-
ro de subalimentados crece por tercer ano, alcanza los 821 millo-
nes de personas y vuelve a niveles de hace una década. Cambiar
esta tendencia depende de nuestras acciones. Tenemos los cono-
cimientos y las herramientas. Y hay que hacerlo a escala global y
de forma acelerada. Y un dato curioso: con independencia de las
situaciones de violencia o conflictos graves, asi como las condicio-
nes climaticas extremas y desfavorables, que tanto inciden en esta
cuestion, «solo con los alimentos que se desperdician se elimina-
ria el hambre».
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De ahi que el compromiso de los gobiernos es fun-
damental. Hoy en dia disponemos de la tecnologia, de
los recursos financieros y de las capacidades organiza-
tivas necesarias para construir un mundo mas justo. Se
trata de globalizar la conciencia y el compromiso de los
Gobiernos, las alianzas publico-privadas, la necesaria im-
plicacion de todos los Estados para afrontar los grandes
retos de la humanidad, concretados en 17 objetivos que
parecen muy lejanos, pero, se dice, estan a nuestro al-
cance (las Naciones Unidas fijaron 17 objetivos de desa-
rrollo —ODS- hace tres anos con 2030 en el horizonte).

Los privilegios internacionales
de recursos y de endeudamiento

Los privilegios internacionales de recursos y de en-
deudamiento que se conceden a ciertos gobernantes
(normalmente despoticos) contribuyen claramente a
que se atrincheren en el poder y, con ello, facilitan y
alimentan gobiernos opresivos y corruptos en muchos
paises en desarrollo donde los recursos naturales son un
componente importante de la economia nacional, de
forma que estos privilegios prolongan que los ciudada-
nos vivan en situaciones de violencia, opresion, injusticia
y desigualdad, frente a las que dificilmente tienen me-
dios para enfrentarse.

La consecuencia es clara: el orden internacional jus-
to no puede admitir que los gobernantes, simplemente
porque ejercen el poder efectivo dentro de un Estado,
estan autorizados a conferir derechos de propiedad a
terceros legalmente validos sobre los recursos de ese Es-
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tado, y puedan endeudarse en su nombre, sin beneficio
alguno para la generalidad de los ciudadanos. Ese reco-
nocimiento otorga privilegios internacionales de endeu-
damiento y de recursos a muchos gobiernos que, tal vez,
no merezcan ese nombre. Estos privilegios son empobre-
cedores porque su ejercicio suele desposeer a la pobla-
cion del pais que es excluida de la participacion politica,
y de los beneficios del endeudamiento o de la venta de
recursos que gestiona su gobierno. Estos privilegios son,
ademas, opresivos porque suelen dar a los gobernantes el
acceso a los fondos que necesitan para mantenerse en el
poder, aun a pesar de la oposicion popular casi universal.
Y estos privilegios son destructivos porque proporcionan
incentivos poderosos para la adquisicion y el ejercicio an-
tidemocratico del poder politico, lo que lleva a los golpes
de Estado y a las guerras civiles que son tan comunes en
los paises en desarrollo.

La venta de armas

Otro ejemplo paradigmatico de la injusticia del or-
den institucional global lo constituye la venta de armas,
puesto en evidencia tras el brutal asesinato del periodista
Jamal Khashoggi en Turquia, donde se produce un cho-
que entre la «ética de las convicciones» y la «ética de la
responsabilidad», al que ha quedado expuesto no solo
Espana sino otros paises de la Union Europea®.

39. Las cifras son elocuentes en un simple punto del mapa: la guerra
fria entre Arabia e Iran (supuestamente entre el sunismo y el chiis-
mo, aunque los analistas dicen que es falso que estén enfrentadas
las dos ramas del islam: no estamos hablando de religion, sino de
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Precisamente, el Tratado sobre el Comercio de Ar-
mas, que entr6 en vigor en 2014, prohibe a los Estados
transferir armamento a otros paises si saben que va a ser
utilizado para cometer crimenes de guerra. A finales de
agosto, un grupo de expertos de la ONU present6é un
informe que recomendaba a la comunidad internacio-
nal «abstenerse de suministrar armas que podrian ser
utilizadas en el conflicto en cuestion». Y el Parlamento
Europeo, tras un debate plenario sobre el episodio de Es-
tambul, pidi6 a los gobiernos de la Union Europea que
impongan un embargo conjunto a la venta de armas a
Arabia Saudi, al tiempo que extender el embargo a la ex-
portacion de sistemas de vigilancia y otros productos de
doble uso que pueden utilizarse para fines de represion
en Arabia Saudi.

En nuestro pais el debate sigue abierto. La instau-
racion de un sistema de control a posteriori de las ar-
mas exportadas por Espana, que incluya inspecciones
in situ, esta pendiente desde que entr6 en vigor la Ley
de Control del Comercio Exterior del Material de De-
fensa y Doble Uso, en diciembre de 2007*. Y, por lo

influencia internacional), que se dirime en el terreno de juego
yemeni y supone un gran negocio de venta de material. Y lo peor
las repercusiones personales: desde 2015 el conflicto en Yemen
ha provocado una hambruna que afecta a 20 millones de perso-
nas, a consecuencia de la cual han muerto mas de 100.000 ninos.
40. Esta pendiente de tramitarse una reforma del Reglamento de de-
sarrollo de la misma, a efectos de instaurar un control posterior
del destino ultimo de las armas y evitar que se desvien a grupos
irregulares o se empleen en conflictos fuera del territorio del pais
comprador. El mecanismo, similar al que ya tienen Alemania o
Suiza, incluiria inspecciones documentales y sobre el terreno, ins-
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mismo, las opiniones son sumamente sugerentes y dis-
pares®!.

El drama de la inmigracion: el concepto de ayuda humanitaria
y un posible derecho internacional de acogida

Otro expresivo ejemplo nos lleva al drama de la inmi-
gracion, convertido en la tragedia de nuestros tiempos,
hasta el punto que la Organizacion Internacional para
las Migraciones afirma que hay 260 millones de personas
migrantes —el 3,4% de la poblacién mundial-y cerca de
25,4 millones de refugiados, mas de la mitad de los cua-
les tienen menos de 18 anos*.

piradas en las previstas en los tratados de desarme, pero tendria

caracter voluntario, ya que se requerira el visto bueno del cliente.

Si un pais se niega a admitir estas inspecciones, el Gobierno espa-

nol debera decidir si le vende armas.

41. La opinion mayoritaria parece entender que:

[...] el Presidente del Gobierno tomé la decision acertada: mantener la
venta de armas a Arabia Saudi, consciente de los importantes y daninos
efectos que podria suponer para la economia espaiiola una brusca inte-
rrupcion de la venta de armamento a los saudies, y, al mismo tiempo,
condenar sin paliativos el brutal asesinato del periodista. Es, a nadie se le
escapa, una decision contradictoria que coloca al ejecutivo en una postura
muy incomoda, pero la politica y el ejercicio del poder obligan, a veces, a
estos juegos malabares. Vivimos en un mundo muy complejo el que es im-
posible gobernar sin tomar decisiones que contradicen las ideas mas nobles
de los gobernantes.

Frente a ello, se nos interpela con un articulo de sugerente titulo
¢de quién cobramos?: «los paises democraticos tienen que decidir
si lo importante es cobrar, venga de donde venga el sueldo. Aun-
que lo propio de esta época es contradecirse sin parar» (Javier
MARIAS. «LLa zona fantasma: De quién cobramos». Articulo de opi-
nion en El Pais Semanal).

42. La migracion es un cambio catastréfico para los que parten y para
los que se quedan. El fil6sofo Slavoj Zizek sugiere que el aborda-
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Hay ocasiones en que obedece a una voluntad o ne-
cesidad de cambio, pero en la mayoria se trata de un
acto de supervivencia. Y las cifras son espeluznantes en
el ultimo ano, no ya en cuanto al numero de personas
que han entrado de forma irregular, sino en la de falle-
cidos®. Ademas, se estima que hay mas de un millén de
inmigrantes esperando en las costas para cruzar el Medi-
terraneo. Se comenta, con razon, que el inico auténtico
factor de atraccion es «El Dorado» a pocas millas del in-
fierno.

En cualquier caso, hay demasiado teorias que se
vuelven virales y no responden a la realidad. No estamos
siendo invadidos, hablamos de la crisis de inmigrantes,
para no decir que se trata de una crisis humana de di-
mensiones épicas y para no decir que Europa-EEUU no

je humanitario que aspira a que todos seamos iguales aumenta
la tension, y propone como soluciéon obvia el respeto mutuo de
las diferencias. Pero eso no es facil de lograr, comenta David Do-
renbau, por lo que para este autor la tinica opcion es esforzarnos
por asegurar su supervivencia digna.

43. El Mediterraneo fue la ruta migratoria mds letal del mundo en
2018, ya que durante todo el ano unas 2.275 personas perecieron
o desaparecieron en su aguas, segin datos de la Agencia de Na-
ciones Unidas para los Refugiados. El Informe Frontera Sur 2019
cifra en 1.064 inmigrantes fallecidos, al menos, intentando alcan-
zar suelo espanol durante 2018, una cifra superior a la suma de los
cinco anos anteriores, la mas alta desde 2006 cuando fallecieron
1.167 personas en la llamada crisis de los cayucos. Tres décadas
después del primer fallecido, hay un nuevo repunte de muertes
en el mar. Al menos 6.787 personas fallecidas en el Estrecho de
Gibraltar desde que el 1 de noviembre de 1988 se registrara la
primera noticia oficial de un migrante que trataba de llegar a las
playas.
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esta respondiendo al desafio mas importante desde su
creacion™.

Mario Vargas Llosa comenta «la marcha del hambre»
y concluye que hoy dia, gracias a la globalizacion, es po-
sible la transformacion de las sociedades, volcandose en
un sistema abierto y libre, garantizado por una legalidad
muy estricta. Buen nimero de paises asiaticos asi lo han
entendido y la transformacion de la sociedad es especta-
cular. Acaso los Estados con mayores niveles de vida en
la actualidad eran pobres, pobrisimos, y en el siglo dieci-
nueve enviaban a ganarse la vida al extranjero a migran-
tes tan desvalidos como los que en nuestros dias escapan
de Honduras, El Salvador, Venezuela, etc.*

44. Roberto SAVIANO. «Patranas sobre inmigracion», Carta desde Euro-
pa:

[...] de los mas de 500 millones de habitantes de la Union Europea, solo
el 7% son inmigrantes. Eso quiere decir que el 93 % de la poblacion es
autoctona. Lo que ha allanado el camino a las ideas xendfobas ha sido en
buena medida la incapacidad para afrontar el mayor problema al que se
enfrenta hoy el mundo rico, un envejecimiento irreversible y sin precedentes
en la sociedad. Una sociedad demogrdficamente vieja es, también, y sobre
todo, una sociedad cerrada, que se confia a los sentimientos y a los miedos,
en vez de confiar en los niimeros y los hechos.

45. Mario VARGAS LLosA. «Piedra de Toque: La marcha del hambre».
Articulo doctrinal diario El Pais, 11 noviembre 2018:

[...] el asalto de los millones de miserables de este mundo a los paises
prosperos del Occidente ha generado una paranoia sin precedentes en la
historia, de forma que resucitan fobias que se creian extinguidas, como el
racismo. A su juicio, las migraciones masivas solo se reduciran cuando la
cultura democratica se haya extendido y globalizado y las inversiones y el
trabajo eleven los niveles de vida de modo que en esas sociedades (Africa y
demds paises latinoamericanos) haya la sensacion entre los pobres de que
es posible salir de la pobreza trabajando. Y eso esta ahora al alcance de
cualquier pais, por desvalido que sea. La formula no ha caducado.
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En este contexto, surge el concepto de ayuda hu-
manitaria, estudiado en el ambito de conflictos arma-
dos, pero no en relacion con el trafico de migrantes. La
Union Europea necesita unificar este principio, como
se ha puesto de manifiesto en diferentes foros interna-
cionales y, recientemente, en la reunion de expertos en
trafico de migrantes celebrada los pasados dias 20 y 31
de mayo de 2018.

El problema es que no se ha unificado este principio
y surgen los interrogantes (singularmente, después del
asunto del «Aquarius»): ;puede un pais cerrar sus puer-
tos a un barco con inmigrantes? cestan obligados los Esta-
dos a rescatar en el mar? ¢es delito la ayuda humanitaria?
Parece claro que la clausula humanitaria exige que se
acredite una situacion de emergencia y es incompatible
con el animo de lucro. Para la ONU, la UE y, consecuen-
temente, para Espana, favorecer la inmigracion ilegal es
un hecho que no es punible cuando el autor solo presta
«ayuda humanitaria», pero no dejan de sorprendernos
los ejemplos que surgen dia a dia*.

46. El caso de los bomberos sevillanos no puede ser solo una anéc-
dota o cerrarse como un episodio confuso. Deberia ayudar a que
la politica inmigratoria se regule en Europa con criterios mas co-
herentes y universales, y con mas solidaridad entre los paises. Un
conocido articulista nos recuerda el habla popular para definir las
locuras que a veces hacemos: «cosas de bomberos». Salvar vidas
no puede ser un delito, porque es la maxima aspiracion ética del
ser humano. Aqui si que no cabe un juicio contra la humanidad.
Un jurado de Tucson, Arizona, ha sido incapaz de llegar a una
conclusion en el juicio contra un activista que ayuda a inmigran-
tes sin papeles que se juegan la vida en el desierto de Arizona. El
caso ha puesto en cuestion la labor de ayuda a los inmigrantes en
los lugares mas peligrosos de la frontera sur de Estados Unidos y
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Pues bien, brindar auxilio a quienes se encuentran
en peligro de muerte en el mar es una obligaciéon con-
sagrada en el Derecho internacional, particularmente
por la Convencion de la ONU sobre el Derecho del Mar
(Convencion CONVEMAR de 1982), por el Convenio
Internacional para la Seguridad de la Vida Humana en
el Mar (Convenio SOLAS de 1974) y por el Convenio
Internacional sobre Busqueda y Salvamento Maritimos
(Convenio SAR de 1979). También hay otras ramas del
Derecho internacional a tener en consideracion, tales
como el derecho de los refugiados y los derechos hu-
manos, entre ellas la Convencion sobre el Estatuto de
los Refugiados de 1951, el Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos de 1966 y la Convencion contra
la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes de 1984. Todas estas legislaciones prohi-
ben retornar a personas a territorios donde su vida seria
puesta en peligro. En fin, no solo la politica esta en el
tejado, sino la justicia globalizada.

A mayor abundamiento, la justicia globalizada nos
conduce también a la posible existencia de un dere-
cho internacional de acogida. El interrogante que se
nos presenta en la actualidad es de singular calado: ¢los
migrantes deberian gozar de unos derechos capaces de

ha generado un debate nacional e internacional. Scott Warren,
activista de la organizacion local No Mas Muertes, deja ayuda hu-
manitaria como bidones de agua en el desierto de Sonora y fue
detenido en un pueblo en medio del desierto cerca de la frontera.
Junto a €l estaban dos inmigrantes irregulares, a los que acogio
en su casa y dio de comer. El Fiscal debe decidir ahora si pide un
nuevo juicio con otro jurado o retira los cargos.
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contrarrestar las leyes estatales? Con crudeza se acaba de
ejemplificar esta problematica en junio de 2019 cuando
un barco de la ONG Sea-Warch desoye la prohibicion de
Italia y entra en sus aguas con 42 rescatados que llevaba
desde hacia dos semanas, rescatados en aguas libias y que
se decidié no podian volver atras al no ser considerada
una nacién con puertos seguros (Libia es hoy un Estado
fallido y en guerra)*’.

Etienne Balibar, filésofo y profesor emérito en la
Universidad de Paris-Ouest, contesta afirmativamente y
lo argumenta con vehemencia®, para concluir que los

47. Frente a las amenazas del ministro Salvini, la comandante del bar-
co aleg6 que no se trataba de una provocacion, sino de la tnica
posibilidad si queria proteger la integridad fisica y psiquica de los
pasajeros, al tiempo que apelaba al TEDH esperando que obligase
a Italia a abrir sus puertos, pero este 6érgano rechazé intervenir
para forzar el desembarco.

48. En el Mediterraneo, la situacion sigue llena de tensiones. Una ca-
tastrofe cotidiana, parcialmente oculta. Unos Estados que toleran
unas practicas que la historia considerara injustas e inmorales. Y
entre los dos, diversas iniciativas que encarnan el esfuerzo de so-
lidaridad de la sociedad civil: ciudades santuario, contrabandistas
humanitarios, barcos de rescate. Esta situacion no es unica en el
mundo. Pero para nosotros, los ciudadanos de Europa, reviste un
significado y una urgencia especiales. Exige una revision del de-
recho internacional, orientada hacia el reconocimiento del asilo
como un «derecho fundamental» que imponga obligaciones a los
Estados y que tenga una dimensién, como minimo, equivalente a
la de las grandes proclamaciones de posguerra (1945, 1948, 1951).
Por consiguiente, hay que hablar de ello. Para empezar, ¢de qué
hablamos? ¢De «refugiados», «<migrantes» u otra categoria que los
engloba? Ya se sabe que estas distinciones estan en el corazén de
las practicas administrativas. Pero, sobre todo, de la designacion
que demos a unos seres humanos a los que hay que proteger o
contener depende el tipo de derechos que les reconocemos y
nuestra forma de calificar el hecho de privarles de ellos.
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errantes no son una clase. No son una raza. No son «la
multitud». Son una parte moévil de la humanidad, sus-
pendida entre la violencia del desarraigo y la de la repre-

El derecho internacional de acogida debe dirigirse a los erran-
tes de nuestra sociedad globalizada. Hay varios argumentos que
apoyan esta tesis. En primer lugar, la obsesion por el rechazo a la
inmigracion llamada clandestina y la identificacion de los «falsos
refugiados» ha acabado por provocar un «retroceso del derecho
de asilo» (Jerome VALLUY). Los gobiernos utilizan la categoria de
«refugiado» no para organizar la acogida de unas personas que
estan huyendo, sino para deslegitimar a cualquiera que no corres-
ponda a determinados criterios formales. Sin embargo, eso no se-
ria posible si los criterios oficiales no fueran restrictivos, dirigidos
a separar la obtencién del estatuto de refugiado del derecho de
circulacién. Por ejemplo, no dejan espacio para las circunstan-
cias de guerra civil, guerra econémica, dictadura, restriccion de
la democracia o catastrofe medioambiental que constituyen hoy
el origen de las migraciones. Al negar estas realidades, los Esta-
dos estan convirtiendo a masas de migrantes en refugiados sin
refugio. Son esos usos (y abusos) de la distincién los que hoy nos
obligan a reflexionar de nuevo sobre el problema, para dar con
una solucioén que debe pasar por el derecho.

Una concepcion humanista de justicia globalizada planteara que
la libertad de circulacién es un derecho fundamental de las per-
sonas y exigira que los Estados opongan los menores obstaculos
posibles. Una concepcion liberal expresara esa misma exigencia
como un «dejemos pasar» que vale tanto para los seres humanos
como para las mercancias, los capitales y las informaciones. Estos
argumentos tienen fuerza y fundamento, pero parece mucho mas
pertinente la aplicacion rigurosa de los conceptos contenidos en
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos a propésito de
la circulacion, la residencia y el asilo. La mayor limitacién de este
texto es que la pertenencia a una nacion y la soberania territorial
son el horizonte absoluto de los dispositivos de proteccion de las
personas, mientras que, en la situacion actual, existe una necesi-
dad acuciante de limitar la arbitrariedad de los Estados y contra-
rrestarla con unos contrapoderes reconocidos internacionalmen-
te. Por eso sugiero crear un derecho de acogida cuyo principio
sea que los errantes (y quienes les dan auxilio) puedan obligar al
propio Estado soberano a garantizar su dignidad y su seguridad.
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sion. No son mas que una parte de la poblacion mundial
(e incluso una pequena parte), pero son una parte muy
representativa, porque su condicién concentra las conse-
cuencias de todas las desigualdades e injusticias del mun-
do actual y porque representa lo que Jacques Ranciére
llama la «parte de los que no tienen parte», es decir, la
falta de derechos que es necesario subsanar para que hu-
manidad rime, por fin, con igualdad. Se trata de saber si
la humanidad va a expulsar de su seno a esta parte de si
misma o si va a integrar sus exigencias a su orden politico
y su sistema de valores.

Igualmente necesario es recuperar una de las férmulas esen-
ciales de 1948: «Todo ser humano tiene derecho, en todas par-
tes, al reconocimiento de su personalidad juridica» (articulo 6
de la Declaracion Universal). En todas partes quiere decir en
una oficina de inmigracion, en un control fronterizo, en un
campo de refugiados e, incluso, en una balsa neumatica a la
deriva. El principio fundamental es que los migrantes gocen
de unos derechos capaces de contrarrestar las leyes y los re-
glamentos estatales. De este principio fundamental emanarian
varias consecuencias:

a. La prohibicién del rechazo: no solo no se puede expulsar a los
errantes de una frontera, sino que deben poder manifestar sus
necesidades en unas condiciones que respeten su dignidad, su
integridad fisica y su autonomia individual y que tengan en
cuenta los sufrimientos padecidos.

b. Los Estados no deben establecer listas de paises a cuyos ciu-
dadanos se les prohiba entrar en funcién de criterios raciales,
culturales, religiosos o geopoliticos.

c. Los Estados no deben externalizar la «gestion» de los flujos de
migrantes. Sobre todo, no deben negociar con terceros paises
calificados de «seguros» unos acuerdos que, inevitablemente,
los rebajan al mismo nivel que los mafiosos cuyas actividades
estan denunciando.

o4



Una justicia global para un mundo globalizado

CONCLUSION

Termino. Se podria decir mas, pero lo expuesto sir-
ve para el objetivo de mostrar la injusticia de las actua-
les reglas del orden institucional global y como se debe
cambiar el status quo existente. Una justicia globalizada
exige extender el analisis moral institucional mas alla
del Estado y centrar la atenciéon en como se podria ali-
viar la enorme incidencia de la injusticia y la violencia
en el mundo actual. Y el resultado final debe imponerse:
son necesarias unas reglas justas del orden institucional
global, que eliminen las graves consecuencias econo-
micas actuales y el alto nivel de violencia, injusticia y
desigualdad.

Este enfoque de la justicia global interpela a multi-
ples agentes. En primer lugar, a los ciudadanos, en parti-
cular de los paises desarrollados, para hacer posible que
lleguen a una comprension adecuada de su situacion
moral y sus responsabilidades. En segundo lugar, a los
economistas, para que superen su inercia hacia el llama-
do «nacionalismo explicativo», esto es, la tendencia a ex-
plicar el fenomeno de la violencia, de la pobreza y de la
injusticia, en términos de factores causales internos a las
sociedades en las que se presenta®. Y, en fin, interpela a
los gobiernos nacionales y a las instituciones internacio-
nales mediante reformas institucionales que, entre otras

49. Por validas y tiles que sean, esas explicaciones nacionalistas se de-
ben complementar con investigaciones sustanciosas de los efectos
comparativos de los factores institucionales globales sobre la inci-
dencia de la violencia extrema, de la injusticia en todo el mundo.
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cosas, y de modo mas efectivo, modifiquen el comporta-
miento de los gobiernos, como hemos desarrollado con
anterioridad.

Este es el auténtico camino para llegar a la justicia
globalizada sobre el que nos queda mucho trecho to-
davia por recorrer. EI mundo estd mal hecho y estara
siempre mal hecho, lo que no significa que no debamos
hacer lo posible para que no sea todavia peor.

Les invito a que optemos por una «melancolia espe-
ranzada», en palabras de un conocido fil6sofo. La época
no es optimista, pero no hay que recrearse en la indife-
rencia, la tristeza o la impotencia, sino «luchar por la po-
sibilidad social» de esos mitos verdaderos, entre los que
destaca la justicia.

Muchas gracias por su atencion y, de nuevo, mi mas
sincero agradecimiento a la Real Academia de Jurispru-
dencia y Legislacion de Granada por el honor de formar
parte de la institucion, a la que espero servir de forma
leal y honesta.
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CONTESTACION POR EL
Excmo. Sr. D. RAFAEL LOPEZ CANTAL
AL DISCURSO DE INGRESO DEL

Excmo. Sr. D. LORENZO DEL Rio FERNANDEZ






Excelentisimos e ilustrisimos senoras y senores acadé-
micos, excelentisimas e ilustrisimas autoridades, senoras
y senores:

% E CORRESPONDE EL HONOR de contestar al exce-
lente discurso de ingreso del nuevo académico,
al que doy la bienvenida en nombre de la Real Academia
de Jurisprudencia y Legislacion de Granada, que lo reci-
be con la certeza de haber enriquecido su caudal huma-
no y su acervo cientifico y doctrinal.

Hace aproximadamente un ano, en un acto similar al
que hoy celebramos, el entonces Académico recipienda-
rio, don Miguel Pasquau Liano, afirmé con acierto que
«cada generacion de juristas acaba siendo fiduciaria de
la cultura juridica de la anterior», de tal modo que «la
nuestra es la generacion encargada de dejar en el siglo
XXI lo que recibi6 del ultimo tercio del siglo XX». Yo
anado ahora que esta transmision del conocimiento de
generacion en generacion viene siendo posible, durante
los casi dos siglos y medio de existencia de la Academia,
porque la institucion se mantiene en vigor, como todos
los organismos vivientes, mediante la constante renova-
cion celular que constituye el sucesivo relevo de los aca-
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démicos que la integran. De esta forma, la Academia se
vivifica y reconfigura, sin merma de su esencia, cada vez
que se cubre una vacante y un nuevo jurista prestigioso
viene a relevar a quien fue titular de esa medalla con an-
terioridad.

Asi ocurre con la toma de posesion de don Lorenzo
del Rio Fernandez, que viene a suceder en la medalla nu-
mero 6 de la Academia a otros prestigiosos académicos,
también insignes magistrados, que le precedieron en la
titularidad de esa medalla, como fueron, sucesivamente,
don Joaquin Salvador Ruiz-Pérez y don Francisco de Pau-
la Pinero Carrion, a la sazon presidentes de la hoy extin-
ta Audiencia Territorial de Granada; don Miguel Angel
Orti Alcantara, que presidio su Sala de lo Contencioso-
Administrativo; y don Augusto Méndez de Lugo y Lopez
de Ayala, antecesor del nuevo Académico en la Presiden-
cia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Ceu-
ta y Melilla. Existe entre ellos de un hilo conductor de
sabiduria y experiencia en las funciones jurisdiccionales
y gubernativas y en la dedicacion a la justicia que, con
las logicas caracteristicas diferenciales, entronca directa-
mente con el bagaje y con las inquietudes que ha puesto
de manifiesto el nuevo académico en su discurso de in-
greso.

Pero antes de realizar algunas reflexiones sobre sus
palabras, debo referirme previamente a la formacion, al
perfil humano, a la trayectoria profesional y a los méritos
que han determinado el ingreso en la Academia de don
Lorenzo del Rio Fernandez. El nuevo académico nacio
en Jodar, provincia de Jaén. Hijo de juez, que se jubilo
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siendo magistrado de la Audiencia Provincial de Cadiz,
es el segundo de ocho hermanos. Realiz6 sus estudios en
el Colegio de los Salesianos de Ubeda e hizo el COU en
el Instituto Machado de Baeza. Posteriormente, estudio
la carrera de derecho en la UNED.

Ingres6 por oposicion en la carrera judicial en el ano
1981, y me parece relevante destacar varios aspectos de
su extensa trayectoria judicial. En primer lugar, su per-
manencia en Andalucia y en concreto en las provincias
de Cadiz y Granada, sobre todo en la primera, duran-
te la practica totalidad de su carrera, con la excepcion
de unos pocos meses, de julio a octubre de 1983, en los
que estuvo destinado en el Juzgado de Instrucciéon n® 4
de Las Palmas de Gran Canaria. Sus restantes destinos
habian sido, antes del que acabo de citar, el Juzgado de
Primera Instancia e Instruccion de Sanlicar de Barrame-
da (febrero de 1981 a julio de 1983) y fueron, después
de su estancia en Gran Canaria, la Audiencia Provincial
de Cadiz, primero como magistrado (octubre de 1983 a
febrero de 1988), luego como presidente de su Seccion
Segunda (febrero de 1988 a noviembre de 1998) y final-
mente como presidente de la Audiencia (noviembre de
1998 a diciembre de 2010). Desde esa fecha es el pre-
sidente del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia,
Ceuta y Melilla, con sede en Granada.

El segundo aspecto que quiero resaltar es su doble
condicion de magistrado del orden jurisdiccional civil y
penal desde su ingreso en la carrera judicial. Esta carac-
teristica, unida a su conocimiento de la problematica ju-
dicial de Andalucia, por su extenso tiempo de residencia
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y por sus largos anos de pertenencia a la Sala de Gobier-
no del Tribunal Superior de Justicia, a lo que se han de
anadir sus cualidades personales como hombre riguroso,
prudente, dialogante y justo, parecian ir configurando
en el transcurso de su carrera el perfil de un futuro Pre-
sidente del Tribunal Superior de Justicia, que a su vez lo
habia de ser de su Sala de lo Civil y de lo Penal, como asi
acab6 sucediendo.

Un tercer aspecto destacable de la trayectoria profe-
sional del nuevo Académico atina su espiritu colabora-
tivo en organismos e instituciones de dentro y de fuera
de la judicatura y su actividad docente como profesor de
Derecho Penal de la Facultad de Derecho de la Universi-
dad de Cadiz y de profesor de Derecho Penitenciario en
su Instituto de Criminologia, con un muy importante nu-
mero de direcciones de cursos, colaboraciones en libros,
revistas y obras juridicas, ponencias y otras publicaciones
que son imposibles de enumerar en este breve espacio
de tiempo, y que a partir de manana podran encontrar
ustedes en el curriculum vitae del nuevo Académico, que
sera publicado en la pagina web de la Academia.

Y destaco por ultimo su bagaje internacional, pues
don Lorenzo del Rio lleva muchos anos colaborando con
la Agencia Espanola de Cooperacion Internacional en la
importante tarea de la formacion de jueces en Iberoamé-
rica.

Se trata de un conjunto de actividades anadidas a la
estrictamente jurisdiccional, todas ellas de gran altura,
que rebasan con mucho la media de muchos otros ju-
ristas y acreditan una inquietud intelectual y una dedi-
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cacion al derecho que han sido tenidas en cuenta por la
Academia para recibirlo como Académico de Numero.

El discurso que don Lorenzo del Rio nos acaba de
ofrecer se apoya en una serie de pilares filoséficos y juri-
dicos basicos sobre los que el autor construye lo esencial
de su tesis, que en suma consiste en la necesidad de ac-
tuar en la busqueda de un orden internacional capaz de
solventar sus principales carencias actuales y de permitir
por tanto avanzar en la lucha contra las lacras mundiales
dimanantes de la violencia, la injusticia y la desigualdad.
Actal fin, nosindica el Académico recipiendario, debemos
trazarnos como objetivo la busqueda de un orden global
justo que, por la naturaleza misma de las cosas, sera im-
posible alcanzar en su plenitud pero por cuyo objetivo
merece la pena batallar, de modo que, conforme vayan
cubriéndose las sucesivas etapas de ese camino, estare-
mos contribuyendo a paliar, eliminandolas parcialmen-
te, las graves consecuencias de aquellas lacras mundiales
y a superar de ese modo un statu quo claramente injusto.

Para ello, analiza el pensamiento de fil6sofos como
Hobbes, Locke, Kanty, entre los contemporaneos, Tho-
mas Pogge, pionero en el uso del término ‘justicia global’,
con el que titul6 su tesis doctoral en 1983;y, con especial
atencion, Jurgen Habermas, de cuyo pensamiento ético
y politico el nuevo académico asume su decidida apuesta
por la democracia', y John Rawls, el llamado «fil6sofo de

1. GUERRA PALMERO, Maria José. Habermas, la apuesta por la democra-
cia. Ed. Batiscafo, 2015. Contraportada de Manuel Cruz.
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la justicia», del que quiero resaltar que en su obra Teoria
de la Justicia propuso:

[...] construir unos principios de justicia alrededor de unos
bienes sociales basicos que actian como una referencia mo-
ralmente significativa para comparar las situaciones de
desigualdad. Estos bienes representan los medios que todos
necesitamos para alcanzar los objetivos que cada uno de noso-
tros persigue en la vida,

partiendo de la conviccion —y esto lo quiero subrayar— de
que:

[...] una sociedad no es mas deseable o justa por ser mds rica,

sino por tener mejor distribuida su n‘quezaQ.

Pero estos planteamientos de Rawls, aunque com-
partibles, le parecen insuficientes al nuevo Académico,
pues el filésofo circunscribe estos requerimientos a la es-
tructura de un estado-nacion unificado, lo que le lleva a
concluir que:

[...] son necesarias unas reglas justas del orden institucio-
nal global que eliminen las graves consecuencias economicas
actuales vy el alto nivel de violencia, injusticia y desigualdad.

Hago plenamente mia esta afirmacion, asi como lo
concluido por el académico recipiendario cuando ma-
nifiesta que «una justicia globalizada exige extender el
analisis moral mas alla del Estado» y que «son necesarias
unas reglas justas del orden institucional global». En de-

2. Puyor, Angel. Rawls, el filésofo de la justicia. Ed. Batiscafo, 2015,
p. 27.
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finitiva, los problemas y dificultades que registra la ad-
ministracion de justicia al enfrentarse con realidades o
situaciones internacionalizadas requieren la internacio-
nalizacion de sus soluciones.

Esa meta ideal, quiza en alguna medida utépica pero
con certeza compartida por todos, nos la presenta el dis-
curso de Don Lorenzo del Rio como un corolario im-
perativo de la nocion de justicia, articulada esta en una
doble acepcién: en un plano meramente conceptual,
como el objetivo a perseguir, y, en una dimensiéon mas
procesal, como el desarrollo de las técnicas o los méto-
dos a emplear para conseguir resultados mas equitativos
en el combate contra las situaciones de injusticia globa-
lizada.

El discurso del nuevo académico invita a la reflexion.
Siempre es un reto para el jurista razonar sobre la idea
de la justicia, por lo que habran de excusarme si, con
la brevedad exigible a la naturaleza de mi intervencion
en este acto, dedico unos momentos a reflexionar sobre
qué deba entenderse por justicia. Y ello, porque mas alla
de la clasica y genérica definicion tomista consistente en
el suum cuique tribuendi, la atribucion de lo suyo a cada
uno, es dable encontrar en tiempos mas cercanos otras
aproximaciones de distinto signo mucho mds matizadas,
aunque no siempre compartidas. Tal es el caso del griego
Georges S. Maridakis cuando, vinculando justicia y ver-
dad, senalaba que la justicia debe estimarse como el in-
dice de la adecuacion del derecho a la realidad. Con ello
queria expresar que, cuando una norma o conjunto de
normas no se ajusten a la realidad que se trate de regu-
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lar, esa disposicion o disposiciones no podran ser tenidas
como veraces o justas. A mi modo de ver tal acepcion de
la justicia adolece de un formalismo absoluto, pues difi-
cilmente podra negarse que, ante una realidad material-
mente inicua, las disposiciones que la regulen reflejando
esa situacion éticamente inaceptable, podran ser veraces
en el sentido apuntado, pero necesariamente habra que
considerarlas tan injustas o faltas de equidad como la
propia realidad que tan fielmente reflejan.

Ello explica que buena parte de los fil6sofos del De-
recho hayan acudido historica y ciclicamente a enfoques
conceptuales de la justicia que les permitieran dotarla
de contenido material e impregnarla, muy especialmen-
te, de valores éticos. De este modo se ha pretendido su-
brayar la vecindad entre justicia y moral, entre lo justoy
lo bueno, entre la justicia y el progreso. En tal sentido,
hasta hace bien poco era dable encontrar a juristas muy
solventes como Federico de Castro y sus referencias a
la ley eterna, Castan Tobenas y la teoria de los circulos
concéntricos, Luno Pena o de los Mozos y sus invoca-
ciones sin paliativos al Derecho Natural, que defendian
vigorosamente la indisoluble vinculacion entre la justi-
cia y la moral, lo que en ultimo término les conducia a
fundamentar en las mas rancias doctrinas iusnaturalis-
tas la idea de justicia e, incluso, el propio concepto del
Derecho, habitualmente definido como el sistema para
la realizacion de la justicia. No se trata de identificar o
confundir moral y derecho, comprendido este como
plasmacion de la busqueda de la justicia, pues como re-
salto una de las pocas sentencias del Tribunal Supremo
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que se han ocupado de esta materia, la de 13 de mayo
de 1969:

[...]1 el Derecho regula los actos principales de la vida del
hombre, o sea, aquellos que, en cada momento historico, son
percibidos por la llamada conciencia «focal» colectiva, a di-
Jerencia de los actos simplemente morales que afectan a la
conciencia «<marginal> de aquélla, integrando, entre otros, la
vida ética del ente racional.

Como puso de relieve Soto Nieto, el derecho «regula
las acciones humanas partiendo de las relaciones de alte-
ridad y, por ende, en cuanto afectantes al orden social»;
mientras que a la moral incumbe «la contemplacion de
los actos en su postrer significado de ultimidad, en aque-
lla dimension trascendente para el destino ultimo del
hombre»®. Por expresarlo en otros términos, las normas
y valores morales tienen como destinatario al yo intimo
de cada individuo aisladamente considerado, en tanto
que las normas juridicas se proclaman para el hombre
en su condicion social, como sujeto de la persona inserta
en la comunidad a la que pertenece.

Sea como fuere, la superacion de las teorias absolu-
tamente positivistas y de las basadas en el estricto racio-
nalismo, condujeron a una sacralizacion de la distincion
kantiana entre el ser y el deber ser, abocando asi a un
vaciamiento de contenido para las nociones de justicia
y derecho vy, en definitiva, a la total disgregacion de mo-

3. Soto NIETO, Francisco. «Coincidencia y diferenciacion prdctica
del Derecho y la Moral», Revista de Derecho Privado, tomo LVII, sep-
tiembre de 1973, p. 717.
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ral y derecho. Tras diversas corrientes de pensamiento
con orientaciones diferenciadas y atin contradictorias, la
escuela de Viena fundada por Kelsen, con base en plan-
teamientos neokantianos evocadores de los imperativos
categoricos, redujo el problema a una concatenacion de
razonamientos puramente légicos en los que se hacia
abstraccion de todo contenido material, ya fuera social
o politico; y, finalmente, se construia todo un sistema ju-
ridico, la «Teoria Pura del Derecho», que, partiendo de
datos suministrados por la realidad social, los envolvia en
procesos de raciocinio 16gico para presentar el Derecho
como una mas de las llamadas «ciencias ideales», al modo
de las matematicas o la fisica, denominando al saber ju-
ridico como «ciencia cultural» o «ciencia humanistica».

Por mi parte, amparado en la linea preconizada por
Felipe Clemente de Diego, y mas recientemente por sus
epigonos Alfonso de Cossio Corral y Antonio Gullon Ba-
llesteros®, estimo que el punto de partida reside en el
orden social, que es la proporcion y medida de cuanto re-
sulta necesario para la consecucién y mantenimiento de
las relaciones interpersonales en la sociedad humana; las
personas, sociables por naturaleza, se relacionan y agru-
pan para poder cumplir sus fines y, por ello, se encuen-
tran interesadas en lograr y mejorar un orden regulador
de ese fenémeno asociativo; y, en consecuencia, acatan
como un deber insito e inmanente en la conciencia hu-

4. CLEMENTE DE DIEGO, Felipe. Instituciones del Derecho Civil Espanol,
edicion revisada por Alfonso de Cossio y Corral y por Antonio
Gullon Ballesteros. Madrid, 1959, pp. 18 y ss.
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mana, tanto la realizaciéon de aquellos actos o conduc-
tas precisos o conformes a ese orden social ideal, como
la abstencion de actos contrarios a él. De este modo, el
bien o valor en que cabe reducir la nocién de justicia y
la fundamentacion del Derecho, que es el medio para
hacerla posible en las relaciones humanas —«técnica para
la convivencia», en expresion de Norberto Bobbio—, se
concreta en la coordinacion y subordinacion de las ac-
ciones y conductas humanas para posibilitar la consecu-
cion de la armonia social. Ese orden social arménico no
seria posible si se admitiera la posibilidad de un juego
ilimitado del individualismo, por lo que lo que es indis-
cutible la necesidad de dotar de sustantividad a los inte-
reses del grupo; pero tampoco resulta posible un orden
social armonico si, sobredimensionando los intereses y
estructura grupal, se olvidan o minusvaloran las exigen-
cias inalienables de las personas o sujetos integrantes de
ese orden social.

Por esta via vuelve a plantearse el eterno dilema de
la tension existente entre los principios de la personali-
dad y la territorialidad como rectores de la encarnacion
de la justicia y definidores de la accion juridica. En tal
sentido, no es valido concebir los fenémenos juridicos
partiendo de una contemplacion estrictamente aislada
o individualista de la persona, pues ello supone ignorar
radicalmente la dimension social del hombre, la sociabi-
lidad humana; pero de igual modo tampoco es admisi-
ble construir sistemas juridicos para la realizacion de la
justicia desde la perspectiva del exclusivo servicio a los
intereses de las estructuras sociales consideradas como
un fin en si mismas. Quiero decir con ello que tan cen-
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surable es el exacerbado liberalismo individualista y de-
cimonoénico como el totalitarismo dimanante de una
tirania societaria. Solo podra tenderse hacia la justicia
mediante un enfoque equilibrado consistente en la con-
templacion de la persona integrada en la comunidad o,
lo que debiera ser igual, en el servicio a los intereses de
la comunidad entendida como agrupacion de personas
y no como entidad abstracta. Y esa comunidad o agru-
pacion de personas, en un mundo inexorablemente
globalizado, no puede ser otra que la humanidad en su
integridad, que debe buscar reglas universales o globales
de justicia y convivencia. Entiendo, y con ello concluyo,
que todos estos valores se encuentran en el sustrato del
concepto de justicia global por el que aboga el nuevo
Académico, en consonancia con las proclamas de la De-
claraciéon Universal de los Derechos Humanos de 10 de
diciembre de 1948:

[...] todos los seres humanos nacen libres e iguales en digni-
dad y derechos [...] [art. 1].

[...] sin distincion alguna de raza, coloy, sexo, idioma, reli-
gion, opinion politica o de cualquier otra indole, origen na-
cional o social, posicion econdmica, nacimiento o cualquier
otra condicion [...] [art. 2].

Vuelvo a dar la bienvenida y felicito de nuevo al
Excmo. Sr. D. Lorenzo del Rio Fernandez por su excelente
disertacion y por su ingreso en la Real Academia de Juris-
prudencia y Legislacion de Granada, que se enorgullece
de contarle entre sus integrantes, en la seguridad de que
su labor y sus aportaciones contribuirdn al cumplimien-
to de los fines y al engrandecimiento de la Institucion.
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