Mitos, ideologias e inconsistencias juridicas

‘...el derecho estd siendo subordinado a ideologias. La consecuencia no es

trivial: erosiona y luego destruye la certeza juridica que debe caracterizar al derecho...”

MARIO ARNELLO ROMO

Enelsiglo XX, lasociedad internacional asu-
mid dimensiones y cambios revolucionarios, y
la creacion de nuevas dreas del derecho. Ello
ha traido grandes desafios
al Derecho Internacional, a
su naturaleza y a su juridi-
cidad. En este decenio del
siglo XXI, generan en el
Derecho Internacional v en
su aplicacién en el Estado
de Derecho interno un fe-
nomeno creciente de pér-
dida de juridicidad. La con-
fusién que se advierte indica su gravedad

El derecho estd siendo subordinado a
ideologfas. La consecuencia no es trivial:
erosionay luego destruye la certeza juridi-
ca que debe caracterizar al derecho.

1. Sustitucion de principios juridicos por
principios politico-ideolégicos: Fn la politica
internacional, el principio de no intervencién,
absoluto en la Carta dela OEA (art.18), y de las
Naciones Unidas (art.2.7), es letra muerta ante
el principio ideoldgico “democratico” de la
Unasur, en su aplicacién con Paraguay.

Cualquiera sea la validez o utilidad para el
gobierno de una sociedad, estos principios
no son ni definen el derecho existente. Por
deseables que sean, la inclusién de ellos en
un tratado politico, que obedece a otras in-
tenciones o intereses, aparentando ser nor-
mas de derecho, dafan el orden juridico, mds
auin cuando contradicen principios juridicos
y normas de derecho esenciales.

Los principios ideolégicos se infiltran
igual en el derecho interno y, subjetiva-
mente, son elevados a la condicidn de mi-
tos. Mds alld de la ley y de la juridicidad.

2. Elmito de laimprescriptibilidad: El prin-

cipio de prescripcidn, esencial en todo orde-
namiento juridico, es mayor atin en el orden
juridico penal. No obstante, desde hace vein-
te afios, se ha impuesto la tesis de que todo
delito, aun cometido 35 afos atrds, calificado
subjetivamente de crimen de lesa humani-
dad, es imprescriptible. La antijuridicidad de
esa tesis no justifica su acogida por tribunales
de justicia. No existe norma juridica alguna
en el Derecho Internacional —ni en el dere-
cho interno— que imponga la imprescripti-
bilidad de aquellos delitos con efecto retroac-
tivo. Por el contrario, los principios del dere-
cho penal, que garantiza la Constitucion, es-
tan recogidos por el Derecho Internacional.

El Pacto de Derechos Civiles y Politicos,
que sf es vinculante para Chile, reconoce los
principios de legalidad, pro reo, amnistfa,
cosa juzgada, asi como lo que determine su
ley interna, y, por tanto, la prescripcién.

Sin fundamento, se afirmo que la existen-
cia de la Convencidn que fija laimprescripti-
bilidad —no aplicable en Chile— habia for-
mado una norma de costumbre y que nada
obstaba a su aplicacién... en un juicio pe-
nal... en Chile. El mito se imponia, mds alld
de la ley penal —que no admite la costum-
bre— v de la realidad de los hechos. Aquel
tratado sélo ha sido ratificado por 54 Esta-
dos; Chile y 140 Estados mds no son partes
en él. ;Serd, asi, costumbre internacional?

Debilitada la solidez, para sostener el
mito se recurre a otro mito.

3. Un “jus cogens ferenda”: El “jus cogens”
en el Derecho Internacional es cuestidn com-
pleja, discutida v dificil de precisar fuera del
dmbito de los tratados. La Convencion de Vie-
na (art. 53) fija que una norma imperativa de
Derecho Internacional general exige ser acep-
tada y reconocida por la comunidad de Estados
en su conjunto, cOMo una norma que no admi-

te acuerdo en contrario; v su efecto preciso es la
nulidad de todo tratado que esté en oposicidn a
ella. Y nada mds existe sobre su efecto.

La doctrina creacionista extiende esa ca-
tegoria y su efecto, mds alld de toda norma
juridica. Otra, mds prudente, reconoce s6-
lo los principios fundamentales que fija la
Carta delas Naciones Unidas, cuyo art. 103
hace prevalecer las disposiciones de la
Carta sobre las de otro tratado, en caso de
conflicto entre ellas. Pero prevalece, noim-
pone la nulidad. Una tercera enfatiza que
larazén de ser del jus cogens, su fin y efec-
to, es la anulacién de todo tratado, o acuer-
do entre Estados que esté en oposicidn a
una norma de este cardcter excepcional.

No existe en el Derecho Internacional, ni
en el interno, norma de derecho positivo que
tenga capacidad juridica para imponer, den-
tro de la jurisdiccién soberana del Estado, la
abrogacion de la ley penal interna y, aun, de
garantias constitucionales, privandolas de
eficacia. Por el contrario, las convenciones re-
lativas a los derechos humanos fundamenta-
les, y el Pacto de Derechos Civiles y Politicos,
recogen las garantias del debido procesoy los
principios juridicos del orden penal que con-
sagra el Estado de Derecho del Estado. No ex-
cluyen, sino que afirman como derecho de to-
do procesado, sin discriminacion alguna, los
principios de legalidad, pro reo, cosa juzga-
da, la prescripcidn y la amnistia.

4. Amnistia, si: El referido Pacto precisa que
“la ammnistia, el indulto. .. podran ser concedi-
dos en todos los casos”. Estd vigente en Chile
desde 1989, y es obligatorio interna e interna-
cionalmente, pero, tal como la supremacia
constitucional y sus garantias y laley penal in-
terna, han sucumbido bajo la marea de mitos,
de principios ideoldgicos e inconsistencia juri-
dica que “urbi et orbi” destruye la juridicidad.



