Advertencias a un internacionalista (o los problemas
de Siméon y Mazzeo)
Carlos F. Rosenkrantz *

En mi articulo En contra de los Préstamos... sostuve que los préstamos, esto es la
préctica judicial de usar € derecho extranjero o decisiones judiciales extranjeras para
sustentar o justificar las particulares conclusiones de sus sentencias, son probleméticos
por variasrazones. Afirmé que dadalaheterogeneidad del derecho constitucional —no hay
forma canodnica de organizar la distribucién del poder entre los 6rganos del estado ni la
frontera entre los derechos individuales entre si ni entre ellos y €l estado- 1os jueces
deberian encontrar algunos reparos en tomar prestado decisiones de otras jurisdicciones
nacionalesy, mas alla de esto, sugeri que tomar prestado derecho o decisiones judiciales
extranjeras es dificil de validar porque, sencillamente, son extranjeros. Afirmé que el
derecho tiene una especia autoridad sobre nosotros por ser “nuestro” derecho, esto es,
ser el producto delacomunidad politicaalaque pertenecemos o delagque somos miembros.
Consecuentemente, sostuve, losjueces, al tomar prestado derecho o decisionesjudiciaes
de otracomunidad, suplantan aquell o que col ectivamente hemos decidido por normas que
Nno son nuestras. LIamé aeste problema, el “problemadelavalidacién” delos préstamos.

Leonardo Filippini, en el articulo que se publica en este mismo nimero de laRevista
JuridicadelaUniversidad de Palermo, afirmaque el problemadelavalidacion -cualquiera
seasu plausibilidad cuando referido a uso judicial del derecho o de sentenciasextranjeras-
no puede afectar € uso judicial del derecho internacional de los derechos humanost.

Lasrazones por las cuaes Filippini cree que lareferenciapor parte delosjuecesalos
tratadosinternacionales o a derecho internacional humanitario no padece el problemade
lavalidacidn son, basicamente, reducibles a dos proposiciones centraes. Primero, que €
derecho internacional de los derechos humanos, es un derecho nacional, pues “ha sido
incorporado anuestro ordenamiento juridico como resultado de unadeliberacién nacional
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1. Filippini reconoce que en En Contra de los Préstamos... hay recursos suficientes como para realizar las
discriminaciones que él considera necesarias. Filippini recuerda que yo he sostenido que a diferencia del caso
en el que los jueces usan derecho o sentencias extranjeras, cuando una convencién constituyente o una
legislatura decide incorporar una norma extranjera al derecho nacional es, en un sentido importante, el
pueblo quien decide realizar dicha incorporacién y cuando el pueblo incorpora normas, aun cuando estas
fueran extranjeras, el problema de la validacion disminuye. En virtud de ello, Filipini sugiere que yo no
deberia tener mucho inconveniente en reconocer que el uso por parte de los jueces de tratados o de
derecho internacional humanitario en sus sentencias, al menos en nuestro pais, tiene un estatus distinto al
uso por parte de los jueces de derecho extranjero y no debe ser confundido con él y que, por lo tanto, En
Contra de los Préstamos... no deberfa ser interpretado como un articulo que ataca el intento judicial de
buscar autoridad para sus sentencias por la via de la cita o la referencia al derecho extranjero o al derecho
internacional humanitario. Como espero surgira del texto yo disiento.
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previa' y despuésde“ un proceso deliberativo autdctono” el que segun Filippini tuvo lugar
en la Convencion Constituyente de 1994 y; segundo, y este es un punto mas general
acerca de la naturaleza del derecho internacional, que e derecho internacional de los
derechos humanos siempre, eindependientemente de su constitucionalizacion, esnuestro
derecho, dado que todos somos miembros de la comunidad internaciona tal como lo
testificael que participemosen lacreacion de normasinternacionalesy, entreellas, “enla
redaccién de los tratados e instrumentos internacionales que (en €l caso de laArgentina)
hoy se encuentran incorporados a la Constitucion”.

El punto de Filippini puede pararse sobre la verdad de cualquiera de sus dos
proposiciones centrales. Si cualquiera de ellas fuera verdadera la posibilidad de que los
juecesserefieran en sus sentenciasa derecho internacional humanitario estariaprotegida
delacriticaquesurgeapartir del problemadelasdificultadesdevalidacion delasdecisiones
judiciales que recurren a un derecho del que no somos nosotros mismos los autores.
Efectivamente, si el derecho internacional de los derechos humanos, a haber sido
incorporado al derecho nacional por su constitucionalizacion, tuviera el mismo estatus
valorativo que nuestro derecho, al usarlo no lo tomariamos prestado y tampoco |o
tomariamos prestado si nosotros fuéramos (parte de) la comunidad internacional porque,
en estecaso, d derechointernacional humanitario seriaun producto de nuestrapropiaautoria.

Ahorabien, contrariamente alo que Filippini asume, ni laconstitucionalizacion delos
tratados de derechos humanos ni nuestra pertenenciaalacomunidad internaciona blindan
€l uso del derecho internacional humanitario por parte delosjueces.

En primer lugar, los tratados de derechos humanos son en un sentido importante, y
aln apesar de su constitucionalizacion, derecho de otro. Efectivamente, del mismo modo
que diferir a otros nuestras decisiones no hace que las decisiones que otros toman por
nosotros sean “nuestras’ adoptar el derecho que otro sancionano lo hace “nuestro”. Mas
alladetodaslasrazones que pudieran apoyar nuestra decision de diferirnosalo decidido
por otros -que dado nuestro pasado institucional son muchas- cuando hacemos lo que
otros deciden que debe hacerse no gercitamos caba mente nuestra propia capacidad de
decidir por lo que no podemos afirmar que hacemos |o que nosotros hemos decidido?.

2. Ulises, sabiéndose débil para oir el canto de las sirenas y no sucumbir ante su atractivo pero queriendo
escucharlas de todas maneras, pidié a sus marineros que se tapen sus oidos con cera y lo aten al mastil de
su barco y que lo desaten solo una vez que estuvieran fuera de peligro. La decision de Ulises de atarse al
mastil sea quiza la decision mas sabia dada su irracionalidad imperfecta (una persona racional hubiera
decidido no escuchar el canto de las sirenas). No obstante ello, si hay algo que no puede decirse de Ulises es
que él no sucumbid al canto de las sirenas por su propia decision. Ulises no decidié no sucumbir pues antes
de estar en las circunstancias de tomar la decision de sucumbir o no sucumbir se habia inhibido de decidir.
Lo mismo sucede si su comunidad difiere su decisién acerca de lo que hay que hacer a normas que otro
estipuld. Quiza sea sabio hacerlo pero cuando su comunidad aplica la norma que otro estipuld no puede
decirse que ha decidido hacer lo que la norma indica pues antes de eso, tal como Ulises, se habia inhibido a
si misma de la facultad de decidir de otro modo.
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En segundo lugar, no obstante la pertenencia de nuestro pais a la comunidad
internacional, nosotros no “somos’ la comunidad internacional por lo que € derecho
internacional no puede ser visto como un derecho hecho por nosotros cuya aplicacion
estiasalvo totalmente del problemadelavalidacion. Si bien escierto que nuestros paises
pertenecen alacomunidad internacional de ello no se sigue quelas normasinternacionales
sean hormas que “nosotros’ adoptamos. Ello es asi, en virtud de que nuestra membresia
alacomunidad internacional esremota o indirecta

Este comentario requiere alguna aclaracion. La proposicion de Filippini de que el
derecho internacional es*” nuestro” explotalaambigtiedad del posesivo “nuestro”. El
argumento de Filippini, esencialmente, es que esdificil negar larelacion deinmediatez
politica que tenemos con los procesos de creacion normativa que tienen lugar en €l
ambito de la comunidad internacional en tanto nuestro pais es miembro de la
comunidad internacional y que, por lo tanto, esinaceptable pensar —como presupone
la critica de validacién que yo he formulado- que los tratados internacionales y €l
derecho internacional de los derechos humanos no sea “nuestro” derecho. Ahora
bien, “nuestro” en este argumento no puede querer decir el derecho suyoy mio pues
ni usted ni yo—ni parael caso ningun ciudadano de ningun otro estado- participamos
en el proceso de creacion del derecho internacional en pie de igualdad con todos los
demas como si 1o hacemos (al menos normativamente hablando) en el proceso de
creacion del derecho nacional. Por €ello, o Unico que puede querer decir el posesivo
“nuestro” en el argumento de Filippini es que el derecho internacional es un derecho
de estados, entre ellos, el derecho del estado del que usted y yo somos miembros.
Dadaladistanciaentreusted y yoy el derechointernacional, el derecho internacional,
a pesar de que sea €l derecho de nuestro estado, no puede ser “nuestro” derecho, al
menos en el sentido en que el derecho nacional |o es. El derecho nacional presupone
un vinculo inmediato con nosotros en tanto es el producto colectivo que se obtiene
cuando nos vinculamos directamente por las reglas que determinan el modo en que
se gjerce lacoercion estatal, vincul o que no se encuentra presente en nuestrarelacion
con el derecho internacional.

En sintesis, el que el derecho internacional humanitario haya sido
constitucionalizado y que nuestro pais forme parte de la comunidad internacional y
gue como tal participe en la creacion de normasinternacional es humanitarias, a pesar
de las afirmaciones de Filippini, no soluciona uno de los problema que segin yo
entiendo se plantea cuando | osjueces usan dicho derecho, pueslaalteridad del derecho
internacional —el derecho internacional esen un sentido importante derecho de* otro” -
y lafaltadeinmediatez del derecho internacional humanitario —el derecho internacional
es el derecho de la comunidad internacional- determinan que la aplicacién por parte
de los jueces, tal como la aplicacion del derecho extranjero, enfrente también el
problema de |a validacion dado que todos podemos preguntarnos si |as razones para
obedecer el derecho internacional son las mismas razones que tenemos para obedecer
el derecho interno, por |0 menos para obedecerlo qua derecho.
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Quizausted piense que mi réplicaalos comentarios de Filippini seamicroscépicay no
contested punto queFilippini, en realidad, quieredestacar en su comentario. QuizaFilippini
quiera decir no es que no pueda establecerse ninguna diferencia entre el derecho
internacional de los derechos humanos constitucionalizado y el derecho interno por €l
grado de su alteridad o inmediatez, ni que dichas diferencias no sean normativamente
relevantes. Lo queFilippini parecieraestar defendiendo eslaconviccién de quecualquiera
sea el problema de validacién que lamayor ateridad y lamenor inmediatez del derecho
internacional visavis el derecho nacional pudieraintroducir, dicho problemaesnimio en
comparacién con | os beneficios que pueden derivarse delas sentencias que usan €l derecho
internacional delos derechos humanos, dado que el derecho internacional en general,y e
derecho internacional delos derechos humanos en particular, constituyen un recurso que
nos puede ayudar amejorar nuestras vidasindividualesy colectivas.

¢QUé se puede decir cuando los comentarios de Filippini son vistos en esta luz? ¢Qué
puededecirsefrenteauninternacionalistacomo Filippini quequitarelevanciay protagonismo
a problemadevalidacion en estadiscusiony participadelaconviccion dequee uso por parte
de losjueces argentinos del derecho internacional humanitario y nuestra participacion en €
proceso de produccién ddl derechointernacional - por jemplo, laparticipacion en organismos
eingituciones multilaterales- “ puede mejorar € funcionamiento de (nuestra) democracia’ ?

No es muy claro cdmo se puede verificar o fasificar una conviccion como la que
ahorale atribuyo a Filippini pues no es claro qué es lo que puede mellar la confianza de
quien estd convencido de que uso del derecho internacional delos derechos humanos por
nuestros jueces puede mejorar la calidad de nuestravida colectiva. No obstante ello, creo
gue se puede morigerar un poco el entusiasmo de los internacionalistas como Filippini
formulando una advertencia y recalcando algo que ya he dicho en En contra de los
Préstamos...cuando mereferi alo que llamé usos no autoritativos del derecho extranjero,
mas precisamente, que la préctica de usar derecho o decisiones de otros siempre y, mas
alla de sus resultados beneficiosos, adicionan complejidad alas sentencias haciéndolas,
por ello, més dificiles de ser compartidas y endosadas por todos aquellos que las deben
honrar quitando a dichas sentencias €l caracter de necesariasy univocas que ellas deben
tener parahacer posiblelaimplantaciony el desarrollo de unaculturaconstitucional. Para
intentar convencer a un internacionalista como Filippini nada mejor que mostrar estos
problemas mediante referencias al derecho internacional humanitario y su uso por parte
de los jueces argentinos.

Piense en Simoén (CSIN ) y en Mazzeo (CSIN) dos instancias recientes de uso por
parte de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion de normas y decisiones provenientes
del derechointernacional delosderechos humanos. En Simon, la Corte Supremadiscutio
lavalidez delasleyesde Punto Final y Obediencia Debida, ambas sancionadas durante el
gobiernodel Dr. Alfonsin, y en Mazzeo discutid lavalidez del Decreto de Indulto 1002/89,
sancionado por el Presidente Menem.
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Mas alla de la numerosa cantidad de argumentos en los que la Corte Suprema apoy6
sus decisiones, en ambos casos, “Barrios Altos”, un caso decidido por la Corte
Interamericana de Justicia el 14 de marzo de 2001, tuvo una decisiva importancia
justificatoriay fue, sin duda, |a piedra basal de las conclusiones adoptadas por la Corte.
Efectivamente, en Simon, tal como el mismo Filippini 1o destaca citando los votos de los
Dres. Petracchi, Boggiano, Zaffaroni y Highton de Nolasco, “lamayoria otorgo un valor
central a criterio sentado por la Corte Interamericana en el caso Barrios Altos’3 y, en
Mazzeo, la cosa juzgaday € principio ne bis in idem no alcanzaron para neutralizar la
pretensién de castigar los delitos yaindultados por el Decreto de Indulto 1002/89 porque,
tal como se expresa en el considerando 37) del voto de la Corte Suprema, la Corte ya
habia decidido sobre la base de Barrios Altos que “los instrumentos internacional es que
establecen esta categoria de delitos, asi como el consiguiente deber paralos Estados de
individualizar y enjuiciar alos responsables, no contemplan, y por ende no admiten, que
esta obligacion cese por € transcurso del tiempo, amnistias o cualquier otro tipo de
medidas que disuelvan laposibilidad de reproche”.

El problema que quiero destacar aqui, y con lo que pretendo minar la confianza de
Filippini y losinternacionalistas en los préstamos de derecho humanitario, esque el hecho
de que la Corte Suprema hubiera articulado sus conclusiones haciendo que BarriosAltos
juegue de pivote, dificultanuestraposibilidad de endosar y acompariar alaCorte Suprema
pues para endosar y acompaiiar su razonamiento necesitamos previamente entender,
procesar y aceptar todas sus premisas, |o que requiere no sdlo la posesién deinformacion
gue muchos de nosotros no tenemosy que esdificil deadquirir sino que, ademas, estemos
de acuerdo con ellaen muchas otras cuestiones que aquellas que hubieran sido necesarias
parasolucionar lacuestiéntraidaajuicio si ladecision delaCorte Supremahubieraestado
centralmente inspirada por consideraciones relativas a huestro derecho. En efecto, para
seguir cabalmente el razonamiento que hizo la Corte en Simén'y en Mazzeo, para hacer
susrazones“ nuestras’, debemos saber, primero, S BarriosAltos es unaadecuadaderivacion
del derecho internacional de los derechos humanos vigente; segundo, si el derecho
internacional de los derechos humanos referido en Simoén es vinculante para nosotros;
tercero, si los hechos y las circunstancias contextuales en Barrios Altos son idénticos a
los hechos y las circunstancias contextuales en Simén y Mazzeo y; finamente, s en
Barrios Altos estaba en cuestion el mismo tema que en Simén y Mazzeo.

Es interesante destacar que en las cuatro dimensiones mencionadas podemos plantear
dudas razonables que nos pueden algjar de las decisiones de la Corte Suprema. En primer
lugar, no esclaro que unaamnistiaseanecesariamente contrariaalaConvencion Interamericana
de Derechos Humanos, tal como lo Corte Interamericana lo sostuvo en Barrios Altos®.

3. Ver Filippini, Leornardo Tres problemas en la aplicacion del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos en el fallo Simén en Revista de Derecho Penal, Lexis Nexos, Buenos Aires, vol. 2006-3, pp. 436/447
pag. 438.

4. Segun Charles P. Trumbull Iv no hay ningun tratado que obligue a castigar todos los delitos serios. Ver
Charles P. Trumbull IV. Giving Amnesties a Second Chande, 25 Berkeley J. Int'l L. 283.
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Sin duda que si un estado autoriza o permite que sus agentes participen en g ecuciones
sumarias, violael derecho alavida(art. 4 delaConvencion), alaintegridad delapersona
(art. 5 dela Convencidn), el derecho a obtener amparo contra actos que violen derechos
fundamentales (art 25 de la Convencion) (todos ellos derechos invocados por la Corte
Interamericanaen BarriosAltos). Pero esmésdificil ver como lapromulgaciony aplicacion
deunaley deamnistiavioladichos articulos, dado que al momento de su promulgaciény
aplicacion dichos derechos, necesariamente ya habian sido violados (de otro modo no
habrianadaque amnistiar)- ni como ellaviolael derecho agarantiasjudiciales(art. 8dela
Convencién) o d derecho alaproteccion judicia delosderechos (art. 25 delaConvencion),
tal como también laCorte | nteramericanalo habiadicho, cuando estosarticulos serefieren
alasexigencias procedimental es que deben rodear alos procesos penalesy alas peticiones
judiciaes, ni cdmo, finalmente, la amnistia violala obligacion de respetar |os derechos
concedidos por la Convencion (Art. 1.1. de la Convencion) o el deber de adecuar €l
derecho interno alas exigencias de la Convencion (Art. 2 de la Convencién), cuando no
existe en el texto de la Convencién un derecho a que el estado gerza €l ius puniendi en
todos |os casos en |os que sus agentes hubieran realizado actos atrocesy aberrantes ni se
impone explicitamente la prohibicién de dictar amnistias o indultos®.

En segundo lugar, la cuestion de si Barrios Altos es un precedente vinculante parala
Corte Suprematambién representaunadificultad que debe disipar quien quiere seguir ala
Corte y adoptar como suyas sus sentencias. En efecto, si bien es cierto que la Corte
| nteramericanasostuvo con anterioridad que €l laeslaintérprete auténticadelaConvencion®
y la Corte Suprema ha concedido dicho carécter argumentando que uno de |os objetivos
de la Corte Interamericana, tal como surge del Estatuto, es la interpretacion de la
Convencion (Ver Ekmedjian CSIN considerando 21) o cierto es que en BarriosAltos la
Corte Interamericana no solo se refirié a la Convencioén, cuyo texto habia sido
constitucionalizado por la Convencién Constituyente de 1994, sino también a hecho de
gue la amnistia contravenia “derechos inderogables reconocidos por el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos® (ver considerando 41) y laconcienciajuridica
universal que congtituye“lafuente materia por excelencia(mésalladelasfuentesformales)
de todo el derecho de gentes’ (ver considerando 15 voto del Juez Cancado Trindade) y
estos principios, cualquiera fuera su mérito intrinseco, no forman parte de lo que es
vinculante para un juez argentino en virtud de que el constituyente de 1994 solo
constitucionalizo los pactos internacional es mencionados en €l articulo 77 inciso 22 pero

5. Mas aun, la Corte Interamericana nunca antes habia sostenido la ilegalidad de las amnistias. Asi, en
Velasquez Rodriguez v. Honduras, la Corte Interamericana decidié que las desapariciones forzadas en
Honduras fueron una violacién a los deberes internacionales de Honduras bajo el articulo 1(1) de la
Convencién. Adicionalmente, la Corte Interamericana sostuvo que Honduras tenia un deber “legal de
adoptar pasos razonables para ... realizar investigaciones serias de las violaciones ... y para identificar a los
responsables imponer pena apropiada y para asegurar a las victimas compensacion por los dafos sufridos”.
No obstante, la Corte no impuso a Honduras la obligacién de imponer pena a las persones alcanzadas por
la amnistia sancionada y sélo ordend al gobierno que pague compensaciones a las victimas.

6. Ver Almonacid Arellano y Otros Vs. Chile, Corte Interamericana de Derechos Humanos, sentencia del
26 de septiembre de 2006, considerando 124.
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no hizolo propio ni con los* derechosinderogablesreconocidos por € derecho internaciona
de los derechos humanos “ni con € “derecho de gentes’.

En tercer lugar, como € mismo Filippini lo ha destacado’ y como lo sostuvo € Juez
Fayt en su disidenciaen Simén, no esclaro queloshechosy las circunstancias contextual es
en Simén, Mazzeo fueran idénticas alas de Barrios Altos. Asi, en BarriosAltos laley de
amnistiaque habiasancionado d Pertino teniasimilitud conlasleyesquefueroninvalidadas
por laCorte Supremaen Simoén en tanto en laArgentinalasleyesde ObedienciaDebiday
Punto Final fueron sancionadas después de unaimportante discusion previa, fueron enviadas
para su sancién por €l Poder Ejecutivo aun Congreso que no era dominado por el Poder
Ejecutivoy su objetivo no fue, como en BarriosAltos, no incriminar delitos que se habian
cometido por subordinados del mismo gobierno que buscabalaAmnistia. El efecto dela
ley de amnistia sancionada por € Per(l tampoco era idéntico a efecto de las leyes de
Punto Final y ObedienciaDebidaentanto en el Pertilaamnistiahaciaimposible € acceso
alaverdad acerca de lo sucedido por parte de las victimas e impedia absolutamente la
persecucion penal mientras que en el caso de la Argentina las leyes sancionadas solo
restringian las posibilidades deimputacion penal en el tiempo y respecto de | as personas
involucradas. Ademés, en laArgentinalaamnistiano haciaimposiblelaaveriguacién dela
verdad por parte de las victimas en tanto existian otros mecanismos que las victimas
podian usar para determinar con bastante aproximacién qué fue lo que sucedié con ellas
0 sus seres queridos®.

Finalmente, no es claro que e holding de Barrios Altos sea aplicable a Simény a
Mazzeo dado que la cuestion central a decidirse por la Corte Interamericana en Barrios
Altos erasi un estado violaba sus obligaciones internacionales a no gercer su aptitud
punitiva en contra de sus agentes cuando estos fueron presuntos responsables de haber
cometido hechos atroces 'y aberrantes mientras que en Simoén y en Mazzeo lo que estaba
en cuestion erasi, mas allade laeventual violacion al derecho internacional que pudiera
cometer €l estado a no gjercer su aptitud punitiva, |0s presuntos responsabl es de hechos
atroces y aberrantes tenian o no un derecho constitucional a invocar en su defensa lo
dispuesto por € articulo 2 del Cédigo Pena y  articulo 18 dela Constitucion Nacional y,
por lo tanto, si ellos debian 0 no ser privados del derecho de verse libres de persecucion
penal cuando €l estado, alin en el caso en que hubiera violado sus obligaciones
internacionaes, decidid liberarlosde penaa sancionar unaley o de un decreto aparentemente
dentro de sus atribuciones constitucional es, tal como lamisma Cortelo habiayadecidido
en casos anteriores.

7. Ver Filippini opus cit. nota

8. En apoyo de la idea que las diferencias contextuales de Barrios Altos tornan inaplicables su dictum para
casos como Simoén y Mazzeo puede mencionarse también que algunos comentaristas han afirmado que la
Corte Interamericana «dej6 abierta la puerta para aquellas amnistias que (tenian) objetivos distintas a la
impunidad como, por ejemplo, las amnistias que buscan la reconciliacién o la transicién politica de un
régimen represivo a otro que promete respetar los derechos humanos. Ver Richard J. Wilson & Jan Perlin,
The Inter-American Human Rights System: Activities from Late 2000 Through October 2002, 18 Am. U. Int’|
L. Rev. 651, 657 (2003). Pag
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Las consideraciones anteriores, creo, sirven para demostrar que las complejidades
gue introducen las referencias a derecho internacional de los derechos humanos y el
modo en que dichas compl gjidades debilitan laposibilidad de que compartamosy endosemos
las sentencias de nuestros tribunales’. Pero la dificultad de endosar |as decisiones de la
Corte Suprema cuando esta se refiere a derecho internacional no es el Gnico problema
gue los préstamos de derecho internacional introducen. Ademas, y este es e segundo
problema que quiero apuntar aqui, |os préstamos convierten alasdecisionesjudicialesen
pronunciamientos méas contingentes y menos necesarios de |o que es recomendable que
sean, dado su importanciapara€l desarrollo de una cultura constitucional.

Como sostuve en En Contra de los Préstamos. . .una cultura constituciona exige que
las normas Ultimas que rigen la vida colectiva —en una democracia constitucional, la
constitucién y sus tradiciones de interpretacion- sean vistas como €l Gnico recurso a que
podemosreferirnos pararesolver los conflictos col ectivos que pueden emerger en €l seno
de nuestravida politicaen comdn. Por ello, en unaculturaconstitucional debemosresistir
tal como o hapuesto Owen Fissy lo dijeen En Contra delos Préstamos.. ., la“ compulsion
de reglas trascendentes’, esto es, la referencia a normas que estdn més alla de la
Constitucién y, también por ello, debemos siempre decidir de un modo que pueda ser
visto como un producto de razén publica categdrica distinto a un mero acto de voluntad
explicable Unicamente alaluz de nuestras particul ares convicciones personal es.

El peligro de que las decisiones de nuestros jueces sean vistas como discrecionales
aumenta cuando ellos usan o se refieren en sus sentencias a derecho extranjero por la
sencilla razén de que hay tantas fuentes de derecho extranjero como paises y, por lo
tanto, tantas posi bili dades de decision como fuentes. Por ello, como sostuve en En Contra
delosPréstamos...El uso o lareferenciaal derecho internacional delosderechoshumanos
no produce resultados tan dramaticos como el uso o lareferencia al derecho extranjero
pero, segun yo entiendo, igualmente pone discrecionalidad en un lugar donde no deberia
haberla. Ello esasi en razén de que en el derecho internacional de los derechos humanos
como en el derecho extranjero hay, en algunos casos, multiplicidad de fuentesy, en otros,
no existe un arbitro Gltimo y final que determine el criterio de validez o correcciédn legal
guecongtituyael estandar alaluz del cual debemoseva uar € material juridico internacional
a que pretenden recurrir |0s jueces cuando piden prestado material para sus sentencias.

Paraejemplificar o que quiero aqui decir piense nuevamente en Simény Mazzeo
y enlacuestion desi el castigo de delitos aberrantes es, tal como lo sostuvo la Corte
Suprema, una obligacion categérica en el derecho internacional. Es verdad que en

9. Las dificultades de seguir a la Corte Suprema cuando esta cita precedentes internacionales se encuentra
agravada en este caso por la inexistencia de comentarios accesibles respecto de la actividad de la Corte
Interamericana, al menos en comparacion con la discusion sobre las decisiones de los 6rganos jurisdiccionales
nacionales. Este es un punto que el propio Filippini acepta. Asi Filippini afirma “Finalmente, la interaccion
entre la Corte Interamericana y los tribunales cuyas decisiones revisa también es escasa. La discusién sobre
la actividad de los érganos de la justicia constitucional o penal del pais es mds intensa que la que existe
respecto de la labor de los érganos interamericanos”. Ver Filippini, opus cit. nota, pag. 443.
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BarriosAltos, laCorte | nteramericana sostuvo que, como dije mas arriba, laamnistia
violaba " derechos inderogables reconocidos por el Derecho Internacional de los
DerechosHumanos” (ver voto Cancado Trindade considerando 3) y que las amnistias
se encontraban “en flagrante incompatibilidad con la normativa de proteccién del
Derecho Internacional delos Derechos Humanos” (ver considerando 6). Ahorabien,
otros tribunal es han considerado |a misma cuestion y han arribado ala conclusion de
gue las amnistias no violaban el derecho internacional. Asi, la Corte Suprema de
Justicia de Sudafrica, por ejemplo, sostuvo que no era violatorio del derecho
internacional no perseguir penalmente a quienes pudieron haber cometido actos de
violencia en conflictos armados que no eran internacionales®). La Corte Especial
para Sierra Leona sostuvo que «no habia una obligacién general de abstenerse de
dictar amnistias» y quelos estados no violaban “ normas consuetudinarias de derecho
internacional cuando concedian amnistias” *.

Masalin, érganosinternacional es no j uri sdi ccional es que obviamente estan conminados
aactuar segun €l derecho internacional no han considerado alas amnistias necesariamente
ilegdes. Asi, laConferencia Plenipotenciariadelas Naciones Unidas que adoptd € Estatuto
de Romade la Corte Penal Internacional, por giemplo, fue, tal como lo dijo el presidente
del comité de redaccién Philippe Kirsch, “creativamente ambigua’ sobre si los delitos
amnistiados en un pais pueden no obstante ello ser reprimidos internacionalmente'? y la
negociadorafrancesaBeatricele Fraper du Hellen, sostuvo en referenciaal articulo 53 del
Estatuto que da atribuciones al fiscal para decidir no perseguir algunos delitos, que esta
eraunaprovision muy importante en razén de que “ autorizabaal fiscal atomar en cuenta
situaciones post crisis como la situacion de Sudafrica, Guatemalao e Salvador donde, a
través de las comisiones de paz y reconciliacion de dichos paises hubieron intentos de
solucidn alasviolaciones alosderecho humanos® . Las Naciones Unidas mismas parecen
haber aceptado la legalidad internacional de las amnistias. Asi durante € afio 1993 las
Naciones Unidas ayudaron anegociar unaamnistia en Haiti. En efecto, luego de que una
juntamilitar forzarael exilio del electo Presidente Jean-Bertrand Aristide en 1991, Dante
Caputo fue nominado por las Naciones Unidas mediador entre el gobierno militar y Aristide.
En 1993, Caputo y € presidente Clinton negociaron un acuerdo con los lideres militares
entérminosdel cual Aristide seriarepuesto en el poder y acambio deellolosmiembrosde
la junta serian amnistiados. EI Consgjo de Seguridad no sélo aprobd el acuerdo de su

10. Ver Azanian Peoples Organisation and others v. President of the Republic of South Africa, Constitu-
tional Court, 27 July 1996. En este caso también se destacod que el Protocolo Il a al Convencién de Ginebra
de 1949 que se refiere a conflictos domeésticos autoriza a los estados a conceder amnistias para promover
la paz y la reconciliacion interna. Ver, John Dugard, Reconciliation and Justice: The South African Experi-
ence, 8 Transnat'l & Contemp. Probs. 277, 305 (1998)

11. Ver Prosecutor v. Kallon & Kambara, Decision sobre la Jurisdiccion: Acuerdos de Lome, Caso Nos.
SCSL-2004-15-AR72(E), SCSL-2004-16-AR72 paragrafo. 7 (citado por Leila Sadat, Exile, Amnesty and
International Law, 81 Notre Dame L. Rev. 955, 1018 (2006)).

12. Ver Michael Scharf, From the eXile Files: An Essay on Trading Justice for Peace, 63 Wash. & Lee L. Rev.
339, 367 (2006)

13. Ver Newman, pag. 319 n. 118. COMPLETAR CITA
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nominado Caputo que incluiala amnistiasino que ademas, agradecié a Caputo «el haber
establecido un dialogo entre las partes en Haiti»*.

Por su parte la doctrinainternacional tampoco es concluyente al respecto. Mas aln,
algunosdoctrinariosinternacional esimportantes han sosteni do que no existe unaobligacion
internacional de castigar todo delito aberrante. El grupo de académicosquesereunidenla
ciudad norteamericanade Princeton en el afio 2001 pararedactar |0s principios aceptados
delajurisdiccion universal (conocidos como los*“ Princeton Principles’) sostuvieron que
las “amnistias son en general inconsistentes con la obligacion de los estados de
responsabilizar (“provideaccountability”) por lacomision de crimenes seriosbgjo e derecho
internacional® pero concedieron como surge del lenguaje elegido que, por unlado, ciertas
amnistias pueden ser legitimas (por eso se condicionae principio usando laexpresion“en
genera”) y, segundo, que los estados no tienen una obligacion de acusar penalmente y
sancionar estos crimenes sino sélo una obligacién de “responsabilizar” (“provide
accountability”) obligacion que no exige laimposicion de penas pues puede honrarse de
modos distintos como, por ejemplo, permitiendo las demandas por dafios y perjuicios o
condicionando las amnistias a reconocimiento de la participacidn en crimenes que se
amnistian como sucedié en Sudéfrica, o formulando juicios publicos de autoria, etc.

L as opiniones anteriores muestras que en realidad no es claro, desde €l punto de vista
del derecho internacional, si una amnistia concedida por un estado es necesariamente
contralegem. Por consiguiente, una sentencia que serefieray apoye sus conclusionesen
el derechointernacional, tendralamismafortaleza—o debilidad- que su referenciay podra
Sser vista como una decision contingente que no se encuentraimpuesta por la concepcion
delo queesjuridicamente correcto que hemos desarrollado en € seno de nuestracomunidad
politicaalaluz de nuestra constitucion y de las préacticas de su interpretacion.

Consecuentemente, larecurrenciaa derecho internaciona puede no solo no fortal ecer
una sentencia sino, por el contrario, debilitar la préctica de juzgar y, con ello, socavar la
autoridad delasinstituciones que hemos designado parapronunciarse con autoridad acerca
de lamanera en que debemos resol ver |os problemas que se presentan en nuestravidaen
comin como miembros de una comunidad politica.

Obviamente, este inconveniente de |os préstamos de derecho internacional son esun
problemamortal pero, tal como sugeri mésarriba, deberiamotivar quelosinternacionalistas
como Filippini reflexionen y tengan en cuentaque al os efectos de decidir lasbondades de
los préstamos internacional es no basta considerar si € derecho internacional en funcién
de su contenido es de mejor calibre que & derecho nacional sino que es preciso, ademas,

14. UN SCOR, 48th Sess. 3238th mtg., 20 UN Doc. S/INF/49 (1993). S.C. Res. 8671, UN SCOR 48th Sess.
3271th mtg., UN Doc. S/RES/861 (1993).

15. Ver Michael P. Scharf, Swapping Amnesty for Peace: Was There a Duty to Prosecute International
Crimes in Haiti?, 31 Tex. Int’'l L.J. 1, 36 (1998)

16. Stephen Macedo, Universal Jurisdiction 18 (2004) Pag. 32-33
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tener en cuentaque dadalas particulares condiciones de desarrollo del derecho internaciona
cuando nos diferimos a é para solucionar nuestros conflictos politicos mas complejos
introducimos contingencia en un lugar donde no deberia haberla.

v

Para evitar ser mal entendido quiero terminar con una advertencia acerca de 1o que
estoy diciendo. Mi punto no es que € derecho internacional constitucionalizado por la
Convencion Constituyente de 1994 no sea vinculante para nosotros o que debamos
evadirnos de las obligaciones internacionales que nuestro pais ya asumid. No estoy
discutiendo con Filippini acercades el derecho internacional integrao no integranuestro
derecho ni si debemos aplicar el derecho vigente y honrar los compromisos que nos
vinculan. Lo Unico que quiero hacer agui y en En contra de los Préstamos esllamar ala
reflexién aaquellos que sdlo ven bondad en la practicade diferirse anormas extranjeras o
internacionalesy contribuir a que se entiendala posicién de aguell os que consideran que
el autogobierno colectivo requiere que miremos mucho mas para adentro para llegar a
soluciones que puedan ser vistas como la reconstruccién de los principios que nos
constituye como la comunidad politica que somos.
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