El derecho internacional de los derechos humanos

no es un préstamo

Reflexiones sobre la critica a los préstamos de Carlos F. Rosenkrantz
Leonardo G. Filippini*

I. En contra de los usos autoritativos del derecho extranjero e internacional

En su articulo “En contra de los préstamos...”! Carlos Rosenkrantz critica € uso
autoritativo de materialesjuridicos extranjeros por parte delostribunalesnacionales. A fin
de precisar sus argumentos, Rosenkrantz propone una utilizacion acotada del término
préstamo y con é alude a “la decision de usar derecho extranjero basada, a menos
parcialmente, sobre la autoridad que el derecho extranjero tiene en su jurisdiccion de
origen”2. Sin embargo, Rosenkrantz no sdlo critica los préstamos en €l sentido que é
mismo define, sino que extiende esas observaciones alaincorporacion de los tratados de
derechos humanos a nuestra Constitucion Nacional en 1994. Esta breve nota cuestiona
esaexpansion delacriticade Rosenkrantz® pues, adiferenciade los préstamos, € derecho
internacional de los derechos humanos de la Constitucién no es derecho extranjeroy ha
sido incorporado a nuestro ordenamiento juridico como resultado de una deliberacion
nacional previa'.

Rosenkrantz describelarelevanciaque el derecho extranjero hatenido en el desarrollo
constitucional delaArgentina—en especia el derecho delosEE.UU.—y ofrece distintas
razones por lascuales, asujuicio, los préstamos deben ser resistidos. Sin embargo, como
yaheindicado, no serefiere solamente al derecho extranjero sino que su descripcion del
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1. Carlos F. Rosenkrantz, “Against Borrowings and other Nonauthoritative Uses of Foreign Law”, 1
INTERNATIONAL JOURNAL OF CONSTITUTIONAL Law, (2003) pp. 269-295. En adelante, “Against Borrowings”. Hay
traduccién al espariol, “En contra de los ‘Prestamos’ y de otros usos ‘no autoritativos’ del derecho extranjero”,
en Revista Juridica de la Universidad de Palermo, Aio 6, nimero 1 (2005). Las referencias que incluyo en el
texto son traducciones propias al trabajo original en inglés.

2. "Against Borrowings”; punto 1, p. 270.

3. Dos trabajos critican otros aspectos de la posicion de Rosenkrantz sobre los préstamos. Martin Bohmer
defiende la originalidad del proyecto constitucional argentino y critica la falta de atencién de Rosenkrantz
sobre el proceso deliberativo que se da en el momento de la aplicacion normativa; ver “Préstamos y
adquisiciones. La utilizacién del derecho extranjero como una estrategia de creacién de autoridad democratica
y constitucional”. Roberto Gargarella, por su parte, rechaza la idea segun la cual un uso autoritativo del
derecho de otro pais pone en crisis nuestra identidad constitucional; ver “Injertos y rechazos: Radicalismo
politico y transplantes constitucionales en América”, nota 2. Ambos trabajos presentados en el Seminario
en Latinoamérica de Teorfa Constitucional y Politica, 2007, San Juan, Puerto Rico.

4. En esta nota me refiero fundamentalmente a la decisién constituyente de incorporar una serie de
instrumentos de derechos humanos al texto constitucional de 1994, que es el ejemplo de préstamo que
ofrece Rosenkrantz. Mi argumentaciéon no es necesariamente extensiva a la jurisprudencia posterior de la
Corte Suprema que aplicé esos instrumentos o las decisiones de los 6rganos creados por algunos de esos
instrumentos.
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universo de materia es prestados incluye |os tratados y declaraciones de derechos humanos
incorporados a nuestra Constitucion. Rosenkrantz afirma que frente alas violaciones de
derechos humanos cometidas en los’ 70 y al comienzo de los ' 80, una gran mayoria de
los miembros de la Convencion Nacional Constituyente de 1994 voté laincorporacion a

texto congtituciond delos derechosy libertades reconocidos por lostratadosinternacional es
sobrederechoshumanos con unafinalidad expresive® . En sus palabras: “ Argentinaincorpord
derecho extranjero por un propdsito, en su conjunto, expresivo. Utiliz6 los‘ préstamos’ afin
demanifestar su adhesi6n alasmismasrestriccionesa poder gubernamental que caracterizaban
al derechoextranjeroointernaciona que adoptd” 8. En sustento de estaafirmacion, Rosenkrantz
citaun fragmento delaintervencion delaconvencional congtituyenteAliciaOliveiradurante
los debates de la Asamblea Constituyente de 1994, en € cua ella dijo que la historia
argentinaestaba“ condensadaen laexpresion‘ NuncaMés' y que paragarantizar que esto
fuese asi “deb[iamos] otorgar jerarquiaconstitucional alos principiosiushumanitarios’”.

Rosenkrantz concede que, tal como algunos autores han enfatizado, “razones expresivas
pueden avecesexplicary justificar ciertos‘ préstamos "8 y dice que €l argumento expresivo,
individualmente o junto a otros argumentos, es persuasivo y podria convencernos de que
lapracticadelospréstamosesplausible®. Sinembargo, asujuicio, lafaltadedeliberacidn
previaalaconformacion delanormaafectaatodos |os argumentos que podrian justificar
los préstamos'®. Rosenkrantz llamaaestadeficienciad “problemadelavalidacion’® y la
presentadel siguiente modo:

Si aceptamos la idea de que se espera que cumplamos con la ley solo cuando
ella es e resultado de decisiones colectivas de la entidad politica a la que
pertenecemos, entonces podriamos objetar el préstamo constitucional
simplemente porque éste consiste, en esencia, en deferir adecisionescolectivas
tomadas por otros. Laadopcion conciente de unanormaconstitucional extranjera
como derecho vinculante por una autoridad constitucional o por un juez son
dos casos en los cual es | os temas mas basi cos de nuestravidainterpersonal son
decididos por personas con quienes no estamos relacionados politicamente, y
gue no son miembros de lamismaentidad politica. Estadeferenciadeladltima
palabra en asuntos constitucionales a otros es lo que hace que el préstamo
constitucional seaincompatible con el principio segun €l cual la coercion slo

5. "Against Borrowings”; punto 3.4, pp. 280-281.

6. “Against Borrowings”; punto 3.4 p. 281.

7. "Against Borrowings”; punto 3.4, pp. 280-281. La trascripcién de la Asamblea Constituyente dice:
“Esta historia qued6 condensada en la frase “Nunca mas”, y para asegurar ese nunca mas debemos dar
jerarquia constitucional a los principios jus humanitarios”.

8. "Against Borrowings”; punto 3.4, p. 280.

9. “Against Borrowings”; punto 4, p. 282. Los otros argumentos que considera, ademas del expresivo,
son los que denomina genealdgico, contextual, y procedimental.

10. “Against Borrowings”; punto 4, pp. 283-286.

11. "Against Borrowings”; punto 4, p. 283.
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puede ser justificada cuando esla consecuenciadirectade unadecision colectiva
y, por lo tanto, es imposible de validar en el contexto de una democracia
constitucional2.

Mi comentario tiene tres partes. Primero, marcaré una distincion entre el derecho
internacional y el derecho extranjero que no aparece en €l trabgjo de Rosenkrantz. En
segundo lugar, mostraré que hay bastante espacio para relativizar la reconstruccion de
acuerdo con la cual Argentina incorporé los instrumentos de derechos humanos a su
Constitucién con un propésito expresivo. En tercer lugar, mostraré por qué estas dos
cuestiones son relevantes y por qué la incorporacion de una serie de instrumentos de
derechos humanos a nuestra Constitucion no merece las criticas que Rosenkrantz hace a
los préstamos del derecho extranjero, del modo en que él las ha presentado.

Il. El derecho internacional no es derecho extranjero

En contradelo que sugiere Rosenkrantz, no creo quelosinstrumentosinternacional es
de derechos humanosincorporadosala Constitucion en 1994 merezcan la caracterizacion
gue é hace de los préstamos. Esos instrumentos internacional es no son la cristalizacion
de una “decision colectiva tomada por otro”, sino de una decision de nuestra propia
comunidad politica. Tampoco podemos afirmar que “no estamos relacionados
politicamente” con quienes conformaron esas normas, ni que la incorporacion de los
tratadosimplicala” deferenciadelaultimapal abraen asuntos constitucionalesaotros’, o
gue sololavoluntad de un tribunal dejusticiaacuerdaautoridad aestasnormas. A ello se
sumade modo ostensible que nuestro régimen de derecho positivo constituciona y legal
no equiparaal derecho internacional delos derechos humanos a derecho extranjero®.

La decision de incorporar un conjunto de instrumentos internacionales de derechos
humanos ala Constitucion en 1994 es el resultado de un proceso deliberativo autéctono.
En primer lugar, laformacion de cadauno delosinstrumentos alos que se otorgd jerarquia
constitucional no es totalmente ajena a nuestros procesos deliberativos. Gobiernos
argentinos democraticos de distinto signo politico y a lo largo de varias décadas han
participado en la redaccién de los tratados e instrumentos que hoy se encuentran
incorporados en la Constitucion. Los instrumentos multilaterales en cuestion,
evidentemente, no son un producto enteramente nacional, en la medida en que de suyo
implican lavoluntad de otras comunidades pol iti cas para perfeccionarse. Estaclaro, ademas,
gueladinamicade creacidn del derecho internacional exige un enfoque diverso delosque
usamosal enfrentarnos alos procesos de formacién del derecho nacional**. Sin embargo,
los instrumentos de derechos humanos de la Constitucion tampoco resultan por €llo, de

12. "Against Borrowings”; punto 4, p. 285.

13. No me detendré sobre este punto dado que las diferencias son conocidas. Mi impresion es que el
enfoque de Rosenkrantz tampoco da cuenta de la situacion en nuestro derecho positivo.

14. Para un trabajo reciente explorando los procesos de formacion del derecho internacional en diversas
areas, ver ALaN Bovie Y CHRisTINE CHINKIN, THE MAKING OF INTERNATIONAL Law, Oxford: Oxford University Press (2007).

193



Revista Juridica de la Universidad de Palermo

modo necesario, “ladecisién deotro”. Incluso cuando en algunoscasosel aporteargentino
durante la elaboracién de la norma internacional pueda haber sido menos determinante
que €l de otros Estados, 1a afirmacion segin la cual los instrumentos son el resultado de
una decision colectiva tomada por otro no es una descripcidn adecuada, en tanto no da
cuentadel aporte nacional, por modesto que sea, aun proceso colectivo. Al contrario, en
todos|os casos en los que | os representantes | egitimos de nuestra comunidad politicahan
participado en la elaboracién y finalmente firmado acuerdos con otros Estados debemos
concluir que, en principio, e producto no puede nunca sernos compl etamente agjeno.

Otras normas del derecho internacional distintas de las de fuente convencional —que
establecen reglas expresamente reconocidas por | os Estados— parecen més probleméticas
frente a la pregunta acerca del proceso de deliberacidn previo a su conformacion. En
efecto, la* costumbre internacional”, los “principios generales de derecho reconocidos
por las naciones civilizadas’ y las* decisionesjudiciaesy las doctrinas de los publicistas de
mayor competencia de las ditintas naciones’ 5, parecen autorizar laideade que € derecho
internaciona puede operar aun en ausenciade la participacion del Estado durante €l proceso
de elaboracién normativa. Sin embargo, Rosenkrantz no se refiere a estas normas del
derecho internacional, sino alaincorporacion de tratados y declaraciones expresamente
adoptados por e Estado argentino conforme alos procedimientos constitucional es.

En segundo lugar, la aprobacion de los tratados en Argentina por las dos camaras
legislativas y la decision constituyente de 1994 de incorporar una serie de tratados y
declaracionesanuestra Carta M agna confirman laexistenciade unadeliberacion naciona .
Laaprobacidn de un tratado es un acto de nuestralegislaturay no existe ningn requisito
del derecho internacional que exija un arreglo constitucional como el de 1994, lo que
resdtasu originalidad® . Ademas, como Rosenkrantz reconoce, € problemadelavalidacion
“es méas dificil en el ambito de la adjudicacion constitucional por parte de los tribunales
queen el delaelaboracion de constituciones por parte de convenciones constituyentes’ .
Segun su planteo, cuando una convencién constituyente o una legislatura se expresan,
“esel pueblo quien habla, y cuando ellas ‘ toman prestado’, esrazonable decir que somos
nosotros —el pueblo— quien ha tomado prestado”*®, de modo que incluso desde su
propiamiradalacriticaalaopcion del constituyente de 1994 es un caso dificil en contra
de los préstamos.

Desde otra perspectiva, a diferencia de o que ocurre con los préstamos tal como 1os
caracteriza Rosenkrantz, tampoco es cierto que no tengamos rel acion politicacon quienes
conformaron las normas internacionales que hoy son parte de nuestra Constitucion. El

15. Enunciadas en el articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia.

16. Janet Koven Levit observd que la opcién de Argentina “es Unica en Sudamérica y podria decirse que
en el mundo.” Janet Koven Levit, “The Constitutionalization of Human Rights in Argentina: Problem or
Promise?”, 37 CoLumgiA JOURNAL OF TRANSNATIONAL Law, 287, p. 312.

17. "Against Borrowings”; punto 4, p. 285.

18. "Against Borrowings”; punto 4, p. 286.
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grueso de los documentos regional es fue ratificado como parte del proceso de transicion
alademocraciaen nuestro pais. LaComision I nteramericanajug6 un papel critico durante
la dictadura militar, y Argentina es hoy uno de los principales usuarios del sistema
interamericano de protecciont®. Ademas, nacional es argentinos ocupan plazastanto en la
Corte Interamericana de Derechos Humanos como en la Comision Interamericana de
Derechos Humanos®. La afirmacion de Rosenkrantz no parece dar debida cuenta del
proceso que condujo a cuadro actual. También respecto de los instrumentos universales
es dificil negar nuestra relacién politica con los procesos de creacion normativa.
Recientemente, un gjemplo claro ha sido € liderazgo argentino para la sancion de una
Convencion contra la Desaparicion Forzada de Personas, pero este episodio no es un
hecho aislado. Como explicaKatrhyn Sikkink, apesar de que avecesloslatinoamericanos
sugieren quelos derechos humanos son una exportaci on inapropi ada para nuestros paises,
muchos intelectuales latinoamericanos han sido lideres en la promocion del derecho
internacional delosderechoshumanos, atravésdel cual, justamente, intentaron limitar la
influenciade |os paises poderosos sobre |os mas débiles de laregion?. Evidentemente, la
observacion de Sikkink no es concluyente acercadela efectivaexistenciade unadeliberacion
local pero alcanza para mostrar que la negacién de todo vincul o es exagerada.

Laincorporacién delostratados, ademasno implicaladeferenciaabsolutadeladltima
palabraen asuntos constitucionalesaotros. De un lado, porque representantes de nuestra
propia comunidad politica son parte de las deliberaciones internacionales y porque hay
muchasingtanciasdeinteraccién entrelos Estados nacionalesy lossistemasinternacionales
gue impiden hablar de un traspaso de competencias tan dréstico como el que sugiere
Rosenkrantz? . Por otro lado, porque la solaidea segin la cual lacomunidad internacional
esun sujeto politico tan radicalmente distinto a nuestro a punto deimpedir otraaternativa
mas que considerarnos extrarios a él, también es problematica. Parte de la riqueza del
derecho internacional delos derechos humanos, hasido, precisamente, abrir laposibilidad
de concehir derechos fundamental es por encima de las jurisdicciones nacionales®. En el
propio caso argentino |os excluidos de nuestra comunidad politicafueron, graciasaello,
tratados como suj etos de derechos en unacomunidad politicamés ampliaquelesreconocié
ladignidad personal que selesnegabafronteras adentro. Escierto quelos Estados nacionales

19. Ver Comision IDH, Informe Anual 2006, Capitulo Ill, B, Estadisticas. Disponible en  http:/Avww.cidh.org/
annualrep/2006eng/Chap.3.htm#Statistics

20. Desde el 2006, Victor E. Abramovich es comisionado de la Comisién IDH y en el 2007, Leonardo Franco
asumié como el primer juez argentino de la Corte IDH. Durante varios periodos anteriores Argentina ha
tenido un nacional designado como miembro de la Comisién IDH: Genaro R. Carrié (1972-1976); Elsa Kelly
(1986-1989), Oscar Lujan Fappiano (1990-1997) y Juan Méndez (2000-2003).

21. KATHRYN SIKKINK, MIXeD SiGNALS - U.S. Human RigHTs Pouicy anp LATIN America, Ithaca: Cornell University Press -
Century Foundation (2004), pp. 26-27.

22. Un andlisis de las muchas aristas de esta relacion puede verse en AA.VV., LA APLICACION DE LOS TRATADOS
soBRe DErRecHOS HumaNOs EN EL AmBITO LocAL, del Puerto, Abramovich, Bovino y Courtis (comps.); Buenos Aires: del
Puerto (2007).

23. Ver, por ejemplo, Ménica Pinto; “El valor juridico de las decisiones de los 6érganos de control en
materia de derechos humanos en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia”, en AA.VV., LA APLICACION
DE LOS TRATADOS SOBRE DERECHOS HUMANOS EN EL AMBITO LOCAL, Cit., pp. 119-121.
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parecen seguir siendo |os sujetos politicos que mej or acomodan |as necesidades deliberativas
delasdistintas comunidades, pero no existe ningin problemadelegitimidad insalvableen su
coexistencia con una comunidad internacional. Y aunque aceptemos que las decisiones
nacional es pueden representar mejor losintereses de sus propias comunidades, seriaun error
creer que una decision se legitima solo por ser un producto nacional.

Finalmente, y en contraste con |la definicién acotada de préstamo que Rosenkrantz
postula, no sdlolosjueceshan conferido autoridad al osinstrumentos de derechos humanos
de la Constitucion. Los poderes Ejecutivo y Legidativo —con la firma, aprobacion,
ratificaciony depdsito—y el propio constituyente de 1994 han sido | os principal es actores
de este proceso. Incluso las provincias através de sus propios poderes han adherido alas
normas internacionales a las que Rosenkrantz se refiere. En conclusion, ninguna de las
notas que segun la propia definicion de Rosenkrantz caracterizan a los préstamos del
derecho extranjero puede predicarse del derecho internacional de los derechos humanos
de fuente convencional incorporado ala Constitucion. Este cuerpo de normas no es un
préstamo ni, como veremos, merece laobjecion deliberativaque Rosenkrantz ha presentado.

I1l. Los motivos del constituyente del 1994

El modo en que Rosenkrantz presentalavision del constituyente de 1994 acercadela
incorporacion de instrumentos de derechos humanos puede ser matizado. Rosenkrantz
dice que Argentina incorporo “derecho extranjero” con un propdsito “completamente
expresivo”. Sin embargo, esto puede ser cierto solo parcia mente ya que los tratados no
s6lo consagran aspiraciones. También reflejan la voluntad de una comunidad politica de
participar en diversos foros internacionales y de someterse efectivamente al escrutinio
internacional, incluso bajo lajurisdiccién detribunalesinternacionales. Escierto quelos
organos de los tratados de derechos humanos pueden hacer poco més que afectar la
reputacion internacional de los Estados. Con todo, aun por esa via, los sistemas
internacional eshan demostrado cierta capacidad deinfluir sobrelas précticas delos Estados.
El compromiso, entonces, no es solo expresivo y conlleva la posibilidad para el Estado
argentino de participar en organizaciones internacionales y de avanzar, a su vez, sus
propios intereses sobre otros Estados.

Rosenkrantz no niegaen su trabajo laposibilidad de que otrasfinalidades, ademésdela
expresiva, hayan podido determinar ladefinicion del texto actual de nuestra Constitucion.
Sin embargo, el foco sobre la motivacion expresiva no da debida cuenta de varias otras
razones que las autoridades argentinas pudieron tener en mente al adoptar estas normas,
primero, y al incorporarlas ala Constitucion en 1994. A fin de fundar esta observacion,
quiero presentar otras razones que también fueron consideradas por la Convencién
Congtituyente. Aungue este gjercicio seraincompleto porque me referiré —al igual que
Rosenkrantz en su nota— solo alas intervenciones de algunos convencionales, tal como
han quedado documentadas y sin consultar otras fuentes, la lectura de las actas de la
Convencion Constituyente alcanza para mostrar que la sola referencia a una finalidad
expresiva es una descripcién incompl eta.
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Ladecision de 1994, por empezar, no carece por completo de antecedentes nacionales
y la posibilidad de una estrategia de dos niveles, en la cual un arreglo constituciona
permeabled derechointernaciona no esunaapel acion alaautoridad del materia extranjero,
sino unaopcion constituyente deliberaday propiafue enunciadaexplicitamente por Alberdi
en susBases. En clavelibera, Alberdi entendia que los tratados con otras naciones eran
otro de los frenos y contrapesos que podrian limitar a poder. La opcidn por un sistema
permeable al derecho internacional, detal forma, perseguiaun interés concreto delimitar
efectivamente alas agencias estatal es, atravésdelacreacion deunforo externoen d cual
deberian rendir cuentas. Asi presentadas |as cosas, podemos sugerir ciertailacion con la
opcién de 1994 que sugiere bastante més que la mera expresion de aspiraciones.

Alberdi criticaba ciertos préstamos y reclamaba una politica constitucional original:
“nuestra politica constitucional americana’ —decia— “debe ser tan original como esla
situacion delaAméricadd Sud[...] Mientras laAmérica del Sud no tenga una politica
constitucional exterior suyay peculiar a sus necesidades especialisimas, no saldrade la
condicion obscura y subalterna en que se encuentra’. Sin embargo, una opinion tan
férrea en contra de este tipo de imitaciones no le impedia ser un fuerte promotor del
derechointernacional:

XV [...] Firmad tratados con el extranjero en que deis garantias de que sus
derechos natural es de propiedad, delibertad civil, de seguridad, de adquisicién
y de trénsito, les seran respetados. Esos tratados seran la mas bella parte de la
Constitucidn; laparte exterior, que esllavedel progreso de estos paises, llamados
arecibir su acrecentamiento de fuera. Para que esarama del derecho publico
sea inviolable y duradera, firmad tratados por término indefinido o
prolongadisimo. No temais encadenaros al ordeny alacultura. Temer quelos
tratados sean perpetuos, estemer que se perpetlien lasgarantiasindividualesen
nuestro suelo. El tratado argentino con la Gran Bretafia haimpedido que Rosas
hicierade BuenosAires otro Paraguay. | ...]

XXXIV [...] Nuestra palitica[...] [d]ebe promover y buscar los tratados de
amistad y comercio con €l extranjero, como garantias de nuestro régimen
constitucional. Consignadas y escritas en esos tratados las mismas garantias de
derecho publico quelaConstitucion déal extranjero espontaneamente, adquiriran
mayor fuerzay estabilidad. Cadatratado seraun anclade estabilidad puestaala
Constitucién. Si éstafuese violada por una autoridad nacional, nolo serdenla
parte contenidaen lostratados, que se harén respetar por lasnacionessignatarias
dedllos; y bastaraque algunas garantias queden en pie paraque € paisconserve
inviolable una parte de su Constitucion, que pronto hara restablecer la otra.
Nada mas erroneo, en la politica exterior de Sud Ameérica, que latendencia a
huir de los tratados.

24. Bases, XVIII.
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Juan Pablo Cafiero, presidente dela Comisién que presenté la propuestade jerarquizar
lostratados en laAsamblea Constituyente apel 6 precisamente alavoluntad del constituyente
de 1853y afirmd que“... st muchos constituyentes de ese momento estuvieran sentados
aqui, con seguridad utilizarian el verbo delosderechoshumanosy el verbo delajerarquia
delosmismosparaincorporarlosalaCongtitucion”?. El informe de Cafiero enlaAsamblea
Constituyente de 1994 presentdé muchos de los argumentos compartidos por sus
comparieros del Frente Grande y por los radicales y peronistas, representantes de los
partidos entonces mayoritarios. Cafiero dijo quelareformarefleabaunasituacién queya
erarealidad. A su juicio, se trataba de “introducir o que ya forma parte de la vigencia
sociolégica del derecho” y explicd que se habia “disefiado y repensado convertir esa
vigenciapositivadel derecho internaciona” alaluz“delaevoluciony del progreso” y “de
colocar a ser humano en el centro de las actividades’. Agreg6 que con laratificacion de
la Convencion de Viena sobre € Derechos de los Tratados, Argentina no podria “decir
‘no’ alacomunidad internacional o alarelacion con otro Estado”. También record6 que
laOpinién Consultiva10 delaCortel DH interpret6 que aun cuando lostribunal es otorguen
prioridad alaley nacional, e Estado esresponsableinternacionalmente por las obligaciones
contraidasy destacd queincluso estainterpretacion “modesta’ habiaayudado a cuestionar
lareimplantacion de la pena de muerte en Pert por ser contrariaal Pacto de San José.

Desdeotro plano, Cafiero sefial 6 quelaArgentinano podiaparticipar de ningln proceso
deglobalizacion si no participabatambién de un sistemainternacional de proteccion delos
derechosindividuales?. Asimismo, y al igual que muchos otros constituyentes, serefirio
aladictaduramilitar de 1976-1983, eincluso dudié alahistoriapersona devariosdelos
convencionales durante ese periodo? . No obstante, consideré que la jerarquia de los
tratados tendria no sdlo un valor testimonial frente a ese pasado, sino que impactaria de
modo profundo sobre el ordenamiento juridico nacional. Segun dijo, “[o]torgar jerarquia
constitucional a estos instrumentos es situar al ser humano —por su sola condicién de
tal— en d centro delatuteladel ordenjuridico” y considerd que estos derechos formaban
parte ya “de la conciencia colectiva de los argentinos’ y que doctrinarios como Bidart
Campos apoyaban una solucién incluso més ambiciosa que la propuesta.

El constituyente Rodolfo Barra adhirié a esta visién y agreg6 otros argumentos que
también fueron los de la mayoria en la Convencion Constituyente. Dijo que Argentina
estabaahorrando “los cuarenta afios de discusi6n que hubo en Europaapartir del Tratado
de Roma para consolidar y constituir la Union Europea’?® y que la norma propuesta
seguia el ordenamiento del derecho internacional moderno y del actual derecho

25. Convencién Nacional Constituyente, 222 Reunion - 32 Sesion Ordinaria (continuacion), 2 de agosto de
1994; Intervencién del convencional Juan Pablo Cafiero, pp. 2828y ss. Las menciones que siguen corresponden
al mismo documento.

26. En una linea similar, enfatizando la necesidad de una integracién latinoamericana, la intervencion del
convencional Estévez Boero, pp. 2914-2920, entre otros.

27. Referencias similares en la intervencion de la convencional Alicia Oliveira, pp. 2860-2870; del
convencional de Vedia, pp. 2876-2880 y del convencional Llamosas, pp. 2925-2930, entre otros.

28. Intervencion del convencional Rodolfo Barra, pp. 2824-2830.
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congtitucional comparado. Ademasremarcd quelasolucion reflgjabalaposicion dd gobierno
argentino, alolargo de varios gobiernos, favorable alaincorporacion de esosinstrumentos
al derecho interno.

Lamentablemente, el debate en laA samblea Constituyente quedd trunco luego de una
fuerte discusién que se generd por la alusién critica de un convencional al papel del ex
Presidente Arturo H. lllia frente al intento del ex Presidente Juan Domingo Perdn de
retornar al pais, durante la presidenciadel primero®. La cuestion generé una encendida
polémicay, luego de un cuartointermedio, vari os representantes prominentesdelos bloques
radical y peronista hicieron menciones reciprocas a la tradicion democrética de ambas
fuerzas politicas, contestaron los comentarios que objetaban el papel dellliay llamarona
votar, aun sin agotar la lista de oradores. Varias decenas de convencionales, como
consecuencia de ello, no llegaron a hacer uso de la palabra®. Las razones principales a
favor y en contra de la incorporacion de los instrumentos de derechos humanos, sin
embargo, fueron suficientemente expuestas en sus aspectos centrales. Lamayoriacoincidié
a favor de la cldusula que finalmente qued6 consagrada sobre la base de argumentos
como los resefiados de Cafiero y Barra. En contra, se sefialé en lo fundamenta que €
texto propuesto excedialas competencias delaA samblea Constituyente, pues modificaba
la parte primera de la Constitucion y que la solucién implicaba una indebida cesion de
soberania®. Respecto de los contenidos en concreto de los instrumentos que se
incorporaban hubo intercambios acercade las posiblesimplicancias de los tratados sobre
¢l aborto, el derecho alareeleccion de algunos cargos politicosy los derechos de lamujer.

Lalecturadelasdiscusiones constituyentesy el incidente relatado dejan dudas acerca
delaprofundidad con laque fueron analizadas todas | as posiblesimplicancias del arreglo
institucional adoptado. Sin embargo, |a cuestion central estuvo establecida y todos los
convencionales consideraron las implicancias de otorgar rango constitucional a los
instrumentos internacionales. La incorporacion de tratados y declaraciones fue decidida
sobre labase de un juicio original del constituyente argentino que considerd cuestiones
tan variadas como | as posibles contribuciones de este arreglo al os procesos deintegracion
regional, la historia argentina, la tradicion de gobiernos democréticos de distinto signo
politico, la doctrina, € derecho comparado y hasta las propias experiencias personales
frente a los sistemas internacionales de proteccion de los derechos humanos. Aqui he

"

29. El convencional Giordano dijo: “... cuando Perén regresaba a su patria, la nuestra, en una aeronave
espanola, el presidente lllia y el canciller Zavala Ortiz le dieron orden a la Fuerza Aérea de que si no acataba
la prohibicién de ingreso en el espacio aéreo argentino —el nuestro, el de su patria— el mas eminente
ciudadano argentino de ese momento, habia que derribar ese avién con sus ciento veinte ocupantes”;
Convencion Nacional Constituyente, 23% Reunién - 3?2 Sesion Ordinaria (Continuacion), 3 de agosto
de 1994, p. 3028.

30. Este relato es una sintesis basada en el acta de la Convencién Nacional Constituyente, 23 Reunién - 32
Sesién Ordinaria (Continuacién), 3 de agosto de 1994, p. 3028 y ss.

31. Intervencion del convencional Muruzébal (MODIN), Agosto 2, 1994, pp. 2841-2846. Sobre la
inalterabilidad de la parte dogmatica también el convencional Iriarte (Fuerza Republicana), pp. 2846-2852.
En una linea concurrente, el convencional Alsogaray sefiald que los derechos humanos “estan perfectamente
protegidos en la Constitucién Nacional de 1853-60", p. 2882.
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resefiado muy abreviadamente las posiciones de dos convencionales, pero muchos otros
aportaron sus opiniones coincidentesy todos ellos dieron riquezaaladiscusion. No todas
las razones apuntadas son las mejores posibles, pero no puede negarse que existié una
discusion propia que considero reiteradamente la particularidad de nuestra comunidad
politicanacional y quetuvo en vistamucho mas que propdsitos expresivos en ladecision
de incorporar los tratados y declaraciones al texto constitucional.

IV. La reforma de 1994 y la critica a los préstamos autoritativos

He marcado dos diferencias con el texto de Rosenkrantz. Primero, he distinguido
entre el derecho internacional de fuente convencional y el derecho extranjero indicando
gue, més ala de las obvias diferencias de derecho positivo, es incorrecto afirmar que el
derecho internacional convencional de los derechos humanos sea el fruto de un proceso
ddliberativo totalmente ajeno anuestracomunidad politica. En segundo lugar, heanalizado
las actas de laAsamblea Constituyente alas que Ronsenkrantz también acudi6 con €l fin
de resaltar dos matices ausentes en su exposicién: que ladecision de 1994 fue el fruto de
unadeliberacion naciona y que no respondid Unicamente amotivaciones expresivas.

Por si mismas, estas diferencias son anecddticas. Sin embargo, creo que son definitivas
para rechazar la extension de las criticas de Rosenkrantz a la incorporacién de los
instrumentos de derechos humanos ala Constitucién. Con lasdistinciones presentadas, €l
problemade validacion pierde surelevancia, a menos, en lostérminos en que Rosenkrantz
lo haplanteado. Parafraseando su formulacion, si se espera que obedezcamos las normas
surgidasdeladeliberacion delaentidad politicaalaque pertenecemos, entonces deberiamos
obedecer el derecho internacional de los derechos humanos incorporado a nuestra
Constitucion. Podemosdisentir entorno alaconvenienciade semeantearregloingtitucional,
pero en modo alguno setratade unaopciéninvalida, ni haresentido nuestracapacidad de
elaborar un discurso constitucional propio.

Planteada en otrostérminos, lacuestion traidapor Rosenkrantz podriaser més desefiante
para el derecho internacional de los derechos humanos pues él ha identificado
correctamente, al igual que yalo han hecho muchos otros, un mativo de preocupacion en
el uso del derecho internacional para dirimir cuestiones fundamentales de nuestra vida
socid . Unaextensaliteraturaviene abordando hacetiempo yad llamado “ déficit democrético
del derecho internacional”, segiin el cual —y en lineas generales de acuerdo con lo que
sugiere Rosenkrantz— laformacion del derecho internacional presenta problemasfrente
alasexigencias de unademocraciadeliberativa®.

En EE.UU., gran parte de estadiscusion fue avivada por unacitade la Corte Suprema
deesepaisaunadecision del Tribunal Europeo de Derechos Humanosen el caso Lawrence

32. Para una presentacién resumida de las discusiones en EE.UU. ver Austen L. Parrish, “Storm in a teacup:
The U.S. Supreme Court's use of foreign law”, UNiversiTy of Iunois Law Review 637 (2007), pp. 642-652.
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v. Texas . Lawrence fue el primer caso en €l cual la opinién de la mayoria de la Corte
Suprema de EE.UU. incluy6 una decisién del Tribunal Europeo en su texto®. Desde la
perspectivaestadounidense, € material europeo era, alavez, “internaciona” y “extranjero’
y de ali que para parte de la doctrina que evalué s esta influencia era justificable la
distincion entre fuentes de autoridad internacional es o extranjeras no erarelevante. A ello
seagrega, laimportanciatedricadel llamado “ excepcionalismo” en materiade derecho
internacional enlosEE.UU. y € hecho dequelacamaraderepresentantesnointervieneen
laaprobacién de lostratados, adiferenciade lo que ocurre en nuestro pais. Este contexto
particular, por lo tanto, no es exactamente el nuestro de cara ala discusién acercade los
usos del derecho internacional por parte de las cortes nacionales.

En el caso de Argentina, me atreveriaadecir que la discusion introducida por €l caso
Ekmekdjian en 1992y por lareforma Constitucional de 1994 se hizo especialmenteintensa
luego del fallo de primerainstanciaen €l caso Smony, en general, contodalajurisprudencia
gue ha apelado a normas de derecho internacional para la reapertura de la persecucion
penal por violaciones a derechos humanos, clausurada por las leyes de Punto Final y de
Obediencia Debiday por lo indultos del ex Presidente Carlos S. Menem. Esta serie de
casos mostro con claridad como leyes e indultos dictados por autoridades nacionales
democraticamente electas eran desafiados por fallos judiciales basados, en parte, sobre
normas que no habian sido generadas exclusivamente por las autoridades nacionales.
Muchosdeestosfallos, ademas, contienen apel acionesdirectas alacostumbreinternacional,
aprincipios del jus cogens, o alajurisprudencia de la Corte IDH en € caso Barrios Altos
seguido contra el Per(®®. Asi como Lawrence y otros similares detonaron un profundo
debate en EEUU, Smon y los demés casos que reabrieron la persecucion pena por las
violaciones a derechos humanos parecen haber cumplido ese papel en Argentina.

Sin embargo, nuestras preocupaciones no pueden reducirse a una pregunta genérica
por lalegitimidad del derecho internacional. No creo que el derecho internacional tenga
problemas insalvables de legitimidad en su conjunto, ni que seala mejor opcion posible
paradefinir todos los asuntos sensibles. Nuestraindagaci én debe permitirnosidentificar
bajo qué condiciones consideramos que una norma es legitima y verificar entonces s
aguna de las manifestaciones del derecho internacional aplicable en Argentina satisface
esas condiciones. Dentro de este marco, el origen nacional o internacional de unanorma
puede ser un indicio acerca de la calidad del debate que la precedid. Puede ser correcto

33. Supreme Court of the United States; John Geddes LAWRENCE and Tyron Garner, Petitioners, v.
TEXAS. No. 02-102. Argued March 26, 2003. Decided June 26, 2003. Otros casos mas o menos
contemporaneos de ese tribunal también contienen alusiones a materiales internacionales o extranjeros,
por ejemplo, Atkins v. Virginia, Grutter v. Bollinger y Roper v. Simmons.

34. Harold Hongju Koh, “International: Law as part of our law”, 98 Am. J. INT'L L. 43, p. 50.

35. Ver, por ejemplo, MicHAeL IGnaTIEFF (ed.), AMERICAN ExcepTIONALISM AND HumaN RiGHTs, Princeton y Oxford:
Pinceton University Press (2005).

36. Algunas menciones a los problemas de la aplicacién del derecho internacional en el fallo Simon de la
CSIN, en mi trabajo Tres problemas en la aplicacién del derecho internacional en el caso Simén, en Revista
de Derecho Penal. Lexis Nexis, Buenos Aires, vol. 2006-3, 2006, pp. 436/447.
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considerar que el debate nacional tiende aser el mejor foro paralaexpresién delasvoces
interesadas, pero de ello no sesigue queladiscusion internacional no puedaserlo también,
0 que incluso, pueda ser el dmbito donde son escuchadas las voces silenciadas en los
ambitos nacionales. Las victimas de la dictadura argentina son un gemplo de ello y, de
hecho, de esa experienciaconcreta partié laconfianzadel Constituyente de 1994 en quee
camino elegido no era un obstaculo para nuestra democracia. En estalinea, por ggemplo,
y en contrade la opinién que afirma de modo general € déficit democrético del derecho
internacional, Keohane, Macedo y Moravcsik han postulado recientemente que puede
demostrarse sobre la base de andlisis empiricos que la participacion en organizaciones
multilaterales puede mejorar e funcionamiento delademocraciaen |os Estados nacionales
y quelasinstituciones multilaterales, si son disefiadas adecuadamente, pueden mejorar la
calidad delademocracia®.

Por otro lado, tampoco deberiamos perder de vista que las capacidades del derecho
internacional de imponerse localmente son limitadas por la autoridad nacional de
implementacion. El derecho internacional de los derechos humanos en particular es una
de las éreas donde la ausencia de una autoridad global de aplicacion de las reglas
internacionales es més notoria. Cualquier descripcion sobre la influencia del derecho
internacional delosderechos humanos que prescindade estadimension resultaincompleta
y cualquier teoria que desconozca este fendmeno corre € riesgo de no gjustarse a la
realidad. Paradecirlo de un modo directo, Smon no deberiainterrogarnos exclusivamente
sobre el proceso de formacion del derecho internacional sino también sobreel papel delas
autoridades|ocales en ladelimitacién de su a cance. De hecho, €l informe delaComision
IDH contrario a las leyes y alos indultos fue emitido en 1992, pero la Corte Suprema
argentina hizo suya esa doctrina recién en 2005, mas como consecuencia de nuestra
propiadinamicainstitucional y politicaque como resultado de unaevoluciéninternacional.
A diferencia de lo que sugiere Rosenkrantz, tiendo a pensar que la jerarquia del derecho
internaciona delosderechos humanosen nuestro medio no provienetanto de su autoridad en
otrajurisdiccion, como de su capacidad de reflgar nuestra propia dindmica constitucional.

37. Aun cuando afirman que muchas instituciones multilaterales no tienen este efecto hoy . Cfr. Robert
0. Keohane, Stephen Macedo y Andrew Moravcsik, “Democracy-Enhancing Multilateralism”; Interna-
tional Law and Justice Working Papers, 2007/4. Disponible en http:/iilj.org/working%?20papers/documents/
2007-4.KMM.web_001.pdf.
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