CapituloX
RECAPITULACION

1. Elderecho romano

Del derecho romano nos quedd que lo principal
eran los principios y el caso. Nada mejor que
CICERON para demostrarlo. Los formulismos ab-
surdos de aquel derecho fueron rapidamente
abandonados, pero gran parte de su legado per-
siste por doquier. De todas maneras, ni siquiera
todos los formalismos murieron. Los abogados
seguimos usando, porque nos gustan, frases la-
tinas. Nuevos principios del derecho reciben su
bautizo en latin contemporaneo: male captus,
bene detentus.

11 USSC, Alvarez Machain, 1992, www.supremecourtus.gov,
ED, 148:155, con notas de Zuprpi, ALBERTO Luis, “Los Estados
Unidos a contramano: el voto de Rehnquist en el caso «Alvarez
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2. El debido proceso

Con el tiempo la humanidad reagregé el debido
proceso, luego de verlo demasiado mancillado. Es
posiblemente uno de las primeras grandes recu-
peraciones de los retrocesos posteriores al dere-
cho romano. Reaprenderiamos que no se puede
ser acusador y juez, ni juez y parte (nemo iudex
in causa sua): el juez debe ser imparcial, ajeno a
la contienda, un tercero desinteresado del proce-
so (CarNeLLUTTI). Ello no implica distancia ni
frialdad hieratica, requiere corazdén y sensibili-
dad.

Pero no basta con que el juez sea ajeno a la
contienda. Debe también ser independiente, en
el sentido de no estar estructurado jerarquica-
mente, no recibir érdenes ni instrucciones de
nadie. Ello requiere ser valiente.

Machain»”; OuTEpA, MABEL N., “El fallo de 1a Corte Suprema
de los Estados Unidos como violatorio de la integridad terri-
torial y de la soberania de los Estados”, ED, 148:163; BIDART
Campos, GERMAN dJ., “Secuestro de presuntos delincuentes en
un Estado extranjero y juzgamiento en Estados Unidos”, ED,
148:170; BiancHi1, ALBERTO B., “La Corte de los Estados Unidos
ingresa a la lucha contra el narcotrafico”, ED, 148:173; LEGARRE,
SANTIAGO, “(Es realmente monstruosa la sentencia Alvarez
Machain?”, ED, 148:187. Mas alla de la dogmatica juridica, es
preciso advertir la importancia que en EEUU tienen los he-
chos mencionados en la nota 1 del fallo y en el primer parrafo
del mismo fallo (el conjunto sinérgico de narcotrafico, co-
rrupcidn, crimen organizado, tortura y muerte, etc., todo en
un caso) y su cotejo con Noriega en Panama, o Eichmann
para Israel, Argoud para Israel y Alemania, etc. En todo caso
la Argentina hace lo mismo: Gorriardn Merlo en México,
Pico y Trovato en Brasil, etc.
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RECAPITULACION

También se puntualizaria el contradictorio, la
igualdad de las partes en el proceso.

3. El primer derecho de gentes 'y el derecho de
los mares

De la creciente actividad maritima de los gran-
des paises nacié el derecho de gentes, para com-
batir la pirateria (pero expedir patente de cor-
s0),! luchar contra la esclavitud.

En el siglo XIX todo ello parecié haber queda-
do exclusivamente como un capitulo interesante
en los libros de historia del derecho y a veces to-
davia se lo ensena asi en el siglo XX.2

4. Ladogmdticajuridica

Hacia fines del siglo XIX y comienzos del siglo
XX florece la dogmatica juridica, con la codifica-
cién civil, comercial, etc. El derecho Penal nace
como una oda a la dogmatica juridica, como ga-
rantia de los individuos frente a las antiguas
persecuciones irracionales de la vindicta publi-
ca, que con sus excesos hicieran renacer, mejo-
rada, la idea del debido proceso.

31 Es facil constatar que el orden internacional no era, ni
siquiera en su nacimiento, entre iguales. ALLoT, PHILIP, “Mare
Nostrum: A New International Law of the Sea”, en American
Journal of International Law, 86: 764 (Octubre de 1992).
Ver también la nota siguiente.

32 Cruz BARNEY, OScar, El régimen juridico del corso mari-
timo: el mundo indiano y el México del siglo XIX, México,
UNAM, 1997; CABALLERO JUAREZ, JOSE ANTONIO, El régimen juri-
dico de las armadas de la Carrera de Indias. Siglos XVI y
XVII, México, UNAM, 1997.
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5. Lasinvestigaciones del lenguaje

Més o menos por el mismo tiempo florecen los
estudios de filosofia del lenguaje, que en reali-
dad habrian de demostrar, con el tiempo, la fala-
cia de una dogmatica juridica construida sobre
palabras: una contradictio in terminis. No se
puede hacer dogmatica utilizando palabras, uno
de los instrumentos menos precisos que emplea
la humanidad.

6. ElCommon Law

En estas épocas el common law parece una cosa
diferente del derecho continental. Enfatiza el
caso, no la construcciéon dogmatica. Enfatiza los
valores, no las reglas. En Europa florecen en
cambio los cédigos, los sistemas, la dogmatica.

7. El Holocausto

El Holocausto ensefna que el derecho de gentes
puede y debe ser también contemporaneo. A los
primeros y ya viejos crimenes del derecho de gen-
tes se agrega ahora el genocidio como crimen de
lesa humanidad, con normas ad hoc, ex post
facto! y jueces no naturales, pero el iinico modo
de encontrar una solucién justa al crimen mas
horrendo de la humanidad.

71Ver Zuppl1, “La prohibicién «ex post facto» y los crimenes
contra la humanidad”, ED, 131: 765.
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RECAPITULACION

Su implicancia filosé6fica la advierte RADBRUCH
cuando ensena que hay un derecho por encima
de laley y que la ley puede ser antijuridica.?

No hay alli, en RADBRUCH, jerarquia constitu-
cional ni derecho internacional imperativo (ius
cogens):? es un razonamiento filos6fico, atin par-
tiendo como parte de que en general la seguri-
dad precede a la justicia en el orden de prelacién
de los valores.

8. Pirateriainternacional, tomaderehenes, etc.

El Holocausto podria haber sido un caso puntual
en la historia. Sin embargo, al renacer la reali-
dad de la pirateria y el terrorismo internacional
bajo la forma de toma de rehenes, de aviones,
etc., renace claramente y se renueva, el derecho
de gentes. Entebbe, Eichmann, el apartheid, van
demostrando que el derecho de gentes esta vi-
gente y en evolucién. Hay un derecho por enci-
ma de los territorios nacionales y, ademas, se
aplica. En cada caso hay explicaciones puntua-
les, como debe ser el derecho, pero ya no cabe
hablar de excepciones ni de s6lo historia. La his-
toria demuestra que no se la puede olvidar, que
el pasado estd también en el presente.

72 RADBRUCH, GUSTAV, Arbitrariedad legal y derecho supra-
legal, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1962, p. 36, traduccién
de M. I. AzareTTO de Gesetzliches Unrecht und tibergesetzliches
Recht.

73 También lo hay, desde luego: pero eso viene después.
Ver Zupri, “El derecho imperativo («jus cogens») en el nuevo
orden internacional”, ED, 147: 863; “Lia nocién de soberania
en el nuevo orden internacional”, ED, 151: 781.
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9. Genocidio, tortura, desaparicién forzosa de
personas, apartheid, etc.

Los tratados internacionales agregan a la lista
la trata de blancas, el genocidio —ahora expre-
samente—, la desaparicién de personas, la tor-
tura. Van por el mismo camino el narcotrafico® y
la corrupcién. Se podra decir cinicamente que
todo ello es por el interés de los Estados domi-
nantes, como en el viejo derecho maritimo que
dio lugar al primer derecho de gentes. La expli-
cacién no cambia las soluciones.

10. Hacia una sintesis de los conflictos
filosdficos

Prosigue, en apariencia, un fuerte enfrentamien-
to entre los expositores de la dogmatica juridica,
el iusnaturalismo, positivismo, etc. y las diversas
variantes de cada uno. Los autores por lo menos
discrepan fuertemente entre si. Algunos parecen
resentir que se haya desnudado el uso del len-
guaje como instrumento de poder; otros que
PorpER haya demostrado que el hombre no tiene
el uso de la Verdad (ella pertenece a Dios y a la
religién, no a los hombres de derecho). El ser
humano, con cristiana humildad, fuera de su fe
sélo tiene el uso de la conjetura o la hipétesis y,
también, la demostracion de la falsedad de algu-
nas de ellas. Pretender mas es el pecado de so-

91 JIMENEZ DE ARECHAGA, EDUARDO, El derecho internacional
contempordneo, Madrid, Tecnos, 1980, p. 84: jus cogens su-

perveniens; BARBERIS, JULIO A., Formacion del derecho inter-
nacional, Buenos Aires, Abaco, 1994.
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berbia o, al menos, mal uso del lenguaje. Otros
parecen criticar que algunos iusnaturalistas in-
tentan transmitir una concepcién religiosa del
mundo ademas de una serie de valores por enci-
ma de la ley. Hay por cierto sociedades en que
religion y ley positiva coinciden en alguna medi-
da, pero no suelen ser presentadas como mode-
los occidentales de cémo debe funcionar el dere-
cho en una sociedad contemporanea. También
hay sociedades democraticas y modernas con al-
gun punto de unién entre religién y derecho; pero
no es la regla general ni se lo puede mostrar como
un sistema de relaciones.!

Pero mas alla de las percepciones de cada au-
tor, parece indubitable que la humanidad, por
los fundamentos que fuere, se ha puesto de acuer-
do como minimo en que hay una serie de valores
juridicos que estan por encima de los ordenamien-
tos nacionales. Es una suerte de iusnaturalismo.
Se reconoce el origen eclesiastico del derecho pu-
blico, sin duda, pero principalmente ya como una
etapa histérica, no como modelo actual.?

101 Hay, por cierto, distinguidos autores que tratan de cons-
truir ese sistema, a partir de la doctrina de la Iglesia Catdlica.
BiEGAIN, BARRA, COVIELLO, etc.

102 STARCK, CHRISTIAN, “The Religious Origins of Public Law”,
European Review of Public Law, vol. 10, n° 3, Londres, Esperia,
1998, p. 621y ss.; “Das Christentum und die Kirchen in ihrer
Bedeutung fiir die Identitit der Europiischen Union und ihrer
Mitgliedstaaten”, 1997, 31, Essener Gesprdche, 5 a 30; “Le
christianisme et les Eglises dans leur signification pour I'Union
Européenne et ses Etats membres”, en JORGE MIRANDA, editor,
Perspectivas constitucionais, vol. 1, Coimbra, Coimbra Edi-
tora, 1996, pp. 737-68.
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El viejo derecho de gentes es el nuevo derecho
internacional imperativo, con jurisdiccién extra-
territorial (ha cambiado la nocién de juez natu-
ral), con fuentes del derecho que ya no son las de
los c6digos penales locales. Son, contrariamente
al derecho penal que aprendimos en la Universi-
dad, la costumbre, la jurisprudencia, la doctrina.
También los tratados, por cierto, pero estos en
rigor no cumplen sino la funcién de registrar por
escrito lo que primero ha sido acordado y aplica-
do por el concierto de las naciones civilizadas o
mas desarrolladas.

Ese fenémeno del derecho internacional penal
tiene réplicas menores pero no menos importan-
tes. Por de pronto, los crecientes tribunales in-
ternacionales de las més diversas materias (tri-
bunal de justicia europeo, tribunales europeo y
americano de derechos humanos, tribunales ad-
ministrativos internacionales, tribunales arbitra-
les internacionales) por su propia composicién de
jueces de distintas nacionalidades y culturas ju-
ridicas distintas, deben de todos modos ponerse
de acuerdo en algunas cuestiones fundamenta-
les de derecho. Terminan siempre siendo los gran-
des principios del derecho, los grandes valores
juridicos.

Los tratados internacionales no solamente tra-
tan de delitos de lesa humanidad. Los conven-
ciones de derechos humanos incluyen una
larguisima serie de derechos fundamentales de
la persona humana, por encima de los Estados y
principios juridicos contempoéraneos como la no
discriminacién, etc.
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Otros textos empiezan a incluir valores como
la equidad, la justicia, la eficiencia, como princi-
pios supranacionales (la Convencién Interame-
ricana contra la Corrupcién) y hasta sanas prac-
ticas contables supranacionales (la convencién in-
ternacional contra el soborno transnacional). En
realidad, ya se habia advertido que la técnica era
un factor de erosién de la soberania.® Las nor-
mas soélo lo confirman.

Era imposible que ese proceso internacional no
tuviera su recepcién interna. Es el momento en
que los paises empiezan a advertir la primacia
de los principios por sobre las normas y que no
existe diferencia entre el common law y el viejo
derecho continental europeo. Que el derecho es
y ha sido siempre, no puede ser otra cosa, que la
solucién de casos concretos e individuales. Solu-
cién que tendra en cada caso litigioso, al concluir,
el valor de finalidad, de cosa juzgada, pero nun-
ca el valor de Verdad. Sélo de conjetura, a veces
falsada desde su nacimiento.* Lo que no le quita

103 PEDRIERI, ALBERTO, Le norme techniche come fattore di
erosione e di transferimento di sovranitd, en UNIVERSITA DI
VENEZIA, Studi in onore di Feliciano Benvenuti, t. IV, Mucchi
Editores, Médena, 1996, ps. 1413 y ss.

104 Los jueces son hombres, por ende falibles. Afuera y
adentro de los Estados Unidos muchos no concuerdan con la
decisién de su Corte Suprema al favorecer a BusH frente a
GorE. El tribunal (m4s alla de sus argumentos: estamos razo-
nando como lo proponemos en el cap. V) claramente privile-
gi6 la seguridad (dando fin a un previsiblemente largo re-
cuento de votos, que demoraria la decisién formal acerca de
la eleccién del presidente) por sobre la justicia (pues obvia-
mente GORE seria el ganador, si también se corregian los
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su valor de finalidad, que es parte del derecho
en su primacia de la seguridad juridica.

errores incorporados al sistema en los condados integrados
por minorias nacionales, que alli eran mayoria). Es que de
eso se trata en la justicia: un proceso de toma de decisiones
que en algin momento serdn finales, aunque no estaran
dotadas, porque no pueden estarlo, del valor de la Verdad.
Esa resolucion judicial que cierra el caso y es acatada, es la
clave del orden juridico. En eso todos los norteamericanos
estan unidos. Quienes no lo entiendan asi no entienden to-
davia qué es el derecho.
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