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Responsabilidad del Estado en
el derecho internacional

1. El crecimiento cualicuantitativo del derecho internacional®

Mi experiencia personal en este tema ha sido de descubrimiento permanente. Cuando
estudié en la Facultad, Derecho internacional era una materia totalmente ajena al mundo de
los abogados comunes. La situacion no ha mejorado pues aun hoy hay abogados que se
reciben habiendo estudiado por el mismo libro que yo en la década del cincuenta. Pero el
Derecho internacional ha cambiado, sea que lo sepamos o lo ignoremos. Es lo mismo que la
Ilamada globalizacion de la economia: Todo el mundo esta entrelazado de una manera muy
intensa. La cantidad de tratados operativos que tenemos escapa a nuestro conocimiento
habitual y no siempre tenemos en claro que cualitativamente hay un salto muy grande pues
ahora esos tratados estan de hecho y de derecho por encima de nuestra Constitucion.

2. La evolucion-involucion de la responsabilidad

En el tema de la responsabilidad del Estado se ha producido un doble fendmeno
bastante curioso. Al mismo tiempo que disminuye la responsabilidad interna del Estado,
(contrariando la evolucion histérica que ha sido siempre creciente hacia la responsabilidad
del Estado), aumenta la responsabilidad internacional. Ello es contradictorio; no es
coherente que en un ambito la responsabilidad vaya en constante aumento y en el otro en
constante disminucion.?

En el plano interno la explicacion es parecida a etapas analogas que han vivido diversos
paises, algunos hace un par de siglos. La penuria fiscal se enfoca tratando de aumentar los
impuestos hasta que no se recauda mas, reduciendo el gasto hasta que no parece posible
limitarlo mas, pidiendo préstamos hasta que la capacidad de endeudamiento queda excedida.
Queda entonces el remedio heroico, no pagar todas las deudas sino algunas, o demorarlas.
Es el tema de la bancarrota total o parcial de los Estados, cosa que ha ocurrido muchas veces
en la historia. Libros que parecian inutiles por obsoletos son, de pronto, terriblemente
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Nos remitimos a los capitulos IV y VI de nuestro Tratado de Derecho Administrativo, Parte general, T. 1,
Buenos Aires, FDA, 2003, 82 ed.; Cap. XX del T. 2, La defensa del usuario y del administrado, Buenos Aires,
FDA, 2003, 6% ed. También reproducidos en la 9% ed. y 72 ed., respectivamente, México, UNAM (11J), Porrua,
y FDA, 2004.

2 El tema en las organizaciones internacionales es de responsabilidad sélo ante los tribunales
administrativos internacionales en materia de personal. En el resto clasicamente gozan de inmunidad, aunque
con el progreso institucional esto esta destinado a cambiar, a mi juicio. Ver “La futura responsabilidad de las
organizaciones internacionales en un gobierno compartido,” LL, 2003-E, 1195. Reproducido en el libro de
LOPEZ OLVERA Y VOCOS CONESA (coords.), Perspectivas del derecho publico en el umbral del Siglo XXI,
Buenos Aires, FDA, 2003, pp. 293-308. También “The Draft EU Constitution and the World Order”, en
AA.VV., The Constitution of the European Union / La Constitution de laUnion Européenne, “European
Public Law Series / Bibliotheque de droit public européen,” Vol. LXIII, Esperia Publications Ltd., Londres,
2003, pp. 281-294.Reproducido —con modificaciones— en Revue Européenne de Droit Punblic / European
Review of Public Law / VVol. 16, N° 1, Londres, Esperia, primavera-verano 2004, pp. 281-294.



vigentes. Monsieur de Cormenin escribe en 1840 su Derecho Administrativo® en dos
volimenes y cuenta como en el mil setecientos, el Estado francés entrd en la misma espiral
que nosotros ahora, dos siglos después. Ahi comenzaron a aparecer normas de distinto rango
en las que se decia que a una categoria de acreedores no se les iba a pagar sus acreencias,
luego otra, luego alguna exclusion general. La lista de personas excluidas por el Estado
francés cubre las primeras cincuenta paginas de aquel libro. Es parecido a situaciones que
nosotros vivimos hoy en dia, s6lo que en otro contexto, con otro lenguaje, con otras
explicaciones.

3. La responsabilidad por la violacion a los derechos humanos

Donde primero empieza a aparecer la responsabilidad internacional del Estado es en los
mecanismos de derechos humanos, en la Convencién Americana de Derechos Humanos.
Cuando el pais se suscribe a ella, se formula en la adhesion que hace el gobierno argentino,
una reserva por decreto respecto a la facultad que tiene la Corte de condenar al pais. Esa
reserva no estaba en la ley y para mi es inexistente. De todas maneras, no es por una
sentencia que condena a la Republica Argentina a pagar una suma de dinero, que funciona
el mecanismo internacional de reparacion de perjuicios causados por los Estados. Opera de
una manera mucho més informal.

Los interesados —o terceros, en una verdadera accion popular— reclaman ante la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en Washington. Al culminar el tramite se puede
Ilegar a una solucion amistosa —que es frecuente— en la que el gobierno argentino se
compromete a crear los mecanismos necesarios para que el Estado sea responsable de los
perjuicios por los que se reclama, o a un informe condenatorio. Ambos documentos son
reservados inicialmente. El primero de hecho, el segundo de derecho. Si el gobierno no da
respuesta satisfactoria y no hay una solucién amistosa, el documento es publicado en el
informe anual de la Comisidn, cuya tirada y circulacion es limitada. El acuerdo amistoso,
cuando se celebra, queda bajo la jurisdiccion de esta comision; si lo da por incumplido esta
en condiciones de iniciar la demanda ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos.”
No se suele llegar hasta ahi. Uno de los problemas de este mecanismo es entonces que esas
resoluciones no se publican o no hay forma sencilla de acceder a ella.

De todas formas no puede dejar de advertirse el impacto interno,” pues la propia Corte
Suprema con la composicién posterior a 1994 al resolver los casos Giroldi,® Bramajo’ y

% Monsieur de Cormenin, Droit administratif, T. |1, Paris, Thorel y Pagnerre, 1840, 5 ed.

* Donde, desde luego, nos pueden condenar. Ver CURIEL, ALICIA Y GIL DOMINGUEZ, ANDRES, “Corte
Interamericana de Derechos Humanos: el primer fallo contra el Estado argentino,” Revista Juridica del
Centro de Estudiantes, N 8, 1996, pp. 36 y ss. Ver también, en general, MARTINS, DANIEL HUGO, “Los
Tratados Internacionales como fuente del Derecho Administrativo”, en el libro colectivo Homenaje al Dr.
Miguel S. Marienhoff, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1998, Cap. I. Ver CURIEL, “Corte Interamericana de
Derechos Humanos: El caso Guillermo José Maqueda c. RepUblica Argentina”, LL, 1997-E, 515.

% Lo explicamos en nuestros articulos “La creciente internacionalizacion del derecho,” en FERNANDEZ
Rulz, JORGE (coord.), Perspectivas del derecho administrativo en el siglo XXI, México D-F., Universidad
Nacional Auténoma de México, 2002, pp.71-92; “Impacto de los tratados internacionales en el derecho
administrativo,” RAP, 309: 113-121.



Arce,? inicia una linea jurisprudencial en la cual se establece la obligacion de los 6rganos
internos de aplicar los tratados internacionales conforme los criterios de sus 6rganos de
aplicacion con lo cual introdujo la aplicacion obligatoria, no solamente de las sentencias de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, sino también las opiniones consultivas y
también, de hecho, los informes de la Comision Interamericana de Derechos Humanos.®

4. In re “Birt”

El primer caso mas conocido es “Birt.” Es el nombre que va en primer lugar en un
reclamo colectivo ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos, por la
responsabilidad del Estado hacia quienes fueron ilegalmente privados de su libertad por el
ultimo gobierno militar. Lo cierto es que la Argentina dicta primero una ley, luego dicta
decretos, hay un fallo de la Corte con el mismo nombre, “Birt,” aplicandolo.’® En este fallo,
es interesante ver como el lector respetuoso de los fallos puede desorientarse con la lectura;
hay tres votos, los tres dicen lo mismo, pero lo fundan diferente. Con los dos primeros votos,
que firman ocho de los miembros de la Corte, parece una discusién de funcion publica,
hablan del SINAPA, de la cuantia del sueldo, hasta que se llega al Gltimo voto y es éste que

® CSIN, GIRoOLDI, Fallos, 318: 514, LL, 1995-D, 462, Revista Argentina del Régimen de la
Administracion Publica, 215: 151 (1996) con nuestra nota, “La obligatoria aplicacion interna de los fallos y
opiniones consultivas supranacionales;” antes publicada bajo el titulo “La justicia nacional y su articulacion
con la justicia supranacional,” Cuadernos de Fundejus, 3/3: 23 y ss. (Buenos Aires, 1995); también en el libro
Estudios Juridicos en Memoria de Alberto Ramén Real, Montevideo, Fundacion de Cultura Universitaria,
1996, p. 265 y ss.

" CSJN, Bramajo, Fallos 319-2: 1846, DJ, 1997-2, 195. Lo hemos recordado multiples veces, por ejemplo
en “Decléaranse insanablemente nulas las leyes N° 23.492 y 23.521,” LL, 2003-E, 1506.

8 CSJN, Arce, LL, 1997-F, 696, con nuestra nota “Los derechos humanos no son para, sino contra el
Estado”, reproducida en Cien notas de Agustin, Buenos Aires, FDA, 1999, § 76, pp. 165y ss.

® “Los cambios normativos y operativos producidos en el funcionamiento u operacion del sistema
interamericano de derechos humanos, entre otros aspectos, fueron los siguientes: 1) La Comision presenta
ante la Corte la casi totalidad de los casos en que realiza el informe del Art. 50 y el pais no efectda los
cambios propuestos o brinda respuestas satisfactorias. 2) Las victimas y sus representantes directos o
indirectos tienen legitimacion directa para defender su caso ante la Corte, con independencia de la Comisién.
3) Las ONGs tienen participacién activa en el sistema interamericano de defensa de los derechos humanos. 4)
Se consagra la delegacidn dentro de la Comisién. 5) Aumenta sensiblemente el nimero de casos tramitados en
la Corte y la Comisién. 6) Para ello se introducen nuevos modos de trabajo en equipo, se incorporan nuevos
abogados, se aumenta la carga de trabajo litigioso. 7) La mayor cantidad de casos acarrea una mayor cantidad
de plazos procesales que deben ineludiblemente cumplirse y que los abogados deben satisfacer para
desempefiar eficazmente tales nuevas funciones. 8) Estos cambios pueden ser resumidos en las palabras del
mismo testigo, que sefiala que la Comision funciona ahora como un estudio juridico (de interés pablico, claro
estd), mas que como una organizacién administrativa tradicional:” OEA, Tribunal administrativo, Sentencia
151, Louisy, 18-05-2004, Considerando IlI, § 7 in fine, puede consultarse en forma gratuita en
www.o0as.org/tribadm/Decisiones_Decisions/Sentencias/Sentencia. 151.htm.

19 CSJN, in re “Birt,” que comentamos en LL, 1995-D, 292. Ver también GORDILLO AGUSTIN, Cien notas
de Agustin, Buenos Aires, Fundacién de Derecho Administrativo, 1999, 8§ 2, “;Una excepcion a la Ley N°
244472 pp. 33-36.



dice que la verdad es que la Argentina tiene comprometida su responsabilidad internacional,
porque se ha obligado ante la Comisién Interamericana a resolver estos problemas y los
debe resolver de buena fe. En consecuencia, hay que pagar. Esa es la verdad, ése es el
verdadero razonamiento.

Luego de esto, aparecen mas leyes que vuelven a ampliar las prescripciones y reabrir 1os
plazos para reclamar; nuevos fallos de la CSJN. Esto significO una erogacién no
despreciable para el Estado y no esta cerrada esa cuenta todavia. Aqui tenemos un supuesto
de responsabilidad que aparentemente estd manejado por el legislador y los jueces internos.
Sin embargo, su verdadero motor son los mecanismos internacionales.

5. In re “Verbitsky c/ Belluscio”
5.1. El origen

Es muy interesante para apreciar la fuerza informal de estos procedimientos el caso
Verbitsky ¢/ Belluscio.™ VERBITSKY agravia a BELLUSCIO, quien lo querella por injurias.
Pero el juez encuadra el ilicito como desacato y asi condena a VERBITSKY. Dicho periodista
acude a la Comision Interamericana donde celebra una solucidon amistosa con el gobierno
argentino por la que éste se compromete a eliminar la figura del desacato.

Se hace el acuerdo, no se entera nadie. Pero es una obligacion asumida
internacionalmente que compromete la responsabilidad del Estado.

5.2. Su resultado

Tiempo después, sin ninguna mencion a este antecedente que resulta verdaderamente
determinante de la decision, el Congreso argentino dicta una ley abrogando el desacato. Un
buen dia leemos en el diario que se ha derogado. Pero no hay nadie que se lo atribuya como
bandera politica.

5.3. La informacion

La Doctrina, las disposiciones y las transacciones sobre responsabilidad internacional
del Estado argentino en la Comision o en la Corte no se publican sino raramente. ;Donde se
estudia el tema? Solamente en un libro de Verbitsky: Un mundo sin periodistas.*? Por su
intervencion directa en el asunto es el Unico que puede relatar toda esta experiencia.

Tuve que esperar que fuera Secretario de Justicia un amigo mio para decirle: “Yo soy
profesor de Derechos humanos y no tengo los acuerdos firmes del gobierno argentino que
son fuente de derecho.” Los pidié oficialmente, pero utilizando a su vez la amistad con el
secretario de la Comision y me los dio. Ahora los tengo, los cito, pero a pesar de su extrema
simplicidad de contenido no me animo a reproducirlos textualmente por temor a violar
informacion confidencial.

1 Causa 11.012, Verbitsky ¢/ Belluscio.

12 \VERBITSKY, HORACIO, Un mundo sin periodistas, Buenos Aires, Planeta, 1997.



5.4. Efectos residuales

Tiempo después, cuando circula un proyecto de ley que se llamé Ley mordaza,
VERBITSKY se presenta nuevamente en la Comision y sostiene que se estd violando el
espiritu del acuerdo. La Comision asiente, la Argentina archiva el proyecto y el tema no se
comenta nunca mas.

6. Mendoza

Hubo un caso de dos mendocinos asesinados. Se reclam6 ante la Comision
Interamericana y la Argentina llego a un acuerdo por el cual aceptaba la responsabilidad y
las partes sometian de comudn acuerdo su fijacion a un tribunal ad hoc local. Como la
cuestion se demoraba, también se demoré uno de los créditos que la provincia de Mendoza
tramitaba en otro organismo internacional que nada tenia que ver con el sistema
interamericano de Derechos humanos. Le informaron a los representantes provinciales que
era embarazoso para los funcionarios internacionales otorgar el crédito cuando aun no se
habia resuelto el tema de la indemnizacion de los mendocinos asesinados;
“a buen entendedor...” La comision ad hoc fijo el monto. Esa decision salié publicada en
los diarios locales, pero no en los diarios del resto del pais y tampoco en las colecciones de
jurisprudencia, que conozcamos. Nos enteramos, pues, de casualidad.

7. Los convenios de proteccion de inversiones extrajeras®®

Hay cincuenta y siete tratados bilaterales de proteccion de inversiones extranjeras,** que
prevén arbitrajes internacionales para las controversias que pueda haber entre un inversor
extranjero, definido de manera amplisima, y el Estado argentino.

La constitucion y decision de un tribunal arbitral internacional no sale en ninguna
publicacion oficial, ni en las revistas juridicas, a veces apenas merece alguna mencién en
los diarios. Sin embargo es una clara fuente de responsabilidad internacional del Estado y

3 Tema que ha tenido una vasta bibliografia. Entre otros, uno de los primeros trabajos en la materia ha
sido nuestro Cap. XVII del T. 2, La defensa del usuario y del administrado, Buenos Aires, FDA, 1998, 32 ed.;
luego “El arbitraje administrativo nacional e internacional,” en CARELLO, LUIS ARMANDO (dir.), Derecho
constitucional y administrativo, T.1, Rosario, Juris, 1999, pp. 12-85, mas tarde reproducido y ampliado en las
diferentes ediciones ulteriores del T. 2., La defensa del usuario y del administrado, de las cuales la Ultima
local fue la 62 ed., Buenos Aires, FDA, 2003, Cap. XVIII, “El arbitraje administrativo internacional;”
GONZALEZ CAMPANA, GERMAN ,”La rescisién y modificacién unilateral de los contratos administrativos
frente a los tribunales arbitrales del CIADI,” en GORDILLO (dir.), El contrato administrativo en la actualidad,
Buenos Aires, LL, 2004, pp.159-169; TAWIL, GUIDO SANTIAGO, “Los conflictos en materia de inversion, la
jurisdiccion del CIADI y el derecho aplicable: a propdsito de las recientes decisiones en los casos Vivendi,
Wena y Maffezini,” LL, 2003-A, 914; “Los tratados de proteccidn y promocién reciproca de inversiones. La
responsabilidad del Estado y el arbitraje internacional,” LL, 2000-D, 1106; PANELO, SANTIAGO, “La
proteccion de las empresas privatizadas prestadoras de servicios puablicos bajo los Tratados Bilaterales de
Inversion,” LL, 2003-E, 1482.

1% Ver el listado confeccionado en el T. 2, op. cit, Capitulo XVIII, § 2.3y 2.4, pp. XVI1-13-15.



no podemos menos que lamentar lo resuelto en Cartellone®™ y temer por sus
consecuencias.*°

8. Tribunales extranjeros

Ocasionalmente uno se entera de acuerdos transaccionales ante tribunales extranjeros, o
de fallos condenatorios al Estado argentino. Pero la informacion que se recibe es totalmente
asistematica y puede no representar cabalmente el total. Quienes lean prolijamente el
Boletin Oficial pueden encontrar tal vez un decreto que aprueba una transaccién por la que
se paga una suma importante de dinero: Asi el caso Siderman de Blake, que tramitd en
California,’” en el que se admiti6 en un pais extranjero la jurisdiccion contra la Argentina.®

Frecuentemente aceptamos la jurisdiccion extranjera. En el Boletin Oficial cada tanto se
leen decretos nombrando al Procurador del Tesoro de la Nacion como abogado en un juicio
que tramita en el exterior y facultdndolo a contratar los servicios locales que fueran
necesarios.

Esto es un cambio muy importante de la tradicional politica argentina en la materia.
Antes el Estado argentino tenia una politica que habia disefiado Goldschmidt. Consistia en
ni siquiera contestar la demanda, ni siquiera objetar la jurisdiccion, porque habia una teoria
de que objetar la jurisdiccion era consentirla. Se quejaba pues el pais por la via diplomatica,
pero quedaba en rebeldia judicial. En el juicio, le embargaban los aviones de Aerolineas
Argentinas, los barcos de ELMA vy, finalmente, se arreglaba. Ahora se contestan las

15 CSJN, cCartellone ¢/ Hidronor, 1-VI-2004, con nota de GONZALEZ CAMPANA, GERMAN,
“Desnaturalizacion del arbitraje administrativo,” LL, SIDA, 27-08-2004, pp. 8-19; MORA, ROBERTO D.,
“¢Aval judicial al incumplimiento internacional?,” LL, SIDA, 15-10-04, pp. 33-39. Cfr. BIDART CAMPOS,
GERMAN J., “El control constitucional y el arbitraje,” LL, SJDC, agosto 2004, p. 17; ESTOUP, LUIS
ALEJANDRO, “La universalizacion del orden publico interno en el arbitraje internacional ;Una defensa
legitima?,” LL, 11-X1-2004, p. 3. En contra, alaba el fallo GIL DOMINGUEZ, ANDRES, “El caso Cartellone ¢/
Hidronor: La Corte Suprema establece un nuevo escenario en el control de constitucionalidad de los laudos
arbitrales,” LL, 23-08-2004; MARCHESINI, GUALTERIO MARTIN, “Arbitraje y recurso extraordinario,” LL, 20-
09-2004, p. 5. Ver también Juzg. Fed. CA. N° 3, Entidad Binacional Yacyreta c. Eriday y otros, 27-09-2004,
LL, SIDC, 23-11-2004, pp. 25-34 con nota de CASAs, JOSE OSVALDO, “Breves reflexiones «a raiz de una
sentencia» sobre el arbitraje internacional y el orden publico constitucional,” mismo suplemento, pp. 25-40 y
nota de BIANCHI, ALBERTO B., “Cuando los jueces vienen marchando (en contra del arbitraje),” misma
publicacion, pp. 41-44.

16 Aspecto éste agudamente analizado en MONTALDO, MARCELO ANTONIO, “El fallo Cartellone: Las
implicancias econdmicas de una decisién inconveniente,” en prensa en LL, SIDA, noviembre/diciembre de
2004. Ver también nuestro articulo “;Puede la CSJIN restituir la seguridad juridica al pais?,” LL, SIDC, 23-
11-2004, pp. 1-16.

17 SUSANA SIDERMAN DE BLAKE, et al, v. La Republica Argentina, et al., transado en virtud del Decreto
N° 996/96, BO ,04-09-1996, Considerandos 2°, 7° y 8°.

18 Un argumento que se les puede dar servido si queremos la jurisdiccion extranjera es no hacer funcionar
la jurisdiccion local.



demandas, se acepta la jurisdiccion®® y, eventualmente, se llega al Superior Tribunal del
pais de que se trate, sea en juicios o en arbitrajes.

En juicios hay un famoso caso que tiene dos lecturas: Weltover c. Republica Argentina,
resuelto por la Corte Suprema de Estados Unidos, que nos condeno por incumplimiento de
contrato. En nuestro medio el fallo se publico, como el caso Alvarez Machain® con acerbas
condenas de nuestra Doctrina, incluso uno titulado La reptblica imperial.?* Uno de los
autores nos pregunta con malicia si los actores pudieron ejecutar la sentencia; pero es que
no funciona asi el sistema. Si el pais no cumple la sentencia aumenta la calificacion de
riesgo pais que dan las cinco o seis calificadoras privadas internacionales y con ello se
eleva la tasa de interés flotante que el pais debe por todas sus deudas externas.? Si el
Estado se alza formalmente contra una sentencia respetable, le sale entonces mas caro que
pagar la condena. Puede costarle cientos o miles de millones.

Debemaos reconocer que la primera campanada de alerta la dio la propia Constitucién de
18532 cuando previé la extraterritorialidad de la jurisdiccion en materia de derecho de
gentes. Se refiere al viejo derecho de gentes, a los delitos de lesa humanidad que en aquel
entonces se pensaba que habian quedado un poco en el pasado: la pirateria, etc. Los
bucaneros desaparecieron, pero el pirata del mar volvio a aparecer (el caso Achilles Lauro)
més el pirata del aire. (Entebbe.)** La pirateria reaparecio, y también reapareci6 una nueva
derivacion de la antigua esclavitud, en el Apartheid, que en 1983 la Corte Internacional de
Justicia declarara, in re Barcelona Traction,? violatorio del orden publico internacional. En

19 Con todo, la defensa del Estado en tribunales extranjeros a arbitrajes internacionales es altamente
deficitario: Los abogados del Estado no tienen instrucciones en cuanto a cdmo llevar el fondo del asunto y por
ello utilizan principal o exclusivamente defensas formales. Si éstas caen, el Estado ha quedado indefenso.

20 Es el principio male captus, bene detentus: El reo ha sido mal capturado en su pais de residencia
(NORIEGA, EICHMANN, etc.), pero esta bien detenido en el pais que lo captur6 en el extranjero y le aplica su
propia jurisdiccion: ALVAREZ MACHAIN, 1992, publicado en ED, 148:155, con notas de ZUPPI, ALBERTO
Luis, “Los Estados Unidos a contramano: El voto de REHNQUIST en el caso Alvarez Machain;” OUTEDA,
MABEL N.,”El fallo de la Corte Suprema de los Estados Unidos como violatorio de la integridad territorial y
de la soberania de los Estados,” ED, 148:163; BIDART CAMPOS, GERMAN J., “Secuestro de presuntos
delincuentes en un Estado extranjero y juzgamiento en Estados Unidos,” ED, 148:170; BIANCHI, 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.

L E| caso Weltover resuelto por la CS de ese pais en 1992, publicado en LL, 1992-D, 1124, con nota de
ZUPPI, “La inmunidad soberana de los Estados y la emision de deuda publica,” LL, 1992-D, 1118. Nuestra
vision en Después de la reforma del Estado, Buenos Aires, FDA, 1998, 2% ed., Cap. IV.

22 Pugs estan interconectados a tasa variable y tienen clausula de cross-default.

2 Lo que sigue hasta finalizar el paragrafo pertenece a nuestro articulo “Impacto de los tratados
internacionales en el derecho administrativo,” op cit.

24 \/er nuestro Tratado de derecho administrativo, T. 3, “El acto administrativo,” Buenos Aires, FDA,
2004, 8% ed., Cap. VIII, § 9.3, nota 9.41.

% Verel T. 3, op. cit., Cap. V, § 4.3, nota 4.27.



otras palabras no solamente reaparecen los viejos delitos sino que otros se transforman:
reverdece y se fortalece el viejo Derecho de gentes.

Hoy existe un nuevo Derecho penal internacional en el que aparecen cosas que a los
administrativistas que leemos un Derecho penal, aun un Derecho penal nacional
administrativizado,?® nos sorprende porque no es lo que nos ensefiaron en la Facultad y no
es lo que leemos en la Constitucion.?” Porque ese Derecho penal de gentes no siempre tiene
como fuente la norma escrita, ni siquiera internacional, sino que a veces tiene como fuentes
la costumbre, la Doctrina, la jurisprudencia. Uno puede legitimamente extrafarse y
reflexionar que esto contradice lo aprendido siguiendo la tesitura de la codificacién penal a
comienzos del siglo XXy a fines del XIX.

De todas formas, esta discusion sobre si la fuente es o0 no la costumbre, la Doctrina, la
jurisprudencia cede en importancia ante el hecho de que todo se va transformando en
tratados. Y todos los grandes delitos de lesa humanidad estan incorporados en tratados que
debidamente suscribimos, ratificamos, y finalmente depositamos el instrumento
comunicando internacionalmente su vigencia para nuestro pais.

Esto altimo es lo que lo pone en vigencia: aceptado por nosotros mismos. Luego, por el
principio de buena fe internacional que ademas consagra el Articulo 28 de la Convencion
de Viena, no podemos negarnos a su aplicacion. Asi aparecen las Convenciones contra la
tortura, el genocidio, y otras. Algunas parecen menos significativas en cuanto al nivel de
delito que contemplan, como la Convencion Interamericana contra la Corrupcion, la
Convencion Internacional contra el Soborno Transnacional.”® Pero todas estas
convenciones (tortura, genocidio, corrupcion, soborno transnacional) tienen en comun el
principio de la extraterritorialidad, el de la jurisdiccidon universal. Como dice el Articulo 9°
de la Convencion sobre el Soborno Transnacional, cualquier Estado parte es competente

%6 Siempre segln la recordada frase de ZAFFARONI, que citamos en nuestro T. 1, op. cit., Cap. VIII, § 7.1,
“Relaciones con el derecho penal,” pp. 11-12.

27 La actual composicion de la CSIN tomd a nuestro juicio la decision acertada, con el antecedente de
Priebke (Fallos, 318: 2148 en 1995) en Arancibia Clavel, LL, SIDC, 13-10-2004, esp. 7-12 (la lectura
puramente politica, tan corriente entre nosotros, no podia dar resultado diferente: ¢ Acaso alguien imaginaria
en un tema con tan claro precedente de la Corte de MENEM, que esta Corte se ubicara a la derecha de la Corte
defenestrada?). Quienes tal vez no venian siguiendo atentamente la evolucién del nuevo Derecho
internacional imperativo en materia de delitos de lesa humanidad (muchas veces publicada, pero quizas no
aprehendida en su entera dimension, por ejemplo CIDH, “Barrios Altos,” 2001, LL, 2001-D, 558 y demas
antecedentes) se ven ahora sorprendidos por la desaparicion del antiguo Derecho penal nacional, por ejemplo
GARCIA BELSUNCE, HORACIO A, “Reflexiones en torno a la doctrina de la Corte Suprema en el caso Arancibia
Clavel,” igual suplemento, pp. 89-98. Sin embargo, no hay motivo para sorpresa académica cuando la propia
academia premié y publicé un meridiano trabajo de ZUPPI, ALBERTO, La jurisdiccién extraterritorial y la
Corte Penal Internacional, Buenos Aires, Biblioteca de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias
Sociales, LL, 2001, ademas de conocerse y recordarse otros igualmente claros, del mismo autor: “Recobrando
la memoria: las leyes de impunidad y los crimenes contra la humanidad,” Nueva Doctrina Penal, 2000/B,
447-475; ver también ZUPPI, Jurisdiccidn universal para crimenes contra el derecho internacional. EI camino
de Nuremberg al Estatuto de Roma, Buenos Aires, Ad Hoc, 2002.

8 “|_a contratacion administrativa en la «Convencion sobre la Lucha contra el Cohecho de Funcionarios
Publicos Extranjeros en las Transacciones Comerciales Internacionales» (Ley N° 25.319) y en la «Convencién
Interamericana contra la Corrupcion»,” JA, 2000-1V-1269.



para juzgar estos delitos “sin importar el pais en el que el delito hubiere sido cometido”
“Sin importar,” puede ser un tercer pais; es el viejo pirata: Lo encuentren donde lo
encuentren, alli lo juzgan y lo cuelgan, en el viejo Derecho de gentes.

Asi la Convencion Interamericana contra la Corrupcion en su Preambulo® hace una
conexioén y dice que son funcionales uno al otro: La corrupcién, el lavado de dinero, el
narcotrafico, el terrorismo, la violacion y el desconocimiento de los derechos economicos y
sociales, la amenaza al mismo régimen democratico; todo intervinculado.

Y esto es bien posible, porque los delitos mas graves no se cometen sin que haya por ahi
lavado de dinero y también soborno transnacional o nacional o corrupcién en alguna de sus
formas. Por eso es que la legislacion norteamericana, ya le tocara a la nuestra también, esta
poniéndose a exigir a los banqueros responsabilidades por el control de quiénes son sus
clientes y qué operaciones hacen.

9. Los contratos de crédito externo®

Ha habido muchas voces locales sosteniendo la inconstitucionalidad del sometimiento
del pais a la jurisdiccion extranjera. Pero lo cierto es que el Cddigo Civil argen-tino dice
que los contratos se rigen por el Derecho y la jurisdiccion del lugar de ejecucion. Pues bien,
nadie nos presta dinero (salvo los propios inversores locales) sin que el contrato se celebre
en un pais desarrollado y los desembolsos se efectien en el mismo lugar, depositando el
crédito en una agencia local del Banco Central.

También alli se firman los pagarés, se pacta la jurisdiccion del lugar y el Procurador del
Tesoro de la Nacion concurre al acto, también en el lugar, manifestando en un dictamen
razonado, elaborada y convincentemente, que tal contrato es constitucional, legal, exigible
y que el pais no tiene excepciones que oponer al eventual progreso, en los tribunales del
lugar, de la accion de incumplimiento del contrato en su caso.

Obviamente por el principio de buena fe el Estado no puede luego oponer con éxito
excepcion alguna al progreso de la accion si no cumple con el contrato. Cada vez los
dictamenes son mejores, porque cada vez que a un acreedor se le ocurre un argumento
nuevo sobre el tema, le piden al pais que lo ponga en el proximo dictamen para la
renovacion de un crédito.

2% Explicamos el tema en nuestro articulo “Un corte transversal al derecho administrativo: La Convencion
Interamericana Contra la Corrupcién,” LL, 1997-E, 1091. Reproducido, con modificaciones, en la conferencia
“La contratacion administrativa en la Convencion Interamericana contra la Corrupcion,” en V Encuentro de
Asesores Letrados Bonaerenses, La Plata, Asesoria General de Gobierno, 1998, pp. 101-119.

% Explicamos el tema en nuestro libro Después..., op. cit., Cap. IV. No solamente el pais celebra el
contrato de crédito externo en el exterior, recibe alli el dinero y pacta alli su pago, con lo cual es indubitable la
base factica y juridica de la jurisdiccion extranjera que también se pacta. También hace otros actos de
voluntario sometimiento a autoridades extranjeras, como inscribir en la SEC los titulos de la deuda publica:
Decreto N° 395/1997, Boletin Oficial 11-09-1997, p. 5, entre tantos.



10. Cémo cobrar acreencias

Todo esto va creciendo y tiene una serie de mecanismos de apoyo que no son
absolutamente pablicos. Desde siempre, cuando algun pais tiene intereses econdmicos que
el Estado argentino no esta satisfaciendo adecuadamente, su embajador hace una intensa
gestion de lobby.

Ni siquiera hace falta que se trate de un pais desarrollado, dominante.** Hemos oido de
cerca respecto a gestiones de embajadores de paises no centrales para nosotros, que sin
embargo logran que el gobierno argentino, nacional o local segin el caso, ceda a lo que
normalmente no deberia ceder. jCuantos modos por los cuales se llega al resultado en que
el Estado tiene que pagar, méas los casos en que el Estado no tendria que pagar y por la
presion paga igual!

En suma, en el contexto actual, la responsabilidad internacional del Estado es bastante
pronunciada, aunque cueste encontrarla en las colecciones de jurisprudencia. Mientras
tanto, la responsabilidad interna va disminuyendo. Una gran paradoja.

31 Hasta tal punto se encuentra extendida la practica internacional que ahora los tratados, un poco
inatilmente, la prohiben. Ver Ley N° 25.350, Convenio con Guatemala, Art. 9°, inc. 6° “Las Partes
Contratantes se abstendran de tratar, por medio de canales diplomaticos, asuntos relacionados con
controversias sometidas a proceso judicial o a arbitraje internacional, de conformidad a lo dispuesto en este
articulo, hasta que los procesos correspondientes estén concluidos, salvo en el caso en que la otra parte en la
controversia no haya dado cumplimiento a la sentencia judicial o a la decision del Tribunal Arbitral, en los
términos establecidos en la respectiva sentencia o decision.”





