Capitulo IX

RESPONSABILIDAD DEL ESTADO
ENELDERECHOINTERNACIONAL

1. Elcrecimiento cualicuantivo del derecho
internacional!

Mi experiencia personal en este tema ha sido de
descubrimiento permanente. Cuando estudié en
la Facultad, derecho internacional era una ma-
teria totalmente ajena al mundo de los abogados
comunes. La situacién no ha mejorado pues atn
hoy hay abogados que se reciben habiendo estu-

11 Nos remitimos a los caps. IV y VI de nuestro Tratado de
Derecho Administrativo, t. 1, Buenos Aires, Fundacién de
Derecho Administrativo, 1998, 5% ed., reimpresién 2000; y
cap. XX del t. 2, La defensa del usuario y del consumidor,

Buenos Aires, Fundacion de Derecho Administrativo, 2000,
4% ed.
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diado por el mismo libro que yo en la década del
50. Pero el derecho internacional ha cambiado,
sea que lo sepamos o lo ignoremos. Es lo mismo
que la llamada globalizacién 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 cualitativa-
mente 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 fenémeno bastante curio-
so. Al mismo tiempo que disminuye la responsa-
bilidad interna del Estado, (contrariando la evo-
lucién histérica que ha sido siempre creciente
hacia la responsabilidad del Estado), aumenta
la responsabilidad internacional. Ello es contra-
dictorio; no es coherente que en un ambito la res-
ponsabilidad vaya en constante aumento y en el
otro en constante disminucién.

En el plano interno la explicacion es parecida
a etapas analogas que han vivido diversos pai-
ses, algunos hace un par de siglos. La penuria
fiscal se enfoca tratando de aumentar los impues-
tos hasta que no se recauda mas, reduciendo el
gasto hasta que no parece posible limitarlo mas,
pidiendo préstamos hasta que la capacidad de en-
deudamiento queda excedida. Queda entonces el
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remedio heroico, no pagar todas las deudas sino
algunas, o demorarlas. Es el tema de la banca-
rrota total o parcial de los Estados, cosa que ha
ocurrido muchas veces en la historia. Libros que
parecian intutiles por obsoletos son, de pronto, te-
rriblemente vigentes. MONSIEUR DE CORMENIN es-
cribe en 1840 su Derecho Administrativo' en dos
volumenes y cuenta cémo en el mil setecientos el
Estado francés entré en la misma espiral que
nosotros ahora, dos siglos después. Ahi comen-
zaron a aparecer normas de distinto rango en
las que se decia que a una categoria de acreedo-
res no se les va a pagar sus acreencias, luego
otra, luego alguna exclusién 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, sélo que en otro contexto, con otro
lenguaje, con otras explicaciones.

3. La responsabilidad por la violacién a los
derechos humanos

Donde primero empieza a aparecer la responsa-
bilidad internacional del Estado es en los meca-
nismos de derechos humanos, en la Convencion
Americana de Derechos Humanos. Cuando el
pais se suscribe a ella, se formula en la adhesién
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

21 MonNsIEUR DE CORMENIN, Droit administratif, t. I1, Paris,
Thorel y Pagnerre, 1840, 5% ed.
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ley y para mi es inexistente. De todas maneras,
no es por una sentencia que condena a la Repu-
blica Argentina a pagar una suma de dinero, que
funciona el mecanismo internacional de repara-
ci6n de perjuicios causados por los Estados. Ope-
ra de una manera mucho mas informal.

Los interesados —o terceros, en una verdade-
ra accién popular— reclaman ante la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos en Washing-
ton. Al culminar el tramite se puede llegar a una
solucién amistosa, que es frecuente, en la que el
gobierno argentino se compromete a crear los me-
canismos necesarios para que el Estado sea res-
ponsable de los perjuicios por los que se reclama;
0 a un informe condenatorio. Ambos documentos
son reservados inicialmente. El primero de he-
cho, el segundo de derecho. Si el gobierno no da
respuesta satisfactoria y no hay una solucién
amistosa, el documento es publicado en el infor-
me anual de la Comisién, cuya tirada y circula-
cién es limitada. El acuerdo amistoso, cuando se
celebra, queda bajo la jurisdiccion de esta comi-
s16n; silo da por incumplido est4 en condiciones
de iniciar la demanda ante la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos.! No se suele llegar
hasta ahi.

31 Donde, desde luego, nos pueden condenar. Ver CURIEL,
Avicia, y Gi, DoMiNGUEZ, ANDRES, “Corte Interamericana de
Derechos Humanos: el primer fallo contra el Estado argenti-
no”, Revista Juridica del Centro de Estudiantes, n° 8, 1996,
p. 36y ss. Ver también, en general, MARTINS, DANIEL HUGO, Los
Tratados Internacionales como fuente del Derecho Adminis-
trativo, en el libro colectivo Homenaje al Dr. Miguel S.
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Uno de los problemas de este mecanismo es en-
tonces que esas resoluciones no se publican o no
hay forma sencilla de acceder a ella.

4.Inre Birt

El primer caso mas conocido es Birt. Es el nom-
bre que va en primer lugar en un reclamo colec-
tivo ante la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, por la responsabilidad del Estado ha-
cia quienes fueron ilegalmente privados de su li-
bertad por el iltimo 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 cémo 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 dis-
cusién de funcién publica, hablan del SINAPA,
de la cuantia del sueldo, hasta que se llega al
ultimo voto y es éste que dice que la verdad es
que la Argentina tiene comprometida su respon-
sabilidad internacional, porque se ha obligado

Marienhoff, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1998, cap. I. Ver
CurikL, “Corte Interamericana de Derechos Humanos: el caso
«Guillermo José Maqueda c. Republica Argentina»”, LL, 1997-
E, 515.

41 CSJN, in re Birt, que comentamos en LL, 1995-D, 292.
Ver también GorbpiLLo AGUSTIN, Cien notas de Agustin, Bue-
nos Aires, Fundacién de Derecho Administrativo, 1999, § 2,
“;Una excepcion a la ley 24.447?” pp. 33 a 36.
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ante la Comision Interamericana a resolver es-
tos problemas y los debe resolver de buena fe.
En consecuencia, hay que pagar. Esa es la ver-
dad, ese es el verdadero razonamiento.

Luego de esto, aparecen mas leyes que vuel-
ven a ampliar las prescripciones y reabrir los pla-
zos para reclamar; nuevos fallos de la CSJN. Esto
significé una erogacién no despreciable para el
Estado y no esta cerrada esa cuenta todavia. Aqui
tenemos un supuesto de responsabilidad que apa-
rentemente esta manejado por el legislador y los
jueces internos. Sin embargo, su verdadero mo-
tor son los mecanismos internacionales.

5.Inre Verbitsky c. Belluscio
5.1. Elorigen

Es muy interesante para apreciar la fuerza in-
formal de estos procedimientos el caso Verbitsky
c. Belluscio.! VERBITSKY agravia a BELLUSCIO,
quien lo querella por injurias. Pero el juez en-
cuadra el ilicito como desacato y asi condena a
VERBITSKY. Dicho periodista acude a la Comisién
Interamericana donde celebra una soluciéon amis-
tosa 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
obligacién asumida internacionalmente que com-
promete la responsabilidad del Estado.

51 Causa 11.012 (Verbitsky c. Belluscio).
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5.2. Suresultado

Tiempo después, sin ninguna mencién a este an-
tecedente que resulta verdaderamente determi-
nante de la decision, el Congreso argentino dicta
una ley abrogando el desacato. Un buen dia lee-
mos en el diario que se ha derogado. Pero no hay
nadie que se lo atribuya como bandera politica.

5.3. Lainformacién

La doctrina, las disposiciones y las transacciones
sobre responsabilidad internacional del Estado
argentino en la Comisién o en la Corte no se pu-
blican sino raramente.;Ddénde se estudia el tema?
Solamente en un libro de VERBITSKY: Un mundo
sin periodistas,? de editorial Planeta. Por su in-
tervencion directa en el asunto es el Unico que
puede relatar toda esta experiencia.

Tuve que esperar que fuera Secretario de Jus-
ticia un amigo mio para decirle: “Yo soy profesor
de derechos humanos y no tengo los acuerdos fir-
mes del gobierno argentino que son fuente de
derecho.” Los pidié oficialmente, pero utilizando
a su vez la amistad con el secretario de la Comi-
si6n 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 te-
mor a violar informacién confidencial.

52 VERBITSKY, HorRACI0, Un mundo sin periodistas, Buenos
Aires, Planeta, 1997.
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5.4. Efectos residuales

Tiempo después, cuando circula un proyecto de
ley que se llamé ley mordaza, VERBITSKY se pre-
senta nuevamente en la Comisién y sostiene que
se esta violando el espiritu del acuerdo. La Co-
mision asiente, la Argentina archiva el proyecto
y el tema no se comenta nunca ma4s.

6. Mendoza

Hubo un caso de dos mendocinos asesinados. Se
reclamé ante la Comisién Interamericana y la Ar-
gentina llegb a un acuerdo por el cual aceptaba
la responsabilidad y las parte sometian de comtn
acuerdo su fijacién a un tribunal ad hoc local.
Como la cuestién se demoraba, también se de-
mord uno de los créditos que la provincia de
Mendoza tramitaba en otro organismo interna-
cional que nada tenian que ver con el sistema
interamericano de derechos humanos. Le infor-
maron a los representantes provinciales que era
embarazoso para los funcionarios internaciona-
les otorgar el crédito cuando aun no se habia re-
suelto el tema de la indemnizaciéon de los
mendocinos asesinados; a buen entendedor...

La comisién ad hoc fij6 el monto. Esa decisién
sali6 publicada en los diarios locales, pero no en
los diarios del resto del pais y tampoco en las co-
lecciones de jurisprudencia, que conozcamos. Nos
enteramos, pues, de casualidad.
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7. Los convenios de proteccién de inversiones
extranjeras?

Hay algo mas de cuarenta tratados bilaterales
de proteccidon de inversiones extranjeras, que
prevén arbitrajes internacionales para las con-
troversias que pueda haber entre un inversor
extranjero, definido de manera amplisima, y el
Estado argentino.

La constitucién y decision de un tribunal arbi-
tral internacional no sale en ninguna publica-
cién 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.

8. Tribunales extranjeros

Ocasionalmente uno se entera de acuerdos
transaccionales ante tribunales extranjeros, o de
fallos condenatorios al Estado argentino. Pero la
informacién que se recibe es totalmente asiste-
matica y puede no representar cabalmente el to-
tal. Quienes lean prolijamente el boletin oficial
pueden encontrar tal vez un decreto que aprue-
ba una transaccién por la que se paga una suma
importante de dinero: asi el caso Siderman de
Blake, que tramit6 en California.!

71 Explicamos el tema en el cap. XVIII, “El arbitraje admi-
nistrativo internacional”del t. 2, La defensa..., op. cit.

81 Susana Siderman de Blake, et al, v. La Republica Ar-
gentina, et al., transado en virtud del Decreto 996/96, B.O. 4-
IX-96, cons. 2, 7Ty 8.
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Frecuentemente aceptamos la jurisdiccién ex-
tranjera. En el B.O. cada tanto se leen decretos
nombrando al Procurador del Tesoro de la Na-
ci6n como abogado en un juicio que tramita en el
exterior y facultandolo a contratar los servicios
locales que fueran necesarios.

Esto es un cambio muy importante de la tradi-
cional politica argentina en la materia. Antes el
Estado argentino tenia una politica que habia
disefiado GorLpscHMIDT. Consistia en ni siquiera
contestar la demanda, ni siquiera objetar la ju-
risdiccién, porque habia una teoria de que obje-
tar la jurisdiccién 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 y, finalmente, se arreglaba. Ahora se
contestan las demandas, se acepta la jurisdiccién?
y, eventualmente, se llega al Superior Tribunal
del pais de que se trate, sea en juicios o en arbi-
trajes.

En juicios hay un famoso caso que tiene dos
lecturas: Weltover c. Repiiblica Argentina, resuel-
to por la Corte Suprema de Estados Unidos, que
nos condend por incumplimiento de contrato. En
nuestro medio el fallo se publicé, como el caso

82 Con todo, la defensa del Estado en tribunales extranje-
ros a arbitrajes internacionales es altamente deficitario: los
abogados del Estado no tienen instrucciones en cuanto a
cémo llevar el fondo del asunto y por ello utilizan principal o
exclusivamente defensas formales. Si éstas caen, el Estado
ha quedado indefenso.
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Alvarez Machain® con acerbas condenas de nues-
tra doctrina, incluso uno titulado La repiiblica
imperial.* Uno de los autores nos pregunta con
malicia si los actores pudieron ejecutar la sen-
tencia; pero es que no funciona asi el sistema. Si
el pais no cumple la sentencia aumenta la califi-
cacion de riesgo pais que dan las cinco o seis cali-
ficadoras 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 respeta-
ble, le sale entonces mas caro que pagar la con-
dena. Puede costarle cientos o miles de millones.

83 Es el principio male captus, bene detentus: el reo ha sido
mal capturado en su pais de residencia (Noriega, Eichmann,
etc.), pero estd bien detenido en el pais que lo capturé en el
extranjero y le aplica su propia jurisdicciéon: Alvarez Machain,
1992, publicado en ED, 148:155, con notas de ZUPpI, ALBERTO
Luts, “Los Estados Unidos a contramano: el voto de Rehnquist
en el caso Alvarez Machain”; OuTeEpa, 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; BiparRT CAMPOS, GERMAN J., “Secuestro de presuntos
delincuentes en un Estado extranjero y juzgamiento en Es-
tados 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.

84 El caso Weltover resuelto por la CS de ese pais en 1992,
publicado en LL, 1992-D, 1124, con nota de ZuPpI, “La inmuni-
dad soberana de los Estados y la emisién de deuda publica”,
LL, 1992-D, 1118. Nuestra visién en Después de la reforma
del Estado, Buenos Aires, FDA, 1998, 2% ed., cap. IV.

85 Pues estan interconectados a tasa variable y tienen clau-
sula de cross-default.
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9. Los contratos de crédito externo’

Ha habido muchas voces locales sosteniendo la
inconstitucionalidad del sometimiento del pais a
la jurisdiccién extranjera. Pero lo cierto es que el
Codigo Civil argentino dice que los contratos se
rigen por el derecho y la jurisdiccién del lugar de
ejecucion. Pues bien, nadie nos presta dinero (sal-
vo los propios inversores locales) sin que el con-
trato se celebre en un pais desarrollado y los des-
embolsos se efectien en el mismo lugar, deposi-
tando el crédito en una agencia local del Banco
Central.

También alli se firman los pagarés, se pacta la
jurisdiccién del lugar y el Procurador del Tesoro
de la Nacién concurre al acto, también en el lu-
gar, manifestando en un dictamen razonado, ela-
borada y convincentemente, que tal contrato es
constitucional, legal, exigible y que el pais no tie-
ne excepciones que oponer al eventual progreso,
en los tribunales del lugar, de la accién de in-
cumplimiento del contrato en su caso.

Obviamente por el principio de buena fe el
Estado no puede luego oponer con éxito excep-
cién alguna al progreso de la accién si no cumple
con el contrato. Cada vez los dictamenes son

91 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
jurisdiccién extranjera que también se pacta. También hace
otros actos de voluntario sometimiento a autoridades extran-
jeras, como inscribir en la SEC los titulos de la deuda ptblica:
decreto 395/97, B.O. 11-1X-97, p. 5, entre tantos.
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mejores, porque cada vez que a un acreedor se le
ocurre un argumento nuevo sobre el tema, le pi-
den al pais que lo ponga en el préximo dictamen
para la renovacion de un crédito.

10. Cémo cobrar acreencias

Todo esto va creciendo y tiene una serie de me-
canismos de apoyo que no son absolutamente
publicos. Desde siempre, cuando algin pais tie-
ne intereses econémicos que el Estado argentino
no esta satisfaciendo adecuadamente, su emba-
jador 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 se-
gun el caso, ceda a lo que normalmente no debe-
ria ceder. Cuantos modos por los cuales se llega
al resultado en que el Estado tiene que pagar,

101 Hasta tal punto se encuentra extendida la practica in-
ternacional que ahora los tratados, un poco inttilmente, la
prohiben. Ver ley 25.350, convenio con Guatemala, art. IX,
inc. 6: “Las Partes Contratantes se abstendran de tratar, por
medio de canales diplomaticos, asuntos relacionados con con-
troversias sometidas a proceso judicial o a arbitraje interna-
cional, 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 Tribu-
nal Arbitral, en los términos establecidos en la respectiva
sentencia o decisién.”
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mas los casos en que el Estado no tendria que
pagar y por la presiéon paga igual!

En suma, en el contexto actual, la responsabi-
lidad internacional del Estado es bastante pro-
nunciada, aunque cueste encontrarla en las co-
lecciones de jurisprudencia. Mientras tanto, la
responsabilidad interna va disminuyendo. Una
gran paradoja.
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