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PALABRAS PRELIMINARES

El presente trabajo responde a un proyecto de investigacién subsidiado
por la Secretaria de Ciencia y Técnica de la Universidad Nacional de Cérdo-
ba, SECyT/UNC (2007-2009), titulado EI Derecho Internacional en los Fa-
lios de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

En la investigacion han participado: Zrata DrNAs DE CLEMENT como Di-
rectora, ErnEsTo J. REY CARO como Co-Director y los siguientes investigado-
res y ayudantes de investigacion citados en orden alfabético: Conrapo MARIO
Assenza (labor interrumpida tras el primer afio y medio de labor por la ob-
tencién de beca de post grado en el extranjero), Maria pE LA CoLiNa (labor
interrumpida tras el primer afio por trabajo y estudio de postgrado en el
extranjero), SusaNna GALVAN, ELsa MANRIQUE, ESTHER MATHIEU, GLORIA ROSENBERG,
MARTA SUSANA SARTORI, PATRICIA TORRES.

Esta obra incorpora la informacion de trabajos publicados por las au-
toras en distintos ambitos cientifico-académicos ya que han ido reflejando
los resultados parciales de la presente investigacion!.

La obra esta dividida en tres voltimenes. El primero de ellos esta dividi-
do en dos partes. La inicial, dedicada a la aplicacién por parte de las CSIN
de las fuentes normativas internacionales en sus fallos, a la concomitante

! Entre ellos, de autoria de DRNAS DE CLEMENT, Z.: **El Derecho internacional en
la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién argentina”, Anuario
Argentino de Derecho Internacional, Vol. XVI, Cérdoba, 2008, 104 y ss.; *“El ius
cogens en los fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina”
(www.acaderc.org.ar); *“Las normas imperativas de derecho internacional gene-
ral (jus cogens). Dimensién sustancial”,(actualiz. 2009, disponible en
www.acader.org.ar); *“Seleccion de Fallos de la Corte Suprema en materia de
derechos humanos” (www.acaderc.org.ar); *“Algunas consideraciones sobre el
debido proceso y las garantias judiciales en los juicios por violaciones graves de
los derechos humanos ¢justicia transicional?”, en Libro Homenaje al Profesor
Lucas Gualberto Sosa, Universidad del Litoral - Asociacion Argentina de Derecho
Internacional, Rosario, 2009; *“Responsabilidad internacional de los Estados por
violaciones a normas imperativas de derecho internacional general”, en LLANOS
MANSILLA, H. y otros (Ed.) Libro Homenaje al Profesor Santiago Benadava, San-
tiago de Chile, 2008; * “Responsabilidad de las Organizaciones Internacionales”,
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relacion entre Derecho internacional y Derecho interno. La segunda, abor-
da las sentencias de la Corte en materia de subjetividad internacional, de
organos de representacion de los Estados (y otros sujetos) y de inmunida-
des de jurisdiccién y ejecucion de los sujetos y sus representantes. El se-
gundo volumen se ocupa de las sentencias relativas al tratamiento dado
por la Corte a la proteccion de los derechos humanosy el tercero esta dedi-
cado al topico medioambiente 2.

Ya en las primeras décadas del siglo XX, la obra de Ruth D. Masters,
titulada International Law in National Courts: A Study of the Enforcement
of International Law in German, Swiss, French, and Belgian Courts, publica-
da en Nueva York en 1932 por la Universidad de Columbia, se ha ocupado
de analizar los fundamentos dados por las cortes nacionales a la aplicacion
del Derecho internacional en el ambito interno. Creemos, por nuestra parte
que este tipo de analisis constituye una forma de ir tomando conciencia de
la insercion de un Estado en el ordenamiento mundial universal, de su
aporte al mismo, como también, un modo de ordenar sistematicamente las
contribuciones jurisprudenciales, permitiendo amalgamar con personali-
dad propia la participaciéon local en el contexto internacional y el compo-
nente internacional en las decisiones judiciales nacionales.

Algunos doctrinarios han minimizado la importancia del estudio de
pronunciamientos judiciales locales para derivar de éstos el desarrollo del

en Cuaderno III del Instituto de Derecho Internacional y Derecho de la Integra-
cién, Advocatus, 2009; *“La inconclusa puja entre objetivistas y subjetivistas
(responsabilidad de los Estados y de las Organizaciones Internacionales)”, en
ALVAREZ LONDONO, L. F.-PRIETO SANJUAN R.A.-TELLEZ NUNEZ, A. EI dere-
cho internacional entre lo juridico y lo politico-Homenaje al Profesor Rafael Nieto
Navia, Pontificia Universidad Javeriana, Grupo Editorial Ibanez, Bogota, 2010;
*“Fuentes Normativas del Derecho Internacional del Medio Ambiente”, en SINDI-
CO, F. (Coord.) Manual de Derecho Internacional del Medioambiente, Universidad
de Surrey, Guilford, Inglaterra (en prensa); *“Corte Interamericana de Derechos
Humanos ¢Cuarta instancia?”, en Anales-Encuentro de Academias Nacionales de
Derecho, Academia Nacional de Derecho de Buenos Aires (en prensa); “Las repa-
raciones en el Derecho internacional de los Derechos Humanos”, Ponencia pre-
sentada en el XXI Congreso Argentino de Derecho Internacional, Cérdoba, 2009
(www.aadi.org,ar). De autoria de SARTORI, M. S.: **Inmunidad de los Estados en
la legislacion nacional y en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion” (http:/ /www.derecho.unc.edu.ar/archivo/intpublico/sartori.pdf); “Res-
ponsabilidad Internacional. Inmunidad de las Organizaciones Internacionales,
Cuaderno del Instituto de Derecho Internacional Publico y de Integracion de la Aca-
demia Nacional de Derecho, Advocatus, Cérdoba, 2009.

2 Los autores de los volimenes son los siguientes, Primer Volumen: Zlata Drnas de
Clément (Fuentes Normativas, relaciones entre derecho interno y derecho interna-
cional) y Susana Sartori con la Directora del Proyecto (Sujetos del Derecho Inter-
nacional - Organos de representacién - Inmunidad de jurisdiccién); Segundo Volu-
men: Zlata Drnas de Clément con la colaboracion de Conrado Assenza, Patricia
Torres y Maria de la Colina (Derechos Humanos, Nacionalidad - Extradicion - Ex-
pulsion, Asilo - Refugio) y el Tercer Volumen por Elsa Manrique con la Directora
del Proyecto (Derecho Ambiental).
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Derecho internacional, en base a la teoria de la “aculturaciéon” de las nor-
mas internacionales (aproximacion sociolégica basada en el isomorfismo
entre Estados), seglin la cual se reconoce mayor importancia a la influen-
cia del Derecho internacional sobre el interno (comportamiento estatal) que
a la inversa, al impulso de la influencia global social, acercandose a un
modelo de “caja negra”3.

Otros, en cambio, se detienen en los casos nacionales ya sea para ponde-
rar sus logros en el plano internacional o para destacar los errores de las
Cortes nacionales al aplicar el Derecho internacional. Entre los primeros cabe
recordar, entre numerosos otros, a Lauterpacht y Lillich*; entre los segundos a
Franck y Benvenisti®. Este tltimo analiz6 en 1993 casos jurisprudenciales
nacionales en aplicacion del Derecho internacional y lo hizo con espiritu alta-
mente critico®. Quince de anos mas tarde, retomo el topico, aportando nuevas
y mas optimistas percepciones sobre la compleja tematica, particularmente,
en base a la expansion de las materias reguladas por el Derecho interna-
cional y a la disposicién creciente de las Cortes nacionales a comprometer-

3 GOODMAN., R.- JINKS, D. “Incomplete Internalization and Compliance with Human
Rights Law”, European Journal of International Law (EJIL), Vol. 19-4 (2008), pp.
725y ss; GOODMAN, R.- JINKS, D. “Incomplete Internalization and Compliance
with Human Rights Law: A Rejoinder to Roda Mushkat”, EJIL, Vol. 20-2 (2009),
pp. 443-336. V. asimismo, MUSHKAT, R. “Incomplete Internalization and
Compliance with Human Rights Law: A Reply to Ryan Goodman and Derek Jinks”,
EJIL, Vol. 20-2 (2009), pp. 437-442.

4+ LAUTERPACHT, H. “Implementation of Decisions of International Organizations
through National Courts”, en SCNWEBEL, W. (ed.), Effectiveness of International
Decisions 1971, pp. 57 y ss.; LILLICH, “The Role of Domestic Courts in Promoting
International Human Rights Norms”, NYLSL Rev., Vol. 24 (1978), p. 161.

5 FRANCK. “Courts, the State Department, and National Policy: A Criterion for Judi-
cial Abdication”, Minn. L. R., Vol. 44 (1960), p. 1.101. BENVENISTI, E. “Judicial
Misgivings Regarding the Application of International Norms: An Analysis of
Attitudes of National Courts”, EJIL, Vol. 4 (1993), pp. 159-183.

% Observa criticamente el autor la idilica percepciéon que posee el Juez Powell de
las cortes nacionales en el fallo First National City Bank v. Banco National de
Cuba, al considerar a los jueces esforzados actores del desarrollo del derecho
internacional. El autor pone el acento en el interés politico-gubernamental, el
que entiende, frecuentemente, prevalece por sobre la unidad del lenguaje ju-
ridico y la independencia de los tribunales. Particularmente esclarecedora
resulta la cita que hace de Conforti en la Nota 4 de su trabajo: ‘|{R]espect for
international law is guaranteed to the extent that national judicial and
enforcement agencies -since men undeniably share certain basic values which
go beyond national barriers - pay need to that international solidarity which
is so often lacking at governmental level.” (B. Conforti, Lezioni di diritto
internazionale (2nd ed. 1982) trad. A. Cassese in ““Modem Constitutions and
International Law”,” 192 RdC, (1985), p. 312). Asimismo, cita a Cassese en la
misma obra (p. 439), en similar sentido: “[E]Jven in the most internationally
minded Western or socialist countries, domestic courts often place such an
interpretation on international customary rules as to fit their municipal
standards or accommodate them to national interests.” (la bastardilla perte-
nece al original).
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se con el cumplimiento del Derecho internacional, la cooperacién inter-
judicial y el respecto del estado de derecho a escala global’.

Hemos trabajado en la obra completa, directamente, sobre mas de
seiscientos fallos de la CSJN, los sistematizamos segin los tépicos, hemos
tomado en consideraciéon sus argumentaciones al invocar el Derecho inter-
nacional y hemos contrastado esos fundamentos argumentales con los con-
solidados en la doctrina y jurisprudencia del DI. Debe tenerse presente que
algunos doctrinarios internacionales suelen hace referencia a la incompleta,
parcial o politizada internalizacién del derecho internacional por parte de los
tribunales domésticos, lo que, en particular, observamos en el &mbito argen-
tino, en algunos topicos, sobre los que nos detendremos oportunamente®.

En este primer volumen, primera parte, tal como lo senalaramos, en
primer lugar, haremos referencia al rol de la CSJN en el plano de las rela-
ciones entre el Derecho Interno y el internacional, a la supremacia de sus
pronunciamientos en el ambito interno, al valor de los mismos en el plano
internacional. En la parte segunda del desarrollo, analizaremos la aplica-
cion del derecho internacional en las sentencias de la Corte Suprema de Jus-
ticia de la Nacion argentina en materia de fuentes del derecho internacional
aplicadas por la CSJIN. La segunda parte se ocupara de la percepcién de la
CSJN -a través de sus fallos- de los sujetos internacionales, sus represen-
tantes y las inmunidades y privilegios que les corresponden. Al igual que
en los volumenes siguientes, al analisis lo realizamos, predominantemente,
sobre fallos pronunciados por la Corte tras la reforma constitucional de
1994, sin dejar de considerar algunos fallos anteriores al destacar la evolu-
cién operada en los nuevos pronunciamientos.

Para asegurar la fidelidad de las referencias y la no alteraciéon de los
pronunciamientos seleccionados por via de interpretacién, aun cuando
pueda aparecer una presentacion lineal, siempre que sea posible, manten-
dremos los textos en su redaccién original, indicando la cita textual en
bastardilla. Nos permitiremos resaltar en negrita las partes relevantes para
el desarrollo del analisis a los fines de evitar comentarios innecesarios®.

Z1ATA DRNAS DE CLEMENT

7 V. BENVENISTI, E.- DOWNS, G.W. “National Courts Domestic Democracy and the
Evolution of International Law”, EJIL, Vol. 20-1 (2009), pp.59 y ss. V. asimismo,
del mismo autor “Reclaiming Democracy: The Strategic Uses of Foreign and
International Law by National Courts”, American Journal of International Law
(AJIL), Vol. 102 (2008), pp. 241 y ss.

8 Vg.; GOODMAN, R.- JINKS, D. “Incomplete Internalization and (...), Op. Cit ¢, pp.
725y ss; GOODMAN, R.- JINKS, D. “Incomplete Internalization and {(...), Op. Cit.
pp. 443-336. MUSHKAT, R. “Incomplete Internalization and (...), Op. cit., pp.
437-442. KOSKENNIEMI, M. “The Politics of International Law — 20 Years Later”,
EJIL, Vol. 20 n° 1, 2009, pp. 7-19.

9 Atento a que el resaltado es aplicado a todas las citas no indicaremos que nos
pertenece y s6lo senalaremos cuando el remarcado pertenezca al original.
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RELACION ENTRE DERECHO INTERNO
Y DERECHO INTERNACIONAL

ROL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
DE LA NACION*

Aplicacion del Derecho internacional en el ambito interno

El tema de la aplicacion del Derecho internacional por las cortes na-
cionales ha sido cuestién de temprana preocupacion de la doctrina inter-
nacional, siendo uno de los temas mas controversiales de fines del siglo
XIX e inicios del XX, especialmente, entre juristas alemanes, austriacos e
italianos. Si bien, frecuentemente, se ha considerado una cuestion teorica,
su peso en la practica es decisivo a la hora de aplicar en el ambito de una
decision judicial el derecho interno o hacer prevalecer el internacional, en
base a argumentos vinculados a la naturaleza de este tiltimo o a la natura-
leza del orden normativo en general. Decimos que es un tema de alta rele-
vancia practica ya que todo juez debe determinar el peso del Derecho inter-
nacional y su jerarquia en el complejo dispositivo a aplicar. Los tribunales
nacionales, frecuentemente, han aplicado el Derecho internacional sin efec-
tuar mayores consideraciones justificativas fundadas, especialmente, cuan-
do se trata de la aplicacién de la costumbre internacional o de los princi-
pios generales del derecho. Debe tenerse en cuenta que estos principios
generales tienen un peso superior como fuente normativa en el ambito in-
ternacional al conferido en el derecho positivo local!o-!1.

* La presente parte ha sido redactada por Zlata Drnas de Clément.

10 Por ejemplo, el Codigo Civil argentino asigna un rol supletorio a la costumbre y a
los principios generales (arts. 16 y 17 del CC: Art.16.- Si una cuestion civil no
puede resolverse, ni por las palabras, ni por el espiritu de la ley, se atendera a los
principios de leyes analogas; y si auin la cuestion fuere dudosa, se resolvera por los
principios generales del derecho, teniendo en consideracion las circunstancias del
caso. Art.17.- Los usos y costumbres no pueden crear derechos sino cuando las
leyes se refieran a ellos o en situaciones no regladas legalmente.), en tanto, el
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Ya a fines del 1800, Kaufmann ha sostenido que el Derecho interna-
cional y el interno son partes de un sistema juridico tinico, en el cual el
Derecho internacional es de superior jerarquia, no puede ser modificado
por normas locales subsiguientes, si bien, el propio autor ha sefialado que
tal posiciéon no era frecuentemente observada por las cortes judiciales!?.

Triepel y Anzilotti, consideraron que los derechos nacional e interna-
cional constituyen dos sistemas legales separados (dualismo) en tanto pro-
vienen de fuentes separadas y estan dirigidas de diferentes sujetos. El De-
recho internacional surge del consentimiento comtn de los Estados y esta
dirigido a ellos, mientras que el Derecho interno surge de la/s autoridad/es
competente/s de los Estados y esta dirigida a las personas fisicas y juridi-
cas particulares y publicas bajo su jurisdiccién. Entendié que corresponde
aplicar el Derecho internacional a los érganos jurisdiccionales internacio-
nales y s6lo excepcionalmente a érganos judiciales nacionales, en particu-
lar, en tiempos de guerra!®. El Derecho internacional y la ley interna son
dos sistemas separados, por lo que las normas de una de ellas no tienen
ipso jure fuerza alguna en la otra. Sin embargo, Triepel -en base a otros
fundamentos pero de modo similar a la “Escuela Vienesa”- ha considerado
que el Derecho internacional es superior al interno, en tanto tiene su fuen-
te en la voluntad de un grupo de Estados y no de uno solo como es el
interno, si bien, ante los tribunales, una vez incorporado al derecho domés-

Derecho internacional, otorga a la costumbre y a los principios generales del
derecho rol de fuente principal, en pie de igualdad con el derecho positivo con-
vencional (art. 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia. V. Nota 45).

11 Es frecuente hallar fundamentaciones laxas que se limitan a decir que se aplican
reglas internacionales (costumbre, principios) por “generalmente reconocidas”.
Ademas, a esa “generalidad” se le han adjudicado distintas acepciones. Asi, en
algunos casos, se ha requerido que sean aceptadas por la gran mayoria de Esta-
dos del orbe, en otros se ha exigido que la aceptacion se dé por todos los Estados
que participaron en la formacion del contenido normativo, en raros casos, ha
bastado que se trate de una norma en vigor entre dos o varios Estados de una
relacion. Es poco frecuente hallar manifestaciones tan contundentes y claras
como las expresadas por la Corte Prusiana en el Caso Ziemer v. Ruménien: “The
rule of international law, recognized by all the other great civilized states, that the
property of foreign states may not be attached, is operative on Prussian courts,
although this rule is not expressed in any Prussian statute or in any treaty concluded
by Prussia.” Frente al argumento que la norma consuetudinaria se hallaba en
conflicto con el art. 24 del Cédigo Civil de Procedimientos, la Corte replica: «The
legislature of the German Reich did not and could not intend any violation of generally
recognized rules of international law, when enacting article 24 of the code of civil
procedure.» (Decision of Jan. 14, 1882; ZPOR 16, 262).

12 KAUFMANN, W. Die Rechtskraft des internationalen Rechts und das Verhéltnis der
Staatsgesetzgebung und der Staatsorgane zu demselben, Stuttgart, 1899. (http:/
/www.iusfull.ch/letztehefte /documents).

13 TRIEPEL, H. Vélkerrecht und Landesrecht, Leipzig, 1899, p. 9y ss; “Zur Konstruktion
des Volkerrechts”, Zeitschrift flir Vélkerrecht., Vol. VIII, 1914, p. 4 y ss. (http://
www.iusfull.ch/letztehefte /documents). ANZILOTTI, D.Cours de Droit International
Public, trad francesa de la 32 edicién italiana, Sirey, Paris, 1929, t. 1.
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tico, debe tener para el juez la misma jerarquia que una norma de origen
interno, en tanto al ser incorporada al derecho del Estado, pasa a ser parte
de él (“part of the law of the land”). Asi, Triepel senalaba (anticipandose al
art. 27 de las Convenciones de Viena sobre Derecho de los Tratados de 1969
y 1986) que un Estado no puede sustraerse a una obligacién internacional
invocando su propia ley interna. Pero, en la contratara explicitaba que una
norma internacional es s6lo aplicable en el ambito interno si ha sido “incor-
porada” al derecho interno del Estado, “transformando” ese derecho en nor-
ma interna. El Juez, en consecuencia, al aplicar una norma internacional,
en realidad aplica una norma interna, en tanto por su propia voluntad ha
incorporado el dispositivo internacional en su ordenamiento interno.

Segun la “Escuela Vienesa”, en la que se destacaron Kelsen'® y Ver-
dross!®, el complejo normativo a aplicar por los jueces es Uinico, cada nor-
ma depende una de la otra hasta alcanzar una norma superior en la cuspi-

15 KELSEN, H. Das Problem der Souveridnitat und die Theorie des Volkerrechts,
Tubingen, 1920, p. 204.; Recueil des Cours (RAC), 1926-1V, pp. 231 y ss. (http:/
/www.iusfull.ch/letztehefte/documents). Segiin Kelsen, cada norma juridica
encuentra su fundamento en una norma de rango superior hasta llegar a hallar
en la cuspide la “norma fundamental” (Grundnorm), norma hipotética, logica-
mente necesaria, que asegura la unidad y coherencia del ordenamiento juridico.
Mangas Martin sefiala que la dificulta se halla en establecer si esa norma funda-
mental es internacional o interna. Recuerda que Kelsen, en sus primeros estu-
dios, la colocé en el orden interno, pero que a partir de 1934 la ubicé en el orden
internacional. Debe tenerse en cuentas que el Pacto de la Sociedad de Naciones
(1918), creador de una organizacién internacional con vocacion universal (llego
a tener sesenta Estados Miembros, los que representaban el 75 % de la comuni-
dad internacional), predecesora de la Organizacién de Naciones Unidas, en su
art. 15.8 hizo referencia a asuntos que “el Derecho internacional deja a la compe-
tencia exclusiva del Estado”. V. MANGAS MARTIN, A. “La Recepcién del Derecho
Internacional por los Derechos internos, DIEZ DE VELASCO, M. Instituciones del
Derecho Internacional Pablico, Tecnos, 2009, p. 217 y ss.

16 VERDROSS, Die Einheit des rechtlichen Weltbildes, Tubingen, 1923; Die Verfassung
der Vélkerrechtsgemeinschaft, Berlin, 1926; RdC, XVI, 1927; Die Wiener
Rechtstheoretische Schule: Ausgewédhlte Schriften von Hans Kelsen, Adolf Julius
Merkl und Alfred Verdross, Wien 1968, pp. 1971 y ss.: Das Recht ist ein System
von Normen; und Normen sind der Sinn von Willensakten, die auf das Verhalten
anderer gerichtet sind. Diese Willensakte sind Willensakte von Menschen [...]
Aber als Rechtsnormen, oder genauer: als Normen eines positiven Rechts kommen
nur Normen in Betracht, die der Sinn von menschlichen Willensakten sind. Sie
haben die Eigentiimlichkeit, ihre eigene Erzeugung und Anwendung zu regeln.“
Cf. FISCHER-LESCANO, A. Monismus, Dualismus? - Pluralismus.
Selbstbestimmung des Weltrechts bei Hans Kelsen und Niklas Luhmann http://
www.jura.uni-frankfurt.de/ifawz1 /teubner/dokumente. Verdross fue quien acu-
N6 las expresiones “teoria monista” (derecho internacional y derecho interno cons-
tituyen un solo sistema juridico) y “teoria dualista” (derecho internacional y de-
recho interno constituyen dos sistemas separados), clasificacién que tuvo acep-
tacion generalizada y variada interpretacion en el tiempo. Verdross fue quien
acuno las expresiones “teoria monista” (derecho internacional y derecho interno
constituyen un solo sistema juridico) y “teoria dualista” (derecho internacional y
derecho interno constituyen dos sistemas separados), clasificacion que tuvo acep-
tacion generalizada y variada interpretacion en el tiempo.
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de de la estructura (monismo). Ambos doctrinarios citados, tras algunas
posiciones intermedias, han concluido en que la norma suprema es la
maxima pacta sunt servanda, la que es perdurable principio superior a
todo ordenamiento nacional, posicién reafirmada en las Convenciones de
Viena sobre Derecho de los Tratados de 1969 y 1986, al igual que en la
posicién de la CSJIN argentina tras el Caso Ekmekdjian Miguel A. c. Sofovich,
Gerardo y otros de 7 de julio de 1992'7.

Ciertas constituciones politicas nacionales contemplan el valor juridico
s6lo de los tratados, otras, de las reglas en general del Derecho internacional.

La Ley Fundamental de Alemania de 1949, enmendada por la ley de
26 de noviembre de 2001, en su art. 25 dispone: Las reglas generales del
Derecho internacional ptiblico son parte integrante del Derecho federal. Tie-
nen primacia sobre las leyes y crean directamente derechos y obligaciones
para los habitantes del territorio federal.

La Constitucion Italiana de 1947, en su art. 10 establece: El ordenamiento
juridico italiano se ajustara a las normas del derecho internacional generalmente
reconocidas. La situacion juridica de los extranjeros se regulara por la ley en los
términos que establezcan las normas y los tratados internacionales. Todo ex-
tranjero, al que se impida en su pais el ejercicio efectivo de las libertades demo-
craticas garantizadas por la Constitucion italiana, tendra derecho de asilo en el
territorio de Ia Reptblica con arreglo a las condiciones establecidas por la ley. No
se admitird la extradicion de extranjeros por delitos politicos.

La Constitucion de Francia de 1958, en su art. 55 débilmente, norma:
Los tratados o acuerdos debidamente ratificados o aprobados tendran, des-
de el momento de su publicacion, una autoridad superior a las leyes, a reser-
va, para cada acuerdo o tratado, de su aplicacion por la otra parte.

La Constitucién de Holanda de 1963, en su art. 94 establece: Los precep-
tos legales en vigor dentro del Reino no seran de aplicacion, si la aplicacion de
los mismos fuere incompatible con estipulaciones de tratados y de acuerdos de
organizaciones internacionales de derecho publico que obligan a toda persona.

La Constitucién Nacional de la Republica Argentina contiene una serie
de disposiciones relativas a la relacién Derecho internacional/Derecho inter-
no. De modo expreso y directo reconoce la supremacia de los tratados inter-
nacionales sobre las leyes del Estado; tacitamente -de conformidad a inter-
pretacion de la CSJIN- ha incorporado como norma superior al “Derecho de
Gentes” y con ello a la costumbre internacional y los principios generales del
derecho tal como son receptados por el Derecho internacional:

Articulo 27.- El Gobierno federal esta obligado a afianzar sus rela-
ciones de paz y comercio con las potencias extranjeras por medio de
tratados que estén en conformidad con los principios de derecho pu-
blico establecidos en esta Constitucion.

17V. infra.
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Articulo 31.- Esta Constitucion, las leyes de la Nacién que en su
consecuencia se dicten por el Congreso y los tratados con las poten-
cias extranjeras son la ley suprema de la Nacion {(...).

Articulo 75.- Corresponde al Congreso: (...) 22. Aprobar o desechar
tratados concluidos con las demas naciones y con las organizacio-
nes internacionales y los concordatos con la Santa Sede. Los trata-
dos y concordatos tienen jerarquia superior a las leyes. La Declara-
cion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declara-
cion Universal de Derechos Humanos; la Convencion Americana so-
bre Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos Economi-
cos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos y su Protocolo Facultativo; la Convencion sobre la Preven-
cion y la Sancién del Delito de Genocidio; la Convencion Internacio-
nal sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Ra-
cial; la Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Dis-
criminacion contra la Mujer; la Convencion contra la Tortura y otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la Convencién
sobre los Derechos del Nino: en las condiciones de su vigencia, tie-
nen jerarquia constitucional, no derogan articulo alguno de la prime-
ra parte de esta Constitucion y deben entenderse complementarios
de los derechos y garantias por ella reconocidos. Solo podran ser
denunciados, en su caso, por el Poder Ejecutivo nacional, previa apro-
bacién de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de
cada Camara. Los demas tratados y convenciones sobre derechos
humanos, luego de ser aprobados por el Congreso, requeriran del
voto de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de
cada Camara para gozar de la jerarquia constitucional. (...) 24. Apro-
bar tratados de integracion que deleguen competencias y jurisdic-
cion a organizaciones supraestatales en condiciones de reciprocidad
e igualdad, y que respeten el orden democratico y los derechos hu-
manos. Las normas dictadas en su consecuencia tienen jerarquia
superior a las leyes. La aprobacion de estos tratados con Estados de
Latinoameérica requerira la mayoria absoluta de la totalidad de los
miembros de cada Camara. En el caso de tratados con otros Esta-
dos, el Congreso de la Nacion, con la mayoria absoluta de los miem-
bros presentes de cada Camara, declarara la conveniencia de la apro-
bacioén del tratado y sélo podra ser aprobado con el voto de la mayo-
ria absoluta de la totalidad de los miembros de cada Camara, des-
pués de ciento veinte dias del acto declarativo. La denuncia de los
tratados referidos a este inciso, exigira la previa aprobacion de la
mayoria absoluta de la totalidad de los miembros.

Articulo 118.- Todos los juicios criminales ordinarios (...) cuando
éste se cometa fuera de los limites de la Nacion, contra el Derecho de
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Gentes, el Congreso determinara por una ley especial el lugar en que
haya de seguirse el juicio.

Debe tenerse en cuenta que la jurisprudencia internacional, en la Glti-
ma centuria, ha sostenido invariablemente el postulado de la primacia del
Derecho internacional. Esa primacia no se sustenta en las constituciones
nacionales sino en la naturaleza y caracteres del ordenamiento juridico
internacional®®.

Si bien, la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados entre
Estados de 1969 a enero de 2010 so6lo cuenta con ciento diez Estados Par-
te, la misma cristaliza costumbre internacional general, por lo que los dis-
positivos de los art. 26, 27 y 38'° llevan a que todos los sistemas juridicos
nacionales se hallen sometidos al Derecho internacional®. En tal sentido,
se ha pronunciado repetidamente la Corte Internacional de Justicia.

Los tribunales nacionales -cada vez con mayor firmeza- aplican el De-
recho internacional en sus fallos locales. Este aspecto ha sido destacado no
s6lo por juristas internacionales, sino también por especialistas naciona-
les. Incluso, han enfatizado que el Derecho internacional ha sido el instru-
mento de impulsion judicial para promover reformas normativas sustantivas
en el sistema juridico nacional?!. La universalidad del Derecho Internacio-

18 MANGAS MARTIN, A. “La Recepcién del Derecho (...), Op. Cit., p.219.

19 Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados de 1969: Art. 26. «Pacta sunt
servanda». Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas
de buena fe. Art. 27. El derecho interno y la observancia de los tratados. Una parte
no podra invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion del
incumplimiento de un tratado. Esta norma se entendera sin perjuicio de lo dispues-
to en el articulo 46. (Art. 46: 1.El hecho de que el consentimiento de un Estado en
obligarse por un tratado haya sido manifestado en violacién a una disposicion de
su derecho interno concerniente a la competencia para celebrar tratados no podra
ser alegado por dicho Estado como vicio de su consentimiento, a menos que esa
violacion haya sido manifiesta y afecte a una norma fundamental de su derecho
interno. 2. Una manifestacion es manifiesta si resulta objetivamente evidente para
cualquier estado que proceda en la materia conforme a la practica usual y de
buena fe). Art. 38: Normas de un tratado que lleguen a ser obligatorias para terce-
ros Estados en virtud de una costumbre internacional. Lo dispuesto en los articulos
34 a 37 no impedira que una norma enunciada en un tratado llegue a ser obligato-
ria para un tercer Estado como norma consuetudinaria de derecho internacional
reconocida como tal.

20 Todos los Estados integrantes de UNASUR, a enero de 2010, estan vinculados por
el referido tratado a excepcion de Bolivia y Venezuela. Téngase presente lo esta-
blecido en el art. 38 de la CVT referida en nota anterior.

21 Vg. BENVENISTI, E.- DOWNS, G.W. “National Courts, Courts (...)”, Op. Cit., pp. 59-
72. BOGGIANO, A. Introduccion al Derecho Internacional, Relaciones exteriores de
los Ordenamientos Juridicos, Ed. La Ley, Buenos Aires, 1995. Esta ultima obra
considera la influencia de la Jurisprudencia de la Corte Suprema en los conteni-
dos de la Reforma de la Constitucion Nacional en 1994, como asi también sobre
otras normas nacionales (vg. Art. 75.22, 75.24). Es de recordar que esta influen-
cia de la CSJN se ha dado histéricamente. Asi, en el Caso Fernandez Arias (Fa-
llos 247:647 -LA LEY, 100-63-) la CSJN declaré inconstitucionales a las Cama-
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nal Pablico ha sido el motor de ello, contribuyendo a amalgamar la hetero-
geneidad de los sujetos internacionales, logrando consolidarse a pesar de
los particularismos judiciales, tanto en lo que hace a sus normas como a
sus mecanismos e instituciones.

Las cortes supremas de los distintos Estados, en su calidad de mas
altos tribunales de un pais, mas altas instancias jurisdiccionales encarga-
das de garantizar la plena vigencia de las constituciones politicas naciona-
les en los ambitos bajo su jurisdiccion, han tenido un rol destacado en ese
proceso, colocando desde los estrados judiciales al Derecho internacional
incluso por encima de las cartas magnas locales??. Esto ultimo, en el caso
de los tratados, en virtud del art. 27 de la Convencion de Viena sobre Dere-
cho de los Tratados de 1969, la que al establecer que una parte no podra
invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion del in-
cumplimiento de un tratado, se refiere a “todo” el derecho interno, inclui-
das las normas constitucionales. Similar situacion ha de darse en caso de
otras normas internacionales de caracter general (principios generales y
normas consuetudinarias).

El avance jurisprudencial argentino en materia de relacion entre el
Derecho internacional y el Derecho interno ha sido remarcable ya que las
primeras decisiones judiciales de la CSJN fueron las expresadas en las
sentencias en los casos Merck Quimica Argentina S.A. c. Gobierno Nacional?®

ras Paritarias de Arrendamientos y Aparcerias Rurales. Ante el pronunciamiento
de la Corte, el gobierno de la época suprimié por ley las referidas camaras y
atribuy6 su competencia a determinados 6rganos judiciales de las provincias.
Con parecido alcance la sentencia de la Corte en el Caso Siri (Fallos 239:459 -LA
LEY, 89-532-) indujo a la sanciéon de la ley 16.986 (Adla, XXVI-C, 1491), regla-
mentaria de la accion de amparo. (Cf. OYHANARTE, J. La vision universalista de
la Corte Suprema, http:/ /www. antonioboggiano.com/025.htm). Tal como lo ve-
remos mas adelante, le Caso Manauta, Juan José y otros c. Federacion Rusa s/
danos y perjuicios (Fallos 317:1880) se anticip6 a la reforma legislativa en la
materia (Ley 24.488).

22V. infra titulo siguiente.

23 Merck Quimica Argentina S.A. c. Gobierno Nacional (CSJN, fallo de 9 de junio
de 1948). Opinion del procurador general de la Nacion: (...) El Poder Ejecutivo
Nacional, como consecuencia de la declaracion de guerra hecha por nuestro pais a
Japon y Alemania, y en cumplimiento de tratados internacionales motivados por
dicha guerra, se ha visto en la necesidad de impedir que fuertes capitales puestos
al servicio del gobierno aleman durante el conflicto y refugiados en territorio argen-
tino puedan servir manana de eventuales reservas y puntos de apoyo al enemigo.
Es una prudente medida precautoria; y seguira siéndolo mientras no se haga la
paz, pues ninguna duda cabe de que en las guerras modernas la posesion de
grandes capitales invertidos en el comercio, la industria y otras actividades repre-
senta para cada pais un factor importantisimo de éxito. Es posible que en algiin
caso particular hubiere bastado, como medida precautoria, vigilar las actividades
de los capitales y empresas aludidas, manteniéndose alerta el Estado para impe-
dirles maniobras contrarias a la defensa de nuestra patria o al cumplimiento de los
convenios de defensa intercontinental que hemos contraido; pero, puesto que legal-
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y Martin y Cia. Ltda. S. A. c. Gobierno Nacional, Administracién General de
Puertos**, de percepcion dualista, en la que ambos derechos se considera-

mente seguimos en guerra, y tanto los capitales como las empresas citadas siguen
y seguiran siendo verdaderas armas ¢como negar al Poder ejecutivo el derecho de
desarmar en nuestro propio territorio a esas reservas del enemigo? Lo indicado es
quitarle tales armas, privarlo preventivamente de su posesion, aun indirecta. Mas
adelante, cuando se haga la paz, habra llegado el momento de resolver si se de-
vuelven o no las armas ahora secuestradas; y también sera entonces la oportuni-
dad de decidir si tienen o no derecho a indemnizacion, quienes eventualmente ha-
yan sufrido perjuicios con el secuestro. Hasta este momento, solo se discute ante V.
E. si, mientras dure el estado de guerra, tiene el Gobierno argentino el derecho de
conservar la posesion de lo secuestrado. Fallo de la Corte:(...) Que, en cuanto a la
Repuiblica Argentina y en un aspecto de generalizacién de principios, el or-
den interno se regula normalmente por las disposiciones constitucionales
que ha adoptado y por lo tanto, manteniéndose en estado de paz, ningiin
tratado podria serle opuesto si no estuviese ‘en conformidad con los prin-
cipios de derecho publico establecidos en esta Constitucién’ (art. 27). Es
decir, pues, que en tanto se trate de mantener la paz o afianzar el comer-
cio con las potencias extranjeras, la Reptuiblica se conduce dentro de las
orientaciones de la teoria ‘dualista’. Pero, cuando se penetra en el terreno
de la guerra en causa propia -eventualidad no incluida y extrafia por
tanto a las reglas del art. 27- la cuestién se aparta de aquellos principios
generales y coloca a la Reptiblica y a su gobierno politico, en el trance de
cumplir los tratados internacionales con todo el rigorismo de que puedan
estar animados. Y, si por la fuerza de las circunstancias cambiantes, ha
suscripto tratados que pudieran ser o aparecer opuestos en ciertos puntos
concernientes a la guerra con otros celebrados con anterioridad, es indu-
dable de acuerdo a una conocida regla del propio derecho internacional,
que los de ultima fecha han suspendido o denunciado implicitamente a
los primeros; eso es, por otra parte, un acto de propia soberania, que no puede ser
enjuiciado de ninguna manera (...)".

2% Martin y Cia. Ltda. S. A. c. Gobierno Nacional, Administracién General de
Puertos (CSJN, fallo de 6 de noviembre de 1963) Considerandos: “6° - Que co-
rresponde establecer que ni el art. 31 ni el 100 de la Constitucién Nacional
atribuyen prelacién o superioridad a los tratados con las potencias ex-
tranjeras respecto de las leyes validamente dictadas por el Congreso de la
Nacién. Ambos -leyes y tratados- son igualmente calificados por el Congre-
so de la Nacién y no existe fundamento normativo para acordar prioridad
de rango a ninguno”. “8° - Que se sigue de lo dicho que rige respecto de
ambas clases de normas, en cuanto integrantes del ordenamiento juridico
interno de la republica, el principio con arreglo al cual las posteriores
derogan a las anteriores. En su expresion clasica: Leges posteriores priores
contrarias abrogant’, ha sido también admitido como consecuencia nece-
saria de la igualdad jerarquica sefialada por la doctrina y la jurispruden-
cia norteamericana, antes recordada”. “9° - Que corresponde todavia sefialar
que el derecho internacional, con base en la distincion entre los tratados en cuanto
convenios entre distintas potencias y como normas del ordenamiento juridico nacio-
nal interno, remite también la solucion, en el segundo aspecto, a la organizacion
constitucional respectiva (conf. Kelsen, Hans, «Principles of International Law», Nue-
va York, 1952, p. 419; H. Lauterpach, «Regles Générales du Droit de la Paix», Rec.
del Cours de I’Académie de Droit International, 1937, t. IV, p. 144; Verdross, «Dere-
cho Internacional Publico», 3% ed., Madrid, 1957, p. 72; Oppenheim, «Tratado de
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ban o6rbitas separadas. Esa doctrina jurisprudencial prevalecié hasta el 7
de julio de 1992, fecha en que la Corte sentenci6 en el caso Ekmekdjian
Miguel A. c. Sofovich, Gerardo y otros (07/06/1992), adoptando una posi-
cion monista con preeminencia del Derecho internacional, adelantandose
a la reforma constitucional de 1994, perspectiva que fue reafirmada en
numerosos fallos. Entre los primeros y previos a la entrada en vigor de la
CN reformada que siguieron la posicién monista podemos citar a Fibraca
(7/7/93) y Hagelin (22/12/93). Por ello es que se ha sefialado que “fue el
pensamiento de la Corte Suprema el que guié la mano que escribi6 el art.
75, inc, 22 de la CN”%5,

En el Caso Ekmekdjian®, el fallo de la Corte ha expresado:

15) Que, en nuestro ordenamiento juridico, el derecho de respuesta,
o rectificacién ha sido establecido en el art. 14 del Pacto de San
José de Costa Rica que, al ser aprobado por ley 23.054 y ratificado
por nuestro pais el 5 de setiembre de 1984, es ley suprema de la
Nacién conforme a lo dispuesto por el art. 31 de la Constitucion Nacio-
nal. Cabe, entonces, examinar si -como afirma el recurrente- aquella
disposicion resulta directamente operativa en nuestro derecho interno
o si, por el contrario, es menester su complementacion legislativa.

Derecho Internacional Publico», Barcelona, 1961, vol. I, tit. I, cap. IV, ps. 21 y 22). A
lo que debe afadirse que la posible cuestién de orden internacional subsis-
tente es ajena, como principio, a la jurisdiccién de los tribunales de justi-
cia internos. Y depende de circunstancias atinentes a la conducciéon de
las relaciones exteriores de la Nacién, sujetas a reclamo por las altas
partes contratantes, a cuyo respecto no cabe decisién por esta Corte |(...)".

25> OYANARTE, J. Op. Cit. Destaca el referido autor que la linea jurisprudencial inicia-
da el 7 de julio de 1992 fue establecida por el voto de la mayoria del tribunal,
pero que los votos disidentes se fundaron en razones vinculadas con la falta de
legitimacion del actor, con los alcances del “derecho de réplica” y con la
operatividad de la Convenciéon Interamericana de Derechos Humanos v no dis-
creparon con la tesis central relativa a la superioridad jerarquica de los tratados.
A ello anade que la sentencia ratificadora del caso “Hagelin”, lleva la firma de los
ministros (antes disidentes) Levenne, Belluscio y Moliné O’Connor.

26 CSJN, 07/06/1992 — Ekmekdjian, Angel c. Gerardo Sofovich - Fallos 315:1492.
Ekmekdjian, lesionado profundamente en sus sentimientos religiosos, promovio
demanda de amparo contra Gerardo Sofovich, para que se lo condenara a leer en
el programa «La Noche del Sabado» una carta documento que le remitiera con-
testando a Dalmiro Saenz, quien expresoé frases que consideraba agraviantes en
relacion a Jesucristo y a la Virgen Maria, en la audicion del sabado 11 de junio
de 1988. Que, como la carta no fue leida, inici6 juicio de amparo, fundado en el
derecho de réplica que, segiin su criterio, le concede el art. 33 de la Constitucion
Nacional y el art. 14.1 del Pacto de San José de Costa Rica. El fundamento
central utilizado por el a quo para rechazar las pretensiones del actor consistid
en considerar que el art. 14.1 del Pacto de San José de Costa Rica consagra el
derecho de respuesta «en las condiciones que establezca la ley», razén por la cual
el propio tratado inhibe la autofuncionalidad de derecho de respuesta mientras
no se reglamenten sus requisitos sustanciales y se regule procesalmente su ejer-
cicio. Consideré que el derecho de respuesta no tiene caracter operativo.
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16) Que, en tal sentido, la violacién de un tratado internacional
puede acaecer tanto por el establecimiento de normas inter-
nas que prescriban una conducta manifiestamente contraria,
cuanto por la omisién de establecer disposiciones que hagan
posible su cumplimiento. Ambas situaciones resultarian contra-
dictorias con la previa ratificacion internacional del tratado; dicho de
otro modo, significarian el incumplimiento o repulsa del tratado, con
las consecuencias perjudiciales que de ello pudieran derivarse.

17) Que un tratado internacional constitucionalmente celebra-
do, incluyendo su ratificacién internacional, es orgdnicamente
federal, pues el Poder Ejecutivo concluye y firma tratados (art. 86,
inc. 14, Constitucion Nacional), el Congreso Nacional los desecha o
aprueba mediante leyes federales (art. 67, inc. 19, Constitucion Na-
cional) y el Poder Ejecutivo nacional ratifica los tratados aprobados
por ley, emitiendo un acto federal de autoridad nacional. La deroga-
cion de un tratado internacional por una ley del Congreso vio-
lenta la distribucién de competencias impuesta por la misma
Constitucion Nacional, porque mediante una ley se podria derogar el
acto complejo federal de la celebracion de un tratado. Constituiria un
avance inconstitucional del Poder Legislativo nacional sobre atribu-
ciones del Poder Ejecutivo nacional, que es quien conduce, exclusiva
y excluyentemente, las relaciones exteriores de la Nacion (art. 86,
inc. 14, Constitucioén Nacional).

18) Que la Convencién de Viena sobre el derecho de los trata-
dos -aprobada por ley 19.865, ratificada por el Poder Ejecutivo na-
cional el 5 de diciembre de 1972 y en vigor desde el 27 de enero de
1980- confiere primacia al derecho internacional convencio-
nal sobre el derecho interno. Ahora esta prioridad de rango
integra el ordenamiento juridico argentino. La convencién es
un tratado internacional, constitucionalmente valido, que asigna prio-
ridad a los tratados internacionales frente a la ley interna en el ambi-
to del derecho interno, esto es, un reconocimiento de la primacia del
derecho internacional por el propio derecho interno. Esta convencion
ha alterado la situacion del ordenamiento juridico argentino contem-
plada en los precedentes de Fallos: 257:99 y 271:7 (La Ley, 43-458;
131-773), pues ya no es exacta la proposicion juridica segtn la cual
«no existe fundamento normativo para acordar prioridad» al tratado
frente a la ley. Tal fundamento normativo radica en el art. 27 de la
Convencién de Viena, segiin el cual «Una parte no podra invo-
car las disposiciones de su derecho interno como justificacién
del incumplimiento de un tratado».

19) Que la necesaria aplicacién del art. 27 de la Convenciéon
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de Viena impone a los érganos del Estado argentino asignar
primacia al tratado ante un eventual conflicto con cualquier
norma interna contraria o con la omisién de dictar disposicio-
nes que, en sus efectos, equivalgan al incumplimiento del tra-
tado internacional en los términos del citado art. 27. Lo expuesto
en los considerandos precedentes resulta acorde con las exigencias
de cooperacion, armonizacion e integracion internacionales que la
Republica Argentina reconoce, y previene la eventual respon-
sabilidad del Estado por los actos de sus é6rganos internos,
cuestién a la que no es ajena la jurisdiccién de esta Corte en
cuanto pueda constitucionalmente evitarla. En este sentido,
el tribunal debe velar porque las relaciones exteriores de la
Naciéon no resulten afectadas a causa de actos u omisiones
oriundas del derecho argentino que, de producir aquel efecto,
hacen cuestion federal trascendente.

20) Que en el mismo orden de ideas, debe tenerse presente que cuan-
do la Nacién ratifica un tratado que firmé con otro Estado, se obliga
internacionalmente a que sus 6rganos administrativos y jurisdiccio-
nales Ilo apliquen a los supuestos que ese tratado contemple, siem-
pre que contenga descripciones lo suficientemente concretas de tales
supuestos de hechos que hagan posible su aplicacion inmediata. Una
norma es operativa cuando esta dirigida a una situacién de
la realidad en la que puede operar inmediatamente, sin nece-
sidad de instituciones que deba establecer el Congreso.

Es de observar que en el Caso Cabrera, Washington Julio Efrain c/
Comision Técnica Mixta de Salto Grande*, el voto de los jueces Gabrielli
y Guastavino se habia adelantado a la posicién sentada en el Caso
Ekmekdjian, ya que sehalaron que corresponde tanto salvaguardar la vi-
gencia de la Constitucion, como “preservar por razones de prudencia la es-
tabilidad de los pactos internacionales validos celebrados por la Repuiblica
Argentina”. Ello, dado que se afectarian los compromisos internacionales
celebrados por el pais. También hicieron presente que la Ley 48, en su art.
21, senala que los jueces federales deben resolver las causas que les sean
sometidas aplicando las normas nacionales y también las internacionales,
conforme lo requiera cada situacién particular.

27 CSJN, 05/12/1983 - Cabrera, Washington Julio Efrain v. Comisiéon Técnica
Mixta de Salto Grande. (V. Fallos 305:2150). Fallo pronunciado en el recurso
extraordinario presentado por la demandada (Comision Técnica Mixta de Salto
Grande) contra la sentencia dictada por la C. Nac. del Trabajo, sala 4a, por la que
se habia declarado la inconstitucionalidad del art. 4 ley 21756, y consecuente-
mente, la competencia del Juzgado de Primera Instancia del Trabajo de la Capi-
tal Federal. La Corte confirmo la sentencia de la Camara.
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En el Caso Fibraca Constructora SCA. v. Comisién Técnica Mixta
de Salto Grande®®, la CSJN senalo:

3. Que la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados
-aprobada por ley 19865, ratificada por el Poder Ejecutivo Nacional
el 5 de diciembre de 1972 y en vigor desde el 27 de enero de 1980-
es un tratado internacional, constitucionalmente valido, que en su
art. 27 dispone: “Una parte no podra invocar las disposiciones de
su derecho interno como justificacion del incumplimiento de un trata-
do”. La necesaria aplicacion de este articulo impone a los or-
ganos del Estado Argentino -una vez asegurados los princi-
pios de derecho ptblico constitucionales- asignar primacia a
los tratados ante un eventual conflicto con cualquier norma
interna contraria. Esta conclusién resulta la mas acorde a
las presentes exigencias de cooperacion, armonizaciéon e inte-
gracién internacionales que la Reptblica Argentina ha hecho
propias y elimina la eventual responsabilidad del Estado por
los actos de sus organos internos.

En el Caso Cafés La Virgina S.A.?, el fallo de la Corte ha establecido:

8. (...) La aplicacién por los érganos del Estado argentino de
una norma interna que transgrede un tratado -ademas de cons-
tituir el incumplimiento de una obligacién internacional- vul-
nera el principio de la supremacia de los tratados internacio-
nales sobre las leyes internas (causa F.433.XXIII «Fibraca Cons-
tructora S.C.A. ¢/ Comisiéon Técnica Mixta de Salto Grande», del 7 de
juliode 1993;; Arts. 31y 75, inc. 22, de la Constitucién Nacional).

26 CSJN, 07/07/1993 - Fibraca Constructora SCA. v. Comisiéon Técnica Mixta
de Salto Grande -Fallos 316:1669. La presentacion ante la Corte ha ido en
contra la decisién del Tribunal Arbitral de Salto Grande que rechaz6 el recurso
extraordinario deducido por el perito contador, Arturo José Vazquez Avila, por
considerar que sus decisiones son totalmente independientes de la jurisdiccion
argentina, como consecuencia de la inmunidad que en esta materia goza la orga-
nizacién intergubernamental

29 CSJN, 13/10/1994 - Cafés La Virginia S.A. s/ apelaciéon (por denegacion de
repeticion) - C 572 XXIII. La sentencia de la Sala II de la Camara Nacional de
Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal, al revocar parcialmente lo
resuelto por el Tribunal Fiscal de la Nacion, hizo lugar al reclamo de la actora en
cuanto a su derecho a repetir de la Administracion Nacional de Aduanas la suma
abonada en concepto de «derecho de importaciéon adicional». (Res. Ministerio de
Economia N° 174/86, Art. 21) por la introduccién al pais de café crudo (verde) en
grano originario de Brasil, al amparo del despacho N° 92.251/86. En cuanto al
reclamo de devolucion de los importes abonados en concepto de gravamen con
destinacién al Fondo Nacional de Promocion de Exportaciones (Arts. 22 y 23 de la
ley 23.101), la camara confirmé la decision del Tribunal Fiscal que tuvo por bien
cobrado el tributo. Contra esa sentencia del 14 de agosto de 1990, las partes
agraviadas interpusieron sendos recursos extraordinarios, el Fisco Nacional a fs.
171/177 vta. y la actora a fs. 207/221 vta. Ambos fueron concedidos por el a quo.
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9. Que lo afirmado por esta Corte en la causa citada en el conside-
rando precedente -y que modifica la doctrina de Fallos: 257:99 y
271:7 - en el sentido de que el Art. 27 de la Convencién de Viena
sobre Derecho de los Tratados impone a los 6rganos del Estado ar-
gentino- una vez resguardados los principios de derecho publico cons-
titucionales- asegurar primacia a los tratados ante un conflic-
to con una norma interna contraria pues esa prioridad de
rango integra el orden juridico argentino y es invocable con
sustento en el Art. 31 de la Carta Magna, bastaria para rechazar
el agravio del Fisco Nacional. Pero es pertinente precisar las conse-
cuencias que tal posicién comporta desde el punto de vista de la va-
lidez constitucional de la delegacion de funciones que consagran los
Arts. 664 y 665 del Cédigo Aduanero, cuya interpretacion también
se ha controvertido en autos.

10. Que es indudable que la facultad de imponer gravamenes y con-
tribuciones corresponde al Congreso de la Nacion (Arts. 17y 52 de la
Constitucion Nacional) y que este principio de legalidad fiscal deter-
mina que el poder administrador no pueda recaudar ninguna contri-
bucion que no haya sido creada por acto legislativo formal. Sin em-
bargo, se acepta que el legislador confiera cierta autoridad al Poder
Ejecutivo o a un cuerpo administrativo a fin de reglar pormenores de
la obligacion tributaria, siempre que la politica legislativa haya sido
claramente establecida (doctrina de Fallos: 270:42); 304:1898;
306:788 entre otros). Esta delegacion impropia se concreta en el Art.
664 de la ley 22.415 que autoriza al Poder Ejecutivo al ejercicio de
facultades delegadas dentro de la orientacion prefijada por la ley.
Ahora bien, segtin lo expresado, el legislador no tiene atribu-
cién para modificar un tratado por una ley y si bien podria
dictar una ley que prescribiese disposiciones contrarias a un
tratado o que hiciese imposible su cumplimiento, ese acto del
organo legislativo comportaria una transgresién al principio
de la jerarquia de las normas (Art. 31 de la Constitucién Na-
cional) y seria un acto constitucionalmente invalido.

17. Que cabe concluir que nila ley 23.101 ni el decreto 179/85 abar-
can en su ambito de aplicacion material al producto negociado en el
acuerdo de alcance parcial N° 1 y que, en consecuencia, no justifican
el cobro de derechos pretendido por ese concepto por el Fisco Nacio-
nal, que debe ser condenado a restituir los importes percibidos.- Nin-
guna relevancia tiene el argumento dado por el a quo relativo a que
el Art. 665 del Codigo Aduanero no alcanza a los tributos de afecta-
cion especial pues, tal como se ha afirmado en el considerando
11, la «obligacién de respetar los convenios internacionales
vigentes» es una directiva implicitamente contenida en toda
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delegacion legal en atencién a la obligacién que pesa sobre el
organo legislativo -y sobre todo 6rgano del Estado argentino-
de evitar la transgresion de un tratado internacional.

En ninguno de los casos, hasta la fecha, la CSJN argentina admiti6é
explicitamente la supremacia del Derecho internacional convencional so-
bre la Constitucion Nacional. Si, lo ha hecho con relacion a las normas de
jus cogens en numerosos casos, en particular, los vinculados a crimenes de
lesa humanidad, en los que ha hecho prevalecer la norma internacional
sobre la primera parte de la Constitucién y los principios de derecho publi-
co de la misma (vg. non bis in idem, no retroactividad, prescripcion, tribu-
nal preconstituido, etc.). Ello a pesar de lo dispuesto en el art. 75.22 de la
CN®°, El dispositivo del art. 118 in fine de la CN al expresar: “cuando {(...) (el
delito) se cometa fuera de los limites de la Nacion, contra el “Derecho de Gen-
tes”, el Congreso determinara por una ley especial el lugar en que haya de
seguirse el juicio”, fue utilizado por la CSJIN para considerar que el “Dere-
cho de Gentes” in totum quedaba incorporado por via constitucional en el
sistema juridico argentino, incluidas las normas consuetudinarias inter-
nacionales y los principios generales del derecho tal como son receptados
en el DIP3.

Rol de la CSJN en el ambito interno

Tal como lo recordaramos en trabajos anteriores, la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion (CSJN) es el mas alto tribunal de la Republica, la

30 V. Infra Cap. II, particularmente, el topico “Costumbre internacional”.

31 La CSJN dio distintas fundamentaciones para la aplicacion de las normas consue-
tudinarias internacionales. En el Caso Arancibia (CSJN, 24/08/2004 - Arancibia
Clavel, Enrique L. - JA 2004-1V-426), el fallo de la CSJIN expres6: “28) Que esta
Convencion (Convencién sobre Imprescriptibilidad de los Crimenes de Gue-
rra y de los Crimenes de Lesa Humanidad) sélo afirma la imprescriptibilidad,
lo que importa el reconocimiento de una norma ya vigente (jus cogens) en
funcién del Derecho Internacional Ptiblico de origen consuetudinario. De
esta manera no se fuerza la prohibiciéon de irretroactividad de la ley penal,
sino que se reafirma un principio instalado por la costumbre internacional
que ya tenia vigencia al tiempo de comisién de los hechos”. El Juez Boggiano,
en el mismo caso, realiz6 una compleja interpretacion del Art. 118 de la Constitu-
cioén Nacional para considerar parte del derecho argentino a la costumbre interna-
cional y otorgarle supremacia normativa: “40. Que, por lo demas, no es posible
afirmar que el Art. 18 CN., que establece el principio de legalidad y de
irretroactividad, consagre una soluciéon distinta en el Art. 118 respecto de
la aplicaciéon de las normas del fus cogens’ relativas a la imprescriptibilidad
de los delitos de lesa humanidad. Ambos preceptos no colisionan sino que
se complementan, ya que el segundo incorpora al orden interno las normas
imperativas del Derecho Internacional como integrantes del principio de
legalidad. La ley de lugar del juicio supone pero obviamente no establece
los principios del derecho de gentes”.

@»
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maxima instancia jurisdiccional. Es la entidad encargada de garantizar el
efectivo ejercicio de los derechos constitucionales en su calidad de intér-
prete final e irrevocable de la Constitucion®?. Sus sentencias tienen el rango
de interpretacion firme de la Carta Magna. El dictamen judicial de la CSJN
participa de la misma supremacia de la Constitucién, al que ningin tribu-
nal en sede interna puede declarar inconstitucional o invalido®.

Las sentencias de la Corte poseen un rol funcional determinante por
su condicién de contralor ultimo -no sé6lo del propio poder judicial sino
también de los otros poderes del Estado- y de ente examinador del cumpli-
miento de las normas internas y las comprometidas internacionalmente.

Los fallos de la Corte son una manifestacién de una de las funciones
primordiales de la soberania que es la llamada jurisdiccional, poseyendo
dos caracteristicas sustanciales: i) constituye un poder que proclama au-
téntica y definitivamente el Derecho; y ii) lo impone con la plena fuerza y
eficacia de autoridad soberana (que no admite superior sobre si)®*.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion (CSJIN), en Argentina, al
igual que -bajo una u otra denominacién en los demas paises americanos
partes en la Convencioén-, es suprema, como lo dice su nombre, en el ambi-
to interno. No hay instancia sobre ella en el ambito interno. Es la guardia-
na del respeto del orden institucional-constitucional.

Debe tenerse en cuenta que el objetivo primordial de los tribunales
nacionales no es hacer cumplir el derecho global en general sino la norma-
tiva local y la comprometida internacionalmente. De conformidad a la Cons-
tituciéon Nacional de la Republica Argentina corresponde a la Corte Supre-
ma y a los tribunales inferiores de la Nacién, el conocimiento y decisién de
todas las causas que versen sobre puntos regidos por la Constitucién, y por
las leyes de la Nacion (con la reserva hecha en el inciso 12 del articulo 795),
sobre puntos regidos por los tratados internacionales; de las causas con-
cernientes a embajadores, ministros publicos y consules extranjeros; de
las causas de almirantazgo y jurisdiccién maritima; de los asuntos en que
la Nacion sea parte; de las causas que se susciten entre dos o mas provin-
cias; entre una provincia y los vecinos de otra; entre los vecinos de diferen-
tes provincias; y entre una provincia o sus vecinos, contra un Estado o
ciudadano extranjero (art. 116).

32 BIDART CAMPOS, G.J. Manual de la Constitucion Reformada, Tomo 1, Ediar, Buenos.
Aires, 1998, pp. 31, 259-260; BECERRA FERRER et al. Manual de Derecho Constitu-
cional, Tomo 1, Advocatus, Cordoba, 1995, pp. 155 y ss. SAGUES, N.P. Elementos
de Derecho Constitucional, Tomo 1, Astrea, Buenos Aires, 1999, pp. 24 y ss.

33 BECERRA FERRER et al. “Manual de {(...), Op. Cit., p. 353.

34 V. QUINZIO FIGUEIREDO, J. M. “Las resoluciones de los tribunales internaciona-
les en materia de Derechos Humanos en relacién con el ordenamiento juridico
interno”, en Revista de Derecho de la Universidad Catélica de Valparaiso XXIII,
Valparaiso-Chile, 2002, p. 9. V. asimismo, VERDROSS, A. Derecho Internacional
Publico, 6ta. Edicion, Ed. Aguilar, Madrid, 1976, p.177.
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Hay ambitos materiales en los que los dispositivos internacionales re-
quieren del Estado que juzgue o extradite cierto tipo de delitos graves (aut
judicare aut dedere). Tal situacioén i.a. esta implicita en el dispositivo del art.
118 de la CN.

En algunos casos, particularmente, los vinculados a serias violaciones
de derechos humanos, los tribunales domésticos se basaron en tratados
internacionales (art. 75.22 de la CN) y, en otros, en la costumbre interna-
cional. Esto ultimo se ha dado particularmente en caso de violaciones gra-
ves a los derechos humanos fundamentales. Debemos tener en cuenta, tal
como lo senalaramos en trabajo anterior®®, que Argentina ha sido el primer
pais del mundo en constituir una comisién oficial de busqueda de la ver-
dad: Comisién Nacional sobre la Desaparicion de Personas (CONADEP), Nun-
ca Mas (1983) y uno de los primeros en avanzar sobre las normas penales,
construyendo via interpretaciéon nuevos derechos y deberes, vg.: el “dere-
cho a la verdad”, el “deber del Estado de investigar y revelar la verdad”, el
“deber del Estado de juzgar”, el “deber del Estado de desconocer las amnis-
tias concedidas bajo aparente legitimidad de régimen ilegitimo”, la
“imprescriptibilidad de ciertos delitos o crimenes”, la “neutralizacion del
principio non bis in idem en caso de terrorismo de Estado y otros crimenes”.
La CSJN ha contribuido a esos desarrollos, considerandose ése un
remarcable aporte argentino a la construccién de una conciencia global
comuUn. Moreno Ocampo ha considerado que “el juicio a las Juntas fue una
obra de arte”, ya que permitié que Argentina entrara en una etapa en la que
cierto tipo de violencia ya no se puede repetir. Ademas, entendié que Ar-
gentina, en tal sentido, lideré la region “transformado la tragedia en un
aporte positivo”, contribucién que impuls6é un cambio juridico y cultural
extra pais®, mas alla de que el desarrollo aun es parcial en tanto se ha
dado en el marco de una justicia transicional®’.

Rol de la CSJN en el ambito internacional

Frente a la comunidad internacional, la CSJN es un 6rgano del Esta-
do, capaz de pronunciar un acto concluyente, resultando sus actos direc-
tamente atribuibles al Estado. Toda accién u omision de este 6rgano que
viole una obligacion internacional compromete la responsabilidad interna-

35 “Algunas consideraciones sobre el debido proceso y las garantias judiciales en los
juicios por violaciones graves de los derechos humanos. ¢Justicia transicional?”,
en Libro Homenaje al Profesor Lucas Gualberto Sosa, Asociacion Argentina de
Derecho Internacional, Rosario, 2009.

3¢ ALCONADA MON, H. “En el Mundo hay cada vez mas hambre de justicia” (Entre-
vista a Luis Moreno Ocampo), Diario La Nacién, 10 de enero de 2010, Secc. “En-
foques”, pp. 1, 3.

37 V. infra en el Cap II el topico relativo a “Jurisprudencia”.
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cional del Estado. El principio de la unidad del Estado significa que las
acciones u omisiones de todos sus érganos deben considerarse acciones u
omisiones del Estado a los efectos de la responsabilidad internacional.

Debe tenerse presente que el Proyecto de la Comisién de Derecho In-
ternacional de Naciones Unidas (CDI) sobre Responsabilidad de los Esta-
dos por actos internacionalmente ilicitos, en su art. 4 establece:

Articulo 4. Comportamiento de los 6rganos del Estado

1. Se considerara hecho del Estado segtun el derecho internacional el
comportamiento de todo 6rgano del Estado, ya sea que ejerza funcio-
nes legislativas, ejecutivas, judiciales o de otra indole, cualquiera
que sea su posicion en la organizacion del Estado y tanto si pertene-
ce al gobierno central como a una division territorial del Estado.

2. Se entendera que 6rgano incluye toda persona o entidad que ten-
ga esa condicion seguin el derecho interno del Estado.

Tal como lo senala el comentario al referido articulo, el Estado es per-
sona juridica con plena capacidad para actuar en derecho internacional.
Pero reconocer esto no supone negar la realidad elemental de que el Estado
no puede actuar por si mismo. El <hecho del Estado» supone una accién u
omision de un ser humano o un grupo de seres humanos: «Los Estados
sélo pueden actuar por medio y por conducto de la persona de sus agentes
y representantes». La cuestién es qué personas debe considerarse que ac-
tian en nombre del Estado, es decir, qué es lo que constituye un «hecho del
Estado» a los efectos de la responsabilidad de los Estados.

De conformidad con muchos ordenamientos los 6rganos del Estado estan
conformados por distintas personas juridicas (ministerios u otras entidades),
que tienen derechos y obligaciones por lo que sélo ellos pueden ser procesados
y son responsables. A los efectos del derecho internacional de la responsabili-
dad de los Estados la posicion es diferente. El Estado se trata como una uni-
dad, pues es reconocido como una sola persona juridica por el derecho inter-
nacional. Tanto en éste como en otros aspectos, la atribucién de un comporta-
miento al Estado es necesariamente una operacion normativa.

Debe tenerse presente que el comportamiento de un 6rgano del Estado o
de una persona o entidad facultada para ejercer atribuciones del poder publi-
co se considerara hecho del Estado segiin el derecho internacional si tal 6rga-
no, persona o entidad acttia en esa condicion, aunque se exceda en su compe-
tencia o contravenga sus instrucciones (Art. 7 del referido proyecto).

Para que se considere que un Estado ha cometido un hecho inter-
nacionalmente ilicito éste debe haber violado por acciéon u omision obligacio-
nes internacionales. La CDI -de conformidad a normas consuetudinarias
internacionales- ha sefialado que la expresién violaciéon de una obligacion
internacional del Estado esta aceptada desde hace tiempo y abarca tanto las
obligaciones convencionales como las que no dimanan de tratados.
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En derecho interno, tal como lo expresa el referido proyecto de la CDI,
es habitual que el Estado se subdivida en una serie de entidades juridicas
distintas. Los ministerios, los departamentos, las unidades integrantes de
todo tipo, las comisiones o sociedades estatales pueden tener una persona-
lidad juridica separada segun el derecho interno, con cuentas separadas y
responsabilidades separadas, pero en Derecho internacional, un Estado
no puede eludir sus responsabilidades internacionales por un proceso de
subdivision interna. El Estado, como sujeto de derecho internacional, es
considerado responsable del comportamiento de todos los 6rganos, servi-
cios y funcionarios que forman parte de su organizaciéon y actiian en esa
capacidad, independientemente de que tengan o no personalidad juridica
separada segun el derecho interno. El principio de la unidad del Estado
significa que las acciones u omisiones de todos sus érganos deben conside-
rarse acciones u omisiones del Estado a los efectos de la responsabilidad
internacional. Virtualmente, todo 6rgano del Estado puede ser la fuente de
un hecho que importe la comisién de un hecho ilicito del Estado. La diver-
sidad de obligaciones internacionales no permite hacer ninguna distincién
general entre 6rganos que pueden cometer hechos internacionalmente ilicitos
y los que no lo pueden®.

Cabe a la Corte un rol esencial a la hora de evitar la comisién de un
hecho internacionalmente ilicito (de mayor peso que a los demas 6rganos
de Estado) por ser la “garante” de la aplicacion efectiva del derecho com-
prometido internacionalmente en el ambito interno. Siendo la CSJN un
organo del Estado (mas alla de su independencia funcional en el ambito
interno) sus decisiones comprometen internacionalmente al Estado en tan-
to es integrante de la organizacién estatal.

En tal sentido, la CSJN, en el Caso Gualtieri de Prieto*®, la CSJN ha
expresado:

17. Que, esta Corte tiene dicho que cuando la Nacién ratifica un
tratado que firmé con otro Estado, se obliga internacional-
mente a que sus 6rganos administrativos y jurisdiccionales Io
utilicen en los supuestos de hecho que hagan posible su aplicacion

38 CDI, Informe Anual 2001, p. 69 y ss.

39 CSJN, 11/08/2009 - Gualtieri Rugnone de Prieto, Emma Elidia y otros s/
sustraccion de menores de 10 afios (G. 291. XLIIL.). La causa se vincula a
Guillermo Gabriel Prieto, presunto hijo de personas detenidas ilegalmente, se-
cuestradas y desaparecidas durante la ultima dictadura militar (mas
especificamente, de Maria Ester Peralta y Oscar Alfredo Zalazar), y el objeto de
las actuaciones estaba dirigido a determinar la responsabilidad criminal de quie-
nes hasta el dia de la fecha figuraban legalmente como sus padres, esto es,
Guillermo Antonio Prieto y Emma Elidia Gualtieri de Prieto, imputados de haber
participado en la maniobra por la que se sustrajo a Guillermo cuando era un
recién nacido y por la que, posteriormente, se alter6 su identidad.
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inmediata (Fallos: 311:2497 y 326:2805, voto del juez Maqueda, entre
otros)*°.

Bien ha sefialado la Corte Suprema de Justicia de la Naciéon Argentina, i.a.,
en su fallo de 26 de diciembre de 1995, en el Asunto Méndez Valles*!, que:

6. (...) La prescindencia de las normas internacionales por los
organos internos pertinentes puede originar responsabilidad
internacional del Estado argentino”, y que “la mera posibilidad
de que esta atribucion de responsabilidad internacional argentina se
vea comprometida (...) con una potencia extranjera configura, de por
si, cuestiéon federal bastante.

En idéntico sentido, el fallo de la CSJN de 14 de junio de 2005, en el
Caso Simén*?, ha expresado, recordando la sentencia de 3/9/2001, en

0 Por nuestra parte, hacemos presente que, de conformidad al Derecho internacional la
responsabilidad del Estado es tanto por los tratados que lo vinculan como por nor-
mas consuetudinarias y principios generales del derecho. Ademas, la responsabili-
dad no sélo es por actos (acciones u omisiones) administrativos y jurisdiccionales de
conformidad al referido derecho sino por los del legislativo y de los entes publicos.
Ello, a mas de otras situaciones, aspecto que consideraremos mas adelante.

41 CSJN, 26/12/1995 - Méndez Valles, Fernando v. A. M. Pescio S.C.A - JA 1998
- I- 548. Fallos 318:2639. Fernando Mendez Valles promovié demanda ejecutiva
por cobro de alquileres, contra la firma «A. M. Pescio S.C.A.», en el caracter de
cesionario de los derechos y acciones que tenia Mario Juan Copello contra la
demandada. Senalo, a ese efecto, que en un juicio que la locataria («A. M. Pescio
S.C.A.») habia entablado anteriormente contra el Sr. Copello y que tramit6 ante
la justicia del fuero civil de la Capital Federal, se habia fijado el valor locativo por
cuatro anos de arrendamiento de una cantera de yeso ubicada en las proximida-
des de Malargtie, Prov. de Mendoza, que la inquilina adeudaba a aquél (conf.
sentencia del 27/12/89). El actor adjunt6, para acreditar la cesiéon, un instru-
mento privado que aparece suscripto por €l y por Copello, fechado el 7/1/86, en
Montevideo, Republica Oriental del Uruguay. Dicho documento fue protocolizado
ante escribano publico, en la citada ciudad, el 22/10/87. También se agrego
una carta documento enviada a «A. M. Pescio S.C.A.» el 16/10/90, en la que se le
notificaba la cesién de derechos. La ejecutada opuso, entre otras defensas, la
excepcion de inhabilidad de titulo ya que la cesion de derechos litigiosos debia
hacerse de conformidad con lo prescripto en el art. 1455 CC (escritura publica o
acta judicial hecha en el respectivo expediente), lo que no se habia cumplimenta-
do en el caso. La sala M de la C. Nac. Civ., al confirmar la decisiéon de 1* instancia,
hizo lugar a la excepcion planteada, por entender que en el sub examine eran
requeribles las exigencias formales del art. 1455 CC. argentino, de acuerdo - entre
otras razones- a la exégesis que hizo del Tratado de Derecho Civil Internacional de
Montevideo (1940). Contra ese pronunciamiento, el actor interpuso recurso ex-
traordinario, que fue concedido por el a quo, con fundamento en que se estaria
poniendo en debate la inteligencia e interpretacion del art. 36 del Tratado de Dere-
cho Civil Internacional de Montevideo de 1940 (art. 14 inc. 3 ley 48), como asi
también en juego la garantia constitucional prevista por el art. 17 CN.

42 CSJN, 14/06/2005 - Simén, Julio H. y otros s/privacién ilegitima de la liber-
tad -SJA 2/11/2005. Julio H. Simon interpuso recurso extraordinario contra el
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el caso Barrios Altos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
que:

29. 4...) La promulgacién de una ley manifiestamente contra-
ria a las obligaciones asumidas por el Estado parte en la Con-
vencion (Americana) constituye ‘per se’ una violacién de ésta y
genera responsabilidad internacional del Estado™?.

Es de observar que en el Caso Altube*, la posicion precedente tiene

limitaciones, asi la CSJN ha entendido que, a pesar de no observarse dis-
positivos de tratado internacional, no habia cuestion federal suficiente:

7°) Que el hecho de que la demandante invoque la responsabilidad
del Estado Nacional en la tutela y cumplimiento del «Tratado del
Rio de la Plata y su Frente Maritimo», no funda per se la com-
petencia originaria del Tribunal en razén de la materia, pues

pronunciamiento de la sala 2° de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Crimi-
nal y Correccional Federal de Buenos Aires que confirmé el auto de primera
instancia que decretaba el procesamiento con prisién preventiva de Simén y
ampliaba el embargo sobre sus bienes, por crimenes contra la humanidad con-
sistentes en privacion ilegal de la libertad, doblemente agravada por mediar vio-
lencia y amenazas y por haber durado mas de un mes, reiterada en dos oportu-
nidades en concurso real, las que, a su vez, concurrian materialmente con tor-
mentos agravados por haber sido cometidos en perjuicio de perseguidos politi-
cos, en dos oportunidades en concurso real entre si. La denegacion del recurso
extraordinario, dio origen a la queja ante la Corte. Julio H. Simon, fue imputado
por Horacio Verbitsky -Presidente del Centro de Estudios Legales y Sociales-, i.a.
de haber secuestrado en la tarde del 27/11/1978 a José L. Poblete Rosa, a la
esposa de éste, Gertrudis M. Hlaczik (adherentes al grupo politico ‘Cristianos
para la Liberacion’) y a la hija de ambos, Claudia V. Poblete. Asimismo, fue im-
putado por torturas al matrimonio en el centro clandestino “El Olimpo”, donde
permanecieron dos meses y luego fueron dadas por desaparecidas. La hija nun-
ca fue entregada a sus abuelos, habiendo sido inscripta como Mercedes B. Lan-
da (hija de militar retirado). La Corte hizo lugar parcialmente a la queja y al
recurso extraordinario; declar6 la inconstitucionalidad de las leyes 23492 y 23521
y confirmé las resoluciones apeladas.

43 V. asimismo, en igual sentido, el considerando 25 del fallo de la Corte de 16 de

agosto de 2006 en el Caso Boggiano-Remocion.

4 CSJN, 28/05/2008 - Altube, Fernanda Beatriz y otros ¢/ Buenos Aires, Pro-

vincia de y otros s/ amparo (A. 2117. XLIL.). Altube y otros por derecho propio
y en representacion de la poblacion contigua de la cuenca del rio Reconquista y
del rio de La Plata, e iniciaron accién de amparo por dafno ambiental colectivo
contra el Estado Nacional, la Provincia de Buenos Aires, la Ciudad Autonoma de
Buenos Aires, los municipios integrantes de la cuenca del rio Reconquista, la Co-
ordinacién Ecolégica Area Metropolitana Sociedad del Estado (CEAMSE), la Uni-
dad Coordinadora para el Saneamiento del Rio Reconquista (UNIREC), varias
empresas particulares y demas personas fisicas o juridicas a determinar y que
contaminen por el vertido al rio de efluentes sin tratamiento previo o deficiente,
sin cumplir con los parametros permitidos, degradando los recursos ambientales.
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esta jurisdiccién procede tan sélo cuando la accién entablada
se basa «directa y exclusivamenter» en prescripciones constitu-
cionales de caracter nacional, ley del congreso o tratados, de
tal suerte que la cuestion federal sea predominante en la cau-
sa (Fallos: 97:177; 183:160; 271:244 y sus citas), pero no cuando,
como sucede en €l caso, se incluyen también temas de indole local y
de competencia de los poderes locales (...), como son los atinentes a
la proteccién ambiental en la provincia afectada (...)*.

Destacamos la importancia que se da al Derecho internacional en es-
tos ultimos afos en la jurisprudencia doméstica estatal. En el caso de la
aplicaciéon de tratados, dada la nitidez de las obligaciones comprometidas
por los Estados, las resoluciones judiciales han hallado menos escollos que
a la hora de aplicar normas consuetudinarias internacionales o principios
del derecho internacional tal como han sido determinados por el Derecho
internacional. Ello, si bien, en caso de tratados non self-executing, en algu-
nas circunstancias, se ha invocado la traba que implica la necesidad de
desarrollo legislativo o reglamentario, mientras que, en otras, se allané la
efectividad del instrumento internacional por considerar que aun a falta de
norma interna eran aplicables en base a una simple operacién racional
judicial. En algunos casos, el sélo hecho de no haber cumplido con el pro-
ceso interno para hacer efectivos los derechos y obligaciones comprometi-
dos, se entendié que podia generar responsabilidad internacional, por lo
que habia que hacer prevalecer el cumplimiento de la obligacién sustantiva
internacional por sobre las formalidades internas para su aplicacién en
concreto, aspecto que desarrollaremos mas adelante.

% Sobre este caso ampliaremos consideracion en el Vol. II, relativo a Derecho Am-
biental.
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I1

APLICACION DE LAS FUENTES NORMATIVAS
INTERNACIONALES
EN LOS FALLOS DE LA CSJN ARGENTINA

Introduccién

Tal como lo senalaramos precedentemente, la CSJN ha aplicado en
sus sentencias normas del derecho internacional atento a que los tratados
internacionales estan explicitamente establecidos en la CN argentina como
fuente normativa a través de sus arts. 27, 31 y 75.22. Otras fuentes del
derecho internacional -como la costumbre internacional y los principios
generales del derecho- no estan explicitamente indicadas en la CN, si bien,
la CSJN las ha hecho derivar de la referencia al “Derecho de Gentes” conte-
nida en el art. 118 de la CN, al que ya hiciéramos referencia?.

Las fuentes normativas internacionales suele ser distinguidas por los
doctrinarios en materiales y formales. Las primeras (fuentes materiales)
son las causas, razones por las que las fuentes formales surgen (histéricas,
econbmicas, sociales, religiosas, culturales, etc.), siendo ellas el fundamento
del contenido sustantivo de las fuentes formales. La fuentes formales son
los ambitos (instrumentos escritos o manifestaciones no escritas) de los
que surge, mana, el derecho.

El instrumento juridico internacional mas antiguo que manifest6é una
especie de codificacion de derecho aplicable por un tribunal lo constituye el
Convenio de La Haya que estatuia el Tribunal Internacional de Presas, de
18 de septiembre de 1907 y que disponia en su art. 7:

“Si la situacion esta prevista en un convenio en vigor (...) el Tribunal
aplicara las estipulaciones del mismo. A falta de tales estipulacio-

4 V. supra el topico relativo a Relaciones entre Derecho interno y Derecho interna-
cional.
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nes, aplicara las normas del Derecho internacional. Si no existieran
normas generales reconocidas, el tribunal fallara segtin los princi-
pios generales del derecho y de la equidad™.

Mayoritariamente los especialistas se basan para el estudio de las fuen-
tes del derecho internacional en art. 38 del Estatuto de la Corte Internacio-
nal de Justicia (ECIJ*), segin el cual son fuentes principales los tratados
internacionales, la costumbre internacional y los principios generales del
derecho, entendiendo que las denominadas “nuevas fuentes” quedan
subsumidas en las anunciadas. En contraposicion a ello, algunos autores
consideran que tienen peso independiente fuentes tales como los actos ju-
ridicos unilaterales, las resoluciones de organismos internacionales, los
acuerdos de 6rganos internos®.

Las fuentes formales tienen un proceso creativo, formativo. Frecuente-
mente, en la doctrina se ha confundido el proceso/procedimiento de for-
macion de la norma con el resultado del proceso: la norma en si (como tal).
Por nuestra parte entendemos que el Art. 38 del Estatuto de la CIJ (ECIJ),
hace referencia a las fuentes del Derecho internacional en estado de
aplicabilidad y no al procedimiento de formacién de las mismas.

No debe llamar la atenciéon que se tome al Art. 38 del ECIJ para el
estudio de las fuentes normativas internacionales ya que la CIJ es el prin-
cipal érgano judicial de las Naciones Unidas, organizacién que posee 192
Estados Miembros. Ademas, la CIJ tiene vocacion de érgano universal ya
que a ella pueden acceder todos los Estados aun cuando no sean miem-
bros de Naciones Unidas.

47 Es de observar que, a diferencia de los Estatutos de la Corte Permanente de

Justicia Internacional y Corte Internacional de Justicia, el Convenio de La Haya
establecia un orden jerarquico para la aplicacién de las normas enunciadas.

48 “Art. 38: 1. La Corte cuya funcién es decidir conforme al derecho internacional las
controversias que le sean sometidas, debera aplicar: 1. a) las convenciones interna-
cionales sean generales o particulares, que establecen reglas expresamente reco-
nocidas por los Estados litigantes; b) la costumbre internacional como prueba de
una practica generalmente aceptada como derecho; c) los principios generales del
derecho reconocidos por las naciones civilizadas; d) las decisiones judiciales y las
doctrinas de los publicistas de mayor competencia de las distintas naciones, como
medio auxiliar para la determinacion de las reglas de derecho, sin perjuicio de lo
dispuesto en el articulo 59. 2. La presente disposicion no restringe la facultad de la
Corte para decidir un litigio ‘ex aequo et bono’, si las partes asi lo convinieren”. Por
su parte, el art. 59 dispone: “La decision de la Corte no es obligatoria sino para las
partes en litigio y respecto del caso que ha sido decidido”.

4% BECERRA RAMIREZ, M. “Las nuevas fuentes del Derecho internacional y su apli-
cacién en el Derecho interno”, en MENDEZ SILVA, R. Derecho y seguridad inter-
nacional, Universidad Nacional de México, México, 2005, p. 567 y ss. V. del mis-
mo autor “Una vision diferente de las fuentes de Derecho internacional”, en BE-
CERRA RAMIREZ, M. -UHLENBROCK, K. (Coord.) La Juridificacién de las relacio-
nes internacionales. Un analisis plural, Universidad Nacional Auténoma de Méxi-
co, México 2008, pp.101 y ss.
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Del citado articulo surge que las fuentes principales del DI son: con-
venciones (tratados, acuerdos, pactos, etc.), costumbre y principios gene-
rales del derecho y, que las fuentes auxiliares son: jurisprudencia y doctri-
na. Al decir que son principales, se quiere sefialar que un tribunal puede
fallar con base en una cualquiera de ellas. En cambio, las auxiliares o
secundarias solo son utiles para precisar o determinar el alcance o signifi-
cado de las principales. Ello, mas alla de que algunos tribunales interna-
cionales (vg. Corte Interamericana de Derechos Humanos-CteIDH) hayan
asignado obligatoriedad general a sus pronunciamientos o que algunas
cortes supremas nacionales hayan receptado ese mandato considerando
obligatorios para ellas esos pronunciamientos, aun cuando no hubiesen
sido partes litigantes en esos casos judiciales®.

Tratados internacionales

De conformidad al art. 38 del ECIJ, los tratados internacionales son
fuente principal -junto a la costumbre internacional y a los principios gene-
rales del derecho. El Tribunal interviniente al dirimir una controversia debe
constatar que el tratado (fuente de derecho) esté en vigor, sea oponible a la
parte reclamada, atendiendo tanto al cumplimiento de requisitos tales como
ratificacién, notificacion, deposito, registro, como a la existencia de reser-
vas o declaraciones en vigor, a si hay o no objecién a ellas por parte del
Estado, a la condicion de Estado sucesor o no del Estado contratante y a
otras circunstancias pertinentes. Algunos de estos aspectos no fueron con-
siderados por la CSJN, a pesar de la explicita referencia en el Art. 75.22 a
la aplicacion “en las condiciones de su vigencia”. Si bien, esta referencia del
articulo esta en el parrafo relativo a los instrumentos sobre derechos hu-
manos con jerarquia constitucional, doctrina jurisprudencia consolidada
de la CSJIN*” y del ambito internacional senalan que para que un tratado
internacional sea aplicable en nuestro pais debe hallarse en vigor para el
derecho internacional y debe aplicarse conforme al derecho internacional.

El Dr. Boggiano, en voto separado, en el Caso Arancibia ha expresado®!:

50V. infra Jurisprudencia. Recuérdese que, en el caso Pedro Ferreira (Fallos 202:353),
la CSJIN ha sostenido que aun cuando un tratado haya sido sancionado y ratifi-
cado por la Republica Argentina, si el mismo no ha entrado en vigor en el plano
internacional, no resulta aplicable en el derecho interno.

51 CSJN, 24/08/2004 - Arancibia Clavel, Enrique L. - JA 2004-1V-426. El Tribu-
nal Oral en lo Criminal Federal n. 6 condeno a Enrique L. Arancibia Clavel a la
pena de reclusion perpetua, como autor del delito de asociacion ilicita (Direccion
de Inteligencia Nacional-DINA. Exterior-, dependiente del gobierno de facto de
Chile) agravada en concurso real con el de participacién necesaria en el homici-
dio agravado por el uso de explosivos de Carlos J. S. Prats y Sofia E. Cuthbert
Chiarleoni. La sala la de la Camara Nacional de Casacién Penal casé parcial-
mente el fallo mencionado, en cuanto habia condenado por asociacién ilicita
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11. “Que los sreferidos tratados»(...) no se han «incorporado» a
la Constitucion argentina convirtiéndose en Derecho inter-
no, sino que por voluntad del constituyente tal remisién lo
fue «en las condiciones de su vigencia» (art. 75 inc. 22). Mantie-
nen toda la vigencia y vigor que internacionalmente tienen,
y éstas le provienen del ordenamiento internacional en modo tal
que a referencia’ que hace la Constitucion es a tales tratados tal
como rigen en el Derecho Internacional y, por consiguiente,
tal como son efectivamente interpretados y aplicados en aquel
ordenamiento (causa «Giroldi», de Fallos 318:514 (...). Ello implica
también, por conexidad logica razonable, que deben ser aplica-
dos en la Argentina tal como funcionan en el ordenamiento
internacional (...)".

Esta posicion monista (con predominio del Derecho internacional), tal
como podra observarse mas adelante, no ha mantenido continuidad plena
en los fallos de nuestra Corte Suprema.

Las convenciones internacionales son compromisos celebrados entre
dos o mas sujetos internacionales de conformidad al Derecho internacio-
nal. La Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados de 1969 [art.
2.1.a)] y la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados entre Esta-
dos y Organizaciones Internacionales o entre Organizaciones Internacionales
de 1986 [art. 2.1.a)]%® incluyen la definicion de tratado, la que es expresada
de la siguiente manera: “un acuerdo celebrado por escrito entre Estados y
regido por el Derecho internacional, ya conste en un instrumento Uinico o en
dos o mas instrumentos conexos y cualquiera que sea su denominacion par-
ticular’*. De conformidad al art.3, el hecho de que la Convencién sélo se

agravada y declar6 extinguida la accion penal por prescripcion respecto del deli-
to de asociacion ilicita simple, sobreseyendo a Arancibia Clavel por este hecho.
La querellante -en representacion del gobierno de Chile- interpuso el recurso
extraordinario, cuya denegacién originé la queja ante la Corte.

52 Suscripta en Viena el 23 de mayo de 1969, entrada en vigor el 27 de enero de
1980. Cuenta con 110 Estados Partes de conformidad a la consulta efectuada el
20 de enero de 2010. Argentina ha ratificado en 1972. (http://treaties.un.org).

53 Adoptada en Viena el 21 de marzo de 1986, no ha entrado en vigor. De conformi-
dad a su Art.85 ha de entrar en vigor 30 dias después del deposito del 35° instru-
mento de ratificacién o accesion de Estados signatarios o Namibia. Si bien tiene
40 partes al 24 de enero de 2009, sélo se computan a los fines del referido Art.
85 las ratificaciones de Estados, por lo que la fecha no ha entrado en vigor.
Argentina ha ratificado el tratado en 1990. Las Convenciones de 1969 y 1986
mantienen la misma estructura formal: texto preambular, ocho Partes y un Anexo.
Entre ambas hay casi nulas diferencias: salvo la referencia sélo a “Estados” o a
“Estados o/y Organizaciones Internacionales” y a la solucién de controversias..
En lo sucesivo, s6lo haremos referencia al articulado de la Convenciéon de 1969.

5 Tratado, convenio, acuerdo, pacto, concordato, carta, protocolo, memorandum/ u
otra denominacién.
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aplique a los tratados celebrados por escrito no afecta el valor juridico de
los acuerdos no celebrados por escrito.

No se consideran tratados, en principio, los denominados pactos entre
caballeros (gentelment’s agreements), las declaraciones de propésitos, las
actas finales de conferencias internacionales, los acuerdos politicos®, los
comunicados conjuntos o instrumentos equivalentes, los que s6lo consti-
tuyen compromisos de intencion, sin constituir obligaciones juridicas. De-
cimos, “en principio”, ya que las partes pueden otorgar valor vinculante a
cualquier acto, si asi lo desean®®. Destacamos lo sefialado en ultimo térmi-
no con relacion a la “voluntad de las partes” ya que no debe ser equiparado
con la voluntad unilateral de otorgar valor normativo a instrumento juridi-
co internacional no vinculante. Tal el caso de la invocacion de la Declara-
cion Sociolaboral del MERCOSUR, en caracter de fuente normativa del fallo
(juntamente a instrumentos convencionales), en el voto concurrente de la
Jueza Argibay en el Caso CSJN, Rossi (considerando 10, ultimo parrafo)®’.

Las Convenciones de Viena codifican el derecho de los tratados cele-
brados entre Estados (1969) y los celebrados entre Estados y Organizacio-
nes Internacional como Organizaciones Internacionales entre si (1986), abar-
cando con ello todas las cuestiones contempladas en esos convenios, i.a.
las relativas a celebracion y entrada en vigor de los tratados, observancia,
aplicacién, interpretacion, enmienda, modificacion, nulidad, terminacién y
suspensién de los mismos. Sin embargo, tal como observaremos mas ade-

55 Los que expresa o tacitamente suelen incluir referencia a la condicién no vinculante
del acto.

56 Asi, la CIJ, en el Asunto relativo a la Delimitacion de la Plataforma Continental en el
Mar Egeo, senalo que “[n]o existe regla de derecho internacional que prohiba que
un comunicado conjunto constituya un tratado internacional [...]” (CIJ, Recueil
1978, pp. 39-44). Asimismo, en el Asunto relativo a la Delimitacion Maritima y
Territorial de la Frontera entre Qatar y Bahrein, la CIJ entendié que las Minutas
de la reunién de 25 de diciembre de 1990 de los Ministros de Relaciones Exterio-
res de ambos paises en presencia del MRE de Arabia Saudita constituian un
acuerdo internacional, en tanto esas Minutas no eran un simple relatorio del
encuentro sino que enunciaban compromisos asumidos por las partes (CIJ, Recueil
1994, par. 107).

57 CSJN, Rossi Adriana Maria c/Estado Nacional - Armada Argentina, R.1717 XLI,
09/12/09, voto concurrente de la jueza Argibay: “9. (...) La proteccion a la que se
acaba de aludir, consiste en que los representantes gremiales no pueden ser des-
pedidos, suspendidos, ni con relacion a ellos modificarse las condiciones de traba-
jo, si no mediare resolucion judicial previa que los excluya de la garantia (articulo
52delaley 23.551). 10. (...) De tal modo, ya como se dijo en la recordada decision
de esta Corte en el caso 331:2499, «Asociacion Trabajadores del Estado ¢/ Ministe-
rio de Trabajo s/ Ley de Asociaciones Sindicales», al denegar una garantia expre-
samente reconocida por la Constitucion a un gremio para asegurar la exclusividad
de otro se ha ocasionado un severo agravio al principio que asegura el derecho a
una organizacion sindical libre y democratica, reconocido no solo por la Constitu-
cion Nacional sino por diversos instrumentos internacionales tales como el articulo
7.d del Protocolo de San Salvador, el articulo 9no. de la Declaracion Sociolaboral del
MERCOSUR, el Convenio N° 98 y el 135 de la OIT”.
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lante, ciertos tratados por pertenecer a un subsistema juridico auténomo
presentan particularidades. Tal el caso de los tratados en materia de Dere-
chos Humanos y de Medioambiente.

La Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados®®, en su Art. 24
establece que un tratado entrara en vigor de la manera y en la fecha que en
€l se disponga o que acuerden los Estados negociadores, no siendo sufi-
ciente para su exigibilidad que un Estado haya manifestado su consenti-
miento en obligarse.

Ademas, la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados, tal
como ya lo sefialaramos, en sus articulos 26 y 27, establece, respectiva-
mente: “todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por

”, «

ellas de buena fe”; “una parte no podra invocar las disposiciones de su dere-
cho interno como justificacion del incumplimiento de un tratado {(...)".

Ello ha sido respetado por la CSJN en numerosos casos, destacandose
el ya citado Caso Ekmekdjian %°. Recordamos en esta oportunidad el pro-
nunciamiento del Procurador General en el Caso Di Pietro .

“V. con relacion al principio establecido en el art. 27 de la CVT que:
“V-Principio cuyo reconocimiento en el articulo 27 no fue sino la re-
cepcion normativa de la hasta ese entonces practica internacional,

58 Hacemos referencia a la CVT en singular ya que los textos de ambos convenios
(1969 y 1986) son practicamente idénticos.

59 V. supra el topico relativo a Relaciones entre Derecho interno y Derecho interna-
cional.

80 CSJN, 10/08/1996 - Di Pietro, Giovanni s/ extradicion, Fallos 319:1427. En el
presente caso, llegan las actuaciones a conocimiento de la CSJN con motivo del
recurso de apelaciéon ordinaria interpuesto por el Sr. Fiscal de Camara contra el
auto de fs. 679/682 que, al revocar el de la instancia anterior, deneg6 la extradi-
cion solicitada por la Republica de Italia respecto de Maximo Giovanni Di Pietro
por los delitos de secuestro de persona con fines de extorsion, seguido por la
muerte del secuestrado como consecuencia no deseada, hurtos y lesiones. Italia
habia introducido pedido de extradicién de Maximo Giovanni Di Pietro ante el
Juz. Fed. de 1%. Inst. del Dto. Jud. de Mar del Plata, Prov. de Bs. As.(9-X-79). La
Sala I de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Fede-
ral revoco la decision del juez de primera instancia por entender que la cuestion
ya habia sido resuelta por la Camara Federal de La Plata y no se daban los
supuestos a los que aquel tribunal habia subordinado la reapertura del caso
reservandose la opinién sobre la situacion de los ciudadanos italianos que pre-
tenden buscar asilo en este pais y que han sido condenados en rebeldia en Italia
La denegatoria se bas6 en la salvaguarda al requerido del recto ejercicio de la
defensa en juicio (juzgamiento en Catania en rebeldia-profugo de la justicia). E1
Trb. concluyé, con apoyo en la doctrina de Fallos: 217:314, 228:640 y 291:154
que procedimientos de esa naturaleza repugnan principios de orden publico pro-
tegidos por la Constituciéon Nacional Argentina (articulos 18 y 29), en tanto se
encuentra excluida, en el régimen procesal extranjero, la posibilidad que el con-
denado sea sometido a un nuevo juzgamiento con su intervencion personal, en
detrimento de la garantia constitucional de la defensa en juicio.
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seglin ya lo venia consagrando la Corte Permanente de Justicia de
La Haya al pronunciarse en el caso de las «Comunidades Greco-Bul-
garas» (Ser. B., N° 17, p.23, 1930) y de los «Nacionales Polacos en
Danzig» (Ser. A/B, N° 44, p. 21, 1931) donde dijo que «...un Estado
no puede aducir contra otro Estado su propia Constitucion
para el propésito de evadir las obligaciones que le incumben
bajo el derecho internacional a los tratados en vigor...».

Concordantemente con ello, en el Caso Méndez Valles, Fernando v.
A. M. Pescio S.C.A% el fallo de la CSJIN argentina ha expresado:

“4. Que el recurso fue bien concedido, pues lo atinente a la interpre-
tacion de los tratados internacionales -Ley Suprema de la
Nacién (art. 31 CN.)- suscita cuestiéon federal de trascendencia
a los efectos de esta via extraordinaria |(...)".

“5. Que ello importa el abandono del distingo formulado en
algunos precedentes de esta Corte, segin el cual cuando las
normas de un tratado internacional funcionan como precep-
tos de derecho comtin, no constituye cuestion federal su inter-
pretacién (Fallos 266-151 y 267-37). Dicha jurisprudencia se vin-
cula a su vez con otra distincion, aceptada con anterioridad (Fallos
189-375 [4]), entre las discusion de un tratado como acuerdo en-
tre naciones independientes, que pone en cuestiéon las obliga-
ciones contraidas por la Republica Argentina con los paises
signatarios, y la inteligencia de él en el caracter de ley del
pais que se le atribuye, modificatoria de ciertas disposiciones
de derecho comiin y procesal. Esta ultima no suscitaria cues-
tion federal, a diferencia de la primera”.

6. Que el abandono de las distinciones aludidas radica en que,
cuando el pais ratifica un tratado internacional, se obliga
internacionalmente a que sus 6rganos administrativos y ju-
risdiccionales lo apliquen a los supuestos que el tratado con-
temple, maxime si éstos estan descriptos con una concrecién
tal que permita su aplicaciéon inmediata. Por ello, la prescin-
dencia de las normas internacionales por los é6rganos inter-
nos pertinentes puede originar responsabilidad internacional
del Estado argentino (conf. Verdross, «Derecho internacional pu-
blico», Ed. Aguilar, Madrid, 1963, p. 307 y ss.; Rousseau, «Derecho
internacional publico», Ed. Ariel, Barcelona, 1961, p. 366 y ss.; Pau,
«Responsabilita internazionale dello Statoper atti di giuris-
dizione»,1950; Basdevant, «Le role du juge national dans linter-

! Ver supra, Nota 41.
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pretation des traités diplomatiques», en Revue Critique de Droit
International Privé, 1949, p. 413 y ss.). La mera posibilidad de
que esta atribuciéon de responsabilidad internacional argenti-
na se vea comprometida por la interpretacioén y aplicacién de
un tratado con una potencia extranjera configura de por si,
cuestion federal bastante.

Es de observar que este fallo de 1995, con percepcion monista —tal
como ha sido consagrado en la CN- hace referencia a la superaciéon de la
distincién entre tratados internacionales segiin funcionen como precepto
de derecho interno o como de derecho internacional. Sin embargo, trece
afios mas tarde la CSJIN retrocede a la posiciéon dualista en el Caso Altube®?
y limitativa de la cuestion federal que importa la interpretacién y aplicacion
de un tratado.

En el Caso D. de P.V., A. ¢/ O., C.H. s/impugnacién de paternidad,
la CSJN en fallo de 01/11/1999 (Fallos 322:2701), sefial6 que la violacion
de un tratado internacional puede acaecer tanto por accién (vg. el estable-
cimiento de normas internas que prescriban una conducta manifiestamen-
te contraria), cuanto por la omision de establecer disposiciones que hagan
posible su cumplimiento.

En el Caso Giroldi, Horacio David y otro s/ recurso de casacién ®,
la CSJN estableci6 que le corresponde a la Corte -en la medida de su juris-
diccion-, como 6rgano supremo de uno de los poderes del Gobierno Fede-
ral, aplicar los tratados internacionales a que el pais esta vinculado; de lo
contrario podria implicar responsabilidad internacional de la Nacién.

En lo que hace a la aplicacién inmediata de los tratados, no se observa
una tendencia uniforme. En el Caso Servini de Cubria, Maria Romilda s/
amparo, la CSJN en fallo de 08/09/1992 (Fallos 303:292) ha expresado
que los preceptos del Pacto de San José de Costa Rica son operativos sobre
la base de la presuncion de operatividad que tienen los tratados internacio-
nales sobre derechos humanos. En el Caso Ekmekdjian, Miguel Angel v.
Sofovich, Gerardo y otros, la CSJIN en fallo de 07/07/1994 (Fallos 315:

%2V. supra Cap. L.

63 CSJN, 07/04/1995 — Giroldi, Horacio David y otro s/ recurso de casaciéon —
Fallos 318: 514- Causa N° 32/93. El Tribunal Oral en lo Criminal N° 6 de la Cap.
Fed. conden6 a Horacio David Giroldi a la pena de un mes de prisién en suspen-
so, como autor penalmente responsable del delito de robo simple en grado de
tentativa. La defensora oficial interpuso recurso de casacién. El fondo del litigio
radic6 en la inconstitucionalidad del limite impuesto por el Art. 459, inc. 2, del
Codigo Procesal Penal de la Nacién, por contrariar lo dispuesto en el Art. 8, inc.
2, ap. h) de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, que otorga a
toda persona inculpada de un delito el derecho “de recurrir el fallo ante juez o
tribunal superior”. La Camara Nacional de Casaciéon Penal, Sala I, rechazé el
planteo de inconstitucionalidad, lo que dio origen a la queja ante la CSJN, la que
declar6 admisible el recurso. (http://www.fallodelderecho.com.ar).
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1492) ha senalado que las normas contenidas en los tratados internaciona-
les sobre derechos humanos establecen derechos que se presume, pueden
ser invocados, ejercidos y amparados sin el complemento de disposicién le-
gislativa. En el Caso Vukic, Juana e Hilario Vallejos de Morante ¢/ Banco
de la Nacién s/ accion de amparo, la CSJIN en fallo de 25/04 /2000 (Fallos
323: 2522) ha establecido que el caracter programatico u operativo de los
tratados internacionales depende de si su ejercicio se ha supeditado ono ala
adopcion de medidas legislativas por parte del pais contratante.

En el Caso Paris Video Home S.A. v. Societa Per Azioni Commerciale
Iniziative Spettacolo /SACIS)*%, el Juez Moliné O Connor, en voto disi-
dente ha expresado:

9. Que esta Corte tiene el deber de salvaguardar la vigencia de la
Constitucion Nacional y los tratados internacionales celebrados por
la Republica Argentina. En este sentido, el tribunal debe velar por
la buena fe que rige la actuacién del Estado nacional en el
orden internacional para el fiel cumplimiento de las obliga-
ciones emanadas de los tratados y de otras fuentes del dere-
cho internacional {...).

En similar sentido, en el Caso Acosta, Claudia Beatriz y otros s/ ha-
beas corpus, en fallo de 22/12/1998 (Fallos 321: 3555), la Corte ha sefhala-
do que la CSJN representa la “soberania nacional”, debiendo velar por-
que la buena fe que rige la actuacion del Estado nacional en el orden inter-
nacional para que el fiel cumplimiento de las obligaciones emanadas
de los tratados y otras fuentes del derecho internacional no se vea
afectada a causa de actos y omisiones de sus 6rganos internos.

En el Caso Ayerza, Diego Luis s/ infraccién al régimen cambiario,
la CSJN en fallo de 16/04 /1998 (Fallos 321:824) ha establecido que debe
aplicarse como pauta para la interpretaciéon de los tratados el princi-
pio de buena fe, conforme el sentido corriente que ha de atribuirse a los
términos en el contexto del tratado y teniendo en cuenta su objeto y fin
(art. 31 de la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados) y a
las pautas hermenéuticas especificas que contienen la Convenciéon Ameri-
cana de Derechos Humanos en su art. 29 y el Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos en su art. 5, que disponen que no podra admitirse
restriccion o menoscabo de ningin derecho reconocido en los pactos o
limitarlos en mayor medida que la prevista en ellos.

6 CSJN, 12/03/1996 - Paris Video Home S.A. v. Societa Per Azioni Commerciale
Iniziative Spettacolo /SACIS) - JA 1996-III-18.Fallos 319:227. La denegacion
del recurso extraordinario (por desestimacion de pedido de nulidad de la notifi-
cacion) del traslado de la demanda originé la queja ante la Corte. La misma fue
desestimada por no estar dirigida contra una sentencia definitiva o equiparable
a tal (art. 14 ley 48).
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La compatibilidad entre las normas nacionales y las internacionales cabe
al Estado (primariamente, al legislativo). En principio, en el Aambito internacio-
nal, sélo se ha hecho referencia al control de convencionalidad (compatibilidad
de las normas internas con los tratados), pero ciertos fallos internacionales
han sefialado que la obligaciéon también existe con relacion a normas consue-
tudinarias generales, particularmente, las normas imperativas (jus cogens).

En el Caso Petric, Domagoj Antonio v. Diario Pigina 12 *°el Juez
Moliné O’Connor, recordando falos anteriores, sefial6:

%5 V. infra el topico correspondiente a Costumbre.

66 CSJN, 16/04/1998 - Petric, Domagoj Antonio v. Diario Pagina 12 -JA 1998-1V-
316.Fallos 321:885. El Sr. Domagoj Antonio Petric invocé ante el diario Pagina 12 el
derecho de rectificacion o respuesta contenido en el art. 14 de la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos, con motivo de un articulo que el perioédico publicd
el 20/6/93, en el que le atribuia el caracter de asesor del Presidente de la Nacion
Argentina y el desarrollo de actividades de reclutamiento y organizacion de grupos
de mercenarios para enviarlos a combatir junto a las fuerzas croatas en la guerra de
Bosnia-Herzegovina. La., el actor sostuvo que lo tinico veridico de la nota cuya rec-
tificacion pretendia era que colaboraba honorariamente en la «representacion de
Croaciar, en prensa y cultura, mientras que las falsedades lo presentaban como un
eventual transgresor de las normas que rigen la comunidad internacional. El diario
rechazo el pedido i.a. sobre la base de que la informacién habia sido escrita luego de
una profunda tarea de investigacion. En tales condiciones, el actor inicié la deman-
da contra Pagina 12, la que fue admitida en ambas instancias. La sala E de la C.
Nac. Civ. -al confirmar la decisién del juez de grado- sostuvo que: a) el derecho
contenido en el citado art. 14 de la Convencion era operativo no obstante la falta del
dictado de la ley reglamentaria, de acuerdo con lo resuelto por esta Corte in re
«Ekmekdjian v. Sofovich» (Fallos 315-1492); b) la aplicacion de la respuesta debe
hacerse en forma restrictiva a fin de evitar la violacion de la libertad de prensa
garantizada por el art. 14 CN., presupuesto basico del régimen republicano de go-
bierno; ¢) el «encuadre juridico (de la respuesta) no se reduce a los delitos contra el
honor ni requiere el animo de calumniar o de injuriar, ni el presupuesto de la crimi-
nalidad delictiva», y tampoco «se trata de la querella por calumnias e injurias, ni la
accion por reconocimiento de dafnos y perjuicios» y d) «la publicacion efectuada es
susceptible de afectar el honor, de perturbar la paz y la tranquilidad de espiritu del
actor, al atribuirle una ilicita actividad, sin elemento de juicio corroborante» dado
que de las pruebas aportadas no surgiria que el actor hubiera realizado las conduc-
tas que le atribuye la informacion. Contra dicho pronunciamiento, la vencida inter-
puso recurso extraordinario en el que sostiene: a) la no operatividad del art. 14 de la
Convencion dada la ausencia de reglamentacion; b) la inaplicabilidad de la respues-
ta en el caso, en atencion a la naturaleza politica o ideolégica de la publicacién; c)
que el derecho de respuesta so6lo procede respecto de los «medios de difusion legal-
mente reglamentados», esto es «cuando se trata de medios de propiedad del Estado»
y no de particulares; d) que la prueba habria sido arbitrariamente apreciada por el
a quo; e) la inconstitucionalidad del art. 14 de la Convencién. El recurso extraordi-
nario fue denegado por la alzada al considerar que no debia pronunciarse sobre la
arbitrariedad de su propio pronunciamiento, al tiempo que sostuvo que la recurren-
te solo cuestionaba circunstancias de hecho y prueba que no habilitan la instancia
de excepcion. Esa decision motivé el recurso ante la Corte. A diferencia de otros
cuestionamientos, el de la validez constitucional del derecho de rectificacién o res-
puesta contenido en el art. 14 de la Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos, o Pacto de San José de Costa Rica plantea una cuestion federal.
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9. Que, segiin ha expresado esta Corte, los términos del citado
art. 75 inc. 22 CN., indican que los constituyentes han efec-
tuado un juicio de comprobacién, en virtud del cual han cote-
jado los tratados y los articulos constitucionales y han verifi-
cado que no se produce derogacién alguna, juicio que no pue-
den los poderes constituidos desconocer o contradecir. De ello
se desprende que la armonia o concordancia entre los tratados
y la Constituciéon es un juicio del constituyente. En efecto, asi lo
han juzgado al hacer la referencia a los tratados que fueron dota-
dos de jerarquia constitucional y, por consiguiente, no pue-
den ni han podido derogar la Constitucién pues esto seria un
contrasentido insusceptible de ser atribuido al constituyente,
cuya imprevision no cabe presumir (conf. causas M.399 XXXII,
«Monges, Analia M. v. UBA-resol. 2314/95», del 26/12/96 (JA 1996-
II-357) y C.278 XXVIII, «Chocobar, Sixto C. v. Caja Nacional de Previ-
sion para el Personal del Estado y Servicios Publicos s/reajustes por
movilidad», del 27/12/96) (JA 1997-1I-55).

La Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados, en el Art. 28,
establece la irretroactividad de los tratados, disponiendo que los tratados
no obligan por actos o hechos que hayan tenido lugar con anterioridad a la
fecha de su entrada en vigor, salvo que una intencion diferente se despren-
da del tratado o conste de otro modo. Es de observar que el Estatuto de la
Corte Penal Internacional, dirigido a juzgar los “crimenes” de derecho inter-
nacional, es decir las mas graves violaciones a la persona humana, no
admite la retroactividad.

Debe tenerse en cuenta que un tratado internacional puede interactuar
con la costumbre internacional, asi: -puede receptar una norma consuetu-
dinaria, lo que no quita vida autéonoma a la costumbre (declaracion de
derecho preexistente); -puede cristalizar aspectos de una costumbre en for-
macion, contribuyendo a perfilarla (factor de creacién de norma consuetu-
dinaria); -puede ser el generador de una norma consuetudinaria (costu-
mizacion del tratado).

Se ha sefalado en la doctrina que, para que una norma convencional
multilateral pueda alcanzar valor de costumbre internacional general, es
necesario que, al menos un tercio de la comunidad internacional de Esta-
dos sea parte en el convenio y que en ese conjunto estén representadas
todas las regiones geograficas, las grandes corrientes ideologicas, las prin-
cipales religiones, las diferentes tendencias econémicas, los distintos siste-
mas politicos®’.

67 V. SUR. S. “Sources du droit international”, Juris Classeur de Droit International,
Sources de Droit, T.1, Fasc. 13 (1. cahier) 3, 1988, pp. 6 y ss.
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Simma ha abordado el estudio de la “universalidad” del Derecho Inter-
nacional®, como también ha destacado la aplicabilidad del Derecho inter-
nacional general a los derechos especiales como el de los derechos huma-
nos, humanitario, ambiental, maritimo, etc.®, destacando la unidad y uni-
versalidad de Derecho internacional general.

El derecho positivo, al igual que la doctrina y la jurisprudencia han
sefalado ciertos requisitos del Derecho internacional para la costumizacién
de un tratado internacional. Asi, el Art. 38 de la CVT establece que nada
impide que una norma enunciada en un tratado llegue a ser obligatoria
para un tercer Estado como norma consuetudinaria de derecho internacio-
nal general “reconocida como tal”. La CIJ en el Asunto relativo a la Platafor-
ma Continental (Jamahiriya Arabe Libia/Malta) ha sehalado:

“E's axiomatico, por supuesto, que el contenido material del derecho
internacional consuetudinario debe ser visto primariamente a la luz
de la practica real y de la opinio juris de los Estados, incluso las
convenciones multilaterales pueden tener un importante rol
para grabar y definir reglas derivadas de la costumbre, o en
su desarrollo”°.

Cuando se invoca a un tratado como fuente del derecho debe mostrar-
se que se halla en vigor y que es exigible y aplicable. Sin embargo, si se

68 “At first universality of international law means that there exists on the global
scale an international law which is valid for and binding on all states. 1 Universality
thus understood as global validity and applicability excludes the possibility neither
of regional (customary) international law nor of treaty regimes which create par-
ticular legal sub-systems, nor does it rule out the dense web of bilateral legal ties
between states (I exclude constructs like ‘persistent objection’ from this evening’s
analysis). But all of these particular rules remain ‘embedded’, as it were, in a
fundamental universal body, or core, of international law. In this sense,
International law is all-inclusive.” (SIMMA, B. “Universality of International Law
from the Perspective of a Practitioner”, EJIL, Vol. 20-2 (2009), p. 265).

% “Contemporary legal practice requires the allocation of authority within a complex
system of legal prescriptions. As international law has extended to areas as diverse
as trade, environmental regulation and human rights, the consequences of breach
of International legal obligations become more difficult to assess. The authors
probe the role of the lex specialis maxim as a tool for the effective placing of
special secondary rules within the general international law of state responsibility.
The central question is: Are the general rules on state responsibility to apply
residually? The authors answer in the affirmative.” (p. 483). ...) (H) owever,
general international law provides a systemic fabric from which no special legal
regime is completely decoupled. And, by framing a prescription in legal terms,
states have opted to subordinate a particular issue to the logic of international
law as a whole. Framing policy choices in terms of international treaties inevitably
involves a shift from the ‘ethos of the diplomat’ to the ‘rule of the lawyer’.” (p.
529). SIMMA, B.-PULKOWSKI, D. “Of Planets and the Universe: Self-contained
Regimes in International Law”, EJIL, Vol. 17-3 (2006), p. 483 -529.

70 CI1J, Recueil1985, pp. 29-30, para. 27.
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quiere invocar como fuente del derecho al valor consuetudinario del texto
de un tratado en cualquiera de las modalidades sefialadas debe probarse
la existencia de la costumbre, es decir la existencia de la opinio iuris sive
necessitatis en la practica sucesiva o instantanea, seguin el caso, separada-
mente del texto de la convenciéon en su condicion de tal.

En el caso Priebke !, los Magistrados Nazareno y Moliné O’Connor, en
voto separado, han expresado que:

5 (...) (U)n tratado no se aplica en «vacio» sino en relacién con
hechos dentro de un conjunto mas amplio de normas que inte-
gran el sistema juridico en vigor en el momento en que la inter-
pretacion tiene lugar y del cual no es mas que una parte (...)".
16. Que por lo expuesto la interpretaciéon del Convenio no puede
efectuarse tomando éste como una norma aislada y estatica, sino
dentro del marco del progresivo desarrollo de la materia de
que se trata (M.60.XXIV, «Mangiante, Guillermo E. c/AADI-CAPIF
Asociacion Civil Recaudadora s/cobro de pesos», consid. 8 in fine,
resuelta el 23/2/95), computando a esos efectos la legislacién
vigente, la costumbre internacional y los principios genera-
les del derecho en ese ambito, que forman parte del derecho
interno argentino (N.70. XXIII, Nadel, Leén y otro por contraban-
do, consid. 12, parr. 3 del voto de la mayoria y consid. 9 in fine del
voto del juez Boggiano, resuelta el 6/4/93).

67. Que esta afirmacién convencional (Convencion sobre la
Imprescriptibilidad de Crimenes de Guerra y Lesa Humani-
dad) se baso en una serie de razones que quedaron plasmadas en
su preambulo, de significacion a los fines hermenéuticos dado que
constituye la expresiéon del consenso sobre cuestiones que fue-
ron ampliamente discutidas en el seno de los debates interna-
cionales (art. 31.2. ya citado de la Convencion de Viena sobre Dere-
cho de los Tratados). Alli se observo que en ninguna de las declara-
ciones solemnes, instrumentos o convenciones para el enjuiciamien-

71 CSJN, 02/11/1995 - Priebke, Erich s/ solicitud de extradicién / causa n° 16063/
94) - A 1996-1-328.Fallos 318:2148. El fallo de la CSJN se dicté contra la senten-
cia de la Cam. de Apels. Fed. Gral. Roca que denegé la solicitud de extradicion de
Erich Priebke formulada por la Republica de Italia. E1 Ministerio Publico habia
deducido recurso ordinario de apelacion, el que fue concedido. La Corte enten-
di6 que el hecho de haber dado muerte a setenta y cinco judios no prisioneros de
guerra, ni absueltos, condenados o a disposicion del tribunal militar aleman, ni
a disposicion de la Jefatura de policia alemana, de entre los trescientos cincuen-
ta y cinco muertos en las particulares circunstancias del caso, configuré prima
facie delito de genocidio. Ello, sin mengua de otras posibles calificaciones del
hecho que quedarian subsumidas en la de genocidio. La Corte hizo lugar a la
extradicion.
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to y castigo de los crimenes de guerra y de los crimenes de lesa
humanidad se ha previsto limitacién en el tiempo; se consideré que
ellos figuran entre los delitos de derecho internacional mas graves;
que su represion efectiva es un elemento importante para prevenir
esos crimenes y proteger los derechos humanos y libertades funda-
mentales, y puede fomentar la confianza, estimular la cooperacion
entre los pueblos y contribuir a la paz y la seguridad de los pueblos
y de la comunidad internacional; que la aplicacién a su respecto de
las normas de derecho interno relativas a la prescripcion de los deli-
tos ordinarios suscita grave preocupacién en la opinién publica
mundial, pues impide el enjuiciamiento y castigo de sus responsa-
bles; para concluir que «es necesario y oportuno afirmar en derecho
internacional, por medio de la presente convencién, el principio de la
imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los crimenes de
lesa humanidad>.

Llama la atencién que los Magistrados hayan confundido la negocia-

ciéon de un tratado con la conformacién de una opinio juris constitutiva de
costumbre internacional general. Ademas, los debates previos a la adop-
ciéon de un texto convencional de conformidad al art. 31.2 de la Convencion

de

Viena sobre Derecho de los Tratados s6lo pueden ser utilizados como

medio de interpretacion “complementario”, admisible ilnicamente para con-
firmar el sentido resultante de la aplicacion del articulo 31, o para determi-
nar el sentido cuando la interpretacién dada de conformidad con el articulo

31

lleva a resultados mo claros, absurdos o irrazonables™.

72 Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados: Interpretacion de los tratados.

31. Regla general de interpretacion. 1. Un tratado debera interpretarse de buena fe
conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el
contexto de estos y teniendo en cuenta su objeto y fin. 2. Para los efectos de la inter-
pretacion de un tratado, el contexto comprendera, ademas del texto, incluidos su
preambulo y anexos: a) todo acuerdo que se refiera al tratado y haya sido concertado
entre todas las partes con motivo de la celebracion del tratado; b) todo instrumento
formulado por una o mas partes con motivo de la celebracion del tratado y aceptado
por las demas como instrumento referente al tratado; 3. Juntamente con el contexto,
habra de tenerse en cuenta: a) todo acuerdo ulterior entre las partes acerca de la
interpretacion del tratado o de la aplicacion de sus disposiciones: b) toda practica
ulteriormente seguida en la aplicacion del tratado por la cual conste el acuerdo de las
partes acerca de la interpretacion del tratado: c) toda forma pertinente de derecho
internacional aplicable en las relaciones entre las partes. 4. Se dard a un término un
sentido especial si consta que tal fue la intencion de las partes. 32. Medios de inter-
pretacion complementarios. Se podran acudir a medios de interpretacion complemen-
tarios, en particular a los trabajos preparatorios del tratado y a las circunstancias de
su celebracion, para confirmar el sentido resultante de la aplicacion del articulo 31, o
para determinar el sentido cuando la interpretacion dada de conformidad con el arti-
culo 31: a) deje ambiguo u oscuro el sentido; o b) conduzca a un resultado manifies-
tamente absurdo o irrazonable. Por otra parte, tal como lo veremos mas adelante, la
jurisprudencia internacional sélo tiene valor autoritativo para las partes en litigio
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Por otra parte, no resulta clara la referencia a “opinién publica mun-
dial”, especialmente, si se tiene en cuenta que la Convenciéon de referencia
tiene escasas ratificaciones”™ y que son excepcionales los paises en lo que
ese tipo de crimenes han sido o son perseguidos.

En el Caso Massera™, el dictamen del Procurador senala:

«Por desaparicion forzada de personas -se dijo en aquella oportuni-
dad- se entiende en el derecho penal internacional la privacion de la
libertad de una o mas personas, cualquiera que fuera su forma, co-
metida por agentes del Estado o por personas o grupos de personas
que actiien con la autorizacién, el apoyo o la aquiescencia del Esta-
do, seguida de la falta de informacion o de la negativa a reconocer
dicha privacion de libertad o de informar sobre el paradero de Ila
persona’. Tal es la formulacién adoptada por el art. 2 de la
Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Per-
sonas -incorporada a la Constitucién por ley 24556-, que no
hizo mas que receptar en esa medida la nocién que era ya de
comprensiéon general en el derecho internacional de los dere-
chos humanos”. Agrego mas adelante: “En el marco de esta evolu-
cién™, una vez mas la incorporacién a nuestro ordenamiento
de la Convenciéon de Imprescriptibilidad de Crimenes de Gue-
rra y Lesa Humanidad "° y de la Convencién Interamericana
sobre Desaparicion Forzada de Personas’ -que en su art. 7
declara imprescriptible ese crimen de lesa humanidad-, ha
representado tnicamente la cristalizacién de principios ya
vigentes para nuestro Estado nacional”.

y para el caso bajo decision. Debe tenerse presente que la jurisprudencia nacio-
nal constituye un mero hecho para el Derecho internacional.

78 V. infra Nota 76.

7 CSJN, 15/04/2004 -Massera, Emilio E. - Fallos 327:924. La C. Nac. Crim. y
Corr. Fed., sala 1a de Buenos Aires confirmé la decision del juez de 12. instancia
que no hizo lugar a la excarcelacion de Emilio E. Massera bajo ninguna forma de
caucion. Contra dicho pronunciamiento el defensor oficial del nombrado inter-
puso el recurso extraordinario.

75 La referencia a la idea de “evolucion”, per se, induce a pensar que antes de ella la situa-
cion juridica era diferente, lo que lleva a contradiccion al dictamen del Procurador.

76 La Convencioén de Imprescriptibilidad de Crimenes de Guerra y Lesa Humanidad
cuenta al 15 de enero de 2010 con 53 Estados Partes (http://treaties.un.org). La
Convencion fue adoptada en 1968, entré en vigor en 1970. Argentina adhiri6 al
convenio el 26 de agosto de 2003. Brasil, Chile, Colombia, Venezuela, entre los
latinoamericanos, no son partes.

77 La Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas cuenta sé6lo
con 13 EP (http:/ /www.oas.org/juridico). Consulta realizada el 15 de enero de 2010.
Convenio adoptado en 1994, entrado en vigor en 1996. Argentina ratifico el 28 de
febrero de 1996. Son EP: Argentina, Bolivia, Colombia, Costa Rica, Ecuador, Guate-
mala, Honduras, Méjico, Panama, Paraguay, Pert, Uruguay, Venezuela.
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El Procurador no funda conforme al Derecho internacional el surgi-
miento de una norma consuetudinaria. La “comprensiéon” de un concepto
no implica que éste haya alcanzado “valor normativo general”. También
atenta contra la adjudicacién conforme a la buena fe de un posible valor
consuetudinario a la Convencién el hecho de que su propio art. 21 prevea
la posibilidad de denuncia y de desobligacién de sus clausulas y que el art.
7 que cita el dicente establezca:

Art. 7: “La accion penal derivada de la desaparicion forzada de per-
sonas y la pena que se imponga judicialmente al responsable de la
misma no estaran sujetas a prescripcién. Sin embargo, cuan-
do existiera una norma de caracter fundamental que impidie-
ra la aplicacion de lo estipulado en el parrafo anterior, el
periodo de prescripcion debera ser igual al del delito mas gra-
ve en la legislacién interna del respectivo Estado Parte”.

Es decir, que la propia norma citada por el procurador como base de sus
argumentos contempla la no imprescriptibilidad en base al derecho interno’.

En el Caso Simon™, el Dr. Boggiano en voto separado ha expresado:

14. “(...) (Q)ue los tratados internacionales sobre derechos hu-
manos deben ser interpretados conforme al Derecho Interna-
cional, pues es este su ordenamiento juridico propio”.

15. (...) “/(Que la jerarquia constitucional de tales tratados ha
sido establecida por voluntad del constituyente ‘en las condi-
ciones de su vigencia’, esto es, tal como rigen en el ambito

78 La CSJN sigue la posicion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el
Caso Barrios Altos, para. 41, en el que expreso: “son inadmisibles las disposicio-
nes de amnistia, las disposiciones de prescripcion y el establecimiento de excluyentes
de responsabilidad que pretendan impedir la investigacion y sancion de los respon-
sables de las violaciones graves de los derechos humanos tales como la tortura, las
ejecuciones sumarias, extralegales o arbitrarias y las desapariciones forzadas, to-
das ellas prohibidas por contravenir derechos inderogables reconocidos por el De-
recho Internacional de los Derechos Humanos”). Ese tipo de pronunciamiento se
ha repetido en casos como Caso de las Masacres de Ituango, para. 299; Caso de
la “Masacre de Mapiripan”, para. 237; Caso de la Comunidad Moiwana, para. 203;
Caso Ximenes Lopez, para. 148; Caso Baldeon Garcia, para. 94, 144; Caso de la
Masacre de Pueblo Bello, para. 143; Caso Baena Ricardo y otros. Competencia,
para. 77, Caso Almonacid Arellano, para. 105-106. Es de observar que la CteIDH
al hacer referencia a los fundamentos juridicos de sus decisiones ha aplicado
normas de Derecho Internacional Humanitario y ha recurrido a antecedentes
tales como los Tribunales de Nuremberg, los Tribunales Internacionales Penales
para la exYugoslavia, para Ruanda, para Sierra Leona, adjudicandose de esa
manera rol de tribunal penal internacional.

7 Ver supra, Nota 42.
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internacional y considerando su efectiva aplicacion por los
tribunales internacionales competentes para su interpretacion
y aplicaciéon” .

Es de observar que la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tra-
tados no considera que la jurisprudencia pueda ser una fuente general de
interpretacion de los tratados®!. Sin embargo, en éste -y numerosos casos
mas- la CSJIN ha seguido lo establecido por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (CteIDH) en el sentido de la obligatoriedad “general” de
las sentencias de la CteIDH®2. Situaciéon muy diferente a la establecida en el
Caso Nardelli, Pietro Antonio s/ extradicién®, en el que en voto separa-
do los Jueces Carlos S. Fayt, Enrique Santiago Petracchi y Gustavo A.
Bossert, entendieron que la jurisprudencia de los érganos instituidos
en el ambito internacional con competencia para la aplicacion e interpre-
tacion de los instrumentos internacionales que regulan los derechos hu-
manos debia “servir de guia para la interpretacién de los preceptos
convencionales”.

Volvemos a recordar lo expresado por el Juez Boggiano en voto separa-
do, en el Caso Arancibia®:

11) Que los «referidos tratados» no se han «incorporado» a la
Constitucién argentina convirtiéndose en Derecho interno, sino
que por voluntad del constituyente tal remisién lo fue «en las
condiciones de su vigencia» (art. 75 inc. 22). Mantienen toda la

80 Obsérvese que el propio Magistrado hace referencia a “tribunal competente”. Debe
tenerse en cuenta que los Estados Parte en la Convenciéon Americana sobre De-
rechos Humanos no han facultado a la CteIDH a aplicar el Derecho internacio-
nal humanitario ni actuar como Corte Penal Internacional.

81 V. supra Nota 72.

82V. infra el topico relativo a Jurisprudencia y v. nuestro trabajo “Corte Interamericana
de Derechos Humanos ¢Cuarta instancia?”, en Anales-Encuentro de Academias
Nacionales de Derecho, Academia Nacional de Derecho de Buenos Aires (en pren-
sa). El Juez Garcia Sayan ha expresado: “...)(U)n asunto capital es como los apa-
ratos nacionales de administracion de justicia “nacionalizan” y desarrollan los pre-
ceptos sustantivos de derechos humanos, en particular, como aplican e interpretan
como precedente obligatorio las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos”. (GARCIA SAYAN, D. “Una viva interaccién: Corte Interamericana de
Derechos Humanos y tribunales nacionales”, en GARCIA RAMIREZ, Sergio La
Corte IDH. Un Cuarto de Siglo: 1979-2004, Cte IDH, San José, 2005, p. 347).

8 CSJN, 05/11/1996 - Nardelli, Pietro Antonio s/ extradicién -Fallos 319:2557.
El planteo ante la Corte se produjo contra la sentencia dictada por la Sala Il de la
Camara Criminal y Correccional Federal de Buenos Aires, que confirmo6 la del
juez federal de primera instancia por la cual se hizo lugar al pedido de extradi-
cion formulado por el Tribunal N° 2 de Milan, Republica de Italia, en base a
condena en ausencia del incriminado.

84 V. supra Nota 51.
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vigencia y vigor que internacionalmente tienen, y éstas le pro-
vienen del ordenamiento internacional en modo tal que «la
referencia» que hace la Constitucién es a tales tratados tal
como rigen en el Derecho Internacional y, por consiguiente, tal
como son efectivamente interpretados y aplicados en aquel ordena-
miento (causa «Giroldi», de Fallos 318:514 [24], consid. 11). Ello im-
plica también, por conexidad logica razonable, que deben ser
aplicados en la Argentina tal como funcionan en el ordena-
miento internacional, incluyendo, en su caso, la jurispruden-
cia internacional relativa a esos tratados y las normas de
Derecho Internacional consuetudinario reconocidas como com-
plementarias por la practica internacional pertinente. La re-
ferencia a los «Tratados-Constitucion» incluye su efectiva vi-
gencia en el Derecho Internacional como un todo sistematico
(causa «Arce», de Fallos 320:2145, consid. 7) (...).

En el Caso Simén®, el fallo de la CSJN ha expresado:

31. Que, desde ese punto de vista, a fin de dar cumplimiento a los
tratados internacionales en materia de derechos humanos, la su-
presion de las Leyes de Punto Final y de Obediencia Debida resulta
impostergable y ha de producirse de tal forma que no pueda derivarse de
ellas obstaculo normativo alguno para la persecucion de hechos como los
que constituyen el objeto de la presente causa. Esto significa que quienes
resultaron beneficiarios de tales leyes no pueden invocar ni la prohibicion
de retroactividad de la ley penal mas grave ni la cosa juzgada. Pues, de
acuerdo con Io establecido por la Corte Interamericana en Ios casos cita-
dos, tales principios no pueden convertirse en el impedimento para la
anulacion de las leyes mencionadas ni para la prosecucion de las causas
que fenecieron en razon de ellas, ni la de toda otra que hubiera debido
iniciarse y no lo haya sido nunca. En otras palabras, la sujecion del
Estado argentino a la jurisdiccién interamericana impide que el
‘principio de irretroactividad’ de la ley penal sea invocado para
incumplir los deberes asumidos en materia de persecucion de vio-
laciones graves a los derechos humanos.

En el mismo caso, en voto separado, el Juez Zaffaroni ha expresado:

15) Que a efectos de cumplir con el mandato del Derecho Interna-
cional, cabe observar que no basta con constatar que el Congreso Na-
cional sanciono leyes que violaban tratados internacionales y normas
constitucionales, o sea que el Derecho Internacional exige algo mas
que la mera declaracion de inconstitucionalidad de las leyes

85 V. supra Nota 42.
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23492 y 23521. En efecto: la clara jurisprudencia de «Barrios Al-
tos» exige que ningin efecto de esas leyes pueda ser operativo
como obstaculo a los procesos regulares que se llevan o deban llevar-
se a cabo respecto de las personas involucradas en los crimenes de
lesa humanidad cometidos en la tiltima dictadura militar®®.

En el Caso Felicetti, Roberto y otros %, el Juez Boggiano, en voto
disidente expresé:

11. Que Ia relacién entre las normas internas y el tratado debe
regirse por el derecho vigente al tiempo de la presente senten-
cia (art. 75 inc. 22 CN). En tales condiciones, al momento de la con-
dena los inculpados tenian un derecho que recién han podido ejercer
validamente con su llamado recurso de revision, que en realidad debe
juzgarse como de apelacion con el alcance del art. 8.2.h del Pacto.

Esta percepcion intertemporal no es admitida en todo tipo de delitos y
con relacion a todo tipo de sujetos inculpados®.

La CSJN se ha pronunciado con relacién a la movilidad interpretativa
para ciertas situaciones. Asi, en el Caso Dotti, Miguel A. y otro ®, los Jue-

8 En numerosos otros casos, la CSJN se refiere a tratados y sus particularidad en
materia de proteccion de los derechos humanos, aspecto que retomares en el
capitulo relativo a ese topico. En esta oportunidad s6lo hemos deseado recalcar la
percepcion de la CSJIN de “sujecion”, sumision a los pronunciamientos de la CteIDH.

87 CSJN, 21/12/2000 - Felicetti, Roberto y otros - JA 2001-1-484.Fallos 323:4130.
La C. Fed. San Martin conden6 a Roberto Felicetti a la pena de reclusién perpe-
tua mas la accesoria de reclusion por tiempo indeterminado, accesorias legales y
costas; a Claudia B. Acosta a la pena de reclusion perpetua, accesorias legales y
costas y aplico similares penas a los restantes imputados. Contra dicha decision
basada en autoridad de cosa juzgada se dedujo recurso de revision (derecho a la
doble instancia). El procurador del Tesoro de la Nacién interpuso recurso de
queja en contra de la resoluciéon que declaré inadmisible el recurso extraordina-
rio planteado contra la denegatoria de la revisiéon deducida por los defensores de
los condenados en el ataque al Regimiento La Tablada. La sala 22 de la C. Nac.
Casacion Penal, al rechazar el recurso extraordinario, que por expreso mandato
presidencial interpusiera el procurador del Tesoro, solicitando ser tenido por
parte en esa instancia, sostuvo que las partes que tienen interés en el proceso y
que estan legitimadas para actuar en €l son, por un lado, los condenados, repre-
sentados por sus abogados defensores; y por el otro, el Ministerio Publico Fiscal,
sujeto que ejerce la accion penal.

88 V. infra lo senalado con relacién al terrorismo.

8 CSJN, 07/05/1998 - Dotti, Miguel A. y otro - JA 1999-II-62 - Fallos 321:1226.
Contra la sentencia de la C. Fed. Parana, que confirmé lo resuelto en 1? instan-
cia en cuanto rechazé la excepcion de incompetencia planteada por la defensa
de los imputados Miguel A. Dotti y Daniel R. Aires en la causa que se les instruye
ante el Juzg. Fed. de 1* Instancia de Concepcion del Uruguay por el delito de
tentativa de contrabando, los imputados interpusieron recurso extraordinario,
que fue concedido.
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ces Belluscio y Bossert han considerado que en un proceso de integracion se
requiere una movilidad interpretativa a la hora de aplicar acuerdos ajenos al
proceso pero con efecto sobre él y, en tal sentido han expresado que:

“8.(...) Los principios de un tratado internacional de fin del si-
glo pasado deben ser interpretados a la luz de los principios de
cooperacion y de solidaridad que orientan las relaciones entre pai-
ses asociados en un proceso de integracion”.

Costumbre internacional

La costumbre, fuente principal e incontestable de derecho internacio-
nal, tiene un rol de Importancia esencial para el funcionamiento general
del Derecho internacional®. Constituye el inico medio de formacion de las
normas generales, aplicables al conjunto de los sujetos de derecho interna-
cional.

Ello no impide que puedan formarse costumbres regionales, locales o
institucionales®!. La vocacién generalizante de la costumbre permite conce-
bir al Derecho internacional como un conjunto normativo comun a todos
los sujetos de Derecho internacional.

Se ha solido afirmar que el rol que tiene la costumbre en el Derecho
internacional no hace mas que confirmar el caracter incompleto de tal de-
recho y que construcciones juridicas mas perfectas, como el derecho co-
munitario europeo dejan poco espacio a la costumbre, al estar en condicio-
nes de construir un derecho escrito de tipo codificador. La costumbre, no
formulada en ningin instrumento escrito, se caracteriza por el hecho de
que su nacimiento se da espontaneamente (a diferencia del derecho escri-
to, predominantemente formalista) como parte de los requerimientos de la
vida internacional, sin un acto determinado de surgimiento®2.

Su formacioén, en la percepcion tradicional se apoya en la practica rei-
terada sin interrupciones en el tiempo, la que lleva a dar a ese comporta-

% Cf. Nuestro trabajo “Las Fuentes del Derecho...”, Op. Cit. (www.acaderc.org.ar).
Retomamos en este trabajo buena parte de lo expresado en esa oportunidad.

91 Como las reconocidas en por la CIJ, en sentencia de 18 de noviembre de 1951, en
el Asunto relativo a las Pesquerias Anglo-Noruegas (CIJ Recueil 1951, p.116); en
sentencia de 12 de abril de 1960, en el Asunto relativo al Derecho de Paso por
Territorio Indio (CIJ Recueil 1960, p. 39); en opinion consultiva de 21 de junio de
1971 en el Asunto relativo a Namibia (CIJ Recueil 1971 p.22). Sin embargo, debe
tenerse en cuenta que la diferencia entre costumbre general y costumbre regio-
nal, local o institucional (de las Organizaciones internacionales) no hace a la
naturaleza de la costumbre, ya que la opinio juris es, por su propia condicion,
generalizante.

92 La costumbre puede consistir en un acto o en una omision. Puede tener rol nor-
mativo positivo o negativo.
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miento visos de obligatoriedad®®. El elemento objetivo de la repeticion
formativa de la costumbre requiere que ésta sea uniforme, continua, no
interrumpida, emanada de actos de autoridad representativa del sujeto
que la construye®*. Para la formacion de la costumbre no se exige que la
reiteraciéon de la practica sea puntualmente idéntica, ya que no resulta
pensable la repeticion de una situacién factica exactamente igual a la ante-
rior, basta que en situaciones similares se adopten posiciones coherentes.
Los actos unilaterales, al igual que los acuerdos internacionales, frecuen-
temente, poseen un rol destacado en la formacién de la costumbre, si bien,
ésta los excede®. Largamente se ha cuestionado en qué momento y como
una préactica (elemento objetivo) resulta manifestativa de la convicciéon de
obligatoriedad o elemento subjetivo (opinio iuris sive necessitatis), confor-
mando una costumbre.

Quien invoca la existencia de una costumbre ante un tribunal interna-
cional no necesita probar el derecho sino tnicamente los hechos. Es el
tribunal quien pondera la existencia de la opinio juris conformativa de la
costumbre. La practica continua actiia de presuncion de la opinio juris, lo

9% Las teorias voluntaristas hacen surgir a la costumbre de la voluntad del Estado al
que obliga (i.a. D. Anzilotti, A. Cavaglieri, Ch. Chaumont, K. Strupp, G. Tunkin,
E. de Vattel). Las teorias no voluntaristas hacen devenir la fuerza obligatoria de
la costumbre de hechos exteriores y superiores a la voluntad de los sujetos com-
prometidos (i.a. R. Ago, J. Basdevant, L. Condorelli, H. Kelsen, N. Quoc Dinh, G.
Scelle) Cf. SUR, S. Op. Cit “Sources (...)”, p. 6. Algunos autores, para desechar la
teoria voluntarista, han puesto el acento en la propia formulacion del Art. 38 del
Estatuto de la ClIJ, ya que, mientras exige que los convenios sean expresamente
reconocidos por el Estado involucrado, para la costumbre requiere la prueba de
una practica general. Ademas, recuerdan que en el caso de los nuevos Estados,
éstos estan vinculados a la costumbre anterior sin posibilidades de pronuncia-
miento de su consenso o no. (Cf. ANDRASSY, J., BAKOTI/AE, B., VUKAS, B.
Medunarodno Pravo, 1, Skolska Knjiga, Zagreb, 1999, p. 15). Es de observar que
con anterioridad al siglo XIX, la doctrina ha hecho referencia a la costumbre
como “consentimiento” (consentimiento de todos y conformidad con la razon di-
vina en Suarez; consentimiento y conformidad a la naturaleza en Bynkershoek;
consentimiento de la mayoria y conformidad con la razén en Zouche; consenti-
miento de la mayoria en Grocio; consentimiento de todos en Martens). Desde el
XIX ala fecha, no se hace mas referencia al consentimiento, sino a la opinio juris,
si bien en diferentes vertientes. (Cf. STERN, B. “Custom at the Heart of
International Law, Melanges offerts a Paul Reuter, Pedone, Paris, 1981, p 485).

9 Conforman pruebas subsidiarias o elementos confirmativos de la existencia de los
actos y la conviccion de obligatoriedad con que los mismos fueron realizados, las
obras doctrinarias, los documentos de organismos u 6rganos internacionales,
particularmente, la Comisiéon de Derecho Internacional. Se ha discutido el valor
de las resoluciones de Organizaciones internacionales. Por nuestra parte, enten-
demos que debe distinguirse la resolucion del 6rgano (acto unilateral del sujeto
internacional colectivo) del comportamiento del Estado al votar o prestar su con-
senso al texto de la resolucién, constituyendo este ultimo, acto concluyente del
sujeto internacional, conformativo de la practica del mismo en determinada
materia. V. infra. Resoluciones de Organizaciones internacionales.

9 V. infra. Actos juridicos unilaterales.
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que ha llevado a algunos autores a considerar que la opinio juris es un
seudo elemento y que lo objetivo y lo subjetivo de los actos se hallan
inextricablemente unidos. Haggenmacher ha sehalado que la opinio juris
“se prueba por la via de la induccidén, partiendo del analisis de una practica
suficientemente detallada y convincente, y no por via de la deduccién, par-
tiendo de ideas preconstituidas a priori”®. La motivacion de la practica, de
la actitud de los sujetos al realizar los actos se deriva la opinio juris. La
opinio juris es la ratio legis de la practica”".

Los suyjetos internacionales pueden impedir bajo ciertas condiciones la
formacién de una norma consuetudinaria general a través de la manifesta-
cion persistente de su oposicién a la misma (regla del objetor persistente).
No obstante no resulta admisible la sustraccién unilateral a una norma
consuetudinaria general establecida. La CIJ en sentencia de 20 de febrero
de 1969 en el Asunto relativo a la Plataforma Continental del Mar del Norte
ha sefialado que “Ilas obligaciones de derecho internacional unilateralmente
y a voluntad por uno cualquiera de los miembros de la comunidad para su
propio beneficio (...)" 8.

El obrar necesario conforme a derecho se distingue de los comporta-
mientos por oportunidad politica, conveniencia o cortesia, los que, aun
cuando se den a modo de practica ininterrumpida, no han de constituir
costumbre por faltarles el elemento subjetivo (obrar con el sentimiento de
obligacién juridica (comportamiento necesario conforme a derecho)®.

Con relacion al valor de la costumbre en el derecho argentino, en el
caso Arancibia'®, el Juez Boggiano, en voto separado ha expresado que:

“(...) en rigor, el Derecho Internacional consuetudinario ha sido
juzgado por esta Corte como integrante del Derecho interno
argentino” (Consid. 33).

En el Caso Simén'®! el dictamen del Procurador General de la Na-
cion ha senalado:

9% HAGGENMACHER, P. “La doctrine des deux elements du droit coutumier dans la
pratique de la Cour internationale”, RGDIP, 1986, p. 5-125.

97 La CIJ en el Asunto a la Delimitacién Maritima del Golfo del Maine (CIJ, Recueil
1984, p. 299).

9% CIJ, Recueil 1969, pp. 39-40.

9 La CIJ, en la sentencia referida en nota anterior, ha expresado: “Los actos {(...) no
solo deben representar una practica constante, sino que ademas deben poner en
evidencia, por su naturaleza o por la forma en que se han realizado, la conviccion
de que esa practica se ha convertido en obligatoria por la existencia de una regla de
derecho. (...) Ni la frecuencia ni el caracter habitual de los actos bastan (...)” (C1J,
Recueil 1969, p. 44).

100V, supra Nota 51.

101V, supra Nota 42.
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“(...) (L)as normas del Derecho Internacional vigentes para la
Reptiblica Argentina -y con ello me refiero no sélo a los trata-
dos, sino también a las normas consuetudinarias y a los princi-
pios generales de derecho- revisten el doble caracter de normas
internacionales y normas del ordenamiento juridico interno
Yy, en este ultimo caracter, integran el orden juridico nacional
junto a las leyes y la Constitucion (conf. art. 31, Fallos 257:99 y
demas citados).

En el parrafo anterior, habia indicado que:

“De antiguo se ha entendido que nuestra Constituciéon ha optado
por la directa aplicaciéon de las normas internacionales en el
ambito interno. Ello significa que las normas internacionales
vigentes con relacioén al Estado argentino no precisan ser in-
corporadas al derecho interno a través de la sancién de una
ley que las recepte, sino que ellas mismas son fuente auténo-
ma de derecho interno junto con la Constitucion y las leyes de
la Nacién. Esta interpretacion tiene base en lo establecido en el art.
31 CN, que enumera expresamente a los tratados con potencias ex-
tranjeras como fuente autonoma del derecho positivo interno, y, en lo
que atane a la costumbre internacional y los principios generales
de derecho, en Io dispuesto por el art. 118, que dispone la directa
aplicacion del Derecho de Gentes como fundamento de las senten-
cias de la Corte (Fallos 17:163; 19:108; 43:321; 176:218; 202:353;
211:162; 257:99; 316:567; 318:2148, entre otros).

Una costumbre puede ser derogatoria de otra costumbre o de normas
convencionales. Tal el caso, por ejemplo, de la desuetudo o del surgimiento
sobreviniente de una norma de ius cogens.

Los “principios generales del derecho internacional”’ no son “principios
generales del derecho”, son normas consuetudinarias del derecho interna-
cional, que pueden estar receptadas o enunciadas en normas convencio-
nales (vg.: proscripcién de la agresién, igualdad soberana de los Estados,
deber de no injerencia en asuntos de jurisdiccion interna de otros Estados,
solucién pacifica de controversias, inviolabilidad diplomatica y consular,
etc.), no debiendo ser confundidos con los “principios generales del dere-
cho” (maximas abstractas, surgidas in foro domestico)'2.

En lo que hace a la condicion jerarquica de la costumbre en relacién a
otras fuentes, los doctrinarios no positivistas sostienen que la costumbre
es superior a los tratados e independiente de ellos, ya que la propia Con-
vencion de Viena sobre Derecho de los Tratados reconoce que tiene la cos-

192V, infra el subtitulo “Principios generales del derecho”.
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tumbre en su base y que para las cuestiones no regladas en los convenios,
ella subsiste!®. Asimismo, la referida convencion, en el Art. 38, al referirse
a los efectos de los tratados en relacion a terceros Estados dispone que lo
dispuesto en la seccién al respecto “no impedira que una norma enunciada
en un tratado llegue a ser obligatoria para un tercer Estado como norma
consuetudinaria de derecho internacional reconocida como tal’ (el resaltado
nos pertenece).

Particularmente, es destacable el rol asignado a la norma consuetudi-
naria de jus cogens al disponer la Convencién de Viena sobre Derecho de
los Tratados, en sus Arts. 53 y 64, la nulidad y terminacién de todos los
tratados que estén en oposicién a una norma imperativa de derecho inter-
nacional general.

La CSJN, especialmente, se ha explayado en materia de jus cogens,
siendo cerca de cien los fallos en los que ha tomado en consideracién esta
fuente normativa.

Bien senala el fallo de la CSJIN en el Caso Priebke'** que:

4. “La calificacion de los delitos contra la humanidad no de-
pende de la voluntad de los Estados requirente o requerido en
el proceso de extradicién sino de los principios del jus cogens
del Derecho internacional”.

En el Caso Cabrera'®® la CSJN, siguiendo la terminologia del Art. 53
de la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados, habia definido al
jus cogens como “norma imperativa de Derecho Internacional General,
aceptada y reconocida por la comunidad internacional de Estados”
(Consid. 9).

En el Caso Mazzeo'* el fallo de la Corte ha expresado:

103 Similar disposicion contienen, entre otros acuerdos internacionales, en sus par-
tes preambulares, la Convencién de Viena sobre Relaciones Diplomaticas de
1961, la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares de 1963, la Conven-
cion de Naciones Unidas Sobre el Derecho del Mar de 1982.

104V, supra Nota 71.

195V, supra. Nota 27.

106 CSJN, 13/07/2007 - Mazzeo, Julio Lilo y otros s/ recurso de casacién e
inconstitucionalidad (M. 2333. XLII). La causa fue iniciada por la presenta-
cion efectuada en forma conjunta por Sara de Castifeiras, Iris Pereyra de
Avellaneda, Floreal Avellaneda; Juan Manuel Castineiras y Ana Maria Astudillo,
juntamente con sus representantes letrados y Alicia Palmero, en representacion
de la Liga Argentina por los Derechos Humanos, quienes solicitaron la declara-
cion de inconstitucionalidad del decreto 1002/89, mediante el cual el Poder Eje-
cutivo Nacional indulto, entre otros, a Santiago Omar Riveros. El Juzgado Fede-
ral N° 2 de San Martin hizo lugar a la presentaciéon, declarando la incons-
titucionalidad del decreto 1002/89, y dispuso privar de efectos, dentro de las
actuaciones principales, la totalidad de actos y resoluciones dictadas como
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15) Que, por consiguiente, la consagracion positiva del derecho
de gentes en la Constitucién Nacional permite considerar que
existe un sistema de proteccién de derechos que resulta obliga-
torio independientemente del consentimiento expreso de las
naciones que las vincula y que es conocido actualmente dentro de
este proceso evolutivo como ius cogens. Se trata de la mas alta
fuente del derecho internacional que se impone a los Estados
Y que prohibe la comisién de crimenes contra la humanidad,
incluso en épocas de guerra. No es susceptible de ser deroga-
da por tratados en contrario y debe ser aplicada por los tribu-
nales internos de los paises independientemente de su even-
tual aceptaciéon expresa (in re: «Arancibia Clavel» CFallos:
327:3312C considerandos 28 y 29 de los jueces Zaffaroni y Highton
de Nolasco; 25 a 35 del juez Maqueda y considerando 19 del juez
Lorenzetti en «Simon).

El juez Bossert en voto separado, en el Caso Priebke'"’, ha considera-
do a las normas de ius cogens como “principios y usos sancionados por
la comtn conciencia juridica y que se han ido desarrollando progresiva-
mente en la formulacién de un derecho internacional general en materia de
sancion de actos atentatorios de intereses internacionalmente prote-
gidos” (Consid. 33).

En el Caso Paris Video Home'*®, el Magistrado Moliné O’Connor, ha
recordado que las normas imperativas son de “invulnerable suprema-
cia” (Consid. 12).

consecuencia del decreto mencionado. Fundé su decisiéon en diversas considera-
ciones y en los arts. 16, 18, 29, 31, 75 inc. 22, 99 inc. 5°, 109, 116y 118 de la
Constitucién Nacional. Ese pronunciamiento fue apelado por el abogado defensor
de Santiago Omar Riveros, con fundamento, entre otros, en que la excepcion de
cosa juzgada en relacion al sobreseimiento dictado se encontraba firme. La Cama-
ra Federal de Apelaciones de San Martin, acogi6 el recurso de la defensa con
sustento en que ese tribunal ya se habia expedido en la misma causa acerca de la
validez del indulto presidencial. Entre otras ponderaciones sefialé que el indulto
era un acto privativo del presidente de la Republica, una potestad discrecional
que podia concederse incluso a los procesados. Agregbé que aunque la solucién de
autos pudiera presentarse como repudiable desde el punto de vista estrictamente
moral, ni el alcance otorgado al marco normativo vigente al momento de dictarse el
indulto, ni los elementos incorporados referentes al nuevo contexto internacional
juridico del pais, tenian relevancia para revisar los efectos derivados de la vigencia
y aplicacion de aquél, ya que generd derechos en cabeza de sus beneficiarios, cuya
situacion habria quedado entonces consolidada. Invocé ademas lo decidido por la
Corte Suprema en los casos publicados en Fallos: 313:1392, 1398; 315:2421 (fs.
131/139). Ante la apelaciéon de dicho pronunciamiento por distintos grupos de
querellantes, la Sala II de la Camara Nacional de Casacién Penal se pronuncié por
la inconstitucionalidad del decreto de indulto 1002 /89.
107V, supra Nota 71.

108'V. supra Nota 64.
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En el Caso Suarez Mason'®, el Juez Boggiano, en opinion disidente,
ha conceptualizado al ius cogens como derecho inderogable, mas alla de
que esta condicién sea mas bien uno de los caracteres de ese tipo de pre-
ceptos. Asi, en el Consid. 18 de su voto ha expresado: “(e)s mision de esta
Corte, velar por el cumplimiento del derecho internacional con la contribucion
que ello importa a la realizacién del interés superior de la comunidad
internacional con la cual nuestro pais, en virtud de formar parte de
ella, se encuentra obligado por los tratados celebrados. Y, ademas, por
el fus cogens’, esto es, el derecho inderogable que consagra la Conven-
cion sobre Desaparicion Forzada”. Es de observar que, si bien da la impresiéon
de que el magistrado hace derivar la inderogabilidad del ius cogens de una
convencion, el parrafo anterior, referido a “tratados celebrados” y seguido de
la expresion “ademas” permite pensar que el ius cogens no es concebido por
el pronunciante como fruto exclusivo de una norma convencional. Sin em-
bargo, la frase se presta a duda atento el vocablo elegido al expresar que el
ius cogens esta “consagrado” en la convencioén de referencia.

En el Caso Arancibia''®, el juez Maqueda, en voto separado, ha senalado:

28. 4(...) La Comision Interamericana de Derechos Humanos (informe
62/02, caso 12285, ‘Michael Domingues v.Estados Unidos’, del 22/
10/2002) ha definido el concepto de ius cogens en el sentido de que
deriva de conceptos juridicos antiguos de ‘un orden superior de
normas juridicas que las leyes del hombre o las Naciones no
pueden contravenir’y ‘como normas que han sido aceptadas, sea
expresamente por tratados o tacitamente por la costumbre, como para
proteger la moral publica en ellas reconocidas’. Se considera que la
violacién de esas normas conmueve la conciencia de la huma-
nidad y obliga -a diferencia del derecho consuetudinario tra-
dicional- a la comunidad internacional como un todo, inde-
pendientemente de la protesta, el reconocimiento o la aquies-

109 CSJN, 13/08/1998 - Sudrez Mason, Carlos Guillermo s/ homicidio, priva-
cién ilegal de la libertad, etc. - Fallos 321:2031. Contra la resolucion de la
Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal que deci-
di6 -por mayoria- tener presente la respuesta del Estado Mayor del Ejército en lo
referente al destino de las personas desaparecidas en jurisdiccion dependiente
del Primer Cuerpo del Ejército entre los afios 1976 y 1983 y resolvio, asimismo,
que los autos sigan segun su estado, lo que implicé la denegacion de diversas
medidas de prueba solicitadas por la Sra. Carmen Aguiar de Lapacé -madre de
una de las desaparecidas-. Aguiar de Lapacé dedujo recurso extraordinario, el
que fue concedido. La Corte declar6 improcedente el recurso extraordinario dado
que la realizacion de las medidas requeridas implicaria la reapertura del proceso
y el consecuente ejercicio de actividad jurisdiccional contra quienes han sido
sobreseidos definitivamente por las conductas que dieron lugar a la formacion
de la causa.

110V, supra Nota 51.
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cencia (parr. 49°, con cita de la CIDH., “Roach y Pinkerton v. Esta-

dos Unidos”, caso 9647, Informe Anual de la CIDH. 1987, parr. 55°)”.
El mismo juez, en el Consid. 32, ha hecho presente que “a pesar de
que se parecen al derecho natural, las normas perentorias del jus cogens
pueden de hecho desarrollar y cambiar en el tiempo, como las concep-
ciones internacionales de correcto e incorrecto”. La expresion referida, tal
como es presentada por el juez Maqueda, da la impresiéon que pretende
erroneamente, afirmar que el ius cogens, por el hecho de poder desarrollar-
se o variar en el tiempo, no puede ser norma de derecho natural. El magis-
trado cita como fuente bibliografica de su aseveracién un articulo de
Christopher A. Ford, “Adjudicating ius cogens”, publicado en el Wisconsin
International Law Journal, V.13, N°1, 1994, p. 145. Resulta objetable la
referencia bibliografica que hace el juez Maqueda, ya que si bien el parrafo
esta incluido en el texto del trabajo del autor de referencia (p. 148 y no 145
como indica el referente), no pertenece a ese autor. Contradiciendo el signi-
ficado adjudicado a la cita por el juez Maqueda, Christopher Frank consi-
dera que el jus cogens se funda en el derecho natural. Asi expresa a nombre
propio: “Thus, the ius cogens formulation is a modern, secular reincarnation
of natural law theories, embodying the idea of higher moral order against
which ordinary actions and legal rules must be judged” (p. 149) 12. Por otra
parte, la mutabilidad a la que hace referencia el parrafo seleccionado por el
juez Maqueda, por la que considera que no puede ser derecho natural, esta
en el concepto mismo que dan los el arts. 53 y 54 de la Convencion de
Viena sobre Derecho de los Tratados de 1969 del jus cogens'!'!. Larga e
infructuosamente, los positivistas han intentado despegar el jus cogens del
derecho natural. Decimos que “infructuosamente”, ya que todos los
positivistas en alguna oportunidad han infringido su dura posicion. El pro-
pio Anzilotti, padre del positivismo moderno, reconocié que un tratado in-
ternacional puede ser nulo por la ilicitud moral de su objeto!!2. Barberis al

11 ANZILOTTI, D. .Cours de Droit International Public, trad francesa de la 3* edicion
italiana, Sirey, Paris, 1929, t. 1, p. 89. Cf. GOMEZ-ROBLEDO, A. V “Ius Cogens y [us
Naturale”, en Memoria del X Congreso Mundial Ordinario de Filosofia del Derecho y
Filosofia Social, Vol. X, Instituto de Investigaciones Juridicas, Serie G, Estudios
Doctrinales, N° 81, Universidad Nacional Auténoma de Mé&jico, Méjico, 1984, p. 24.

112 Convenciéon de Viena sobre Derecho de los Tratados: “Art. 53. Tratados que estan
en oposicion con una norma imperativa de derecho internacional general (qus
cogens»). Es nulo todo tratado que, en el momento de su celebracion. esté en oposi-
cion con una norma imperativa de derecho internacional general. Para los efectos
de la presente Convencion, una norma imperativa de derecho internacional general
es una norma aceptada y reconocida por la comunidad internacional de Estados
en su conjunto como norma que no admite acuerdo en contrario y que sélo puede
ser modificada por una norma ulterior de derecho internacional general que tenga
el mismo caracter”. “Art. 64: Aparicion de una nueva norma imperativa de derecho
internacional general (qus cogens»). Si surge una nueva norma imperativa de dere-
cho internacional general, todo tratado existente que esté en oposicion con esa nor-
ma se convertira en nulo y terminara”.
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referirse a las limitaciones impuestas por el jus cogens ha sehalado que:
“(t)odo orden juridico contiene necesariamente alguna norma que no es sus-
ceptible de derogacion por la voluntad de las partes. Un orden juridico que,
en su totalidad, pueda ser derogado por las partes mediante un acuerdo, es
impensable como Derecho''®.

El hecho de que las Convenciones de Viena en materia de tratados
hayan definido a la norma imperativa de derecho internacional general
como aquella que es “aceptada y reconocida” por la comunidad internacio-
nal de Estados en su conjunto, como norma que no admite acuerdo en
contrario y que s6lo puede ser modificada por una norma ulterior que ten-
ga el mismo caracter, ha llevado a algunos internacionalistas a entender
que el Art. 53 de las referidas convenciones refleja un reconocimiento de la
existencia del derecho natural. Ello, en tanto la “aceptacion” al igual que el
“reconocimiento”, si bien constituyen procesos diferentes, ambos actos pre-
suponen la preexistencia de la formulacién normativa, llevando al jus cogens
a un plano extrapositivo. Quienes han negado que haya recepciéon alguna
del jusnaturalismo en esa conceptualizacion han puesto el acento en que,
para que la norma exista, hace falta la voluntad de la comunidad interna-
cional de Estados de aceptarla y reconocerla como tal. Por otra parte, han
acentuado que el hecho de que una norma de jus cogens pueda ser modifi-
cada por otra norma de igual caracter es prueba de que su origen no se
halla en el derecho natural. Por nuestra parte creemos los valores que las
normas imperativas pretenden resguardar, en su esencia, son eternos, in-
mutables, plenos, abstractos, siendo su realizacién en situaciones concre-
tas -i.a., a través de la formulacion normativa, perpetuamente perfectible,
variable, incompleta. Probablemente, sea ésta una de las razones por las
que resulta tan dificil la formulacion precisa de un contenido normativo
sustantivo de jus cogens. La expresion concreta positivada responde a la
necesidad de proteccion de un valor superior, manifestada en los términos
propios de una comunidad dada en un momento histérico de su evolucién,
con todas sus limitaciones.

En el mismo caso de referencia (Arancibia Clavel), el juez Boggiano, en
el consid. 30, defini6 a las normas de ius cogens como “normas de justicia
tan evidentes que jamas pudieron oscurecer la conciencia juridica de
la humanidad”, normas que “han estado vigentes desde tiempo
inmemorial”. Cabe observar, por una parte, que esta referencia a “normas
de justicia”, propias de la “conciencia juridica de la humanidad” responde
a una o variadas vertientes doctrinarias del derecho natural, entre ellas las
que fundan el ius cogens en: la naturaleza del hombre y la humanidad; los
elementos objetivos de moralidad que son los que le dan su fuerza obligatoria
final; la primacia de los principios de moralidad y justicia en cualquier

113 BARBERIS, J. A. Formacién del Derecho Internacional, Editorial Abaco de Rodolfo
Depalma, Buernos Aires, 1995, p. 54.
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construccién juridico-positiva; y la existencia de principios eternos,
inmutables, mas alla de las variaciones formales a la hora de expresar una
determinacion de voluntad positiva para un momento histérico dado. Por
otra parte, sila vigencia desde tiempos inmemoriales fuera tal que significara
inmutabilidad total (no de sus principios de sostén sino de la percepcion
concreta propia de una sociedad en un momento histérico dado, manifestada
por la practica acompanada de la opinio juris), las afirmaciones del juez
Boggiano colisionarian con la movilidad del contenido sustantivo de las
normas imperativas tal como esta enunciado en la Convenciéon de Viena
sobre Derecho de los Tratados de 1969 y con la falta de esa practica en un
largo periodo histérico en circunstancias que hubiesen justificado, incluso
exigido su aplicacion, de haber existido como norma en la conciencia de la
humanidad.

El fallo de la propia CSJN en el mismo caso pone en duda la claridad
de comprension por parte del Tribunal del jus cogens como norma
internacional, al expresar, en el Consid. 30 que “...) la modalidad de
aceptacion expresa mediante adhesion o ratificaciéon convencional
no es exclusiva a los efectos de determinar la existencia del jus cogens.
En la mayoria de los casos, se configura a partir de la aceptacion en
forma tacita de una practica determinada (Fallos 318:2148, voto del
juez Bossert)”. Tal como lo sehalaramos en trabajo anterior!!* la posiciéon de
la Corte se vuelve circular en tanto la Corte toma como fuente de su fallo lo
que en caso anterior (Priebke) pertenecié al voto separado de uno de sus
Magistrados. La referencia a “adhesién o ratificacion” como modalidad “no
exclusiva” para la existencia del jus cogens resulta erronea. Esa referencia
podria vincularse a la interaccién entre tratados y normas consuetudinarias,
es decir, a la posibilidad de que un tratado multilateral pueda adquirir
valor de norma consuetudinaria de caracter general'’®>. Tal como esta
expresada la afirmacién, contradice pronunciamientos de la Corte Interna-
cional de Justicia (CIJ) y de la Corte Permanente de Justicia Internacional
(CPJI) al respecto. Por ejemplo, con relacién al surgimiento de una norma
consuetudinaria por la practica acompanada de opinio iuris manifestada
en acuerdos multilaterales, la CIJ retomando lo sefialado en el Asunto de la
Plataforma Continental del Mar del Norte ha expresado:

“It is of course axiomatic that the material of customary international
law is to be looked for primarily in the actual practice and opinio
juris of States, even though multilateral conventions have an important

114 “E] jus cogens en los fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina”,
Cuaderno de Derecho Internacional, Numero II, Academia Nacional de Derecho y
Ciencias Sociales de Cordoba, Cordoba, 2006, pp. 20 y ss. V. asismismo, nuestro
trabajo “Las normas imperativas de derecho internacional general (jus cogens).
Dimensién sustancial”, en DRNAS de CLEMENT, Z. (Coord.), Estudios de Derecho
Internacional, Homenaje al Prof. R.J. Rey Caro, Cérdoba, 2002, 527 y ss.

15 V. supra lo relativo a la costumizacion de los tratados.
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role to play in recording and defining rules deriving from custom, or
indeed in developing them.” (Continental Shelf (Libyan Arab
Jamabhiriya/Malta), ICJ Reports 1985, pp. 29-30, para. 27).

Con relacion a la aceptacion tacita de una practica determinada, la
CIJ (al igual que la CPJI), ha planteado mayores exigencias que las que
Bossert, Maqueda y la Corte han sefalado:

“(...) the Court has to emphasize that (...) for a new customary rule to
be formed, not only must the acts concerned "amount to a settled
practice’, but they must be accompanied by the opinio iuris sive
necessitatis. Either the States taking such action or other States in a
position to react to it, must have behaved so that their conduct is
“evidence of a belief that this practice is rendered obligatory by the
existence of a rule of law requiring it. The need for such a belief, i.e.,
the existence of a subjective element, is implicit in the very notion of
the opinio juris sive necessitatis”. (ICJ Reports 1969, p. 44, para. 77).

El requisito de la practica acompanada de la opinio juris, habia sido ya
resaltado en la sentencia de la CPJI de 7 de noviembre de 1927, en el
Asunto Lotus:

“Solamente si la abstencion ha sido motivada por la conciencia de
un deber de abstencion se podra hablar de costumbre internacional”
(CPJI Rec., p. 28).

Mas alla de la posicién senialada precedentemente, la visién de la
costumbre establecida en los referidos fallos ha sido considerada por las
corrientes postmodernas como una vision tradicional de la costumbre,
asentada en un proceso de determinacién inductivo desde la practica
particular con criterio de opinio iuris. Ello, a diferencia de la percepcion
postmoderna de la costumbre internacional, surgida de un proceso deductivo
desde las formulaciones declarativas de caracter general y contenido
normativo (vg. Resoluciones de la Asamblea General de Naciones Unidas,
textos convencionales adoptados en conferencias internacionales, etc.), las
que se consideran manifestaciones multilaterales de posicién juridica
internacional (mas que mera manifestacion de practica de los Estados en
particular), que pueden declarar normas consuetudinarias existentes,
cristalizar costumbre en formacién o generar una nueva costumbre, incluso
de modo instantaneo!!%!7. Posicion esta ultima que predomina en los

116 Cf. ROBERTS, A. E. “Traditional and Modern Approach to Customary International
Law: A Reconciliation”, American Journal of International Law, Vol. 95, pp. 757 y ss.

117 Esta vision postmoderna reflectivista, sin embargo, choca con la postmoderna
criticista que considera ficciones al consenso y a la universalidad. En tal sentido,
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pronunciamientos de la Corte Suprema argentina y sus Magistrados aun
cuando han intentado en varios fallos determinar la existencia del jus cogens
por la via inductiva del modelo tradicional'!®.

Los magistrados Nazareno y Moliné O’Connor, en voto separado, en el Caso
Priebke'"’, han sefialado -siguiendo la redacciéon de la Convencion de Viena
sobre Derecho de los Tratados- que las normas imperativas son por su naturaleza
‘reglas establecidas consuetudinariamente que no pueden ser dejadas de
lado por tratados ni derogadas sino por la formacion de una norma posterior de
derecho internacional general que tenga el mismo caracter” (Consid. 70).

En el mismo caso, los magistrados han resaltado que la circunstancia
de que la Corte tome como base una convencion no significa que la incrimi-
nacion internacional haya quedado librada a la voluntad de los Estados
particulares expresada convencionalmente, ya que esa voluntad es el
‘instrumento de cristalizacién de los principios y usos de la conciencia
juridica de la sociedad mundial de los que ningtin Estado podria
individualmente apartarse en la medida que la formulacién de derecho
internacional general establece, en la materia, una descripcion
suficientemente acabada de la conducta punible como asi también que su
configuracion merece una sancion de contenido penal” (Consid. 43).

Es de observar -tal como ya lo seflalaramos- que una convencién inter-
nacional puede ser cristalizadora de normas consuetudinarias, pero para
ello, a mas de necesitarse que la comunidad internacional en su conjunto
haya consagrado la norma consuetudinaria, dificilmente podria darse esa
recepcion en la totalidad de su texto. Ademas, ambas fuentes tienen vigencia
por separado. Cuando se invoca que una norma convencional debe ser
considerada norma general internacional por su condicién de consuetu-
dinaria al mismo tiempo, ello corresponde sea probado con relacion a una
o mas formulaciones concretas de ese convenio y declarado en tal caracter
por tribunal internacional.

Debe tenerse en cuenta que, conforme a lo selalado, no corresponde a
los jueces nacionales determinar la existencia de una norma de derecho
internacional consuetudinario (como es el jus cogens)'?. Si bien la CteIDH

por ejemplo, Carter expresa: “The crucial question is simply whether a positive
system of universal international law actually exists, or whether particular states
and their representative legal scholars merely appeal to such positivist discourse so
as to impose a particularist language upon others as of if were a universally accepted
legal discourse. So postmodernism is concerned to unearth difference, heterogeneity
and conflict as reality in place of fictional representations of universality and
consensus.” (El resaltado nos pertenece) (Cf. CARTER, A. “Critical International
Law: Recent Trends in the Theory of International Law”, EJIL, Vol. 2, No 1, pp. 66).

118 V. infra si corresponde a los tribunales nacionales “determinar” la existencia de
una norma consuetudinaria internacional.

119V, supra Nota 71.

120, BARBERIS, J.A. La Formacién {(...), Op. Cit., pp.106-107.



68 ZLATA DRNAS DE CLEMENT

en numerosos casos ha asignado a preceptos convencionales valor de norma
consuetudinaria y a determinado ciertos comportamientos como violatorios
de normas de jus cogens sin acompanar fundamentaciéon alguna, eso le ha
valido serias criticas doctrinarias, escaso apoyo politico y respeto estatal a
sus pronunciamientos!?!.

En el Caso Simon'??, el Procurador General en el Punto IX de su
dictamen expres6!?:

“(L)a ratificacion en anos recientes de la Convencién Interamericana
sobre Desaparicion Forzada de Personas por parte de nuestro pais
solo ha significado, como ya lo adelantara, la reafirmacién por via
convencional del caracter de lesa humanidad postulado desde
antes para esa préactica estatal; en otras palabras, una
manifestacion mas del proceso de codificacion del Derecho
Internacional no contractual existente”. Agrego a ello: “En conclusion,
ya en la década de los anos setenta, esto es, para la época de los hechos
investigados, el orden juridico interno contenia normas (inter-
nacionales) que reputaban a la desaparicion forzada de personas como
crimen contra la humanidad. Estas normas, puestas de manifiesto en
numerosos instrumentos internacionales regionales y universales, no solo
estaban vigentes para nuestro pais, e integraban, por tanto, el derecho
positivo interno, por haber participado voluntariamente la Reptiblica
Argentina en su proceso de creacion, sino también porque, de
conformidad con la opinién de la doctrina y jurisprudencia
nacional e internacional mé&s autorizada, dichas normas
ostentaban para la época de los hechos el caracter de derecho
universalmente valido (jus cogens)” 2125,

La CSJN no ha ponderado conforme al Derecho internacional el valor
juridico de los pronunciamientos de organizaciones u organismos inter-
nacionales a través de sus 6rganos jurisdiccionales como no jurisdiccionales,
ni ha distinguido bien a esos érganos, como tampoco sus facultades. Si

121y, NEUMAN, G.L. “Import, Export, and Regional Consent in the Inter-American Court
of Human Rights”, EJIL, Vol. 19-1 (2008), pp. 101-123. V., asimismo, nuestro traba-
jo “Corte Interamericana de derechos Humanos. ¢Una Cuarta....?”, Op. Cit.

122V, Infra Nota 42.

123 E] Fallo de la Corte se declard “concordante con lo dictaminado por el Procurador
General de la Nacion”.

124 A esta afirmacion le es aplicable lo sefialado en el parrafo anterior con relacion a los
requerimientos del Derecho internacional para que se forme una norma consue-
tudinaria internacional de caracter general como es el jus cogens internacional.

125 Debe hacerse una diferencia entre el valor juridico de los pronunciamientos
voluntaristas, progresistas de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y aquellos en los que constata la
existencia de una norma consuetudinaria internacional.
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bien, ciertas resoluciones de Organizaciones internacionales, particular-
mente, la Asamblea General de Naciones Unidas, pueden desempenar un
rol destacado en el proceso de creaciéon de una norma consuetudinaria
mediante pronunciamientos declarativos o programaticos, dando lugar al
nacimiento de una costumbre salvaje (por oposicion a la “sabia” tradicional)
-como la llamara R. J. Dupuy!?%-, la CSJN en varios fallos ha confundido
los roles de las distintas entidades que mencion6!?’.

Axial, por ejemplo, en el Caso Bramajo'*, la Corte ha expresado:

“8) (...) la opinién de la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos debe servir de guia para la interpretacion de los
preceptos convencionales en la medida que el Estado argentino
reconocié la competencia de aquélla para conocer en todos
los casos relativos a la interpretacién y aplicaciéon de la
Convencién Americana, art. 2 de la Ley 23054 (conforme doctrina
de la causa G 342 XXVI “Giroldi, Horacio David y otros s/ recurso de
casacion, sentencia del 7 de abril de 1995)”

Ademas, en el considerando 15, la CSJIN ha hecho referencia a la “u-
risprudencia elaborada por la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos”. Ello, es indicio de que la Corte ha confundido la Comision
Interamericana de Derechos Humanos con la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, particularmente, atento a que en el Caso Giroldi no
hay referencia alguna a la Comisién. Ello, mas alla de que la propia Comision
Interamericana de Derechos Humanos, en alguna circunstancias hizo
referencia a sus “recomendaciones”, calificandolas de “jurisprudencia”.

Asimismo, en el Caso Arancibia'?’, el Juez Maqueda ha senalado:
“29) (...) Estas normas del jus cogens, sin embargo, no son una

126 DUPUY, R.-J. “Droit declaratoire et droit programmateur: de la coutume sauvage
ala soft law”, L’elaboration du Droit International Public, Coll. S.F.D.I., Toulouse,
1974, Paris, 1974, pp. 132 y ss.

127V, infra.

128 CSJN, 12/09/1996 - Bramajo, Hernan Javier s/ incidente de excarcelacion -
B. 851. XXXI. Persona procesada por el delito de homicidio calificado «criminis
causae» en concurso material con el de robo doblemente agravado por haber
sido cometido con armas, en poblado y en banda, solicité el beneficio de la excar-
celaciéon al cumplir tres afios de detencion en prisién preventiva, que le fue con-
cedido por la Camara de Apelaciones, por aplicaciéon del art. 1° de la ley 24.390.
Contra dicho pronunciamiento, el Fiscal interpuso recurso extraordinario cuya
denegacion dio origen a la queja. La Corte Suprema de Justicia de la Nacion, por
mayoria, rechazo la inconstitucionalidad pedida por el apelante respecto de la
norma aplicada por el a quo y revoco la resolucién impugnada (Resolucién de la
Sala IV de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional de la
Capital Federal, que habia concedido la excarcelacion).

129V, supra Nota 51.
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gratuita creaciéon de la Comision de Derecho Internacional, ya
que la presencia en el seno de esa institucién de juristas repre-
sentativos de los principales sistemas juridicos del mundo contem-
poraneo que dieron su aprobacion unanime a ese texto es indice de
que las normas imperativas de Derecho Internacional general son
generalmente aceptadas y reconocidas como validas (Juncal, Julio
A., “La norma imperativa de Derecho Internacional general (jus
cogens): los criterios para juzgar de su existencia”, LL 132-1200,
1968), y la existencia de ese orden publico internacional es, desde
luego, anterior a la entrada en vigencia de ese tratado en cada uno
de los paises que lo han ratificado en sus respectivos ordenes
nacionales, porque, por naturaleza, preexiste a su consagracion
normativa en el orden positivo”.

En el Caso Simon'°, el propio fallo de la Corte expresa:

“17) Que, tal como ha sido reconocido por esta Corte en diferentes
oportunidades, la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, asi como las directivas de la Comisién
Interamericana constituyen una imprescindible pauta de
interpretacién de los deberes y obligaciones derivados de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (conf. Fallos
326:2805, voto del juez Petracchi, y sus citas)”.

La Corte ha senalado corolarios sustantivos y procesales en los casos
de violaciones de normas de jus cogens. Asi, el Juez Boggiano, en voto
separado en el Caso Arancibia'®', ha enunciado de modo genérico que “los
derechos basicos de la persona humana” son considerados de jus cogens,
esto es,” normas imperativas e inderogables de Derecho Internacional
consuetudinario” (Consid. 11). Algunos doctrinarios han llegado a afirmar
que todos los derechos humanos son normas de jus cogens, lo que ha
motivado criticas de fuerte contenido por parte de sus colegas. D’Amato
critica a Karen Parker y a Lyn Beth Neylon por su trabajo “Compelling the
Law of Human Rights”, publicado en 1989, en la Hastings International
Law & Comp. Law Rev., en el que consideran que todos los derechos humanos
son obligaciones de ius cogens'®2.

En el Caso Priebke', los Magistrados Nazareno y Moline O’Connor,
en voto separado, han sefalado que:

130V, supra Nota 42.

131V, supra Nota 51.

132, D’AMATO, A. “It’s a Brid, it’s a Plane, it’s ius cogens!”, Connecticut Journal of
International Law, 1990, Vol. 6 Nol, pp.1-6. V. asimismo, SCHIEDERMAIR, H.
Die Menschenrechte als jus cogens (http://www.kodabu.de/jur-ak-koeln/
beitraege /buntenbroich02.html).

133V, supra Nota 71.
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“(E)I caracter de jus cogens (...) lleva implicita su inmunidad
frente a la actividad individual de los Estados, lo que implica
la invalidez de los tratados celebrados en su contra, y la
consecuencia de que el transcurso del tiempo no purga ese
tipo de ilegalidades” (Consid. 70).

Sin embargo, es de observar que no toda norma de jus cogens, de
conformidad a la Convencioén de Viena sobre Derecho de los Tratados, tiene ese
efecto. La Convencion distingue en sus articulos 53 y 64 los efectos diferenciados
que tienen las situaciones de disposiciones que contravienen una norma de jus
cogens sobreviniente (con efecto ex nunc) de las que violan una norma de jus
cogens vigente al momento de la celebracion del acuerdo (con efecto ex tunc).

Algunos Magistrados de la CSJN han avanzado sobre el perfil que el
Derecho internacional ha construido en torno a la evolucién normativa de
la Convencion y el jus cogens y sus consecuencias.

Asi, el Juez Bossert en el mismo Caso (Priebke), en voto separado, ha
sefialando que la Convencion de Imprescriptibilidad de Crimenes de Guerra
y Lesa Humanidad, declar6 imprescriptibles a los crimenes de guerra y de
lesa humanidad (en tiempos de paz y de guerra), a las infracciones graves
del Derecho internacional humanitario y al genocidio (Consid. 80).

Asimismo, ha seflalado que, “en la medida en que la comisién de esos
hechos afecta(ba) a la humanidad en su conjunto y a las normas del Derecho
de Gentes, con lo cual quedaba involucrado en autos el principio de
inexorabilidad de su juzgamiento, del que se deriva como corolario 16gico
el de su imprescriptibilidad” (Consid.10)'3*.

Las precedentes laxas afirmaciones, han sido acompanadas en algunas
oportunidades por pronunciamientos que, si bien invocaban la aplicacion
de normas internacional, la desconocian. Tal la situacion en el Caso Mera
Collazos'*®, el Procurador General de la Nacion, Luis S. Gonzalez Warcalde,

134 No senala el Magistrado la fuente normativa de ese pronunciamiento.

135 CSJN, 02/05/2000 - Mera Collazos, Julio César s/ extradicion - M. 127. XXXV.
El magistrado a cargo del Juzgado Federal en lo Criminal y Correccional N1 1 de
San Isidro, provincia de Buenos Aires decret6 la prision preventiva y concedio la
extradicion de Julio César Mera Collazos (“Camarada Demetrio”) y Maria del
Rosario Silva Diaz que fuera solicitada por la Corte Suprema de Lambayeque,
Republica del Pert, para ser juzgados por una serie de hechos imputados a Mera
Collazos en su calidad de miembro de Sendero Luminoso participante en actos
terroristas. En el pronunciamiento de CSJN, 03/12/1999, Procurador Becerra
General Nicolas Eduardo Becerra “conjetur6” que los actos de delincuencia im-
putados a Mera Collazos, no obliteran su propoésito de integrarse a la vida repu-
blicana, a partir de la insercién comunitaria como hombre pacifico y de trabajo,
demostrado en la década que ya llevaba afincado en este pais donde, ademas,
nacieron sus dos hijos de la unién con su companera Maria del Rosario Silva
Diaz, por lo que no debia concederse la extradicién solicitada y debia revocarse
la sentencia apelada. Ante la declaracion Por el Juzgado de san Isidro de “abs-
tracta” de la cuestioén, el Estado peruano interpuso apelacion.
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en el Consid.11 de su dictamen considero al delito de terrorismo, como
susceptible de atacar la seguridad interna del Pertu. Sin embargo, en el
consid. 3 expresé:

“Creo que en este punto la respuesta es clara: tanto las convenciones
internacionales como las normas nacionales, reconocen el derecho
de un refugiado a no ser extraditado al pais que motivé el refugio,
beneficio que encuentra su fundamento en el principio de no devo-
lucién o non refoulement” de los refugiados”.

En apoyo de esa percepcion hizo referencia i.a. al art. 33 de la Convencion
sobre el Estatuto de los Refugiados de Ginebra de 1951; al art. 22 inc. 8 de
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y a la Declaracion de
Cartagena sobre Refugiados, acogida como resolucion normativa de la OEA
en 1985. Senald que ese ultimo documento “lo consideré como una norma
imperativa de derecho internacional general (jus cogens)”.

En el Caso Lariz Iriondo'*®, en voto separado los jueces Maqueda y
Zaffaroni, han hecho distincién entre crimenes contra la humanidad
(terrorismo de Estado) del delito de terrorismo. Asi, senalaron,
recordando casos anteriores:

27. “Que en los casos considerados por el tribunal, especialmente en
el caso Priebke (...) y en la causa (...) “Arancibia Clavel {(...), segtin el
Derecho Internacional convencional se trata de crimenes contra la
humanidad y también éste establece expresamente su impres-
criptibilidad, pero también -y esto marca la diferencia sustancial- al
menos desde los primeros anos de la ultima posguerra tanto su
categoria como su imprescriptibilidad se hallaban consagradas por
el Derecho Internacional consuetudinario, que los tratados posteriores
no han hecho mas que reafirmar y precisar. La punicién e impres-
criptibilidad de los crimenes cometidos participando de un
aparato de poder estatal y con su cobertura, consistentes en
la eliminacién de opositores bajo un régimen de estado de
policia y adoptados como metodologia programada, al igual
que los crimenes de guerra, consistentes en la toma y
eliminacién de rehenes, era jus cogens desde mucho antes de
su tipificacién internacional precisa y cierta en tratados
internacionales. Justamente, el Derecho Internacional penal

136 CSJN, 10/05/2005 - Lariz Iriondo, Jestiis M. — SJA 21/9/2005. Contra la sen-
tencia del titular del Juzgado Nacional en lo Criminal y Correccional Federal n.
11, por la cual se denegé la extradiciéon de Jesus M. Lariz Iriondo (terrorista de
ETA) solicitada por las autoridades judiciales del Reino de Espana, el represen-
tante de este Ministerio Publico Fiscal interpuso recurso ordinario de apelacion
que fue concedido.
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evolucioné en este aspecto desde las incertidumbres del jus
cogens a la certeza de la legislacién por tratados y conven-
ciones. La Convencion sobre la imprescriptibilidad de los crimenes
de guerra y de los crimenes de lesa humanidad, en su art. I dispone
que esos crimenes “son imprescriptibles, cualquiera sea la fecha en
que se hayan cometido”, lo que no implica que su aplicacion sea
retroactiva, sino que recoge en ley internacional lo que estaba desde
antes vigente en el Derecho Internacional de fuente consuetudinaria,
a tal punto que “afirma” la imprescriptibilidad, en lugar de
“establecerla”.

Los referidos Magistrados agregaron:

28. “Que no puede decirse lo mismo de los delitos de terrorismo,
sin que importe la calificacién actual conforme al Derecho
Internacional fundado en los tratados vigentes, pues, al menos
respecto de todos los actos hoy calificados como tales conforme al
derecho de los tratados, no puede afirmarse la existencia de
un Derecho Internacional consuetudinario previo a éstos. El
concepto de terrorismo ha sido sumamente difuso y am-
pliamente discutido, al punto que ni siquiera se logré un consenso
en el Estatuto de Roma, donde no fue posible lograr una definicion,
pese a la unanime condena. Tampoco en el sistema regional americano
la Convencién Interamericana contra el Terrorismo, adoptada en
Barbados el 3/6/2002 (ratificada por ley 26.023) logré un consenso
sobre su tipificacion ni sobre su consideraciéon como crimen de lesa
humanidad. Mal puede considerarse la vigencia de un Derecho
Internacional consuetudinario consagratorio de la tipicidad e
imprescriptibilidad de delitos sobre cuya definicion no se ha logrado
acuerdo entre los Estados hasta el presente”.

Es de observar que los Magistrados omiten tomar en consideraciéon
multiples Resoluciones de la Asamblea General de Naciones Unidas, al igual
que Resoluciones del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas, muchas
de ellas adoptadas en el marco del Cap. VII de la Carta de Naciones Unidas,
dirigidas a todas las naciones y obligatorias para ellas y para la Republica
Argentina, que condenan todo tipo de terrorismo y exigen de los Estados
compromisos concretos, cuyo no cumplimiento puede acarrear no sélo
responsabilidad internacional, sino sanciones y medidas coercitivas
inmediatas por parte del referido Consejo. El relativismo de las posiciones
de la Corte argentina en materia de terrorismo lleva a pensar que se puede
correr el riesgo de transformar a la practica particular argentina en expresiéon
no valida para la conformacion de la opinio juris, imprescindible para que
esos pronunciamientos contribuyan a conformar la base de una norma
consuetudinaria de caracter general, como es el jus cogens.
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El Juez Boggiano, tal como ya lo senalaramos, en voto separado en el
Caso Arancibia'®’, ha destacado la “conexidad légica entre imprescrip-
tibilidad y retroactividad” (Consid. 30). Agregd que “la imperatividad de
tales normas las torna aplicables aun retroactivamente, en virtud del principio
de actualidad del orden publico internacional (Fallos 319:2779)” (Consid.
35). Sostuvo, asimismo, que “no es posible afirmar que el art. 18 CN, que establece
el principio de legalidad y de irretroactividad, consagre una solucién distinta en
el art. 118 respecto de la aplicacion de las normas del jus cogens relativas a la
imprescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad. Ambos preceptos no
colisionan sino que se complementan, ya que el segundo incorpora al orden interno
las normas imperativas del Derecho Internacional como integrantes del
principio de legalidad. La ley del lugar del juicio supone pero obviamente no
establece los principios del derecho de gentes” (Consid. 40).

Por una parte, llama la atencion la referencia a un “principio de ac-
tualidad del orden publico internacional”. Por otra parte, si las normas
imperativas son parte del principio de legalidad, debié fundar su fallo en
las fuentes imperativas en vigor en el derecho internacional, conforme a
ese derecho, lo que no ha realizado.

En el caso Gualtieri'*®, el voto en disidencia parcial de los Jueces
Lorenzetti y Zaffaroni ha expresado:

13 (...) No existe convencién ni costumbre internacional alguna
que habilite a un Estado a cumplir un mandato internacional
negando o violando otro, salvo que se interprete el derecho
internacional en forma contradictoria y, por ende, irracional.
La clausula ‘pro homine’ tiene por objeto, precisamente,evitar
interpretaciones semejantes. También es innegable que el derecho
internacional no ha sido mas eficaz que el interno para evitar
y para luego sancionar y hacer cesar este crimen durante
treinta afios. El derecho nacional o internacional debe hacerse
efectivo en tiempo oportuno y su ineficacia impide la pretension de
hacerlo efectivo en cualquier momento, desentendiéndose de los
resultados reales que ha provocado su propio defecto.

Los Magistrados, ante las debilidades del derecho nacional y/o
internacional aplicables al caso, han recurrido a la aplicaciéon del principio
interpretativo ‘pro homine’ para evitar interpretaciones “irracionales”,
facilitando una aplicaciéon flexible con contenido de voluntarismo judicial,
olvidando que no hay “clausula” alguna “pro homine”, sino una clausula que
indica modos de interpretacion del tratado internacional. La interpretacion
en caso de colisiéon de normas podra -a través de la argumentacion juridica-

137V. supra Nota 51.
138 V. supra Nota 39.
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hacer prevalecer una sobre otra, darles sentido integral sistematico,
pragmatico, econémico pero no desconocerlas y en virtud de una supuesta
“clausula” pro homine transformar al juez en legislador. Resulta interesante
destacar la critica al derecho internacional que contiene el parrafo. La
jurisprudencia internacional -hasta la fecha- no se ha animado a ir tan lejos.

Principios generales del derecho

Distintos tribunales internacionales han hecho referencia a los princi-
pios generales del derecho. El Tribunal Permanente de Arbitraje en senten-
cia de 11 de noviembre de 1912 en el Asunto relativo a las Indemnizaciones
de la Guerra de Turquia ha hecho referencia a los principios de indemniza-
cién por actos ilicitos y condena del enriquecimiento ilicito insertos en el
principio de no abuso de derecho (RSA, V. XI, p. 437 y ss.). La CPJI en el
Asunto relativos a la Alta Silesia Polaca (CPJI, Serie A, N° 6, p. 19) y en el
Asunto de la Fabrica Chorzow (CPJI, Serie A, N° 17, p. 29) ha hecho referen-
cia a principio relativo a la obligacién de reparar. La CIJ en el Asunto del
Estrecho de Corfii (C1J, Rec., 1949, p.22) y en el dictamen en el Asunto
relativo a las Reservas a la Convencion para Prevenir y Sancionar el Genoci-
dio, ha sefialado que “los principios que estan en la base de la Convencion
son principios reconocidos por las naciones civilizadas como que obligan a
todos los Estados, al margen de toda relacion convencional’ (C1J, Rec. 1951,
p. 23-24). En el dictamen de 21 de junio de 1971, en el Asunto relativo
Namibia, ha hecho referencia al principio relativo a la exceptio non adimpleti
contractus.

El hecho de que se adjudique caracter de fuente auténoma a los prin-
cipios generales del derecho, para algunos doctrinarios, implica reconocer
las caracteristicas permanentes de la naturaleza humana y aceptar el dere-
cho natural, el que en su esencia (despojado de las contingencias de cir-
cunstancia, tiempo y espacio) resulta invariable, absoluto, eterno, perma-
nente y de aplicaciéon universal.

En caso de contravenir algunos preceptos convencionales a principios
generales del derecho, sustantivos o procesales, tales fuentes normativas
habran de ceder ante los principios generales del derecho. Ello no implica
en realidad un pronunciamiento contra legem sino un pronunciamiento
conforme a derecho, ya que, habiendo varias normas de posible aplicacién,
habiendo pugna entre sus contenidos normativos, la aplicacién de un prin-
cipio general, en su calidad de fuente auténoma del Derecho internacional,
no se da sélo para morigerar el rigor de un tratado o de una norma consue-
tudinaria, sino en su aplicaciéon por separado, pudiendo incluso, ser apli-
cada de modo prevalente.

Si bien, los principios generales tienen un caracter abstracto, (a dife-
rencia de las normas consuetudinarias y convenios), debiendo el juez adaptar
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su aplicacién al caso concreto bajo decision, a la hora de definir el derecho
aplicable a un caso concreto, el juez realiza su pronunciamiento en el con-
junto de todas las normas pertinentes, incluidos los principios generales
del derecho.

Aun cuando, en su origen, los principios generales del derecho tienen
base consuetudinaria en el derecho interno de los Estados, se diferencian
de la costumbre en tanto, incluso en el derecho interno, no tienen perfil
concreto como la costumbre internacional (producto directo de los actos de
la practica) sino general, inconcreto. Por ello, no deben confundirse los
denominados principios generales del derecho internacional (vg: proscrip-
cion del uso de la fuerza; solucién pacifica de controversias, igualdad juri-
dica de los Estados, no ingerencia en asuntos de jurisdiccién interna de los
Estados, principio de libre determinacion de los pueblos, obligacién de co-
operacién, etc.) fruto de la practica general (costumbre aun cuando esté
inspirada en principios generales del derecho), con los principios generales
del derecho. En lo que hace al fundamento de la obligatoriedad, la forma
mas frecuente de positivacién se halla en la costumbre, no debiendo ser
confundida con ella. El que ciertas convenciones hayan receptado ciertos
principios generales del derecho (por ej. Convenciones de Viena sobre De-
recho de los Tratados en sus Arts. 60, 61, 62), no les quita su caracter
auténomo, al igual que una norma consuetudinaria receptada por una
norma convencional, no queda subsumida en esta ultima.

En el Caso Priebke'®®, el Juez Bossert ha hecho referencia a un nuevo
principio general: al principio de inexorabilidad de juzgamiento, al expresar:

“10. Que el procurador general en su expresion de agravios insistio en
la postura inicial del Ministerio Piblico acerca de que los homicidios
por los que se habia solicitado la extradicion de Priebke configuraban
crimenes de lesa humanidad equiparables en cuanto a sus efectos
con los crimenes de guerra y que desde esta comprension habia sido
efectuado el requerimiento de asistencia internacional. Sostuvo que
ello era asi en la medida en que la comisién de esos hechos afecta-
ba a la humanidad en su conjunto y a las normas del Derecho
de Gentes, con lo cual quedaba involucrado en autos el princi-
pio de inexorabilidad de su juzgamiento, del que se deriva como
corolario légico el de su imprescriptibilidad”.

El denominado “principio de inexorabilidad de juzgamiento”, segun las
expresiones de Magistrado, luce como fuente material de una eventual nor-
ma consuetudinaria en posible formacion.

El Juez Maqueda, en el Caso Arancibia'*’, ha sefialado:

139V, supra Nota 71.
140V, supra Nota 51.
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17. (El) sistema de proteccion de los derechos humanos de los
individuos se sostiene en principios que se encuentran en los
origenes del Derecho Internacional y que -de algiin modo- lo
trascienden, pues no se limitan al mero ordenamiento de las
relaciones entre las entidades nacionales sino que también
atienden a valores esenciales que todo ordenamiento nacional
debe proteger, independientemente de su tipificacién positiva.
El estudio del recurso extraordinario planteado por la querella se en-
hebra con estos presupuestos basicos que, en el actual estado del
desarrollo de la ciencia juridica, influyen en la actuacion misma de
esta Corte a la hora de considerar el ambito de su competencia para
decidir respecto de un crimen de lesa humanidad”(...) . A continua-
cién agrego que “corresponde senalar que desde comienzos de la
Edad Moderna se admitian una serie de deberes de los Estados
en sus tratos que eran reconocidos por las Naciones civilizadas
como postulados basicos sobre los cuales debian desarrollarse
las relaciones internacionales, sin perjuicio de la observacién
del derecho de gentes que corresponde a cada una de las Nacio-
nes en su interior fiure gentium...intra se) (Suarez, Francisco, «Las
leyes -de legibus-», 1967, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, p.
190, 1I, c. 19, n. 8; también citado por John P. Doyle, Suarez, Francis-
co, «The law of Nations», en «Religion and international law», 1999,
Mark W. Janis y Carolyn Evans eds., La Haya, Martinus Nijhoff
Publications, p. 110 y nota 105, y Messner, Johanes, «Etica social,
politica y econoémica a la luz del derecho natural,, 1967, Ed. Rialp,
Madrid, p. 442 y nota 202). Se trataba, en el Iéxico de aquel tiempo, de
probar -mediante un método a posteriori- el derecho natural que debia
regir entre las Naciones que se hallaban, con cierto grado de probabi-
lidad, entre las mas civilizadas en el orden juridico universal (Grocio,
«Le droit de la guerre et de la paix», 1867, t. I, L. I, cap. I, parr. XII, Ed.
Guillaumin, Paris, p. 87, y Zuckert, Michael P., «Natural rights and the
new republicanismy», 1998, Princeton University Press, Princeton), pauta
sostenida en los principios fundamentales de justicia, que no pue-
den quedar restringidos solamente a las leyes de la guerra (juicio de
«Wilhelm List y otros», Tribunal Militar de los Estados Unidos en
Nuremberg, United Nations War Crimes Comission, «Law Reports of
Trials on War Criminals», vol. VIII, 1949, p. 49)”.

Tal como lo sefialaramos, los principios generales del derecho son maxi-
mas enunciativas de valores fundamentales a preservar en las relaciones
humanas individuales o colectivas!*!.

141 Los grupos humanos han reconocido principios axiomaticos (juicios del ser -que
no cambian-, propios de las ciencias exactas, fisicas o naturales (por €j: “el trian-
gulo es una figura de tres angulos”) o principios tépicos (juicios de la razén prac-
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Con relacion al origen de los principios generales del derecho como
fuente del derecho internacional, éstos surgen a partir de una comparacion
y sistematizaciéon de distintos derechos internos y del transporte del espiri-
tu comun de esos derechos al Derecho internacional. Ese espiritu comun
manifestado en preceptos, ideas juridicas basicas o “saberes” juridicos, no
se deriva, necesariamente, del conjunto de todos los sistemas internos,
sino mas bien de aquellos que pueden hacer aportes pertinentes o signifi-
cativos. Ello, atento la expresion del art. 38 del Estatuto de la CPJI y de la
Cl1J relativa a los “principios reconocidos por las naciones civilizadas”. Dado
el contexto histérico de colonialismo en el que fue pronunciado, debe en-
tenderse que hace referencia a los que corresponden a los sistemas juridi-
cos organizados, desarrollados y no a los primitivos, salvajes o préoximos al
estado de naturaleza.

Los principios generales del derecho han cumplido distintos roles. Asi,
se han empleado en la aplicacién e interpretaciéon de las normas internacio-
nales (concepcion secundum legem o infra legem'*?). También se les ha reco-
nocido un rol integrador, no sé6lo interpretativo de normas, permitiéndoles
cubrir lagunas normativas en base a la integralidad del derecho (vg. equi-
dad praeter legem'** o secundum jus), evitando el non liquet judicial'**1*%. La

tica, problematica deontologica o axioldgica, propios de las ciencias sociales o
humanas, consideradas en general, necesariamente inexactas). Sin embargo, el
enlace entre algebra, algoritmo y légica, permite afirmar que ciertos principios de
las ciencias sociales pueden alcanzar rigor de exactitud en las conclusiones. Por
ej.: el principio a fortiori “quien puede lo mas puede lo menos”, “quien no puede
lo menos no puede lo mas”.

142 La Camara (Sala) de la CIJ en su sentencia en el Asunto relativo al Diferendo
Fronterizo (Burkina Faso y Mali) ha senalado que “(...) tomara en consideracion la
equidad tal como ella se configura infra legem, es decir, la forma de equidad que
constituye un método de interpretacion del derecho, siendo ésa una de sus cua-
lidades”. (C1J, Recueil 1986, p.567-568, par. 28).

143 La Camara (Sala) de la CIJ en su sentencia en el Asunto del Diferendo Fronterizo
(Burkina Faso y Mali) ha admitido tacitamente la posibilidad de aplicacion de la
equidad praeter legem al expresar: “(...) [l]a sala no puede estatuir ex aequo et
bono. No habiendo recibido de las partes la mision de proceder a un ajuste de
sus intereses respectivos, debe igualmente descartar la posibilidad de aplicar en
el presente caso la equidad contra legem. La sala tampoco aplicara la equidad
praeter legem”. (C1J, Recueil 1986, p 567-568, par. 28). Es de observar la forma de
expresarse de la Corte, la que al senalar que no aplicara la equidad praeter legem,
s6lo dice que no lo hara pero no que esta inhabilitada para hacerlo, tal como si lo
ha senalado en relacioén a los pronunciamientos ex aequo et bonoy contra legem.
Este pronunciamiento mas alla de la “ley” pero dentro del “derecho”, es propio de
la labor de integracién que efectiian los érganos jurisdiccionales.

144 En el caso de las sentencias o dictamenes de la CIJ no podria considerarse nunca
que un pronunciamiento realizado so6lo en base a principios generales del dere-
cho es praeter legem ya que esa fuente normativa es de caracter principal de
conformidad al art. 38 del ECIJ.

145 Recuerda Weil la critica de Jennings a la percepcion de la equidad como fuente
normativa directa al preguntarse qué diferencia habria entre ella y la decisiéon ex
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CIJ en distintas sentencias ha asignado a los principios generales rol de
fuente normativa directa de derechos y deberes -tal como lo enuncia el art.
38 del ECIJ-, haciendo referencia a la “regla de equidad”#. La aplicacion
de los principios generales contra legem o contra jus no es admitida a menos
que las partes hubiesen facultado al tribunal a pronunciarse ex aequo et
bono en sentido amplio (jurisdiccion de equidad)!*’.

Los principios generales del derecho hasta la fecha s6lo han sido utili-
zados por la ClJ infra legem. Este comportamiento judicial de la CIJ no ha
sido observado por la CSJN, como tampoco por la CteIDH.

Es de tener presente que los Estados socialistas rechazaron la inclu-
sién de los principios generales del derecho en el proyecto del ECPJI por
entender que no podia haber entre socialistas y capitalistas principios co-
munes. No obstante, en situaciones posteriores, propugnaron su inclusion
en formulacion equivalente a la del art. 38 del ECIJ y su precedente ECPJI,
como es el caso de la Declaracion de Principios Reguladora de los Fondos
Marinos y Oceanicos y de su Subsuelo fuera de la Jurisdiccién Nacional (Res.
2749 (XXV) de la AG NU de 17 de diciembre de 1970).

Entre los principios generales del derecho aplicables en materia am-
biental figuran: pacta sunt servanda, buena fe, no abuso de derecho, equi-

aequo et bono. Por nuestra parte, entendemos que ni siquiera la equidad contra
legem podria ser considerada como manifestaciéon de ex aequo et bono (“jurisdic-
cion de equidad”), ya que el pronunciamiento en aplicacion de los principios
generales del derecho no es libre ni de interpretacion personal de los jueces,
desligada del conjunto normativo aplicable al caso como permite el acuerdo de
“jurisdiccion de equidad”. Weil, ademas, argumenta que el derecho internacio-
nal se compone de normas cuya inspiracion y finalidad se halla en los valores
humanos, morales o sociales y que la equidad constituye mas bien una fuente
material de Derecho internacional que formal. Sin embargo, a nuestro criterio tal
afirmacién podria ser valida para todas las otras fuentes formales del derecho.

146 [ a.: Asunto relativo a la Plataforma Continental del Mar del Norte (CIJ, Recueil 1969,
p. 47, par. 85y p. 48, par. 88); as. Tunez/Libia, (C1J, Recueil 1982, p. 60, par.71)
(“la nocioén juridica de equidad es un principio general del derecho directamente
aplicable en tanto derecho”); Asunto Libia /Malta (CIJ, Recueil 1985, p. 39, par.
45) “la justicia, de la que la equidad es una emanacion, no es una justicia abs-
tracta, es la justicia de conformidad a la regla de derecho”); V. Asunto Jan Mayen
(ClJ, Recueil 1993, pp. 127-128, 192-193, 226 y ss. y Opiniones individuales de
Schwebel, Shahabuddeen, Weeramantry).

147 Entendemos que los pronunciamientos conforme a la clausula ex aequo et bono
no pueden ser considerados fuentes del Derecho internacional, aun cuando “ad-
judiquen” derechos y obligaciones a los litigantes, en tanto implican un
facultamiento al tribunal para se pronuncie conforme lo que él considera bueno
y justo, sin ataduras juridicas. Hasta la fecha, ningin Estado ha otorgado tal
habilitacion a la CIJ. Hay antecedentes de concesion de tal tipo de capacidades
a tribunales en los Protocolos Instituyentes de las Comisiones Arbitrales Mixtas
Venezolanas de 1902 y 1903, las que estaban facultadas para emitir sus fallos
“sobre la base de la equidad absoluta, sin tener en cuenta las objeciones de
naturaleza técnica o las reglas de legislacion local”.
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dad, obligacion de reparar el dafio causado, rebus sic stantibus'*®, etc. Otros
principios del Derecho internacional, son propios de ciertas ramas del de-
recho, vg. exceptio non adimplendi contractus, non bis in idem, in dubio pro
reo, interpretatio pro homine, favor libertatis, etc.

En el caso Maza'*’, en voto separado el Juez Zaffaroni ha expresado:

8. Que en funcioén del propio principio republicano la Constitucién no
puede ser autocontradictoria, la excepcion que permite al Senado
imponer una pena de inhabilitacion, prevista en el texto anterior a la
reforma de 1994, debe considerarse cancelada por su palmaria con-
tradiccion con las disposiciones de los tratados internacionales de
Derechos Humanos que ahora forman parte de ésta, por lo cual el
principio ‘pro homine’ hace caer la vigencia de esa prevision
del articulo 60 y, en consecuencia, de todas las disposiciones
constitucionales provinciales que siguen su modelo. Asi, las nor-
mas que habilitan la imposicién de la pena de inhabilitacién por cuer-
pos legislativos, como el articulo 60 constitucional y todos los textos
provinciales que siguen su modelo, quedan en las respectivas Consti-
tuciones como clausulas obsoletas, es decir, de imposible aplicacion
en razon de los principios de no contradiccion y pro homine {(...).

Es de observar que los denominados por la CSJN “principios” de “no
contradiccion” y “pro homine”, son principios interpretativos, parte de la
teoria de la argumentacién en la légica juridica, pero que no son “principios
generales del derecho” auténomos que puedan derogar normas positivas
explicitas y claras (“in claris non fit interpretatio”). En el caso bajo considera-
cion, la CSJIN (Maza), en la practica, deroga articulos de la CN y constitucio-
nes provinciales. Ademas, lo hace con caracter de pronunciamiento general*>°.

Ello, tal vez haya tomado vuelo al amparo de pronunciamientos de la
Cte IDH que otorgan un gran impulso al protagonismo judicial. Tal la situa-
ciéon del pronunciamiento del Juez Cancado Trindade, en voto razonado en
el Caso Blake vs. Guatemala. Fondo. Sentencia de 24 de enero de 1998.
Serie C N° 36, quien ha expresado:

“2(...) Como indicaré en seguida, solamente a través de la transfor-
macion del derecho existente se lograra realizar plenamente la justi-

148 Algunos doctrinarios, entre los principios generales, incluyen al estoppel. Vid. infra.

149 CSJN, 06/10/2009 - Maza, Angel E. s/ amparo medida cautelar (M. 1514.
XLIIL). Caso vinculado al pedido de juicio politico al gobernador Angel Eduardo
Maza por los cargos de mal desempeno de sus funciones, incumplimiento de sus
deberes y comisién de delitos comunes, con decision de la legislatura provincial
de separarlo de su cargo e inhabilitarlo para la funcién publica. La CSIN hace
lugar al recurso extraordinario y declara si efecto la sentencia apelada.

150V, asimismo supra, el Caso Gualtieri, en el que la CSIN se da similares libertades
legislativas.
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cia en circunstancias como las planteadas en el presente caso Blake
de desaparicion forzada de persona.

3. (...) El gran reto que se vislumbra en el horizonte consiste (...) en
seguir avanzando resueltamente hacia la gradual humaniza-
cién del derecho de los tratados (proceso ya iniciado con la emer-
gencia del concepto de jus cogens's!),(...)".

En el Caso “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) Vs. Gua-
temala. Fondo*? de la CteIDH, los Jueces Cancado Trindade y Abreu Burelli,
en voto razonado, expresaron:

5. La Corte Interamericana ha sefialado, tanto en la presente Sen-
tencia (parr. 193), como en su 16a. Opinién Consultiva (...) que la
interpretacién de un instrumento internacional de proteccién
debe “acompariar la evolucién de los tiempos y las condicio-
nes de vida actuales”, y que dicha interpretacién evolutiva,
consecuente con las reglas generales de interpretaciéon de
los tratados, ha contribuido decisivamente a los avances del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

6. Nuestra concepcién del derecho a la vida bajo la Conven-
cion Americana (articulo 4, en conexién con el articulo 1.1)
es manifestacion de esta interpretacion evolutiva de la nor-
mativa internacional de proteccion de los derechos del ser
humano (...).

Algunos autores han mostrado preocupacién por la aplicacion del jus
cogens por parte de los Estados a raiz del escaso apego de éstos por la juris-
prudencia y doctrina internacional en la materia. Linderfalk, al ocuparse del
jus cogens desde la 6ptica del Derecho internacional, se pregunta sino se ha
abierto con la aplicacion de esa norma la Caja de Pandora!®®. Bien vale su
pregunta para la aplicacién del jus cogens en el ambito nacional.

151 Debe tenerse en cuenta que las normas de jus cogens han sido calificadas por la
doctrina como normas consuetudinarias o principios generales de caracter supe-
rior. V. nuestro trabajo “Las normas imperativas de derecho internacional gene-
ral (jus cogens). Dimension sustancial”, en Estudios de Derecho Internacional.
Homenaje al Prof. Ernesto J. Rey Caro, Ed. Lerner, Cérdoba, 2002, p. 527 y ss.

152 Caso Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) vs. Guatemala. Fondo. Sentencia
de 19 de noviembre de 1999. Serie C No. 63.

153 LINDERFALK, U. “The Effect of Jus Cogens Norms: Whoever Opened Pandora’s
Box, Did You Ever Think About the Consequences?”, EJIL, Vol. 18 n° 5, 2008,
pp. 853-871.
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Otras Fuentes
Actos Juridicos Unilaterales

Si bien, el acto unilateral -tal como lo senala la CDI no tiene un sentido
univoco!® - se lo ha conceptualizado predominantemente como “manifes-
tacion de voluntad de un sélo sujeto del Derecho Internacional, cuya vali-
dez no depende prima facie de otros actos juridicos y que tiende a producir
efectos -creaciéon, modificacion, extincién o conservacion de derechos y
obligaciones- para el sujeto que la emite y para terceros en determinadas
circunstancias'®®. Hemos sefialado precedentemente que consideramos que
las fuentes no enunciadas en el art. 38 del ECIJ a que hace referencia la
doctrina, implicitamente, lo estan. En el caso de los actos unilaterales, en
tanto incluyen la opinio iuris en la formulacion, construyen costumbre in-
ternacional. Al mismo tiempo, ciertos actos unilaterales como una promesa
o un ofrecimiento, pueden devenir en acuerdos. Asimismo, los actos unila-
terales estan vinculados a los principios generales del derecho en tanto, en
virtud del principio de buena fe, el declarante queda vinculado por sus
comportamientos, lo que relaciona a los actos juridicos unilaterales con el
“Estoppel”?sS.

Entre los actos unilaterales se suelen citar el ofrecimiento, la acepta-
cién, la promesa, la protesta, el reconocimiento, el desistimiento, la reser-
va. Entendemos que la notificacién (acto que muchos juristas incluyen en
la némina de actos juridicos unilaterales) no constituye un acto unilateral
auténomo sino meramente procedimental, de completamiento de otros ac-
tos, en tanto mediante la notificacion se pone en conocimiento de terceros
un contenido sustantivo dado (el verdadero acto de voluntad), acto que sin
la notificacién no se hubiese perfeccionado. La notificacién no tiene conte-
nido sustantivo propio, por lo que no puede constituir acto juridico unilate-
ral per se.

La CDI, en 1996, en su 48° periodo de sesiones, propuso a la Asam-
blea General de Naciones Unidas que se incluyera, como tema apropiado

154 CDI, Informe Anual 2006, p. 406. V. para este topico nuestro trabajo “Las Fuentes
del Derecho Internacional del Medio Ambiente”, Op. Cit.

155 VELAZQUEZ ELIZARRARAS define al acto juridico unilateral como “manifesta-
cion expresa de la voluntad de un sujeto de derecho internacional (...) no implica
un acuerdo de voluntades, sino que se limita a la manifestacién de voluntad de
un solo sujeto, o de varios con la misma intencién». El autor, sefiala que en el
derecho internacional no existe una norma consuetudinaria o convencional que
otorgue efectos creadores de derechos y obligaciones a los actos unilaterales, por
lo que el fundamento de su obligatoriedad debe buscarse en la seguridad juridi-
cay en la buena fe de los sujetos internacionales. (VELAZQUEZ ELIZARRARAS,
Juan Carlos, Estudios avanzados de derecho internacional ptblico en ciencias po-
liticas y sociales, México, UNAM, Facultad de Ciencias Politicas y Sociales, 2008,
p-117 y ss.).

156 V. infra el topico relativo a Estoppel.
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para la codificacion y el desarrollo progresivo del Derecho internacional, el
derecho de los actos unilaterales de los Estados.

En 1997 design6 Relator Especial a Victor Rodriguez Cedefio quien pro-
dujo nueve informes. La CDI adopté en 2006 un conjunto de diez «Principios
rectores», junto con comentarios a los mismos, aplicables a las declaraciones
unilaterales de los Estados capaces de crear obligaciones juridicas.

La CLlJ en la sentencia de 1974, en el Asunto. Ensayos nucleares (Aus-
tralia c. Francia) consider6 que:

“E’s bien conocido que las declaraciones efectuadas como actos uni-
laterales, concernientes a situaciones juridicas o facticas, pueden tener
el efecto de crear obligaciones juridicas (...). Cuando hay intencion
por parte del Estado declarante de comprometerse de conformidad a
sus términos, esa intencion confiere a la declaracion el caracter de
compromiso juridico’.

«(...) El compromiso unilateral resultante de las declaraciones [france-
sas] no puede interpretarse que conlleve la invocaciéon de un poder
arbitrario de revision»".

Tal como lo sefialaramos en la primera parte, la CSJN, al pronunciar-
se, emite actos unilaterales concluyentes que comprometen al Estado argen-
tino. Cuando lo hace en sentido diferente al estatuido en el derecho interna-
cional, puede generar su responsabilidad internacional. Asimismo, en la
medida que esos pronunciamientos no lesionen principios generales del de-
recho o normas consuetudinarias generales, contribuyen a la conformacion
de la costumbre (bilateral, regional o general).

Estoppel

Tal como lo seflalaramos precedentemente, el estoppel se halla vinculado
al principio de buena fe, a los actos juridicos unilaterales, a la formacion de la
costumbre. La practica internacional, las normas convencionales, la doctrina
y la jurisprudencia que receptan al estoppel no muestran una percepcion
univoca. La visualizacién predominante coincide con el estoppel by
representation del derecho inglés (nemo potest mutare consilium suum in alterius
injuriam; nemo potest venire contra factum proprium). Una sentencia inglesa de
1837 por primera vez hizo referencia al estoppel como institucién procesal:

“Cuando una persona, con sus palabras o con su conducta, produce
voluntariamente a otra la creencia de la existencia de un determina-
do estado de cosas y la induce a actuar de manera que altere su

157 Ensayos Nucleares (Australia c. Francia), C1J, Recueil 1974, para. 43.
158 Ensayos Nucleares (Australia c. Francia), C1J, Recueil 1974, para. 51.
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previa posicion juridica, el primero no puede alegar frente al segundo
que en realidad existia un estado de cosas diferentes”. La CIJ en el
asunto del Templo de Préah Vihéar (Camboya c. Tailandia) sefialo
que “(...) un Estado no puede ser autorizado a beneficiarse de sus
propias contradicciones en perjuicio de otro Estado {(...)".

En el Derecho internacional existe abundante jurisprudencia en mate-
ria de oponibilidad de los actos unilaterales a su declarante. Asimismo, la
CDI expres6 una opinién favorable al estudio de los actos unilaterales que
pudiesen constituir una prueba de la actitud del Estado acerca de algin
otro acto o algin hecho o situaciéon!®®. El art. 45 de las Convenciones de
Viena sobre Derecho de los Tratados, con relacién a los convenios, recepto
el estoppel al determinar que un Estado no puede alegar una causa para
anular un tratado, darlo por terminado, retirarse de él o suspender su
aplicacion, si i.a. se ha expresado o comportado de tal manera que debe
considerarse que ha dado su aquiescencia a la validez del tratado o su
continuacién en vigor o en aplicacion.

Tal como lo senalaramos en el tépico anterior, los pronunciamientos
de la CSJIN pueden dar lugar a la invocacién por parte de otro u otros
Estados del estoppel.

Actos de Organizaciones Internacionales Intergubernamentales

Debe distinguirse la resolucion del 6rgano de la organizacion interna-
cional (acto unilateral del sujeto internacional colectivo) del comportamien-
to de cada Estado Miembro al votar o prestar su consentimiento al texto de
una resolucién, constituyendo este tiltimo acto unilateral concluyente del
Estado, conformativo de la practica del mismo en determinada materia, de
acuerdo al principio de buena fe.

Ha sido largamente ponderado el rol de las Organizaciones Internacio-
nales Intergubernamentales (OIG) en la construccién del Derecho Interna-
cional. Basta recordar que la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
(ONU 1948), la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre
(OEA 1948), Declaracion sobre el Medio Humano (ONU 1972), 1a Declaracion
sobre Medio Ambiente y Desarrollo (1992), entre numerosisimos actos de OIG,
han sido fruto de las labores de las Organizaciones internacionales y sus
Organismos dependientes, constituyendo verdaderos hitos histéricos en la
cimentacion de la proteccion internacional en diversos ambitos materiales.
Ademas, numerosas convenciones internacionales han sido adoptadas en el
seno de Organizaciones Internacionales u Organismos dependientes.

En general, las resoluciones de las OIG no son vinculantes a menos

159 CIJ, Recueil 1962, par. 40.
160 CDI, Informe Anual, 2004, p.102.
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que se vuelvan representativas de un consenso general, conformando cos-
tumbre internacional (instantanea o progresiva). Ciertas OIG de integra-
ci6én han previsto la obligatoriedad y efecto directo de sus normas, como es
el caso de las Comunidades Europeas o -de modo mas limitado- la Comu-
nidad Andina de Naciones.

Aun cuando, en general, las resoluciones de la OIG no son obligato-
rias, existe un deber de lealtad de quien integra la Organizaciones interna-
cionales por el cual no deberia obrar en contra de decisiones o resoluciones
adoptadas con las mayorias establecidas por el sistema organico. La
normatividad interna es distinta de la externa, en la cual, salvo excepcién,
rige el principio pacta tertiis nec nocent nec prosunt. Una de las excepciones
a las que nos referimos es la sefialada en el art. 2.6 de la Carta de Naciones
Unidas y que puede involucrar cuestiones varias, asi, las violaciones gra-
ves de derechos fundamentales del ser humano son consideradas crimen
internacional o violacién de norma imperativa de derecho internacional
general’sl,

Es de recordar que la CSJN asign6 en varias oportunidades valor de
tratado costumizado a ciertos convenios internacionales adoptados en el
seno de Organizaciones Internacionales, aun cuando Argentina en su mo-
mento se opuso a su adopciéon y a que los mismos cuentan con escaso
numero de Estados Parte'®2.

Jurisprudencia internacional

En lo que hace al rol de la jurisprudencia internacional, tal como lo
establece el art. 38 del Estatuto de la CIJ!%, citado precedentemente, las
sentencias y fallos jurisprudenciales son fuente auxiliar del Derecho inter-
nacional. Es sabido, tal como lo dispone el art. 59 del mismo Estatuto!®,
que la sentencia sé6lo es obligatoria para las partes en litigio y con relacion
al asunto en cuestién. Sin embargo, los pronunciamientos de los tribuna-
les internacionales, frecuentemente, citan o adhieren a antecedentes
jurisprudenciales, dando lugar a la construcciéon de una doctrina del pre-
cedente. Por otro lado, debe tenerse en cuenta que es a través de los pro-

161 Asi ha sido receptado, expresa o implicitamente, en: el Estatuto de la Corte Penal
Internacional (Roma 18 de julio de 1998), en los Estatutos de los Tribunales
Penales para la Ex Yugoslavia y Ruanda (Res. 827/93 y 955/94 del Consejo de
Seguridad), como también, en los Proyectos de la CDI sobre Principios y Delitos
(1950), sobre Delitos contra la Paz y Seguridad de la Humanidad (1954), sobre
Responsabilidad de los Estados por Hechos Internacionalmente Ilicitos (1980,
1996 y 2001), el Codigo sobre Crimenes contra la Paz y Seguridad de la Humani-
dad (1996).

162V, supra Nota 76.

163 V. supra Nota 48.
164V, supra Nota 48.
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nunciamientos jurisprudenciales de tribunales internacionales que es po-
sible determinar, comprobar la existencia de una costumbre internacional
o de los principios generales del derecho.

Entre los pronunciamientos judiciales que hacen referencia al valor
del precedente jurisprudencial se cuentan los producidos en el Asunto Lotus,
el as. Alta Silesia, el dictamen sobre la Comision del Danubio de la CPJI; el
Asunto relativo al Diferendo Limitrofe entre El Salvador y Honduras de la
CLJ1es,

Entre los principales tribunales internacionales de nuestro tiempo, que
han tenido oportunidad de pronunciarse en materia internacional, pode-
mos citar a la CIJ (creada en 1946, con sede en La Haya) y su predecesora
la CPJI (1920-1946), al Tribunal Permanente de Justicia de La Haya (crea-
do en 1899, con sede en La Haya), al Tribunal Internacional de Derecho del
Mar (creado en 1982 y constituido en 1996, con sede en Hamburgo), la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (creada en 1968 y constituida
en 1979, con sede en San José de Costa Rica), el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (creado en 1994 y constituido en 1999, con sede en
Estrasburgo), la Corte Penal Internacional (creada en 1998, constituida en
2002, con sede en La Haya), etc.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion argentina en numerosos
fallos se ha referido al rol de los pronunciamientos de érganos jurisdiccio-
nales o cuasi jurisdiccionales internacionales, especialmente, los 6rganos
de proteccion internacional de los derechos humanos, en particular, la
CtelDH, la CIDH, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, la Comisién
Europea de Derechos Humanos. Tal como ya lo sefialaramos, la CSJN ha
seguido los fallos del tribunal americano!®® como si le fueran obligatorios
para todos los Estados Parte en la Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos, intensificando en el tiempo su dependencia.

En el Caso Giroldi 7, la Corte ha expresado:

11) Que la ya recordada «jerarquia constitucional» de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (considerando 5°) ha sido esta-
blecida por voluntad expresa del constituyente, sen las condicio-
nes de su vigencia» (articulo 75, inc. 22, 2° parrafo), esto es, tal

165 La Corte, en sentencia de 11 de agosto de 1992, al pronunciarse sobre el valor de
los precedentes judiciales con referencia al status del Golfo de Fonseca, sefiald
que con relacion a las partes que no fueron tales en oportunidad de la sentencia
de 9 de marzo de 1917 del Tribunal Internacional Centroamericano, la referida
sentencia no podia ser aplicada directamente (CIJ, Recueil 1992, pp. 402-403).

166 Tncluso, ha seguido en ciertos casos -invocando una suerte de sumisiéon general-
las recomendaciones de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, or-
gano no judicial tanto de la Organizacion de Estados Americanos como de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José).

167 V. supra Nota 63.
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como la Convencién citada efectivamente rige en el ambito
internacional y considerando particularmente su efectiva apli-
cacién jurisprudencial por los tribunales internacionales com-
petentes para su interpretacién y aplicacién. De ahi que la alu-
dida jurisprudencia deba servir de guia para la interpretacion
de los preceptos convencionales en la medida en que el Estado Ar-
gentino reconocié6 la competencia de la Corte Interamericana para
conocer en todos los casos relativos a la interpretacion y aplicacion
de la Convencion Americana (confr. arts. 75 de la Constitucion Nacio-
nal, 62 y 64 Convencion Americana y articulo 2° ley 23.054).

12) Que, en consecuencia, a esta Corte, como 6rgano supremo de
uno de los poderes del Gobierno Federal, le corresponde -en la
medida de su jurisdiccion- aplicar los tratados internacionales
a que el pais esta vinculado en los términos anteriormente ex-
puestos, ya que lo contrario podria implicar responsabilidad
de la Nacién frente a la comunidad internacional En tal sentido,
la Corte Interamericana preciso el alcance del articulo 1 de la Con-
vencion, en cuanto los Estados parte deben no solamente «respetar los
derechos y libertades reconocidos en ella», sino ademas «garantizar su
libre y pleno ejercicio a toda persona sujeta a su jurisdiccion». Segiin
dicha Corte, «garantizar» implica el deber del Estado de tomar
todas las medidas necesarias para remover los obstaculos que
puedan existir para que los individuos puedan disfrutar de los
derechos que la Convencién reconoce. Por consiguiente, la toleran-
cia del Estado a circunstancias o condiciones que impidan a los indivi-
duos acceder a los recursos internos adecuados para proteger sus
derechos, constituye una violacion del articulo 1.1 de la Convencion
(Opinién Consultivan®11/90 del 10 de agosto de 1990 -»Excepciones
al agotamiento de los recursos internos»- parrafo 34). Garantizar en-
trafia, asimismo, «el deber de los Estados parte de organizar todo el
aparato gubernamental y, en general, todas las estructuras a través
de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder ptiblico, de manera tal
que sean capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio
de los derechos humanos» (id., paragrafo 23).

En el Caso Bramajo, Hernan Javier s/ incidente de excarcelacion,
CSJN, sentencia de 12 de septiembre de 1996'%® la Corte Suprema argen-
tina ha equiparado la Comision Interamericana de Derechos Humanos a la
Corte Interamericana de Derechos Humanos; asi expresa:

8 (...) De ahi que la opinién de la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos debe servir de guia para la interpretacién

168 V. supra Nota 128.
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de los preceptos convencionales en la medida en que el Estado
argentino reconocié6 la competencia de aquélla para conocer en todos
los casos relativos a la interpretacion y aplicacion de la Convencion
Americana, art. 2° de la ley 23.054 (confr. doctrina de la causa
G.342.XXVI. «Giroldi, Horacio D. y otro s/ recurso de casacion», sen-
tencia del 7 de abril de 1995 -La Ley, 1995-D, 462-).

15. Que por los argumentos expuestos, en el caso sometido a estudio
del tribunal, el examen de las condiciones personales del procesado,
la gravedad de los hechos que se le imputan, la condena anterior que
registra -que eventualmente ha de ser unificada con la que pueda
resultar en la presente- asi como la pena solicitada por el fiscal, ha-
cen presumir que en caso de obtener la libertad intentara burlar la
accion de la justicia, razén por la cual debe revocarse la resolu-
cién impugnada, puesto que la interpretaciéon efectuada por
el a quo del art. 1° de la ley 24.390 ha sido incompatible con
la jurisprudencia elaborada por la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos y la establecida por esta Corte (...).

Llama la atencién -tal como lo senalaramos- que la CSJN, en uno de

los parrafos, se refiera a “opinion” de la Comision Interamericana de Dere-
chos Humanos y, en el otro, a “jurisprudencia”. Es de observar que, de
conformidad al Derecho internacional, los pronunciamientos de la Comi-
sidon no son vinculantes, revistiendo el caracter de recomendatorios.

En el Caso Viafia, Roberto s/ habeas corpus a favor del ciudadano

Pablo Calvetti'®®, Los Magistrados Fayt y Petracchi, en voto parcialmente di-
sidente, han sefialado que la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos constituye una pauta muy valiosa para la interpreta-
cién de las disposiciones de la Convencion Americana de Derechos Humanos:

6. Que a partir del caso «Firmenich» el Tribunal ha resuelto que la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y,
en su caso, la de la Corte Europea de Derechos Humanos constituye
una pauta muy valiosa para interpretar las disposiciones de la
Convencion Americana de Derechos Humanos.

169 CSJIN, 23/11/1995 - Viafia, Roberto s/habeas corpus en favor del ciudadano

Pablo Calvetti - Fallos 318: 2348. La Corte Suprema de Justicia de Tucuman
rechazo el recurso de habeas corpus interpuesto por Pablo Roberto Calvetti contra
la decision de la legislatura provincial que lo habia sancionado con tres dias de
arresto con régimen restringido de visitas, con sustento en las facultades recono-
cidas en el articulo 61 de la Constitucién de la Provincia de Tucuman. Contra ese
pronunciamiento el sancionado dedujo recurso extraordinario federal. La Corte
declara procedente el recurso extraordinario y revoca la sentencia apelada.
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En el Caso Nardelli, Pietro Antonio s/ extradiciéon'’® los Magistra-
dos Carlos S. Fayt, Enrique Santiago Petracchi y Gustavo A. Bossert, en
voto separado, han contemplado la cuestion relativa a la jerarquia de la
jurisprudencia internacional, recordando fallo anterior, han expresado:

29. Que los érganos instituidos en el ambito internacional con
competencia para la aplicacion e interpretaciéon de los instru-
mentos internacionales (...) cuya jurisprudencia debe servir de
guia para la interpretacion de los preceptos convencionales
(confr. Fallos: 318:514, cons. 11){(...).

Tal como ya lo sefialaramos, conforme al Derecho internacional la juris-
prudencia de la CtelDH carece del rol de “guia interpretativa de los conve-
nios”, siendo Gnicamente pronunciamiento obligatorio para las Partes en
litigio y solamente con relacion al caso sobre el que se pronuncié el tribunal.

En el Caso Videla, Rafael J.'"!, el fallo de la CSJN (2003), ha expresado:

12. Que a partir de lo resuelto por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en el caso “Barrios Altos” 85, del 14/3/
2001, han quedado establecidas fuertes restricciones a las
posibilidades de invocar la defensa de cosa juzgada para obs-
taculizar la persecucién penal respecto de conductas como las
que se le atribuyen a Jorge R. Videla. Por lo tanto, y de acuerdo con
lo resuelto por el tribunal internacional referido, corresponde
rechazar en el caso toda interpretacion extensiva del alcance
de la cosa juzgada que impidiera la persecuciéon penal del
imputado por hechos que constituyen violaciones graves a los
derechos humanos (conf. parrs. 41 a 44 fallo cit.) (...).

170V, supra Nota 83.

171 CSJN, 21/08/2003 - Videla, Jorge R. s/incidente de excepciéon de cosa juzga-
da y falta de jurisdiccién - Fallos 326:2805. La sala 1* de la Camara Nacional
de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal confirmo6 la decision del
juez de primera instancia en cuanto rechazé las excepciones de falta de jurisdic-
cién y cosa juzgada articuladas por la defensa de Jorge R. Videla. La Camara
sostuvo que la cuestién debe resolverse a tenor de la nueva situacion juridica
imperante a raiz de la reforma constitucional de 1994 y la entrada en vigor y
posterior atribucién de jerarquia constitucional a la Convencion Interamericana
sobre Desaparicion Forzada de Personas (ley 24.556, B.O. del 18/10/1995). Esa
convencion internacional en su art. 9 establece que “los presuntos responsables
de los hechos constitutivos del delito de desaparicién forzada de personas soélo
podran ser juzgados por las jurisdicciones de derecho comin competentes en
cada Estado, con exclusiéon de toda jurisdicciéon especial, en particular la mili-
tar”. Asimismo, “los hechos constitutivos de la desaparicion forzada no podran
considerarse como cometidos en el ejercicio de las funciones militares”. Contra
dicho pronunciamiento la defensa dedujo recurso extraordinario federal, el que
fue concedido. La Corte confirm6 la sentencia apelada.
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La reflexion que acompanaramos en el parrafo anterior es valida para
la presente afirmacion con relacion al rol de la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, mas alla del valor que ella misma
pueda pretender se asigne a sus sentencias y a su posicién para casos
futuros en calidad de precedente.

En el Caso Hagelin'™, el Juez Boggiano, en voto separado, ha otorgado
a la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos el rol
de fuente principal del derecho, de modo similar a lo establecido en el fallo de
la CSJN en el caso Videla considerado con anterioridad. Asi, expresa:

6) Que, en el orden de ideas precedentemente expuesto, también ha
de tomarse en consideracion la jurisprudencia de la Corte Inter-
americana de Derechos Humanos. Seguin ésta, la misma Corte tiene
jurisdiccion para determinar el alcance de un acuerdo homologado
ante sus estrados y dilucidar cualquier controversia o diferencia que
se suscite a su respecto, tal como lo resolvié en “Barrios Altos (Chumbi-
puma Aguirre y otros) v. Perti”, sent. del 30/11/2001, parr. 48°.
Consiguientemente, el derecho aplicable resulta, en definiti-
va, la jurisprudencia interpretativa del ordenamiento ameri-
cano de derechos humanos, esto es, la propia jurisprudencia
de la Corte Interamericana.

En el mismo Caso (Hagelin), el Juez Maqueda ha senalado:

15. A partir de la reforma constitucional de 1994 el art. 75 inc. 22 de
la norma fundamental ha otorgado jerarquia constitucional a la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de
Costa Rica), razén por la cual la jurisprudencia de la Corte
Interamericana pronunciada en causas en las que son parte
otros Estados miembros de la Convencién constituye una in-
soslayable pauta de interpretacién para los poderes consti-
tuidos argentinos en el ambito de su competencia y, en conse-
cuencia, también para la Corte Suprema de Justicia de la

172 CSJN, 08/09/2003 - Hagelin, Ragnar E. - JA 2003-IV-402. Fallos 326:3268. La
sala 4% de la C. Nac. Casacion Penal declar6é inadmisible el recurso interpuesto
por el apoderado de Ragnar E. Hagelin, a tenor del art. 445 del Codigo de Justi-
cia Militar, y contra la resolucion del Consejo Supremo de las Fuerzas Armadas
que rechazo la reapertura de las actuaciones en donde se investigé la desapari-
cion de su hija, “por mediar decision judicial firme pasada en autoridad de cosa
juzgada”, y declaré que no es de su competencia entender en el pedido de nuli-
dad de las leyes 23.492 y 23.521 y de los decretos 1022/1989 y 2341/1990.
Contra dicho pronunciamiento se interpuso recurso extraordinario federal, el
que fue concedido. La Corte declar6 procedente el recurso extraordinario y revo-
co la sentencia apelada. Los autos volvieron al tribunal de origen para nuevo
pronunciamiento.
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Nacion, a efectos de resguardar las obligaciones asumidas
por el Estado argentino en el Sistema Interamericano de Pro-
teccion a los Derechos Humanos (conf. consid. 15 del voto del Dr.
Maqueda en la causa V.34 XXXVI, “Videla, Jorge R. s/incidente de
excepcion de cosa juzgada y falta de jurisdiccion”, del 21/8/2003).

En el Caso Arancibia'™, el fallo de la Corte ha establecido:

35. Que este criterio ha sido sostenido por la Corte Inter-
americana de Derechos Humanos, al manifestar: ‘Esta Corte con-
sidera que son inadmisibles las disposiciones de amnistia, las dispo-
siciones de prescripcion y el establecimiento de excluyentes de res-
ponsabilidad que pretendan impedir la investigacion y sancion de los
responsables de las violaciones graves de los derechos humanos ta-
les como Ia tortura, las ejecuciones sumarias, extralegales o arbitra-
rias y las desapariciones forzadas, todas ellas prohibidas por con-
travenir derechos inderogables reconocidos por el Derecho In-
ternacional de los Derechos Humanos. Las mencionadas leyes
carecen de efectos juridicos y no pueden seguir representando
un obstaculo para la investigacion de los hechos que constitu-
yen este caso ni para la identificacién y el castigo de los res-
ponsables, ni puedan tener igual o similar impacto respecto de
otros casos de violacion de los derechos consagrados en la Con-
vencién Americana acontecidos en el Peri...” (conf. CteIDH., caso
“Barrios Altos”, sent. del 14/3/2001, serie C, n. 75).

Mas adelante, agrego:

“(...) (A) partir de dicho fallo quedé claramente establecido el
deber del Estado de estructurar el aparato gubernamental, en
todas sus estructuras del ejercicio del poder publico, de tal
manera que sus instituciones sean capaces de asegurar la vigencia
de los derechos humanos, lo cual incluye el deber de prevenir,
investigar y sancionar toda violacién de los derechos recono-
cidos por la Convencion. Desde este punto de vista, la aplica-
cién de las disposiciones de Derecho interno sobre prescrip-
cién constituye una violacion del deber del Estado de perse-
guir y sancionar y, consecuentemente, compromete su responsa-
bilidad internacional (conf. CteIDH., caso “Barrios Altos”, sent.
del 14/3/2001, consid. 41, serie C, n. 75; caso “Trujillo Oroza v.
Bolivia”, reparaciones, sent. del 27/2/2002, consid. 106, serie C, n.
92; caso “Benavides Cevallos”, cumplimiento de sentencia, resolu-
cion del 9/9/2003, consids. 6 y 7)”.

173V. supra Nota 51.
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En

En

En

el Caso Simén "%, el fallo de la Corte ha determinado:

30. Que la inadmisibilidad de las disposiciones de amnistia y
prescripcién, asi como el establecimiento de excluyentes de
responsabilidad que tiendan a impedir la investigacion y san-
cion de los responsables de violaciones graves de los derechos
humanos fue reiterada con posterioridad y configura un as-
pecto central de la jurisprudencia de la Corte Interamericana,
cuyos alcances para casos como el presente no pueden ser
soslayados.

el Caso (Simoén), el Dr. Boggiano, en voto separado, manifesto:

15) Que la jerarquia constitucional de tales tratados ha sido
establecida por voluntad del constituyente “en las condicio-
nes de su vigencia”, esto es, tal como rigen en el ambito inter-
nacional y considerando su efectiva aplicaciéon por los tribu-
nales internacionales competentes para su interpretacién y
aplicaciéon (...) . De ahi que la aludida jurisprudencia deba ser-
vir de guia para la interpretacién de los preceptos convencio-
nales en la medida en que la Reptublica Argentina reconocié la
competencia de la Corte Interamericana y de la Comisiéon
Interamericana para conocer en todos los casos relativos a la
interpretaciéon y aplicacién de la Convencién Americana (art. 2
ley 23.054). Sobre el particular cabe recordar que esta Corte ha
establecido que, como fuente de derecho interno, los informes
y las opiniones de la Comisién Interamericana constituyen
criterios juridicos de ordenacién valorativa para los Estados
miembros que deben tomar en cuenta razonadamente para
adoptar decisiones en el ambito de su propio ordenamiento
(Fallos 321:3555 y sus citas).

el Caso Mazzeo'™, el fallo de la Corte ha expresado:

20) Que la preeminencia de los tratados sobre las leyes ya habia
sido sostenida por esta Corte con anterioridad en el caso «Ekmekdjian»
(Fallos: 315:1492) por ello alli sostuvo que la interpretacion de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos debe guiarse
por la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Se trata de una insoslayable pauta de interpreta-
ciéon para los poderes constituidos argentinos en el ambito de
su competencia y, en consecuencia, también para la Corte

174 V. supra Nota 42.
175 V. supra Nota 106.
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Suprema de Justicia de la Nacion, a los efectos de resguardar
las obligaciones asumidas por el Estado argentino en el siste-
ma interamericano de protecciéon de los derechos humanos.

21) Que, por su parte, la Corte Interamericana ha sefnalado que «es
consciente que los jueces y tribunales internos estan sujetos al impe-
rio de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones
vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha rati-
ficado un tratado internacional como la Convencion Americana, sus
jueces, como parte del aparato del Estado, también estan sometidos
a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones
de la Convenciéon no se vean mermados por la aplicacién de leyes
contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos
juridicos». En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una
especie de «control de convencionalidad» entre las normas ju-
ridicas internas que aplican en los casos concretos y la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea,
el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el trata-
do, sino también la interpretacién que del mismo ha hecho la
Corte Interamericana, intérprete ultima de la Convencién
Americana (CIDH Serie C N° 154, caso «Almonacid», del 26 de sep-
tiembre de 2006, paragraf. 124).

En todos los casos referidos, la Corte argentina ha seguido las pautas
de la CtelDH, sin efectuar consideraciéon alguna sobre la legitimidad del
fundamento en el Derecho internacional que hace la Corte Interamericana,
imprimiendo un rol activo a los jueces en la transformaciéon del Derecho.
Vale citar como ejemplo lo expresado por el Juez de la CteIDH Cancado
Trindade en voto razonado en el Caso Caesar Vs Trinidad y Tobago'’s:

6. La interpretaciéon y aplicacion de los tratados de derechos
humanos ha sido guiada por las consideraciones de un interés

176 Caso Caesar Vs. Trinidad y Tobago. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia 11
de marzo 2005. Serie C No. 123. Seguin la Ley de Penas Corporales de Trinidad y
Tobago (para delincuentes mayores de 18 afios), un tribunal puede ordenar que
un delincuente varéon mayor de 18 anos sea golpeado o azotado con un objeto
llamado “gato de nueve colas”, ademas de cualquier otra pena que le sea aplica-
ble, cuando se le condena por ciertos delitos. Dicha Ley también dispone que la
sentencia de flagelacion debe aplicarse tan pronto sea posible y en ningin caso
después de que hayan transcurrido seis meses de dictada la sentencia. La pre-
sunta victima en este caso, Winston Caesar, fue condenado por la High Court de
Trinidad y Tobago por el delito de intento de violacién y fue sentenciado a 20
anos de carcel con trabajos forzados y a recibir 15 latigazos con el “gato de nueve
colas”. La Court of Appeal de Trinidad y Tobago confirmé su condena y su sen-
tencia y, 23 meses después de la confirmacion definitiva de la misma, el castigo
de flagelacion del sefior Caesar fue ejecutado.
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general superior u ordre public que trasciende los intereses indi-
viduales de las Partes Contratantes. (...) La rica jurisprudencia
sobre métodos de interpretaciéon de los tratados de derechos
humanos ha mejorado la proteccién del ser humano a nivel in-
ternacional y ha enriquecido el Derecho Internacional bajo el
impacto del Derecho Internacional de Derechos Humanos.

En este mismo Caso (Mazzeo), llanamente, por el s6lo hecho de haber
“sostenido” la Corte Interamericana una posicién determinada -y como si
ello fuera norma directamente aplicable y vinculante-, entendi6 que era
razon suficiente para decidir en igual sentido!””. Ello, se comprende en el
marco de las coincidencias en materia de tendencia politica entre ambos
tribunales y desde el ambito de una justicia transicional (concepcion de
justicia asociada a periodos de cambio politico, caracterizada por respues-
tas legales que tienen el objetivo de sancionar los crimenes cometidos por
regimenes represores previos)!”®, la que ha impuesto una evolutividad par-
ticular al derecho nacional e internacional en materia de derechos huma-
nos, sostenida, basicamente, por un activismo judicial con visiéon unilate-
ral del complejo normativo dirigido a sancionar violaciones graves de dere-
chos humanos.

Doctrina internacional

La doctrina, al igual que la jurisprudencia -de conformidad al art. 38
del Estatuto de la CIJ- tiene el rol de fuente auxiliar del DI, dirigida a faci-
litar una mejor interpretacion y determinacién del derecho. La palabra “doc-
trina” hace referencia a las obras de los principales publicistas, los que se
pronuncian en forma individual o colectiva. Esto ultimo es frecuente en el
caso de instituciones cientificas como por ejemplo, el Institut de Droit
International (IDI, 1873) o la International Law Association (ILA, 1873).

177 Consid. 7: (...)(Q)ue respecto a esta cuestion la Corte Interamericana ha sostenido
‘que en un Estado democratico de derecho la jurisdiccion penal militar ha de tener
un alcance restrictivo y excepcional y estar encaminada a la proteccion de intereses

juridicos especiales, vinculados con las funciones que la ley asigna a las fuerzas
militares. Por ello, sélo se debe juzgar a militares por la comision de delitos o faltas
que por su propia naturaleza atenten contra bienes juridicos propios del orden mili-
tar’ (caso “Palamara Iribarne” sentencia del 22 de noviembre de 2005. CtelDH,
Serie C N° 135, para. 124; caso de la “Masacre de Mapiripan”, CteIDH, Serie C N°
134, 15 de septiembre de 2005, para. 202; y caso “19 Comerciantes”, Serie C N°
109, 5 de julio de 2004, para. 165). Por tales razones corresponde desestimar los
agravios del recurrente sobre este punto {(...).

178 TEITEL, R.G. “Transitional Justice Genealogy”, Harvard Human Rights Journal,
Vol. 16, Spring 2003, Cambridge, MA, pp. 69-94; TEITEL, R.G. “Transitional
Jurisprudence: The Role of Law in Political Transformation”, Yale L.J (1997),
106-7.
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La CSJN, en varios casos ha citado doctrina para fundar la aplicaciéon
de normas del Derecho internacional en sus fallos. Tal la posicién en el
Caso Méndez Valles'™ en el que ha hecho referencia a obras de destaca-
dos internacionalistas:

6. (...) (L)a prescindencia de las normas internacionales por los o6rga-
nos internos pertinentes puede originar responsabilidad internacional
del Estado argentino (conf. Verdross, «Derecho internacional ptiblico»,
Ed. Aguilar, Madrid, 1963, p. 307 y ss.; Rousseau, «Derecho interna-
cional publico», Ed. Ariel, Barcelona, 1961, p. 366 y ss.; Pau,
«Responsabilita internazionale dello Statoper atti di giurisdizione», 1950;
Basdevant, «Le role du juge national dans l'interpretation des traités
diplomatiques», en Revue Critique de Droit (...)".

Mas alla de la relevancia de los doctrinarios referidos por la Corte,
llama la atencién que, en el Siglo XXI, la misma haya recurrido a obras que
se consideran histéricas, lo que no sélo es observable en el Caso Méndez
Valles, sino que es caracteristica de numerosos fallos del mismo Alto Tribu-
nal. Por otra parte, no siempre las citas han sido ajustadas a la fuente. Tal
el caso de la cita hecha por el Juez Maqueda en el Caso Arancibia al inten-
tar despegar el jus cogens del derecho natural -que ya refiriéramos-, en la
que cita a Christopher A. Frank, confundiendo la posicién del autor e indi-
cando mal la referencia'®.

Reflexiones finales

La CSJN ha mostrado una destacada evolucién en su posicion en lo
que hace a la incorporacién del Derecho internacional como fuente norma-
tiva en sus pronunciamientos, abrazando la posicién monista sostenida
por el internacionalista Verdross en el siglo pasado, la que se iniciara, en el
ambito interno, aun antes de la Reforma Constitucional de 1994 con el
fallo en el Caso Ekmekdijan (1992). Destacamos la relevancia de esa sen-
tencia, ya que, a mas de significar el ingreso del sistema normativo argen-
tino a un modelo acorde al desarrollo de la sociedad internacional, en ma-
teria de Derechos Humanos, ha generado la presuncién de operatividad de
los tratados en la materia (innecesariedad de complementos legislativos
nacionales al dispositivo internacional). Mas atn, la CSJN ha sido una
“adelantada” en la construccién de nuevos derechos humanos y deberes
emergentes a través de la interpretacion jurisprudencial (vg. “derecho a la
verdad”, “obligacion de juzgar”) -con implicancias en el derecho sustantivo

179V. supra Nota 41.
180 V. supra el topico relativo a costumbre internacional.
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y el procesal en caso de violaciones graves al Derecho de los Derechos
Humanos o al Derecho Internacional Humanitario, si bien, atin no ha cum-
plimentado su misién en la materia, desde el punto de vista de la generali-
dad/universalidad de los principios aplicados.

La normativa internacional no siempre ha sido correctamente aplica-
da por la CSJN ya que, frecuentemente, ha desconocido los requerimientos
internacionales a la hora de la aplicacién de determinadas fuentes (o pre-
tendidas fuentes). Ello, se puede observar en distintas dimensiones, vg.: -
vigencia y exigibilidad de la aplicacién de un tratado en un Estado Parte
(ratificacién, notificacion, depésito, registro, reservas, declaraciones, obser-
vaciones, etc.); -caracter normativo/dispositivo de las distintas partes de un
tratado; -particularidades de subsistemas juridicos internacionales (vg.: De-
rechos Humanos, Derecho Internacional Humanitario, Derecho Ambiental,
Derecho Comercial, etc.); -Derecho internacional como ley del pais o como
Derecho internacional de aplicaciéon exigible en el ambito interno;
operatividad directa o no del Derecho internacional en el ambito domeéstico;
-costumizacién de los tratados internacionales y su aplicacién independien-
te de los dispositivos de la norma convencional (demostracion de la existen-
cia de la opinio iuris sive necessitatis, ya sea en condicién de practica prolon-
gada o surgimiento sauvage); - valor juridico de los actos unilaterales de
organos de Organizaciones Internacionales y requerimientos para su
exigibilidad directa en el derecho interno segtn el tipo de érgano internacio-
nal actuante y los efectos de sus decisiones; -consecuencias por el incumpli-
miento de normas internacionales (responsabilidad internacional), etc.

Ademas, la CSJIN no ha ponderado conforme al Derecho internacional
la jerarquia de las fuentes normativas, asignando a fuentes secundarias,
no auténomas, complementarias de las principales, valor superior y dife-
rente al que poseen en el plano internacional (vg. jurisprudencia y cuasi
jurisprudencia de é6rganos de Organizaciones Internacionales o sistemas
surgidos de pactos internacionales, i.a. Asamblea General de Naciones
Unidas, Corte Interamericana de Derecho Humanos, Comision Interame-
ricana de Derechos Humanos, etc.).

La CSJN ha confundido, en ciertos casos, principios generales del
derecho con principios argumentativos de interpretaciéon juridica (vg. “por
homine” y “no contradiccion”), permitiéndose dejar de lado el derecho apli-
cable al caso y sustituirlo por lege ferenda, convirtiendo asi al juez en legis-
lador, transformador del derecho.

La perfilacion de una nueva percepciéon del rol judicial en el marco de
una justicia transicional, ha marcado una destacable evolucién en materia
de percepcion de ciertos derechos y garantias judiciales, lo que se ha con-
siderado un verdadero aporte a la construccion de una conciencia global
comun, especialmente, en materia de respeto a los derechos fundamenta-
les del hombre, a través de la aplicacién de las fuentes normativas del
derecho internacional. Sin embargo, la consolidacién de un nuevo estado
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de derecho despolitizado (representativo de los principios y valores comu-
nes a toda la sociedad, incluidos los de los adversarios del régimen politico
anterior) necesita concretarse como condicion ineludible para conjurar una
nueva etapa transicional en perspectiva contra-histérica. Es decir, se torna
necesario, en una sociedad postconflicto -tal como lo sefiala el Informe del
Secretario General de Naciones Unidas- construir un lenguaje comun de
justicia con el cual afrontar una era de estabilidad y paz social perdura-
bles!,
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SUBJETIVIDAD INTERNACIONAL

ORGANOS DE REPRESENTACION DE LOS
SUJETOS INTERNACIONALES

INMUNIDAD DE JURISDICCION Y EJECUCION
EN LOS FALLOS DE LA CSJN!

I

SUJETOS, REPRESENTANTES Y SU INMUNIDAD
EN EL DERECHO INTERNACIONAL

Introduccion

Los topicos relativos a “sujetos internacionales” (vg. Estados, Organi-
zaciones Internacionales, individuo bajo ciertas condiciones y conforme a
ciertas teorias), “6rganos de representacién” de los mismos (vg. jefes de
Estado o equivalentes, ministros de relaciones exteriores, agentes diploma-
ticos, funcionarios consulares, enviados especiales, funcionarios de Orga-
nizaciones u Organismos internacionales) e “inmunidad de jurisdiccion y
ejecucion” de esos sujetos y representantes han sido estrechamente vincu-
lados en los fallos de la CSJN argentina, tal como podremos observar mas
adelante. Por ello, en esta parte del trabajo integraremos esas tematicas,
siguiendo la posicion de los pronunciamientos de la CSJN.

! La presente parte ha sido redactada por Zlata Drnas de Clément y Susana Sartori.
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Breves consideraciones sobre el concepto de “sujetos internacionales”

Tal como lo senalaramos en trabajo anterior?, largamente ha discutido
la doctrina el concepto de persona o sujeto internacional. Hans Kelsen la
defini6 como entidad cuya conducta es regulada directamente por normas
internacionales®. Constantin Eustathiades considerd que puede ser consi-
derado sujeto quien es titular de un derecho de tal naturaleza que puede
hacer valer internacionalmente y titular de un deber por el que puede ser
reclamado internacionalmente®. Julio Barberis ha entendido que sujeto es
todo ente para quien la norma prevé una conducta como contenido de un
derecho o de una obligacion juridica®. Antonio Truyol Serra recuerda que
se considera sujeto a todo aquel que, de conformidad a las normas del
derecho internacional, es apto para ser titular de derechos internacionales,
para ser sometido a obligaciones internacionales, para tener acceso a los
procedimientos internacionales®. Jean Charpentier ha definido al sujeto
internacional de modo mas dinamico, como entidad investida por el dere-
cho internacional general de una capacidad de iniciativa susceptible para
establecer o modificar el orden juridico internacional’. Por nuestra parte,
hemos distinguido la titularidad de derechos de la subjetividad. Mientras la
primera implica la capacidad para reclamar o ser reclamado ante estrados
internacionales, la segunda importa la capacidad de crear, modificar o ex-
tinguir el Derecho internacional®.

2 “Algunas consideraciones en torno al concepto Organizacién Internacional (OI) en
el proyecto de la CDI sobre responsabilidad por hecho ilicito de las OI”, Cuaderno
III del Instituto de Derecho Internacional y Derecho de la Integracion, Academia
Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba, Advocatus, Coérdoba, 2009.

3 KELSEN, H. “Théorie du droit international public”, Recueil des Cours (RdC), Collected
Courses, Académie de Droit International de la Haye, Vol. 84 (1953-I1I), pp. 66-67.

+ EUSTATHIADES, C. Th. “Les sujets du droit international et la responsabilité
internationale: nouvelles tendances”, RdC, Collected Courses, Académie de Droit
International de la Haye, Vol. 84 (1953-I1I), pp. 405, 407 y ss.

5 BARBERIS, J. A. Formacioén del Derecho Internacional, Ed. Abaco de Rodolfo Depalma,
Buenos Aires, 1994, p. 32; BARBERIS, J. A. “Nouvelles questions concernant la
personnalité juridique internationale”, RdC, Collected Courses, Académie de Droit
International de la Haye, 1983- I, p. 168. ARMAS PFIRTER, F.- BARBERIS, J.-
QUEROL, M. Sujetos del derecho de gentes, Ed. Abaco, Buenos Aires, 1999, p. 19.

6 Cf. TRUYOL Y SERRA, A. “Théorie du Droit International Public. Cours Général”,
RdC, Collected Courses, Académie de Droit International de la Haye, Vol. 173
(1987-1V), pp- 321 y ss.

7 CHARPENTIER, J. “Autodetérmination et Décolonisation”, en Le droit des peuples a
disposer d’eux mémes. Méthodes d’analyse du droit international. Mélanges offerts
a Charles Chaumont, Pedone, Paris, 1984, p. 130.

8 DRNAS DE CLEMENT, Z. Derecho Internacional Publico, Guia de Estudios I, Lerner,
Coérdoba, 2004, p. 21; DRNAS DE CLEMENT, Z. “El Derecho de Libre Determina-
cion de los Pueblos: Colonialismo formal, neocolonialismo, colonialismo inter-
no”, Anuario Argentino de Derecho Internacional, Vol. III, 1987-1989, p. 206 y ss.
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El sujeto internacional incontestable, por excelencia, primario, natu-
ral, originario del derecho internacional, con competencias generales, ple-
nas, es el Estado, sociedad politica independiente en el sentido moderno,
tal como se ha consolidado en Europa occidental a partir del siglo XV.

Decimos que es un ente “natural” en tanto el reconocimiento de otros
sujetos no hace a su existencia como tal. Para nacer le basta poseer los
elementos constitutivos de un Estado: poblacion, territorio, gobierno, orga-
nizaciéon que le permita establecer relaciones internacionales.

El tribunal arbitral mixto germano-polaco, en su sentencia de 1 de
agosto de 1929 en el Asunto relativo a la Deutsche Kontinental Gas-
Gesellschaft v. Polonia ha sefialado esos elementos y caracteristicas.

El reconocimiento de un Estado no es constitutivo, sino simplemente
declarativo. El Estado existe por si mismo (...) El Estado, como
persona internacional, debe reunir las siguientes condiciones: pobla-
cion estable; territorio propio; gobierno; capacidad de entrar en rela-
cién con otros Estados®.

Es de observar que estos elementos se hallan en la definicién de Esta-
do que da Verdross!?, como asi también en el art. 1 de la Convencién sobre
derechos y deberes de los Estados de la 7ma. Conferencia Interamericana
(26 de diciembre de 1933), a mas de su reconocimiento en la jurispruden-
cia y doctrina en general.

Con el surgimiento de Organizaciones internacionales de alcance uni-
versal, se comenzo6 a considerar la subjetividad de las Organizaciones inter-
nacionales, especialmente, tras la creacion de la Organizaciéon de Naciones
Unidas (ONU). Decimos “especialmente”, ya que, el Pacto de la Sociedad de
Nacionales no incluia referencia a la subjetividad de la entidad, pero el art.
1 del acuerdo de sede que celebr6é con Suiza contenia la asignacién de
subjetividad a la entidad y el reconocimiento de su inmunidad ante tribu-
nales locales:

Art. 1°: “(E)] Gobierno federal suizo reconoce que la Sociedad de Na-
ciones, poseyendo la personalidad internacional y la capaci-

9 TAM, Recueil, IX: 344 y ss. Recordamos, tal como lo senalaramos en Palabras Pre-
liminares, que nos permitimos resaltar las citas para evitar comentarios super-
fluos. Atento a que el resaltado es aplicado a todas las citas, no indicaremos que
nos pertenece y so6lo sefialaremos cuando el remarcado pertenezca al original.

10 El Estado es concebido por Verdross como “una comunidad humana perfecta y
permanente, que se gobierna plenamente a si misma, no tiene sobre ella ningu-
na autoridad terrenal que no sea la del Derecho Internacional Publico, esta uni-
da por un ordenamiento juridico efectivo y se halla organizada de tal manera que
puede participar en las relaciones internacionales”. VERDROSS, A. Derecho In-
ternacional Publico, Ed. Aguilar, Madrid. 1984, p. 177.
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dad juridica, no puede en principio, de acuerdo con las nor-
mas del Derecho Internacional, ser llevada ante los tribuna-
les suizos sin su expreso consentimiento”.

La Carta de la ONU, en sus arts. 104 y 105 ha dispuesto:

104. La Organizacion gozara, en el territorio de cada uno de sus
Miembros, de la capacidad juridica que sea necesaria para el ejerci-
cio de sus funciones y la realizacion de sus propoésitos.

105. 1.La Organizacién gozara, en el territorio de cada uno de sus
Miembros, de los privilegios e inmunidades necesarios para la reali-
zacion de sus propositos.

2. Los representantes de los Miembros de la Organizacion y los fun-
cionarios de ésta, gozaran asimismo de los privilegios e inmunida-
des necesarios para desempenar con independencia sus funciones
en relacién con la Organizacion.

3. La Asamblea General podra hacer recomendaciones con el objeto
de determinar los pormenores de la aplicacion de los parrafos 1y 2
de este Articulo, o proponer convenciones a los Miembros de las Na-
ciones Unidas con el mismo objeto.

Asmismo, la Corte Internacional de Justicia (CIJ) en varios pronuncia-
mientos, ha hecho referencia a la cuestién. Por ejemplo, en su Opinion
Consultiva de 11 de abril de 1949 en el Asunto relativo a la Reparacion de
Danos Sufridos al Servicio de las Naciones Unidas ha expresado:

(-..) (E)s necesario preguntarse en primer lugar si la Carta ha
dado a la Organizacién una condicién tal como para que po-
sea con relacién a sus Miembros de derechos por los que esta
facultada a exigirles respeto. En otras palabras, Jtiene la
Organizacién personalidad internacional? Esta ultima expre-
sién es una expresion doctrinal que a veces ha dado lugar a contro-
versia. Pero aqui sera empleada para indicar que una Organiza-
cién tiene esa personalidad si es una entidad capaz de ser
beneficiaria de obligaciones que les caben a sus Miembros™!.

En la Opinién Consultiva de la CIJ en el asunto relativo a la Interpreta-
cion del Acuerdo de 25 de marzo de 1951 entre la OMS y Egipto, sefialé:

1 ClJ, Recueil 1949, p. 12.
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La Organizaciéon internacional [OMS] es sujeto de derecho in-
ternacional y, como tal, debe cumplir todas las obligaciones
que le impongan las normas generales de derecho internacio-
nal, su instrumento constitutivo o los acuerdos internaciona-
les de que sea parte™?.

El Instituto de Derecho Internacional en el Proyecto sobre “Las Conse-
cuencias Juridicas para los Estados Miembros por el no cumplimiento por
parte de las OI de sus obligaciones frente a terceros”, en su art. 2. b) expresa:

“La existencia de una voluntad distinta, como también la ca-
pacidad para celebrar acuerdos, para poseer bienes propios y
para reclamar y ser reclamado en el plano internacional, son
evidencia de la existencia de una organizacién juridica inter-
nacional™3.

Los elementos que los doctrinarios suelen requerir a las Organizacio-
nes internacionales para tener subjetividad internacional son: a) surgimiento
por acuerdo internacional; b) conformacion por Estados!?; c) voluntad pro-
pia separada de los Estados Miembros; d) érganos facultados para gestio-
nar los intereses colectivos y alcanzar los objetivos comunes; e) capacidad
para tener bienes propios; f) titularidad para reclamar y ser reclamada; g)
capacidad para exigir a sus Miembros comportamientos!. Si bien, es de
observar que la mayoria de los requerimientos sefialados forma parte, en
sentido amplio del elemento “voluntad propia separada de los Estados Miem-
bros”. Por ejemplo, la autonomia financiera de una Organizacion Interna-
cional (OI) hace a la posibilidad de la realizacion de sus competencias y al
cumplimiento de sus objetivos. Consciente de ello, la Comunidad Europea,
ya en 1970, sustituy6 las contribuciones financieras de los Estados por
recursos propios de la Organizacion.

12 ClJ, Recueil 1980, para. 37.

13 Annuaire de I'Institut de Droit International, 66, 1995-11, p.465.

4Requerimiento subsistente, si bien, diluido en el Proyecto de la Comision de Dere-
cho Internacional sobre Responsabilidad de las Organizaciones internacionales.
El articulo 2, aprobado en primera lectura (mantenido hasta la fecha) del referi-
do Proyecto, expresa: “A los efectos del presente proyecto de articulos, se entiende
por ‘organizacion internacional’ una organizacion instituida por un tratado u otro
instrumento regido por el derecho internacional y dotada de personalidad juridica
internacional propia. Las organizaciones internacionales pueden contar entre sus
miembros, ademas de Estados, otras entidades”.

15 V. REINISCH, A. International Organizations before National Courts, Cambridge
University Press, Cambridge, Great Britain, 2000, p. 11-15. (http://
assets.cambridge.org/97805216); HIGGINS, R. Problems and Process. International
Law and How We Use it, Clarendon Press, Oxford- USA, 1996, pp. 46-48.
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El acuerdo internacional constitutivo de una Organizaciéon internacio-
nal (O]), si es expreso, facilita la demarcacion de las facultades y obligacio-
nes de una OI. Es de recordar que la Comisién de Derecho Internacional de
las Naciones Unidas, en el Proyecto sobre responsabilidad de las OI, ha
observado que, si bien la mayoria de las OI es constituida por acuerdos
internacionales, algunas formas de cooperacién organizacional se han es-
tablecido sin tratado. Record6 al respecto al Consejo Nordico en sus etapas
iniciales; a la Organizacion para la Seguridad y la Cooperacién en Europa
(OSCE), designada antes de 1995 “Conferencia sobre la Seguridad y la Co-
operaciéon en Europa”; a la Organizacion de Paises Exportadores de Petro-
leo (OPEP), grupo de Estados que a partir de 1949 comenz6 a intercambiar
informacién ad intra, luego a coordinar posiciones y recién se constituyo
como organizacién en la Conferencia de Bagdad de 1960 mediante dos
resoluciones, siendo reconocida como Ol en el afio 1962.

A diferencia de los Estados, las OI tienen personalidad “atribuida”. E1
antiguo debate doctrinario sobre si las OI -sujetos derivados- tienen perso-
nalidad juridica internacional, ha dado lugar a nuevas cuestiones, entre
ellas, los alcances de sus derechos y deberes como entidades independien-
tes, aspecto que ha sido considerado por la CSJN argentina'®.

Los individuos han sido considerados por algunos doctrinarios como
sujetos no plenos de Derecho internacional por su calidad de titulares de
derechos y deberes, con capacidad para reclamar internacionalmente por
violaciones a los derechos humanos y con aptitud para ser imputados por
violaciones al derecho internacional humanitario o graves violaciones a
derechos fundamentales del ser humano. Tal como lo sefialaramos, a nuestro
criterio, no basta la titularidad de derechos o deberes o la capacidad para
acudir a tribunales internacionales o la imputabilidad ante tribunales pe-
nales internacionales para ser considerado “sujeto” internacional. Ello, es-
pecialmente, dado que los derechos que se le reconocen y los deberes que
se le imponen a los individuos son fruto de la voluntad de los Estados
actuando inter se o a través de una Organizacion internacional (vg. Nacio-
nes Unidas).

Breves consideraciones sobre los “6rganos de representacion” de los
sujetos internacionales

Los Estados y las Organizaciones internacionales, atento a que son
personas juridicas, para relacionarse, se ven obligados a establecer 6rga-
nos de representacion en personas fisicas, las que cumplen o no las obliga-
ciones juridicas que tiene el Estado o la OI que representan.

16 ALVAREZ, J. E., International Organizations as Law-makers, Oxford Scholarship
Online: January 2010 (http:/ /www.oxfordscholarship.com/oso/private/content/
law/9780198765639/p023.html). V. infra.
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Los 6rganos de representacion de los Estados, vg. Jefes de Estado,
Jefe de Gobierno, Primeros Ministros, Cancilleres, Ministros de Relaciones
Exteriores, agentes diplomaticos, agentes consulares, otros representan-
tes, funcionarios, personalidades oficiales o agentes de OI interguberna-
mentales, se hallan reglados por normas consuetudinarias internacionales
y/o convenios internacionales!”.

La ClJ, en el Asunto relativo al Personal y Consular en Teheran (Solici-
tud de indicacién de medidas provisionales), Ordenanza de 15 diciembre
1979, ha destacado el rol de la labor de los representantes de los sujetos
internacionales, en particular, los diplomaticos y consulares:

39. (L)a institucion de la diplomacia, con sus correlativos pri-
vilegios e inmunidades, ha resistido el transcurso de los si-
glos y ha probado ser un instrumento esencial para la coope-
racién efectiva en la comunidad internacional y para permitir a
los Estados, a pesar de sus diferentes sistemas constitucionales y
sociales, llegar a la comprension mutua y resolver sus diferencias
por medios pacificos;

40. Considerando que el desarrollo de relaciones consulares sin
impedimentos, establecidas entre los pueblos desde la antigtiedad,
no es menos importante en el contexto del Derecho Internacio-
nal actual para promover el desarrollo de relaciones amisto-
sas entre las naciones y para asegurar protecciéon y asisten-
cia a los extranjeros residentes en el territorio de otros Esta-
dos; considerando por tanto que los privilegios e inmunidad
de los funcionarios y agentes consulares y la inviolabilidad
de los locales y archivos consulares son a su vez principios
profundamente enraizados en el Derecho Internacional;

7 Las principales convenciones seran enunciadas a continuacion. Hacemos constar
que, a enero de 2010, las mismas cuentan, en general, con un alto nimero de
Estados Parte (entre paréntesis indicamos, en primer término, el nimero de Par-
tes y, en segundo término, sefialamos el aflo en que Argentina manifesté su
compromiso en vincularse). Las referidas convenciones son: Convencién sobre
Prerrogativas e Inmunidades de las Naciones Unidas de 1946 (157-1956); Con-
vencion sobre Prerrogativas e Inmunidades de los Organismos Especializados,
adoptada por la Asamblea General de Naciones Unidas por Resoluciéon 179 del
21 de noviembre de 1947 (116-1963); Convencion de Viena sobre Agentes Diplo-
maticos de 1961 (186-1963), Convencién de Viena sobre Agentes Consulares de
1963 (172-1967), Convenciéon de Nueva York sobre Misiones Especiales de 1969
(38-1972); Convencion de Nueva York sobre la prevencién y el castigo de delitos
contra personas internacionalmente protegidas, inclusive los agentes diplomati-
cos de 1973 (173-1982). Se hace presente que la Convencién de las Naciones
Unidas sobre las inmunidades jurisdiccionales de los Estados y de sus bienes de
2004, atin no ha entrado en vigor ya que so6lo cuenta con 17 Estados contratantes.
Argentina a la fecha senalada no manifestado su consentimiento en obligarse.
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41. Considerando que, si bien, ningtiin Estado esta obligado a
mantener relaciones diplomaticas o consulares con otros, no
por ello puede dejar de reconocer las obligaciones imperati-
vas'® inherentes a ello, ahora codificadas en las convenciones
de Viena de 1961 y 1963, de las cuales Iran y los Estados
Unidos son parte {...).

En el mismo asunto, en la sentencia del 24 de Mayo de 1980, la CIJ ha
expresado:

45. (...) Las Convenciones de Viena, que codifican el derecho
de las relaciones diplomaticas y consulares, establecen los
principios y normas esenciales para el mantenimiento de re-
laciones pacificas entre Estados, aceptadas en el mundo ente-
ro por naciones de todos los credos, culturas y pertenencias
politicas {...).

Es de destacar el valor de norma consuetudinaria general que adjudi-
ca la Corte en el citado parrafo a los dispositivos de las Convenciones de
Viena de 1961 y 1963.

Breves consideraciones sobre la “inmunidad” de los sujetos interna-
cionales y sus representantes

Aspectos histéricos

El tema de la inmunidad de ciertos sujetos tiene larga data, remontan-
dose a Ulpiano, Paulo y Justiniano, si bien, recién a inicios del siglo XIX se
comenzd a admitir, en pronunciamientos judiciales, la inmunidad de los
Estados en su caracter de tales'®. Verdross-Simma sefialan que la maxima
par in parem non habet imperium -surgida al amparo de la igualdad sobera-

18 Surgen dudas con relacion a la expresion “imperativas”, ya que no se trata de un
derecho coactivo, perentorio, no modificable por la voluntad de los Estados. V.
DRNAS DE CLEMENT, Z. “Las normas imperativas de derecho internacional gene-
ral (jus cogens). Dimension sustancial”, en DRNAS de CLEMENT, Z. (Coord.), Es-
tudios de Derecho Internacional, Homenaje al Prof. R. J. Rey Caro, Coérdoba, 2002.

19 Tal el caso de la sentencia del Tribunal Supremo estadounidense en el Caso The
Schooner Exchange v. Mc Faddon, de 1812, la que expresa: Como un soberano no
es en ningun aspecto responsable ante otro; y como obligaciones del caracter mas
elevado le imponen el deber de no degradar la dignidad de su naciéon, colocandose
a si mismo o a sus derechos soberanos dentro de la jurisdiccion de otro, puede
suponerse que solo entra en un territorio extranjero en virtud de una licencia expre-
sa o confiando en que las inmunidades inherentes a su condicion de independiente
Yy soberano, aun cuando no se hayan estipulado expresamente, estan implicita-
mente reservadas y se le otorgaran”. (1812) 7 Cranch 116, pags. 136y 137. Cf.
Inmunidad de jurisdiccion penal extranjera de los funcionarios del Estado.
Memorando de la Secretaria (A/ CN.4/596), p. 24.
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na de los Estados como sujetos de Derecho internacional- ya se encontraba
en la obra Tractus Represaliarum de Bartolo de Sassoferrato, publicada en
135420-21,

Uno de los intentos de codificacién mas antiguos sobre el tema se en-
cuentra en las labores del Institut de Droit International (IDI), el que en 1891
(Hamburgo) aprobo el “Proyecto de reglamento internacional sobre la compe-
tencia de los tribunales en procedimientos contra los Estados, soberanos o
jefes de Estado extranjeros”, el que en sus arts. 4, 5y 6 precisé qué tipo de
acciones podian interponerse contra un Estado extranjero y cuales no, in-
corporando con ello, tempranamente, la posicion de la inmunidad relativa
de los Estados, distinguiendo los actos que realiza como ente soberano de
los que realiza como particular o sujeto de derechos patrimoniales??. Deci-
mos “tempranamente” ya que Casanovas y La Rosa recuerda que hasta
inicios de siglo XX los tribunales nacionales mantuvieron la posicién de la
inmunidad absoluta de los Estados cualquiera fuera el tipo de acto, cam-
biando esa posicién primero en los tribunales belgas e italianos, para ex-

20 “Non enim una civitas potest facere legem super alteram, quia para in parem non
habet imperium”. V. VERDROSS, A. & SIMMA, B. Universelles Vélkerrecht, Viena,
1984, para 1168.

21 El monarca durante los siglos XVI a XVIII personificaba al Estado (“L’Etat, c’est
mor”, “the King could do no wrong”). La dignidad interna y no sumision a los
tribunales se transferia al exterior.

221DI, Proyecto de reglamento internacional sobre la competencia de los tribunales en proce-
dimientos contra los Estados, soberanos o jefes de Estado extranjeros de 1891:
Articulo 4: Sélo podran interponerse contra un Estado extranjero las acciones siguientes:
1. Acciones reales, incluidas las acciones posesorias relativas a una cosa, ya sea
mueble o inmueble, que se encuentre en el territorio, o las que se refieran a su
condicion de derechohabiente en una sucesion abierta en el territorio;

2. Acciones basadas en la condicion del Estado extranjero como heredero o legatario de un
residente en el territorio, o como derechohabiente de una sucesion abierta en el territorio;
3. Acciones relativas a un establecimiento comercial o industrial o a un ferrocarril,
explotados por el Estado extranjero en el territorio;

4. Acciones respecto de las cuales el Estado extranjero haya reconocido expresa-
mente la competencia del tribunal (...);

5. Acciones dimanantes de contratos celebrados por el Estado extranjero en el territorio,
siempre que pueda solicitarse que el contrato se ejecute completamente en ese mismo
territorio en virtud de una clausula expresa o de la propia naturaleza de la accion;

6. Acciones por dafios y perjuicios derivadas de un delito o cuasidelito cometido en
el territorio.
Articulo 5: No se admitiran las acciones entabladas en relacion con actos de sobera-
nia o derivadas de un contrato del demandante como funcionario del Estado, ni las
acciones relativas a deudas del Estado extranjero contraidas por suscripcion publica.
Articulo 6: Las acciones entabladas contra soberanos o jefes de Estado extranjeros
estaran sujetas a las normas establecidas en los articulos 4 y 5” (INSTITUT DE
DROIT INTERNATIONAL, Tableau général des résolutions (1873-1956), Basilea,
1957, pp. 15y 16).

Debe tenerse presente que en ese tiempo se identificaba la inmunidad del “Es-
tado” con la de sus representantes y funcionarios.
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tenderse luego a Francia, Suiza, Austria, Alemania y otros Estados?. El
IDI volvi6 a tratar el tema de la inmunidad de los Estados en 1954 (Aix-en-
Povence)** y en 1991 (Basilea)?.

Tal como lo senala Reinisch?®, el Pacto de la Sociedad de las Naciones
(28 de junio de 1919), previé prerrogativas e inmunidades “diplomaticas”
para sus funcionarios y la inviolabilidad de sus bienes (art. 7). Tal como lo
senalaramos anteriormente, en un acuerdo posterior con el Estado anfi-
trion de la Sociedad (18 de septiembre de 1926), denominado modus viven-
di, cuando se establecié que la Sociedad gozaba de personalidad y capaci-
dad internacionales y que, en principio, no podia, en virtud de las normas
de derecho internacional, ser enjuiciada ante los tribunales suizos sin su
consentimiento (Communications du Conseil Fédéral Suisse concernant le
Régime des Immunités Diplomatiques du Personnel de la Société des Nations
et du Bureau International du Travail).

La Carta de Naciones Unidas en su art. 105 establece la inmunidad
funcional de la organizacion y la de sus funcionarios:

22 CASANOVAS Y LA ROSA, O. “La inmunidad del Estado”, en Diez de Velasco, M.
Instituciones de Derecho Internacional Publico, Tecnos, Madrid, 2009, p. 319.

24 IDI Resolucion de 1954: Limmunité de juridiction et d’exécution forcées des Etats
étrangers, en el art. 3 disitngue claramente entre actos publicos y actos privados:
Article 3 Les tribunaux d’'un Etat peuvent connaitre des actions contre un Etat
étranger et les personnes morales visées a l'article premier, toutes les fois que le
litige a trait a un acte qui n’est pas de puissance publique. La question de savoir si
un acte n’est pas de puissance publique reléve de la lex fori. Art. 5: Il ne peut étre
procédé ni a I'exécution forcée, ni & une saisie conservatoire, sur les biens qui sont
la propriété d’un Etat étranger, s’ils sont affectés a l'exercice de son activité
gouvernementale qui ne se rapporte pas a une exploitation économique quelconque.
Es de destacar lo establecido con relacion a la deuda de los Estados a través de
empréstitos publicos: Art. 4: Les tribunaux d’un Etat ne peuvent connaitre des
litiges a I'égard d’un Etat étranger quand ces litiges sont relatifs a des dettes que
celui-ci a contractées, par voie d’emprunt public, sur le territoire de I’Etat dont les
tribunaux sont saisis. Toutefois I'Etat étranger peut accepter la compétence de ces
tribunaux. (http:/ /www.idi-iil.org/idiF).

25 La Resolucion del IDI de 1991 Contemporary Problems Concerning the Immunity of
States in Relation to Questions of Jurisdiction and Enforcement, en su Art. 2 rela-
tivo a los criterios de determinacién de la competencia del Estado del foro, dispo-
ne el tratamiento caso por caso: Art. 2 .Criteria Indicating the Competence of Courts
or Other Relevant Organs of the Forum State in Relation to Jurisdictional Immunity.
1. In determining the question of the competence of the relevant organs of the forum
State, each case is to be separately characterised in the light of the relevant facts
and the relevant criteria, both of competence and incompetence ; no presumption is
to be applied concerning the priority of either group of criteria. (Ibidem).

26 REINISCH, A. “Convencién sobre Prerrogativas e Inmunidades de las Naciones
Unidas. Convencion sobre Prerrogativas e Inmunidades de los Organismos Es-
pecializados”, United Nations Audiovisual Library of International Law (http://
untreaty.un.org/cod/avl/pdf/ha/cpiun-cpisa/cpiun-cpisa_s.pdf).
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La Organizacion gozara, en el territorio de cada uno de sus Miem-
bros, de los privilegios e inmunidades necesarios para la realizacion
de sus propositos. 2. Los representantes de los Miembros de la Orga-
nizacion y los funcionarios de ésta, gozaran asimismo de los privile-
gios e inmunidades necesarios para desempenar con independencia
sus funciones en relacion con la Organizacion. 3. La Asamblea Gene-
ral podra hacer recomendaciones con el objeto de determinar los por-
menores de la aplicacion de los parrafos 1 y 2 de este Articulo, o
proponer convenciones a los Miembros de las Naciones Unidas con
el mismo objeto.

En el marco de ese dispositivo se aprob6 la “Convencion General’,
aprobada por la Asamblea General en su primer periodo de sesiones, el 13
de febrero de 1946 [resolucién 22 A (I)], que define el concepto de persona-
lidad e inmunidad “funcionales” de las Naciones Unidas y contiene disposi-
ciones detalladas sobre las prerrogativas e inmunidades de los funciona-
rios de las Naciones Unidas y los representantes de los Estados Miembros.
En el art. II dispone la inmunidad “absoluta” de la entidad:

Las Naciones Unidas, asi como sus bienes y haberes en cualquier
parte y en poder de cualquier persona, gozaran de inmunidad contra
todo procedimiento judicial a excepcion de los casos en que renuncie
expresamente a esa inmunidad. Se entiende, sin embargo, que esa
renuncia no se aplicara a ninguna medida judicial ejecutoria.

Sin embargo, el art. VIII de la referida Convencion obliga a las Nacio-
nes Unidas a tomar las medidas adecuadas para la solucién de disputas
originadas por contratos u otras disputas de derecho privado en las que
sean parte las Naciones Unidas, las que generalmente, de conformidad a
acuerdos de derecho privado, son sometidas a arbitraje. Las controversias
con los funcionarios en el seno de las Naciones Unidas se resuelven me-
diante un mecanismo interno: el Tribunal Administrativo de las Naciones
Unidas (1949)%".

Ademas de la inmunidad de jurisdiccién, la Convencién General esta-
blece la “inviolabilidad” de los locales y bienes de las Naciones Unidas, lo
que significa, basicamente, que estan exentos de todo allanamiento, requi-
sicion, confiscaciéon u otras formas de interferencia ejecutiva, administrati-
va, judicial o legislativa. Se prevé la misma inviolabilidad respecto de los
archivos de las Naciones Unidas. Las “prerrogativas” mas importantes que
la Convencion General confiere a las Naciones Unidas son de caracter fis-

27 El sistema ha sido objeto de revision en 2009 previéndose un sistema judicial en
dos niveles: Tribunal Contencioso-Administrativo y Tribunal de Apelaciones.
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cal. Cabe destacar la seccién 7 del articulo II, que exime a las Naciones
Unidas de todo impuesto directo asi como de derechos de aduana y cuotas
sobre bienes destinados a uso oficial de las Naciones Unidas. Por lo que se
refiere a los impuestos indirectos, la Convencién se limita a establecer que,
en caso de “compras importantes de bienes destinados a uso oficial”, el
Estado en cuestién tomara las disposiciones administrativas necesarias
para la devolucion del impuesto. La Convencion General contiene ademas
prerrogativas e inmunidades para tres categorias de personas fundamen-
tales para la labor de la Organizacioén: 1) los representantes de los Estados
Miembros; 2) los funcionarios de las Naciones Unidas; y 3) los expertos que
forman parte de misiones de las Naciones Unidas. Si bien los representan-
tes de los Estados Miembros gozan de prerrogativas e inmunidades diplo-
maticas, con ciertos ajustes, los funcionarios de las Naciones Unidas, es
decir, el personal empleado de manera permanente, goza de inmunidad
“funcional”, que el apartado a) de la seccion 18 del articulo V define como
inmunidad contra todo proceso judicial respecto a palabras escritas o
habladas y a todos los actos ejecutados en el ejercicio de funciones especia-
les. La seccién 20 del articulo V subraya que “las prerrogativas e inmunida-
des se otorgan a los funcionarios en interés de las Naciones Unidas y no en
provecho de los propios individuos” y que el Secretario General debe re-
nunciar a la inmunidad de los funcionarios de las Naciones Unidas cuando
ésta impida el curso de la justicia y pueda renunciarse a ella sin que se
perjudiquen los intereses de las Naciones Unidas. Ademas de la inmunidad
de jurisdiccién, los funcionarios de las Naciones Unidas estan exentos del
pago de impuestos sobre el sueldo que reciben de las Naciones Unidas y
gozan de otras prerrogativas fiscales, de viaje y de residencia. Unicamente
el Secretario General, los Secretarios Generales Adjuntos y los Subsecreta-
rios Generales gozan de prerrogativas e inmunidades diplomaticas plenas?.

Entre otros instrumentos de Organizaciones internacionales que han
previsto privilegios e inmunidades para la entidad y sus representantes se
cuentan el “Acuerdo sobre Privilegios e Inmunidades de la Organizacién de
los Estados Americanos” (Washington, 15 de mayo de 1949) y el “Acuerdo
General sobre Privilegios e Inmunidades del Consejo de Europa” (Paris, 2
de septiembre de 1949).

La Comision de Derecho Internacional (CDI) de las Naciones Unidas
consider6 la cuestiéon de la inmunidad de jurisdiccién en distintas oportu-
nidades y desde distintas facetas.

Al preparar la CDI el proyecto de Declaraciéon de Derechos y Deberes de
los Estados, en 1949, en el articulo 2 del proyecto, establecié: “Todo Estado
tiene derecho a ejercer jurisdiccion sobre su territorio y sobre todas las perso-
nas y las cosas que en él se encuentren sin perjuicio de las inmunidades
reconocidas por el derecho internacional’. En 1950, en el proyecto sobre

28 REINISCH, A. “Convencién sobre Prerrogativas (...)”, Op. Cit.
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Principios de Derecho internacional reconocidos por el Estatuto del Tribunal
de Nuremberg y en la Sentencia del Tribunal, en el Principio III, establecio
que una persona que haya cometido un acto, que constituya crimen de
conformidad al Derecho internacional, no queda relevada de responsabili-
dad bajo el Derecho internacional por el hecho de haber actuado como jefe
de Estado o funcionario oficial responsable. Similar disposicién fue inclui-
da en el proyecto de la CDI sobre Crimenes contra la Paz y Seguridad de la
Humanidad de 1954, como asi también en los Proyectos vinculados poste-
riores, entre ellos, el relativo al Tribunal Penal Internacional, que fuera
base del Estatuto de la Corte Penal Internacional.

La Asamblea General de Naciones Unidas por Res. 32/151, de 19 de
diciembre de 1977, recomendoé a la Comisién de Derecho Internacional
emprender el estudio del derecho de las Inmunidades jurisdiccionales de los
Estados y de sus bienes con miras a su desarrollo progresivo y codificacion.
La CDI designé a Sompong Sucharitkul, Relator Especial y mas tarde a
Motoo Ogiso. En base al Proyecto de la CDI, al informe de la Sexta Comi-
si6én sobre la labor de la CDI y el Comité Especial sobre las inmunidades
jurisdiccionales de los Estados y de sus bienes, la Asamblea General de las
Naciones Unidas aprob6 la Convencion de las Naciones Unidas sobre las
inmunidades jurisdiccionales de los Estados y de sus bienes, en su 65* se-
si6én plenaria (2 de diciembre de 2004), e invit6 a los Estados a hacerse
partes en la misma?®°. Es de observar que la Convencion, tal como lo desta-
ca el Memorando de la Secretaria ya referido®®, a los efectos de la inmuni-
dad, da una definicién amplia de Estado (art. 2), abarcando distintos tipos
o categorias de entidades y personas: a) el Estado y sus diversos 6rganos
de gobierno; b) los elementos constitutivos de un Estado federal o las
subdivisiones politicas del Estado, que estén facultados para realizar actos
en el ejercicio de la autoridad soberana y actiien en tal caracter; c) los
organismos o instituciones del Estado u otras entidades, en la medida en
que estén facultados para realizar y realicen efectivamente actos en ejerci-
cio de la autoridad soberana del Estado; y d) los representantes del Estado
cuando actiien en tal caracter. Queda entendido que los soberanos y los
jefes de Estado en su caracter publico quedarian incluidos en las catego-

2% En su 43° periodo de sesiones (1991) la CDI concluy6 la segunda lectura del
proyecto de articulos sobre Inmunidad de jurisdiccion de los Estados y sus bienes.
La AG decidi6 por Res. 46/55 establecer un Grupo de Trabajo abierto de la Sexta
Comisién para un examen de proyecto que facilitara la adopciéon de una Conven-
cion en la materia, el que -en distintas conformaciones- arribé a conclusiones
que fueron incorporadas en 1999 al Proyecto de la CDI. En el ano 2000, por Res.
55/150, la AG decidi6é establecer un Comité Especial sobre las inmunidades
jurisdiccionales de los Estados y de sus bienes, abierto también a la participa-
cion de los Estados miembros de los organismos especializados para que resol-
viera cuestiones pendientes con miras a elaborar un instrumento convencional
generalmente aceptable. El 2 de diciembre de 2004, la AG por Res 59/38 aprobd
la Convencion.

30V. supra Nota 19 in fine.
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rias a) y d), mientras que se contempla que los demas representantes men-
cionados en la categoria d) comprenderian a los jefes de gobierno, los jefes
de los departamentos ministeriales, los embajadores, los jefes de mision,
los agentes diplomaticos y funcionarios consulares en su caracter repre-
sentativo. El articulo 3.1 dispone expresamente que la Convencién se en-
tendera sin perjuicio de los privilegios e inmunidades de que goza un Esta-
do segun el derecho internacional en relacion con el ejercicio de las funcio-
nes de sus misiones diplomaticas, sus oficinas consulares, sus misiones
especiales, sus misiones ante organizaciones internacionales o sus delega-
ciones en 6rganos de organizaciones internacionales o en conferencias in-
ternacionales y las personas adscritas a ellas.

En su 58° periodo de sesiones (2006), la CDI incluy6 el tema Inmuni-
dad de jurisdiccion penal extranjera de los funcionarios del Estado en su
programa de trabajo a largo plazo. Al afio siguiente, la CDI decidi6 incluir el
tema en su programa de trabajo y design6 Relator Especial a Roman
Anatolyevitch Kolodkin y pidié que la Secretaria preparara un estudio de
antecedentes sobre el tema. En 2008 Kolodkin prepar6 un informe prelimi-
nar de la cuestiéon ((A/CN.4/601) y se hizo llegar a la CDI el Memorando de
la Secretaria (A/CN.4/596), los que a la fecha (enero de 2010), no han sido
considerados por la Comision.

Aspectos conceptuales

En los tratados internacionales no se incluyen conceptualizaciones de
“inmunidad”, a pesar de su frecuente empleo. En general, se entiende por
“inmunidad” al impedimento para ejercer la jurisdiccion (en sentido am-
plio: judicial y administrativo) de un Estado sobre otro o sobre una OI o
sobre sus representantes. Se ha vinculado ese impedimento, tal como ya lo
sefalaramos, con la condicion de “soberano”. En tal sentido, la demanda
de Alemania contra Italia ante la CIJ de 23 de diciembre de 2008 (Inmuni-
dad de Jurisdiccién del Estado) ha dado uso a tal argumento:

“In recent years, Italian judicial bodies have repeatedly
disregarded the jurisdictional immunity of Germany as a
sovereign State. The critical stage of that development was reached
by the judgment of the Corte di Cassazione of 11 March 2004 in the
Ferrini case, where [that court] declared that Italy held jurisdiction
with regard to a claim . . . brought by a person who during World War
II had been deported to Germany to perform forced labour in the
armaments industry. After this judgment had been rendered,
numerous other proceedings were instituted against Germany
before Italian courts by persons who had also suffered injury
as a consequence of the armed conflict™'.

31 V. http:/ /www.icj-cij.org/docket/files/ 143/14925.pdf
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En el segundo informe del Relator especial de la CDI en el tema de las
inmunidades jurisdiccionales de los Estados y de sus bienes (S. Sucharitkul),
el parrafo 1 del articulo 2, se expresaba:

“a) se entiende por inmunidad’ el privilegio de exencién o sus-
pension del ejercicio de la jurisdiccion de las autoridades com-
petentes de un Estado territorial o de no sujecién a esa juris-
diccién;

b) se entiende por ‘inmunidades jurisdiccionales’ la inmuni-
dad respecto de la jurisdiccién de las autoridades judiciales o
administrativas de un Estado territorial”.

La “jurisdiccién” se refiere al ejercicio por un Estado de su competen-
cia para prescribir, aplicar o ejecutar leyes, en tanto, la “inmunidad” se
dirige a lograr el resultado inverso: evitar el ejercicio de la jurisdicciéon y
denegar la satisfaccion de una pretensiéon. Las normas que rigen la juris-
diccion de los tribunales nacionales deben distinguirse de las que rigen la
inmunidad de jurisdiccion. Son dos complejos normativos distintos aun-
que la inmunidad sélo puede plantearse si existe jurisdiccion®?. Asimismo,
la inmunidad funciona como barrera o impedimento para el ejercicio de la
jurisdiccién por parte de un Estado, particularmente, con respecto a la
competencia jurisdiccional y la competencia de ejecucion. Es de tener en
cuenta que tales normas deben distinguirse, técnicamente, de las normas
que protegen contra la ingerencia indebida, aiin cuando puedan tener puntos
de encuentro.

La Corte Internacional de Justicia en el Asunto relativo a la Orden de
arresto (Republica Democratica de Congo c. Bélgica), ha expresado: “las
reglas que rigen la jurisdiccién de los tribunales nacionales deben distin-
guirse cuidadosamente de las que rigen las inmunidades jurisdiccionales:
la jurisdiccién no implica ausencia de inmunidad, y la ausencia de inmuni-
dad no implica jurisdiccién”®. Asimismo, al respecto, los Jueces Higgins,
Kooijmas y Buergenthal, en voto conjunto separado en el mismo caso, re-
calcaron que la jurisdiccion y la inmunidad tienen cada una un complejo
legislativo diferenciado propio:

3. (...) dmmunity» is the common shorthand phrase for «immunity
from jurisdiction». If there is no jurisdiction en principle, then the
question of an immunity from a jurisdiction which would otherwise
exist simply does not arise. The Court, in passing over the question

32 La “jurisdiccién” es previa a la inmunidad, en tanto que, si la primera no existiera
no habria lugar para la segunda.

33 ICJ, Reports 2002, pp. 24, para. 59.
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of jurisdiction, has given the impression that «immunity» is a free-
standing topic of international law. It is not. «Jmmunity» and
«jurisdiction» are inextricably linked.

4. While the notion of “immunity” depends, conceptually, upon a
preexisting jurisdiction, there is a distinct corpus of law that
applies to each. What can be cited to support an argument about the
one is not always relevant to an understanding of the other (...).”3*

Se han invocado distintos fundamentos para la inmunidad, varios de
ellos vinculados entre si: -la ficcion de “extraterritorialidad” de las misiones
diplomaticas y los alojamientos temporales de los Jefes de Estados (ya aban-
donada); -el caracter pleno, absoluto de la jurisdiccion de los Estados y la
igualdad e independencia de éstos, lo que lleva a la maxima par in parem
non habet imperium o par in parem non habet jurisdictionem; -1a soberania
de los Estados; la dignidad de los Estados; -la necesidad de mantener bue-
nas relaciones internacionales; -el deber de no injerencia; -el deber de no
generar responsabilidad internacional; -el jus representationis omnimodae
en las transacciones internacionales; -la “necesidad funcional”®®; -la corte-
sia internacional; -la renuncia voluntaria del Estado territorial al ejercicio
de la jurisdiccién.

Debemos distinguir los fundamentos juridicos de la normativa, de las
fuentes materiales y formales.

Oriol Casanovas sefiala que la inmunidad del Estado no radica ni en
una renuncia voluntaria del Estado territorial, ni en la extraterritorialidad,
ni en la cortesia, sino en una norma consuetudinaria internacional®®.

Orakhelashvili se cuestiona sobre si la inmunidad de los Estados es
realmente aceptada como norma consuetudinaria o principio, ello toman-
do en cuenta (en ciertos ambitos), basicamente, el impacto y la primacia
del jus cogens®".

34 Ibidem.

35 En el caso de los diplomaticos, la extraterritorialidad se basé en la necesidad de
que los enviados, para el cumplimiento de sus funciones, fueran libres del con-
trol del Estado receptor.

3¢ CASANOVAS Y LA ROSA, O. “La inmunidad (...), Op. Cit., p. 287.

37 V. ORAKHELASHVILI, A.Peremptory Norms and State Immunity (Www.
oxfordscholarship.com). Debe recordarse que la CIJ en el Asunto relativo a la Orden
de arresto, en la sentencia de 14 de febrero de 2002, ha expresado: 51 (...)“The
Court would observe at the outset that in international law it is firmly
established that, as also diplomatic and consular agents, certain holders of
high-ranking office in a State, such as the Head of State, Head of Government
and Minister for Foreign Affairs, enjoy immunities from jurisdiction in other
States, both civil and criminal (...)". Esta situacion es invocada por Senegal en el
Asunto relativo a la obligacién de perseguir o extraditar (Bélgica c. Senegal): 26.
Whereas Senegal stated that, following Belgium'’s request for the extradition of Mr.
Habré, the latter had been arrested and placed in custody on 15 November 2005
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La inmunidad es una cuestion de derecho internacional, siendo éste el
que determina el contenido de la normativa nacional®. Dada la dificultad
que tienen los tribunales nacionales en precisar el contenido de las normas
consuetudinarias internacionales e interpretar las normas convencionales
internacionales es que se ha entendido ttil una codificaciéon en la materia,
labor emprendida por la CDI (acompanada de las labores de la Sexta Comi-
sion y Grupos especiales constituidos al efecto)*°.

pending extradition; whereas it confirmed that, by a judgment dated 25 November
2005, the Chambre d’accusation of the Dakar Court of Appeal had held that it was
without jurisdiction over the request for Mr. Habré’s extradition, on the grounds that he
enjoyed immunity from jurisdiction by virtue of having been Head of State at the time
the acts occurred (...); and whereas Senegal stated that on 23 December 2005 it had
informed Belgium of this decision, which put an end to the extradition proceedings. (V.
Case concerning questions relating to the obligation to prosecute or extradite (Belgium
v. Senegal). Request for the indication of provisional measures. Order 28 may 2009).
Con relacién al desarrollo en materia de jus cogensy su incidencia en la inmunidad
penal de los altos funcionarios del Estado, el voto individual de Higgins, Kooijmas y
Buergenthal en el Asunto relativo a la Orden de Arresto, expresa: 73. A comparable
development can be observed in the field of international criminal law. As we said {(...),
a gradual movement towards bases of jurisdiction other than territoriality
can be discerned. This slow but steady shifting to a more extensive application of
extraterritorial jurisdiction by States reflects the emergence of values which
enjoy an ever-increasing recognition in international society. One such value
is the importance of the punishment of the perpetrators of international
crimes. In this respect it is necessary to point out once again that this
development not only has led to the establishment of new international
tribunals and treaty systems in which new competences are attributed to
national courts but also to the recognition of other, non-territorially based
grounds of national jurisdiction {(...).” (ICJ, Reports 2002).

38 Algunos doctrinarios han entendido que prohiben el reconocimiento de inmunida-
des la Convencion para la Prevencion y la Sancién del Delito de Genocidio de
1948, y la Convenciéon contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhu-
manos o Degradantes de 1984. Por su parte el Estatuto de la Corte Penal Inter-
nacional, siguiendo los “principios de Nuremberg”, establece: Articulo 27. Im-
procedencia del cargo oficial. 1. El presente Estatuto serd aplicable por igual a
todos sin distincion alguna basada en el cargo oficial. En particular, el cargo oficial
de una persona, sea Jefe de Estado o de Gobierno, miembro de un gobierno o
parlamento, representante elegido o funcionario de gobierno, en ningtn caso la
eximira de responsabilidad penal ni constituira per se motivo para reducir la pena.
2. Las inmunidades y las normas de procedimiento especiales que conlleve el cargo
oficial de una persona, con arreglo al derecho interno o al derecho internacional, no
obstaran para que la Corte ejerza su competencia sobre ella.

3 VERHOEVEN, J. (ed.), Le droit international des immunités: contestation ou
consolidation?, Larcier, Bruselas, 2004, p. 82. Cf. Nota 94 del Informe preliminar
de Kolodkin. A/CN.4/601, p. 21. Debe recordarse que, la Corte Permanente de
Justicia Internacional, en el Caso Lotus, con relacion a danos causados al navio
turco y a nacionales turcos y a la persecucion penal consecuente, ha sefialado:
«(T)he first and foremost restriction imposed by international law upon a
State is that - failing the existence of a permissive rule to the contrary - it
may not exercise its power in any form in the territory of another State.”
(PC1J, Series A, N° 10, pp. 18).

40V, supra Nota 29.
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Se han construido distintas teorias en torno a la amplitud de la inmu-
nidad de los Estados. La mas antigua, la inmunidad “absoluta”, predominé
en los tribunales hasta inicios del siglo XX. De conformidad a ella los Esta-
dos no podian ser sometidos a tribunales de otro pais cualquiera fuera el
asunto que se discutiera. A fines del siglo XIX jueces italianos y belgas
comenzaron a aplicar la teoria de la inmunidad “restringida”, “relativa”,
basada en la denominada “doble personalidad del Estado”!, distinguiendo
los actos jure imperii (realizados en calidad de ente publico), de los actos
jure gestionis (realizados en calidad de ente privado, titular de derechos
patrimoniales, predominantemente, actividades comerciales). Es de obser-
var que los distintos paises no han coincidido en sus calificaciones en los
dos tipos de actos. Ese defecto incluso se da entre tribunales de un mismo
Estado, lo que torna compleja la situacién en la practica. Ademas, bien se
ha senalado que las cuestiones de inmunidad se resuelven caso por caso*.

Existen distintos tipos de inmunidades: -inmunidades diplomaticas;
-inmunidades consulares; -inmunidades de los jefes de Estado; -inmuni-
dades del Estado; -inmunidades de los funcionarios del Estado; -inmuni-
dades de las Organizaciones y ciertos organismos internacionales, -in-
munidades de los funcionarios de las Organizaciones y organismos inter-
nacionales. Muchas de ellas se hallan emparentadas al denominado “de-
recho diplomatico”, si bien, poseen desarrollos diferenciados*?, lo que no
quita sus interrelaciones**. Asimismo, cabe distinguir entre inmunidad
ratione personae® e inmunidad ratione materiae*®, como también entre
inmunidad penal*’ e inmunidad civil*s.

41 Ente soberano y sujeto privado extranjero. V. MAZZEI, Maria del Rosario, “cSe
encuentra vigente la doble personalidad del Estado a la luz de la inmunidad de
jurisdiccion de los Estados?”, La Ley 1999-B.

42V. supra Nota 25.

43 Cf. Memorando de la Secretaria (marzo de 2008- A/CN.4/596), para. 15 a 17.

4 AMBOS, K. “Inmunidades en derecho penal nacional e internacional”, p. 693.
(www.juridicas.unam.mx).

% La inmunidad personal se deriva de la condicion y la dignidad del cargo que la
persona ocupa al servicio del Estado, vg. funcionarios que ocupan altos cargos,
tales como jefes de Estado o equivalentes, ministros de relaciones exteriores,
agentes diplomaticos acreditados en el Estado de acogida. Es el tipo de inmuni-
dad mas antiguo y esta relacionado con un cargo que detenta el funcionario para
el Estado por lo que tiene caracter temporal (surge cuando la persona asume el
cargo y termina cuando cesa en €l).

4 La inmunidad funcional, se posee independiente del nivel del cargo que se desem-
pefia, por el hecho de cumplir funciones “oficiales” para el Estado. Ese tipo de
inmunidad no se aplica a los realizados a titulo personal. Cuando la persona cesa
en esas funciones, sigue gozando de inmunidad ratione materiae en relacion con
los hechos realizados a titulo oficial durante el ejercicio del cargo. Hay acuerdos
consulares bilaterales que disponen que los miembros del personal diplomatico a
quienes se asignen funciones consulares seguiran gozando de los derechos, privi-
legios e inmunidades que se les otorgan en virtud de su estatuto diplomatico.

47 La jurisdiccion penal es generalmente territorial. Sin embargo, en el Derecho in-
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II

FALLOS DE LA CSJN ARGENTINA EN MATERIA DE
“SUJETOS INTERNACIONALES”, SUS “REPRESENTANTES”
Y SUS “INMUNIDADES”

Introduccion

La CSJN se ha visto llamada en numerosas oportunidades a pronun-
ciarse en materia de sujetos internacionales (Estados, entidades internacio-
nales), sus funcionarios o representantes y sus inmunidades e inviolabilidades.

Las sentencias de la CSJN han aplicado normas nacionales, normas
convencionales internacionales en las cuales Argentina es parte vincula-
da*, como asi también han invocado el derecho internacional general (nor-
mas internacionales consuetudinarias) y han hecho referencia a la doctri-
na y jurisprudencia internacionales.

En la mayoria de los casos, la Corte ha debido efectuar la valoracion de
su propia competencia y la verificacion del cumplimiento de los aspectos
procedimentales que la habiliten para entender en un asunto, muchos de
ellos de raigambre internacional. Frecuentemente, ha amalgamado los tres
topicos de nuestro estudio (sujetos, representantes e inmunidad). Por ello,
nuestros tratamientos de los fallos de la CSJN, en varios casos ensambla-
ran las consideraciones sobre las referidas tematicas.

Sentencias en materia de sujetos internacionales

Las causas relativas a sujetos internacionales han convocado la apli-
cacion de distintas normas. Por ejemplo, a los Estados y a sus bienes, les
ha sido aplicado el Dcto Ley 1258/58 y su enmienda y la Ley 24.488; a las
Organizaciones y organismos internacionales los convenios internaciona-
les pertinentes®.

ternacional, se ha admitido la extraterritorialidad por distintas razones: por la
nacionalidad (personalidad activa o pasiva); por la proteccion del interés nacio-
nal vulnerado; por la jurisdiccién universal. La jurisdiccion penal se ejerce tini-
camente sobre las personas. V. nota siguiente.

48 La inmunidad de jurisdiccién civil se basa en la distincion entre actos jure imperii
y actos jure gestionisy se aplica sobre personas o sobre el Estado y sus bienes
En la sentencia en el asunto relativo a la Orden de arresto, la CIJ, ha establecido:
“en el derecho internacional ha quedado firmemente establecido que, al igual que
los agentes diplomaticos y consulares, determinados altos funcionarios del Estado,
como el jefe de Estado, el jefe de gobierno y el ministro de relaciones exteriores,
gozan en otros Estados de inmunidad de jurisdiccion tanto civil como penal”. ICJ,
Reports 2002, p. 20 -21, para. 51.

49V. supra Nota 17.

50V. supra Nota 17.
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En general, los pronunciamientos de la Corte en la materia se han
ocupado, en primer lugar, de determinar la competencia de la Corte y su
fundamento juridico.

Estados

En el Caso Supanichky %', la Corte, al igual que en numerosos otros
fallos, considera que se trata de un proceso que no puede ser sometido a la
competencia originaria de la Corte. Distingue al Estado extranjero y sus
representaciones (bienes) de la persona del agente diplomatico o consular.
Al respecto senala:

Considerando {(...) En efecto, los Estados extranjeros y sus repre-
sentaciones diplomaéaticas no tienen el caracter de aforados
por lo que la accion dirigida contra el Estado de Israel por dafios y
perjuicios, no abre la competencia prevista por el Articulo 1015? de la
Constitucion Nacional. Por ello, se resuelve: declarar la incompe-
tencia de esta Corte para entender en forma originaria en
este juicio.

En el Caso Sestito*, el Dictamen del Procurador distingue la situa-
cion diferenciada entre un “Consulado” y un “Agente consular” acreditado.

51 CSJN, 28/07/1994 - Supanichky, Daniel A. c. Embajada de Israel en la Re-
ptiblica Argentina y/u otros - La Ley 1995 — A, 91 — DJ 1995- 265. El actor
interpone demanda contra la Embajada de Israel en Argentina a fin de interrum-
pir la prescripcion de la accion que considera tiene contra ella por danos y per-
juicios ocasionados por la muerte de su esposa acaecida en esa sede diplomatica
en un accidente ocurrido el 17 de marzo de 1992.

52Tras la Reforma de 1994, art. 117.

58 CSJN, 17/02/2004 - Sestito, Romina N. v. Consulado de Italia - Fallos 327:
208. Sestito, abogada, por derecho propio, inicié proceso por dafios y perjuicios
contra el Consulado de Italia, a fin de obtener un resarcimiento por el incumpli-
miento del demandado respecto de la beca de perfeccionamiento profesional en
«Derecho de Familia», que le fue otorgada por la Regiéon de Calabria, para cursar
en la Universidad de Catanzaro, consistente en un pasaje de ida y vuelta en
avion, en la entrega de U$S 3.500 para gastos y en la matricula del curso, a
llevarse a cabo entre noviembre y diciembre de 1997. Fue notificada de que
habia obtenido la referida beca, al haber sido elegida por la Comisién Examina-
dora Oficial del Consulado. El Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto de la
Nacién puso en conocimiento de la jueza interviniente la respuesta de la Emba-
jada de Italia al pedido de aplicacion del art. 43 de la «Convencién de Viena sobre
Relaciones Consulares» de 1963, que establece la inmunidad de jurisdiccién,
por tratarse de actos cumplidos en ejercicio de funciones consulares. Destaco,
ademas, que la remision de citaciones judiciales como ocurrié en autos no se
ajustd a los requerimientos legales. La Jueza dict6 sentencia e hizo lugar a la
excepcion de incompetencia opuesta por la Embajada de Italia, se inhibi6 de
entender en la causa y elevd los actuados a la Corte a sus efectos. Fundé su
decision, conforme a la opinién de la fiscal, en los arts. 75, inc. 22, 116y 117 de
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La primera no es aforada por lo que no corresponde que la Corte entienda
en la cuestion en forma originaria, siéndole aplicable la Ley 24.488 sobre
Inmunidad de los Estados y sus bienes. En cambio, el segundo goza de las
inmunidades y privilegios que le asigna la Convencién de Viena sobre Agentes
consulares de 1963, poseyendo la calidad de aforado de conformidad al
art. 117%. El Procurador General hizo notar que la demanda se inici6 con-
tra el “Consulado” y no contra el “Consul”.

En el Caso Municipalidad de Vicente Lopez *°, el dictamen de la
Procuradora reitera la postura del tribunal en cuanto a que los Estados
extranjeros y sus representaciones diplomaticas y consulares no revisten
la calidad de aforados en los términos de los articulos 116y 117 de la CN,
como asi también, que la competencia originaria de la Corte esta taxati-
vamente limitada a los supuestos en que sea parte un agente extranjero
que goce de status ‘diplomatico’, que no era la situacion que se presentaba
en autos y no podia ser extendida ni restringida por las leyes que la regla-
mentan a casos no previstos. El fallo de la Corte comparte los argumentos
y conclusiones de la Procuradora general y declara la incompetencia de la
Corte para entender en forma originaria en el juicio. Sin embargo, en voto
disidente los Magistrados Carlos S. Fayt, Antonio Boggiano y Adolfo R.
Vazquez han entendido:

la Constitucion Nacional, en el art. 2 de la ley 24.488 y en el art. 43 de la Conven-
cion de Viena sobre Relaciones Consulares de 1963. El Dictamen del Procurador
en el que se basa la brevisima sentencia de la Corte, expresa: “A mi modo de ver,
tal situacion es la que se presenta en el sub lite toda vez que, segin se desprende
de los términos de la demanda, a cuya exposicién de los hechos se debe atender
de modo principal para determinar la competencia, segin el art. 4 del Cédigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacién, la actora no dirige su pretension contra
un diplomatico extranjero, sino contra el Consulado de Italia, organismo que
depende de la embajada de ese pais y, al respecto, tiene dicho reiteradamente el
Tribunal que los Estados extranjeros y sus representaciones diplomaticas no
revisten la calidad de aforados a esta instancia (Fallos: 297:167; 305:1148 y
1872; 308:1673; 311:1187 y 2788; 312:2487; 313: 213 y 397, entre otros). Por
ello, y dado que la competencia originaria de la Corte, por ser de raigambre
constitucional, se encuentra taxativamente limitada a los supuestos en los que
sea parte, ya sea como actor o demandado, un agente extranjero que goce de
status diplomatico, segiin la Convencion de Viena sobre Agentes Diplomaticos y
la Convencién de Agentes Consulares de 1963, y no puede ampliarse, restringirse,
ni modificarse (Fallos: 302:63 y sus citas; 311:2788; 313:397; 316:965, otros),
opino que el presente proceso resulta ajeno al conocimiento del Tribunal, maxi-
me cuando la Embajada de Italia solicita la inmunidad de jurisdiccién prevista
en el art. 1° de la ley 24.488 y no se da ninguna de las excepciones previstas en
el art. 2° de dicha norma”. (Dictamen de 09/04/2004).

5*V. Infra Nota 106.

55 CSJN, 9/11/2000 - Municipalidad de Vicente Lopez v. Reptuiblica Federal de
Nigeria - Fallos: 323:3592. El actor Municipalidad de Vicente Lopez titular del do-
minio de un inmueble situado en su jurisdiccién, promovio ejecucion fiscal contra la
Republica Federal de Nigeria, tendiente a obtener el pago de la deuda que ese bien
registra en concepto de alumbrado, limpieza y conservacion de la via publica.
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2°) Que esta Corte reiteradamente ha establecido que resultan
ajenas a su competencia originaria las causas deducidas con-
tra Estados extranjeros, desde que éstos no revisten la cali-
dad de aforados (Fallos: 269:67 y sus citas; 276:310; 297:167;
304:1495; 305:72, 1148, 1872; 311:916; 312:197; 313:397;
318:1738, entre otros).

3°) Que la jurisprudencia del Tribunal registra numerosos ca-
sos en los cuales ha revisado su propia doctrina sobre la base
de admitir, con elevado concepto, que la autoridad del prece-
dente debe ceder ante la comprobacion del error o de la incon-
veniencia de las decisiones anteriormente recaidas (Fallos:
166:220; 167:121; 178:25; 179:216; 183:409; 192:414; 216:91;
293:50, entre otros).

4°) Que mientras el art. 117 (anterior art. 101 de la Constitu-
cion Nacional) establece que en todos los asuntos concernien-
tes a embajadores, ministros y cénsules extranjeros, la Corte
Suprema ejercera su jurisdiccién “originaria y exclusivamen-
te”, el art. 116 (anterior art. 100) no efectiia esa expresa refe-
rencia respecto de los Estados extranjeros.

5°) Que, en tales circunstancias, cabe tener presente la doctrina
establecida por este Tribunal segun la cual ninguna de las
normas de la Ley Fundamental de la Nacién puede ser inter-
pretada en forma aislada, desconectiandola del todo que com-
pone, y que la interpretacién debe hacerse, al contrario, inte-
grando las normas en la unidad sistematica de la Constitu-
cién, comparandolas, coordindndolas y armonizandolas, de
tal forma que haya congruencia y relacion entre ellas (Fallos:
320:875, entre otros). Por lo demas, la obra genuina de los intér-
pretes, y en particular de los jueces, es permitir el avance de
los principios constitucionales, que es de natural desarrollo y
no de contradiccién, consagrando la inteligencia que mejor
asegure los grandes objetivos para los que fue dictada la Cons-
titucién (Fallos: 320:875).

6°) Que respecto del art. 117 de la Constitucion Nacional (ante-
rior art. 101) se ha establecido que “el objeto de la jurisdiccién
nacional en los casos indicados, como en todos aquellos en
que tiene lugar por razén de las personas, es asegurar a los
que se hallen en caso de pedirla, una justicia libre de toda
sospecha de parcialidad; y evitar complicaciones con Estados
extranjeros... que pondrian en peligro la paz y el orden publi-
co... Una denegaciéon de justicia, una violacion de las leyes
contra los derechos de un extranjero, daria lugar a que su
gobierno interviniese en su proteccién, y la reptublica toda
podria verse en conflictos externos por el hecho de uno sélo de
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sus miembros... Es claro, por consiguiente que la jurisdiccion
esta en la razén y los fines de la Constitucién tanto como en
su letra; y no hay motivo para resistirla” (Fallos: 14:425).

7°) Que, en idéntico orden de ideas, se precisé que la competencia
originaria y exclusiva de la Corte Suprema en los asuntos con-
cernientes a embajadores extranjeros le ha sido atribuida en
razén de ser el mas alto tribunal de la Nacién y de correspon-
der al gobierno de la misma la direccion de las relaciones
exteriores y todas las cuestiones de caracter internacional
(Fallos: 183:156). Responde a la necesidad de mantener las bue-
nas relaciones entre los sujetos de derecho internacional, ase-
gurando a sus representantes diplomaticos acreditados en nuestro
pais las maximas garantias que, con arreglo a la practica uniforme
de las naciones, debe reconocérseles para el mas eficaz cumplimien-
to de sus funciones (Fallos: 316:965, considerando 4°).

8°) Que tales principios, que han inspirado el establecimiento
de la jurisdiccién originaria para los diplomaticos, determi-
nan que -de acuerdo con una interpretacién sistematica de la
Carta Fundamental- igual regla deba adoptarse en los asun-
tos que conciernen a los Estados extranjeros. En efecto, si el art.
117 (anterior art. 101) tiene como finalidad el resguardo de las bue-
nas relaciones internacionales, no se advierten razones que justifi-
quen efectuar distingos entre un pais y sus representantes, some-
tiendo al primero a la justicia federal ordinaria. Ello es asi, por cuanto
las relaciones internacionales se hallan involucradas ya sea
que el caso concierna al Estado extranjero en si o a sus emba-
jadores, ministros y cénsules en consecuencia, se justifica que
en ambas hipétesis actiie esta Corte, como cabeza de un poder
del Estado y tribunal superior de la justicia nacional..

9°) Que lo expuesto no importa una extensién por via analégica
de la jurisdiccién originaria de la Corte Suprema que exceda
los limites del texto constitucional, sino que es una soluciéon
que surge de las pautas de hermenéutica constitucional rese-
nadas en el considerando 5°.

10) Que esa linea interpretativa encuentra apoyo en preceden-
tes del Tribunal. Asi, en Fallos: 301:312 en el que se hallaba en
cuestion -como victima de un delito- un jefe de Estado extranjero,
decidié que el caso era de su competencia originaria, porque no esta-
ba excluido sino simplemente no previsto en la Constitucion Nacional
(anteriores arts. 100 y 101, actuales 116 y 117) y 24, inc. 1°, del
decreto-ley 1285/58). Igual temperamento se adopto en Fallos:
316:965, causa en la que se investigaba la presunta comision de un
delito por parte del embajador extraordinario y plenipotenciario de
un sujeto de derecho internacional (Ia Soberana Orden de Malta),
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sobre la base de “una interpretacion historica del art. 101 de la Cons-
titucion Nacional, adecuada a las presentes circunstancias de las
relaciones internacionales”.

Por ello, oida la sefiora Procuradora Fiscal, se declara que la pre-
sente causa es propia de la competencia originaria de la Cor-
te. Librese oficio al Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto de la
Nacién, a fin de que, por su intermedio, se requiera la conformidad
exigida por el art. 24, inc. 1°, iltimo parrafo del decreto-ley 1285/58.

Es decir, los Magistrados aplicaron el principio aedem ratio idem jus.

Para el ejercicio de la competencia, antes de la Ley 24.488 de 1995, el
Decreto-Ley 1285/58, respondiendo al criterio de inmunidad absoluta de
los Estados, en su art. 24°°, habia establecido:

“No se dara curso a una demanda contra un Estado extranje-
ro, sin requerir previamente de su representante diplomati-
co, por medio del Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto, la con-
formidad de aquél pais para ser sometido a juicio”.

La CSJN, en el Caso Mac Lean, Carlos c/ Estados Unidos de
América, Recurso extraordinario®, sostuvo la inmunidad abso-
luta y rechazé el recurso extraordinario interpuesto por Mac Lean
que invocaba la inconstitucionalidad del art. 24 del Decreto-Ley
1285/58:

8. Que en cuanto a la pretendida inconstitucionalidad del citado art.
24.1 del decreto ley 1285/58 el Tribunal comparte lo afirmado por el
Serior Procurador General en el sentido de que el recurrente no sumi-
nistra fundamentos suficientes para demostrarla. A pesar de ello, no
estima ocioso agregar que, como también se sefiala en el dictamen
precedente, el principio que la norma consagrada encuentra su
fundamento en el plano del derecho internacional (Fallos:
125:40) y comporta la positivacion, ya establecida anteriormente
por el art. 24 de la Ley 13.998, del principio vigente en dicho

56 Tras la enmienda del 1963, art. 24.1.

57 CSJN, 02/09/1975 - Mac Lean, Carlos ¢/ Estados Unidos de América”, Recur-
so extraordinario - Fallos: 292:461. Carlos A. Mac Lean inicié6 demanda contra
los Estados Unidos de América persiguiendo el cobro de la comisién correspon-
diente a su intervencién en el contrato de locacién celebrado por Franco Seghetti
y el Secretario de Estado de los EE.UU., representado por el Sr. Harry Wetzork,
Consejero de Administracion de la Embajada en Argentina. El Ministerio de Re-
laciones Exteriores y Culto comunic6 a la Corte que la Embajada se rehusaba a
ser sometida a juicio por no haber renunciado a su inmunidad soberana. Mac
Lean invocé la inconstitucionalidad de los decretos leyes que otorgaban inmuni-
dad a la demandada. La Corte rechazé el recurso extraordinario.



LA APLICACION DEL DERECHO INTERNACIONAL EN FALLOS DE LA C.S.J.N. ARGENTINA 129

derecho, con arreglo al cual un Estado soberano no puede ser
sometido contra su voluntad a la potestad jurisdiccional de
los tribunales de otro, regla que con anterioridad a su san-
cién legislativa fue aplicada desde antiguo y en forma reite-
rada por esta Corte (Fallos:123:58; 125:40; 178:73; 215.252).

El Decreto-Ley 9015/63 morigeré la posicion al incorporar un segun-
do inciso al art. 24 del Decreto-Ley 1258/58)% y limitar asi la inmunidad
absoluta de los Estados:

“El Poder Ejecutivo puede declarar con respecto a un pais de-
terminado la falta de reciprocidad a los efectos consignados en
esta disposicion, por decreto debidamente fundado. En este caso el
Estado extranjero, con respecto al cual se ha hecho tal decla-
racién, queda sometido a la jurisdiccién argentina (...)".

Este inciso fue designado “Clausula Gronda”, en referencia al caso
“Franco Gronda”, llevado adelante ante los tribunales de Milan-Italia, en el
que se habia trabado embargo sobre una aeronave y un buque argentinos
estacionados en Génova y en el que se consider6 la cuestiéon de la recipro-
cidad. Es de observar, que el propio fallo de la Corte sefiala que correspon-
de al Poder Ejecutivo declarar la existencia o no de reciprocidad, cuestion
no revisable por via judicial.

Con excepcidén de la falta de reciprocidad, la CSJIN sostuvo la inmuni-
dad de jurisdiccion absoluta del Estado extranjero hasta el Caso Manauta,
Juan J. y otros c. Embajada de la Federaciéon Rusa®, fallo que adopto
la tesis de la inmunidad restringida, adelantandose a la sancién de la Ley
24.488 (31/05/1995), la que consagré la distincién entre actos iure imperii
y iure gestionis de los Estados y sus representantes®°.

58 El mismo articulo define como “causas concernientes a embajadores o ministros
plenipotenciarios extranjeros” las que les afectaran directamente, por debatirse
en ellas derechos que les asisten o que comprometen su responsabilidad, dan-
dose curso a las acciones respectivas una vez obtenida la conformidad de su
gobierno para ser sometidas a juicio. A su vez establece que son causas concer-
nientes a los consules extranjeros las seguidas por hechos o actos cumplidos en
el ejercicio de sus funciones propias, siempre que en ellas se cuestione su res-
ponsabilidad civil o criminal.

59 CSJN, 22/12/1994 - Manauta, Juan J. y otros c. Embajada de la Federacién
Rusa. M.817.XXV. Manauta y otros, reclamaron por derecho propio y una en con-
dicion de conyuge supérstite, por los dafios y perjuicios que les habria irrogado el
incumplimiento de la Embajada de la URSS de las obligaciones correspondientes a
aportes previsionales, sindicales y asignaciones familiares que los correspondian
mientras se desempenaban en la Revista “Novedades de la Union Soviética”.

S0V. Infra.
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El referido fallo expresa:

7. Que ya en el curso del siglo XIX los Estados se embarcaron en
empresas comerciales, creando monopolios, explotando ferrocarriles,
buques y correos. La Primera Guerra mundial Acelero esas activida-
des y la irrupcién de los Estados socialistas y comunistas aumento
enormemente el sector publico de la economia y el comercio. Como
espejo de esa nueva realidad internacional surgi6 en la doctrina y
después en una jurisprudencia expansiva la llamada teoria res-
tringida de la inmunidad de jurisdiccién, que distingue entre
los actos iure imperii-los actos de gobierno realizados por el
Estado extranjero en su calidad de soberano- y los actos iure
gestionis —actos de indole comercial-. Respecto de la primera
clase de actos, la jurisprudencia mantuvo el reconocimiento
de la inmunidad de jurisdiccién del Estado extranjero. En cam-
bio, la mas moderna tendencia jurisprudencial adopté la doc-
trina restringida o relativa para los segundos, distincién que
a la postre fue recogida por las legislaciones recientes.

La Ley 24.488, en su art. 6, establece que las previsiones de la ley no
afectaran ninguna inmunidad o privilegio conferido por las Convenciones
de Viena de 1961 sobre Relaciones Diplomaticas, o de 1963 sobre Relacio-
nes Consulares®!. Si bien, otros convenios internacionales y normas con-

! La Convencion de Viena sobre Agentes Diplomaticos de 1961 establece: Art. 31.1.
El agente diplomatico gozara de inmunidad de la jurisdiccion penal del Estado re-
ceptor. Gozara también de inmunidad de su jurisdiccion civil y administrativa, ex-
cepto si se trata: a) De una accion real sobre bienes inmuebles particulares radica-
dos en el territorio del Estado receptor, a menos que el agente diplomatico los posea
por cuenta del Estado acreditante para los fines de la mision; b) De una accion
sucesoria en la que el agente diplomatico figure, a titulo privado y no en nombre del
Estado acreditante, como ejecutor testamentario, administrador, heredero o legata-
rio; ¢) De una accion referente a cualquier actividad profesional o comercial ejercida
por el agente diplomatico en el Estado receptor, fuera de sus funciones oficiales 2.
El agente diplomatico esta sin obligacion de testificar. 3. El agente diplomatico no
podra ser objeto de ninguna medida de ejecucion, salvo en los casos previstos en
los incisos a), b) y c) del parrafo 1 de este articulo y con tal de que no sufra menos-
cabo la inviolabilidad de su persona o de su residencia. 4. La inmunidad de juris-
diccion de un agente diplomatico en el Estado receptor no le exime de la jurisdiccion
del Estado acreditante. Art. 32. 1. El Estado acreditante puede renunciar a la
inmunidad de jurisdiccion de sus agentes diplomaticos y de las personas que go-
cen de inmunidad conforme al articulo 37. 2. La renuncia ha de ser siempre expre-
sa. 3. Si un agente diplomatico o una persona que goce de inmunidad de jurisdic-
cion, conforme al articulo 37, entabla una accion judicial no le sera permitido invo-
car la inmunidad de jurisdiccion respecto de cualquier convencion directamente
ligada a la demanda principal. 4. La renuncia a la inmunidad de jurisdiccion res-
pecto de las acciones civiles o administrativas no ha de entenderse que entrafia
renuncia a la inmunidad en cuanto a la ejecucion del fallo, para lo cual sera necesa-
rio una nueva renuncia. Art. 32. 4 «(...) la renuncia a la inmunidad de jurisdiccion
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suetudinarias que consagran la inmunidad de jurisdicciéon de los Estados,
de Organismos internacionales o sus representantes no ha sido incluida en
el Art. 6 de la Ley 24.488. Sin embargo, atento lo establecido en el art.
75.22 en lo que hace a la superior jerarquia de los tratados con relacion a
las leyes de la Nacién, debe considerarse incluida®.

La competencia de la CSJIN en casos de comportamientos jure gestionis
o en caso de consentimiento se halla contemplada en el art. 2 la Ley 24.488
y coincide con la normativa y practica internacional:

Articulo 2°.- Los Estados extranjeros no podran invocar inmuni-
dad de jurisdiccién en los siguientes casos:

a) Cuando consientan expresamente a través de un tratado inter-
nacional, de un contrato escrito o de una declaracion en un caso

respecto de las acciones civiles o administrativas no ha de entenderse que entrana
la renuncia a la inmunidad en cuanto a la ejecucion del fallo, para lo cual sera
necesario una nueva renuncia».

La Convencion de Viena sobre Agentes Consulares de 1963 regula: Art. 43.1.
Los funcionarios consulares y los empleados consulares no estaran sometidos a la
jurisdiccion de las autoridades judiciales y administrativas del Estado receptor por
los actos ejecutados en el ejercicio de las funciones consulares. 2. Las disposicio-
nes del parrafo 1 de este articulo no se aplicaran en el caso de un procedimiento
civil: a) Que resulte de un contrato que el funcionario consular, o el empleado con-
sular, no haya concertado, explicita o implicitamente, como agente del Estado que
envia, o b) Que sea entablada por un tercero como consecuencia de dafios causa-
dos por un accidente de vehiculo, buque o avion, ocurrido en el Estado receptor. Art.
44.1. Los miembros del consulado podran ser llamados a comparecer como testigos
en procedimientos judiciales o administrativos. Un empleado consular o un miem-
bro del personal de servicio no podra negarse, excepto en el caso al que se refiere el
parrafo 3 de este articulo, a deponer como testigo. Si un funcionario consular se
negase a hacerlo, no se le podra aplicar ninguna medida coactiva o sancion. 2. La
autoridad que requiera el testimonio debera evitar que se perturbe al funcionario
consular en el ejercicio de sus funciones. Podra recibir el testimonio del funcionario
consular en su domicilio o en la oficina consular, o aceptar su declaracién por escri-
to, siempre que sea posible. 3. Los miembros de una oficina consular no estaran
obligados a deponer sobre hechos relacionados con el ejercicio de sus funciones, ni
a exhibir la correspondencia y los documentos oficiales referentes a aquéllos. Asi-
mismo, podran negarse a deponer como expertos respecto de las leyes del Estado
que envia. Art. 45.1. El Estado que envia podra renunciar, respecto de un miembro
de la oficina consular, a cualquiera de los privilegios e inmunidades establecidos en
los articulos 41,43y 44. 2. La renuncia habra de ser siempre expresa, excepto en el
caso previsto en el parrafo 3 de este articulo, y habra de comunicarse por escrito al
Estado receptor. 3. Si un funcionario consular o un empleado consular entablase
una accion judicial en una materia en que goce de inmunidad de jurisdiccién con-
forme al articulo 43, no podra alegar esa inmunidad en relacion con cualquier de-
manda reconvencional que esté directamente ligada a la demanda principal. 4. La
renuncia a la inmunidad de jurisdiccion respecto de acciones civiles o administrativas
no implicara, en principio, la renuncia a la inmunidad en cuanto a las medidas de
ejecucion de la resolucion que se dicte, que requeriran una renuncia especial.

62 V. supra Nota 17.
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determinado, que los tribunales argentinos ejerzan jurisdiccion so-
bre ellos;

b) Cuando fuere objeto de una reconvencion directamente ligada a
la demanda principal que el Estado extranjero hubiere iniciado;

¢) Cuando la demanda versare sobre una actividad comercial o
industrial llevada a cabo por el Estado extranjero y la jurisdiccion
de los tribunales argentinos surgiere del contrato invocado o del
derecho internacional;

d) Cuando fueren demandados por cuestiones laborales, por na-
cionales argentinos o residentes en el pais, derivadas de contratos
celebrados en la Reptiblica Argentina o en el exterior y que causaren
efectos en el territorio nacional;

e) Cuando fueren demandados por dafios y perjuicios derivados
de delitos o cuasidelitos cometidos en el territorio;

f) Cuando se tratare de acciones sobre bienes inmuebles que se
encuentren en territorio nacional;

g) Cuando se tratare de acciones basadas en la calidad del Estado
extranjero como heredero o legatario de bienes que se encuen-
tren en el territorio nacional;

h) Cuando, habiendo acordado por escrito someter a arbitraje todo
litigio relacionado con una transaccién mercantil, pretendiere invo-
car la inmunidad de jurisdiccion de los tribunales argentinos en un
procedimiento relativo a la validez o la interpretacion del convenio
arbitral, del procedimiento arbitral o referida a la anulacién del lau-
do, a menos que el convenio arbitral disponga lo contrario. (El resal-
tado nos pertenece).

El consentimiento expreso debe ser manifestado por 6rgano competen-
te, capaz de manifestar de modo definitivo la voluntad del Estado®. Atento

63 La Convencién de las Naciones Unidas sobre inmunidad de jurisdiccion de 2004,
con relacién al “consentimiento”, establece: Articulo 7. Consentimiento expre-
so al ejercicio de jurisdiccién. 1. Ningtin Estado podra hacer valer la inmunidad
de jurisdiccion en un proceso ante un tribunal de otro Estado en relacion con una
cuestion o un asunto si ha consentido expresamente en que ese tribunal ejerza
jurisdiccion en relacién con esa cuestion o ese asunto: a) por acuerdo internacional;
b) en un contrato escrito; o ¢) por una declaracion ante el tribunal o por una comuni-
cacion escrita en un proceso determinado. 2. E1 acuerdo otorgado por un Estado
respecto de la aplicacion de la ley de otro Estado no se interpretara como consenti-
miento en el ejercicio de jurisdiccion por los tribunales de ese otro Estado. Ademas,
debe tenerse en cuenta lo fijado en la misma Convencién: Articulo 22. Notifi-
caciéon de la demanda. 1. La notificacion de la demanda u otro documento por el
que se incoe un proceso contra un Estado se practicara: a) de conformidad con
cualquier convenio internacional aplicable que obligue al Estado del foro y al Esta-
do interesado; o b) de conformidad con cualquier arreglo especial de notificacion
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a que la inmunidad de jurisdiccion es un privilegio, es renunciable por su
“titular” en forma expresa o tacita (admitiéndose la oralidad). El Estado
extranjero puede consentir expresamente la jurisdiccién de los tribunales
locales, ya esté ello manifestado en un tratado internacional, en un contra-
to escrito o por una declaracion ante el tribunal (escrita u oral) o comunica-
cion escrita en un proceso determinado. Los dos primeros supuestos son
casos de eleccion del foro con caracter ante litem natam; el Giltimo, se da en
un proceso determinado, con caracter post litem natam. La renuncia tacita
se infiere del comportamiento del Estado que comparece ante los tribuna-
les de otro Estado e incoa el proceso o interviene en el proceso o realiza
cualquier otro acto en relacién con el fondo del litigio. Esa renuncia debe
ser positiva y no ficta, efectuada por ente capaz de representar al titular®*.

entre el demandante y el Estado interesado, si no lo prohibe la legislacion del Esta-
do del foro; o c) a falta de tal convenio o arreglo especial: i) transmitiéndola por via
diplomatica al Ministerio de Relaciones Exteriores del Estado interesado; o ii) por
cualquier otro medio aceptado por el Estado interesado, si no lo prohibe la legisla-
cion del Estado del foro. 2. La notificacion por el medio a que se refiere el inciso i)
del apartado c) del parrafo 1 se entendera hecha cuando el Ministerio de Relacio-
nes Exteriores haya recibido los documentos. 3. A esos documentos se acompana-
ra, de ser necesario, la traduccion al idioma oficial o a uno de los idiomas oficiales
del Estado interesado. 4. El Estado que comparezca en relacion con el fondo de un
proceso incoado contra €l no podra aducir luego que la notificacion de la demanda
no se hizo con arreglo a lo dispuesto en los parrafos 1y 3. Articulo 23. Sentencia
dictada en ausencia. 1. No se dictard sentencia en ausencia contra ningiin Esta-
do sin que el tribunal se haya asegurado de que: a) se han cumplido los requisitos
establecidos en los parrafos 1y 3 del articulo 22; b) ha transcurrido un plazo de al
menos cuatro meses contados desde la fecha en que se haya hecho o se entienda
hecha, de conformidad con los parrafos 1y 2 del articulo 22, la notificacion de la
demanda u otro documento por el que se incoe el proceso; y c) la presente Conven-
cion no le prohibe ejercer jurisdiccion. 2. De la sentencia dictada en ausencia contra
un Estado se transmitira a éste copia, a la que se acompanara, de ser necesario, la
traduccion al idioma oficial o a uno de los idiomas oficiales del Estado interesado,
por uno de los medios indicados en el parrafo 1 del articulo 22 y de conformidad
con lo dispuesto en dicho parrafo. 3. El plazo sefialado para recurrir en anulacion
una sentencia dictada en ausencia no sera inferior a cuatro meses y empezara a
correr desde la fecha en que el Estado interesado haya recibido o se entienda que
ha recibido la copia de la sentencia. Articulo 24. Privilegios e inmunidades
durante la sustanciacién del proceso ante un tribunal. 1. El hecho de que un
Estado incumpla o rehuse cumplir el requerimiento de un tribunal de otro Estado
por el que se le inste a realizar o abstenerse de realizar determinado acto o a pre-
sentar cualquier documento o revelar cualquier otra informacioén a los efectos del
proceso no tendra mas consecuencias que las que resulten de tal comportamiento
en relacion con el fondo del asunto. En particular, no se condenara a ninguna multa
o pena al Estado que haya incumplido o rehusado cumplir tal requerimiento. 2.
Ningun Estado estara obligado a prestar caucion, fianza o depésito, sea cual fuere
su denominacion, para garantizar el pago de las costas o gastos judiciales de cual-
quier proceso en que sea parte demandada ante un tribunal de otro Estado.

% HERZ, M. “La nueva Convencioén de Naciones Unidas sobre inmunidad de juris-
diccién de los Estados y sus bienes. Su compatibilidad con el régimen argentino”
(http:/ /www.reei.org/reei%2010/M.Herz(reei%2010).pdf).
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Con relacion al consentimiento, debemos distinguir entre el consenti-
miento otorgado por un sujeto internacional en casos referidos a inmuni-
dad de jurisdiccion, del consentimiento en casos relativos a la inmunidad
de ejecucion.

Normas internacionales rigen la inmunidad de ejecucién en Argenti-
na, ya que no hay dispositivo normativo doméstico en la materia. Si bien, la
inmunidad de jurisdiccién -en sentido amplio- abarca la de ejecucion, apa-
recen requisitos y condiciones procedimentales para la adopcién de medi-
das coercitivas contra un sujeto internacional.

El Art. 20 de la Convencion de Naciones Unidas sobre inmunidad de
jurisdiccién de los Estados y sus bienes®, establece que: “Cuando se re-
quiera el consentimiento para la adopcién de medidas coercitivas de con-
formidad con los articulos 18 y 19, el consentimiento para el ejercicio de
jurisdiccion en virtud del articulo 7 no implicara consentimiento para adoptar
medidas coercitivas”, es decir el consentimiento de sumisién debe expre-
sarse en dos oportunidades: para la sumisiéon a la jurisdiccién y para la
adopcién de medidas de embargo o ejecucion®®.

El Art. 18 del referido convenio, establece que:

“No podran adoptarse contra bienes de un Estado®, en relacién con
un proceso ante un tribunal de otro Estado, medidas coercitivas
anteriores al fallo como el embargo y la ejecucion, sino en los ca-
sos y dentro de los limites siguientes:

a) cuando el Estado haya consentido expresamente en la adopcion
de tales medidas, en los términos indicados:

%5 Si bien, la Convencion no ha entrado en vigor, en la mayor parte de sus dispositi-
vos, representa codificacion de normas consuetudinarias.

%0 V. infra Casos Vallarinoy O.S.N. c. Embajada de la URSS.

%7 Con relacion a “bienes” del Estado, el Art. 21 de la Convencion de Naciones Unidas
establece: 1. No se consideraran bienes utilizados o destinados a ser utilizados
especificamente por el Estado para fines que no sean un servicio ptublico no comer-
cial conforme a lo dispuesto en el apartado c) del articulo 19: a) los bienes, incluida
cualquier cuenta bancaria, que sean utilizados o estén destinados a ser utilizados
en el desempeno de las funciones de la mision diplomatica del Estado o de sus
oficinas consulares, sus misiones especiales, sus misiones ante organizaciones in-
ternacionales o sus delegaciones en 6rganos de organizaciones internacionales o
en conferencias internacionales; b) los bienes de caracter militar o los que sean
utilizados o estén destinados a ser utilizados en el desemperio de funciones milita-
res; c) los bienes del banco central o de otra autoridad monetaria del Estado; d) los
bienes que formen parte del patrimonio cultural del Estado, o parte de sus archivos,
y no se hayan puesto ni estén destinados a ser puestos en venta; e) los bienes que
formen parte de una exposicion de objetos de interés cientifico, cultural o histéricoy
no se hayan puesto ni estén destinados a ser puestos en venta. 2. Lo dispuesto en
el parrafo 1 se entendera sin perjuicio de lo previsto en el articulo 18 y los aparta-
dos a) y b) del articulo 19.
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i) por acuerdo internacional;
ii) por un acuerdo de arbitraje en un contrato escrito; o

iii) por una declaracién ante el tribunal o por una comunicacion es-
crita después de haber surgido una controversia entre las partes; o

b) cuando el Estado haya asignado o destinado bienes a la satisfac-
cion de la demanda objeto de ese proceso.

El Art. 19 del mismo convenio fija que:

“No podran adoptarse contra bienes de un Estado, en relacion con
un proceso ante un tribunal de otro Estado, medidas coercitivas
posteriores al fallo como el embargo y la ejecucion, sino en los
casos y dentro de los limites siguientes:

a) cuando el Estado haya consentido expresamente en la adopcion
de tales medidas, en los términos indicados:

i) por acuerdo internacional;
ii) por un acuerdo de arbitraje o en un contrato escrito; o

iii) por una declaracién ante el tribunal o por una comunicacion es-
crita después de haber surgido una controversia entre las partes; o

b) cuando el Estado haya asignado o destinado bienes a la satisfac-
cion de la demanda objeto de ese proceso; o

c) cuando se ha determinado que los bienes se utilizan especificamente
o se destinan a su utilizacion por el Estado para fines distintos de los
fines oficiales no comerciales y que se encuentran en el territorio del
Estado del foro, si bien tinicamente podran tomarse medidas coerci-
tivas posteriores al fallo contra bienes que tengan un nexo con la
entidad contra la cual se haya incoado el proceso.

En el Caso Blasson , la Corte consider6 que, cuando media consen-
timiento o cuando se trata de bienes relacionados con actos de indubitable
caracter iure gestionis, es procedente la adopciéon de medidas coercitivas
ejecutorias:

68 CSJN, 06/10/1999- Blasson, Beatriz L. G. v. Embajada de la Repiblica
Eslovaca - B. 687. XXXIII. La sala 3* de la C. Nac. Trab. denegb el recurso
extraordinario de la demandada (Embajada de la Republica Eslovaca) contra el
fallo que confirmé la decisién de grado que desestimoé el pedido de levantamiento
de embargo preventivo sobre la cuenta corriente bancaria de la embajada para
asegurar el pago de indemnizaciones laborales, fundandose en que constituye
funcion privativa de la Corte Suprema apreciar si la misma es arbitraria a los
efectos de la apelacion federal y en que no se da el caso del art. 14 ley 48. Contra
la decisién, acude en queja la accionada. [Ley 48: Art. 14. Una vez radicado un
juicio ante los tribunales de provincia, sera sentenciado y fenecido en la jurisdiccion
provincial, y solo podra apelarse a la Corte Suprema de las sentencias definitivas
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5. Que a la luz de la practica actual seguida por los Estados
no es posible afirmar la existencia de un riguroso paralelismo
entre la inmunidad de jurisdiccion y la inmunidad de ejecu-
cién como norma de derecho internacional general, pues no
hay prueba de practica uniforme ni conviccién juridica de su
obligatoriedad. En tal sentido, la Convencién Europea sobre In-
munidad de los Estados de 1972 dispone: «No se aplicaran
medidas de embargo ni medida preventiva alguna a las pro-
piedades de un Estado contratante situadas en el territorio
de otro Estado contratante, excepto en el caso de que dicho
Estado hubiere otorgado consentimiento expreso por escrito
en cada caso particular y en la medida en que asi lo hiciera»
(art. 23). En el mismo orden de ideas, la State Inmunity Act de Gran
Bretana de 1978 establece una prohibiciéon general respecto de las
medidas ejecutorias contra bienes de un Estado extranjero dispues-
tas en un procedimiento judicial (seccion 13 [2] [b]) y a continuacion
hace una excepcion a la regla al permitir que tales medidas respecto
de bienes utilizados con fines comerciales (art. 13 [4]). Sin embargo,
la aplicabilidad de esta norma queda restringida en la seccién 13 (5),
en virtud de la cual, el jefe de la mision diplomatica extranjera o la
persona que provisoriamente cumpla esas funciones debe expresar
el consentimiento escrito y declarar que el bien que se pretende eje-
cutar no es de naturaleza comercial. Tal expresion esta sujeta a prueba
en contrario. La Foreign Sovereign Inmunity Act de los Estados
Unidos de 1976, reconoce la posibilidad de ejecutar aquellos
bienes de un Estado extranjero que sean utilizados para acti-
vidades comerciales, pero establece dos condiciones conjun-
tas para su aplicacién: a) que el Estado haya renunciado de
manera explicita o implicita a la inmunidad de ejecucién; b)
que los bienes de naturaleza comercial sobre los que se pre-
tende la ejecucion estén destinados a la misma actividad que
dio origen al litigio (§ 1610 [a]). Igual linea de pensamiento
sigue el proyecto elaborado por la Comisién de Derecho Inter-
nacional de las Naciones Unidas {...).

pronunciadas por los tribunales superiores de provincia en los casos siguientes: 1)
cuando en el pleito se haya puesto en cuestion la validez de un tratado, de una ley
del Congreso, o de una autoridad ejercida en nombre de la Nacion, y la decision
haya sido contra su validez; 2) cuando la validez de una ley, decreto o autoridad de
provincia se haya puesto en cuestion bajo la pretension de ser repugnante a la
Constitucion Nacional, a los tratados o leyes del Congreso, y la decision haya sido
en favor de la validez de la ley o autoridad de provincia;3) cuando la inteligencia de
alguna clausula de la Constitucion, o de un tratado o ley del Congreso, o una comi-
sion ejercida en nombre de la autoridad nacional haya sido cuestionada y la deci-
sion sea contra la validez del titulo, derecho, privilegio o exencion que se funda en
dicha clausula y sea materia de litigio].
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7. Que, la recurrente cuestiona un embargo preventivo sobre
los fondos de su cuenta corriente. Este supuesto no se encuen-
tra especificamente contemplado por el art. 22.3 de la Con-
vencién de Viena de 1961 sobre Relaciones Diplomaéticas, ni
por el art. 31.4 de la Convencién de Viena de 1963 sobre Rela-
ciones Consulares. La demandada expresa que los fondos
embargados le han sido asignados por el Estado eslovaco para
cubrir los costos y gastos necesarios para el cumplimiento de
los fines oficiales de la representacion diplomatica. Alega que
no ha renunciado a la inmunidad de ejecucién y en virtud de
lo dispuesto en el art. 32.4 de la Convencién de Viena sobre
Relaciones Diplomaéaticas es necesaria una nueva renuncia al
respecto. Tal afirmacién, denota que el Estado acreditante se ha
negado expresamente a la posibilidad de ser sometido a medidas
coercitivas.

8. Que, en las circunstancias del caso, no se ha acreditado que la
cuenta bancaria objeto de embargo tenga un destino diferente
del que afirma la Republica Eslovaca, esto es, el de solventar los
gastos ordinarios de su embajada en el pais. No se ha acreditado
que esa cuenta haya sido abierta con especifico destino a pa-
gar obligaciones originadas en actividades iuris gestionis ni
que lo fuera para el pago de obligaciones como las que han dado
Iugar al litigio, ni que hubiera sido destinada al depésito y extraccion
de fondos para pagar créditos documentarios o cualquier otro modo
de financiamiento de actividades iure gestioni.

10. Que ante el delicado y embarazoso conflicto entre el dere-
cho del trabajador a cobrar su salario de una embajada sobre
la cuenta destinada normalmente a pagarlo y el derecho de
un Estado extranjero a la inmunidad de ejecuciones sobre esa
misma cuenta, ha de darse preferencia a tal inmunidad, pese
a que no haya sobre el caso inmunidad de jurisdiccién (ver
«Manauta», Fallos 317:1880), pues aquella prerrogativa se funda
en el derecho internacional necesario para garantizar las
buenas relaciones con los estados extranjeros y las organiza-
ciones internacionales (art. 27 CN.). Naturalmente las buenas
relaciones diplomaticas habran de preservarse a condicion de que el
Estado extranjero haga honor a las relaciones de justicia con quie-
nes sufran sus inmunidades (art. 515 CCiv.). La justicia misma ha
de apremiar a ambas partes.

Por ello, oido el procurador general, se declara admisible el recur-
so extraordinario, se revoca la sentencia apelada y se ordena
el levantamiento del embargo preventivo dispuesto sobre la
cuenta de la Embajada de la Reptublica Eslovaca en el Deustche
Bank (...).
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La posicion es reiterada en numerosos casos, en lo que la Corte se
remite lisa y llanamente al Caso Blasson sin entrar en consideraciones
particulares del caso (i.a. Casos Bonacic-Kresic, Esteban c. Embajada de la
Reptiblica Federal de Yugoslavia, Garcia Jakab, Silvan P. c. Embajada de la
Repubica Eslovaca).

La Corte en el Caso Cereales Asuncién S.R.L.%°, entendi6 que aun
por hechos anteriores a la adopcion de la Ley 24.488, cabia aplicar la dis-
tincion entre actos iure imperiiy actos iure gestionis. Se explay6 en materia
de antecedentes normativos existentes en el Derecho internacional, confir-
mados por la jurisprudencia y la doctrina internacionales y el derecho com-
parado, aportando una serie de pautas interpretativas utiles provenientes
del Derecho internacional para la determinaciéon de la naturaleza de ciertos
actos estatales Asi, en el referido caso, vinculado a cuestiones comercia-
les °, manifesto:

6 CSJN, 20/09/1998 - Cereales Asuncién S.R.L. ¢/ Administracién Nacional de
Navegacién y Puertos de la Repiiblica Paraguaya s/ dafios y perjuicios
(incumplimiento del contrato) - C. 131. XXXII. La empresa promovioé demanda
contra la Administracion Nacional de Navegacion y Puertos de la Republica del
Paraguay y/o quien fuese responsable por los dafios y perjuicios derivados de la
rescisiéon unilateral del contrato de concesién suscrito por las partes, en virtud
del cual se autorizé a la actora a operar en la zona franca paraguaya en territorio
argentino. El 29 de noviembre de 1979 el gobierno de la Republica Argentina y el
gobierno de la Republica del Paraguay suscribieron en Buenos Aires un conve-
nio por el que se establecia una zona franca a favor de la Republica del Paraguay
en el puerto de Rosario para las mercaderias de exportacion procedentes del
Paraguay y para las que se importaran por ese pais para su uso y consumo. El
citado tratado disponia que la Republica Argentina cedia la administracion de
dicha zona a la Republica del Paraguay y se reservaba todas las facultades ema-
nadas de la soberania territorial y la jurisdiccion sobre este lugar. El Procurador
General del Estado del Paraguay, en representacion de éste -que fue citado como
tercero en el juicio- opuso la excepcién de incompetencia.

70 La Convencién de las Naciones Unidas sobre inmunidad de jurisdiccion de 2004,
con relacion a actividades comerciales, establece: Articulo 10. Transacciones
mercantiles. 1. Si un Estado realiza una transaccion mercantil con una persona
natural o juridica extranjera, y si en virtud de las normas aplicables de derecho
internacional privado los litigios relativos a esa transaccion mercantil corresponden
a la jurisdiccion de un tribunal de otro Estado, el Estado no podra hacer valer la
inmunidad de jurisdiccion ante ese tribunal en ningiin proceso basado en dicha
transaccion mercantil. 2. Lo dispuesto en el parrafo 1 no se aplica: a) en el caso de
una transaccion mercantil entre Estados; o b) si las partes en la transaccién mer-
cantil han pactado expresamente otra cosa. 3. Cuando una empresa estatal u otra
entidad creada por un Estado que esté dotada de personalidad juridica propia y
tenga capacidad: a) para demandar o ser demandada; y b) para adquirir bienes,
tener su propiedad o posesion y disponer de ellos, incluidos bienes que ese Estado
le haya autorizado a explotar o a administrar, intervenga en un proceso relativo a
una transaccion mercantil en la cual sea parte dicha entidad, la inmunidad de
jurisdiccion de que goce ese Estado no resultara afectada. Art. 2.1 c) de la referida
Convencion, senala que a los efectos de la Convencién, se entiende por “transac-
cion mercantil”: i) todo contrato o transaccion mercantil de compraventa de bienes o
prestacion de servicios; ii) todo contrato de préstamo u otra transaccion de caracter
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8°) Que tales antecedentes [la Convencion Europea sobre Inmunidad
de los Estados de 1972, el Proyecto de Inmunidades Jurisdiccionales
de los Estados de la Comision de Derecho Internacional de Naciones
Unidas, el Proyecto de Convencion Interamericana sobre Inmunidad
de Jurisdiccién de los Estados elaborado por el Comité Juridico Intera-
mericano; y como fuentes nacionales extranjeras la Foreign Immunities
Sovereign Act de los Estados Unidos de 1976 y la State Immunity Act
de Gran Bretana de 1978| contienen pautas interpretativas para
delimitar el alcance del término «comercial».

Asi, la Convencién Europea sobre Inmunidad de Jurisdiccion de los
Estados dispone que «un Estado contratante no podra alegar in-
munidad en caso de que tuviera en el territorio del Estado con
jurisdiccién una oficina, agencia u otro establecimiento comer-
cial a través del cual se dedicara, al igual que una persona
real a actividades industriales, comerciales o financieras, si la
accién judicial estuviera relacionada con las actividades de
dicha oficina, agencia o establecimiento comercial» (art. 7).

Asi, en el art. 10 del Proyecto sobre Inmunidad de los Estados elabo-
rado por la Comisién de Derecho Internacional de las Naciones Uni-
das se establece que no gozaran de inmunidad las transaccio-
nes mercantiles celebradas por un Estado con una persona
natural o juridica extranjera cuando en virtud de las normas
del Derecho Internacional Privado exista una jurisdicciéon na-
cional competente. En su art. 2, punto 1, numeral ¢, considera como
tales a la compraventa de mercaderias, prestacién de servi-
cios, convenios financieros, obligaciones de garantia, o cua-
lesquiera otros de caracter mercantil, industrial o de loca-
ciéon de obras o servicios.

Por su parte, el Proyecto de Convenciéon Interamericana sobre la In-
munidad de Jurisdiccion de los Estados establece: «los Estados no
invocaran inmunidad de jurisdiccién con respecto a las demandas
que se refieran a la actividad mercantil o comercial que hayan reali-
zado en el territorio del Estado del foro. Se entiende por actividad
mercantil o comercial del Estado la realizacién de una deter-
minada transaccién o acto comercial o mercantil como parte
del desarrollo ordinario de su comercio» (art. 5).

A su vez, la Foreign Sovereign Immunities Act de los Estados Unidos
define en su apartado 1603 que actividad comercial significa
tanto una conducta comercial habitual como una transaccién

financiero, incluida cualquier obligacion de garantia o de indemnizacion concer-
niente a ese préstamo o a esa transaccion; iii) cualquier otro contrato o transaccién
de naturaleza mercantil, industrial o de arrendamiento de obra o de servicios, con
exclusion de los contratos individuales de trabajo.
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comercial particular. El caracter comercial de una actividad
sera determinado por la naturaleza de la actividad, mas que
por referencia a su fin.

Por tltimo, la British Immunity Act establece que el Estado no gozara
de inmunidad jurisdiccional en las instancias relativas a una opera-
cion comercial en que un Estado extranjero es parte, o a una obliga-
cion contractual a su cargo (comercial o no) que deba ejecutarse en
todo o en parte en el Reino Unido (art. 3). Caracteriza luego, a las
obligaciones comerciales como todo contrato de provision de bie-
nes o servicios, todo préstamo u operacién financiera y toda
caucién o garantia vinculada con operacién financiera y toda
otra operacion o actividad (sea comercial, industrial, finan-
ciera, profesional o de naturaleza similar), asumida por el
Estado extranjero o en la cual éste se comprometa en forma
que no importe el ejercicio de un poder publico (art. 3, inc. 3).

9°) Que no es ocioso recordar algunos precedentes de tribunales
extranjeros que han determinado por exclusion el alcance de los
actos comerciales, al establecer que todo acto que no sea una in-
mediata manifestacion de la soberania de un Estado tendra
cardacter comercial. En el caso «Victory Transport, Inc. v. Comisaria
General de Abastecimiento y Transporte» se sefial6 que Ios actos fure
imperii se limitaran a los actos administrativos internos, como la ex-
pulsion de un extranjero; actos relativos a las fuerzas armadas; ac-
tos relativos a la actividad diplomatica; empréstitos puiblicos (...).

Asi también la Corte de Casacion italiana en el caso «Governo degli
Stato Uniti di America c. Soc .R.S.A.» (1963 Foro Ital. 1405, Revista de
Diritto Internazionale, tomo 47, pag. 484) deneg6 inmunidad a Ios Es-
tados Unidos en una demanda iniciada por una compania italiana que
habia construido cloacas para el comando logistico de Estados Uni-
dos, sobre la base de que la transacciéon era de naturaleza priva-
da a pesar de que habia sido hecha con un propésito militar.

Por su parte, la Corte Constitucional de Alemania el 30 de abril de
1963 (16 BVerfG en 64. 19 L.Z. en 175), dict6 sentencia en una cau-
sa en la cual, una firma privada demandé al gobierno de Iran por el
incumplimiento de una obligacién surgida del contrato de reparacion
del sistema de calefaccion central de la Embajada de Iran. En esa
oportunidad sostuvo que dicho contrato no podia incluirse den-
tro del ambito de los actos iure imperii (también citado en Henkin
Louis, Crawford Pugh Richard, Schachter Oscar, Smit Hans,
International Law. Cases and Materials, 3 ed., West Publishing
Company, St. Paul, Minn., 1993. pags. 1140y sgtes.).

Asi también lo ha entendido autorizada doctrina en la materia: The

Harvard Research in International Law en el trabajo Competencia de
las Cortes en relacion a estados extranjeros (art. 11, 25 A.J.1. L Supp.
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pag. 451 y sgtes.) concluye que un Estado realiza actividad co-
mercial cuando interviene en una actividad en la que una per-
sona privada puede intervenir (conf. Henkin op. cit.).

13) Que sin perjuicio de la finalidad publica perseguida por
todo Estado en su actuacion, aun al realizar actos de gestion, la
pauta de interpretacion valida para determinar si un Estado
puede ser juzgado por los tribunales del foro es la naturaleza
de la actividad. En las particulares circunstancias del caso, los
servicios de movimiento de carga portuaria constituyen actividad co-
mercial en el sentido de la ley 24.488, y distan con evidencia de
los actos de soberania o imperio, pese a la indole puiblica del
organismo creado por la ley paraguaya.

16) Que, por lo demas, no habiéndose pactado la jurisdiccion para-
guaya, las partes razonablemente han podido prever que serian com-
petentes los jueces del lugar en que debia cumplirse el contrato por la
empresa argentina deudora de la prestacion caracteristica de operar
la carga en la zona franca paraguaya sujeta a la jurisdiccion argenti-
na, que muestra, sin dudas, los lazos mas estrechos con el contrato.
Consiguientemente tanto el contrato como el derecho internacional
habilitan la jurisdiccion de los tribunales argentinos (art. 2, inc. c, de la
24.488), pues el lugar de cumplimiento del contrato es un crite-
rio que puede considerarse razonable segtin los principios de
derecho internacional general (conf. Mann. The Doctrine of
International Jurisdiction Revisited After Twenty Years, Recueil des
Cours, T.186 -1984-Illpag. 13, Lipstein, General Principles of Private
International Law, Recueil des Cours T.135-1972-I- pag. 135 1645).

Por ello, oido el Procurador General, se declara admisible el recurso
extraordinario, se confirma la sentencia apelada y se establece Ila
competencia del Juzgado Federal n° 2 de la ciudad de Rosario, Pro-
vincia de Santa Fe, para entender en la presente causa.

En el Caso Manauta’ -en sentencia que precedio la adopcion de la Ley
24.488- la CSJN aplico la tesis restringida en caso de conflictos labora-
les™, recurriendo al derecho comparado, al desarrollo del derecho interna-
cional y la practica jurisprudencial:

71V. supra Nota 59.

72 La Convencion de las Naciones Unidas sobre inmunidad de jurisdiccion de 2004,
con relacion a las cuestiones laborales, establece: Articulo 11. Contratos de traba-
jo. 1. Salvo que los Estados interesados convengan otra cosa, ninguin Estado podra
hacer valer la inmunidad de jurisdiccién ante un tribunal de otro Estado, por lo
demas competente, en un proceso relativo a un contrato de trabajo entre el Estado
Yy una persona natural respecto de un trabajo ejecutado o que haya de ejecutarse
total o parcialmente en el territorio de ese otro Estado. 2. Lo dispuesto en el parrafo
1 no se aplica: a) si el trabajador ha sido contratado para desempenar funciones
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10. Que empero, a la vista de la practica actual divergente de los Estados,
Yya no es posible sostener que la inmunidad absoluta de jurisdiccion cons-
tituya una norma de Derecho Internacional general, porque no se practica
de modo uniforme ni hay conviccion juridica de su obligatoriedad. Prueba
de ello son los textos legislativos modernos que se enrolan clara-
mente en la teoria restrictiva, tales como la “Convencion Europea
sobre Inmunidad de los Estados” (1972), la “Foreign Sovereign Immunities
Act”de los Estados Unidos (1976), Ia “State Immunity Act” de Gran Breta-
na (1978), entre muchos otros. Asimismo, el proyecto sobre inmunidad de
Jurisdiccion elaborado por la Comision de Derecho Internacional de las
Naciones Unidas sigue Ia teoria restrictiva.

11. Que, por lo demaés, no siempre se aplica a la Argentina en los
foros extranjeros la tesis absoluta’™. Se admitieron demandas
en su contra, aun en casos en los que el caracter de acto de
gestién del hecho impugnado era sumamente controvertible;
como v.gr. la reprogramacién unilateral que efectuara nuestro
pais de los vencimientos de bonos nominativos en doélares esta-
dounidenses ("Supreme Court of the United States”, N° 91763,
“Republic of Argentina and Banco Central de la Reptiblica Argentina”,
“Petitioners v. Weltover, Inc.,” et al., sentencia del 12 de junio de 1992.
Texto en “International Legal Materials” N° 31, p. 1220 siguientes)™ .

especiales en el ejercicio del poder publico; b) si el empleado es: i) un agente diploma-
tico, segun se define en la Convencion de Viena sobre Relaciones Diplomaticas de
196 1; ii) un funcionario consular, seguin se define en la Convencion de Viena sobre
Relaciones Consulares de 1963; iii) un miembro del personal diplomatico de las mi-
siones permanentes ante las organizaciones internacionales, de las misiones espe-
ciales, o que haya sido designado para representar al Estado en conferencias inter-
nacionales; o iv) cualquier otra persona que goce de inmunidad diplomatica; c) si el
objeto del proceso es la contratacion, la renovacion del contrato de trabajo o la reposi-
cion de una persona natural; d) si el objeto del proceso es la destitucion o la rescision
del contrato de una persona y, conforme determine el Jefe de Estado, el Jefe de
Gobierno o el Ministro de Relaciones Exteriores del Estado empleador, dicho proceso
menoscabe los intereses de seguridad de ese Estado; e) el empleado fuese un nacio-
nal del Estado empleador en el momento en que se entablo6 el procedimiento, a menos
que esta persona tenga su residencia permanente en el Estado del foro; o {) si el
Estado empleador y el trabajador han convenido otra cosa por escrito, salvo que por
motivos de orden puiblico los tribunales del Estado del foro tengan conferida jurisdic-
cion exclusiva por razén de la materia objeto del proceso.

7 Recuérdese lo senalado con relacion a la teoria de la reciprocidad y a la aplicacion
de la tesis relativa aplicada en varios paises ya a partir del final del siglo XIX.

7 En el caso del Weltover, Argentina fue demandada ante un Tribunal de Nueva
York por acreedores suizos y panamenos (1.3 millones de délares) patrocinados
por el Estudio Juridico Weltover, por haber reprogramado unilateralmente, en
1986, el pago de “bonod” en dolares, titulos del Estado, y sus intereses. Argenti-
na no reconocio6 la jurisdiccion de los tribunales estadounidenses y recurrié a la
Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos, invocando la inmunidad de
jurisdiccion, la que fue denegada por el tribunal por considerar que la emision
de bonos constituye acto de comercio. Weltover, Inc. v. Republic of Argentina, 941
F.2d 145 (2d Cir.1991), affd, 504U.S. 607(1992).
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12. Que las consideraciones precedentes autorizan plausiblemente
una interpretacion de la norma aplicable acorde a las presentes cir-
cunstancias de las relaciones internacionales. En consecuencia, cabe
concluir que no es de aplicacién al caso la “ratio” del art. 24, inc. 1°del
dec.ley 1285/58 por no encontrarse en tela de juicio un acto de
gobierno, ya que la controversia traida a conocimiento de este tribu-
nal se refiere al cumplimiento de obligaciones laborales y
previsionales, que en modo alguno puede afectar el normal des-
envolvimiento de una representacién diplomatica. No es ocioso
recordar, por lo demas, que el Instituto de Derecho Internacional afir-
mo que no existe inmunidad de jurisdiccion del Estado respecto de
controversias que se basan en relaciones de buena fe y seguridad
juridica respecto del foro y del derecho local como las del trabajo (ver
“Annuaire de I’ Institut de Droit International”, vol. 62, I, p. 76).

Asimismo, el Dictamen de la Procuradora General en el caso Mealla™
ha considerado, la causal laboral:

I (...) (C)Jomo se puso de resalto tanto en primera como segunda ins-
tancia (...), que a partir del precedente de Fallos: 317:1880
(“Manauta”) y, mas tarde, de lo previsto por el articulo 2, inciso d), de
la ley n° 24.488, quedo6 establecido que los Estados extranjeros
no podran invocar inmunidad de jurisdicciéon cuando fueren
demandados por asuntos laborales, por nacionales argenti-
nos o residentes en el pais, a partir de contratos celebrados
en la Republica o en el exterior y que causaren efectos en el
territorio Nacional (cf. Fallos: 321:2434; 323:959; 328:2391, 2522;
entre otros), explicitandose en el antecedente referido que no resulta
de aplicacion la ratio del articulo 24, inciso 1°, del decreto-ley n°
1285/58 por no encontrarse en disputa un acto de gobierno, ya que
el conflicto remite al cumplimiento de obligaciones laborales y
previsionales que en modo alguno puede afectar el normal desenvol-
vimiento de una representacion diplomatica (cons. 12). Se preciso,
ademas, con mencion de Fallos: 250:85, que la norma transcripta se
refiere iinicamente a la jurisdiccion originaria de la Corte y no a la de
los tribunales federales inferiores {...).

En el Caso Vallarino’ la Corte recuerda:

75 CSJN, 15/05/2008 — Mealla, Esther Yolanda c. Embajada de Fracia s/ Despi-
do - M. 787. XLIIL.

76 CSJN, 04/05/2000 - Vallarino, Edelmiro Osvaldo ¢/ Embajada del Japén s/
despido - V. 14. XXXIV. Vallarino, con domicilio en Capital Federal requirié a la
Embajada de Japén en la Republica Argentina indemnizacién por despido sin
causa y horas extras, por haberse desempenado en el area de seguridad interna
de la Embajada. La demandada interpuso las defensas de incompetencia e in-
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8°) Que la ley de inmunidad de jurisdiccion, al adoptar la tesis res-
trictiva, dispone en el art. 2°, inc. d que los Estados extranjeros
no podran invocar inmunidad de jurisdiccién “cuando fueren
demandados por cuestiones laborales, por nacionales argen-
tinos o residentes en el pais, derivadas de contratos celebra-
dos en la Republica Argentina o en el exterior y que causaren
efectos en el territorio nacional”. Concurren en autos, todos los
requisitos necesarios para queel caso encuadre dentro de las previ-
siones de este articulo pues el trabajador reside y trabajoé en el pais
(Fallos: 321:2434 esp. considerando 10).

9°) Que finalmente, cabe desestimar el planteo referido a la in-
munidad de ejecucién””, pues la procedencia del remedio fede-
ral exige un agravio concreto y actual (Fallos: 271:319; 307:2377,
entre otros) y toda vez que en el sub lite no existe un propésito
cautelar, ni mucho menos ejecutorio, este gravamen deviene
una afirmacién prematura o meramente conjetural.

En el Caso Ceresole™, con relacion a reclamaciones por dafios y per-

munidad de jurisdiccion y cuestiono6 la constitucionalidad de la ley 24.488 (Adla,
LV-D, 4339). El juez de primera instancia y la alzada rechazaron los planteos. La
demandada interpuso recurso extraordinario, afirmando que la sentencia se
aparta de la doctrina de la Corte conforme la cual no es posible someter a juicio
a un Estado extranjero sin su consentimiento. La Corte Suprema Suprema de
Justicia de la Nacion confirm6 la sentencia recurrida. (La Ley Online).

77 Con relacion a la inmunidad de ejecucién cabe tener presente lo dispuesto por la
Corte en los Casos Bonacic-Kresic, Esteban c. Embajada de la Repuiblica Federal
de Yugoslavia s/despidoy Blasson, Beatriz Lucrecia Graciela c. Embajada. de la
Reptiblica Eslovaca s/despido. V. supra Caso Blasson. Ademas debe tenerse en
cuenta que la Convencion de las Naciones Unidas sobre inmunidad de jurisdic-
cion de 2004, con relacion a las medidas coercitivas, establece: Articulo 20.
Efecto del consentimiento a la jurisdiccién sobre las medidas coercitivas.
Cuando se requiera el consentimiento para la adopcion de medidas coercitivas de
conformidad con los articulos 18 y 19, el consentimiento para el ejercicio de
jurisdiccién en virtud del articulo 7 no implicaré consentimiento para
adoptar medidas coercitivas. Es decir, a mas del requerimiento de consenti-
miento para la sumisién de jurisdiccion, hace falta un nuevo consentimiento
para la sumisiéon a ejecucién, tal como ya lo sefialaramos.

7 CSJN, 20/09/2001 - Ceresole, Norberto Rafael c/ Republica deVenezuela s/
darios y perjuicios - C. 783. XXXV. Norberto Rafael Ceresole promovié deman-
da contra la Repuiblica de Venezuela en reclamo de los danos y perjuicios que le
ocasiono el accionar de personal policial de la Direccién Sectorial de Inteligencia
Politica (DISIP), organismo dependiente del gobierno de ese pais, al que senalo
como responsable de su secuestro personal, del robo y hurto de bienes de su
propiedad, como asi también de los ataques perpetrados contra su honor, pres-
tigio personal y profesional. Expreso que el 28 de mayo de 1995 viajé a la citada
republica en su condicion de analista de politica internacional, escritor y perio-
dista, con el fin de entrevistarse, entre otros, con el teniente coronel Hugo Chavez
Frias -a quien califico de amigo personal- para llevar adelante el plan de trabajo
destinado a una disertacién que se realizaria en Brasil sobre el temario «Vene-
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juicios™ la Corte ha compartido el dictamen del Procurador General, el
que expresa:

VII (...) (C)abe recordar que, en materia de demandas promovi-
das contra un Estado extranjero, es principio liminar que el
mismo no se halla sometido a las jurisdicciones de otros Esta-
dos, conforme una sélida y aceptada norma del Derecho Inter-
nacional, el que sélo puede ser dejado de lado en algunos su-
puestos {(...).

VIII La ley 24.488, sancionada pocos meses después de la citada
causa “Manauta”, establece el régimen de inmunidad de jurisdiccion
de los Estados extranjeros ante los tribunales argentinos y dispone,
en su art. 1°, que “los Estados extranjeros son inmunes a la jurisdic-
cion de los tribunales argentinos, en los términos y condiciones esta-
blecidos en esta ley”. Surge de ahi, con claridad, que la inmunidad
de jurisdiccién sigue siendo el principio y su ausencia la ex-
cepcién. Esta posicion se reafirma cuando en el art. 4°, primer pa-
rrafo, se aclara que “la presentaciéon de los Estados extranjeros
ante los tribunales argentinos para invocar la inmunidad de
jurisdiccién no debe interpretarse como aceptaciéon de la com-

zuela-Brasil-Mercosur-Argentina», en la que estaba prevista la participacion del
militar venezolano. Sefialé que, a raiz de unas versiones periodisticas acerca de
un posible golpe de Estado en Venezuela que involucrarian al citado militar,
sufrié -por parte de distintos medios- una campana difamatoria originada en el
gobierno venezolano y el 14 de junio de 1995 fue interceptado por personal poli-
cial que lo traslad6 a dependencias de la DISIP, en donde se lo maltraté, amena-
z0, golpeo e interrogé durante doce horas sin que se le permitiera el contacto con
la Embajada Argentina ni con persona alguna. Dijo que, luego de recibir una
serie de acusaciones sobre su presunta participaciéon en distintos actos terroris-
tas, se le hizo saber que el motivo de su detencion era su amistad con el teniente
coronel Hugo Chavez Frias. Asever6 que ese mismo dia fue deportado y que sélo le
fueron devueltos algunos de sus efectos personales, quedando en manos de sus
secuestradores aquéllos de mayor valor, como ser dinero en efectivo, computado-
ra, disquetes, libros, trabajos realizados, entre otros. Fundé su demanda en la
violacién de la Convencion Americana sobre los Derechos Humanos, la Declara-
cion Universal de los Derechos Humanos, la Declaracion Americana de los Dere-
chos y Deberes del Hombre, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, So-
ciales y Culturales y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

7 La Convencién de las Naciones Unidas sobre inmunidad de jurisdiccion de 2004,
con relacion a las reclamaciones por dafnos y perjuicios, establece: Articulo 12.
Lesiones a las personas y darfios a los bienes. Salvo que los Estados interesa-
dos convengan otra cosa, ningtin Estado podra hacer valer la inmunidad de juris-
diccién ante un tribunal de otro Estado, por lo demas competente, en un proceso
relativo a una accion de indemnizacion pecuniaria en caso de muerte o lesiones de
una persona, o de dafio o pérdida de bienes tangibles, causados por un acto o una
omision presuntamente atribuible al Estado, si el acto o la omision se ha producido
total o parcialmente en el territorio de ese otro Estado y si el autor del acto o la
omision se encontraba en dicho territorio en el momento del acto o la omision.
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petencia”, asi como por la interpretacion efectuada por V.E. en la
causa “Cereales Asuncion S.R.L.” ya citada (considerando 5°, voto
mayoritario) y en Fallos: 321:2434 (ver considerandos 8°y 9° del
voto de la mayoria). También ésta es la intencién del legislador,
seguin surge del anélisis de los antecedentes parlamentarios
que precedieron a la sancién de la ley, en cuyos fundamentos
se expresa: “.. se toma como principio general la inmunidad
de jurisdiccion de los Estados extranjeros, por el cual los mismos
no pueden ser sometidos a la jurisdiccion de los tribunales argenti-
nos, salvo en los casos que como excepcion se prevea expresamente”
(Diario de Sesiones de la Camara de Diputados de la Nacién del 7 de
diciembre de 1994, pag. 4300). Parece claro, entonces, que sigue
plenamente vigente el principio de la inmunidad de jurisdic-
cion de los Estados extranjeros (art. 1° de la ley 24.488), aun-
que restringida sélo a los actos iure imperii, mientras que sus
excepciones se encuentran expresamente previstas en el art. 2° de la
norma. En el caso, tal como se indico supra -acapite I- el actor recla-
ma por los dafios y perjuicios que -dice- le produjeron los ac-
tos ilicitos cometidos por agentes de inteligencia, dependien-
tes del Estado demandado y dentro de los limites territoriales
de aquél, y tales hechos, en mi opinién, no pueden ser inclui-
dos entre las excepciones previstas en el art. 2° de la ley 24.488,
en especial, la del inc. e, que establece la posibilidad de de-
mandarlos ante los tribunales nacionales “.. por dafios y per-
juicios derivados de delitos o cuasidelitos cometidos en el te-
rritorio”. (El segundo resaltado pertenece al original).

En tales condiciones, si bien la tendencia actual es excluir del princi-
pio de inmunidad jurisdiccional de los Estados extranjeros a su acti-
vidad comercial, tal como se advierte de la evolucion de la jurispru-
dencia de V.E. resefiada supra y de la propia ley 24.488, los avan-
ces en la materia se detienen ante situaciones como la discutida en
autos, pues no cabe suponer que tales acciones puedan ser con-
sideradas como parte de aquélla, antes bien, se trata de acti-
vidades que trasuntan el ejercicio de imperium por parte del
Estado y, por lo tanto, comprendidas en el art. 1° de la ley
24.488, de tal forma que “verificar el examen de los actos de un
Estado soberano por los tribunales de otro y acaso declarar su inva-
lidez mediante una sentencia contra la voluntad del primero llevaria
sin duda a poner en peligro las amistosas relaciones entre los gobier-
nos y turbaria la paz de las naciones - 246 U.S. 304; 246 U.S. 297;
168 U.S. 250-” (Fallos: 178:173).

Esta parece ser, por otra parte, la voluntad del legislador, criterio que
el intérprete debe utilizar para indagar el verdadero sentido y
alcance de la ley (doctrina de Fallos: 308:1861), tarea en la que no
pueden descartarse los antecedentes parlamentarios (conf. Fallos:
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313:1149). En efecto, surge de ellos que el Congreso, en ningin
momento, quiso dejar sin efecto el principio de inmunidad de
jurisdiccién de los Estados extranjeros en todas las causas. Al
respecto, es elocuente e ilustrativa la exposicion de los fundamentos
del proyecto de ley, en donde se lee: “Para determinar las excep-
ciones se ha tomado como fundamento la evolucién que ha
tenido este tema en el derecho internacional. Actualmente
existe una tendencia en el derecho internacional a reducir los
casos en que un Estado puede alegar la inmunidad ante tribu-
nales extranjeros. Estos ultimos casos son solamente aque-
llos en los que el Estado acttia con caracter soberano (iure
imperii). No ocurre lo mismo cuando dicho Estado actiia de
alguna otra manera, es decir, cuando lo hace actuando como
persona de derecho privado (iure gestionis)...” (Diario de Sesio-
nes de la Camara de Diputados de la Nacién del 7 de diciembre de
1994, pag. 4300, fundamentos del proyecto del sefior diputado, Dr.
Juan O. Gauna).

IX Por lo expuesto, soy de opinién que debe confirmarse la sentencia
[denegatoria de la indemnizacién solicitada] en todo cuanto fue
materia de recurso extraordinario.

Los tribunales estadounidenses hicieron lugar a demandas de resarci-
miento de danos y perjuicios por violaciones a derechos humanos produci-
das en el extranjero. En el Caso Filartiga® se demand6 a un particular, en
el Caso Siderman de Blake v. Republic of Argentina, al Estado Argentino®!.

80 Dolly M.E. and Joel Filartiga v. Américo Norberto Pena-Irala 630 F.2d 876 (2d Cir.,
June 30 1980) (torture). (...) (U)Under the 1789 Aliens Tort Claims Act, U.S. courts
have jurisdiction over claims for torture brought by aliens against torturers
found to be in the United States.

81 Siderman de Blake v. Republic of Argentina, 965 F.2d 699 (9th Cir. 1992)- 965
F.2d 699. (...) As noted, Argentina will have an opportunity to rebut the Siderman'’s
evidence on remand. We do not suggest that because Argentina may have implicitly
waived its immunity in this suit, any foreign sovereign which takes actions against
a private party in our courts necessarily opens the way to all manner of suit by that
party. To support a finding of implied waiver, there must exist a direct connection
between the sovereign’s activities in our courts and the plaintiff’s claims
for relief. Only because the Sidermans’ have presented evidence indicating that
Argentina’s invocation of United States judicial authority was part and parcel of its
efforts to torture and persecute Jose Siderman have they advanced a sufficient
basis for invoking that same authority with respect to their causes of action for
torture. It will be up to the district court on remand to determine whether the requisite
direct connection exists. If it does, Argentina will be subject to the court’s
jurisdiction for the torture claims. The district court erred in dismissing
the Sidermans’ torture claims. CONCLUSION The Sidermans’ complaint and
the evidence they have presented in support of their allegations paint a horrifying
portrait of anti-Semitic, government-sponsored tyranny. The record that so far has
been developed in this case reveals no ground for shielding Argentina from the
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Debe tenerse presente que el Art 3° de la Ley 24.488 fue enmendado por el
Dcto 849/95 del PE Nacional (publicada en BO el mismo dia que la Ley
24.488, 28 de junio de 1995) atento a que la norma en su redaccion origi-
nal vulneraba el art. 46.1 de la Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos, el que requiere el agotamiento previo de los recursos internos®.

En el Caso O.S.N. c. Embajada de la URSS %, la Corte entendié con
relacion a acciones sobre bienes inmuebles 3*:

Sidermans’claims that their family business was stolen from them by the military
junta that took over the Argentine government in 1976. It further suggests that
Argentina has implicitly waived its sovereign immunity with respect to the Sidermans’
claims for torture. We REVERSE and REMAND for further proceedings consistent
with this opinion.

82 Art.3. Si se presentaren demandas ante los tribunales argentinos contra un Estado
extranjero invocando una violacion al Derecho Internacional de los Derechos Huma-
nos, el tribunal interviniente se limitara a indicar al actor el 6rgano de proteccion
internacional en el ambito regional o universal ante el que podra formular su recla-
mo, si correspondiere. Asimismo, remitira copia de la demanda al Ministerio de
Relaciones Exteriores, Comercio Internacional y Culto, a fin de que tome conoci-
miento del reclamo y adopte las medidas que correspondan en el orden internacio-
nal. El art. 3 enmendado dispone: Art. 3. (...) [El Tribunal] remitira copia de la
demanda al Ministerio de Relaciones Exteriores, Comercio Internacional y Culto, a
fin de que tome conocimiento del reclamo y adopte las medidas que correspondan
en el orden internacional. V. Infra.

83 CSJN, 21/05/2001 - O.S.N. c. Embajada de la URSS - Representaciéon Comer-
cial de Rusia s/Ejecucion - O. 263. XXXV. Obras Sanitarias de la Nacion pro-
movi6 ante los tribunales nacionales en lo civil de la Capital Federal un juicio de
ejecucion fiscal contra la Embajada de la Union de Republicas Socialistas Sovié-
ticas (Representacion Comercial de Rusia) por el cobro de la deuda originada en
la tasa por la provision del servicio de agua potable y desaglies a un inmueble de
su propiedad -sito en la calle Blanco Encalada 940 de la ciudad de Buenos Ai-
res- durante el periodo comprendido entre julio de 1989 y abril de 1993. La. el
Estado demandado opuso la excepcion de incompetencia, que la juez de primera
instancia rechazé. Sentencia apelada por el Estado demandado, fue confirmada
por la Sala D de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil. Contra lo asi
resuelto la demandada dedujo el recurso extraordinario, agraviandose del some-
timiento compulsivo a la jurisdiccién nacional.

84 La Convencién de las Naciones Unidas sobre inmunidad de jurisdiccion de 2004,
con relacién a los bienes establece: Articulo 13. Propiedad, posesion y uso de
bienes. Salvo que los Estados interesados convengan otra cosa, ningun Estado
podra hacer valer la inmunidad de jurisdiccion ante un tribunal de otro Estado, por
lodemas competente, en un proceso relativo a la determinacion de: a) un derecho o
interés del Estado respecto de bienes inmuebles situados en el Estado del foro, la
posesion o el uso por el Estado de esos bienes inmuebles o una obligacion del
Estado nacida de su derecho o interés respecto de tales bienes inmuebles o de su
posesion o uso de esos bienes; b) un derecho o interés del Estado respecto de
bienes muebles o inmuebles, nacido en virtud de sucesion, donacién u ocupacion
de bien vacante; o c) un derecho o interés del Estado respecto de la administracion
de bienes, tales como bienes en fideicomiso, bienes integrantes de la masa de la
quiebra o bienes de una sociedad en caso de disolucién. Articulo 14. Propiedad
intelectual e industrial. Salvo que los Estados interesados convengan otra cosa,
ningun Estado podra hacer valer la inmunidad de jurisdiccién ante un tribunal de



LA APLICACION DEL DERECHO INTERNACIONAL EN FALLOS DE LA C.S.J.N. ARGENTINA 149

7- Que corresponde en primer término tratar el agravio relativo a la
inmunidad de jurisdiccion. Al respecto, con posterioridad a la doctri-

otro Estado, por lo demas competente, en un proceso relativo a: a) la determinacion
de cualquier derecho del Estado sobre una patente de invencion, dibujo o modelo
industrial, nombre comercial o razon social, marca de fabrica o de comercio, dere-
cho de autor o cualquier otra forma de propiedad intelectual o industrial que goce
de proteccion juridica, aunque sea provisional, en el Estado del foro; o b) la alega-
cion de una presunta lesion por el Estado, en el territorio del Estado del foro, de un
derecho de la indole mencionada en el apartado a) perteneciente a un tercero y
protegido en el Estado del foro. Articulo 15. Participacion en sociedades u otras
colectividades. 1. Ningtin Estado podra hacer valer la inmunidad de jurisdiccion
ante un tribunal de otro Estado, por lo demas competente, en un proceso relativo a
su participacion en una sociedad u otra colectividad, con personalidad juridica pro-
pia o sin ella, y concerniente a las relaciones entre el Estado y la sociedad o colecti-
vidad o los demas participantes, cuando ésta: a) comprenda socios que no sean
Estados u organizaciones internacionales; y b) se haya constituido u organizado
con arreglo a la ley del Estado del foro o tenga su sede o su establecimiento princi-
pal en ese Estado. 2. No obstante, un Estado podra hacer valer la inmunidad de
jurisdiccion en tal proceso si los Estados interesados asi lo han acordado, si las
partes en litigio asi lo han estipulado por acuerdo escrito o si el instrumento que
establezca o por el que se rija la sociedad o colectividad de que se trate contiene
disposiciones a tal efecto. Articulo 16. Buques de propiedad de un Estado o explo-
tados por un Estado 1. Salvo que los Estados interesados convengan otra cosa,
ningun Estado que sea propietario de un buque o que lo explote podra hacer valer
la inmunidad de jurisdiccion ante un tribunal de otro Estado, por lo demas compe-
tente, en un proceso relativo a la explotacion de ese buque si, en el momento de
producirse el hecho que haya dado lugar a la accion, el buque fuere utilizado para
fines que no sean un servicio publico no comercial. 2. Lo dispuesto en el parrafo 1
no se aplica a los buques de guerra y buques auxiliares, ni tampoco se aplica a
otros buques de propiedad de un Estado o explotados por él y utilizados, por el
momento, exclusivamente para un servicio publico no comercial. 3. Salvo que los
Estados interesados convengan otra cosa, ningtin Estado podra hacer valer la in-
munidad de jurisdiccion ante un tribunal de otro Estado, por lo demas competente,
en un proceso relativo al transporte de un cargamento a bordo de un buque de
propiedad de ese Estado o explotado por él si, en el momento de producirse el
hecho que haya dado lugar a la accion, el buque fuere utilizado para fines distintos
de un servicio ptblico no comercial. 4. Lo dispuesto en el parrafo 3 no se aplicani a
un cargamento transportado a bordo de los buques a que se refiere el parrafo 2, ni
a un cargamento de propiedad de un Estado y utilizado o destinado a ser utilizado
exclusivamente para un servicio publico no comercial. 5. Los Estados podran alegar
la prescripcion y todas las demas exoneraciones y limitaciones de responsabilidad
a que puedan acogerse los buques y cargamentos de propiedad privada y sus
propietarios. 6. Si en un proceso se suscita la cuestion del caracter publico y no
comercial de un buque de propiedad de un Estado o explotado por €l, o de un
cargamento de propiedad de un Estado, la presentacion al tribunal de un certifica-
do firmado por un representante diplomatico a otra autoridad competente de ese
Estado hara prueba del caracter del buque o el cargamento. Articulo 21. Clases
especiales de bienes. 1. No se consideraran bienes utilizados o destinados a ser
utilizados especificamente por el Estado para fines que no sean un servicio publico
no comercial conforme a lo dispuesto en el apartado c) del articulo 19: a) los
bienes, incluida cualquier cuenta bancaria, que sean utilizados o estén destinados
a ser utilizados en el desempeno de las funciones de la mision diplomatica del
Estado o de sus oficinas consulares, sus misiones especiales, sus misiones ante
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na sentada por el Tribunal en la causa “Manauta” (Fallos: 317:1880),
el Congreso de la Nacion dicté la ley 24.488 en la cual se establecio
el principio de la inmunidad de jurisdiccion relativa de los Estados
extranjeros respecto de los tribunales argentinos, sin perjuicio de las
inmunidades y privilegios conferidos por las convenciones de Viena
de 1961 sobre Relaciones Diplomaticas y de 1963 sobre Relaciones
Consulares (art. 6, ley 24.488). En ese contexto, el legislador enume-
r6 una serie de supuestos en los cuales los Estados extranjeros
no pueden invocar inmunidad de jurisdiccién, entre los que fi-
gura la hipétesis que interesa en autos: “..f) Cuando se tratare de
acciones sobre bienes inmuebles que se encuentren en territo-
rio nacional”.

8- Que la voluntad del legislador al consagrar tal excepcion
no se limita, como parece interpretar el Estado extranjero
demandado, a las acciones reales sobre los bienes inmuebles
situados en el territorio nacional. De los antecedentes parlamen-
tarios surge que una de las fuentes de nuestra legislacion -conf. Ca-
mara de Diputados de la Nacion, reuniéon 39°, diciembre 7 de 1994,
pags. 4300/4301- ha sido la Convencién Europea sobre la Inmu-
nidad de los Estados, firmada en Basilea el 16 de mayo de 1972
(Revue trimestrielle de droit européen 1973 - pag. 313). En lo que
interesa en esta causa, el art. 9° de dicho texto convencional estable-
ce que “Un Etat contractant ne peut invoquer Iimmunité de juridiction
devant un tribunal d’un autre Etat contractant si la procédure a trait:
a) a un droit de I’Etat sur un immeuble, a la posesién d’un immueble
par I’Etat ou a I'usage qu’il en fait; ou b) a une obligation qui Iui
incombe, soit en sa qualité de titulaire d’un droit sur un immeuble,
soit en raison de la possession ou de l'usage de ce dernier, et si
limmeuble est situé sur le territoire de I’Etat du for” (Un Estado
contratante no puede invocar la inmunidad de jurisdiccién
ante un tribunal de otro Estado contratante si el procedimien-
to se refiere: a) a un derecho del Estado sobre un inmueble, a
la posesion de un inmueble por el Estado o al uso que hace de
él; b) a una obligacién que le incumbe, sea en su calidad de
titular de un derecho sobre un inmueble, sea en razén de la
posesion o del uso de éste, y si el inmueble esta situado en el

organizaciones internacionales o sus delegaciones en 6rganos de organizaciones
internacionales o en conferencias internacionales; b) los bienes de caracter militar o
los que sean utilizados o estén destinados a ser utilizados en el desemperio de
funciones militares; c) los bienes del banco central o de otra autoridad monetaria
del Estado; d) los bienes que formen parte del patrimonio cultural del Estado, o
parte de sus archivos, y no se hayan puesto ni estén destinados a ser puestos en
venta; cientifico, cultural o histérico y no se hayan puesto ni estén destinados a ser
puestos en venta. 2. Lo dispuesto en el parrafo 1 se entendera sin perjuicio de lo
previsto en el articulo 18 y los apartados a) y b) del articulo 19.
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territorio del Estado del foro). Ello significa que la interpretacion
del art. 2, inc. £, de la ley 24.488 debe hacerse con criterio amplio y,
por tanto, cabe concluir que frente a la pretensiéon de Obras
Sanitarias de la Nacién de cobrar tasas, contribuciones, re-
cargos, intereses, multas y todo otro concepto vinculado con
el servicio de suministro de agua corriente y desagilies que
preste con relaciéon a un bien inmueble situado en el territorio
de la Nacién, juega la imposibilidad de invocar la inmunidad
de jurisdiccion.

9- Que la citada disposicion de la ley de inmunidad de jurisdic-
cién de los Estados extranjeros se concilia, pues, con lo dis-
puesto en el art. 39 de la ley 13.577 -ley organica para la
Administraciéon General de Obras Sanitarias de la Nacién- que
dispone que los inmuebles que “..adeuden servicios, multas y
cualquier otra suma de acuerdo con las disposiciones de esta
ley, quedaran afectados al pago de la deuda hasta su cance-
lacién”. Tal legislaciéon de fuente interna es plenamente com-
patible con el criterio adoptado por el art. 23, punto 1, de la
Convencion de Viena sobre Relaciones Diplomaticas, que esta-
blece: “El Estado acreditante y el jefe de la misién estan exen-
tos de todos los impuestos y gravamenes nacionales, regiona-
les o municipales, sobre los locales de la misiéon de que sean
propietarios o inquilinos, salvo de aquellos impuestos o
gravamenes que constituyan el pago de servicios particulares
prestados” (el énfasis no esta en el texto original).

10) Que desestimado el agravio relativo a la inmunidad de jurisdic-
cion, corresponde tratar la cuestion relativa a la inmunidad de eje-
cucién, materia que no ha sido regulada por la ley 24.488 y
que merece la especial ponderacién de las normas y princi-
pios del derecho internacional. Al respecto, el art. 22, punto
3, de la Convenciéon de Viena de 1961 sobre Relaciones Diplo-
maticas establece: “Los locales de la misién, su mobiliario y
demas bienes situados en ellos, asi como los medios de trans-
porte de la misién, no podran ser objeto de ningiin registro,
requisa, embargo o medida de ejecucion”.

11) Que la resolucion apelada no se pronuncia expresamente
sobre la inmunidad de ejecucién, tema que tampoco fue objeto de
tratamiento en los dictamenes del Ministerio Publico de fs. 30/30
vta. y 78/80 vta., a pesar de la invocacion de la cuestion por el repre-
sentante de la demandada al plantear la excepcion de incompeten-
cia. Ahora bien, sabido es que la sentencia impugnada -que en
autos manda llevar adelante la ejecucion-, se denomina “sentencia
de remate” (art. 551 del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Na-
cion) por razones meramente historicas pero que no comporta
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per se actos precautorios -que en el caso no se han solicitado
ni se han dispuesto-, ni actos coactivos sobre el patrimonio
del deudor.

12) Que, en suma, la procedencia del remedio federal exige un
gravamen concreto y actual (Fallos: 271:319 307:2377; 323:959
considerando 9°) y ello no se configura en las concretas circunstan-
cias de esta causa habida cuenta de que no se ha emprendido nin-
gun acto precautorio ni tampoco ejecutorio en violacion de lo dispues-
to en el art. 22, punto 3, de la Convencion de Viena de 1961 sobre
Relaciones Diplomaticas. En consecuencia, este agravio deviene
una argumentaciéon prematura y meramente conjetural.

Por ello, y en forma coincidente con el dictamen del sefior Procurador
General de fs. 108/112, se declara admisible el recurso extraordina-
rio y se confirma la sentencia apelada.

El voto separado del Magistrado Fayt, manifesté:

3°) Que en efecto, la decision confirmada por el a quo que man-
da llevar adelante la ejecucién con estricto apego a la norma legal
aplicable (art. 551 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Na-
cion), no importa en modo alguno disponer un acto de ejecu-
cién expresamente vedado por las previsiones de la conven-
cién. Se asimila en lo que al caso interesa, a cualquier sentencia de
condena en un juicio de conocimiento susceptible de ejecucion en los
términos del art. 499 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Na-
cion. Si de esa eventual ejecucién y de la inmunidad que en
materia de cumplimiento coactivo asiste a los Estados extran-
jeros se derivase la conclusion que la recurrente pretende, se
le estaria dando a la Convencién de Viena sobre Relaciones
Diplomaticas un alcance refiido con sus términos, que sélo
prohiben las medidas de registro, requisa, embargo o ejecu-
cioén alli mencionadas, y no en cambio la posibilidad de orde-
nar judicialmente a requerimiento del acreedor el cumplimien-
to no coactivo de las obligaciones cuya existencia esa misma
convencién reconoce (art. 23, ap. 1).

4°) Que en el caso entonces, no se ha dispuesto medida coactiva
alguna en violacién a aquella norma internacional, lo cual no
es incompatible con los términos de la sentencia en tanto manda lle-
var adelante la ejecucién. Debe recordarse que ese tipo de medidas
-concretamente el embargo no constituye un tramite esencial
del proceso ejecutivo (art. 543 del Cédigo Procesal Civil y Comer-
cial de la Nacion) sino sélo de su cumplimiento (art. 561 del citado
codigo), procedimiento este tltimo que en la medida en que
afecte a los bienes indicados por el art. 22 de la Convencién
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de Viena antes citado si se encontrard vedado. Ello resta sus-
tento a la pretendida equiparacion entre inmunidad de jurisdiccion e
inmunidad de ejecucion, lo que conduce al rechazo del recurso en
este aspecto.

En voto disidente, el Juez Boggiano, expreso:

7°) Que, a mayor abundamiento, la conclusion alcanzada es cohe-
rente con el criterio adoptado por el art. 23, punto 1, de la citada
Convencion de Viena en cuanto establece -en lo que al presente caso
interesa- que “El Estado acreditante y el jefe de la mision estaran
exentos de todos los impuestos y gravamenes nacionales, regionales
y municipales, sobre los locales de la misién de que sean propieta-
rios o inquilinos, salvo de aquellos impuestos o gravamenes que
constituyan el pago de servicios particulares prestados” (la
cursiva no pertenece al original). Por ello, el argumento reiterada-
mente expuesto por la demandada en el sentido de que el re-
clamo de la actora entorpece las funciones de la misién diplo-
mética, resulta inadmisible.

8°) Que descartada por las razones antedichas la inmunidad de ju-
risdiccion alegada, corresponde examinar la cuestién relativa a la
inmunidad de ejecucién, también invocada por la recurrente a lo
largo de las sucesivas instancias del proceso, y que cabe inferir que
ha sido implicitamente rechazada por los jueces de las ante-
riores instancias, pues éstos mandaron -lisa y llanamente- lle-
var adelante la ejecucion de la deuda que no resulté alcanzada
por la prescripcion. En tales condiciones, si bien es verdad -como lo
sefiala el sefior Procurador General- que la actora no emprendié
aun actos precautorios o ejecutorios contra los bienes de la
demandada, corresponde concluir, a diferencia de la situacion exa-
minada en Fallos: 323:959 (considerando 9°), que el agravio es con-
creto y actual, pues, la adopcién de esa clase de medidas es la con-
secuencia natural e inmediata que acarrea la sentencia de remate
(conf. arts. 561 y concordantes del Codigo Procesal Civil y Comercial
de la Nacion), por lo que -de no atenderse dicho agravio en esta opor-
tunidad- el Estado demandado se encontraria expuesto a ellas sin
contar con la posibilidad de repelerlas eficazmente.

9°) Que en relacion a la invocada inmunidad de ejecucién, segun
fue senalado en la mencionada causa “Blasson” (Fallos: 322:2399,
conf. esp. considerando 4°), no existe en nuestro pais una norma
de derecho interno que regule especificamente los conflictos
concernientes a aquélla. La ley 24.488 sélo regula la inmunidad
de jurisdiccion sin que exista ninguin atisbo en su articulado que per-
mita aplicarla por analogia a la inmunidad de ejecucion, que a todas
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Iuces no ha sido contemplada en aquella ley, por lo cual lo relativo
a ella debera ser resuelto “segiin las normas y principios del
derecho internacional que resultan incorporados ipso iure al
derecho argentino federal, pues el desconocimiento de las nor-
mas que rigen las relaciones diplomaticas internacionales no
tendria otro desenlace que conducir al aislamiento de nues-
tro pais en el concierto de las naciones”. Asimismo, se puntuali-
20 en el citado precedente que las medidas ejecutorias contra
bienes de un Estado extranjero que implican el empleo de la
fuerza publica del Estado del foro, afectan gravemente la so-
berania e independencia del Estado extranjero, por lo que no
cabe, sin mds, extender las soluciones de inmunidad de juris-
diccion a los casos de inmunidad de ejecucion.

10) Que la sentencia de trance y remate manda llevar adelan-
te la ejecucion. La jurisprudencia internacional extiende la
inmunidad de ejecucién a las medidas cautelares tomadas
antes de las sentencias de condena y ejecucién (ver J. Crawford,
Execution of Judgements and Foreign Sovereign Inmunity, 75
American Journal of International Law 1981, pags. 820, 867 y sgtes.).
En el mismo sentido el Tribunal Constitucional de Alemania en el
caso “Philippine Embassy” declaré que la ejecucion forzada de una
sentencia por el Estado del foro bajo mandamiento de ejecucion con-
tra un Estado extranjero ordenado respecto de actos no soberanos
de ese Estado, es inadmisible (BverfGE 46 pags. 342 y sgtes.; UN
Materials pag. 297, International Law Reports pag. 146).

11) Que esta inmunidad de ejecucion se extiende a la ejecucion de
toda sentencia, tanto mas a una de remate pues no se trata de ejecu-
tar esta tultima, “sino maés bien, de proseguir la ejecucién des-
pachada a través del mandamiento de intimacién de pago y
(eventual) embargo, porque si bien aquélla resulta suspendida
para posibilitar la oposicién del ejecutado, dicha sentencia no
es mdas que la condicién procesal cuyo cumplimiento pone fin a
la suspensién” (Palacio Lino Enrique, Derecho Procesal Civil, Tomo
VII, Editorial Abeledo- Perrot, Buenos Aires, 1984, pags. 544y 545y
su cita). Precisamente es por eso que el ejecutante al tiempo de
iniciar el juicio ejecutivo contra un Estado extranjero debe pro-
bar que los bienes sobre los que impetra el juicio no estan com-
prendidos en la inmunidad de ejecucién del Estado a fin de
posibilitar al demandado oponerse a la ejecucién (Fallos:
322:2399, considerando 8°). El principio de inmunidad de ejecu-
cion es tan sensible a los Estados extranjeros que puede condu-
cir a serias perturbaciones diplomaticas (ver Ian Sinclair, 167
Hague Recueil, 1980, II, pags. 218-220) por lo cual se impone ex-
tenderlo tanto a la ejecucién de sentencias como, con mayor
razén, a las sentencias de remate en los juicios ejecutivos.
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12) Que, en tales condiciones, se advierte con claridad que la
sentencia de remate dictada en la causa, en razén de sus térmi-
nos -que mandan llevar adelante la ejecucion sin efectuar distingos-
determina que los actos compulsorios sobre el patrimonio del
deudor se lleven a cabo sin limite alguno y recaigan sobre
bienes que no son susceptibles de tales medidas en razén de lo
dispuesto por la Convenciéon de Viena de 1961 sobre Relacio-
nes Diplomaticas, lo que impide a la demandada en forma definiti-
va hacer valer de manera eficaz la inmunidad que reclama. Maxime
cuando en el caso, la actora al contestar el traslado de la ex-
cepcion (fs. 27/28) no alegéla existencia de bienes suscepti-
bles de ejecucién forzada en los términos establecidos por esta
Corte en el precedente citado en el considerando anterior.

13) Que resulta obvio que una resolucion que dispone un embar-
go no tiene, en la practica, fuerza ejecutoria en si misma has-
ta la efectiva traba de aquél, no obstante lo cual puede opo-
nerse en tal supuesto la inmunidad de ejecucién. Por lo tanto,
es evidente que la mencionada inmunidad puede también
invocarse en el supuesto de sentencias de remate, cuyo cum-
plimiento requiere ineludiblemente la traba de embargo. Es
palmario que esta solucion responde, asimismo, a elementales razo-
nes de economia procesal.

14) Que el art. 22.3 de la Convencion de Viena sobre Relaciones Di-
plomaticas establece que “los locales de la misién, su mobiliario y
demas bienes situados en ellos, asi como los medios de transporte
de la misién, no podran ser objeto de ningun registro, requisa, em-
bargo o medida de ejecucion”. Lo mismo dispone la Convencioéon de
Viena sobre Relaciones Consulares de 1963.

15) Que, en sintesis, ante el delicado y embarazoso conflicto
entre el derecho de la empresa actora a percibir su crédito
por el servicio de provision de agua corriente y desagtlies a un
inmueble de la delegacion de un Estado extranjero, y el dere-
cho de éste a la inmunidad de ejecucién, ha de darse preferen-
cia a tal privilegio, pese a que no haya sobre el caso inmuni-
dad de jurisdiccion (Fallos: 317:1880 y 322: 2399), toda vez que
aquella prerrogativa se funda en el derecho internacional
necesario para garantizar las buenas relaciones con los Esta-
dos extranjeros y con las organizaciones internacionales (art.
27 de la Constitucion Nacional). Tal ha sido, por lo demas, el tem-
peramento seguido por esta Corte en las causas vinculadas a
este tema que fueron sometidas a su consideracion. Asi, en el citado
precedente de Fallos: 322:2399 se puso de manifiesto que en un
caso en el que la Reptiblica del Perti consinti6 expresamente la
intervencién de esta Corte y en el que aquélla fue condenada,
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este Tribunal ordené el cumplimiento de la sentencia median-
te “el solo requerimiento del pago”, pero sin que se dispusiera
la traba de embargo alguno ni otra medida de ejecucién.

16) Que resulta necesario adoptar esta decision para respetar
el objeto y la finalidad de la inmunidad de ejecucién que con-
siste en evitar que se realicen actos de ejecucién, pues de lo
contrario, si se admitiese el cumplimento de esos actos
ejecutorios para después discutir su licitud, la inmunidad mis-
ma se veria lesionada y vgr. el embargo de una cuenta banca-
ria de la embajada® podria conducir a dafios de insusceptible
reparacion ulterior con la inexorable afectacién de las relacio-
nes diplomaticas y la eventual responsabilidad de la Nacién
por violacion de normas internacionales que se obligéo a cum-
plir en su territorio (Convencién de Viena sobre el Derecho de los
Tratados de 1969, art. 27, Fallos: 318:2639; 319:2411, entre otros).

17) Que por lo tanto corresponde dejar sin efecto lo resuelto en
las anteriores instancias respecto de la forma en que se orde-
né llevar adelante la ejecuciéon disponiendo que ella se adecue
a la doctrina del ya citado precedente de Fallos: 322:2399,
pues la inmunidad de ejecucién se veria frustrada si se permi-
tiera trabar embargos, procederse a secuestros y a hacer efec-
tivos actos ejecutivos postergando para una instancia ulte-
rior el debate sobre la inmunidad cuando ésta ya se hubiese
desconocido dando lugar a la responsabilidad internacional
que esta Corte debe precisamente prevenir y no dejar que ocu-
rra mediante el recurso a una interpretacién de la inmunidad
de ejecucion equivalente a su préactica prescindencia.

18) Que, finalmente, debe senalarse que el mantenimiento de los
cordiales vinculos diplomaticos entre los Estados que se bus-
ca afianzar mediante el dictado de resoluciones del tenor de
la presente, habra de preservarse a condicion de que el Esta-
do extranjero haga honor a las relaciones de justicia con quie-
nes sufran sus inmunidades (art. 515 del Cédigo Civil), pues, como
ya lo ha expresado el Tribunal, la justicia misma ha de premiar a
ambas partes.

Porello (...), se declara formalmente procedente el recurso extraordi-
nario, se confirma la sentencia apelada en cuanto rechazoé la inmuni-
dad de jurisdiccion y se la revoca con el alcance indicado (...).

No se han ventilado ante la CSJN casos relativos a la condicion de
heredero o legatario de un Estado extranjero. La legislacion nacional (en

85V. supra.
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particular, art. 3279 y 3286-3288 del Codigo Civil) prevé la posibilidad de
que un Estado extranjero se constituya en heredero®-*7.

La CSJN con relacion al arbitraje acordado para la solucion de litigio
relacionado con transaccién mercantil, i.a. en el fallo Galinger®®, ha expre-
sado:

4. (...) En efecto, la preservacion de la justiciabilidad de las contro-
versias de derecho privado, consagrado por el art. 18 de la Constitu-
cion Nacional y una norma imperativa de derecho internacional ge-
neral (jus cogens), constituye el ntcleo de la litis (Fallos: 305:2150;
321:48 y precedentes citados en los considerandos 2° y 3°). Los ac-
tores no han demostrado que el sistema alternativo con que
cuenta la Comisién Técnica Mixta de Salto Grande sea inefi-
caz para satisfacer aquel principio, pues se limitaron a soste-
ner que no es legitimo que el Estado pueda formar una enti-
dad internacional sin conceder a sus ciudadanos la posibili-
dad de acudir a su propia jurisdiccién para obtener repara-
cion en el derecho interno. Por lo demas, los apelantes se some-
tieron sin reservas al organo arbitral, lo cual obsta a la ulte-
rior objecién del procedimiento que consideran lesivo de sus
derechos (Fallos: 275:235, 459; 294:220; 300:480; 307:1602;
321:3150, entre muchos otros)®.

8 CC de la Republica de Argentina: Articulo 3279. La sucesion es la transmision de
los derechos activos y pasivos que componen la herencia de una persona muerta, a
la persona que sobrevive, a la cual la ley o el testador llama para recibirla. El llama-
do a recibir la sucesion se llama heredero en este Cédigo. Articulo 3286. La
capacidad para suceder es regida por la ley del domicilio de la persona al tiempo de
la muerte del autor de la sucesion. Articulo 3287. La capacidad para adquirir
una sucesion debe tenerse al momento en que la sucesion se defiere. Articulo
3288. Toda persona visible o juridica, a menos de una disposicion contraria de la
ley, goza de la capacidad de suceder o recibir una sucesion.

87 Es de observar, que el Art. 31.1. de la Convencion de Viena sobre Agentes Diplo-
maticos de 1961, en su art. 31.1. (V. supra Nota 59), establece que el agente
diplomatico gozara i.a. de inmunidad de jurisdiccién civil y administrativa, en
caso de acciones reales sobre bienes inmuebles que posea por cuenta del Estado
acreditante para los fines de la mision y en caso de accion sucesoria en nombre
del Estado acreditante.

8 CSJN, 15/07/2003 - Gallinger Carlos A. y otro c. Estado Nacional y otro-
Recurso de hecho - G. 17. XXXVIII. La Corte entendi6 con relacion a las discre-
pancias salariales y lo dictaminado en el laudo del Tribunal Arbitral de Salto
Grande que no corresponde a la Corte revisar los laudos del Tribunal Arbitral al
que se sometieron sin reservas los apelantes. Al igual que en otros fallos, no
admiti6 la extensién a los organismos internacionales de la distincion entre ac-
tos iure imperii —iure gestionis. V. supra.

8 La Convencion de las Naciones Unidas sobre inmunidad de jurisdiccién de 2004,
con relacion al arbitraje establece: Articulo 17. Efectos de un convenio arbitral. Si
un Estado concierta por escrito un convenio con una persona natural o juridica
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Es de observar que, frecuentemente, surgen problemas con el cumpli-
miento de fallos arbitrales contra Estados soberanos debido a la aplicacion
de la doctrina de la inmunidad de los Estados soberanos. Ellos suele darse,
en especial, con los fallos de los tribunales arbitrales internacionales en
materia de inversiones, a pesar de las clausulas contractuales en materia
de ejecutabilidad. Sucharitcul, el Relator de la Comisién de Derecho Inter-
nacional en el Proyecto de articulos sobre inmunidad de Jurisdiccion de los
Estados y sus bienes, llamé a la inmunidad de ejecucion “la ultima fortale-
za, el tltimo bastién de la inmunidad del Estado”, ya que varios Estados
(entre ellos se destacan Rusia y Argentina) deniegan el cumplimiento de
laudos en materia de inversiones, desconociendo seguridades de ejecucion
de los mismos concertadas en acuerdos de inversiéon (vg. Acuerdo de Nueva
York-CIADI)*.

No siempre la CSJIN ha observado las excepciones a la inmunidad de juris-
diccién establecidas por la Ley 24.488. Por ejemplo, en el Caso Davidoff °!, el

extranjera a fin de someter a arbitraje todo litigio relacionado con una transaccion
mercantil, ese Estado no podra hacer valer la inmunidad de jurisdiccion ante un
tribunal de otro Estado, por lo demas competente, en ningin proceso relativo a: a) la
validez, la interpretacion o la aplicacion del convenio arbitral; b) el procedimiento de
arbitraje, o; c) la confirmacioén o anulacion del laudo; a menos que el convenio arbi-
tral disponga otra cosa.

99BJORKLUND, A.K. “State Immunity and the Enforcement of Investors-State Arbi-
tral Awards”, Oxford online (www.oxfordscholarship.com).

91 CSJN, 18/02/1997 - Davidoff, Constantino ¢/ Reino Unido de la Gran Breta-
fia e Irlanda del Norte s/ dafios y perjuicios - D. 526, L. XXXII. Constantino
Davidoff, vecino de la Provincia de Buenos Aires, inicia juicio contra el Reino
Unido de Gran Bretana e Irlanda del Norte, a fin de obtener una reparacién por
los dafnos y perjuicios que le ha ocasionado el “arbitrario accionar” de dicho
Estado demandado. Manifiesta que, en oportunidad de la ejecucién de un con-
trato celebrado en 1982 con la firma escocesa “Christian Salvensen Ltd.” -em-
presa vinculada a la Corona britanica- con el objeto de desmontar tres aldeas
factorias balleneras en desuso existentes en el Archipiélago Georgias del Sur,
envidé una expedicion a ese lugar. A raiz de ello, fue injustamente acusado, difa-
mado e injuriado de mala fe por el Gobierno britanico, de incluir militares argen-
tinos entre el personal obrero y técnico que desembarco en las islas, aduciéndose
que el iinico propésito de los recién llegados consistia en reivindicar la soberania
argentina sobre ese territorio, fundando tal aserto en que habian arribado en un
transporte naval de la Armada con el fin de izar la bandera nacional. Asimismo
se le imputo6 no haber cumplido con tramites migratorios de caracter obligatorio
-segun ese Estado- para tener acceso al archipiélago. Agrega que, con tal excusa,
fue privado y despojado de bienes de su propiedad existentes en las islas. Tal
proceder del Reino Unido le ha causado, segtin afirma, un gravisimo dafio moral
al denigrarlo publicamente, a la vez que un cuantioso perjuicio material puesto
que le frustré6 un contrato licito entre particulares, impidiéndole obtener una
compensacion por los gastos efectuados y por los bienes de los que fue, poste-
riormente, arbitrariamente despojado. Por otra parte, dicho Estado extranjero le
ha negado su derecho a obtener una justa recompensa, al no darle su consenti-
miento para ser demandado ante la justicia argentina -como 6rgano jurisdiccio-
nal del Estado del ofendido- invocando inmunidad de jurisdiccion in re “Georgias
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dictamen del Procurador General de 31 de octubre de 1996 (en el que se
basa el fallo de la Corte de 18 de febrero de 1997), reitera que el caso no
corresponde a la competencia originaria de la Corte.

Diez anos mas tarde, en el nuevo Caso Davidoff °?, la Procuradora
General, en su Dictamen, expresa:

del Sur S.A. ¢/ Reino Unido de Gran Bretaria e Irlanda del Norte (Gobierno y
Corona) y Estado Nacional s/ dafios y perjuicios”. El actor funda su pretensiéon
-sustancialmente- en la nueva ley nacional 24.488 que establece que los Estados
extranjeros no podran invocar dicha inmunidad cuando fueren demandados por
dafios y perjuicios derivados de delitos o cuasidelitos cometidos en el territorio; asi
como también, en los articulos 17 y 18 de la Constitucién Nacional; en la Declara-
cién Universal de Derechos Humanos; en el Tratado Angloargentino de Comuni-
caciones de Buenos Aires de 1971; en el Acuerdo de Madrid del 19 de octubre de
1989 y en el Tratado de Proteccion de Inversiones entre Argentina e Inglaterra.

92 CSJIN Davidoff Constantino ¢/ Reino Unido de Gran Bretania e Irlanda del
Norte s/ daiios y perjuicios. Recurso Extraordinario -D.370, L.XLII. Dicta-
men de la Procuradora General de 4 de diciembre de 2006. la Camara Nacional
de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal (Sala I) confirmé la
sentencia de primera instancia, en cuanto habia rechazado la demanda que los
actores promovieron contra el Reino Unido de Gran Bretana e Irlanda del Norte
por los dafos y perjuicios que alegaron haber sufrido por los hechos que suce-
dieron en los primeros meses de 1982 y que dieron motivo al conflicto bélico por
la recuperacion de las Islas Malvinas. La Camara sefaldé que la demanda debia
ser rechazada por resultar abiertamente improponible en sede judicial, aunque
por motivos diferentes a los sostenidos por la jueza de la instancia anterior.
Partieron de la base de que los danos que la actora denuncié haber sufrido
ocurrieron durante un conflicto bélico, supuesto de inmunidad soberana de los
Estados. Expresamente indicaron que ello, sin que resulte relevante la existen-
cia de una declaracion formal, o si aquéllos se produjeron en territorio argentino,
extremo que no pusieron en duda). Contra esta decision, Constantino Davidoff,
por su propio derecho y en su caracter de representante de Georgias del Sur
S.A., dedujo recurso extraordinario. Sostuvo en sustancial sintesis, los siguien-
tes agravios: a) los hechos y el derecho reclamados en la causa no son los que
dice el a quo, pues éstos son anteriores al conflicto aunque sus consecuencias
fueron posteriores al enfrentamiento armado; b) el juez que voto en primer tér-
mino, que logré la adhesion del segundo camarista, parte de una premisa falsa,
cual es considerar que los hechos ocurrieron durante el conflicto bélico. En tal
sentido, relata que esta acreditado en autos que cumplié todos los recaudos
necesarios para trasladarse a las islas Georgias del Sur y que cuando desembar-
co en ellas, el 19 de marzo de 1982, no existi6 ningun conflicto bélico, el que
recién se produjo el 26 del mismo mes y afno, cuando la demandada, en violacion
alos tratados de 1971y 1825 y en tiempo de paz, exigio6 a los obreros el visado de
sus pasaportes. Ello fue ignorado por la camara, que al haber iniciado su anali-
sis sobre un presupuesto falso concluyé en un resultado errado. En su concep-
to, la guerra recién se declar6 el 20 de marzo de 1982 y ratifico el 23 de ese mes,
cuando el gobierno britanico emitio6 el primer ultimatum de desocupacioén de las
islas y luego envi6 tropas a la zona austral. Asi, insiste en que el hecho generador
del dafio se produjo en tiempo de paz y por ello no es acertada la invocacion del
precedente “Coronel”, porque en ese caso el hecho dafoso -hundimiento del
crucero General Belgrano- tuvo lugar durante el conflicto, a diferencia del hecho
comercial de su empresa en tiempo de paz; c) contrariamente a lo que resolvié el
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En cuanto al fondo del asunto, adelanto que, en mi opinion, la sen-
tencia apelada se ajusta a derecho y debe ser confirmada, maxime
cuando el recurrente no discute la existencia de la inmunidad
jurisdiccional de los Estados extranjeros, sino que cuestiona
la calificacién otorgada por la cdmara a los hechos generado-
res del dafio cuya reparacion persigue en esta causa. En esta
materia, la regla béasica indica que los Estados no estan some-
tidos a las jurisdicciones de otros Estados ({...).

Pues bien, en el caso de autos, el apelante afirma que los darios
que dice haber sufrido comenzaron con la decision de las au-
toridades britanicas de exigir al personal de su expedicién
comercial el visado de sus pasaportes luego de que desembar-
caron en las islas Georgias del Sur y antes de que empezaran
las acciones bélicas -en tiempo de paz, sostiene- y, desde esta
perspectiva, aquéllos no se produjeron durante el conflicto, como en-
tendi6 la camara. Sin embargo, considero que, mas alla del momento
en que sucedieron los hechos, lo relevante, a efectos de franquear la
valla que significa el aludido principio de la inmunidad jurisdiccional
de los Estados extranjeros, es poder calificar la conducta que se
reprocha como acto iure gestionis, tal como se encargé de desta-
car el Tribunal en Fallos: 321:2594 (cons. 13, del voto de la mayoria).
En este sentido, aun cuando la tendencia actual es excluir de
aquella regla a la actividad comercial de los Estados -como se
advierte de la evolucion de la jurisprudencia de V.E. ya rese-
fiada y de la propia ley 24.488-, los avances en la materia se
detienen ante situaciones como la discutida en autos, pues no
cabe suponer que los hechos que constituyen la causa de los
dafios que aqui se reclaman puedan ser incluidos en aquella
categoria. Antes bien, se trata de actividades que trasuntan
el ejercicio de imperium por parte del Estado y, por lo tanto,
estan comprendidas en el art. 1° de la ley 24.488, de tal forma que
verificar el examen de los actos de un Estado soberano por los tribu-
nales de otro y acaso declarar su invalidez mediante una sentencia
contra la voluntad del primero llevaria sin duda a poner en peligro
las relaciones entre los gobiernos y turbaria la paz de las naciones
(Fallos: 178:173; 323:3386, entre otros).

a quo, en el caso no se presentan actos iure imperii sino iure gestionis, como
intenta demostrarlo con apoyo en distintas posiciones doctrinarias. En conclu-
sién -dijo- el juzgamiento del Reino Unido de Gran Bretana e Irlanda del Norte
ante los tribunales argentinos es valido en razoén de haber frustrado no solamen-
te el cometido contractual propio y de su empresa, sino por no haber tutelado su
derecho de propiedad, exponiéndolo al pillaje clandestino de parte del personal
de la Corona, en un territorio que reivindica como propio, contra toda razéon
histérica y juridica.
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Llama poderosamente la atenciéon que el dictamen de la Procuradora
General considere que Gran Bretana pudo actuar legitimamente en ejerci-
cio de imperium en el territorio argentino de San Pedro (Georgias). En reali-
dad, se traté de acto ilicito con dafios y perjuicios para un nacional argen-
tino. Este pronunciamiento constituye un grave precedente que, segura-
mente, Gran Bretaiia sabra aprovechar cuando -en algin momento- se
diriman diplomatica o jurisdiccionalmente los derechos soberanos argenti-
nos sobre Malvinas e Islas del Atlantico Sur.

Organizaciones, organismos y entidades internacionales

En el Caso Cabrera®, previo en mas de una década a la reforma de la
Constitucion Nacional, la Corte entendié que las Organizaciones interna-
cionales intergubernamentales, incluidos los entes binacionales como es la
Comisién Técnica Mixta de Salto Grande, pueden gozar de la inmunidad de
jurisdiccién, como consecuencia y derivacién de lo que establezcan los tra-
tados constitutivos y acuerdos de sede, pero ese privilegio debe traer apare-
jada la prevision de procedimientos apropiados para resolver las controver-
sias de derecho privado, en las que sea parte la organizacion interguber-
namental de que se trate. En cambio, en el acuerdo aprobado por la ley
21.756, no se previé ningln procedimiento apropiado para resolver las
controversias que se suscitaran en asuntos de caracter laboral por recla-
mos en casos de despido, cuestion salvada con posterioridad a la iniciacién
de la causa, mediante la creacion del Tribunal Arbitral Internacional de
Salto Grande y, posteriormente, por resolucién 339/81 y textos definitivos
del Estatuto, y del Reglamento de dicho tribunal.

Ademas, considero6 la Corte inconstitucional el art. 4° del acuerdo cele-
brado entre el gobierno argentino y la Comisién Técnica Mixta de Salto
Grande, aprobado por ley 21.756, en cuanto establece, a favor de dicha
Comisién, inmunidad contra todo procedimiento judicial o administrativo.
En su voto, el Presidente de la Corte Suprema doctor Gabrielli y el Ministro
doctor Guastavino, consideraron que es invalida aun en la propia esfera
del derecho internacional la clausula de inmunidad absoluta, lo que torna
innecesario examinar las serias objeciones que ella plantea en la perspecti-
va de los arts. 27, 31 y concordantes de la Constitucion Nacional®*.

9 CSJN, 05/12/1983 - Cabrera, Washington J. E. c. Comisién Técnica Mixta de
Salto Grande - Fallos 305:2150. En juicio laboral, la Camara declar6 la
inconstitucionalidad del art. 4° del acuerdo de sede -ley 21.756- firmado por la
demandada, Comisién Técnica Mixta de Salto Grande, con la Republica Argenti-
na por vulnerar el derecho a la jurisdiccion del actor y, por ende, asign6 la causa
al juzgado de origen. Contra dicho pronunciamiento, el organismo internacional
interpuso recurso extraordinario federal. La Corte Suprema de Justicia de la
Naciéon confirmé la sentencia recurrida.

9 Cf. http:/ /www.dipublico.com.ar/juris/cabrera.pdf
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En el Caso Costa Lopez, Jorge Alfonso™, el fallo de la Corte, de idén-
tica fecha que el anterior sefalé que la demandada es una Organizacion
internacional intergubernamental, la que no goza de inmunidad de juris-
diccion. Ello se desprende del analisis de convenios y reglamentos que es-
tablecen la Organizacién por lo que nada obsta a la revision judicial de
actos administrativos suyos que afectan a terceros. El dictamen del Procu-
rador General habia destacado que la Organizaciones internacionales ad-
quieren inmunidad de jurisdiccion soélo por la expresa voluntad de sus Es-
tados miembros.

En el Caso Fibraca®, el fallo de la CSJN dispuso:

(-.-) Que no habiéndose impugnado constitucionalmente ni los trata-
dos constitutivos de la Organizacion Intergubernamental ni el acuer-
do de sede, sélo cabe concluir que la inmunidad de jurisdiccién
de que goza la Comisién Técnica Mixta de Salto Grande impi-
de la revision del laudo por este Tribunal.

En el Caso Ghiorzo %7, la Corte, consecuentemente, decidio:

5°) Que el art. 5° del Estatuto del Tribunal Arbitral Internacional
de Salto Grande establece que las sentencias de éste son defini-
tivas e inapelables, lo que es consecuente con la inmunidad de

9% CSJN, 05/12/1983 - Costa Lépez, Jorge Alfonso c. Comisién Mixta Argentino
Paraguaya del rio Parana s/nulidad de acto administrativo — T.395, P. 2139.

9% CSJN, 07/07/1993 - Fibraca Constructora S.C.A. y Comisiéon Técnica Mixta
de Salto Grande — T.316 P. 1669. Recurso extraordinario interpuesto por el
contador Arturo José Vazquez Avila para el cobro de sus honorarios en contra de
la decisién del Tribunal Arbitral de Salto Grande. V. Parte I.

97 CSJIN, 01/04/1997 - Ghiorzo, Juan José ¢/ Comision Técnica Mixta de Salto
Grande - G. 57. XXXII. El Tribunal Arbitral de la Comisién impuso a José Ghiorzo
la carga de depositar en el Banco de la Nacién Argentina -a la orden de dicho
tribunal- la suma de sesenta y un mil pesos, representados en titulos nacionales
de la Republica Argentina, cuyo cumplimiento consider6 necesario para admitir
la tramitacion del reclamo de dafios y perjuicios promovido por el nombrado
contra la Comision Técnica Mixta de Salto Grande. Contra este pronunciamiento
el actor interpuso el recurso previsto en el art. 14 de la ley 48, que no fue admi-
tido porque el tribunal se considerd incompetente para examinar un recurso que
se dirige directamente a la Corte. Tal rechazo motivé la queja. Ghiorzo demandé
a la Comision con el fin de que ésta le indemnizara los dafios y perjuicios que dijo
haber sufrido como consecuencia de la inundacién del predio que explotaba
comercialmente -destinado a un “camping”- y que le habia sido adjudicado en
concesiéon por la Municipalidad de Concordia, Provincia de Entre Rios. Como
fundamento de su pretension, senalé que la Comisién era responsable por las
pérdidas y deterioros en las instalaciones, debido a que procedi6 a liberar un
gran caudal de agua del embalse del lago Salto Grande -cuyo nivel habia aumen-
tado como consecuencia de persistentes lluvias- sin dar aviso previo a los pobla-
dores vecinos, lo que les impidi6 trasladar sus bienes a otras zonas y tomar otros
recaudos en su resguardo.
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jurisdiccién que se atribuye a la Comisién Técnica Mixta de
Salto Grande. En tales condiciones, no es admisible sostener que
esta Corte pueda revisar lo que aquel tribunal internacional decida en
los asuntos que ingresan en el ambito de su competencia (confr. pro-
nunciamiento del 7 de julio de 1993 en la causa F.433.XXIII, «Fibraca
Constructora S.C.A. ¢/ Comision Técnica Mixta de Salto Grande»).

En el Caso Entre Rios °®, como en muchos otros, se ha considerado en
el ambito de la Corte si la demandada (Comisiéon Técnica Mixta Salto Gran-
de) reviste caracter de aforada y su naturaleza frente a los tribunales nacio-
nales. Asi el Dictamen de la Procuradora General ha expresado en el caso
de referencia:

En principio, cabe recordar que es doctrina reiterada de la Corte que
las causas deducidas contra Estados extranjeros resultan aje-
nas a su competencia originaria, desde que éstos no revisten
calidad de aforados en los términos de arts. 116y 117 de la Cons-
titucion Nacional y 24, inc. 1° decreto-ley 1285/58 que los reglamen-
ta (Fallos: 297: 167 (...). En la misma linea interpretativa, se ha sos-
tenido no pueden encontrarse en mejor situacién [que los Esta-
dos] ni gozar de mayores privilegios, los organismos interna-
cionales creados por voluntad de esos Estados (Fallos: 310:1633;
312:1227 y sentencia in re Comp. N° 67.XXIX. «Romero, Esther Ele-
nay otro c/ Estado Nacional (Mrio. de Defensa E.M.G.E.) s/proceso
de conocimiento», del 12 de septiembre de 1995).

En el sub lite la Provincia de Entre Rios demanda a una organiza-
cion intergubernamental -la Comisién Técnica Mixta Salto Gran-
de- creada por un tratado celebrado en 1946 entre la Repuiblica
Argentina y la Repuiblica Oriental del Uruguay denominado «Conve-
nio para el aprovechamiento de Ilos rapidos del rio Uruguay en la
zona de Salto Grande», que fue ratificado por nuestro pais mediante
laley 13.213.

Por lo tanto, la cuestion basica del sub discussio radica en determi-
nar si, la condicién de parte que ostenta una provincia, arrastra al
organismo no aforado a la instancia originaria de V.E., lo que prima
facie resultaria procedente, atenta la naturaleza federal de la cues-

9 CSJN, Dictamen de la Procuradora, 06/06/1997, Entre Rios, Provincia de c/
Comisién Técnica Mixta Salto Grande s/ ejecucién fiscal - E.59.XXXIII. La
Provincia de Entre Rios promovi6 la ejecucion fiscal contra la Comision Técnica
Mixta Salto Grande, a fin de obtener el pago de retenciones que debié efectuar en
los sueldos y jornales del personal argentino bajo su dependencia, destinadas al
Fondo de Integracion de Asistencia Social -ley provincial 4035- por los periodos
comprendidos entre enero y junio de 1995, segun la liquidacion practicada por
la Direccion Provincial de Rentas.
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tién que involucra a una entidad interjurisdiccional como lo
es la Comisién Técnica Mixta Salto Grande.

Pero, en la hipoétesis, dicho organismo intergubernamental ha
alegado reiteradamente en sede administrativa su inmunidad
de jurisdiccién (...). Tal inmunidad se funda en el art. 4° del
«Acuerdo de Sede», aprobado por la ley 21.756, que establece que
«La Comision, sus bienes, documentos y haberes, en cualquier
parte de la Republica Argentina y en poder de cualquier per-
sona, gozaran de inmunidad contra todo procedimiento judi-
cial o administrativo, excepto en los casos especiales en que
ella enuncie expresamente a esa inmunidad».

Dicho acuerdo es un tratado internacional -en los términos del
art. 1, a) de la Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados
aprobada por la ley 19.865- que resulta institucionalmente valido, en
la medida en que ha sido ratificado por ley y, de conformidad con el
art. 75, inc. 22 de Constitucion Nacional, tiene jerarquia superior
a las leyes-.

En tales condiciones, cabe concluir que la Comisién Técnico Mixta
Salto Grande goza de inmunidad de jurisdiccién y tal prerro-
gativa impide que el presente proceso se tramite en la instan-
cia originaria del Tribunal, maxime cuando la Provincia de Entre
Rios no ha impugnado constitucionalmente ni el tratado constitutivo
de dicha entidad, ni el Acuerdo de Sede.

Pero, toda vez que tal inmunidad jurisdiccional es renunciable, con-
forme a los términos del art. 4° de este tltimo convenio internacional,
opino que corresponderia que, previo a todo pronunciamiento sobre
la competencia, V.E. ordene librar oficio a la demandada a fin
de que ésta manifieste si acepta la jurisdiccién nacional.

En el caso Duhalde® la Corte ha entendido:

99 CSJN, 31/09/1999 - Duhalde, Mario Alfredo ¢/ Organizacién Panamericana
de la Salud -Organizacién Mundial de la Salud-Oficina Sanitaria Paname-
ricana s/ accidente-ley 9688 - D. 73. XXXIV. Duhalde, funcionario de la Orga-
nizaciéon Panamericana de la Salud - Organizacion Mundial de la Salud - Oficina
Sanitaria Panamericana, demand6 a su (hoy) ex-empleadora con amparo en las
previsiones de los articulos 2, 8, 9 y concordantes de la Ley 24.028; y de los items
610.1, 625 (Seccién 60), 720.1, 720.2.1, 730 y 780 (Seccion 70), del reglamento
para el personal de dicha organizacion. Notificada la accionada, se present6 invo-
cando el privilegio de inmunidad jurisdiccional, el que fue desestimado con ampa-
ro, centralmente, en la doctrina del precedente “Manauta...”. Intimada, mas tarde,
para que conteste la demanda, opuso excepcion de incompetencia, reiter6 su ale-
gacion de inmunidad de jurisdiccion y, en subsidio, contesté la demanda. Recha-
zados los planteos de la Organizacion internacional -con amparo, esencialmente,
en que el costo y la complejidad de las vias de reclamacion interna de la OMS-OPS
tornan en la practica inexistente el acceso jurisdiccional.
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6°) Que no se controvierte en autos que el actor reviste categoria
de funcionario de la organizacion demandada, ni que ésta es
un organismo especializado de los comprendidos en la con-
vencion adoptada por la resolucién 179 de la Asamblea de las
Naciones Unidas sobre Prerrogativas e Inmunidades de los
Organismos Especializados, de la que es parte la Reptblica
Argentina, en virtud de su aprobacioén por el decreto-ley 7672 del
13 de septiembre de 1963. Lo que se discute, en cambio, es si cabe
hacer extensiva la interpretacion restringida del derecho a la inmuni-
dad de jurisdiccion -de conformidad con la doctrina de la causa
«Manauta»- a organismos internacionales como la demandada.

7°) Que este Tribunal ha expresado que la distincién entre actos
iure imperii y actos iure gestionis, base de la teoria restringi-
da en materia de inmunidad de jurisdiccién de los Estados
soberanos, no tiene sentido razonable cuando se consideran
los actos realizados por una organizacién internacional, los
que, sin perjuicio de la finalidad ptiblica perseguida por cada
Estado parte del tratado constitutivo, no conforman una ma-
nifestacion inmediata y directa de la soberania de un Estado
(causa M.1109 XXIX «Maruba S.C.A. Empresa de Navegacion Mariti-
ma c/ Itaipt s/ dafios y perjuicios», resuelta el 5 de febrero de 1998).
En efecto, la capacidad de una entidad internacional para te-
ner derechos y obligaciones frente a otros sujetos depende de
la voluntad comtin de los Estados que la han creado y, por lo
tanto, gozan o no de la inmunidad de jurisdiccién, segiin lo
que establezcan los respectivos tratados constitutivos y, en su
caso, los acuerdos de sede.

8°) Que a diferencia de los Estados soberanos, la limitacién al
juzgamiento compulsivo de las organizaciones internaciona-
les, no tiene por fundamento el derecho de gentes, sino la vo-
luntad comin de los Estados parte del tratado constitutivo y
por ello la entidad goza de dicho privilegio con el alcance
definido en el instrumento internacional de creacién o, con
relaciéon al Estado receptor, en el respectivo acuerdo de sede.

9°) Que la Organizacién Panamericana de la Salud - Organiza-
cion Mundial de la Salud, asi como sus funcionarios, gozan
en el territorio de sus Estados miembros, incluyendo la Reptu-
blica Argentina, de inmunidad contra cualquier tipo de proce-
so judicial o administrativo, salvo en el caso de que esa inmu-
nidad sea expresamente renunciada, segiun lo dispone la Con-
vencién sobre Prerrogativas e Inmunidades de los Organismos
Especializados de las Naciones Unidas, aprobada por la Re-
publica Argentina por el decreto-ley 7672. Especificamente esa
inmunidad esta reconocida en el Acuerdo entre el Gobierno de la
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Repuiblica Argentina y la Oficina Sanitaria Panamericana referente
al establecimiento de una oficina de zona en la ciudad de Buenos
Aires, de fecha 21 de agosto de 1951, y que fue reiterada en el Con-
venio Basico entre el Gobierno de la Reptiblica Argentina y la Organi-
zacion Panamericana de la Salud - Organizaciéon Mundial de la Sa-
Iud sobre Relaciones Institucionales y Privilegios e Inmunidades, del
9 de agosto de 1984, que atin no ha entrado en vigencia.

10) Que estos acuerdos, como todo tratado, deben adecuarse a
los principios del derecho ptiblico contenidos en la Constitu-
cion Nacional (art. 27 de la Ley Fundamental) y muy especial-
mente, en lo que interesa en esta causa, al derecho a la
justiciabilidad de toda controversia (art. 18 de la Constitu-
cion Nacional). En efecto, habida cuenta de que los Estados no
podrian pactar en favor de la organizaciéon una inmunidad de
jurisdiccién absoluta, que comportase una privacién de justi-
cia en perjuicio del justiciable, resulta imprescindible -y ello
hace a la validez de la clausula del tratado que establece la
inmunidad (doctrina de Fallos: 305:2150)- que la organizacién
internacional cuente con tribunales propios o jurisdiccién ar-
bitral o internacional, con garantias suficientes para admi-
nistrar justicia en los posibles pleitos. Recientemente, este
Tribunal ha afirmado que la existencia de un mecanismo al-
ternativo satisfactorio de solucién de controversias, es condi-
cién para el reconocimiento de la inmunidad de jurisdiccién
que compete a los organismos internacionales (Fallos: 316:1669).

11) Que, en este sentido, la Convencién sobre Prerrogativas e
Inmunidades de los Organismos Especializados a que se re-
fiere la resolucion 179 de la Asamblea de las Naciones Uni-
das, contiene categéricas estipulaciones respecto a la necesi-
dad de establecer procedimientos apropiados para la resolu-
cién de controversias a que den lugar los contratos u otras
controversias de derecho privado en las cuales sea parte el
organismo especializado.

12) Que el Reglamento y el Estatuto del Personal de la Organi-
zacién Panamericana de la Salud - Organizaciéon Mundial de
la Salud prevé procedimientos para resolver los reclamos que
se deriven de la relacién de empleo con la organizacién. A ese
fin, se ha establecido un procedimiento interno que incluye la
revisién de la medida objeto del reclamo por un cuerpo admi-
nistrativo. La decisién de este 6rgano puede ser apelada ante
el Tribunal Administrativo de la Organizacién Internacional
del Trabajo, instancia externa cuya jurisdiccién ha sido reco-
nocida por diversos organismos internacionales, incluyendo
la demandada, y cuyas decisiones son de cumplimiento obli-
gatorio para ambas partes.
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13) Que, en consecuencia, no puede alegarse validamente un su-
puesto de privacién de justicia ya que existe un procedimien-
to para la solucién de controversias que —cabe poner de relie-
ve- fue expresamente aceptado por el actor en oportunidad de
presentarse ante la Junta de Apelacion, reconociendo, por ende,
la jurisdiccion de dicho tribunal para resolver los litigios de naturale-
za laboral que pudiera tener con la organizacion.

14) Que, dentro de este contexto, no resulta razonable el cuestio-
namiento que efectiian los jueces de la causa a la idoneidad
de los procedimientos previstos para dirimir las controver-
sias que pudieran suscitarse, en la medida en que no sélo no se
demostro su ineficacia o inexistencia en la practica, sino que la actora
Io consideré6 apto para hacer valer eficazmente sus derechos.

15) Que en razon de los diferentes fundamentos que sustentan el
otorgamiento de la excepcion de inmunidad de jurisdiccion a los Es-
tados extranjeros soberanos y a las Organizaciones internacionales,
asi como a las distintas vias de protecciéon de los derechos del
Jjusticiable en uno u otro caso, no corresponde extender al segun-
do supuesto la solucién que el legislador nacional ha dictado
para el primero -ley 24.488-, sobre la base de la evoluciéon del
derecho internacional general respecto del principio absoluto
de inmunidad de los estados (doctrina de Fallos: 317:1880).
De otro modo, por via analégica, se modificaria unilateral-
mente la inmunidad que tienen las organizaciones internacio-
nales en virtud de los tratados que obligan a la Reptiblica
Argentina, con las posibles consecuencias sancionatorias de
la comunidad internacional.

Por ello, y habiendo dictaminado el sefior Procurador General, se hace
lugar al recurso extraordinario, se revoca la sentencia apelada y se
admite el privilegio de inmunidad de jurisdiccion.

En el Caso Patagonian Rainbow S.A'®, la Corte ha expresado:

100 CSJN, 08/09/2003 - Patagonian Rainbow S.A. c¢/ Neuquén, Provincia del y
otros s/ cumplimiento de Contratos - P. 505. XXIX. La S.A. Patagonian Rainbow
S.A. inici6 demanda contra la Provincia del Neuquén, el Banco de la Provincia
del Neuquén, el Banco de la Nacién Argentina, el Banco Interamericano de Desa-
rrollo y el Banco Internacional de Reconstrucciéon y Fomento, a fin de que se los
condene a dar “cabal cumplimiento de los contratos relativos al apoyo financiero
e institucional comprometido por los demandados, para la construccién de una
piscifactoria en la zona de Junin de los Andes, Provincia del Neuquén”. En sub-
sidio reclamoé el reajuste equitativo de sus términos. Aclara que los citados ins-
trumentos se pactaron en el marco del Programa Global de Crédito Agropecuario
en Coparticipacion Financiera con el Banco Interamericano de Desarrollo y el
Banco Internacional de Reconstruccion y Fomento, que fue implementado por el
Banco de la Nacion Argentina mediante convenio con el Banco de la Provincia del
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(...) Sostiene [BID] que es un sujeto de derecho internacional
publico y, en consecuencia, goza de personalidad internacio-
nal. Por ello, no puede ser llevado a proceso en la jurisdiccion
de los Estados particulares sin requerirse previamente su con-
sentimiento. Afirma que el Convenio Constitutivo del Banco In-
teramericano de Desarrollo es una norma de derecho interna-
cional ptiblico por su cardcter de tratado y, a la vez, de dere-
cho interno argentino por la ley 14.843. En este sentido, especifi-
ca que el banco tiene personalidad juridica y detalla in extenso las
diversas inmunidades, exenciones y privilegios que los Estados sig-
natarios le confirieron (art. XI). Agrega que entre ellas, se encuentra
la inmunidad de jurisdiccion, lo que implica que sin su consentimien-
to expreso Ex ante o ex post no puede verse sometido a la juris-
dicciéon de los tribunales judiciales de los Estados en particu-
lar, circunstancia imprescindible para dotar a la institucién
de la flexibilidad necesaria que requieren las distintas opera-
ciones financieras que hacen a su objeto, toda vez que ellas de-
ben materializarse en todo el mundo. Destaca que el art. IX, seccion
3ra., del Convenio Constitutivo, establece que «los paises miembros,
las personas que los representen o que deriven de ellos sus dere-
chos, no podran iniciar accion judicial alguna contra el Banco», por lo
que el actor no puede iniciar una accion judicial fundada en un con-
trato de préstamo suscripto con el Banco de la Nacion Argentina. De
tal manera, los tribunales argentinos son incompetentes para
dirimir contiendas entre los particulares locales y los orga-
nismos internacionales, por lo que «deben agotarse en el inte-
rior de los mismos, o mediante los mecanismos que en cada
caso se hayan previsto». Advierte que la inmunidad internacional
de la que goza no implica su impunidad respecto de los particu-
lares o de los Estados miembros que eventualmente pudieran
tener algin reclamo a su respecto. En el caso del Banco Inte-
ramericano de Desarrollo, fue creado un érgano para enten-
der y juzgar los conflictos que pudieran surgir entre el banco
y los miembros de su personal: el tribunal administrativo, y,
para los conflictos en los cuales no tuviera jurisdiccién, se
establecen mecanismos alternativos de solucién de controver-
sias, como, por ejemplo, el procedimiento arbitral previsto en el capi-
tulo IX del contrato de préstamo celebrado entre el Banco de la Na-
cion Argentina a fin de cooperar en la ejecucion del «Programa Global

Neuquén. El Banco Interamericano de Desarrollo (BID) opuso la excepcién previa
de incompetencia, con sustento en el derecho de inmunidad de jurisdiccion. Se-
nalé que es un organismo internacional creado el 8 de abril de 1959, en Washing-
ton. Mediante ley 14.843 se aprobé el ingreso de la Republica Argentina como
miembro de ese organismo y el respectivo convenio constitutivo (arts. 11 y 21).
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de Crédito Agropecuario». Dice que, aun cuando no se le reconociese
la inmunidad de jurisdiccion alegada, no podria quedar sometido a
la competencia del Tribunal, pues las partes pactaron un mecanismo
obligatorio de solucion de sus controversias. Cita doctrina y jurispru-
dencia que considera aplicables. Por tiltimo argumenta que el conve-
nio suscripto el 30 de marzo de 1996 entre la Reptublica Argentina y
el Banco Interamericano de Desarrollo para el funcionamiento de la
representacion regional del banco y el Instituto para la Integracion de
América Latina, no es aplicable en el sub lite, ya que el contrato de
préstamo se celebré con la sede en Washington, y stodas las
informaciones a ser producidas no tienen ningtin vinculo con
la representacién regional del Banco establecida en Buenos
Aires». En relacion con la excepcion de falta de legitimacion pasiva
(---), aduce que en el escrito de demanda no se sefiala otro motivo o
fundamento para llamarlo a lalitis que el ser uno de los integrantes
del Programa Global de Crédito Agropecuario. Sefiala que esa razon
no es suficiente para ser demandado por una sociedad cuya existen-
cia ignoraba hasta la fecha de notificacion de la demanda. En este
orden de ideas, indica que el Banco Interamericano de Desarrollo, en
cumplimiento de sus fines especificos, suscribio, el 18 de noviembre
de 1988, un contrato de préstamo con el Banco de la Nacion Argenti-
na, mediante el cual se comprometia a otorgar financiamiento de hasta
ciento seis millones de doélares con el propdsito de cooperar en la
ejecucion del ya citado programa, recursos cuya distribucion y utili-
zacibn se convino que debian ser llevadas por el prestatario, median-
te la participacion de las instituciones financieras intermedias (clau-
sula 1.04). Ningtn vinculo existio, pues, entre los beneficiarios de Ios
préstamos otorgados por esas instituciones financieras intermedias
y el Banco Interamericano de Desarrollo. Interpreta que la participa-
cion en el Programa de Crédito Agropecuario instrumentado por el
Banco de la Nacion Argentina no implica que el Banco Interamerica-
no de Desarrollo otorgara cada sub-préstamo, ni examinara ni eva-
luara los créditos concedidos por las instituciones intermedias, ya
que la responsabilidad de tal distribucion era del Banco de la Nacion
Argentina, como organismo ejecutor, y de las instituciones financie-
ras intermedias con quienes contratara, las que debian respetar el
Reglamento de Crédito instrumentado por el Banco de la Nacion Ar-
gentina. Concluye que el contrato de préstamo fue garantizado por la
Nacion Argentina, mediante su correspondiente contrato. De este ins-
trumento surge evidente que las obligaciones garantizadas por la
Nacioén eran tinicamente las del Banco de la Nacion Argentina, y el
suministro de fondos adicionales necesarios para la ejecucion del
programa referido en el Contrato de Préstamo. Corrido el traslado, la
actora lo contesta, solicitando su rechazo. En sintesis, considera: a)
que en el caso de las organizaciones internacionales, la inmunidad



170 ZLATA DRNAS DE CLEMENT

de jurisdiccién “salvo renuncia expresa y concreta” alcanza a
todos los actos que hagan al cumplimiento de sus fines; b) la opera-
cion crediticia concertada se encuentra comprendida en esta catego-
ria y no en la de excepcion, que atafie a la emision y a la garantia de
valores; c) la entidad bancaria no es un Estado extranjero sino un
ente intergubernamental originado en un tratado de derecho interna-
cional, circunstancia de la que se infiere que no le resulta aplicable el
art. 21, inc. c, de la ley 24.448 ni el precedente «Manauta»; d) nada
obsta a la inmunidad la existencia de una sede permanente, como lo
reconoce el convenio entre el Banco Internacional de Reconstruccion
y Fomento y la Repuiblica Argentina; e) la Reptublica Argentina
esta obligada a cumplir las obligaciones asumidas ante la
comunidad internacional y ante el propio Banco Internacio-
nal de Reconstruccién y Fomento, ya que de no hacerlo incu-
rriria en un hecho ilicito internacional y desconoceria el or-
den de prelacion del derecho interno; f) configuran actos iure
imperii, en el caso de estos entes, los que hacen al cumplimiento de
sus fines, sin que resulte “en ese marco” la linea de crédito concerta-
da, equiparable a los actos comerciales de un Estado; g) la jurisdic-
cion de los tribunales nacionales no resulta del contrato ni tampoco
del derecho internacional...

Por ello, de conformidad con los dictamenes del sefior Procurador
General, se resuelve: Admitir el privilegio de inmunidad de ju-
risdiccién invocado por el Banco Interamericano de Desarro-
llo y el Banco Internacional de Reconstruccién y Fomento.

En el Caso Maruba'®!, la Corte establecié que la capacidad de una

101 CSJN, 05/02/1998 - Maruba SCA Empresa de Navegacion Maritima c/Itaipi
s/daifios y perjuicios -Fallos 321:48. La sentencia de la Camara Federal de Ape-
laciones de San Martin rechazé la excepcion de inmunidad de jurisdiccion pre-
sentada por Itaipu Binacional ante el reclamo de Maruba S.C. A. Empresa de
Navegacion Maritima, por dafios y perjuicios sufridos en octubre de 1988 como
consecuencia de la bajante provocada en el rio Parana por el cierre temporal de
las compuertas de la represa. Confirmé, asimismo, por remisiéon al dictamen del
senor fiscal de camara, la jurisdiccion del lugar en que el dafio se habia verifica-
do, es decir, del juez federal de San Martin. Ante este pronunciamiento, el ente
binacional dedujo el recurso extraordinario federal, que fue concedido. Itaipu
Binacional reclamé la apertura del recurso extraordinario sobre la base de los
siguientes argumentos: a) el a quo ha desconocido el privilegio de la inmunidad
de jurisdiccién que corresponde a la demandada ante tribunales argentinos por
su caracter de persona juridica publica, creada como emanacion de la soberania
de dos Estados (Brasil y Paraguay), caracter que fue reconocido en el Acuerdo
Tripartito sobre Corpus e Itaipu, suscripto por los gobiernos de la Republica
Argentina, de la Republica del Paraguay y de la Republica Federativa del Brasil.
Se entendié que el recurso extraordinario era formalmente admisible pues se
hallaba en tela de juicio el reconocimiento del privilegio de inmunidad de juris-
diccién a una organizacién internacional intergubernamental.
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entidad internacional para tener derechos y obligaciones frente a otros su-
jetos depende de la voluntad comun de los Estados que la han creado y no
goza por su mera existencia derivada del privilegio de la inmunidad de
jurisdiccién en el territorio de terceros Estados.

La Corte reitera que la distinciéon entre los actos “iure imperii”y actos
“lure gestionis”base de la teoria restringida (“relativa”) en materia de inmu-
nidad de jurisdiccién de los Estados soberanos, no tiene sentido razonable
cuando se consideran los actos realizados por una Organizacion interna-
cional, que, sin perjuicio de la finalidad publica perseguida por cada Esta-
do miembro del tratado constitutivo, no conforman una manifestacion in-
mediata y directa de la soberania de un Estado.

Particular interés y relevancia adquiere la referencia al tratado consti-
tutivo de Itaipu -que no obliga a la Argentina- al establecer que no contiene
ninguna prevision sobre el privilegio de la inmunidad, puesto que el art. XIX
es una norma de jurisdiccién y de derecho aplicable a favor de los jueces del
domicilio comtn de actos y demandado. Si se admitiera que el compromiso
asumido en el Acuerdo Tripartito sobre Corpus e Itaipti, pudiera ser entendi-
do como un convenio implicito sobre inmunidad jurisdiccion, se habria con-
sagrado una inmunidad de jurisdiccién absoluta, sin la previsién de un pro-
cedimiento suficientemente adecuado para la solucién de controversias con
terceros, en abierta colision con una norma imperativa de derecho interna-
cional que consagra la justiciabilidad de las controversias de derecho priva-
do. Los Magistrados también consideraron la admisibilidad del recurso ex-
traordinario cuando se trata de dilucidar la jurisdiccién internacional del
Estado Nacional en su globalidad frente a la jurisdicciéon que compete a los
Estados extranjeros, cuestion eminentemente federal.

La Corte ha recordado que, a diferencia de los Estados soberanos, la
limitacién al juzgamiento compulsivo de las Organizaciones internaciona-
les, no tiene por fundamento el derecho de gentes, sino la voluntad comun
de los Estados parte del tratado constitutivo y por ello la entidad goza de
dicho privilegio con el alcance definido en el instrumento internacional de
creaciéon y en el respectivo acuerdo de sede.

En relacion a Itaipu el Juez Petracchi, en voto separado, ha senalado
que, aun si se considerara que la Entidad Binacional Itaipt debe ser equi-
parada a un Estado extranjero, dicha entidad no podria reclamar una in-
munidad absoluta de jurisdicciéon fundada en el art. 24 del decreto ley
1285/58. Tampoco podria hacerlo con sustento en un principio de derecho
internacional publico, puesto que éste no reconoce una inmunidad con
semejante extension a los Estados extranjeros.

En particular, el Dictamen de 20 de noviembre de 1996 del Procurador
General expresa:

El recurso extraordinario resulta procedente en lo formal, aten-
to a la naturaleza de la cuestion planteada -inmunidad de
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jurisdiccién de los Estados extranjeros- que hace a un princi-
pio elemental de la ley de las naciones de indudable naturale-
za federal (confr. Fallos: 125:40 y el precedente «Manauta»), asi como
porque ha sido cuestionada la inteligencia de normas de tal caracter,
cuales son el art. 24, del decreto-ley 1285/58 y el «<Acuerdo Tripartito
sobre Corpus e Itaipti», del 19 de octubre de 1979.

(E)! Ente binacional «ITAIPU», constituido por los Estados ex-
tranjeros, Paraguay y Brasil, nace a partir del llamado «tra-
tado de Itaipt» acuerdo regido por el derecho internacional,
que conforme reza en sus considerandos preliminares, tiene como
objeto, el aprovechamiento hidroeléctrico del Rio Parana, del
que los Estados firmantes alegan su condominio, y en el cual
se alude a las disposiciones del «Tratado -marco- de la Cuenca
del Plata», que firmé y ratificé la Reptublica Argentina por medio de
la ley 18.590, para el aprovechamiento mancomunado de los recur-
sos naturales de la region y en particular para la realizacion de obras,
destinadas a la utilizacion racional del recurso agua, especialmente
a través de la regulacion de los cursos respectivos.

No es ocioso resaltar que dicho acuerdo de «ITAIPU», también re-
gula el modo de composicién de los érganos de direccién de la
entidad y su designacién en determinados supuestos por los
gobiernos respectivos, la capacidad de los mismos, para mo-
dificar sus estatutos, determinar la integracion del capital
con los recursos del tesoro de ambas naciones, la calificaciéon
de utilidad publica de las areas de instalacién de la represa,
sus obras auxiliares y la explotacién, y fija la jurisdiccién
competente para el tratamiento de situaciones referidas a la
responsabilidad civil o penal de los empleados, inclusive las
de aquéllos de tercera nacionalidad (arts. 3°, 8°, 17, 19 y 21).

Asi también, que dicho «Tratado de ITAIPU» dio motivo a la con-
formacion del llamado tacuerdo tripartito sobre Corpus e
Itaipti», entre los Estados firmantes del aprovechamiento hi-
droeléctrico y el Estado Argentino, a través de las notas reversales
intercambiadas el 19 de octubre de 1979, entre los Cancilleres de las
Naciones firmantes, que se inscribe dentro del espiritu del «Tratado de
la Cuenca del Plata», donde se menciona a estos emprendimientos
bilaterales, como asociaciones de cooperacion internacional que
implementan los principios contenidos en dicho tratado marco.

Los Gobiernos de los tres Estados pactaron asegurar que no se
afecten las condiciones de navegabilidad por el aprovecha-
miento de las represas, para que no produzcan perjuicios sen-
sibles a su régimen o a la operacién de sus puertos, mante-
niendo el caracter estacional de las crecientes y bajantes,
debiendo prevenirse en lo posible, y que su apreciacién y cali-
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ficacién no pueda definirse unilateralmente por los Estados
en cuya jurisdiccién se originen, ni por aquellos que aleguen
la ocurrencia de los perjuicios, debiendo examinarse los ca-
sos concretos en el plazo mas breve posible.

A la luz de tales disposiciones, cabe concluir que se esta en presen-
cia no sélo de un ente binacional que actia en el ambito del
derecho publico internacional, sino que los actos del mismo no
pueden calificarse como de cariacter meramente comercial, o
industrial, ya que importan actos de gestion publica, derivados de
facultades soberanas de los Estados, cuales son el uso y aprovecha-
miento de bienes de dominio ptiblico, limitadas por el compromiso inter-
nacional asumido a través de los acuerdos resefiados, y en el caso de-
legados a estas asociaciones u organismos internacionales
intergubernamentales, razones por las que, consecuentemente, cabe
considerar que «ITAIPU» se encuentra, prima facie, en condiciones de
ampararse en el principio de inmunidad, al igual que sus Estados parte.

No obstante ello, habiéndose invocado la circunstancia de que
el «Tratado de ITAIPU» no contempla una via de acceso apro-
piada a los reclamos y a la solucién de los conflictos que se
deriven de perjuicios sensibles, provocados por el aprovecha-
miento del emprendimiento hidroeléctrico, lo cual entraria en
contradiccién con el espiritu de la Resolucién 179 de la O.N.U.,
aprobada por el decreto-ley 7672 del 13 de septiembre de 1963,
corresponde analizar, al amparo de las pautas de dicho instrumento
¥y la actual jurisprudencia del Alto Tribunal, si las disposiciones con-
tenidas en el referido Tratado y las que se desprenden del «Acuerdo
Tripartito de Corpus e Itaipti» de las que fue parte la Reptiblica Ar-
gentina, constituyen efectivamente o no una adecuada y suficiente
via de acceso para canalizar los reclamos posibles, lo que importa,
finalmente, apreciar la vigencia de principios liminares, como el de
acceso a la jurisdiccion y medio para asegurar la defensa en juicio
de Ios derechos.

A este respecto, debe tenerse en cuenta lo expuesto en el precedente
de Fallos: 305:2150, donde V.E., tuvo oportunidad de analizar el
punto en cuestion y senalar que «...Si bien, dichos entes gozan de la
referida prerrogativa conforme a los convenios internacionales que
les dieron origen y, en su caso, los respectivos acuerdos de sede, ha
de recordarse que la convencion sobre prerrogativas e inmunidades
de los organismos especializados a que se refiere la Resolucion 179,
de la Asamblea de las Naciones Unidas... contiene categoricas esti-
pulaciones respecto a la necesidad de establecer procedimientos
apropiados para la resolucién de controversias de derecho
privado que se susciten y, asimismo consultas y procedimien-
tos ante tribunales internacionales en supuestos de abusos
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sobre otorgamiento de inmunidad...tales estipulaciones, evi-
dencian un claro limite a la facultad de convenir
internacionalmente la exencién jurisdiccional, en congruen-
cia con diversos documentos internacionales, que garantizan,
una suficiente y adecuada tutela de los derechos involucrados
en las mencionadas controversias, tal limitacion... constituye
una norma imperativa de derecho internacional general, acep-
tada y reconocida por la comunidad internacional de Esta-
dos, insusceptible de ser dejada de lado por acuerdos en con-
trario conforme al articulo 53 de la Convencién de Viena so-
bre el derecho de los Tratados de 1969, aprobada por la ley
argentina 19.865...», del voto de los Dres. Adolfo R. Gabrielli y Elias
Guastavino, compartido por el fallo del Alto Tribunal.

Por otro lado, es del caso ponderar que en el precedente «Fibraca
Constructora S.C.A. ¢/ Comision Técnica Mixta de Salto Grande s/
recurso de hecho», F.433.XXIII, de fecha 7 de julio de 1993, V.E. des-
taco que la existencia de un tribunal arbitral creado para la
solucién de controversias en las cuales sea parte la organiza-
cion, satisface los requerimientos de la prevision de un proce-
dimiento conveniente para tales fines. Asimismo, en el ya citado
caso «Manauta», V.E. a través del voto de uno de sus miembros, des-
taco con cita de otros fallos, que «...una interpretacion que no distinga
entre actos de ifure imperii o fure gestionis del articulo 24, tantas
veces mencionado, conduciria en el caso, al injusto resultado de obli-
gar al trabajador a una casi quimérica ocurrencia ante la jurisdiccion
del Estado extranjero, o a requerir el auxilio diplomatico argentino,
por vias letradas generalmente onerosas y extrajudiciales. Todo ello
conduciria a un grave peligro de su derecho a la jurisdiccion, peligro
que, como se vio, el derecho internacional actual tiende a prevenir y
no precisamente a inducir. Frente a este tipo de reclamos, no puede
afirmarse que el derecho a la jurisdiccién permanece incélume por
mayores dificultades que existan —y gravosas que ellas seas- para
ocurrir ante tribunales extranjeros cuando tales Estados oponen su
inmunidad de jurisdiccion. Admitir sin distingo alguno esa doctrina
importa la admision de un idealismo juridico impropio de quien tiene
la elevada misién de administrar justicia pues, en definitiva los de-
rechos consagrados en la Constitucién Nacional requieren un
ejercicio efectivo para no quedar reducidos a simples declara-
ciones de deseos...».

(E)n el marco de la doctrina citada, cabe, por tanto, evaluar si las
estipulaciones dadas en el acuerdo tripartito de Corpus e
Itaipti, conforman las condiciones que aseguren tal acceso a
la solucién de los conflictos y el amparo de los derechos del
reclamante. Por lo pronto, de él se desprende que el Estado Argen-
tino ha asumido el compromiso de que»...los tres Gobiernos adopta-
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ran las medidas necesarias, a fin de que sean mantenidas en los
tramos de los rios bajo su soberania, las mejores condiciones de
navegabilidad,...y de asegurar que los caudales efluentes de los apro-
vechamientos de Itaipt y del que se proyecta en la zona de Corpus,
en lo que les atafie no afecten las actuales condiciones de
navegabilidad del rio Parana, ni produzcan perjuicios sensibles a su
régimen, a su condicion aluvional o a la actual operacion de sus puer-
tos...»; y convino, también, «...que eventuales perjuicios sensibles
que se puedan producir en el rio Parana deberan prevenirse
en la medida de lo posible y su apreciacién y calificacién no
podran definirse unilateralmente por los Estados, en cuya ju-
risdiccién presumiblemente se originen, ni por los Estados que
aleguen la ocurrenciadelosreferidos perjuiciossensibles...;» y «...que
los casos concretos serdn examinados en €l plazo més breve posible,
compatible con la naturaleza del eventual perjuicio sensible y
su analisis».

Debe también tenerse en cuenta que, al haber convenido el Esta-
do Argentino en el acuerdo tripartito una verdadera, aunque
no expresa, inmunidad jurisdiccional a favor del Ente
binacional, se encuentra obligado al cumplimiento del com-
promiso, so pena de hacerse acreedor a las consecuencias ju-
ridicas derivadas del derecho internacional, y ademas se afec-
tarian las relaciones de buena convivencia de igual indole que
es preciso resguardar.

Con arreglo a lo expuesto no se puede dejar de tener en considera-
cion, asimismo que de las constancias de autos, que fueran acompa-
nadas por el propio actor, emerge que las autoridades nacionales ya
han intervenido en relaciéon a los hechos que dan Iugar al reclamo
judicial, invocando la violacion a las clausulas del referido acuerdo
tripartito, y que la actora se ha dirigido a las autoridades de la
Cancilleria Argentina, donde se hace referencia a los anun-
cios emanados del Estado de Brasil, acerca de que se harian
cargo de las indemnizaciones por los perjuicios provocados y
por tal razon, acomparnié el demandante un detalle del costo econémi-
co de Ila situacion que la afecto, sin que obre otra constancia o refe-
rencia al destino de la peticion o a la actividad efectiva o no de la
autoridad nacional al respecto.

A la luz de tales circunstancias, en mi parecer, la accionante ha
ocurrido al unisono por dos vias diversas para realizar su
reclamo, una de ellas, la que supone el reconocimiento de la
facultad del Estado Nacional, para intervenir en situaciones
como la dada y a fin de que por los medios diplomaticos perti-
nentes, trate, aprecie y califique, conjuntamente con los Esta-
dos extranjeros, los perjuicios sensibles producidos por la afec-
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tacién del régimen del rio Parana, derivado de la apertura y cie-
rre de las compuertas de la represa, y por otra, la accion judicial que
se intenta a través de la presente demanda, lo cual conduce a con-
cluir que, en todo caso, devenia al menos necesario demostrar como
dije, que el camino diplomatico que comenzo a impulsar, en el marco
del mencionado convenio tripartito, le era farragoso, o inttil, porque
o enfrentaria con una solucién imposible.

En conclusion, no puede dejarse de estimar que nos hallamos ante la
circunstancia de una aparente colisiéon: por un lado, el recono-
cimiento de la inmunidad de jurisdiccién otorgada a una orga-
nizacién internacional, y por el otro, el derecho del particular
a acceder a la justiciabilidad de toda causa, ambos con protec-
cién reconocida en el ambito del derecho de gentes, y que ante la
eventualidad de sostener el estricto cumplimiento del acuerdo interna-
cional, o por el contrario, resguardar el derecho personal a la defensa
con apoyo en una norma interna de superior jerarquia, debe resaltarse
el hecho de que el Estado puede hacerse acreedor a posibles conse-
cuencias sancionatorias de la comunidad internacional.

Por todas estas motivaciones aparece razonable que, quedando-
le al justiciable la posibilidad, o sélo de continuar su impulso
de la via diplomatica, instando el mecanismo arbitral, sino
también la judicial ante los tribunales extranjeros, la negativa
del Ente Internacional ITAIPU a someterse a la jurisdiccion
nacional debe sin mas admitirse, por tratarse de actos de ma-
nifiesto tenor publico, en ejercicio de facultades soberanas y
no meramente mercantiles -decisiones sobre el uso y aprove-
chamiento de los rios- que no encuadran, por tanto, en las ex-
cepciones del articulo 2° de la ley 24.448, ni por ende, sortean el
cardcter relativo atribuido por V.E. al principio de inmunidad jurisdic-
cional, en su doctrina del caso «Manauta», maxime al no haberse ago-
tado, segiin consta en autos, las vias posibles de reclamo para el
accionante, lo que le quita actualidad a su pretendido gravamen.

Por todo ello, opino que habra de hacerse lugar al recurso ex-
traordinario planteado y reconocer, con arreglo a las circuns-
tancias presentes, la inmunidad jurisdiccional invocada por
la demandada, declarando la incompetencia de los tribuna-
les nacionales para intervenir en la causa.

Por su parte, el fallo de la CSJN expresa:

6°) Que la capacidad de una entidad internacional para tener
derechos y obligaciones frente a otros sujetos depende de la
voluntad comiin de los Estados que la han creado (confr. Fallos:
305:2139 y 2150) y no goza por su mera existencia derivada
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del privilegio de la inmunidad de jurisdicciéon en el territorio
de terceros Estados.

(---) (CJuando se consideran Ilos actos realizados por una organiza-
cion internacional como la demandada en autos, los que, sin perjui-
cio de la finalidad publica perseguida por cada Estado miem-
bro del tratado constitutivo, no constituyen una manifestacion
inmediata y directa de la soberania de un Estado. Esta conclu-
sion es valida aun en el supuesto de actividades relativas a los recur-
sos naturales de un Estado, pues la explotacion y el aprovechamiento
de las aguas pueden ser dejados en manos de particulares.

7°) Que corresponde dilucidar si en el Acuerdo Tripartito so-
bre Corpus e Itaipi suscripto por los gobiernos de la Republi-
ca Argentina, Reptiblica Federativa del Brasil y Reptublica del
Paraguay el 19 de octubre de 1979, las partes convinieron el
reconocimiento de inmunidad a favor de Itaipi Binacional.
Dice el art. 5° de ese instrumento, en lo pertinente: «5...g)...(los tres
Gobiernos) conviene(n) igualmente que eventuales perjuicios sen-
sibles que se puedan producir en el rio Parana, aguas abajo
de Itaipu y del aprovechamiento que se proyecta construir en
la zona de Corpus como consecuencia de la regulacion del rio por
los citados aprovechamientos, deberan prevenirse en la medida
de lo posible, y su apreciacién y calificacién no podran
definirse unilateralmente por los Estados en cuya jurisdic-
cion presumiblemente se originen, ni por los Estados que ale-
guen la ocurrencia de los referidos eventuales perjuicios sen-
sibles. Dentro del espiritu de cooperacion y buena vecindad que ins-
pira las relaciones entre los tres paises, los casos concretos seran
examinados en el plazo mas breve posible, compatible con la natura-
leza del eventual perjuicio sensible y su analisis».

8°) Que este compromiso asumido por cada uno de los gobier-
nos de no calificar ni definir unilateralmente los perjuicios
provocados por alteraciones en el régimen y condiciones de
navegabilidad del rio, no puede ser entendido como un conve-
nio implicito sobre inmunidad jurisdiccional. La tesis contraria
entrafaria la derogacién -por tratado posterior- del citado art. XIX del
tratado constitutivo de Itaipti puesto que ningun tribunal paraguayo
ni brasilero podria fijar los dafios, habida cuenta de la impo-
sibilidad de decidir unilateralmente la cuestion. En esta hip6-
tesis, el acuerdo tripartito habria consagrado una inmunidad
de jurisdiccion absoluta, sin la prevision de un procedimiento su-
ficientemente adecuado para la solucién de controversias con terce-
ros, en abierta colisién con una norma imperativa de derecho
internacional general que consagra la justiciabilidad de las
controversias de derecho privado. De este modo se habria con-
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cretado un acuerdo no solamente violatorio de las garantias consa-
gradas en el art. 18 de la Constitucion Nacional, sino nulo ab inicio
conforme al art. 53 de la Convencién de Viena de 1969 sobre el dere-
cho de los tratados (Fallos: 305: 2150, considerandos 9° a 11 del
voto de los jueces Gabrielli y Guastavino). Esa interpretacion -su-
puesta como hipétesis de razonamiento- que pone en pugna el
acuerdo tripartito con las normas imperativas del derecho
internacional y con la Constitucién Nacional, debe ser aban-
donada, efectuando una exégesis que concilie sus términos
con las normas de superior jerarquia.

9°) Que en ese orden de ideas, la falta de precisién del citado
parrafo 5, inc. g, del acuerdo tripartito permite inferir que se
trata de una directiva aplicable en tanto los gobiernos
involucrados llevan a cabo negociaciones diplomaticas; sélo
en ese contexto tiene sentido la afirmaciéon de que los casos
concretos «seran examinados en el plazo mas breve posible» y
la llamada «regla de unanimidad» segtin la cual ninguno de
los gobiernos puede efectuar unilateralmente la definicién de
los dafios. Ello no limita el acceso a la jurisdiccién, regulado
entre los Estados miembros en el art. XIX del tratado constitutivo de
Itaipt Binacional y ante tribunales de Estados terceros, por las res-
pectivas reglas de jurisdiccion internacional.

10) Que por las razones expuestas, corresponde rechazar el privi-
legio de inmunidad de jurisdiccién que fue invocado por la par-
te demandada, sin que ello implique la admisién de la jurisdic-
cion internacional de los jueces argentinos para entender en la
causa. Aun cuando el apelante ha atacado la decision del a quo sobre
el punto por vicio de arbitrariedad, sus argumentos suscitan cues-
tion federal bastante pues se trata de dilucidar la jurisdiccién
internacional del Estado Nacional en su globalidad frente a la
jurisdiccién que compete a los Estados extranjeros, cuestion
eminentemente federal (Fallos: 293:455 y otros).

11) Que no obstante ser la parte demandada una entidad de
derecho ptiblico, el litigio versa sobre una accién de respon-
sabilidad patrimonial con motivo de un acto ocurrido en la
Reptiblica del Paraguay; en tales condiciones, el juez argenti-
no debe resolver con fundamento en las normas de jurisdic-
ciéon internacional contenidas en el Tratado de Montevideo de
1940 de derecho civil internacional, que une a la Republica Ar-
gentina y a la Repuiblica del Paraguay. Dicho tratado establece,
ademas del foro del domicilio del demandado, la asuncién de
jurisdiccién sobre la base de la ley aplicable al acto juridico
materia del juicio (art. 56 del tratado citado; Fallos: 274:455). Se-
gun el art. 43 -y dado que este litigio no se basa en relaciones
preexistentes entre las partes- «las obligaciones que nacen sin con-
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vencion, se rigen por la ley del Iugar en donde se produjo el hecho
licito o ilicito de que proceden». Esta norma conduciria, pues, a abrir
la jurisdiccion de los jueces del Paraguay, lugar donde se produjo la
operacion de la represa que habria generado la bajante en las aguas
del rio Parana.

[Hay] riesgos de dispersion de la competencia, maxime consideran-
do que un reclamo como el de autos supone no sélo la cuantificacion
del dano sino el pronunciamiento sobre la calificacién del acto gene-
rador y sobre el lazo causal entre éste y el perjuicio. Cabe concluir,
pues, que los jueces argentinos carecen de jurisdiccién inter-
nacional para entender en la causa.

Por ello, oido el serior Procurador General, se declara admisible el
recurso extraordinario, se confirma el rechazo del privilegio de
inmunidad de jurisdiccién y se hace lugar a la excepcién de
incompetencia, declarandose que los tribunales argentinos care-
cen de jurisdicciéon para entender en la causa {(...).

El Juez Petracchi, en voto separado, ha manifestado:

8°) Que, en verdad, corresponde sefialar que aquel razonamiento {(...)
parte de una premisa incorrecta: suponer que existe una iden-
tificacién plena en materia de inmunidad de jurisdiccién en-
tre los Estados extranjeros y entidades internacionales como
la demandada, por el simple hecho de que a la creacion de
ésta han concurrido dos Estados extranjeros.

En efecto, mientras respecto de los primeros (Estados) puede hallar-
se un principio ominicomprensivo que sustenta la inmunidad de ju-
risdiccion -basicamente- en el caracter soberano de todos ellos,
respecto de las segundas (entidades internacionales) se diluye
toda posibilidad de hallar un criterio uniforme. Cualesquiera
sea la naturaleza que se le reconozca a la Entidad Binacional
Itaipti -la de organizacién internacional, empresa ptblica in-
ternacional, establecimiento ptublico internacional, o las mas
especificas que se han sugerido en doctrina, vgr. la de enti-
dad internacional de naturaleza empresaria o la de persona
juridica publica de caracter internacional- no corresponde pre-
dicar en abstracto un reconocimiento del privilegio de inmu-
nidad de jurisdiccién, pues esas categorias engloban entida-
des que difieren entre si en cuanto a los fines de su creacioén,
a las funciones que desemperfian, a la extension de sus dere-
chos y obligaciones y, por ende, a su emplazamiento en la
comunidad internacional (ver en relacion a la estructura juridica
de Itaipt: Miguel Reale, Revista da Faculdade de Direito, Volume LXIX,
Fasc. I, Universidade de Sao Paulo, 1974, pags. 255 a 266).
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(-..) Se ha dicho también respecto de aquéllas [empresas internacio-
nales]: no es posible «nferir de algunos ejemplos un tipo tnico, es
decir general,...» que permita definirlas. «Llevan los nombres mas
variados y su diversidad organica es casi infinita. En su ma-
yor parte aparecen como el resultado de arreglos empiricos
que responden a necesidades precisas sin ideas
preconcebidas...En fin, su estatuto juridico es méas que a menu-
do sui generis, establecido a casu ad casum» (Emmanuel Libbrecht,
«Entreprises A Caractére Juridiquement International», Collection de
Droit International 2, Institut Universitaire de Hautes Etudes
Internationales, Genéve, 1972, pag. 19). A modo de ejemplo bueno
es recordar que esta ausencia de homogeneidad (de distintos
sujetos entre si y de éstos respecto del Estado) ha sido destaca-
da con toda claridad por la Corte Internacional de Justicia, incluso,
en ocasion de referirse a una organizacion internacional (Organiza-
cion de las Naciones Unidas) cuya estructura y fines son tan comple-
jos como peculiares: «Los sujetos de derecho, en un sistema juridico,
no son necesariamente idénticos en cuanto a su naturaleza o a la
extension de sus derechos; y su naturaleza depende de las necesi-
dades de la comunidad...». «...l1a Organizacién es una persona inter-
nacional. Esto no equivale a decir que la Organizaciéon sea un Esta-
do, lo que ciertamente ella no es, o que su personalidad juridica, sus
derechos y sus deberes sean los mismos que aquéllos de un Esta-
do...». «En tanto que un Estado posee, en su totalidad, los derechos y
deberes internacionales reconocidos por el derecho internacional, los
derechos y deberes de una entidad como la Organizacion deben de-
pender de Ios fines y de las funciones de aquélla, enunciados o im-
plicados en su acto constitutivo y desarrollados en la practica.» (ver
Cour Internationale de Justice, Recueil des Arréts, Avis Consultatifs
et Ordonnances, Avis Consultatifdu 11 Avril 949).

9°) Que, entonces, la capacidad de una entidad internacional
para tener derechos y obligaciones dependera de la voluntad
comtn de los Estados que la han creado y se vera reflejada,
en primer término, en el tratado constitutivo que le ha dado
origen a aquélla, o bien, en otros actos posteriores de los Esta-
dos miembros o de la entidad. Por lo mismo, las inmunidades
de las entidades internacionales seran altamente especificas
y variables, sin que pueda determinarse a priori si dicho privi-
legio puede o debe ser acordado de una manera general, pues
son las necesidades funcionales de cada entidad internacio-
nal -plasmadas en aquellos actos- las que determinaran su
otorgamiento. En consecuencia, como principio, dichas entida-
des no gozaran por su mera existencia de inmunidad de juris-
diccién en el territorio de terceros Estados (doctrina de Fallos:
305:2139 y 2150, considerando 9° del voto de los jueces Gabrielli y
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Guastavino. Ver: Ian Brownlie, «Principles of Public International Law»,
Fourth Edition, Clarendon Press, Oxford, 1990, pags. 683, 685 y
695; Emmanuel Libbrecht, obra antes citada, Chapitre III: Avantages,
priviléges et immunités, pags. 477 y sgtes.; Manuel Diez de Velasco
Vallejo, «Instituciones de Derecho Internacional Pablico», Séptima
Edicién, Editorial Tecnos S. A., Madrid, 1990, tomo II, pags. 49y 50).

Se deriva de lo expresado que, al menos en este litigio en el cual
se controvierte el acto de cierre de compuertas realizado por la Enti-
dad Binacional Itaipt, resulte también incorrecto aplicar sin mas
ni mas la distincién entre actos iure imperii y actos iure
gestionis propia de la actuacién de los Estados (...).

En el Caso Saravia'®?, la Corte senalo:

6°) Que, en primer término, cabe sefalar que no es el mismo Esta-
do japonés quien ha sido emplazado en juicio sino un organis-
mo distinto de él. En efecto, la demandada es un organismo con
personalidad juridica propia con sede en Tokio y dependiente
del Ministerio de Relaciones Exteriores del Japon que goza de
capital propio aportado en su totalidad por el gobierno japo-
nés (conf. art. 2, 3, 4, de la ley de creacion que en copia obra a fs.
31/74). El Convenio sobre Cooperacion Técnica celebrado entre la
Reptuiblica Argentina y el Gobierno del Japén aprobado por ley 22.479
para fomentar la cooperacion técnica mutua (conf. art. 2) ha re-
conocido a este instituto como el organismo designado por Ja-
poén para llevar a cabo dicha actividad en nuestro pais (conf.
art. X). Considerando que ese organismo es una desmembracién
del Estado extranjero japonés que funciona en nombre de él
ejerciendo una misién ptblica por cuenta de este y constituye
una suerte de representante del mismo en nuestro pais para

102 CSJN, 01/09/1998 - Saravia, Gregorio c/ Agencia de Cooperaciéon Interna-
cional del Japén Asociacién civil sin fines de lucro - Recurso de Hecho - S.
304. XXXIII. Gregorio Saravia, nacional argentino, domiciliado en la Provincia de
Buenos Aires, promovié demanda en la que reclamo6 haberes adeudados y rubros
emergentes del despido sin causa a la Agencia de Cooperacion Internacional del
Japo6n. El actor realizé sus tareas en relacion de dependencia en la sede del
Centro Tecnologico de flori-fruti-horti cultura de dicha institucién sita en la Ca-
pital Federal. Al contestar la demanda, la Agencia opuso las defensas de inmuni-
dad de jurisdiccion e incompetencia, argumentando ser un organismo oficial del
Estado japonés, reconocida por el Convenio sobre Cooperaciéon Técnica entre el
Gobierno de la Republica Argentina y el Gobierno del Japén aprobado por ley
22.479 y en virtud del art. 24 del decreto-ley 1285/58, gozaba del privilegio de
inmunidad. Arguy6 que si dicho privilegio no le era reconocido, le correspondia,
por ser un Estado extranjero, la competencia originaria de esta Corte y en todo
caso litigar en el fuero federal.
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realizar todas las tareas que le han sido designadas, retne las
condiciones necesarias para invocar la defensa de inmunidad
de jurisdicciéon (confr. Huet, André L. “Inmunité d’ exécution de I'état
et des autres collectivités publiques” Bruylant, Bruexelles, 1990).

7°) Que no asiste razon al recurrente en cuanto sostiene que el dere-
cho que invoca ha recibido acogida en tratados internacionales. En
efecto, no existen tratados referentes a la demandabilidad de
los Estados extranjeros, a diferencia de lo que ocurre respecto de
determinados agentes diplomaticos (...) cuyas disposiciones son
inaplicables a la situacion examinada en autos.

11) Que asimismo es dable desestimar el agravio de la recurrente
respecto a que las cuestiones atinentes a Estados extranjeros
son de conocimiento originario de este tribunal pues segin el
art. 117 de la Constituciéon Nacional ellos no revisten la cali-
dad de aforados (confr. Fallos: 310:783; 311:1200, 2125; 313:213,
397, 717 entre otros). Tampoco es atendible su argumento en
cuanto sostiene que la declaracién de competencia del fuero
del trabajo nacional implica una denegacién del fuero federal
al que tiene derecho en virtud de clausulas constitucionales
pues, como lo ha establecido reiteradamente esta Corte, los
magistrados que integran la judicatura de la capital de la
Reptiblica- entre los cuales cabe incluir a los de la Justicia de
Trabajo de esta ciudad revisten caracter nacional (confr. Fa-
llos: 276:255; 302:914; 311:522).

Por ello, y lo dictaminado por el sefior Procurador General, se declara
procedente el recurso extraordinario y se confirma la sentencia
impugnada debiendo continuar la tramitacién de la causa por
ante el Juez Nacional del Trabajo n° 65.

En el Caso Alimentos de los Andes'®, la Corte resuelve sobre la in-
munidad de jurisdicciéon alegada por el Banco Internacional de Recons-
trucciéon y Fomento y el Banco Interamericano de Desarrollo quienes adu-
jeron excepcién de incompetencia por ser personas de derecho internacio-
nal publico titulares de inmunidad soberana por lo que no podian ser lleva-
dos a proceso en la jurisdiccién de los Estados particulares sin su consen-
timiento previo. La alzada habia negado la inmunidad, fundada en doctri-

103 CSJN, 14/09/2000 - Alimentos de los Andes S.A. c¢/Banco de la Provincia de
Neuquén y otros s/cumplimiento de contrato — A. 363. XXXIV. Los
codemandados: Banco Internacional de Reconstruccién y Fomento y el Banco
Interamericano de Desarrollo, ambos organismos internacionales, dedujeron
sendos recursos extraordinarios contra la sentencia de la Sala IIl de la Camara
Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal, que confirm6 la resolu-
cion de primera instancia y rechazo las excepciones de incompetencia inter-
puestas.
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na sentada en causa Manauta en la que la Corte expresa la no razonabilidad
de hacer extensiva a los organismos internacionales la interpretaciéon res-
trictiva del derecho de inmunidad de jurisdiccion por cuanto la base de
esta teoria es la distincion entre actos de iure imperii y iure gestionis que no
tiene cabida en los realizados por la Organizacion internacional por no
conformar una manifestacién inmediata y directa de la soberania del Esta-
do. Al respecto, i.a. la Corte dispuso:

2°) Que, para asi decidir, la alzada tuvo en cuenta los términos
del contrato de préstamo en el marco de los acuerdos celebra-
dos entre las partes y que la actuacion de las instituciones
mencionadas derivan del ejercicio de facultades para emitir y
garantizar valores y que cuentan en la Reptuiblica Argentina
con oficinas permanentes, de lo que derivé que los organis-
mos antes citados no gozaban -en la especie- de la inmunidad
de jurisdiccién invocada. Asimismo, fundé su decisién en la
doctrina sentada por esta Corte en la causa Manauta (Fallos:
317:1880), la que tuvo acogida en la ley 24.488 -de inmunidad de
jurisdiccién de los Estados extranjeros ante los tribunales argenti-
nos-, que en su art. 2°, inc. c dispone que los Estados extranjeros no
podran invocar la inmunidad de jurisdicciéon cuando la demanda
versare sobre la actividad comercial o industrial llevada a cabo por el
Estado extranjeroy la jurisdiccion de los tribunales argentinos surgiere
del contrato invocado o del derecho internacional. Afirmé en este
sentido que los acuerdos celebrados por las partes se enmarcan
en una actividad y actos tipicamente comerciales y no de go-
bierno o politicos, por lo tanto la inmunidad pretendida no es pro-
cedente {(...).

10) Que al denegar, como lo hizo, la inmunidad de jurisdiccion alega-
da por los recurrentes -que reconocia fundamento en diferentes fuen-
tes normativas-, el a quo efectué un tratamiento generalizado
de la cuestion, omitiendo asi una consideracion particulari-
zada en funcién de cada organismo internacional, a la luz de
los convenios internacionales y bilaterales que especificamente
regian su situacioén. Asi, por un lado, la dogmatica considera-
cion de la alzada tuvo en cuenta que ambas instituciones con-
taban con oficinas permanentes en la Republica Argentina,
circunstancia por si misma irrelevante para desvirtuar la in-
munidad de jurisdiccién que las amparaba, segtiin la normativa
resenada ut supra. Ello es asi pues la prevision del art. VII, seccion
3, del Convenio Constitutivo del Banco Internacional de Reconstruc-
cion y Fomento, y del art. XI, seccion 3, del Convenio que crea el Banco
Interamericano de Desarrollo, en modo alguno puede ser interpretada
como una excepcion a la inmunidad sentada como principio -que equi-
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valdria a su practica derogacién en el ambito de todos los paises miem-
bros donde existiese una oficina-, maxime cuando las normas citadas
aluden expresamente a la facultad del representante local para “acep-
tar” el emplazamiento o demanda judicial, lIo que se traduce en un acto
de renuncia expresa a la inmunidad y el voluntario sometimiento a la
potestad jurisdiccional del Estado receptor.

Por ello, y habiendo dictaminado el sefior Procurador General, se
hace Iugar a los recursos extraordinarios, se revoca la sentencia ape-
lada y se admite el privilegio de inmunidad de jurisdiccion que am-
para a los recurrentes {...).

En definitiva, la Corte ha mantenido la posicién de aplicacion estricta
del art. 117 (s6lo observamos una excepcion) por lo que ni los Estados ni
las Organizaciones internacionales tienen acceso originario a ella. Asimis-
mo, rechaz6 aplicar por analogia a las Organizaciones y entidades interna-
cionales la distincién entre actos iure imperri y iure gestionis que la Ley
24.488 establece para los Estados y sus bienes. Confirmoé la necesidad que
los Tribunales de la Nacion se rijan por los acuerdos constitutivos de esas
entidades y los acuerdos de sede. Ademas, requiri6 para la procedencia de
la inmunidad de las Organizaciones y organismos internacionales que esos
entes contemplaran medios de solucion de controversias para asegurar la
justiciabilidad de conformidad a lo establecido en el art. 18 y 27 de la CN.

Sentencias en materia de representantes internacionales

La Corte Suprema ha declarado su competencia originaria y exclusiva
en causas concernientes a embajadores u otros ministros diplomaticos ex-
tranjeros, a las personas que componen la legacién y a los individuos de su
familia, y en las causas que versan sobre privilegios y exenciones de los
consules extranjeros en su caracter publico. Ello, en base a los arts. 116y
117 de la CN (arts. 100 y 101 antes de la reforma de 1994)!°*. Como puede

104 CN: Art. 116. Corresponde a la Corte Suprema y a los tribunales inferiores
de la Nacién, el conocimiento y decisiéon de todas las causas que versen
sobre puntos regidos por la Constitucion, y por las leyes de la Nacion, con la
reserva hecha en el inciso 12 del Articulo 75; y por los tratados con las nacio-
nes extranjeras; de las causas concernientes a embajadores, ministros
publicos y cénsules extranjeros; de las causas de almirantazgo y jurisdic-
cién maritima; de los asuntos en que la Nacion sea parte; de las causas que se
susciten entre dos o mas provincias; entre una provincia y los vecinos de otra; entre
los vecinos de diferentes provincias; y entre una provincia o sus vecinos, contra un
Estado o ciudadano extranjero. Art. 117.- En estos casos la Corte Suprema ejer-
cera su jurisdiccion por apelaciéon segun las reglas y excepciones que prescriba
el Congreso; pero en todos los asuntos concernientes a embajadores, minis-
tros y cénsules extranjeros, y en los que alguna provincia fuese parte, la ejerce-
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observarse, y tal como ya lo senalaramos, estos articulos no incluyen como
entes aforados a los Estados ni a los Organismos internacionales.

A los agentes diplomaticos, consulares o equivalentes (a mas de otros
representantes internacionales), se les ha aplicado la normativa interna-
cional (convencional y consuetudinaria).

En general, los pronunciamientos de la CSJN se han ocupado, en pri-
mer lugar, de determinar la competencia originaria o no de la Corte y su
fundamento juridico.

En el “mal denominado”® Caso Daray, Carlos Angel, la CSJIN sefal6:

4. (...) que Clorindo de la Paz Barreto Duarte reviste status con-
sular en los términos de la Convencion de Viena {(...) de 1963. Por
ello, de conformidad con la doctrina sentada por esta Corte
(...) corresponde declarar que el conocimiento de esta causa
esta comprendido dentro de los casos reglados en el art. 117
de la CN.

Por ello entendi6é que el caso era de competencia originaria de la Corte,
declaré la nulidad de las actuaciones previas (contrabando) y dispuso que
el automovil se pusiera a disposicion de su titular.

En el Caso San José Ferndndez'*°, la Corte se ha basado en el Dicta-

ra originaria y exclusivamente. (Art. 75.12: Dictar los cédigos Civil, Comercial,
Penal, de Mineria, y del Trabajo y Seguridad Social, en cuerpos unificados o sepa-
rados, sin que tales codigos alteren las jurisdicciones locales, correspondiendo su
aplicacion a los tribunales federales o provinciales, seguin que las cosas o las perso-
nas cayeren bajo sus respectivas jurisdicciones; y especialmente leyes generales
para toda la Nacion sobre naturalizacion y nacionalidad, con sujecion al principio
de nacionalidad natural y por opcion en beneficio de la Argentina; asi como sobre
bancarrotas, sobre falsificacion de la moneda corriente y documentos puiblicos del
Estado, y las que requiera el establecimiento del juicio por jurados). (Los resaltados
nos pertenecen).

195 Decimos “mal denominado”, ya que el “designado” Caso Daray, Carlos Angel s/
presentacion - Fallo 317:1985, sentencia de 22/12/1994, segiin el documento
que la CSJIN ofrece en su pagina web (wWwww.csjn.gov.ar), nada tiene que ver con el
Caso Daray, en el que la Corte -en voto dividido- se pronunci6 el 14 de noviem-
bre de 1998 y aval6 la detencion de persona bajo mero “estado de sospecha” o
“actitud sospechosa” (sentencia no incorporada a la pagina web de la CSJN).
Bajo la denominacion de “Daray, Carlos Angel” incorpora erroneamente la causa
vinculada a Clorindo de la Paz Barreto Duarte, Consul de Paraguay en la Ciu-
dad de Resistencia, imputado por la transferencia de la posesion de su automo-
vil Mercedes Benz, chapa oficial, a Alejandro Garbin de la ciudad de San Rafael-
Mendoza bajo condiciones presuntamente irregulares.

106 CSJN, 28/05/1996 - San José Fernandez Maria Yolanda v. Luparelli, Raul
s/dafios y perjuicios -T. 318, P. 1823. La actora de nacionalidad espanola
invoc6 su derecho al fuero federal por desempenarse como agregada adjunta de
la Unién Europea en Buenos Aires. Demandé por danos y perjuicios con funda-
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men del Procurador General, el que reconocié que, tradicionalmente, se
interpret6 con un criterio restrictivo el art. 101 -hoy 117- CN, en el sentido
que no habilitaban la competencia originaria del tribunal las causas en las
que intervinieran funcionarios de organismos internacionales, reservandose
dicho privilegio Ginicamente para los agentes diplomaticos de los Estados
extranjeros, toda vez que a su entender esta limitaciéon constitucional no
era susceptible de interpretacion legislativa (conf. Pronunciamientos in re,
“Marcelo E. Bombau” del 12/6/84 en Fallos 306:586 y “Maria Cristina
Castello v. Gerardo I. Guzzetti” del 1/8/89, en Fallos 312-1227). En parti-
cular, el Procurador expresa:

Sin embargo a partir de la doctrina sentada el 13/5/93 en autos
R.96.L.XXIV, Originario Penal, “Raziwill, Carlos s/causa n.9439”, V.E.
considera que una interpretacién histérica del art. 101- hoy 117
—CN, adecuada a las presentes circunstancias de las relacio-
nes internacionales, permite concluir que, al calificar de “ex-
tranjeros” a los embajadores, ministros y cénsules de cuyos
asuntos conoceria la Corte Suprema originariamente- se exclu-
Y6 sélo a los diplomaticos que representan al Estado argenti-
no, méas no a los enviados diplomaticos de organizaciones in-
ternacionales y otros sujetos actuales del derecho internacio-
nal, que no tenian entonces subjetividad internacional.

Continua el dictamen del Procurador, senalando:

(---) En su oportunidad el tribunal sostuvo asimismo que es innega-
ble que ademas de los Estados extranjeros existen otros sujetos del
Derecho internacional con quienes la Repuiblica Argentina mantiene
relaciones diplomaticas y cuyos agentes ademas de gozar de inmu-
nidad, tienen rango diplomatico.

(...) Toda vez que la Unién Europea reviste el cardcter de sujeto
de derecho internacional que cuenta con una Embajada ante
nuestro pais, de quedar acreditado que la actora contintia
desemperiando el cargo de agregada adjunta de la Embajada
es de opinién que el juicio corresponderia a la competencia
originaria del tribunal.

Fallo de la Corte declara que la causa sub examine es de su competen-
cia originaria. Llama la atencion esta evolutividad interpretativa con rela-

mento en los arts. 1077, 1078, 1109, 1110 y 1113 CC a Raul Luparelli y/o a
quien en definitiva resultara civilmente responsable del taximetro que embistio
en un accidente de transito al rodado de su propiedad que tiene patente del
cuerpo diplomatico otorgada por el Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto.
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cién a los representantes de las Organizaciones internacionales, cuando
hay tanta reticencia a considerar via interpelacién la conveniencia de colo-
car bajo la competencia originaria de la Corte los casos relativos a sujetos
internacionales y sus bienes. Ello seria aceptable bajo el principio
argumentativo a fortiori “quien puede lo menos, puede lo mas”.

El Caso Baca Campodénico'”’, referido a extradicion, ha requerido el
tratamiento de cuestiones de previo y especial pronunciamiento, que en
este caso, estan referidas a la inmunidad de jurisdicciéon. La Corte se ha
basado en el Dictamen del Procurador General el que ha expresado:

4. Con base a estas razones y la jurisprudencia citada corresponde-
ria que la a quo dicte sentencia sobre el planteo de inmunidad
de jurisdiccion efectuado por la parte, y a la luz de la norma-
tiva internacional correspondiente (Convenciéon de 1946 sobre
Privilegios e Inmunidades de las Naciones Unidas, Convencién
de 1947 sobre Privilegios e Inmunidades de los Organismos
Especiales de Naciones Unidas, Convenio constitutivo del Fon-
do Monetario Internacional, entre otros).

En el Caso Salter'®®, el Procurador General ha considerado necesario
a los fines de la Competencia del 117 CN, que el representante diplomatico
o consular sea “directamente” parte en la causa, asi, ha sefalado:

“(...) (Es) doctrina reiterada de V.E. que la jurisdiccién originaria
de la Corte Suprema, respecto de las causas concernientes a

107 CSJN, 27/05/2004 - Baca Campodénico, Jorge F. s/excepcion de falta de
accién - B. 1775. XXXIX.. Baca, ciudadano peruano residente en el pais fue
convocado por un juzgado a concurrir a una audiencia por haber sido requerida
su extradicién por las autoridades judiciales de Pert para ser juzgado en un
proceso penal. El compareciente se ampar6 en la inmunidad de arresto recono-
cida por tratados internacionales, invocando su caracter de funcionario del Fon-
do Monetario Internacional en visita oficial a la Argentina. Apelada la decision
del juez de primera instancia que consideré que no poseia inmunidad alguna, la
Camara de apelaciones concluyé que la defensa basada en la inmunidad debia
plantearse en el juicio propiamente dicho por lo que el afectado interpuso recur-
so extraordinario que, denegado, dio origen a la queja. La Corte Suprema admi-
ti6 la queja, el recurso extraordinario y deja sin efecto la sentencia apelada.

108 CSJN, 28/05/1996 - Salter, Bryant J./Cénsul general de la Embajada de los
Estados Unidos de América s/amenazas -Fallos 319: 905. El Senor Juez Fe-
deral a cargo del Juzgado N° 2 de San Isidro, Provincia de Buenos Aires, decliné
su competencia para entender en la causa iniciada por Bryant J. Salter (acredi-
tado ante el pais como Consejero de la Embajada de los Estados Unidos de
Norteamérica), con motivo de las llamadas anénimas recibidas en sede de la
Embajada de los Estados Unidos de Norteamérica mediante las cuales se anun-
ciaba la comision de atentados tanto en el domicilio particular del Cénsul como
del Consul General y, la posterior colocacion de un artefacto con apariencia de
explosivo en el domicilio particular del Consul General de ese pais.
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delitos perpetrados en perjuicio de los agentes diplomaticos
acreditados en nuestro pais, esta limitada a los supuestos en
los cuales las personas que revisten aquella calidad, sean for-
malmente parte como querellantes, excepto que los delitos men-
cionados pudieran afectar el desemperfio de las funciones pro-
pias de dichos miembros del cuerpo diploméatico extranjero
(Fallos: 298: 786; 307:1245; 311:916 y 2125 a contrario sensu)'®.

Por ello, de conformidad con lo dictaminado por el sefior Procurador
General, se declara que esta causa no es de competencia originaria
de esta Corte (...).

En similar sentido, en el reciente Caso Ministerio de Relaciones Ex-
teriores''’, ha dispuesto, siguiendo el Dictamen del Procurador General:

Por ello, y de conformidad con lo dictaminado por el sefior Procura-
dor General, se declara que la presente causa por el momento, no
aparece como de competencia originaria de la Corte, por lo que
corresponde remitirla en devolucion al juzgado de origen.

Es de observar que, en Caso Lépez Caballero''' la Corte, fundandose
en el dictamen del Procurador General, dispuso:

109 Ademas, la Corte sefialé que ningin funcionario de la representacion diplomatica
habia solicitado formalmente ser tenido por parte querellante y no se advertia
que en el caso se hubiese afectado el desempeno de las actividades propias de la
legacion por lo que, hasta tanto se acreditara en autos alguno de estos extremos,
la causa resultaba ajena a la competencia originaria del Tribunal.

110 CSJN 07/02/2008 - Ministerio de Relaciones Exteriores'!® s/denuncia delito de
accion publica - M.7.XLIV. La Directora de Asistencia Judicial Internacional del
Ministerio de Relaciones Exteriores, Comercio Internacional y Culto de la Nacion
formulé denuncia ante el Juzgado Nacional en lo Criminal y Correccional Federal n°
5 solicitando investigacion de irregularidades relacionadas con el circuito de ingre-
so, circulacion y nacionalizacion de varios automoviles beneficiados con el régimen
de franquicia diplomatica. Asimismo, el Juzgado Nacional en lo Penal Econémico N°
7 investigaba el presunto delito de contrabando, cometido mediante el desvio de
esas franquicias para la importacion de automotores por fuera de las excepciones
autorizadas por la ley, para evadir los correspondientes tributos. Con fundamento
en el informe de Auditoria Interna del Ministerio, que menciona a representantes
extranjeros aparentemente vinculados a esas maniobras, el declinante entendi6
que el caso podria resultar aprehendido en las disposiciones del articulo 117 de la
Constitucion Nacional (Competencia originaria de la CSJN).

111 CSJN, 09/08/1994 - Lépez Caballero Tomas Bernardino s/su planteo de
inhibitoria de competencia - L. 180. XXIV. En el presente caso, los abogados
representantes del Céonsul de la Republica del Paraguay en Rosario, Provincia de
Santa Fe, T. B. Lopez Caballero solicitaron se restituya al nombrado el automévil
marca Mercedes Benz, invocando el articulo 43 de la Convencion de Viena sobre
Relaciones Consulares, que dispone la inmunidad de la jurisdiccion de los fun-
cionarios consulares por actos ejecutados en el ejercicio de sus funciones.
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2°) Que {(...) el sefior Procurador General dictaminé que no corres-
ponde hacer lugar a la entrega del vehiculo ya que la diligen-
cia del secuestro del automévil en cuestion no afecta la inmu-
nidad de jurisdiccién alegada y prevista en la convencién so-
bre relaciones consulares (art. 43).

3°) Que toda vez que se investiga en autos la posible comisién
del delito de contrabando y sin perjuicio de lo dispuesto en la
ley 20.785, modificada por la ley 22.129, no corresponde ha-
cer lugar a lo solicitado (...) y, en consecuencia, debe mante-
nerse el secuestro del automévil ya que una eventual senten-
cia condenatoria en las presentes actuaciones podria traer
aparejado el comiso de la mercaderia objeto del delito confor-
me lo dispone el inciso a) del art. 876 del Cédigo Aduanero.

En el Caso Jiménez Boada''? la Corte sefnald:

Que toda vez que la Reptiblica de Bolivia no ha prestado su
conformidad para el sometimiento a la jurisdicciéon penal ar-
gentina del sefior Pablo Jiménez Boada, funcionario diploma-
tico con jerarquia de ministro consejero de la representacion diplo-
matica de ese pais extranjero en la Republica Argentina (fs. 518), no
hay fundamento legal alguno para que la causa prosiga ante
el Tribunal (art. 24, inc. 1°, Ultimo parrafo del decreto-ley 1285/58,
ratificado por ley 14.467 y modificada por la ley 21.708, art. 2°), lo
que asi se resuelve.

Es de observar que esa sentencia no hace referencia a normas interna-
cionales en vigor para Argentina y con jerarquia superior a las leyes de la
Nacién. Sin embargo, en la misma causa, el fallo de 24 de noviembre de
1998 -Originario penal- lo habia efectuado:

3°) Que el art. 31 de la Convenciéon de Viena sobre Relaciones
Diplomaticas aprobada por decreto-ley 7672/63 consagra que
«el agente diplomatico gozara de inmunidad de la jurisdic-
cion penal del Estado receptor» (apartado 1), privilegio que no
habia sido reconocido en beneficio de las personas, sino con
el fin de garantizar el desemperio eficaz de las funciones de

12 CSJN, 15/04/1999 - Jiménez Boada, Pablo s/ causa: “N.N. s/ contrabando”
- J. 17. XXXIV. Causa Iniciada ante titular del Juzgado Nacional en lo Penal
Econémico N° 3 por presunto delito de contrabando. El Juez declin6 su compe-
tencia a favor de la Corte atento a la condicion de funcionario diplomatico con
jerarquia de ministro de la Embajada de la Republica de Bolivia que detentaba
Jiménez Boada.
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las misiones diplomaticas en calidad de representantes de
los Estados (v. parrafo 4 del preambulo). De ahi que sélo el Estado
acreditante puede renunciar a la inmunidad de sus agentes
(art. 32.1.).

4°) Que por tal motivo, el hecho de que Jiménez Boada se haya
prestado voluntariamente para declarar ante el juzgado de
primera instancia en los términos del art. 294 del Codigo Procesal
Penal de la Nacion, no habilitaba al magistrado a cargo de la
investigacién para obrar como lo hizo, prescindiendo de que
el caracter de diplomatico de aquél determinaba su incompe-
tencia y ninguna medida coercitiva podia adoptar a su res-
pecto. Por tal razon, y en tanto -como ya se dijo- sélo el Estado
acreditante puede renunciar a la inmunidad de sus agentes,
corresponde declarar la nulidad del llamado a prestar decla-
racién indagatoria de Pablo Jiménez Boada y de los actos pro-
cesales dictados en su consecuencia respecto del mencionado
diplomatico. Por ello, y oido el sefior Procurador Fiscal, se declara
la competencia originaria de esta Corte para investigar el pre-
sunto delito de contrabando respecto de Pablo Jiménez Boada
y la nulidad del llamado a prestar declaracion indagatoria del
nombrado (...) y de los actos dictados en consecuencia.

Jiménez Boada estaba acreditado en nuestro pais como Ministro Con-
sejero de la Embajada de Bolivia, careciendo de capacidad para represen-
tar a su Estado en el pais receptor ya que, de conformidad a la Convencion
de Viena sobre Relaciones Diplomaticas de 1961 (art. 3, 4, 5, 14), su cargo
no lo facultaba para actuar como jefe de mision con capacidad de compro-
meter directamente a su Estado. De habérsele imputado el delito a un re-
presentante acreditado como jefe de mision''3, la declaracion efectuada por
el diplomatico debiera hacerse considerado manifestacion de consentimien-
to tacito. Ello, en tanto agente de representaciéon del Estado, capaz de mani-
festar el consentimiento de su pais.

Con relacion a la naturaleza y fundamentos de la inmunidad de los
representantes del Estado, en el Caso Lacroze de Fortabat''®, la Corte ha
senalado:

113 V. La Convencion de Viena sobre Agentes Diplomaticos en su art. 14 establece: 1.
Los jefes de mision se dividen en tres clases: a. embajadores o nuncios acreditados
ante los Jefes de Estado, y otros jefes de mision de rango equivalente; b. enviados,
ministros o internuncios acreditados ante los Jefes de Estado; c. encargados de
negocios acreditados ante los Ministros de Relaciones Exteriores (...).

114 CSJN, 18/06/1998 - Lacroze de Fortabat, Maria Amalia Sara s/recurso de
casacién - causa n° 664 — Fallos 321:1771. Por incidencia tramitada en una
causa instruida por un delito de accién privada promovida contra la senora Lacroze
de Fortabat la querellada solicité al Juzgado Nacional en lo Correccional N° 6 de
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59 (...) (L)a inmunidad de jurisdiccién esta consagrada expre-
samente “no en beneficio de las personas, sino con el fin de
garantizar el desemperio eficaz de las funciones de las misio-
nes diplomaéaticas en calidad de representantes de los Esta-
dos” (parrafo 4 del preambulo [Convencién de Viena sobre Relacio-
nes Diplomaticas]).

En el Caso Siongo Luambo '*®, la Corte expreso:

(-..) Que la inmunidad de jurisdiccién inherente a la naturaleza
de la representacién diplomaética es una prerrogativa que pue-
de ejercitar o renunciar el respectivo gobierno acreditante y no
funciona automaticamente sino que es necesaria una manifes-
tacion de voluntad inequivoca de aquél (conf. Art. 24, inc. 1° in
fine del decreto ley 1285/58 y art. 32.1 de la Convenciéon de Viena
sobre Relaciones Diplomaticas aprobada por decreto-ley 7672/63 (...).

Que dadas las especiales circunstancias que concurren en el caso
parece conveniente corroborar si la Reptiblica Democratica
del Congo mantiene el sometimiento a la jurisdiccién de su
represente diplomatico acreditado en la Reptiblica Argentina
Dn. Siongo Luambo {(...)'6.

la Capital Federal se la eximiera del tramite de la obtencién de sus fichas
dactiloscopicas en razén de que por su condiciéon de embajadora extraordinaria y
plenipotenciaria de la Republica Argentina en el extranjero gozaba de inmunidad
diplomatica. La negativa del Juzgado motivé la presentacion de recurso de casacion
que fue rechazado por la Sala IV de la Camara Nacional de Casacion Penal por lo
que se interpuso recurso extraordinario cuya denegacion motivo la queja ante la
Corte. Esta ultima rechazoé la queja atento a que “la inmunidad de jurisdicciéon de
un agente diplomatico en el Estado receptor no le exime de la jurisdicciéon del Esta-
do acreditante” (art.31.4 de la Convencion de Viena sobre Relaciones Diplomaticas).

115 CSJN, 27/05/1999 - Siongo Luambo, Francois s/ amenazas — estafas -S. 627.
XXXIII. El caso se refiere a la investigacion de posible delito de contrabando come-
tido i.a. por el Consejero de la Embajada del Zaire o Republica Democratica del
Congo-encargado de negocios ad interim, Siongo, quien habria firmado un poder
especial irrevocable por el que autoriz6 a los apoderados a disponer libremente de
un automovil que habia ingresado al pais bajo el régimen de franquicias diploma-
ticas. Se hace presente que por error en la pagina web de la CSIN (http://
www.csjn.gov.ar/cfal/fallos/cfal3 /toc_fallos.jsp) se consigna bajo CSJN 27/05/
1999 Escalona Rios, Pedro M. y Minujen, Alejandro M s/ contrabando - E.
120. XXVII, el fallo relativo a Siongo Luambo, no pudiéndose consultar este ultimo
ya también aparece tergiversado el texto en las otras paginas de consulta de fallos.

116 Posteriormente la Corte resuelve que dado que Siongo Luambo ha cesado en sus
funciones como Encargado de Negocios de la Republica Democratica del Congo
ante la Republica Argentina, no hay fundamento legal alguno para que la causa
tramite ante el Tribunal por lo que corresponde que siga interviniendo en la
investigacion el juzgado de origen.
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Sentencias en materia de Inmunidad de sujetos y representantes -
Cuestiones procedimentales

La Ley 24.488 sobre inmunidad de los Estados no hace referencia
alguna a notificacion de la demanda, a pronunciamientos jurisdiccionales
en ausencia de sujeto o representante que por su naturaleza ha de gozar de
inmunidad de jurisdiccion, a los tratos especiales durante la sustanciacion
del proceso.

En lo que hace a la notificacion, a pesar de que la Ley 24.488 nada
dispone sobre ello, atento a que el art. 24.1 del Dcto. Ley 1258 de 1958 no ha
sido derogado, contintia resultando aplicable ese dispositivo a la materia:

“No se dara curso a una demanda contra un Estado extranjero, sin
requerir previamente de su representante diplomatico, por
medio del Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto, la con-
formidad de aquél pais para ser sometido a juicio”.

Es de observar que el Art. 22 de la Convencién de Naciones Unidas
sobre Inmunidad de los Estados y sus bienes, establece:

1. La notificacion de la demanda u otro documento por el que se incoe
un proceso contra un Estado se practicara:

a) de conformidad con cualquier convenio internacional aplicable
que obligue al Estado del foro y al Estado interesado; o

b) de conformidad con cualquier arreglo especial de notificacién en-
tre el demandante y el Estado interesado, si no lo prohibe la legis-
lacion del Estado del foro; o

c) a falta de tal convenio o arreglo especial:

i) transmitiéndola por via diplomatica al Ministerio de Relaciones
Exteriores del Estado interesado''’; o

ii) por cualquier otro medio aceptado por el Estado interesado, si
no lo prohibe la legislacion del Estado del foro.

2. La notificacion por el medio a que se refiere el inciso i) del aparta-
do c) del parrafo 1 se entendera hecha cuando el Ministerio de Rela-
ciones Exteriores haya recibido los documentos.

3. A esos documentos se acompanara, de ser necesario, la traducciéon
al idioma oficial o a uno de los idiomas oficiales del Estado interesado.

117 Obsérvese que la notificacion prevista en este articulo es diferente a la prevista en
el Dcto. Ley 1258/58 ya que esta dirigida al Ministerio Relaciones Exteriores de
un Estado extranjero.
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4. El Estado que comparezca en relacion con el fondo de un proceso
incoado contra él no podra aducir luego que la notificacion de la de-
manda no se hizo con arreglo a lo dispuesto en los parrafos 1y 3.

La CSJN, en el Caso Louge''® la Corte desestimé el recurso extraordi-
nario presentado por la actora contra la resolucién que habia admitido el
incidente de nulidad de la demandada dirigido a impugnar la notificacion
por no haberse observado el tramite establecido en el Art. 24, Inc. 1° del
decreto ley 1285/ 58. El fallo fue laconico y se limit6 a expresar la denegatoria.
Es de observar la tramitacion del caso a pesar de lo dispuesto en el art. 4,
segundo parrafo, de la Ley 24.488'!"°. Por su parte, el Juez Boggiano, en
voto separado, se explayo sobre las etapas del juicio y los presupuestos de
base y expreso:

3°) Que el juez de primera instancia dispuso el traslado de la deman-
da, de conformidad con el art. 2 inc. c de la ley 24.488, por cédula
dirigida al serior Embajador del Reino Unido. Esta fue devuelta por el
oficial notificador, con invocacién del art. 156, inc. d, del Reglamento
para la Organizacion y Funcionamiento de la Justicia Nacional, apro-
bado por acordada 9/90, en atencion a que esa representaciéon
diplomatica se negé a recibirla por entender que no habia sido
notificada a través de la Cancilleria argentina. Los actores
solicitaron entonces que se ordenara el traslado por esa via
pero inmediatamente desistieron de esa pretension y pidieron
la declaracién de rebeldia. El juez resolvié la rebeldia y la
notific6 a la Embajada (...).

4°) Que el 30 de septiembre de 1999 se hizo lugar parcialmente a
la demanda y se condené al Reino Unido a pagar la suma de $
178.963,06 en concepto de dafio emergente, mas las sumas

118 CSJN, 16 03 2004 - Louge, Armando Beltrdan y otro ¢/ Gobierno de Su Majes-
tad Britanica. Recurso de Hecho - L. 45. XXXIX. Los actores habian promovi-
do demanda de danos y perjuicios contra distintas firmas exportadoras, contra
una entidad gubernamental escocesa y contra el Gobierno del Reino Unido de
Gran Bretana e Irlanda del Norte, el 17 de septiembre de 1996. Afirmaron que
un grupo de productores argentinos adquirié a las empresas demandadas algo
mas de 500 toneladas de papas. Senalaron que, no obstante que el gobierno
britanico habia expedido un certificado indicando que el embarque se adecuaba
a la reglamentacion fitosanitaria de la Republica Argentina, al arribar al puerto
de Mar del Plata, la autoridad sanitaria descubrié la presencia de enfermedades
en la partida por lo que decidi6 su destruccion total.

119 Art. 4°. La presentacién de los Estados extranjeros ante los tribunales argentinos
para invocar la inmunidad de jurisdiccién no debe interpretarse como
aceptacion de competencia. La interposicion de la defensa de inmunidad juris-
diccional suspenderéa el término procesal del traslado o citacién hasta tanto
dicho planteamiento sea resuelto.
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que oportunamente se liquidaran por lucro cesante. La cédula
de notificacién de la sentencia fue devuelta por haberse nega-
do su recepciéon. Finalmente, por oficio diligenciado, esta vez,
a través de la Cancilleria argentina, le fue notificado al sefior
Embajador del Reino Unido el requerimiento judicial para que
diera cumplimiento a la sentencia que se encontraba firme.

5°) Que, el 2 de noviembre de 2000, la representaciéon del Gobier-
no del Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte se
presenté en estas actuaciones e inicié incidente de nulidad de
notificaciones y del proceso. Tales peticiones fueron rechazadas
in limine por extemporaneas. Contra esta decision apel6 la deman-
dada. Destacé que no se requiri6 su conformidad para ser so-
metida a juicio segtin lo prescripto por el art. 24, inc. c, decre-
to-ley 1285/58 y que se viol6 el principio de inmunidad de
jurisdiccién de los Estados. Sostuvo que el planteo de nulidad
fue presentado en término y que no rigen a su respecto las
normas procesales argentinas.

6°) Que, el 23 de octubre de 2001, la Sala I de la Camara Nacional
de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal dispuso revo-
car la sentencia de primera instancia y declarar la nulidad
de todo lo actuado a partir del pedido de la declaracién en
rebeldia. Para asi decidir, juzgé que las notificaciones debian
regirse por el art. 156, inc. d, del Reglamento para la Organi-
zacién y Funcionamiento de la Justicia Nacional, aprobado
por acordada 9/90, en cuanto prescribe que las cédulas diri-
gidas a una embajada que no sean aceptadas, seran devuel-
tas sin notificar. Entendié que la diligencia realizada aunque
valida en si misma, no fue eficaz para trabar la litis. Sefialoé
que ese traslado no se ajusté a las exigencias formales del
art. 24 del decreto-ley 1285/58, ni a las del art. 38 del Regla-
mento para la Justicia Nacional. Agregé que ese régimen no se
vio enervado por la ley 24.488 pues ésta no lo derogé expresa-
mente. Por dltimo estimé que la notificacion de la rebeldia no
subsané el vicio descripto, y que la nulidad de ésta fue
articulada en término en atencién a lo dispuesto por el art. 4
de la ley 24.488.

Si bien, nada dice la Ley 24.488 sobre posibles privilegios de los suje-
tos con inmunidad durante el proceso, al menos contempla como facultad
del tribunal la posibilidad de prorrogar plazos procesales:

Articulo 5°.- Los jueces, a pedido del Estado extranjero, podran am-
pliar prudencialmente los plazos para contestar la demanda y opo-
ner excepciones.



LA APLICACION DEL DERECHO INTERNACIONAL EN FALLOS DE LA C.S.J.N. ARGENTINA 195

El Art. 24 de la Convencion de Naciones Unidas sobre inmunidad de
los Estados y sus bienes, se ocupa de los “privilegios e inmunidades duran-
te la sustanciacion del proceso ante un tribunal” y establece:

1. El hecho de que un Estado incumpla o rehuse cumplir el
requerimiento de un tribunal de otro Estado por el que se le inste a
realizar o abstenerse de realizar determinado acto o a presentar cual-
quier documento o revelar cualquier otra informacion a los efectos del
proceso no tendra mas consecuencias que las que resulten de
tal comportamiento en relacion con el fondo del asunto. En
particular, no se condenara a ninguna multa o pena al Estado
que haya incumplido o rehusado cumplir tal requerimiento.

2. Ningtun Estado estara obligado a prestar caucién, fianza o
depésito, sea cual fuere su denominacién, para garantizar el
pago de las costas o gastos judiciales de cualquier proceso en
que sea parte demandada ante un tribunal de otro Estado.

La precedente disposicién es coherente con las establecidas en las
Convenciones de Viena de 1961 y 1963 y Convenciéon de Nueva York de
1969 con relaciéon a los Agentes diplomaticos y consulares y representan-
tes en mision especial, como también con lo establecido en los convenios
indicados supra en los que Argentina es parte!?°. Es de observar que,
inoficiosamente -atento a lo dispuesto en el art. 75.22 de la CN-, el art. 6 de
la Ley 24.488 dispone:

Articulo 6°.- Las previsiones de esta ley no afectaran ninguna inmuni-
dad o privilegio conferido por las Convenciones de Viena de 1961 so-
bre Relaciones Diplomaticas, o de 1963 sobre Relaciones Consulares.

No hay referencia alguna en la Ley 24.488 al dictado de sentencia en
ausencia o presunta “rebeldia” del Estado extranjero. La Convencion de
Naciones Unidas sobre inmunidad de jurisdiccién de los Estados y sus
bienes, en el art. 23 dispone:

1. No se dictara sentencia en ausencia contra ningtin Estado sin que
el tribunal se haya asegurado de que:

a) se han cumplido los requisitos establecidos en los parrafos 1y 3
del articulo 22 [notificacién de la demanda];

b) ha transcurrido un plazo de al menos cuatro meses contados
desde la fecha en que se haya hecho o se entienda hecha, de con-
formidad con los parrafos 1y 2 del articulo 22, la notificacion de la
demanda u otro documento por el que se incoe el proceso; y

120V, supra Nota 17.
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c) la presente Convencion no le prohibe ejercer jurisdiccion.

2. De Ila sentencia dictada en ausencia contra un Estado se transmi-
tira a éste copia, a la que se acomparnara, de ser necesario, la traduc-
cion al idioma oficial o a uno de los idiomas oficiales del Estado inte-
resado, por uno de los medios indicados en el parrafo 1 del articulo
22 y de conformidad con lo dispuesto en dicho parrafo.

3. El plazo sefialado para recurrir en anulaciéon una sentencia dicta-
da en ausencia no sera inferior a cuatro meses y empezara a correr
desde la fecha en que el Estado interesado haya recibido o se entien-
da que ha recibido Ila copia de la sentencia.

Aunque la Ley 24.488 no prevé el rol similar al que le asigna el Decreto
Ley 1258/58 al Ministerio de Relaciones Exteriores en materia de notifica-
cién, dispone para ese Ministerio, en el Art. 3 enmendado de la Ley, un rol
mas complejo en demandas por violaciones a los Derechos Humanos, al
disponer en su parte final que el tribunal interviniente:

Art. 3. (...) remitira copia de la demanda al Ministerio de Rela-
ciones Exteriores, Comercio Internacional y Culto, a fin de que
tome conocimiento del reclamo y adopte las medidas que co-
rrespondan en el orden internacional.

Ademas, el art. 7 de la referida ley contempla la posibilidad de que el
Ministerio de Relaciones Exteriores intervenga en el proceso en calidad de amicus
curiae, instituto de antigua raigambre en el ambito judicial internacional:

Articulo 7°.- En el caso de una demanda contra un Estado ex-
tranjero, el Ministerio de Relaciones Exteriores, Comercio In-
ternacional y Culto podra expresar su opinién sobre algin
aspecto de hecho o de derecho, ante el tribunal interviniente,
en su cardcter amigo del tribunal'?'.

Algunos doctrinarios han visto con buenos ojos la prevision de amicus
curiae en procedimientos relativos a inmunidad de jurisdiccion de los Esta-
dos extranjeros e, incluso, con caracter general!?2,

Debe tenerse presente que la CSJN, con relacién al amicus curiae,
adoptdé por mayoria la Acordada N° 28/2004 (disidencia de los doctores
Belluscio, Fayt y Vazquez). La Acordada establece:

121y, UZAL, M. E.: “La inmunidad de jurisdiccion y ejecucion de Estados extranje-
ros. El rol del Estado Argentino como amicus curiae”, LA LEY 2003-C, 1366.

122y, UZAL, M.E., Op. Cit.; BAZAN, V. “La reglamentacién de la figura del Amicus
curiae por la CSIN”, en Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucio-
nal. México. Lima, 2004.http: / /www.iidpc.org/revistas/3/pdf/RIDPC-3.pdf



LA APLICACION DEL DERECHO INTERNACIONAL EN FALLOS DE LA C.S.J.N. ARGENTINA 197

-pueden intervenir en calidad de “amigos del Tribunal” tanto las
personas fisicas como las juridicas que, no siendo parte en el pleito
(art. 1, parr. 1°), ostenten reconocida competencia sobre la cues-
tién debatida en el mismo (art. 2, parr. 1°);

-la presentacién, que no debera superar las veinte carillas de ex-
tensién (art. 2, in fine), podra realizarse dentro de los quince dias
habiles del llamado de autos para sentencia (art. 1, parr. 2°);

-en ella, el presentante debera fundamentar su interés en partici-
par de la causa, informar sobre la existencia de algiin tipo de rela-
cion con las partes del proceso (art. 2, parr. 1°) y constituir domici-
lio en los términos del art. 40 del Codigo Procesal Civil y Comercial
de la Nacién -en adelante: C.P.C.C.N.- (art. 1, in fine);

-si el Tribunal estimara pertinente la presentacién, ordenara su
incorporaciéon al expediente (art. 3);

-la presentacioén, que puede concretarse en todos los procesos ju-
diciales correspondientes a la competencia originaria o apelada de
la Corte en los que se debatan asuntos de trascendencia colectiva o
interés general (art. 1, parr. 1°):

-la presentacion habra de ser realizada con la tnica finalidad de
expresar una opinién o una sugerencia fundadas sobre el objeto
del litigio (art. 1, parr. 2°), en defensa de un interés publico o de
una cuestion institucional relevante (art. 2, parr. 2°);

- la opinion o la sugerencia tendran por objeto ilustrar a la Corte
Suprema, la que, aun cuando no quede vinculada por ellas, podra
tomarlas en cuenta en el pronunciamiento que dicte (art. 5);

-el “amigo del Tribunal” no reviste caracter de parte ni puede asu-
mir ninguno de los derechos procesales que corresponden a éstas;
al tiempo que su actuacion no devengara costas ni honorarios judi-
ciales (art. 4)123.

Los Magistrados que se manifestaron en disidencia i.a. argumentaron:

-la participacién en el proceso de personas distintas de las partes y
los terceros en los términos de los arts. 90 y ccds. del C.P.C.C.N. no
se encuentra prevista de manera general en el derecho federal, por
lo que juzgaron que debia desentranarse si la Corte posee faculta-
des para dictar una reglamentacion que admita y regule la inter-
vencion de “amigos del Tribunal”, “amicus curiae” o “asistentes ofi-
ciosos” (considerando 1).

123 BAZAN, V. Op. Cit., pp. 5-7.
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-la existencia de regulaciones legales que en el orden nacional ad-
miten la actuacién de algunos funcionarios estatales como “amigos
del Tribunal” en circunstancias excepcionales (refiriéndose a los
arts. 7 de la ley 24.488 y 18, inc. ‘e’, de la ley 25.875), al ser aqué-
llas estatutos particulares no pueden aplicarse extensivamente, ya
que lo contrario “puede comportar una anarquizante perturbaciéon
de la compleja estructura que el respectivo sistema legal esta en
vias de constituir atendiendo a factores y circunstancias cuya con-
sideracion incumbe primordialmente a los poderes ejecutivo y le-
gislativo (Fallos 229:824)”. Tal es lo que ocurriria si de las delimita-
das y concretas situaciones contenidas en las leyes mencionadas
se extrajera un principio general de admisién de la figura en cual-
quier otra circunstancia (considerando 4);

-ciertas caracteristicas de los “consultores técnicos” permiten des-
cartar cualquier asimilacién posible a ellos de los amici curiae, en
tanto aquéllos no ingresan al proceso por voluntad propia, sino por
designacion de las partes; no asisten al tribunal sino a éstas, su
actividad es legalmente reglada y onerosa y sus honorarios inte-
gran la condena en costas (considerando 5).

Por nuestra parte, entendemos que el art. 7 de la Ley 24.488 ha pre-
visto la intervencion del Ministerio de Relaciones Exteriores en calidad de
amicus curiae atento al rol que cabe a esa dependencia estatal como encar-
gada de la planificacioén, direccién, coordinacion, ejecucion, control e infor-
macion de la politica exterior que formula el Ministro de las Relaciones
Exteriores del pais bajo al conduccién del jefe de Estado, espiritu que esta
bien lejos del de “democratizacién”, “transparencia” que ha acompafado,
centralmente, a la referida Acordada, al ampliar la posibilidad de presenta-
cion de amicus curiae en cualquier circunstancia.

REFLEXIONES FINALES

La Corte ha mantenido casi invariablemente los limites asignados a su
competencia originaria por la CN (agentes diplomaticos y consulares de
Estados extranjeros), si bien, en lo que hace a su competencia originaria,
en materia representantes de Organizaciones internacionales ha extendido
a ellos su rol por via de interpretaciéon. El ancla para esa ampliacién ha sido
el término “extranjero”.

Sin embargo, en materia de sujetos internacionales ha sido menos
activa, a pesar de reconocer en el Caso Municipalidad de Vicente Lopez'?*

124 V. supra Nota 55 y Consid. 7 de la Sentencia en el Caso Municipalidad de Vicente
Lopez.
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que la competencia originaria y exclusiva de la CSJN en asuntos concer-
nientes a embajadores extranjeros le ha sido atribuida en razén de ser el
mas alto tribunal de la Nacién y de corresponder al gobierno de la misma la
direccion de las relaciones exteriores y todas las cuestiones de caracter
internacional; que responde a la necesidad de mantener las buenas rela-
ciones entre los sujetos de derecho internacional, asegurando a sus repre-
sentantes diplomaticos acreditados en nuestro pais las maximas garantias
que, con arreglo a la practica uniforme de las naciones, debe reconocérseles
para el mas eficaz cumplimiento de sus funciones. Reflexiones como la
precedente que fundamentan la competencia originaria de la Corte en la
necesidad de mantener las buenas relaciones entre los sujetos de derecho
internacional, en el deber de respeto al derecho internacional con arreglo a
la practica internacional, lleva a pensar en la conveniencia de extender la
competencia originaria de la Corte (como ente capaz de comprometer direc-
tamente la responsabilidad del Estado) a las causas en que sea parte cual-
quier sujeto internacional (Estados, Organizaciones, organismos y entida-
des internacionales) y no acotarla al limitado espectro del art. 117 de la CN.

Vinculado al interés de proteger las buenas relaciones internacionales
y garantizar el efectivo cumplimiento del Derecho internacional, también
surge la conveniencia de permitir al Ministerio de Relaciones Exteriores del
pais intervenir en calidad de amicus curiae en toda causa que afecte a suje-
tos/bienes internacionales y sus representantes.

En otro orden de consideraciones, asi que como la razé6n material para
el surgimiento de la teoria de la distincion entre los actos iure imperii y iure
gestionis ha sido el hecho de que los Estados se involucraran en empresas
comerciales, (incluso los Estados socialistas y comunistas que aumentaron
el sector publico de la economia y el comercio)'?, el desarrollo de las Orga-
nizaciones, organismos y entidades internacionales y sus ambitos de ac-
cién (muchos de ellos comerciales aun cuando sus objetivos ultimos sean
la cooperacién o integracion internacional), justifican que idéntica distin-
cién se aplique a ellos. Es de observar que las inmunidades convencionales
(interpretadas como base de la inmunidad absoluta de éstas) son de idén-
tica fuerza normativa que las inmunidades establecidas consuetudina-
riamente para los soberanos estatales, lo que no impidi6 que evolucionaran
y modificaran la amplitud del privilegio. Por otra parte, en varios fallos, la
CSJN recalco la carencia de la calidad de soberano para entes distintos de
los Estados. Entendemos que ello no es correcto, ya que el hecho de que las
Organizaciones internacionales (y ciertos organismos y entidades interna-
cionales) carezcan de “soberania territorial”, no quita que tengan “sobera-
nia funcional”, lo que a los efectos de las inmunidades de jurisdiccién y
ejecucion resultan equivalentes. Ademas, las Organizaciones internacio-
nales si bien nacen por acuerdo internacional, el que suele fijar su capaci-

125 V. supra Nota 59 y Considerando 7 de la sentencia en el Caso Manauta.
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dad y funciones, para que se le considere sujeto internacional, debe poseer
“poderes” propios distintos a los de Estados que la crean o integran, capa-
cidad para generar un complejo normativo propio, actuar a nombre propio
y generar responsabilidad internacional por esos actos!?S.

En lo que hace a la inmunidad de ejecucién, compromisos internacio-
nales y principios de justiciablidad -principios generales del derecho, vin-
culados a los principios de buena fe, pacta sunt servanda, no abuso de
derecho, responsabilidad- requieren de entendimientos internacionales que
permitan el respeto a las maximas sefialadas, que son base de toda la
construccién juridica positiva y presupuesto de su validez.
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