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1. SUPREMACIA CONSTITUCIONAL

I.1. Conceptoy antecedentes

La supremacia constitucional es un principio destinado a custodiar
que las declaraciones, derechos y garantias establecidos en la Constitu-
€i6n, no sean desconocidos por los érganos y actos de gobierno ni por la
conducta de los particulares.

La supremacfa constitucional garantiza la prelacién-de las norinas
supremas y superiores respecto al restante ordenamiento normativo in-
ferior, custodia y asegura el sistera republicano y federal de gobiernoy
el respeto de los derechos fundamentales de los individuos.
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La supremacia constitucional implica una limitacién y regulacion
de los poderes de gobierno, nacionales, provinciales y locales, quienes
deben conformar sus leyes, normas y resoluciones de toda clase, a los
imperativos constitucionales segun el orden de prelacién normativo es-
tablecido.

En la etapa anterior a la Constitucién de 1853, Alberdi en sus
“Bases” (1), se preocup6 en prever que las leyes inferiores que reglan el
uso y ejercicio de las garantias constitucionales no pudieran disminuir,
restringir o adulterar la esencia de la Carta Magna y su opinién fue el
antecedente inmediato del art. 28, en cuyo mérito los principios, garan-
tias y derechos constitucionales no pueden ser alterados por las leyes que
reglamenten su ejercicio.

Sefialaba Alberdi, “No basta que la Constitucién contenga todas las
libertades y garantfas conocidas. Es necesario, como se ha dicho antes,
que contenga declaraciones formales de que no se dara ley que, con pre-
texto de organizar y reglamentar el ejercicio de esas libertades, las anule
y falsee con disposiciones reglamentarias. Se puede concebir una cons-
titucién que abrace en su sancién todas las libertades imaginables, pero
que admitiendo la posibilidad de limitarlas por ley, sugiera ella misma el
medio honesto y legal de faltar a todo lo que promete” (2).

Los principios de la supremacia constitucional se plasmaron en la
Constitucién de Filadelfia de 1787, de cuyo régimen se dimanan los prin-
cipios de libertad, propiedad y legalidad que gravitaron con real fuer-
za en el proceso constituyente desarrollado en América Latina en el si-
glo XIX (3).

En la Constitucién norteamericana se inserté una cldusula (art. VI,
inc. 29), destinada a establecer la supremacia por sobre todas las le-

(1) ALBERDI, JUAN BAUTISTA, “Bases y puntos de partida para la organizacién politi-
ca de la Republica Argentina’; Plus Ultra, 92 ed., 1997. Véase también el art. 20 el Proyecto
de ALBERDI.

(2) ALBERDI, JUAN BAUTISTA, “Bases...; ob. cit., Cap. XXXIIIL

(3) Pues si bien en el derecho inglés, se hallaba instituida la Carta Magna Magna
Charta, 1a “Declaracién de Derechos Bill of Rights” y la “Peticién de Derechos Petition of
Rights’, lo cierto que ellos estaban destinados a asegurar el ejercicio de los derechos de los
invidivuos frente a los excesos de la Corona y no del Parlamento. El Parlamento britdnico
era considerado omnipotente y sus actos generalmente no cuestionados, lo que impedia
la revisi6n judicial de las normas sancionadas. Sin embargo, debe hacerse notar la mode-
racién que impuso el magistrado inglés, Lord Eduardo Coke, quien reconocié las faculta-
des de los jueces para controlar la validez de los actos parlamentarios y sus atribuciones
para anularlos, cuando contrariaran reglas del common law, la equidad o la razon. Véase,
GHIGLIANI, ALEJANDRO E., “Del control jurisdiccional de constitucionalidad’) Depalma,
Bs. As., 1952, p. 9y ss. BIDART CAMPOS, GERMAN, “Derecho constitucional’ Ediar, Bs. As.,
1963.
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yes inferiores que se encuentran en relacién de subordinacién con
aquélla (4).

La obra de la Convencién de Filadelfia, plasmada en la senalada
Constitucién, tuvo como objetivo establecer limites a los 6rganos legis-
lativos y ejecutivo segun el principio de divisién de poderes, asegurar la
existencia de los derechos individuales cuyo fundamento se encontré en
el derecho natural preexistente y establecer los derechos de los estados
de la Confederacion (5).

El origen y evolucion histérica de la prelacion de las declaraciones,
derechos y garantias constitucionales, que enmarcay califica los princi-
pios de la supremacia constitucional, posee hondo arraigo en el derecho
angloamericano, siendo determinante la labor de la jurisprudencia de
la Suprema Corte de los EEUU, quien desarroll6é una prolifica actividad
al efecto, en donde resalta con brillo propio la doctrina sentada por el
Justice John Marshall en el conocido precedente “Marbury vs. Madison”,
pronunciado en 1803 (6), en el que expuso sefieros criterios en torno a la
supremacfa constitucional y el control de constitucionalidad.

El sentido actual de la supremacia constitucional se debe al consti-
tucionalismo moderno, como bien anota Bidart Campos (7), compagi-
nandose la nocién con la jerarquia kelseniana del orden juridico, segin
la cual existen planos normativos de distinta graduacion, relacionados
entre si con vinculos de supra y subordenacion.

Dice el autor: “...1a constitucién es la piedra basal, en funcién de la
cual todo el edificio juridico tiene una concreta estructura, pero quiere
anadir algo més. La constitucién es suprema, y por ser suprema obliga
normativamente a que las ulteriores normaciones juridicas se ajusten a
sus disposiciones, so pena de reputarlas anticonstitucionalesy, por ende,
afectadas de nulidad. (...) La imposicién de la constitucién como supre-
ma obliga a los érganos de creacion de normas derivadas a restringir su
actividad dentro de los limites sefialados por la constitucién; de alli que

(4) GonzALEZ CALDERON, JUAN A., “Teorfa constitucional’, Depalma, Bs. As., 1981,
. 85.
° (5) HAMILTON, MADISON, Jay, “El Federalista’, Imprenta del Siglo, Bs. As., 1868.

(6) “Marbury vs. Madison’; 2 (1803) 60, U.S., Law ed. Vale senalar que su antecedente
se remonta a precedentes sentados por Lord Coke, que alcanzaron amplia difusién en los
Estados Unidos de Norteamérica.

(7) BipART CaMPOS, GERMAN, “Derecho constitucional’, Ediar, Bs. As., 1963, p. 208y
ss. El auto entiende que algunos antecedentes de supremacia constitucional pueden en-
contrarse en Grecia a través del instituto de la graphe paranomdnyy en la Espafia medieval,
Fueros de Navarra y Aragén, a los que se consideraba como Ley Suprema, debiendo todos
los funcionarios prestar obediencia a sus prescripciones.
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ésta debe ser escrita, para que tales competencias conozcan sin lugar a
dudas las previsiones normativas que han de respetar y obedecer” (8).

L2. Recepcién en la Constitucién Nacional

En el contexto constitucional argentino, la supremacfa ha quedado
asegurada mediante el articulo 31(9), el cual establece: “Esta Consti-
tucidn, las leyes de la Nacién que en su consecuencia se dicten por el
Congreso y los tratados con las potencias extranjeras son la Ley Supre-

~ ma de la Nacién; y las autoridades de cada provincia estin obligadas a
conformarse a ella, no obstante cualquiera disposicién en contrario que
contengan las leyes o constituciones provinciales, salvo para la provin-
cia de Buenos Aires, los tratados ratificados después del pactb del 11 de
noviembre de 1859”.

Ese precepto, integra la Constitucién Nacional con los tratados in-
ternacionales y las leyes federales y nacionales que el Congreso dicta y

conforma lo que en doctrina se denomina, “bloque de constitucionali-
dad federal” (10).

Los tratados internacionales, segiin lo establecido por el art. 27 de la
Constitucién Nacional, responden a la obligacién del Gobierno federal
de afianzar relaciones de paz y comercio con las potencias extranjeras,
conforme a los prix}cipios de derecho priblicq establecido por aquélla.

Los tratados internacionales, luego de la reforma constitucional de
1994, han quedado incorporados a través del artfculo 75, norma que
prescribe que le corresponde al Congreso de la Naci6n: Inc. 22: “Aprobar
o desechar tratados concluidos con las dem4s naciones y con las organi-
zaciones internacionales y los concordatos con la Santa Sede. Los trata-
dos y concordatos tienen jerarqufa superior a las leyes. La Declaracién
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracién Uni-
versal de Derechos Humanos; la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos; el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Polfticos y su
Protocolo Facultativo; la Convencién Sobre la Prevencién y la Sancién

~ del Delito de Genocidio; la Convencién Internacional sobre la Elimina-
ci6n de Todas las Formas de Discriminacién Racial; 1a Convencién Sobre
la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién Contra la Mujer;
la Convencién Contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhu-

(8) fdem, ps. 208/209.

(9) El art. VI, inc. 2° de la Constitucién de EE.UU. es el antecedente inmediato del
art. 31 de la Constitucién Nacional.

(10) BmarT CaMpos, GERMAN ], “La Interpretacién del Sistema de Derechos Huma-
nos’; Ediar, Buenos Aires, 1994.
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manos o Degradantes; la Convencién Sobre los Derechos del Nifio; en
las condiciones de su vigencia, tienen jerarquia constitucional, no de-
rogan artfculo alguno de la primera parte de esta Constitucién y deben
entenderse complementarios de los derechos y garantias por ella reco-
nocidos. S6lo podrén ser denunciados, en su caso, por el Poder Ejecutivo
Nacional, previa aprobacién de las dos terceras partes de la totalidad de
los miembros de cada Cdmara. Los demds tratados y convenciones sobre
Derechos Humanos, luego de ser aprobados por el Congreso, requeri-
rén el voto de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de
cada Cdmara para gozar de la jerarquia constitucional”. Inc. 24: “Aprobar
tratados de integracién que deleguen competencia y jurisdiccién a or-
ganizaciones supraestatales en condiciones de reciprocidad e igualdad,
Y que respeten el orden democrético y los derechos humanos. Las nor-.
mas dictadas en su consecuencia tienen jerarquia superior a las leyes. La
aprobacién de estos tratados con Estados de Latinoamérica requeriré la
mayoria absoluta de la totalidad de los miembros de cada C4dmara. En el
caso de tratados con otros Estados, el Congreso de 1a Nacién, con la ma-
yoria absoluta de los miembros presentes de cada Cdmara, declarar4 la
conveniencia de la aprobacién del tratado y s6lo podré ser aprobado con
el voto de la mayorfa absoluta de la totalidad de los miembros de cada
Cémara, después de ciento veinte dfas del acto declarativo. La denuncia
de los tratados referidos a este inciso, exigira la previa aprobacién de la
mayorfa absoluta de la totalidad de los miembros de cada C4mara” (11).

La ctispide de la pirdmide normativa se construye pues con la Cons-
titucién Nacional y los tratados internacionales segiin la jerarquia ase-
gurada por el art. 75, incs. 22 y 24, instrumentos que reglan en forma
conjunta el funcionamiento de las instituciones republicanas y la prela-
cién de los derechos individuales. Esto ha llevado a una renovada com-
prension del principio de la supremacia constitucional preceptuado por
el art. 31 de la Ley Fundamental (12).

Reciprocamente, la Constitucién Nacional y los convenios interna-
cionales constituyen la base o sostén juridico del ordenamiento norma-
tivo que debe adecuarse y ajustarse a su preceptiva (13), en los términos
del indicado postulado de supremacia constitucional.

(11) Un tratamiento m4s exhaustivo del régimen de los tratados internacionales se
aborda mas adelante. )

(12) Cabe recordar, que la integracién de los tratados internacionales reconocidos
por el pafs, con el texto de la Carta Magna, a los fines de la supremacfa constitucional
que emana del art. 31, ha sido una postura de vieje cuiio en la jurisprudencia de la CSJN,
conforme el criterio sentado en “Merk Quimica Argentina S.A. ¢/Nacién’, Fallos: 211:162.

(13) BoTTONI, MARfA ALEJANDRA Yy NAVARRO, MARCELO JULIO, “El control de consti-
tucionalidad en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién’, LA LEY,
2000-F 1371.
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El tripode de la supremacia se completa con las leyes nacionales y
federales que dicta el Congreso de la Nacién, en funcién de las atribucio-
nes y facultades que le confieren los numerosos incisos del art. 75 de la
Carta Magna.

Esto indica que la demds normativa inferior de orden nacional, re-
glamentaria de las leyes federales y nacionales en los términos del art. 28
de la Constitucién Nacional —decretos, decretos de necesidad y urgen-
cia, resoluciones, disposiciones, etc.—, como asimismo, las contenidas
en los ordenamientos locales de las provincias y de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires —constituciones, leyes, decretos, ordenanzas, resolu-
ciones, etc.— se encuentran obligadas a subordinarse y respetar la su-
premacia constitucional.

Gelli previene que “si las normas inferiores contradicen lo estable-
cido en la Constitucién y ello es aceptado, se vulnera la divisién entre
poder constituyente reformador y poderes constituidos y, desde luego, si
asi ocurre se destruye la supremacia constitucional” (14).

1.3. Elorden jerarquico de los tratados internacionales y las leyes.
El fallo de la Corte Suprema en el caso “Ekmekdjian”

Las cldusulas insertas en los tratados internacionales integran el de-
recho federal de la Republica Argentina y constituyen Ley Suprema de la
Nacion, segtinla primacia establecida por los arts. 27, 31, 75, inc. 22, 24 de
la Constitucién Nacional (15).

Asf, la Constitucién Nacional preceptia en el art. 27, que los tratados
deben conformarse “con los principios de derecho ptblico establecidos
por esta Constitucién” (16); en el art. 31 los ubica como “Ley Suprema de
la Nacion”; en el inc. 22 del art. 75 les otorga juntamente con los concor-
datos “jerarquia superior a las leyes” e incorpora al texto fundamental,
diez tratados internacionales de Derechos Humanos a los que les confie-
re “jerarquia constitucional”; en el inc. 24 del art. 75 adjudica a los con-
venios de integracién supranacional una “jerarquia superior a las leyes”;

(14) GELLI, MARIA ANGELICA, “Constitucién de la Nacién Argentina’) La Ley, Bs. As.,
2001, p. 256.

(15) La jerarquia de los tratados internacionales es una materia que he analizado
con mayor profundidad en variadas investigaciones. Véase PALACIO DE CAEIRO, Silvia B.,
“Competencia Federal’, La Ley, Bs. As., 1999, p. 162 y ss.; Recurso extraordinario federal
- Doctrina, jurisprudencia, préctica, La Ley, Bs. As., 2002, p. 85 y ss., entre otras. Se citan
aqui algunos parrafos contenidos en las obras referidas.

(16) Senala el art. 27 de la C.N. “El Gobierno Nacional estd obligado a afianzar sus re-
laciones de paz y comercio con las potencias extranjeras por medio de tratados que estén
en conformidad con los principios de derecho publico establecido en esta Constitucién”
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y finalmente el art. 116 acuerda a los tribunales de la Nacién facultades
para aplicar el derecho emergente de ellos.

La reforma constitucional operada en 1994 al modificar los incs. 22
y 24 del art. 75, influy6 en forma decisiva en el status que hoy ostentan
los tratados sobre Derechos Humanos y de integracién, y como bien lo
hacen notar Vanossi y Dalla Via, dicha circunstancia afect6 el alcance
del art. 31 y “permitié superar la antigua polémica entre “monismo” y
“dualismo”, a favor de la primera posicién (17).

La CSJN a través de varios precedentes innovadores, ha colaborado
hacia la afirmacién de la teoria monista en la Republica Argentina, apli-
cando el art. 27 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Trata-
dos, aprobada por ley 19.865.

El reconocimiento de la primacia de los tratados internacionales so-
bre el derecho interno y la responsabilidad internacional que generan los
tratados, fue afirmado con anterioridad a la reforma constitucional de
1994 en un decisivo criterio sostenido en la causa “Ekmekdjian, Miguel
Angel c/Sofovich, Gerardo y otros”, fallada el 7 de abril de 1992 (18), en
la que se invocé la citada Convenci6n de Viena sobre el Derechos de los
Tratados (19).

En ese pronunciamiento se sefialé: “La convencién es un tratado
internacional, constitucionalmente vélido, que asigna prioridad a los
derechos internacionales frente a una ley interna en el 4mbito del de-
recho interno, esto es un reconocimiento de la primacia del derecho in-
ternacional por el propio derecho interno. Esta convencién ha alterado
la situacién que el ordenamiento juridico argentino contempla en los
precedentes, pues ya no es exacta la proposicién juridica segun la cual
no existe un fundamento normativo para acordar prioridad al tratado
frente alaley”.

(17) VANOSSI, JORGE R. y DALLA Via, ALBERTO R., “Régimen constitucional de los tra-
tados” 2@ ed., Abeledo-Perrot, Bs. As., 2001, ps. 37/38.

(18) Fallos: 315:1492. Una persona fisica, considerando lesionados sus sentimientos
religiosos, promovié accién de amparo contra el responsable de un programa televisivo en
el cual se habian vertido ciertas opiniones sobre la Virgen Maria y Jesucristo que reputé
agraviantes, con el fin de poder ejercer el derecho de réplica en los términos del art. 14.1
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Rechazada la accién en la segun-
da instancia, el accionante dedujo recurso extraordinario cuya denegacién motivé su pre-
sentacion directa ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacion. Esta hizo lugar ala queja,
declaré procedente el remedio federal y dejé sin efecto el pronunciamiento de grado.

(19) Vigente desde el 27/1/80. La Convencién de Viena referido al derecho de los
tratados —suscrita por la Republica Argentina y aprobada por ley 19.865—, establece en
el art. 27: “Una parte no podra invocar las disposiciones de su derecho interno como jus-
tificacién del incumplimiento del contrato”
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En dicha causa, se reconocié el predominio del derecho internacio-
nal sobre el interno por aplicacién del citado art. 27 de la Convencién de
Viena, y como base de esa primacia fue considerada la “eventual respon-
sabilidad del Estado”, por los actos de sus érganos internos frente a la
violacién de un tratado.

La CSJN se atribuyé jurisdiccién para evitar esa responsabilidad, se-
nalando que “el Tribunal debe velar porque las relaciones exteriores de la
Nacién no resulten afectadas a causa de actos u omisiones oriundas del
derecho argentino que, de producir aquel efecto (responsabilidad inter-
nacional), hacen cuestién federal trascendente”.

De tal modo, se consideré que la norma interna o doméstica (legal,
administrativa o judicial), contraria al derecho internacional (asf como
un acto antijuridico que cause perjuicio a otro Estado), crea en diversa
medida, una “responsabilidad internacional” del pafs.

Esta posicién fue reiterada en algunos de los pronunciamientos
mas renombrados en esta materia, pudiéndose citar “Fibraca” (20),
“Hagelin” (21), “Cafés La Virginia” (22), “Méndez Valles c/Pescio” (23),
“Calvo Gainza” (24), “Riopar” (25), “Giroldi” (26), entre otros..

La doctrina actual de la CSJN respecto a los tratados internacionales
encuentra su anclaje juridico en dos fundamentos principales: la res-
ponsabilidad interpacional que generan los acuerdos internacionales
para la Reptiblica Argentina y, la naturaleza federal de los tratados que
se extiende a todo su contenido sin distinciones.

La responsabilidad internacional de los paises contratantes, es una
derivacién juridica reconocida y admitida por la comunidad mundial,
conforme las obras doctrinarias extranjeras citadas por la Corte Supre-
ma en dichos precedentes, y en funcién del bloque de constitucionalidad
federal argentino ello materializa amplias ramificaciones juridicas (27).

Al expresar el inciso 22 citado, que los convenios internacionales en
materia de Derechos Humanos tienen “jerarquia constitucional”, significa
queenelordenamientoargentinoseadmitela presenciadel —iuscogens—,

(20) Fallos: 316:1669 (1993).
(21) Fallos: 316:3176 (1993).
(22) Fallos: 317:1282 (1995).
(23) ED, 167-19.
(24) LALEY, 1997-B, 305.
"~ (25). ED, 171-541.
(26) Fallos: 318:514 (1995).
(27} Véase MaN1LI, PABLO Luts, “El bloque de constitucionalidad. La recepcién del

derecho internacional de los derechos humanos en el derecho constitucional argentino’,
La Ley, Bs. As., 2003.
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reconocido como un derecho internacional imperativo “cuya fuerza obli-
gatoria respecto delas naciones seria semejante a la que tienen las normas
constitucionales sobre los hombres, es decir, que tendria una primacia
obligatoria imposible de ser violada o desconocida por los Estados” (28).

La aclaraci6n acerca de que los convenios de Derechos Humanos alli
citados, “...no derogan articulo alguno de la primera parte de esta Cons-
titucién y deben entenderse complementarios de los derechos y garan-
tias para ellos reconocidos...”, implica que se mantiene la exigencia del
art. 27 de la C.N. en cuanto a la requerida conformidad de los convenios
internacionales con los principios de derecho piiblico.

-Hacen notar Vanossi y Dalla Via, que al establecerse en el primer p4-
rrafo del inc. 22, que los demds tratados internacionales y los concorda-
tos poseen “jerarquia superior a las leyes”, es indudable que el orden de
prelacién emergente del art. 31 ha recibido una importante aclaracién

" complementaria (29), la que resulta imprescindible a la hora de juzgary

aplicar las cldusulas supranacionales.

La variaci6n del criterio del Alto Tribunal, sostenido primero en “Ek-
mekdjidn, Miguel Angel contra Sofovich, Gerardo y otros” y luego incor-
porada al texto constitucional, se asemeja a la postura sostenida invete-
radamente por la Corte estadounidense desde el siglo pasado, que en lo
que hace a la definicién de cuestién federal por interpretacién del dert?-
cho federal, constituye el antecedente inmediato del recurso extraordi-
nario argentino.

Asimismo, se acerca alas modernas concepciones de los Estados sobre
el derecho internacional, que interpretan a los convenios internacionales
como derecho federal, sin efectuar distingo alguno entre sus cldusulas.

II. CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD (30)

IL1. Principiosydesarrollo del control de constitucionalidad. El caso
de la Corte Suprema de USA “Marbury c/Madison” de 1803

El control judicial de constitucionalidad en el sistema argentino es
un problema de hermenéutica juridica, similar al estadounidense, efec-

(28) Vanoss1y DALLA VA, “Régimen constitucional..”; ob. cit., p: 30.

(29) Ibidem, p. 295.

(30) Este punto es trascripcién parcial de la Tesis Doctoral de la autora titulada “Fun-
ci6én y proyeccién de la jurisprudencia de la CSJN’; inédita y en proceso de publicacién.
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5. El Derecho Constitucional como Derecho
estatal en el marco de la globalizacion®

A. Los significados de la globalizacion

En el lenguaje de las ciencias sociales, el término globalizacion
puede ser entendido —cuando menos— en los siguientes sentidos:

a) Desde una perspectiva gnoseoldgica, como un conocimiento
progresivo, cada vez mas dilatado y detallado, de las distintas
regiones y paises del mundo y de sus costumbres (desde esta
perspectiva suelen utilizarse las expresiones aldea global o ciy-
dadano del mundo);
desde una perspectiva funcional, como un flujo creciente de
relaciones entre distintos actores internacionales que requieren
de herramientas comunes para vincularse (esto es especialmente
verificable en materia econdmica);
¢) desde un punto de vista ideologico, como una tendencia cre-

ciente hacia la conformacicn de un paradigma unificador (aun-
que no necesariamente tinico), integrado por creencias, institu-
ciones y précticas en torno a las cuales se definen liderazgos,
se plantean aceptaciones y techazos y se alinean paises y re-
giones (desde esta perspectiva suelen utilizarse expresiones tales
como choque de civilizaciones o plantearse dilemas tales como
internacionalismo versus nacionalismo).

b

~

El'empleo del término globalizacién ha cobrado notoriedad a partir
de finales del siglo XX, aunque la idea de una expansion geografica
ilimitada, “descubrimicntos de nuevos mundos”, e insospechadas vin-
culaciones entre civilizaciones geografica y culturalmente distanciadas
N0 €S nueva en el pensamiento occidental. Algo similar ocurrié a partir
de finales del siglo XV, con el progreso de la navegacion, la circun-
valacion del Africa y la llegada de los €uropeos a Ameérica.

Lo que distingue a Ia globalizacién de finales del siglo XX y co-
mienzos del siglo XXI con relacion a aquella ofrq globalizacién iniciada

2% Hemos explicado nuestro punto de vista en: ROSATTI, Horacio; BIELSA, Ra-
fael y LAVAGNA, Roberto, Estado y globalizacién. El caso argentino, Rubinzal-Cul-
zoni, Santa Fe, 2005.
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a principios del siglo XVI no es tanto una [?f:rts;pcctiv(in cuan'{ilm‘i\\.'u_,
medidaen términos de territorios “descubiertos”, cqnqms(ad.os 0 I.I)'
corpora:dos” (aunque es obvio que el planeta es mas C(?I]OFI(’O y Talll
més ocupado ahora que antes), sino su pcrs'pectlya 'cu'ah/arwa, medida
en términos de penetracion hacia el inconsciente individual y C()ICC(IY().

Utilizando una expresion conocida, podria de‘crirse que'ho.y no sQIo
es posi;(ble conocer a fodos los hombres (dlm.CHSIOI? Fuanhtgtwa), sino
que es lposible conocer a todo el hombre (dlmens_lon cual{tallvq)., mT
gresar :en su psiquis, escrutar y prever sus reacciones e inducir sus
compoitamientos. o

En este nuevo enclave, la llave de ingreso a la globalizacién son
los meéﬁos masivos de comunicacion y el factor que asegura la per-
manenqﬁia de ese ingreso es el comercio del conocimiento.

1

|
B. Los desafios

I . e )

La globalizacién propone varios desafios:

a) Un desafio mental que se traduce en una actitud de apertira
f'eceptiva para conocer lo que no se conoce;

b) un desafio politico que se expresa en una vocacion roleranie
hacia lo que no se comparte;
] i ] >0Mmuncs

¢) un desafio cultural, signado por la bisqueda de 'c'laves comt L.
que permitan interactuar (lo que incluye también al idioma):

d) un desafio econdémico, para hacer posible la comparacion cn-
tre bienes “nuevos” y “viejos”, “conocidos” y “recién conovi-
:dos,1, y . .. .

e) un desafio Juridico que se expresa en la necesidad de dirimi
'las disputas de este mundo ampliado y variado mediante replas
Jconocidas y aceptadas de antemano por todos los actores ins -
lucrados, acostumbrados a sujetarse a la vigencia de ordena-
‘mientos juridicos (normas, tribunales, costumbres) nacionalcs.

C. Loiy Derechos estatales y la globalizacién

Eniel mundo globalizado, la vinculacion entre los Estados pucde
darse gegun formas puras, asi llamadas pues en ellas dominan la libre
A . ) ) o
determiinacion y la igualdad de los Estados, y segun formas impuras.
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asi llamadas pues en ellas dominan las relaciones facticas de poder
que consagran (o convalidan) asimetrias. |

a) Formas puras

Son formas puras, en el sentido descripto:

1) La interestatidad, entendida como la vinculacién giémre dos o
mas Estados que se tratan como iguales y no crean una escala de
decision que los suplante en algin sentido. 5

La interestatidad surge como una consecuencia logica fde la exis-
tencia de una multiplicidad de Estados que, sin mengua de su soberania,
asumen la necesidad de vincularse con los demas, a efectos'de acordar
cuestiones tan heterogéneas como la determinacién de sus respectivos
limites geograficos, la definicién de acciones conjuntas en temas com-
partidos (ver., contaminacién de un rio, explotacién de yn recurso
natural) o simplemente para complementar sus actividades!o resolver
las necesidades de sus poblaciones en materia econémica,icientiﬁca,
lecnologica, cultural o de otra indole. I

La juridizacién de la interestatidad genera el Derecho ir;fteresmml,
subsistema del Derecho Internacional tradicionalmente reconocido
como Derecho de coexistencia o de cooperacion entre Estados iguales,
que no pretende diluir la estatidad sino reafirmarla. '

2°) La supraestatidad, entendida como la vinculacién entre dos o
mas Estados que, tratdndose como iguales, crean (o adhier‘ien a) una
cscala decisional que los suplanta en algin sentido y que sejencuentra
¢n relacion jerarquica de supraordenacion con respecto a ellos.

i

La juridizacién de la supraestatidad genera el Derecho supraestatal,
subsistema del Derecho Internacional tradicionalmente enfotado a te-
mas humanitarios y al progreso de la comunidad internacional, que
no pretende diluir a los Estados sino complementar su accionar me-
diante un sistema que, en algin sentido, los trasciende.

Una consecuencia del Derecho supraestatal es la creacion,.por parte
de los Estados relacionados, de organizaciones de caracter; suprana-
cional, como la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU).

En esta forma de vinculacién internacional, la eventual traxisfcrcncia
de competencias y/o de jurisdiccion de los Estados es factible, en la

b
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medida en que, a través de la suscripcion de ins.;lrumem(‘)s mulullil‘::‘lilgz,
se generen Organos supranacionales con alnbucu?nes.en ltal J Sncié
tales como el Consejo de Seguridad o la Corte Internacional de Ju
- I37?) S:)llflitraesmtidad, entendida como'la trgns ,ferenc.ia, n.orrnvalnr:;an;z
gradual, de la soberania estatal a un sujeto juridico internacions
eStalt,aaljuridizaci()n de la supraestatidad genera el Deredw.“[-[;meé-gfi,[_’
subsistema del Derecho Internacional conocido como Dg;e(,d:oi o
nitario, derecho de integracién por amonomasna’, en vnmé L<€ ‘d‘:d
los Estados resignan crecientemente su soberania (vgr., Comunidi
Eu{iejgs‘ignacién de las condiciones de la esta’tidad sue]? Sell“ %;:g:];la
comprendiendo aspectos tales como 1?1 soberania m\on.etana, lfl otenss
militar y la juridicidad estatal ex.cluswa, para con.d\’nr con‘tat leql p
ricién de la delimitacién territorial y las nacionalidades es a a4 - I
El Derecho Comunitario no es técnicamente un Derecho mlexesld:\ ,
por cuanto la comunidad ultraestatal es fuente productora de D?rcct;z
(en las materias propias de la integracion) y las nox“lTu;s em‘mliﬁos
se aplican de modo directo a los ciudadanos de los Estados mie !

b) Formas impuras

Son formas impuras, €n el sentido descripto u.t‘ Sllpl‘ijil S

1°) La rransestatidad, entendida como la extension deia gur_\ asp
decisional de un Estado sobre la capacidad d’eCI_smnal de (I)tlor,ty.bmo

2°) La desestatidad, entendida como la })erdlda de algur’\ iL\ rzcon_
tradicionalmente reconocido a un Estado a favpr de otro stado on
tracara de la transestatidad) o de otro gctor mtemacxona! ep (‘;o es‘—
de 1a voluntad del Estado concernido (si mediara COnSGntl.ﬂl)lC; 0
tarfamos frente a una forma pura como lo es la wltraestatidad).
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tado sino también la de los particulares, compatibilizando intereses,
necesidades y posibilidades en orden al bien comun.

La codificacion de las normas sobre responsabilidad del Estado,
aunque “parcial” (por abordar una tematica de las tantas que contiene
el Derecho Administrativo) y “plural” (por tratar un tema de compe-
tencia local), constituiria una invalorable contribucion a la clarificacion
de las cuestiones involucradas en |a materia>®,

d) Responsabilidad estatal Y responsabilidad social

Al momento de analizar |a responsabilidad extracontractual de| Es-
tado por su actuacién en el ambito del Derecho Publico, deberan tenerse
presentes consideraciones provenientes tanto de la propia conducta
estatal anterior al hecho (posibilidad efectiva —economica, técnica y
funcional- de evitar ¢l hecho y omision que se le imputa, vocacion
por hacerlo, etc.) cuanto de la del reclamante. En especial, con relacion
a ceste altimo, su grado de compromiso concreto para contribuir al
bien comun (pago de tributos destinado directa ¢ indirectamente a
contemplar el hecho u omision que genera su reclamo, planteo del
problema previo a haber sufrido su percance, elc.)”’.

? MARIEN] IOFF, Miguel S., Tratado de Dereclo Administrativo, /\beledo—Perro(,
Buenos Ajres, 1990, 1. 1, ps. 327 y ss.: ALTAMIRA, Pedro G.. Curso de Derecho
Administrativo, Depalma, Buenos Aires, 1971, ps. 80 y ss.; VILLEGAS BASAVIL-
RASO, Benjamin, Derecho Administrativo, Tipogréfica Editora Argentina, Buenos
Aires, 1949, t. |, ps. 385 y ss.

7 En este contexto, en términos Jusfilosdficos, la utilizacion de un criterio con-
Mmultativo que —frente a la ocurrencia de un evento dafioso— circunscriba la relacion
entre “el particular X como daiiado especifico” vs. “el Estado dafiador de X" y se
desenticnda de Ia relacién entre “el particular X como incumpliente con el Estado”
vs. “el propio Estado™ (cuando esta ultima situacién existe) genera una vision dis-
torsionada de la justicia, entendida como el “dar a cada uno lo suyo”. Pues “lo suyo”
del (lamniﬁcn(lo-incumpliente no es solo un crédito sino también un débito.

En términos juspositivistas. lo anterior podria traducirse de este modo: la maxi-
mizacién de la responsabilidad del Estado frente a los particulares (entendida como
la perspectiva que se cierra en el interés del particular daiiado, desentendiéndose de
cualquier incidencia del particular daiioso con el Estado) genera un enriquecimiento
injusto para el particular y un empobrecimiento injusto para el Estado.
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CAPITULO V
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SUMARIO: Introduccion. 1. La inmunidad de jurisdiccion del Estado en cl ambito
internacional. A. Jurisdiccion nacional y soberania. B. Inmunidad y prorroga de la
Jurisdiccién conforme al Derecho Internacional y al Derecho nacional. a) El Derecho
Internacional. b) I.a legislacion argentina. 2. Inmunidad de ejecucion del Estado en
el dmbito internacional.

v

Introduccion

Hemos dicho en el tomo I, Primera Parte, Seccion Unica, Capitulo 1]
de esta obra, a propésito de la relacion entre el Derecho Constitucional
y el Derecho Internacional Publico, que, en el mundo globalizado, la
vinculacién entre los Estados puede darse Segun formas puras, asi
llamadas pues en ellas domina la libre determinacion y la igualdad
de los Estados, o segun formas impuras, asi llamadas pues en ellas
dominan las relaciones facticas de poder que consagran (o convalidan)
asimetrias.

Son formas puras, en el sentido descripto:

a) La il;;nere.v/a/idad, entendida como la vinculacion entre dos o
maés Estados que se tratan como iguales y no crean una escala
de decision que los suplante en algin sentido.

b) La Supraestatidad, entendida como la vinculacion entre dos o
mas Estados que, tratandose como iguales, crean (o adhieren
a) una ‘escala decisional que los suplanta en algun sentido y
que se encuentra en relacion jerdrquica de supraordenacion con
respecto a ellos.
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¢) Laultraestatidad, entendida como la transferencia, normalmente
gradual, de la soberania estatal a un sujeto juridico internacional
no eslatal.

Son formas impuras:

a) la transestatidad, entendida como la extension de algiin aspec-
to decisional de un Estado sobre la capacidad decisional de
otro, y

b) la desestatidad, entendida como la pérdida de algiun atributo
tradicionalmente reconocido a un Estado a favor de otro Estado
(contracara de la transestatidad) o de otro actor internacional
en contra de la voluntad del Estado concernido (si mediara
consentimiento estarfamos frente una forma pura como lo es la
ultraestatidad)®.

! Osvaldo Sunkel ha utilizado la expresién “integracion trasnacional y desinte-
gracion nacional” para describir la incidencia del modelo ccondmico internacional
asimétrico en el seno de los paises periféricos y el funcionamignto del capitalismo
dependiente al interior de éstos, estableciendo simultdneamente, un desgarramiento
“interno” y una prolongacion “externa”. :

La “trasnacionalizacion”, entendida como penetracion de un sector econdémico
fordneo dentro del area decisional de un Estado periférico, crea un enclave “moderno”
dentro del pais atrasado. Este enclave cumple una doble funciép: por un lado, una
funcion tipicamente econdmica, de “sucursalizacion”, por la cual los excedentes ob-
tenidos en el pais periférico se transfieren hacia el pais central y, por otro lado, una
funcion cultural, un cierto “espejismo” por el ue se genera y cotiumica la sensacion
de posibilidad de un desarrollo [uturo hacia los sectores mas rezagados (“'si un sector
del pais puede, el resto también debe poder™). : o

Los miembros del “enclave local” asumen las pautas de consumo (y, como con-
secuencia de ellas, las preferencias y hasta las costumbres) propias de los sectores
mas présperos del pais central. Esta “imitacion cultural” refuerza el proceso de “de-
sintegracién nacionalitaria” al interior del pais periférico, quebrando “el arco de so-
lidaridades” que permite construir una identidad imaginaria cn[rfc los habitantes de
ese pais y contribuye a impedir su desarrollo integrado y sustentable (SUNKEL,
Osvaldo y PAZ, Pedro, El subdesarrollo latinoamericano y la teoria del desarrollo,
Siglo XXI, México, 1991).

Respecto de los fendmenos de desestatidad 'y transestatidald es especialmente
recomendable la lectura del enfoque de la teoria de la dependencia que, surgida en
la década del *60 del siglo XX, abreva en los trabajos de Ranl Prebisch (£/ desarrollo
econdmico latinoamericano y algunos de sus principales problemas. Hacia una di-
ndmica del desarrollo latinoamericano), Osvaldo Sunkel (con Pedro Paz, El subde-
sarrollo latinoamericano y la teoria del desarrollo), André Gunder Frank (Admérica
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A partir de los conceptos precitados y teniendo en cuenta el contexto

gt clobalizado en el que se despliegan actualmente las relaciones inter-

nacionales, desarrollaremos en este capitulo dos cuestiones algidas,
que ponen en (ension los pardmetros clasicos de la soberania estatal:
la inmunidad de jurisdiccion y la inmunidad de ejecucion.

1. La inmunidad de jurisdiccion del
Estado en el Ambito internacional

. . .z - o , 2
A. Jurisdiccion nacional y soberania .

La nocién de soberania es consustancial a la del Estado moderno,
de modo que ¢l surgimiento de aquel término estuvo vinculado al
alumbramiento de los Estados nacionales europeos, en un proceso que
se gesto en la llamada Edad Media y se concretd en la llamada Edad

. Moderna.

Uno de los atributos del poder soberano, asumido como perpetuo
y absoluto por Jean Bodin’, el tedrico de la soberania, consiste en
resolver en ultima instancia las apelaciones judiciales®.

El espectaculo del mundo politico actual dista mucho de aquel que
conociera Bodin, con Estados amurallados. El escenario presente se

Latina: subdesarrollo o revolucion), Theotonio Dos Santos (Dependencia y cambio
social), Celso Furtado (Desarrollo y subdesarrollo), Fernando Henrique Cardoso (Pro-
blemas del subdesarrollo latinoamericano) y Enzo Faletto (con F. I1. Cardoso, De-
pendencia y desarrollo en América Latina). o

El niicleo de esta teoria apunta a considerar a la dependencia no como un fenémeno
s6lo econdmico y propio de un pais atrasado (o imputable a él) sino como un producto
de la relacion en la que se encuentran los paises de ese tipo con los paises desarrollados.
Este enfoque relacional vincula incxorablemente los fendmenos del desarrollo y el
subdesarrollo como anverso y reverso de la misma realidad segin el modelo CCI'll[-'U‘
periferia. Inicialmente la teoria de la dependencia hizo foco en I‘drb‘illl‘dlll()l.\ de Am’er!cz\
Latina (via Comision Econémica para América Latina [CEPAL): Estudio econdmico
de América Latina), aunque luego fue ulilizada para explicar ¢l fenomeno del sub-
desarrollo de otras regiones del planeta.

2 Hemos desarrollado este tema en: ROSATTI, Horacio, Prérroga de jurisdiccion
y soberania nacional, en Revista de Derecho Publico, Rubinzal-Culzoni, Santa l'e,
2004-1, ps. 43 y ss. 7 ’

3 BODIN, Jean, Los seis libros de la Republica, trad. de Pedro Bravo Gala,
Hyspamérica, Buenos Aires, 1989, Libro Primero, Cap. VIIIL, p. 79.

4 {dem, Libro Primero, Cap. X, ps. 90 y ss.
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caracteriza por exhibir un Mujo continuo de relaciones entre los Estados
nacionales y entre éstos y las organizaciones internacionales.

Si se practicara un congelamiento de Ia imagen calidoscopica de
vectores ¢ interacciones y se analizara cualitativamente la informacion,
podria observarse que la fendencia de la relacién entre el Estado y la
comunidad internacional no refiere solo a la iniciativa (quién busca
a quién) sino también -y fundamentalmente— al sentido en que se
direccionan los compromisos (quién obliga a quién).

Desde el primer punto de vista (la tendencia como iniciativa) podria
observarse que en ocasiones la iniciativa parte de] Estado y en otras
parte de la comunidad internacional. Haciendo foco en ¢l Derecho y
con cl alcance de un criterio general observamos que:

en materia de derechos humanos, han sido los Estados-nacio-
nales quienes han tomado Ia decision de concretar su recono-
cimiento internacional y aun de crear organismos politicos y ju-
risdiccionales supranacionales encargados de analizar y dirimir
los casos de supuesta violacion dentro de sus respeclivos terri-
torios’;

S Un caso paradigmatico es el de Jos organos encargados de velar por el cum-
plimiento de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José
de Costa Rica), vigente en el Estado argentino con el maximo rango constitucional:
la preexistente Comision Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos, creada por la Convencion,

La Comision Interamericana de Derechos Humanos, organo que tiene por funcion
velar por la observancia y la defensa de los derechos humanos y servir de instrumento
consultivo a la Organizacion de Estados Americanos, tiene una doble competencia:
a)*recibir peticiones individuales contra los Estados que hayan ratificado la Conven-
cion, y b) recibir peticiones contra los Estados miembros de la OEA que no sean
partes del Pacto de San José de Costa Rica.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos. Para que la Corte pueda conocer
I caso es necesario que se hayan agotado los procedimientos ante la Comision y
que los Estados parte en el mismo hayan reconocido Ja competencia del tribunal.
Ademas de |a compelencia contenciosa, |a Corle tiene una funcién consultiva, toda
vez que los Estados miembros de la OFA y algunos de los organos previstos en su
Carta pueden solicitarle opinion acerca de [a interpretacion de la Convencién, asi
como de ofros tratados sobre derechos humanos o aun de Ia compatibilidad de la
propia legislacion interna de los Estados miembros con log citados instrumentos,

Sien un caso contencioso la Corte entiende que ha existido una violacién a un
derecho contenido en la Convencién puede disponer que se garantice el ejercicio del
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— en maleria de intereses econdnicos, ha sido el mercado mundial
0 la comunidad internacional de negocios —normalmente coman-
dada por los paises més desarrollados la que, una vez confor-
mada, ha generado el acercamiento hacia los Estados, procurando
convencerlos acerca de las ven(ajas que supone manejarse con
pautas juridicas homogéneas dentro de un contexto economico
globalizado.

Desde el segundo punto de vista (la tendencia como indicador de
compromisos), si bien podria decirse que tanto en malteria de derechos
humanos como de intereses econdomicos es la comunidad internacional
la que plantea los compromisos a cumplir por parte de los Estados,

“ho’es menos cierto afirmar que mientras en el primer caso (derechos
humanos) tales compromisos carecen de coaccion legal efectiva (lo
que motiva incumplimientos frecuentes, tanto por parte de Estados
desarrollados politica y econdmicamente cuanto por Estados subdesa-
rrollados en ambos sentidos), en el segundo caso (infereses economicos)
tales compromisos estan sujetos a una sancion efectiva, consistente

“enel aislamiento del Estado incumpliente y la correlativa imposibilidad

~ de acceder a los beneficios de la globalizacion (acceso al crédito, in-
tegracion al comercio mundial, elc.).

Si la globalizacion Supone una restriccion, una modificacion o —en

el extremo— la muerte misma de la soberania, lo que debe entenderse
~es que afecta a la calidad o condicion de wltima instancia de decision,
accion y sancion de un Estado nacional. Pero si, en cambio, lo que

la globalizacién afecta es Ia potestad misma de decision, accion o

sancion del Estado, entonces o que en realidad estaria haciendo cs
herir de muerte a Ia estatidad, es decir a aquello que permite reconocer
al Estado.

derecho en cuestion, Ia reparacion de las consecuencias que la medida hubiera generado
en la victima o el pago de una justa indemnizacion, segin corresponda.

El objetivo del proceso no es imponer penas a los autores de las violaciones,
sino amparar & las victimas y reparar los perjuicios sufridos, por lo que no puede
catalogarse al procedimiento ante la Corte como un proceso penal internacional.

El fallo es definitivo e inapelable. Los Estados parte de la Convencion asumen
a través de la misma el compromiso de cumplir la decision de la Corte cuando scan
partes de una causa.
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Debatir en torno a la condicion y futuro de los' Estados a partir
de una globalizacion que les discute la potestad de erigirse en la
nltima instancia decisional es posible, con mas razén si han sido los
propios Estados quienes han cedido voluntariamente esa condicion:
pero discutir sobre el Estado a partir de una globalizacién que les,
niega su estatidad, o sea su condicion de ser, es una contradictio in
terminis.

Por ello es de la mayor importancia determinar, en cada caso con-
creto, si la restriceidn que se propone o se practica —en nombre de la
globalizacion- es a la soberania o si, por el contrario, lo es a la es-
tatidad.

Dentro de estos pardmeltros se ubica la relacion justicia nacional-
Justicia extranjera en orden al establecimiento de la jurisdiccion.

B. Inmunidady prérroga de la jurisdiccion conforme
al Derecho Internacional y al Derecho nacional®

Se entiende por inmunidad de jurisdiccion a la “imposibilidad de
que un Lstado soberano sea juzgado por los tribunales de otro pais o
por tribunales internacionales” y por prérroga de jzu-isdiccién a la
posibilidad de que ello acontezca por el hecho de ser consentido por
el Estado involucrado.

a) Lkl Derecho Internacional

. A partir de mediados del siglo XX, la comunidad internacional ha
ido mutando desde la primitiva idea de la inmunidad soberana absoluta
de los paises, correlativa al surgimiento y consolidacion de los Estados
nacionales’, hacia el concepto de inmunidad relativa, bajo ¢l cual es

¢ En ocasién de desempefiarme como procurador del Tesora de la Nacion tuve
que expresarme sobre el particular. Por ello, sigo en el desarrollo de este tema los
términos del dictamen que redacté y firmé el 15 de marzo de 2004, in re “Exple.
CUDAP 501-0199146/03 del Ministerio de Economia y Producciéon” (PTN, Dictd-
menes 102:04), publicado en la Revista de la Procuracion del Tesoro de lu ’Nacio'u
N® 41, enero-junio de 2004, ps. 190 y ss. )
. "KNIERIM, K. Phillip, Sovereign immunity from judicial enforcement: the impact
of the Evropean Convention on State Immunity, en Columbia Journal of Transnational
Law, vol. 12, N° I, p. 131 (1973). '
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i posible admitir la jurisdiccion de un tribunal extranjero para dirimir
- conflictos generados a partir de determinados actos del Estado.

Esta mutacién se ha debido, segln cierta doctrina, a la intensifi-
cacion del respeto por el Estado de Derecho concretado como tendencia
universal luego de la Segunda Guerra Mundial, circunstancia que ha
hecho perder cierta inicial desconfianza hacia la supuesta parcialidad
" de los tribunales de un pais para juzgar la conducta de otro pais®, a
lo que se ha agregado la necesidad de dar respuesta a los conflictos
suscitados a partir de la creciente vinculacion comercial interestatal’.

El punto de inflexiéon que ha motivado a los Estados a admitir la
. prorroga de jurisdiceion hacia tribunales extranjeros (y a considerar
~que ello no afecta de muerte a su soberania y menos aln a su estatidad)
se afirma en la diferenciacion, clasificacion y calificacion de los di-
versos aclos estatales. Asi, se ha afirmado que ciertos actos constituyen
manifestaciones de la soberania estatal (actos juri imperii) en los
que cabe la aplicacion de la inmunidad en scntido amplio o absoluto
(y —como una de sus secuelas— la improrrogabilidad de jurisdiccion),
en tanto otros actos estalales, propios de la actividad comercial, se
encuadran dentro del marco del Derecho Privado (jure gestionis), en
los que domina de modo decisivo ¢l principio de autonomia de la
yoluntad, pudiendo ser una de sus secuelas la prorroga de jurisdiccion'.

Tal prorroga, consistente en admitir que eventuales controversias
entre las partes contratantes sean dirimidas por jueces extranjeros (el
llamado forum conviniens), en lanto pactada o aceptada por los Estados,
seria entonces compatible con la nocion moderna o limitada de iInmu-
nidad soberana, en la medida en que sus efectos solo se extiendan a
los aspectos contractuales de una transaccion que califica como acti-
vidad comercial del Estado.

Este criterio es seguido por la Convencion Europea en materia de

8 LAUTERPACIH, Hersch, The problem of jurisdictional immunity 10 Sforeign
states, en 28 Brit. Y. B. Int’l L. 220, 250-272 (1951).

9 ALLEN, E., The position of foreign states before national courts 301-301
(1933), en VON MEHREN, Robert, The Foreign Sovereign Immunities Act of 1976,
en Columbia Journal of Transnational Law, 17:33 (1978).

10 MARZORATI, Osvaldo, Consideraciones sobre la inmunidud de Jjurisdiccion
y ejecucion de los Estados, en E. D. del 28-4-2003, p. 1.
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Inmunidad de los Estados concluida el 16 de mayo de 1972, por la
Ley de Inmunidades Soberanas de Estados Extranjeros de los Estados
Unidos de América de 1976 (Foreign Sovereign Immunities Act 0 ISiA)
y por la Ley Britanica de Inmunidad Soberana de 1978

La IFSIA de 1976 reconoce como principio general que “...un Estado
soberano sera inmune a la Jurisdiccion de los tribunales lederales y
estaduales de los Estados Unidos con excepcion de lo previsto en las
Secciones 1605 a 1607 de este capitulo” (v. Seccién 1604).

Entre Jas excepciones listadas es del caso mencionar la renuncia
expresa o implicita al ejercicio de (al inmunidad (en los términos en
que esa renuncia es formulada) ¥, en lo que aqui interesa, cuando la
accion esta basada en actividad comercial llevada a cabo en los Estados
Unidos por el Estado extranjero; o en un acto cumplido en los Estados
Unidos en conexion con una actividad comercial del Estado extranjero
en cualquier ofra parte; o en un acto realizado fuera del territorio de
los Estados Unidos en conexién conuna actividad comercial del Estado
extranjero en cualquier otra parte y siempre que el acto cause un efecto
directo en los Estados Unidos (v. Seccion 1605 de la FSIA).

La Republica Argentina no ha sido ajena a la evolucién operada
en la regulacion de la materia. [a ley 24.488 dispone en su articulo 1°
que “Los [Lstados exfranjeros son inmunes a la Jurisdiccion de los
tribunales argentinos, en los t€rminos y condiciones establecidos en
esta ley” y, con similares bases que los textos extranjeros mencionados,
consagra una serie de excepciones en las que el Estado extranjero no
puede invocar la inmunidad soberana (art. 2°)11,

" Ley 24.48R, art. 2 “Los Estados extranjeros no podran invocar inmunidad de
Jurisdiccion en los siguientes casos: a) Cuando consientan expresamente a través de
un tratado internacional, de un contrato escrito o de una declaracion en un caso
determinado, que los tribunales argentinos ejerzan jurisdiccion sobre 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 nacionales argentinos o re-
sidentes en el pais, derivadas de contratos celebrados en |a Repiiblica Argentina o
en el exterior y que cansaren efectos en el territorio nacional; e) Cuando fueren
demandados por dafos Y perjuicios derivados de delitos o cuasidelitos cometidos en
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La conclusion que podria extraerse de las citas precedentes, a partir
de la consideracion del caricter excepeional de la prorroga de la Ju-
risdiccion, -es que tal prorroga deberia estar sujeta a cierta condicion
de reciprocidad entre los Istados. Mirado desde las fronteras cstatales
hacia afuera, la reciprocidad en este tema no seria sino la exteriori-
zacion del principio de igualdad Juridica de los Estados nacionales!.
Mirado desde las fronteras estatales hacia adentro, el reconocimiento
internacional de la igualdad juridica de los Estados no es sino el re-
conocimiento de su soberania.

b) La legislacion argentina

El instituto de la prorroga de jurisdiccion nacional ante tribunales
extranjeros esta previsto y regulado en el articulo 1° del Codigo Pro-
cesal Civil y Comercial de la Nacién (CPCCN).

Dicha norma comienza declarando, como principio general, la in-
prorrogabilidad de a compelencia atribuida a los tribunales nacionales.

Sin embargo admite, a titulo de excepeion, la posibilidad de que las
partes de conformidad sometan determinados asuntos (los exclusivamen-

" te patrimoniales) a otros Jueces; incluso a jueces o arbitros que actien
fuera de la Republica, si los asuntos fuesen de indole internacional.

Los limites que la norma en andlisis impone para que estos casos
(los internacionales Yy patrimoniales) puedan prorrogarse son dos:

= que los temas no sean de jurisdiccion exclusiva de los tribunales

argentinos, y
— que no exista ley prohibitiva del instituto.
Por su lado, el articulo 2° del citado CPCCN aclara que la prorroga

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 encuentren en el territorio
nacional; h) Cuando, habiendo acordado por escrilo someler a arbitraje todo litigio
relacionado con una transaccion mercantil, pretendiere invocar la inmunidad de ju-
risdiccion de los tribunales argentinos en un procedimiento relativo a [a validez o la
interpretacion del convenio arbitral o referida a [a anulacion del laudo, a menos que
el convenio arbitral disponga lo contrario”.

2 BIDART CAMPOS, German, Manual de la Constitucion reformada, IEdiar,
Buenos Aires’ 1997, 1. 111, p. 476.
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puede ser expresa o fdcita, estableciendo los mecanismos por los que
las partes manifiestan dicha voluntad (vgr., convenio escrito, interpo-
sicion y contestacion de la demanda).

El' marco normativo resefiado debe ser analizado en congruencia
con las normas constitucionales atributivas de competencia de los tri-
bunales federales. Asi, la eventual demandabilidad del Estado nacional
en funcién de los asuntos precitados no encuadraria prima facie dentro
de las hipotesis de competencia federal por razén de la materia, de
caracter improrrogable, sino que se enmarcaria dentro de la (denomi-
nada por el CPCCN) competencia ferritorial (en términos constitu-
cionales) por razén de las personas, susceptible de ser prorrogada'.

Iin efecto, la exclusividad —y consecuente improrrogabilidad- de la
competencia (jurisdiccion) territorial de los tribunales nacionales dimana
de las normas atributivas de competencia y distributivas de jurisdiccion.

El articulo 116 de la Constitucion Nacional prevé los supuestos en
los que la Corte Suprema de Justicia y los tribunales inferiores de la
Nacion resultan competentes, incluyendo a “los asuntos en que la Na-
cion sea parte”. Dicha norma no establece la mentada exclusividad,
de la que pueda inferirse la negativa a diferir el conocimiento de esos
asuntos a tribunales extranjeros'®. Si establece la improrrogabilidad el
articulo 117, pero s6lo respecto de las causas en las que deba entender
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, dentro de la’ denominada
competencia originaria del maximo tribunal, y que son los definidos
en dicho articulo (asuntos concernientes a embajadores, ministros y
consules extranjeros, y en los que alguna provincia fuese parte), que-
dado excluidos los asuntos en los que la Nacion es parte, respecto de
los que la Corte toma conocimiento s6lo por apelacion'®.

B3 FENOCHIETTO, Carlos Eduardo, Cédigo Procesal Civil y Comercial de la
Nacion. Comentado, anotado y concordado con los cddigos provinciales, Asirea, Bue-
nos Aires, 1999, t. I, ps. 34/35.

" EKMEKDIJIAN, Miguel A., Tratado de Derecho Constitucional, Depalma, Bue-
nos Aires, 1999, t. V, ps. 448 y ss.

15> SAGUES, Néstor P, Elemenios de Derecho, Constitucional, Astrea, Buenos
Aires, 1999, t. 2, ps. 134, 139 y ss.; GELLI, Maria Angélica, Constitucion de la
Nacion Argentina, anotada y comentada, La Ley, Buenos Aires, 2003,'p. 809; HARO,
Ricardo, La competencia federal. Doctrina, legislacion y jurisprudencia, Depalma,
Buenos Aires, 1989, p. 19.
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De otro lado, la exclusividad de la competencia del tribunal nacional
debe ser expresa, es decir, la norma debe atribuir la competencia o

© jurisdiccidn unicamente a un determinado juez o tribunal nacional,

con exclusién, o sin que quepa la alternativa, de que cualquier otro

juez la ejerza.

-~ Se concluye entonces que, en términos constitucionales, la deman-
dabilidad por incumplimiento estatal en cuestiones exclusivamente pa-
trimoniales e internacionales no ingresaria dentro de la zona de com-
petencia exclusiva de los tribunales argentinos; en tal caracter, la im-
prorrogabilidad de jurisdiccion sélo podria fundarse en una ley especial
que asi lo estableciera (CPCCN, art. 1°).

Dicho de otro modo: la imposibilidad de someter una cuestion
controversial patrimonial, de cardcter internacional, en la que inter-
venga el Estado argentino, a un ftribunal extranjero dependera de una
ley que expresamente lo prohiba.

No obstante, de lege ferenda, conviene recordar lo sostenido por
la Procuracion del Tesoro de la Nacion: quienes dirigen las negocia-
ciones de la Repuiblica no deben acceder a semejantes clausulas sino
en caso de excepcional importancia y de absoluta necesidad'®, agre-
gandose que la prorroga debe formularse hacia un sistema juridico,
dotado de regularidad y previsibilidad funcionales.

Es que la proroga de jurisdiccion por parte de un Estado debe
entenderse como una decisidon voluntaria, derivada de un proceso de
negociacion y avalada por las leyes del pais en funcion de la naturaleza
de los actos involucrados, por medio de la cual el Estado asume la
posibilidad de ingresar en un sistema jurisdiccional que por ser ex-
tranjero no es por ello imprevisible. La prorroga asi entendida supone
un relacionamiento de sistemas jurisdiccionales (el local que lo permite
y el extranjero que lo habilita); tal relacionamiento no se extingue con
la habilitacién al tribunal extranjero (vgr.: para el caso argentino el
art. 1° del CPCCN) sino que contintia incluso en la hipétesis de la
gjecucion de lo decidido en extrafia jurisdiccion (vgr.: arts. 517 a 519
del CPCCN).

En efecto, de reunirse las condiciones previstas por la ley nacional,

16 PTN, Dictdamenes 129:137.
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la ejecucion de una sentencia extranjera debe satisfacer los requisitos
del exequarur o “autorizacion para la ejecucion”. Se ha afirmado que
el sentido de esta institucion es el de convertir la sentencia extranjera
en titulo ejecutorio argentino a fravés de un proceso de conocimiento
0 reconocimiento, para lo cual debe determinarse |a compatibilidad
de esa sentencia extranjera con |og principios de orden publico del
Derecho argentino.

Conviene finalimente reiterar que la aceptacion de |a prorroga de
la jurisdiccion, en los términos previstos por la ley argentina, no equi-
vale ni supone resignar o renunciar a la inmunidad soberang que pro-
tege a la potestad de imperio (ni a los actos realizados en su conse.-
cuencia) y que distingue a los Estados nacionales de los regimenes
coloniales.

ILa Procuracion del Tesoro de la Nacion ha dicho sobre e] particular;
“Los ordenamientos de distintos paises (Foreign Sovereign Immunities
Act de Estados Unidos, de 1976; Luropean Convention on State Imny-
nity, ratificada por Austria, Bélgica y Chipre; el dccreto—ley 2349, de
la Republica de Chile, del 13 de octubre de 1978; Ia ley 13.998, el
decreto 1285/58, ratificado por la ley 14.467 y el decreto 9015/63 de
nuestro pais), asi como los proyectos de los organismosg internacionales
(como el Proyecto de Ia Comision de Derecho Internacional de Ia
organizacion de lag Naciones Unidas, publicado en A/CN4/446, In-
forme de Ia Comision de Derecho Internacional sobre |5 labor realizada
€N su 44 periodo de sesiones) y aun Jurisprudencia interna de los
Estados, obligan a concluir que la regla general que gobierna esta
materia es la inmunidad de los Estados soberanos [...] Si el Estado
extranjero se somete contractualmente g la jurisdiccion de los Estados
Unidos y acepta la aplicacion del Derecho americano, los tribunales
tanto Federales como Estaduales deberan limitar sy intervencion en
los términos y condiciones del FSIA de 1976, no necesariamente -
volucrando ese sometimiento —como ya se ha dicho- una renuncia a
la inmunidad de Jurisdiccion o de ejecucion de ese Estado (ver Re-
Statement of Laws, vols. | Yy 2, al pq. 390 et sus)”!7,

En términos de soberania, entender |a prorroga de Ia Jurisdiccion

"7 PTN, Dictdmenes 209:101.

L Y !

B Estapo v (‘.Lx)ﬂ&}l’i‘lﬁé‘ﬂl@
de un pais hacia otro Como un relacionamiento de ()r(lcnalnicnl(\)}f
ridicos y' permitirla en términos de reciprocidad supone afirmar ¢l
presupuesto de la igualdad Juridica de los Estados.

También en términos de soberania, entender Ia prorroga de la ju-
risdiccion como un Sometimiento de un ordenamiento Juridico hacia
otro, sin reciprocidad ¥y sin reencuentro del ordenamiento juridico de|
Estado prorrogante consigo mismo al final del camino, supone la con.
sagracion juridica de Ia desigualdad entre Jog I‘stados.

Retomando una diferenciacion que formuliramos mas arriba, con-
sideramos que Ia prorroga de la jurisdiccion entendida como relacio-

—

Ped
7

,hamiento’ de sistemas Juridicos expresa una “forma pura” de vincula-

cion internacional y supone la aceptacion de la tesis de la inmunidad
soberana restringida o limitada, actualmente dominante en el ambiio
del Derecho Internacional; en tanto que la prorroga cntendida como
el sometimiento de un régimen juridico por parte de otro expresa ung
“forma impura” de vinculacion internacional y constituye un ataque

a la estatidad.

-

2. Inmunidad de ejecucion del Estado en el ambito internacional

La inmunidad de ejecucion, entendida como Ja “prerrogativa recono-
cida a los Estados por el orden juridico internacional, por la cual sc¢
entiende que determinados bienes de sy propiedad, necesarios para su
normal desenvolvimiento, S€ encuentran desalectados de un eventual
embargo o ejecucion”, es, al igual que la inmunidad de Jurisdiccion, una
modalidad del concepto genérico de inmunidad soberana del Estado.

Segun la doctrina internacional la ejecucion es un corolario posible
de la Jurisdiccion': no obstante, de ello no se sigue necesariamen(e
que la imposibilidad de invocar la inmunidad de jurisdiccion por parte
de un Estado soberano traiga como consecuencia [a ejecutabilidad de
una sentencia en sy contra, dado que una medida de un Estado destinada
a desposcer a otro de sus bienes tiene mayor repercusion en las rela-
ciones internacionales que el hecho de dictar contra ¢l una sentencia
condenatoria.

'"® SCHREUER, Christoph, Srare Immunity: some recent developments, Grotius
Publications Limited, Cambridge, 1988, p. 125.
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[n principio y por regla general, el Estado extranjero y sus bienes
no pueden ser objeto de medidas de ejecucion, incluyendo a las medidas
cautelares, los procedimientos de apremio, aprehension, embargo o
secuestro de bienes. Ll Estado concernido puede alegar gsta inmunidad
en el momento mismo de la ejecucion, aunque hubiera aceptado la
jurisdiccion de los tribunales del Estado territorial. LLa Convencion de
Viena sobre Relaciones Diplomaticas de 1961 despeja ‘cualquier duda
al afirmar en su articulo 32.4 que “la renuncia a la inmunidad de
jurisdiccion respecto 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 necesaria una nu?eva renuncia’.

En la misma linea, la Procuracion del Tesoro de la Nz"cién Argentina
ha sostenido que “...la prorroga de jurisdiccion es un concepto sus-
tancialmente diverso al de la renuncia de la inmunidad soberana, aun
cuando poseen evidentes puntos de contacto. La aceptacion de la com-
petencia internacional de un tribunal especifico en modo alguno implica
abandonar los privilegios que importa la condicion de Estado soberano
de un determinado pais™. Uno de esos privilegios o atributos es el
de la inmunidad de ejecucion de sentencias condenatorias sobre de-
terminados bienes del Estado. '

En la practica internacional la inmunidad de gjecucion —al igual
que la de jurisdiccion— no estd reconocida en términos absolutos. En
general, se considera que puede ceder cuando los bienes a ejecutar no
estan destinados al ejercicio de funciones publicas.

LLa Convencién Europea en materia de Inmunidad de los Estados
concluida el 16 de mayo de 1972 consagra como principio general
que un Estado extranjero no puede ser sometido a medidas de ejecucion,
salvo el caso de expresa renuncia por. parte de éste (art. 23).

Igual inteligencia guia el Proyecto elaborado por lp Comision de
Derecho Internacional de las Naciones Unidas, que establece que solo
podran adoptarse medidas coercitivas en las siguientesi hipotesis:

— cuando el Estado haya consentido ese tipo de mcd}idas por acuer-

do internacional, convenio arbitral o contrato escrito, 0 por una
declaracion ante el tribunal;

19 PN, Dictdmenes 209:101.
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_ cuando el Estado haya designado o alectado bienes para la sa-
tisfaccion de la demanda objeto del proceso;

_ cuando los bienes sean utilizados o estén destinados a ser utili-
zados para fines que no sean de servicio publico no comercial,
se encuentren en territorio del Estado del foro y tengan un nexo
con la entidad contra la cual se haya incoado el proceso.

El Proyecto de mencion aclara expresamente que el consentimiento
al ejercicio de la jurisdiccion no implica la posibilidad de adoptar
medidas ejecutorias, para las cuales sera necesario un consentimiento
separado (art. 18 del Proyecto de Convencion sobre las Inmunidades
Jurisdiccionales de los Estados y de sus Bienes, adoptado por el Comité
ad hoc sobre esa materia en marzo de 2003).

La practica reciente en materia de ejecucion de sentencias contra
Estados extranjeros sefiala que la cuestion ha quedado diferida a la
consideracién de los tribunales. La tendencia general ha sido permitir
la ejecucion respecto de bienes destinados a la actividad comercial
del Estado y denegarla sobre bicnes afectados al cumplimiento de
fines publicos del Estado.

Respecto de la nomina de bienes estatales inembargables e ineje-
cutables, hemos sostenido —en ocasion de ejercer la Procuracion del
Tesoro de la Nacion— que revestian tal condicion los siguientes:

a) Un primer grupo, integrado por la propiedad del Estado afectada

al cumplimiento de sus funciones diplomiticas y consulares
(arts. 22, 25, 30 y 32 de la citada Convencién de Viena sobre
Relaciones Diplomaticas). La proteccion indicada debe enten-
derse también extendida a las residencias del personal diplo-
maético y consular y asi lo ha interpretado la jurisprudencia nor-
teamericana®'.

b) Un segundo grupo de propiedad protegida es la destinada o

20 Sjgo en el desarrollo de este lema los términos del dictamen que redacté y
firmé el 1S de marzo de 2004, in re “Expte. CUDAP S01-0199146/03 del Ministerio
de Economia y Produccion” (PTN, Dictimenes 102:04), publicado en la Revista de
la Procuracion del Tesoro de la Nacion, N° 41, enero-junio de 2004, ps. 190 y ss.

21 “(pited States vs. County of Arlington”, 669 12d 925 (4" Cir. 1982), 702
F.2d 485 (4" Cir. 1983), cert. denied 103 S.Ct., casos anotados en Brooklyn J. I. L
9 (1983), p. 431, Vanderbilt J. Transnat. L. 16 (1983), p. 714.
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relacionada con el uso militar. La codificacion sobre inmunidad
soberana en distintos paises expresamente excluye la posibilidad
de perseguir la ejecucion contra tales biencs (v. Seccion 16[2]
de la Ley Britanica de Inmunidad Soberana de 1978; Sec-
cion 1611[b][2] de Ia Ley de Inmunidades Soberanas de Estados
Extranjeros de los Estados Unidos de América de 1976 [Foreign
Sovereign Immunities Act -I'SIA-], entre otras normas).

¢) Un tercer grupo de biencs protegidos esta integrado por aquella
propiedad relacionada con Ia membresia a organizaciones in-
lernacionales. La FFSIA expresamente dispone la inmunidad de
los fondos pendientes de desembolso por parte de organismos
internacionales a un Estado (Seccion 161 la]).

d) Un cuarto gripo de propiedad protegida Ia componen los objetos
culturales de especial relevancia del Estado, aun cuando po-
fencialmente puedan ser materia ~Por su naturaleza— de algin
tipo de transaccion comercial.

¢) Respecto de las cuentas bancarias del Estado, la tendencia Ju-
risprudencial se inclina porreconocer su inmunidad en los casos
en que tales cuentas se relacionen con una funcion publica del
Estado, con la salvedad de que fal imputacion debe existir al
momento de la ejecucion, no siendo suficiente sostener que en
el futuro estaran destinadas a cumplir algun proposito publico?”.
Asi, los fondos ubicados en cuentas bajo el control de las re-
presentaciones diplomaticas y militares del Estado exlranjero y
las cuentas de los bancos centrales o de autoridades monetarias
del Estado extranjero gozan de proteccion??,

2 SCHREUER, ob. cit,, p. 150.

Lo primero —la proteccion de las cuentas destinadas al mantenimiento de la
actividad diplomatica y consular de un Estado— surge de la proteccion general otorgada
en la Convencion de Viena sobre Relaciones Diplomaticas y lo segundo —la proteccion
de las cuentas destinadas al mantenimiento de la actividad militar del Estado y aquellas
de su banco central— de normas como la Secciéon 161 1(b)(1) de la FSIA.

Merecen destacarse en este sentido distintos pronunciamientos jurisprudenciales
de la Repiblica Ialiana en los casos “Montefusco c/Estados Unidos de América”,
Casacion Civil, 12-1-96, N° 173; “Gimahiria Araba Libia Popolare ¢/Con SOC Pros.
Of. Me.”, Casacion Civil, 25-5-89, N° 2502; “Gimahiria Araba Libia Popolare ¢/Con
SOC Pros. Of. Me.”, Casacion Civil, 30-5-89. N° 5091; “Benamar ('fapizzc c/Embajada
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f) Finalmente, se debe tener presente que, como desde antiguo ha

sefialado la Procuracion del Tesoro de la Nacion, cualquicr enun-
ciacion de bienes inembargables no puede interpretarse cfec-
tuadd de modo taxativo. En el sentido expuesto, deviene de Ia
mayor importancia la mencién acerca de que también seran
inembargables los bienes incluidos en los articulos 2337 y 2340
del Codigo Civil y aquellos no individualizados cxpresamente
pero.que, sin embargo, estén destinados o afectados al cumpli-
miento de funciones publicas esenciales.
En el otro extremo, existe consenso en cuanto a que los bienes
claramente destinados a propositos comerciales pueden ser oly-
Jeto de ejecucion, lo que incluye buques y mercaderias (solo
si estan relacionados con actividad comercial) y certificados de
acciones®!.

de la Republica de Argelia”, Casacion Civil, 4-5-89, N® 2085. Asimismo, los casos
STC 107/92 del Tribunal Constitucional espariol; Za.ORNV, 1978, p. 242, 1 [ R.
vol. 65, p. 146 del Tribunal Constitucional aleman, y “Alcom Ltd. vs. Republic of
Colombia™, All FEngland Law Report, 1984, vol. 7. p- 6 de la Camara de los [.ores
britinica.

 SCHREUER, ob. cit., p. 148.




SEXTA PARTE

LLA ORGANIZACION
INSTITUCIONAL DEL PODER
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