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HACIA LA UNIDAD DEL ORDEN JURIDICO MUNDIAL!

Por AGusTiN GORDILLO

SUMARIO:
1. Introduccion. 2. ;Definicion de Derecho Administrativo como derecho
interno? 3. ;La muerte del Estado? 4. La Convencion Americana de Derechos
Humanos y su tribunal supranacional. 5. El derecho a un ambiente sano. 6.
La incorporacion al texto constitucional de 1994 de todas las convenciones
internacionales de derechos humanos 7. El derecho de gentes en la Constitucion
de 1853 y el caso Priebke en 1995. 8. Los tratados bilaterales de promocion de
inversiones extranjeros y los tribunales arbitrarles internacionales del CIADI. 9.
Los tratados contra la corrupcion y delitos conexos. 10. La inconstitucionalidad
de las leyes de punto final y obediencia debida. 11. La Corte Penal Internacional.
12. Male captus, bene detentus. ;Bene captus et detentus? /3. La Organizacion
Mundial del Comercio. 14. La Corte Internacional de Justicia de La Haya. 15.
Los tribunales administrativos internacionales. 16. Tratados de integracion y
redes intergubernamentales. 17. ; Existe ya un derecho administrativo global?
18. La irreversibilidad de la tendencia. 19. Los valores del creciente orden
Juridico mundial. Primero, seguridad juridica y justicia. 20. La racionalidad
economica. 21. Nuevamente, seguridad juridica y justicia. 22. Sus raices

! Version revisada de la exposicion en la Facultad de Derecho de la UBA el 27-111-09, a invitacion de su Centro de
Estudiantes y del Departamento de Derecho Publico II. Trabajos vinculados en lo inmediato: “Access to Justice, Legal
Certainty, Justice, Economic Rationality,” Paris, 2008, en prensa en el libro Values in Global Administrative Law,
homenaje a GERARD TimsIT y SPYRIDON FLogarTis; “Un caso de estudio: 2008, un punto de inflexion en el control de la
racionalidad econdmica en la Argentina,” en el homenaje a Nava NEGRETE, México, 2009, en prensa; “La unidad del
orden juridico mundial y la racionalidad econémica nacional,” en UNIVERSIDAD AUSTRAL, Buenos Aires, Rap, 2009, en
prensa, y los demas trabajos mencionados infra, notas 3 a 7. En esta version me ayudaron sustancialmente los aportes
y las sugerencias de NicoLAs DiaNa, ORLANDO PULVIRENTI, FEDERICO THEA, Luis CARELLO, DANIELA ALETTI, JOSE ESTEBAN
Bocut SaLcepo, MARriA Eva MILJIKER, Isaac AuGusto Damsky, AGUSTIN GARCIiA SANZ, sin perjuicio de otros amigos que
también me han contestado y aportado ideas, a quienes igualmente agradezco.

47 —

Res Publica Argentina 2009 - 1



inmediatas en el neoconstitucionalimsmo. 23. La persistencia de los valores
del pasado en los ordenamientos juridicos nacionales. 24. El sometimiento del
pais a tribunales internacionales y extranjeros, y a redes intergubernamentales
internacionales.

1. Introduccion

Buenas tardes, queridos amigos. En primer lugar, deseo expresar mi mas profundo reconocimiento
al Centro de Estudiantes de Derecho por esta invitacion. El Centro de Estudiantes de Derecho,
con sus democraticamente cambiantes composiciones a través del tiempo, ha jugado siempre
un rol fundamental en mi vida, aunque no milité en ese ambito estudiantil.? Para dar sélo un
ejemplo, editd en 1962 mi primer libro, Introduccion al Derecho Administrativo, y poco tiempo
antes habia apoyado, en 1960, mi designacién como profesor adjunto interino cuando yo no habia
todavia cumplido la mayoria de edad. Luego, cuando llegué a profesor titular en 1969, ya mi
metodologia de ensefianza hacia que la materia pareciera mas dificil que otros que ensefiaban de
la manera tradicional, no con examenes a libro abierto para resolver casos como hacia yo. A partir
de alli y hasta mi cese por razones de edad en el 2003, con el breve interregno de la dictadura
en que no estuve en la catedra, tuve el curioso privilegio de saber que el Centro de Estudiantes
sistematicamene informaba a los alumnos de encuestas que recomendaban no cursar en mi
catedra, porque era mas dificil que las otras. Una vez tuve un largo debate sobre metodologia
de la ensefianza con un numeroso grupo de alumnos, que comenzo6 a las 20.00 y terminé a las
cuatro de la madrugada, en las escalinatas de la Facultad. Esas coincidencias y diferencias son
la sal de la vida en un contexto democratico, y hacen mucho mas valiosa esta invitaciéon que

2 En cambio, en 1955 habia ganado las elecciones, frente a otra lista que encabezaba GRACIELA REIRIZ, para presidir el
CEDA, Centro de Estudiantes de Avellaneda, de alumnos secundarios y universitarios, lugar desde el cual publicamos
dos niimeros de un periodico llamado Enfoques, organizamos una fallida conferencia a la que vino publico pero no
el conferenciante, asistimos a eventos estudiantiles que me valieron una temprana doble anotacion en la SIDE, luego
expurgada, etc. Aprendi asi de muy joven las dificultades practicas. Por esas cosas de la vida, GRaciELA RERIZ fue
luego alumna mia en el doctorado, en 1968 y Profesora Adjunta de mi catedra en 1969 junto a otros amigos como
JorGE SAENZ y HECTOR MAIRAL, todos luego Profesores Titulares y hoy Profesores Titulares Consultos de esta Facultad.
En aquella vieja catedra, en que sucedi al siempre recordado y querido MANUEL MARia DiEz, hicieron también su paso
JuaN CarLos CASSAGNE y otros juristas, hoy todos también retirados de la docencia de grado, como yo, por razones de
edad; o fallecidos, como mis antiguos y muy queridos profesores JORGE TRISTAN BoscH y PEDRO ABERASTURY. Fugit
irreparabile tempus... También fui Subdirector de la Carrera de Especializacion en Derecho Administrativo y Ciencia
de la Administracion en 1964, cuando Diez era el Director. REIRIZ es hoy su Directora y GracieLa Guipi Subdirectora;
alli dicto, gracias a ellas, tres materias de la especializacion.

GRACIELA RERIZ y yo nos hemos hecho reciprocos homenajes: “La responsabilidad del Estado en la practica,” en
UNIVERSIDAD DE BUENOS AIRES, Responsabilidad del Estado. Jornada de homenaje a la Profesora Titular Consulta de la
Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires Dra. Maria Graciela Reiriz, Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni,
15-X- 2008, pp. 3-12; “Homenaje al Prof. Dr. Agustin Alberto Gordillo,” en REriz (coord.), “Derecho administrativo
y aportes para el redisefo institucional de la Republica,” Revista Juridica de Buenos Aires, Buenos Aires, LexisNexis/
Abeledo-Perrot, 2004, pp.436-7.

Guipi fue alumna mia de grado y me pidi6 le entregara el diploma de grado; décadas mas tarde me entregaba ella,
a mi pedido, el de profesor emérito.

Mas datos biograficos en http://www.gordillo.com/entrevista_audio.htm Otras referencias personales en el
comentario inicial a la 10* ed. del t. 1 de mi Tratado de Derecho Administrativo, Buenos Aires, FDA, 2009, en prensa,
pp- 33-43, con prologo de JORGE SAENZ, pp. 23-32. En el otro extremo de la vida, FEDERICO THEA, un joven estudiante de
postgrado, acaba de anunciar y reproducir esta misma charla en http://boletinadministrativo.blogspot.com/search/label/
Agust%C3%ADn%20A.%20Gordillo Asi son las redes de la vida, veremos después las redes intergubernamentales.
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he recibido, en la que también se me aceptd el tema que propuse, “Hacia un orden juridico
mundial.” También tiene su impacto emotivo hacerlo en el Auditorio, donde tinicamente dicté
clase en enero de 1974, como parte de un curso de verano pedido por el Centro de Estudiantes y
al que me plegué para tornar inoportuna mi separacion de la catedra, que en diciembre de 1973
estaba en preparacion. Después se habria de ocupar de ello el gobierno militar, al no lograr que
yo entendiera la necesidad de renunciar.

También debo agradecer a la Direccion y los demas Profesores del Departamento de
Derecho Publico II, que resolvieron iniciar, con ésta, un ciclo de conferencias de los profesores
titulares en ejercicio y retirados, que durara todo el corriente afio. Se crea asi un clima muy
particular para esta reunion, pues estan juntos al mismo tiempo alumnos inquietos de distintos
aflos, cursantes y egresados de la especializacion de post grado, miembros de la carrera docente,
profesores adjuntos y profesores titulares, profesores consultos y eméritos. Es pues un grato
desafio hacer una exposicion que debo tratar pueda ser de interés para todos, comprensible para
todos, y que con suerte les deje pensando.

En cuanto al tema, es complejo hablar de prospectiva cuando estamos en medio de un
vendaval politico, econémico y social que hace imposible imaginar como evolucionaran las
cosas en el presente:* No obstante, siempre me gusto nadar contra la corriente y dictar catedra
de lo que no sé, y el futuro es algo que se presta maravillosamente bien para esa especializacion
que tengo. Todos los afios lo hago. Pero no es una pura aventura intelectual, sin sustento alguno,
ya que en rigor de verdad tenemos una guia firme y multiplemente instalada con sus raices
constitucionales, legales y empiricas en el pasado inmediato y también en el mas lejano en la
historia, donde podemos encontrar los hilos con los cuales aventurar la conjetura con la cual
denomino esta exposicion.* En otras palabras, cualesquiera sean los acontencimientos que nos
toque vivir en los préximos afios, la tendencia de progresivo crecimiento de un orden juridico
global probablemente no cambie. Puede desde luego sufrir modificaciones, demoras, problemas,
contradiciones, contramarchas como al presente, pero no un cambio sustancial de la direccion
definitiva.’ Trataré de explicarles por qué, y contrariamente a mi costumbre de improvisar, que

3 Ello ocurre claramente en el pais en un momento preelectoral en ebullicidon, pero mientras tanto siguen sus propios
derroteros los conflictos mundiales, que todavia no han llegado a estas tierras, pero estan ahi en el horizonte. Ver JAMES
NEILSON, “Obama y la realidad del poder,” Noticias, 28-111-09, pp. 22-3.

4 Ese ejercicio de indagacion acerca del pasado y del presente es el seguido por BoniNa, NicoLAs y Diana, NicoLas, La
deconstruccion del derecho administrativo, Buenos Aires, Lajouane, 2009. O, como dice HumerTo Eco, en “Futurismo
no es catastrofe,” Perfil, 28-111-09, p. 26, lo que mas le impresiono de la conmemoracion del centenario del Manifiesto
Futurista en arte de 1909, fue una exposicion en el Palacio Real de Milan, en que “En vez de los mejores trabajos del
Futurismo, la exhibicién muestra lo que precedié el movimiento y a sus contemporaneos.” Alli sefiala que aunque los
inicios fueran de menor importancia, los grandes eventos “se estaban construyendo lentamente.” Un ejercicio a mas largo
plazo en nuestro libro The Future of Latin America: Can the EU Help? Londres, Esperia, 2003, con prologo de SPYRIDON
Frocarris. Algo parecido, pero no igual, en las ideas de Jost Luis RoMERO acerca que “al historiador no le interesa el
pasado muerto sino el que esta vivo en el presente. Ese interés se ligaba a un fuerte compromiso con el futuro:” Luis
ALBERTO ROMERO, “Una historia ejemplar,” La Nacion, supl. Adncultura, 4-1V-09, pp. 10-3., esp.p. 12. Lo que es comun
a estos pensamientos es la indagacion acerca del futuro a partir de elementos del pasado y del presente. O, también en
palabras de Luis ALBERTO ROMERO explicando el pensamiento de su padre, “encontrar, en cualquier proceso, un sentido
profundo, que unia el pasado con el presente, y el presente con el futuro proyectado,” op. loc. cit.

5 Vinculado con el progresivo desarrollo de espacios juridicos globales, crisis del Estado y consecuente generacion de
nuevas modalidades de control por organismos internacionales sobre los estados nacionales, que escapan a las tradicionales
practicas del “control ptiblico,” ampliar en Damsky, Isaac AucusTo, “El Control Publico en la internacionalizacion de los
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me parece hoy en dia peligrosa por la posibilidad de perder el rumbo en medio de la tormenta,
habré de leer mis reflexiones. No son de ahora, vienen ya de hace tiempo y en buena medida
estan ya publicadas o proximas a ser publicadas en distintos lugares del mundo. Es posible que
ustedes tengan puntos de vista muy divergentes sobre todo o algunas partes de mi exposicion,
pero al menos estas palabras vienen siendo largamente reflexionadas desde hace mucho tiempo.
Discutiremos nuestras discrepancias al terminar la charla, pues vengo con todo el tiempo del
mundo.

Asi como un querido amigo dijo una vez que el capitulo I de mi tomo 1 era “un machete
de Hospers,” éste es un machete de gordillo, un pequeiio gordillo ilustrado. Con ese alcance
confesaré entonces que todo lo que leeré esta noche ya lo habia escrito en otra parte, s6lo me tomé
el trabajo de reordenarlo, repensarlo, reargumentarlo y agregarle algunas pinceladas historicas
o contemporaneas. ;Por qué entonces hago un trabajo que yo mismo estoy calificando como no
original? Pues porque es casi imposible que exista la persona que haya leido todo lo que hice en
el pais y en el exterior en los tltimos afios, incluso lo que tengo en prensa: Eso lo sabemos s6lo
mi computadoray yo, y ella aun no habla. ;Es esto suficiente fundamento para la auto repeticion,
la tijera y engrudo virtuales? Les toca a Ustedes decidir, pero no me culpen demasiado si luego
encuentran en otro lado algo parecido que casi les parece igual. Para encontrar las repeticiones
necesitaran ademas una memoria privilegiada, de esas que en verdad no existen salvo en la obra
de BoraGEs y entonces como pesadilla. Hay un libro que exalta las bondades de la memoria en el
arte de olvidar.® Es ese arte el que les invito a practicar esta noche, no sin antes haber reflexionado
sobre lo que luego habran de olvidar. Las reflexiones quedaran en vuestras mentes, lo que las
dispard mejor que no.

ordenamientos juridicos. Parte I, Aproximacion a la Crisis y transformacion del control,” en CiSNEROS FARiAS, GERMAN;
FERNANDEZ Ruiz, JORGE y LOPEZ OLVERA, MIGUEL ALEJANDRO (coords.), Control de la Administracion Publica, Segundo
Congreso Iberoamericano de Derecho Administrativo, UNAM, México, 2007.

¢ IzQuIERDO, IVAN, EI arte de olvidar, Buenos Aires, Edhasa, 2008.
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2. ;Definicion de Derecho Administrativo como derecho interno?

El tema que hoy voy a tratar tiene antecedentes lejanos, y muchas aristas o enfoques posibles
coetaneos,” como también eventos actuales de singular importancia.® En 1962, al definir al
derecho administrativo, ya omiti su caracterizacion como derecho “interno,” quitando esta tlltima
calificacion que era entonces corriente en la doctrina dominante,” a pesar de la notoria existencia

7 Entre nuestros trabajos mds recientes sobre diversos aspectos de esta tematica podemos recordar: “G-8, UE, FMI,
Argentina,” en LL, 2002-E, 927; “Primero: crear el Banco Central Interamericano,” en LL, 2002-D,1453; “Por la creacion
de una agencia regulatoria independiente para el manejo de la deuda externa”, LL, 2003-E, 1495; Revista Iberoamericana
de derecho publico y administrativo, aiio 3, n° 3, San José¢, 2003, pp. 37-8;

“Un corte transversal al derecho administrativo: la Convencion Interamericana Contra la Corrupcion”, LL, 1997-E,
1091; “La contratacion administrativa en la Convencion Interamericana contra la Corrupcion”, V Encuentro de Asesores
Letrados Bonaerenses, La Plata, Asesoria General de Gobierno, 1998, pp. 101 a 119; “La contratacion administrativa en
la «Convencion sobre la Lucha contra el Cohecho de Funcionarios Publicos Extranjeros en las Transacciones Comerciales
Internacionales» (ley 25.319) y en la «Convencion Interamericana contra la Corrupciony,” JA4, 2000-1V-1269;

“Tribunales administrativos internacionales,” UNIVERSIDAD AUSTRAL, Cuestiones de procedimiento administrativo,
Buenos Aires, Rap, 2006, pp. 803-806; “Restricciones normativas de los tribunales administrativos internacionales,” en
LL,2002-F, 1540-8; AHE, DAFNE (coord.), El derecho administrativo de la emergencia, 11, Buenos Aires, FDA, 2002, pp.
285-98; “Statutory Limitations of International Administrative Tribunals,” en el libro XXth Anniversary, Inter American
Development Bank, Administrative Tribunal, Washington DC, 2003; “Frenos y contrapesos en la creacion del derecho
en organismos internacionales. El caso de la discriminacion,” LL, 2005-F, 1404, resumen de la version original: “The
administrative Law of International Organizations: Checks and Balances in Law Making —The Case of Discrimination,”
en European Public Law Series / Bibliothéque de Droit Public Européen, vol. LXXXIII, Internationalisation of Public
Law / L’Internationalisation du Droit Public, Londres, Esperia, 20006, pp. 289-312; Revue Européenne de Droit Public /
European Review of Public Law, vol. 18, No. 1, Primavera de 2006, Londres, Esperia, 2006, pp. 289-312; International
Administrative Tribunals and the Rule of Law, World Bank Administrative Tribunal / American Society of International
Law, Joint Colloquium, marzo 27, 2007, Washington, D.C.

“Declaranse insanablemente nulas las leyes 23.492 y 23.521”, LL, 2003-E, 1506; y la nota al fallo Simon (14-VI-
05) de Diana, NicoLAs / KopiLia, GonzaLo S., “Sinceridad y justicia: 18 afios después,”LL, 2005-E, 320.

“The Draft EU Constitution and the World Order,” en AA.VV., The Constitution of the European Union / La
Constitution de |'Union Européenne, “European Public Law Series / Bibliothéque de droit public européen,” vol. LXIII,
Esperia Publications Ltd., Londres, 2003, pp. 281-294 y separata. Reproducido —con modificaciones— en Revue
Européenne de Droit Public / European Review of Public Law /vol. 16, 1n° 1, 2004, Esperia, Londres, pp. 281-294.

“La creciente internacionalizacion del derecho. Consecuencias en el régimen de las fuentes del ordenamiento
juridico,” en Doctrina Publica, 2004-XXVI-2, Buenos Aires, RAP, 2005, pp. 213-226;

“Responsabilidad del Estado en el derecho internacional,” en XXX Jornadas Nacionales de Derecho Administrativo,
RAP, afio XXVIII, Buenos Aires, 2005, 326: 391-400.

8 Seminario Internacional, Cuestiones de Derecho Administrativo Global en América Latina (Global Administrative Law),
Escuela de Derecho de la Universidad de San Andrés y el Institute for International Law and Justice de la New York
University, Buenos Aires, 9-10 de marzo de 2007: http://www.iilj.org/global_adlaw/BuenosAiresGALWorkshop.
htm). Ademas del libro Values in Global Administrative Law, y las publicaciones sobre Derecho Administrativo Global
en Res Publica Argentina, RPA, Rap, 2005-2009, cabe destacar la realizacion en México de un Congreso Internacional
sobre Derecho Administrativo Global, con ponentes de 22 paises de diversos continentes, del cual puede obtenerse noticia
en http://www.facdyc.uanl.mx/avisos/derecho_administrativo/index.html

? Introduccion al derecho administrativo, Buenos Aires, Perrot, 1962, que mantenemos en la segunda edicion de 1966 y
luego desde 1974 hasta el presente, sin solucion de continuidad, en el tomo 1 de nuestro 7ratado de Derecho Administrativo,
Parte General, Buenos Aires, 10* edicion, FDA, 2009; casi medio siglo después de aquella nuestra toma de posicion inicial
de 1962, en la actualidad todavia subsisten las mismas preguntas, ante nuevas y crecientes demostraciones del mismo
fenomeno: BARRAGUIRRE, JORGE, “Los tratados bilaterales de inversion (TBIs) y el convenio CIADI. La evaporacion del
derecho administrativo doméstico?”” RPA4, 2007-3:107; NiNo, EZEQUIEL, “Inversiones extranjeras en paises en desarrollo:
Alguien deberia intervenir a nivel global?” RPA, 2007-3: 123. Es la misma persistencia temporal que se advierte en otros
temas como el de poder de policia, que referimos mas abajo. Por lo tanto no debiera llamar la atencion que en materia de
racionalidad econdmica también encontremos las mismas resistencias locales a aceptar el curso de la historia universal.
En esta ocasion, como en otras, haremos referencias periodisticas contemporaneas del resto del mundo, y también de
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en el mundo de multiples organismos internacionales y binacionales,'® aunque estos tltimos fueron
posteriores en el caso de nuestro pais.!! Era evidente'? el futuro evolutivo del naciente derecho

nuestro pais, para tratar de mostrar el referente empirico de lo que tratamos. Es el método que utilizamos en nuestro art.
“La constitucionalidad formal del eterno retorno. El presidencialismo argentino para el 2007, 2011, 2015, 2019, 2023,
2031. ;Después parlamentarismo y sistema de partidos politicos moderno?” en Res Publica Argentina, RPA, 2006-2:
59-102; accesible gratuitamente en www.respublicaargentina.com, Serie de Estudios.

10 Cuando se crea una infraestuctura compartida entre dos o mas paises, la convergencia es inevitable. Lo mismo se
estima habra de ocurrir en materia tecnoldgica, segun lo explica GALPERIN, HERNAN y CABELLO, SEBASTIAN, “Convergencia
tecnoldgica y armonizacion regulatoria,” en http://www.udesa.edu.ar/files’AdmTecySociedad/02convergencia_
tecnologica.pdf Ver también JorRGE FONTEVECCHIA, “A favor o en contra de Clarin,” Perfil, 28-111-09, contratapa y en
el sitio http://www.perfil.com/contenidos/2009/03/27/noticia_0047.html, quien brinda esta informacion que luego
visitamos en Internet en el portal referido de la Universidad de San Andrés.

' Tenemos de antafio una gran cantidad de entidades binacionales, como las referidas a Salto Grande, Yacireta, Corpus en
nuestro pais y mas de medio centenar en el mundo. Ver MARINO, OscAR y REBAsA, MaRcos, “La personalidad internacional
de las entidades binacionales Yacireta e Itaipt y de la Comision Técnica Mixta de Salto Grande,” INTAL, Derecho de la
integracion, Buenos Aires, noviembre de 1982. Mas informacion en http://www.iadb.org/intal/intalcdi/integ/tesauro.
asp Ya habiamos expuesto por aquel entonces algunas facetas de la actuacion internacional de las empresas publicas,
“Algunos problemas juridicos de la actuacion internacional de las empresas publicas argentinas,” Revista Argentina de
Derecho Administrativo, Buenos Aires, Plus Ultra, 1976, n° 11, p. 42 y ss.; “El régimen legal de las empresas publicas
en Argentina y su accion internacional,”en el libro El régimen legal de las empresas publicas latinoamericanas y su
accion internacional, Buenos Aires, INTAL, 1977, p. 13 y ss., etc. La actuacion internacional de las empresas publicas
argentinas no es ya posible ante los constantes embargos que sufrimos en el extranjero. Ese problema se vio en la
década del 60 en el siglo pasado, pero obviamente no hemos aprendido la leccion. La memoria colectiva no alcanza
para tantas cosas que la sociedad debe aprender y nuestros presidentes, cuando viajan y si saben aprender, siempre se
sorprenden de que el mundo esté tan globalizado como lo esta. La doctrina y la jurisprudencia nacionales no ayudan a
la comprension del problema, creyendo que podemos imponer las normas y las sentencias locales por sobre las normas
y las sentencias internacionales: Ver Aristipes H. M. Corrl, y LiLiaNa B. CosTANTE, “La nueva Corte impone la ley por
encima de los arbitrajes,” Ambito Financiero, 18-VI1-04, p-14; Casas, Jose OsvaLpo, “Breves reflexiones —a raiz de una
sentencia— sobre el arbitraje internacional y el orden publico constitucional,” LL, Sup.Const. 2004 (noviembre), 25, nota
a Entidad Binacional Yacyreta c. Eriday y otros, INFed CA n°3; Munoz, Guillermo A., “El Arbitraje en los Contratos
Internacionales celebrados por el Estado,” Actualidad en el Derecho Publico, n°® 10, Buenos Aires, 1999, ps. 83 y ss.
Asi como el capital huye de los paises inseguros, como explicaremos en el § 20.7, y los argentinos compran dolares y
realizan sus operaciones en dolares y hasta pactan la jurisdiccion extranjera en los contratos importantes, asi también los
acreedores van ahora a otras playas para hacer efectivos sus créditos contra el pais. Se advierte asi que el no acatamiento
de las sentencias internacionales solamente acelera el proceso de internacionalizacion, porque entonces los tribunales
extranjeros o internacionales terminan declarandose competentes para entender en la ejecucion de tales pronunciamientos.
Los fallos que proclaman la soberania para incumplir sentencias internacionales logran el efecto contrario, su mayor
debilitamiento y el mayor crecimiento del nuevo orden juridico mundial. Los libros antiguos de derecho internacional
publico no sirven para explicar estos fendomenos contemporaneos, por mas que nos pese. Su invocacion por nuestros
tribunales o doctrina, tampoco.

12 En igual posicion, recientemente, FERNANDEZ LAMELA, op. loc. cit., p. 767.
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administrativo internacional'® y de la internacionalizacion de las diferentes ramas del derecho,™
en un nuevo orden econdomico mundial.’® Es un fenomeno, pues, que lo hemos advertido hace
casi medio siglo y que siempre tuvo repercusiones en la actuacién internacional del pais, por
ejemplo con el antiguo y recurrente tema del pago de la deuda externa.'é Esta disparidad entre su

13 Para algunos autores, no tan naciente. May muchas variantes verbales sobre el punto: Ver STEwART, RicHARD B.,
“U.S. Administrative Law: A Model for Global Administrative Law?, New York University School of Law, New York
University Public Law and Legal Theory Working Papers, 2006, n° 13, http://Isr.nellco.org/cgi/viewcontent.cgi?art
icle=1012&context=nyu/plltwp; KiNnGsBURY, KRriscH & STEWART, “The Emergence of Global Administrative Law,” 68
Law & Contemporary Problems, 2005, 15; BENeEDICT KINGSBURY, Nico KriscH y Ricarpo B. StEwart, “El surgimiento
del Derecho Administrativo Global,” Res Publica Argentina, RPA, 2007-3: 25-74; AMAN JR., ALFRED C., Administrative
Law in a Global Area, Nueva York, Ithaca, Cornell University Press, 1992. Hay alli y también en otras publicaciones
contemporaneas variadas disquisiciones semanticas en torno al empleo de internacional, global, mundial, etc., que
preferimos evitar, por lo expuesto en el cap. I del tomo 1, “El método en el derecho administrativo,” reproducido en
http://www.gordillo.com/Pdf/1-8/1-81.pdf. Hay 10* ed. del afio 2009, de pronta aparicion en papel y en el mismo sitio
www.gordillo.com No tenemos objecion en utilizar indistintamente sea el término internacional, mundial, o global
como ahora se postula por muchos autores, siempre que entendamos que nos estamos refiriendo a un futuro derecho que
todavia estan contemplando pocos paises en el mundo, no los rogue states, failed states y en general los estados que no
logran alcanzar un tolerable nivel de rule of Law o Estado de Derecho, seglin explicamos en la nota 111, que reproduce
igual aclaracion que hiciéramos en “Access to Justice, Legal Certainty, Justice, Economic Rationality,” Paris, 2008, en
prensa en el libro Values in Global Administrative Law, homenaje a GERARD TimMsIT y SPYRIDON FLoGaITis. Sobre el total
de paises representados en las Naciones Unidas demasiadas naciones no respetan esos principios, como se comprueba
con la reciente adhesion al presidente de Sudan Al Bashir por la Liga de Paises Arabes, a la que se sumaron varios
paises sudamericanos, en la “IT Cumbre de América del Sur y los Paises Arabes (ASPA),” todos en oposicion a la orden
de captura de la Corte Penal Internacional, a la que por nuestra parte nos hemos sometido pero cuyas decisiones de tal
modo no respetamos, como explicamos infra, notas 74 y 75. Es muy comun en la practica politica argentina que los
ministros y titulares de poderes ejecutivos a nivel nacional y local acometan publicamente contra la Justicia, en lo que
sus respectivos tribunales superiores o la misma Corte Suprema de Justicia de la Nacion consideran una interferencia
en la independencia del Poder Judicial: CArABAIAL, GUsTAvO, “Dura critica de la Corte bonaerense a Scioli, quien habia
atacado jueces,” La Nacion, 2-IV-09, p. 26; en ese caso la SCPBA dijo que “No puede recurrirse al estrépito mediatico
para eludir mecanismos constitucionales de revision del trabajo de los magistrados, sin afectar la independencia del Poder
Judicial.” A esas autoridades ejecutivas les debe parecer también normal suscribir actos que critican a los tribunales
internacionales con cuyas decisiones por lo visto discrepan, o necesitan por otros motivos suscribir como si discreparan:
nuestra presidente no se incluy6 en la foto del encuentro, y se retiré del recito cuando hablé Al Bashir, pero igualmente
habria firmado la resolucion en su apoyo contra la orden de detencion de la Corte Penal Internacional: Critica de la
Argentina, 1-IV-09, pp. 12-3, que en un suelto de la p. 12 recuerda el incidente con el presidente de Guinea Ecuatorial
Teodoro Obiang en su visita de febrero de 2008 para firmar acuerdos comerciales, ocasion en que recibid en simultaneo
una reprimenda publica por las violaciones a los derechos humanos en su pais; en el caso de Al Bashir, se trata de delitos
de lesa humanidad y crimenes de guerra con mas de 300.000 muertos, aunque no genocidio como pedia la acusacion del
fiscal de la CPI Moreno Ocampo. Una variante del mismo estilo de Qatar de no acatamiento y critica a los compromisos
asumidos, ocurre con las decisiones de los tribunales arbitrales del Banco Mundial, como luego explicaremos en el §
8. Por eso el énfasis en “global” puesto por algunos autores parece un poco irreal en el presente, si se le quiere dar una
caracterizacion formal, en lugar de considerarlo una mera fagon de parler: infra, notas 113 y 114. Se podria reargumentar
que ellos hablan de derecho administrativo global, y no derecho penal global o derecho de los tratados bilaterales de
proteccion de inversiones extranjeras del CIADI, puesto que EE.UU. no suscribi6 el tratado de la CPI. Pero la falta
de acatamiento universal al derecho comun no es exclusiva del ius cogens, del derecho administrativo o de cualquier
otra rama del derecho: Simplemente, estamos yendo hacia un orden juridico mundial, no estamos todavia en él, por las
razones que explicamos en este trabajo.

14 Cabe mencionar las normas relativas al comercio internacional de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho
del Comercio Internacional, UNCITRAL o CUNDMI; la labor de los organismos internacionales de crédito, OOII, para
unificar o armonizar sus normas en la ayuda para el desarrollo (en 2005 el BID y el BIRF armonizaron sus normas sobre
adquisiciones) con el objetivo final de que tanto los organismos internacionales como las normas internas de los paises
receptores de crédito internacional en materias financieras, de contratacion, etc., respondan a similares lineamientos.

15 GErarD TivsiT (coord.), Le nouvel ordre économique international et ’administration publique, Aire-sur-la Lys,
Instituto Internacional de Ciencias Administrativas y UNESCO, 1983.

16 Nuestro art. “El contrato de crédito externo,” en Después de la reforma del Estado, op. loc. cit. También, como lo

53 —

Res Publica Argentina 2009 - 1



advertencia y la toma de conciencia colectiva muestra cuanto le cuesta a la sociedad adaptarse
a reconocer los cambios que se van produciendo en el mundo, a pesar de ingentes esfuerzos de
divulgacion en tal sentido."”

3. ¢La muerte del Estado?

En 1966 AtaLiBa NoGUEIRA'® dictd su clase de despedida como profesor titular de derecho politico
en San Pablo. La llamé O perecimento do Estado, la muerte del Estado,' lo cual era una forma de
llamar la atencion sobre el creciente nacimiento de organismos supranacionales e internacionales,
entre otros fendmenos internacionalistas del derecho. Quizas un simbolo atrayente del significado
de esa cosmovision de ATaLiBA NOGUEIRA sea hoy la frase de Barack Obama al referirse a “una de
las cosas mas maravillosas que tenemos,” “una estacion espacial internacional. S¢ que tenemos
socios rusos y japoneses a bordo. Este es un esquema de cooperacion que podemos aplicar
también en la Tierra.”?

4. La Convencion Americana de Derechos Humanos y su tribunal supranacional.

Ademas de otros elementos en ese sentido, un gran avance lo significo en 1983 la ratificacion de
la Convencién Americana de Derechos Humanos con la creacion de un tribunal supranacional en
San Jos¢ de Costa Rica, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, tribunal superior a los
del derecho interno. Ello me llevé en 1990 a sefalar la existencia de un derecho supranacional
y supraconstitucional de los derechos humanos?' y la CSIN?? declar6 poco mas tarde que tales

explicamos mas adelante en el presente art., en ocasiones el pais ha sido demandado en el exterior por violacion a los
derechos humanos, y ha llegado a la conclusion de que debia transarlos o perderlos: caso Blake v. Republica Argentina,
California, 1984 y 1996. Ver y comparar Zupp1, ALBERTO, La nocion de soberania en el nuevo orden internacional, ED,
t. 151, ps. 781 y ss.; La inmunidad soberana de los Estados y la emision de deuda publica, LL, 1992-D, 1118. Para los
numeros actuales ver LANATA, JORGE, “Los niimeros que no cierran,” Critica de la Argentina, 22-111-09, pp. 4-5.

17 Ver las referencias de la 7.

¥ Nunca le pude conocer pues habia fallecido anteriormente a mi tiempo. Pero era el padre de mi muy querido amigo
GERALDO ATALIBA, Rector de la Pontificia Universidad Catolica de San Pablo, quien prologd con mas que generosas palabras
el libro que €1 mismo hizo traducir y adaptar, Principios Gérais de Direito Publico, San Pablo, Editora dos Tribunais, 1978,
y quien ademas me diera el Unico ejemplar que atesoraba en su biblioteca de la conferencia encuadernada de su padre,
gesto de afecto fraternal si los hay. Hoy nos ha dejado en este mundo, pero su afecto y el mio perduran imperecederos.
19 AtaLiBA NOGUEIRA, O perecimento do estado, San Pablo, Revista dos Tribunais, 1971, pp. 24-5. Ver también, del mismo
autor, Li¢des de teoria geral do Estado, San Pablo, Revista dos Tribunais, 1969, pp. 46-67. Retoma la idea, desde otro
angulo, BAcacorzo, Gustavo, Tratado de derecho administrativo, Lima, Gaceta Juridica S.A., 2000, 4* ed., cap. 15, “Hacia
la desaparicion del Estado [...].” Ver también CAsSESE, SABINO, La Crisis del Estado, Buenos Aires, Lexis Nexis, 2003.
2 Segun lo expresé a los cosmonautas antes de retornar, Clarin, 25-111-09, p. 239, “Discovery, fin de la misién.” Lo
importante es que es un caso de colaboracion institucional, tecnoldgica y econdmica, en que solo se hace gala del trabajo
compartido, sin que el emprendimiento colectivo tenga ninguna denominacion distintiva, ni haya un tratado de por medio,
ni siquiera normas juridicas internacionales que se conozcan. Todos simplemente coincidieron en que era necesaria la
cooperacion. No hizo falta mas, y ningun pais tiene el liderazgo exclusivo, ni siquiera tecnologico, en la estacion espacial
internacional. Un mayor desarrollo de esta tematica, en general, en FERNANDEZ LAaMELA, PaBLO, “El impacto de las redes
transgubernamentales en la evolucion del derecho administrativo internacional,” LL, 2009-A, 761, p. 770, § VL.

2 Nuestro art. “La supraconstitucionalidad y supranacionalidad operativa de los derechos humanos,” en La Ley Actualidad,
17 de abril de 1990, y en la primera edicién de Derechos Humanos, Buenos Aires, FDA, 1990, mantenido en sucesivas
ediciones hasta llegar a la 6* en conjunto con GREGORIO FLAX y otros, Buenos Aires, FDA, 2007.

22 En 1992 la CSJIN inici6 otro importante camino, que contintia desarrollando, de reconocimiento del orden supranacional
en el derecho interno: Ekmekdjian, 1992; Fibraca, 1993; Hagelin, 1993; Giroldi, 1995; Arce, 1997; Petric, 1998; Dotti,
1998; Arancibia Clavel, 2005; Simdn, 2005, etc.
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tratados eran obligatorios para nosotros tal como los interpretaban y ejecutaban sus o6rganos
naturales de aplicacion.”® O sea, interpretd y es la regla universal en la materia, que los
tratados que firmamos nos obligan en los términos que los interpretan sus 6rganos naturales
de aplicacion; ello tiene proyeccion en muchos ambitos, como por ejemplo cuando como pais
tenemos interpretaciones de los tratados que son divergentes de las que expresan sus tribunales de
aplicacion natural. Parece un poco ingenuo creer que podremos hacer prevalecer nuestra opinion
por sobre la autoridad natural de aplicacion del tratado. No podemos hacer libre interpretacion
nacional de los tratados internacionales.?* El caracter internacional de los derechos humanos es
hoy indubitable,” pero es apenas un dato mas de una realidad juridica universal bastante mayor,
como veremos mas adelante. Asi como el control de constitucionalidad debe hacerse de oficio
por todos los jueces, lo hayan pedido o no las partes, lo mismo ocurre con lo que se da en llamar
el control de convencionalidad, esto es, la adecuacion del caso a los tratados internacionales.?

Nuestro gobierno, en los casos ocurrentes, asume la tendencia a negociar aceptando
la responsabilidad internacional pero sometiendo a un tribunal arbitral la determinacion del
monto indemnizatorio que corresponda “de acuerdo a los estandares internacionales que sean
aplicables.”” Ese es el texto del acuerdo en el caso Santilldn aprobado por decreto del Poder
Ejecutivo nacional publicado en el B.O. del 16 de marzo de 2009, que por expresa disposicion
queda sometido a la ratificacion de la Comision Interamericana de Derechos Humanos. La
supraordenacion de los principios y los organos internacionales, en esa materia, es doblemente

B LL,1995-D, 277, afio 1994.

24 La fuerza expansiva del orden publico supranacional es verificable en el desarrollo progresivo de ambitos de
indisponibilidad para el legislador y juzgador local: Damsky, Isaac Aucusto, “La construccion del derecho a la salud en
Argentina a partir de la internacionalizacion de los ordenamientos juridicos,” en CIENFUEGOS SALGADO, DAvID (coord.),
Estudios en homenaje a Marcia Muiioz de Alba Medrano, UNAM, México, 2006.

25 Hitters, JuAN CARLOS, Derecho internacional de los derechos humanos, EDIAR, Buenos Aires, 1991; LiLicH, RICHARD
B., y NEwman, Frank C., International Human Rights, Little, Brown and Co., Boston, 1979; BUERGENTHAL, THOMAS,
International Human Rights, West Publishing Company, St. Paul, Minnesota, 1988, y sus referencias; Gros ESPIELL,
HecTor, Estudios sobre derechos humanos 11, Civitas, Madrid, 1988, ps. 299 y ss., esp. 312; MoNroY CABRA, MARCO
GERARDO, Solucion pacifica de controversias internacionales, Diké, 1° ed., Santafé de Bogota, 1996. Lo expuesto es
una regla general que no empece a la existencia de miles de normas internacionales de diverso contenido, como explica
BARBERIS, JULIO A., Formacién del derecho internacional, Abaco, Buenos Aires, 1994, pp. 19-65.Ver también, en lo
relativo a la fuerza expansiva del orden publico supranacional de los derechos humanos sobre el derecho argentino,
verificable en el consecuente desarrollo progresivo de ambitos de indisponibilidad para el legislador y juzgador local
en materia de derechos fundamentales, Damsky, Isaac AuGusTo, “La construccion del derecho a la salud en Argentina
a partir de la internacionalizacion de los ordenamientos juridicos”, en CIENFUEGOS SALGADO, DavID (coord.), Estudios en
homenaje a Marcia Muiioz de Alba Medrano, UNAM, México, 2006.

26 GiaLpINO, RoLanDoO E., “Control de constitucionalidad y de convencionalidad de oficio. Aporte del derecho internacional
de los derechos humanos,” LL, 2008-C, 1295-1306; MARANIELLO, PATRICIO ALEJANDRO, Declaracion de inconstitucionalidad
de oficio, Buenos Aires, Libreria del Jurista, 2008; HiTTERs, JuAN CARLOS, “Son vinculantes los pronunciamientos de la
Comision y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos? Control de constitucionalidad y de convencionaldad,”
LL, 2008-E, 1169-85, quien concluye en la aplicacion erga omnes de tales pronunciamientos.

7 Acuerdo celebrado por el caso Santillan, art. 11, a) 1) in fine, aprobado a nivel nacional por decr. 171/09, B.O. 16-111-09,
pp- 3 a 5, sujeto expresamente a su aprobacion, aqui llamada ratificacion, de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos. Como se advertira de su atenta lectura, la asuncion de responsabilidad internacional ha sido amplia y multiple,
y es clara la prioridad del orden juridico y las autoridades internacionales, por sobre las normas y autoridades locales.
Se ha hecho lo correcto, desde luego, pero es una muestra mas de la tendencia universal que queremos explicar aqui.
En el caso Bulacio, por acuerdo suscripto el 26-11-03, con los representantes de la parte actora y la CIDH, el Estado
argentino también reconocié su responsabilidad internacional en el caso n® 11.752 en tramite ante la CIDH. Hay otros
casos en tramite con parecido prondstico.
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expresa y, a mi juicio, correcta. Hay otros antecedentes igualmente importantes.?
5. El derecho a un ambiente sano

Tal como lo adelantamos en 1990 en el libro colectivo Derechos Humanos, coordinado desde
la 6* en 2006 junto a GREGORIO FLAX,? hay derecho a un ambiente sano®® a tenor de las normas
del Pacto de San José de Costa Rica®' como ahora también lo reconoce el texto constitucional en
el art. 41. Si bien la clausula es operativa, ha sido reglamentada por diversas leyes:* de politica
ambiental nacional,* de gestion integral de residuos industriales y de actividades de servicios,*
de gestion y eliminacion de los PCBs,* de gestion ambiental de aguas,*® de gestion integral de
residuos domiciliarios,” sin perjuicio de las normas locales que pueden ser mas exigentes que
las nacionales, o las nacionales y locales que las internacionales. Es la misma tendencia que se
intenta poner en practica en los EE.UU., donde California se adelant6 a la legislacion federal al
exigir mayores limitaciones para las emisiones de la industria automotriz. Acéa tenemos la norma,
pero carecemos de la préctica.

En algunos casos ha sido la propia Corte Suprema la que decide tomar intervencion
en el asunto ante el poco avance en el cumplimiento de la norma ambiental, como es el caso de
la ley 26.128 para saneamiento de la cuenca Matanza-Riachuelo, a través del fallo Mendoza de
2006.% Tal vez sea posible que con el tiempo, dados los prondsticos negativos que algunos autores

28 Birt, Verbitsky, Maqueda, etc. La “solucion amistosa” se halla prevista en el art. 48, inc. 1°, apartado A, del Pacto y
en el art. 45 del reglamento. Para mas detalles del segundo caso ver VERBITSKY, HOrACIO, Un mundo sin periodistas,
Buenos Aires, Planeta, 1997, pp. 232-41.

2 GorpILLO-FLAX y otros, Derechos humanos, Buenos Aires, FDA, 6* ed., 2006, cap. XII, “El derecho a la salud y el
medio ambiente.”

3% Ver MILLER, JONATHAN M.; GELLI, MARiA ANGELICA y CAYUSO, SUSANA, Constitucion y derechos humanos, t. 1, Buenos
Aires, Astrea, 1991, op. cit., p. 318 y ss.

31 Ver el cuestionario a “Derechos no enumerados: el caso de la salud y el medio ambiente,” en MiLLER, GELLI y CAYUSO,
Constitucion y derechos humanos, op. cit., p. 182y ss.; Rossi, ALEJANDRO, “La defensa supranacional del derecho a un
medio ambiente sano,” en GorpiLLO, GORDO, LoianNo, Rossi, Derechos Humanos, Buenos Aires, FDA, 1998, 3° ed.,
cap. V.

32 Por Resolucion 39/07 del Defensor del Pueblo de la Nacion se recomienda a la Jefatura de Gabinete de Ministros de
la Nacion que expida las instrucciones necesarias para la inmediata reglamentacion de las leyes 25.675, 25.612, 25.670
y 25.688.

B Ley 25.675.

3 Ley 25.612.

3 PCBs: policlorobifenilos o bifenilos policlorados, ley 25.670.

% Ley 25.688.

3 Ley 25.916.

3 CSIN, Fallos, 329:2316, Mendoza, Beatriz Silvia y otros ¢/ Estado Nacional y otros s/dafios y perjuicios,sentencia
de efectos erga omnes del 20 de junio de 2006 sobre la reparacion del dafio ambiental provocado por la cuenca del rio
Matanza — Riachuelo. Ver, entre otros, GUDI, GRACIELA, “Responsabilidad ambiental del Estado” y SaBsay, DANIEL
ALBERTO, “Responsabilidad por dafio colectivo,” ambos en UNIVERSIDAD DE BUENOS AIRES, Responsabilidad del Estado,
Jornada de Homenaje a la Profesora Titular Consulta Dra. Maria Graciela Reiriz, Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni, 15
de Octubre de 2008, pp. 551-566 y pp. 567-576; SBDAR, CLAUDIA B., “Proceso colectivo ambiental,” LL, 2009-A, 922;
CAFFERATA, NESTOR, “Perspectivas del derecho ambiental en Argentina,” en www.mp.go.gov.br/portalweb/hp/9/docs/
perspectivas_derecho_ambiental_en_argentina.pdf; de/ mismo autor, “El aporte del derecho penal a la proteccion
ambiental,” J4, 1993-1-228; etc. Ver también el sitio www.acumar.gov.ar La CSIN orden¢ a la autoridad de la cuenca
informar publicamente por Internet el estado de avance de sus trabajos conforme a la ley 26.168 y al fallo que ella dicta
en la misma causa, designando 6rgano judicial de ejecucion de la sentencia de la Corte al juez federal de primera instancia
de Quilmes. Este avance normativo en el uso de Internet es comentado por GArcia SANz, AGUSTIN A. M., “La publicidad
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formulan sobre el futuro aprovisionamiento mundial de agua dulce, esta obligacion nacional se
transforme también en internacional.

Pareciera también que las crecientes noticias sobre el progresivo deterioro del ambiente
mundial (recalentamiento global, deshielos en ambos polos, etc.) no haran sino incrementar la
presion hacia normas y valores universales en materia ambiental.** El gran obstaculo, por el
momento, lo constituyen economias grandes como China, India y EE.UU., los dos primeros
paises por estar dispensados por el tratado de Kyoto de normas mas exigentes y el tercero
porque el Congreso de EE.UU. rechaz6 su ratificacion, considerandolo discriminatorio, aunque
ahora se encuentra embarcado en un programa unilateral de reduccion de la emision de gases a
la atmosfera, al igual que China.*’ A nivel interno estamos adoptando, también unilateralmente,
las Directivas Europeas en materia de contaminacion ambiental proveniente de automotores,*!
asi como también se ha generalizado la prohibicion de fumar en publico, con cumplimiento y
aceptacion social.

Con todo, hay situaciones complejas. Asi la produccion de combustibles a partir de los
productos del agro contribuye a la disminucion del precio de los primeros pero al aumento del
precio de los alimentos,* con lo cual se mejora el ambiente pero se deteriora la lucha contra el
hambre. Para paises como Brasil, Estados Unidos, o los de la Comunidad Europea, ello puede
parecer una cuestion de seguridad y hasta de supervivencia nacional; para los paises principalmente
importadores de alimentos puede parecer, en cambio, un perjuicio al ambiente y mas aun, una
amenaza a su propia existencia.*

de las normas a través de Internet como estandar minimo para que sean exigibles,” Res Publica Argentina 2008-1. Se
designd un comité de seguimiento integrado por el Defensor del Pueblo, Greenpeace, CELS, FARN, ACDH y AVLB,
los cuales han criticado el nivel de avance: “A 9 meses del fallo de la Corte, dicen que no limpian el Riachuelo,” Clarin,
24-111-09, p. 34.

3 Ver los antedecentes que relata FERNANDEZ LAMELA, op. loc. cit., p. 775.

40 “China: solar subsidy chases cleantech jobs,” The Buenos Aires Herald, 30-111-09, p. 7.

41 Res. 35/09 de la Secretaria de Ambiente y Desarrollo Sustentable, B.0. 23-111-09, p. 13. Sin embargo, la misma
Secretaria no ha logrado progresos sensibles en el tema que le encomendara la CSJIN en el caso Mendoza, de sanear
la cuenca Matanza-Riachuelo, seglin noticia publicada en E/ cronista, 24-111-09, p. 9, “Denuncian al Estado por el
Riachuelo.” En igual sentido se anuncia en Clarin, 24-111-09, p. 34, “A 9 meses del fallo de la Corte, dicen que no
limpian el Riachuelo,” citando la opinion del Defensor del Pueblo de la Nacion, el CELS, la FARN, Greenpeace y otras
entidades no gubernamentales. Con todo, el juez federal declaro, segun la misma nota periodistica, que “esta obra es
faradnica, vastisima, y necesta tiempo. Todavia no hace un afio que se comenzo6 con el plan. Como juez quiero velar
porque el Riachuelo se limpie realmente en vez de pedir imposibles.” La historia contemporanea muestra que hasta el
presente, para nuestro pais resulta una tarea titanica, a juzgar por los magros resultados, a diferencia de otros paises que
han podido sanear sus propias cuencas, por ejemplo el Tamesis en Londres. Uno de los problemas es que la autoridad
interjurisdiccional de la cuenca, ACUMAR, en lugar de comportarse como un ente interjurisdiccional al igual que el
CEAMSE, el Mercado Central, YMAD, etc., se maneja como un ente de la administracion nacional pues se ha sometido
a sus normas, lo cual lo confunde con toda la burocracia estatal centralizada. Si bien el actual Secretario de Estado es
un reconocido especialista en derecho administrativo, y el subsecretario es la maxima autoridad nacional en derecho
ambiental, el tener que manejarse con las normas de la administracion central ciertamente conspira contra la mejor
eficiencia de ACUMAR. Es de esperar que puedan cambiarlo.

42 “The new face of hunger. Global food shortages have taken everyone by surprise. What is to be done?” The Economist,
19-1V-08, pp.30-32; C. PErez / C.DELGADO, “El biocombustible se quema,” El Pais, 11-V-08, seccion Negocios, p. 4.
No todos piensan lo mismo: MicHEL LEwrs, “Los alimentos suben sin biodiésel, ”” El Pais, 11-V-08, seccién Negocios,
p.-7.

4 Ver Davip Apam, “World carbon dioxide levels highest for 650.000 years, says US report,” The Guardian, 13-V-08,
p. 11.
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Por eso es que la bisqueda de nuevas alternativas al consumo de combustibles fosiles
debe evitar producir otros dafios al ambiente, lo que lleva a dar preferencia a la energia e6lica y
otras formas alternativas de energia que no presenten ese doble problema. La Provincia de La
Rioja ha dado un gran paso en esa direccion al contratar la construccion de un importante parque
eodlico con el cual se espera progresivamente abastecer a toda la Provincia y ofrecer un excedente
al mercado eléctrico.* Es un ejemplo a imitar.

A nivel de fijacion de objetivos, el G-20 de abril de 2009 en Londres se pronuncid por
hacer una transicion hacia tecnologias e infraestructuras limpias, innovativas, eficaces en el uso
de recursos y de baja emision de carbon a la atmosfera, y tratar de lograr un acuerdo acerca de la
amenaza del cambio climatico irreversible, en la conferencia de Naciones Unidas para el Cambio
Climatico a realizarse en Copenhagen en diciembre de 2009.* Como también se adoptaron
decisiones de mucha importancia en otros ambitos, tales como rechazar al proteccionismo y
aumentar la fortaleza del FMI, el titular de este ultimo ha calificado al G-20 como el “cuerpo
politico de gobernabilidad de la globalizacion.”* Un comentarista politico ha dicho, en forma
similar, que “El G-20 no es un acontecimiento, sino un proceso: La constitucion de una plataforma
politica de gobernabilidad global.”’

6. La incorporacion al texto constitucional de 1994 de todas las convenciones internacionales
de derechos humanos.

Aquel crescendo en el derecho internacional de los derechos humanos se potencié en 1994
con la Constitucion de dicho afio, que incorpord expresamente al texto constitucional todas las
convenciones internacionales de derechos humanos, fenémeno que como luego veremos contintia
en constante expansion.® Lo mismo ocurre en el derecho privado, aunque no habremos de tratarlo
aqui,* y con las organizaciones no gubernamentales de alcance global, como Greenpeace, WWF,
Transparency Tnternational, Amnesty International, Médecins sans Frontiéeres, Consumers

# El proyecto es para la entrega llave en mano, operacion y mantenimiento de un parque edlico y ademas permitié a
IMPSA Wind reabrir una fabrica paralizada hace mas de diez afios en Mendoza, ahora dedicada exclusivamente a la
fabricacion de equipos eolicos. Brasil, como siempre, nos lleva ventaja pues alli la mima empresa tiene una planta con
capacidad para fabricar 200 equipos por afio, en tanto que el proyecto total para La Rioja llegara dentro de varios afios,
en su maxima expresion proyectada, solamente a /50 equipos en total y aiin asi sera la mas grande de nuestro pais, todo
ello seguin informa SANGUINETTI, ANDRES, “Pescarmona regresa a la obra ptiblica,” E/ cronista, 24-111-09, p. 17. El gobierno
de Barack Obama también planea un importante desarrollo de plantas edlicas en EE.UU.

4 “Excerpts from the G-20 communiqué,” The Buenos Aires Herald, 2-1V-09, pp. 6 y 11, esp. p. 11. Se trata del punto
28 de la version completa publicada en La Nacién, 4-1IV-09, p. 6.

¢ Lo habria dicho DoMINIQUE STRAUSS-KAHN, a estar a JORGE CAsTRO, “G-20: recuperar la confianza,” Clarin, 5-1V-09,
p. 24

47 JorGe CASTRO, “G-20: Recuperar la confianza,” Clarin, 5-1V-09, p. 24.

* Un andlisis acerca de de los derechos fundamentales y en particular de los derechos sociales, ver IVANEGA, MIRIAM
MaBEL, “Derechos fundamentales: Contenido y limite de los denominados ‘derechos sociales’,” en Estudios Juridicos
en homenaje al Prof. Mariano R. Brito, Uruguay, FCU, 2008, p.112/138. La lucha contra las epidemias, como el dengue
en varios paises de América del Sur, requiere de politicas sociales y de salud combinadas.

4 Ver ALTERINI, ATILIO ANiBAL, “Derecho internacional de los contratos,” LL, 2009-A, 671; ver también “Opiniones del
CISG-AC: Consejo Consultivo en materia de compraventa internacional de mercancias,” LL, 2009-A, pp. 659 y ss.,
861 y ss., 982 y ss., refiriendo la CNUCCIM, “Convencion de las Naciones Unidas para los Contratos de Compraventa
Internacional de Mercaderias,” y su consejo consultivo CISG-A.C.
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International, Céritas, Care, la fundante Cruz Roja Internacional, etc.”® Y hay temas si se quiere
curiosos, como el que la disminucidn de la responsabilidad en el derecho interno vaya acompafiada
por un aumento de su responsabilidad internacional.’!

7. El derecho de gentes en la Constitucion de 1853 y el caso Priebke en 1995.%

Si bien la constitucion de 1853 mencionaba el derecho de gentes,*® derecho internacional o
mundial si los hay, la primera aplicacion practica del principio en estos tiempos viene en 1995
con el caso Priebke,** en el cual la Corte expresamente aceptd que en el derecho de gentes el pais
requerido no decide si se ha cometido o no un delito de lesa humanidad, y concedio6 la extradicion
requerida por Italia, que fue cumplida, y adonde el requerido fue llevado, juzgado, condenado a
prision perpetua en 1998 y se encuentra cumpliendo la pena.

Aqui tenemos un interesante grupo de casos en que los derechos humanos violentados
se presentan también bajo la faz penal, en una doble internacionalizacion del derecho, el derecho
internacional de los derechos humanos y los crimenes de lesa humanidad contra el derecho de
gentes. ¥

Pero cabe también considerar el fenomeno inverso, que una situaciéon de derechos
humanos en pugna se enfoque mejor por el cauce del derecho adminitsrativo que del derecho
penal, como ocurre a nuestro juicio con los cortes de calles, rutas y puentes internacionales,

30 Ver FERNANDEZ LAMELA, op. loc. cit., pp. 767-70 y sus transcripcion de la acertada opinién de MANUEL CASTELLS, en
la p. 768.

! En el siglo XXI la responsabilidad interna del Estado se halla en retroceso: nuestro Tratado de derecho administrativo,
t. 2, La defensa del usuario y del administrado, Buenos Aires, FDA, 8" ed., 2006, cap. XX, § 2.2, “La responsabilidad
internacional aumentada,” § 2.3, “La responsabilidad interna disminuida.” Ello, sin contar las falencias empiricas del
sistema: “La responsabilidad del Estado en la practica,” op. loc. cit. Para el segundo punto ver también BiancH1, ALBERTO
B., “{Responsabilidad de los particulares por acto del Estado?”’LL, 2009-A, 58; UBIriA, FERNANDO, “Piedras arrojadas a
automoviles que circulan por rutas concesionadas,” LL, 2008-F, 800; UcoLini, DANIELA, “La responsabilidad del Estado
en la actual jurisprudencia de la Ciudad de BuenosAires,” LL, 2008-F, 993-1009.

S2CSJN, Priebke, J4, 1996-1, 328, afio 1995, Fallos, 318: 2148. Lo hemos comentado, al pasar, en Cien notas de Agustin,
Buenos Aires, FDA, 1999, p. 53, nota 11.3., como “joya de concision y acierto.” Es el caso del denominado “jus cogens,”
“derecho internacional imperativo,” etc.: Zuppi, ALBERTO Luis, El derecho imperativo (“jus cogens”) en el nuevo orden
internacional, ED, 7-V11-92; La nocién de soberania en el nuevo orden internacional, ED, 151-781; La prohibicion “ex
postfacto” y los crimenes contra la humanidad, ED, 131:765; BARBERIS, JuLIO A., Formacion del derecho internacional,
Abaco, Buenos Aires, 1994, ps. 54 y ss.; JIMENEZ DE ARECHAGA, EDUARDO, El derecho internacional contempordneo,
Tecnos, Madrid, 1980, ps. 78 y ss.

53 El art. 118 de nuestra Constitucion reconoce el principio de orden publico internacional (jus cogens), conforme al cual
nuestros tribunales tienen jurisdiccion extraterritorial para juzgar aqui delitos contra el derecho de gentes cometidos
fuera de nuestro territorio. Esto conlleva tanto la obligacion del Estado de defender esa competencia, como que por
“razones de reciprocidad y para preservar dicha jurisdiccion, la rama ejecutiva del gobierno”— y légicamente también
la judicial, agregamos nosotros— “no debe oponerse a que tribunales extranjeros ejerzan su competencia extraterritorial
cuando se trata de juzgar precisamente aquellos delitos a los que se refiere el art. 118 de la constitucion.” Del voto de
Bocaiano en Priebke, CSIN, Fallos, 312: 2148. El Codigo Penal argentino también prevé jurisdiccion local para ciertos
delitos cometidos fuera del pais, como la emision de moneda falsa.

$#CSIN, Fallos, 312: 2148.

% Los supuestos que mas concitan la atencion son los del derecho penal internacional, desde luego, pero la
internacionalizacion del derecho es todavia mucho mayor en el derecho administrativo europeo o en el del MERCOSUR,
NAFTA, etc., s6lo que alli su caracter mas detallista lo hace menos interesante. Es menos importante cualitativamente,
pero cuantivamente es el supuesto de mayor internacionalizacion. Es la misma relacion que en el orden interno se da
entre la ley y el reglamento: Las leyes son mas importantes, pero los reglamentos son mas numerosos.
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cuando el gobierno no quiere utilizar la coercion fisica directa sobre las personas para permitir la
libre circulacion, sobre todo cuando los que cortan las rutas y puentes son proximos a sus afectos
politicos. Lo veremos infra, § 14 y notas 91 y 92.

8. Los tratados bilaterales de promocion de inversiones extranjeros y los tribunales arbitrales
internacionales del CIADI

Paralelamente en esa década hemos celebrado algo mas de un medio centenar de tratados
bilaterales de proteccion de inversiones extranjeras,’ que entrecruzando los paises forman una
red de casi 1200 hipotesis de jurisdiccion arbitral internacional, por los cuales nos sometimos en
su momento a la jurisdiccion de los tribunales arbitrales del CIADI, dentro del Banco Mundial,
ante el cual estamos actualmente litigando 35 casos y tenemos mas de quince ya resueltos.’” Al
comienzo existia en nuestro pais la creencia de que para ejecutarlos era necesario recurrir a los
tribunales internos de cada pais, pero ya los tribunales arbitrales reiteraron que estas sentencias
son ejecutables ante la jurisdiccion de cualquiera de los paises miembros.”® Ciertamente es
respetable la posicion oficial argentina de sostener que la ejecucion debe pedirse aqui, pero
ello no es de por si suficiente argumento para no ejecutar voluntariamente el fallo si el pais se
comprometio a hacerlo, ni para resistir eficazmente las multiples presiones que se nos haran®

%6 Lo explicamos en el Tratado de derecho administrativo, t. 2, La defensa del usuario y del administrado, 8" ed., Buenos
Aires, FDA, 2006, cap. XVIII, “El arbitraje administrativo internacional.”

37 ADRIAN VENTURA, “Condenan al pais a depositar una garantia de US$ 75 millones,” La Nacion, Economia & Negocios,
7-111-09, p. 1.

58 Segin VENTURA, op. loc.cit. La posicion argentina es diversa en base a los arts. 53, 54 y 55 del Convenio CIADI, en
especial el art. 54 (3) que dispone que E! laudo se ejecutara de acuerdo con las normas que, sobre ejecucion de sentencias,
estuvieren en vigor en los territorios en que dicha ejecucion se pretenda. Si el vencedor en un laudo CIADI quisiera
venir a ejecutarlo a la Argentina deberia iniciar un procedimiento de ejecucion de sentencia (no un exequatur) contra el
Estado y seguir el mismo periplo que cualquier ciudadano argentino en su cobro. Pero los mecanismos internacionales
de hacer efectiva la responsabilidad del Estado son multiples, como explicamos en “Responsabilidad del Estado en el
derecho internacional,” en XXX Jornadas Nacionales de Derecho Administrativo, RAP, afio XXVIII, Buenos Aires,
2005, 326: 391-400. Ademas hay voces, algunas extremadamente criticas, sobre el sistema judicial: GHERsI, CARLOS A.,
«Un poder Judicial colapsado y la ausencia de politicas sociales,» LL, 17-11I-09, pp. 1-2, aunque referido a la efectividad
material de las politicas sociales y no a cuestiones de monto economicamente significativo. Ello, sin perjuicio de la
clara tendencia del Poder Judicial a manejarse con independencia del poder politico en todo cuanto esta a su alcance
hacerlo, como explica GRETCHEN HELMKE, “Enduring Uncertainty: Court-Executive Relations in Argentina in the 1990s
and Beyond,” en http://www.law.nyu.edu/clep/documents/helmke03.pdf Los ejemplos comienzan a abundar ante la
exagerada violacion del sistema juridico por el poder politico. Ver entre otros GELLI, MARiA ANGELICA, “Control estricto en
la delegacion legislativa. En el caso ‘Colegio Publico de Abogados de la Capital Federal’,” LL, 2009-A, 161; TORICELLI,
MaximiLIANO, “Control de las facultades legislativas delegadas,” LL, 2008-F, 566.

Para la materializacion de la responsabilidad economica del Estado en el derecho interno nos remitimos a nuestro
art. “La responsabilidad del Estado en la practica,” en UNIVERSIDAD AUSTRAL, Cuestiones de responsabilidad del Estado
ydel funcionario publico, Buenos Aires, Rap, 2008, pp. 729/38. Nueva version bajo el mismo titulo, “La responsabilidad
del Estado en la practica,” en UNIVERSIDAD DE BUENOS AIRES, Responsabilidad del Estado. Jornada de homenaje a la
Profesora Titular Consulta de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires Dr4. M4Ri4 GRACIELA REIRIZ,
Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni, 15-X-08, pp. 3-12; reproducida en AA.VV., Responsabilidad del Estado, UBA/Rubinzal-
Culzoni, 22-X-08, pp. 3-12, omitiendo el homenaje a GRAcIELA REIRIZ. No hemos prestado conformidad previa ni ulterior
a esa publicacion truncada del homenaje.

%9 Una de ellas ya se esta percibiendo en las crecientes dificultades en obtener créditos de organismos internacionales, pues
el BM, como el BID, el FMI, etc., conforman también, como es obvio, una red inernacional informal de bancos piblicos.
Una vez el BID suspendi6 un crédito otorgado a la Provincia de Mendoza hasta que esta Provincia, seglin le informaron
oficiosamente, hiciera lo necesario para cumplir una condena de la Corte de Costa Rica por un hecho ocurrido en esa
Provincia. Si no cumplimos los laudos, el BM y otros pueden llegar a sentirse inclinados a hacer lo mismo. Aunque no
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para que acatemos la jurisdiccion que elija el acreedor para hacer efectivo el cumplimiento del
laudo. Podremos negociar, sin duda, y ciertamente lo haremos, pero lo que no podemos hacer es
desconocer olimpicamente los laudos.

También, claro esta, hay que tratar de perfeccionar y complementar estos
mecanismos.®

9. Los tratados contra la corrupcion y delitos conexos

En la misma época y en afios posteriores firmamos y ratificamos diversos tratados contra la
corrupcion y el soborno trasnacional, una convencion americana,®' un tratado internacional,®
un convenio de Naciones Unidas, y en todos ellos ponemos el énfasis sobre cuatro delitos que
las convenciones presentan como inextricablemente interrelacionados: la corrupcion, el lavado
de dinero, el narcotrafico* y el terrorismo, a los que cabria agregar la pirateria, delito contra el
derecho de gentes tanto antiguo como ahora renacidamente contemporaneo.® Todos son delitos

pidamos crédito al FMI igualmente debemos contar con su informe si queremos renegociar la deuda con el Club de Paris,
pues es condicion de estos acreedores, y asi sucesivamente. El efecto en cascada finalmente es imposible de resistir.

0 Ver las criticas y sugerencias que realizamos en el t. 2, La defensa del usuario y del administrado, Buenos Aires, FDA,
2008, 8" ed., cap.XVIII, “El arbitraje administrativo internacional,” § 3, “Los problemas pendientes,” § 4, “Aspectos
comunes a resolver,” § 5, “Los caminos del arbitraje.” Ver también CaprLAN, ARIEL, “La firma de tratados bilaterales de
proteccion a los trabajadores, usuarios, consumidores y medio ambiente como instrumento para compensar ‘la globalizacion
asimétrica.”” Res Publica Argentina, 2008-2. Ademas de las normas internacionales existentes o propuestas en materia
ambiental o del consumidor, cabe rcordar las que existen en materia de comunicaciones, salud, transporte, etc.: FERNANDEZ
LAMELA, op. loc. cit., p. 767 y su referencia de la nota 25.

1 “Un corte transversal al derecho administrativo: la Convencién Interamericana Contra la Corrupcion,” LL, 1997-E,
1091; “La contratacion administrativa en la Convencion Interamericana contra la Corrupcion,” en V Encuentro de Asesores
Letrados Bonaerenses, La Plata, ASESORiA GENERAL DE GOBIERNO, 1998, pp. 101 a 119; “La contrataciéon administrativa en
la «Convencion sobre la Lucha contra el Cohecho de Funcionarios Publicos Extranjeros en las Transacciones Comerciales
Internacionales» (ley 25.319) y en la «Convencion Interamericana contra la Corrupcioény,” J4, 2000-IV-1269.

92 La algo largamente titulada “Convencion para combatir el Soborno de Funcionarios Publicos Extranjeros en las
Transacciones Comerciales Transnacionales de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico.” (Por
ello a veces abreviada como “Convencion de la OCDE.”) http://www.oecd.org/document/21/0,2340,en_2649 34859 _
2017813_1_1_1_1,00.html#Text_of the_Convention

% Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, ley 26.097.

% Que se puede ya mencionar como un naciente jus cogens superveniens, como lo puntualiza JIMENEZ DE ARECHAGA,
op. cit., p. 84. En sus origenes el consumo de estupefacientes estuvo ligado a las clases mas favorecidas de los paises
desarrollados, pero en la actualidad bajo la forma de otras sustancias de bajo costo y peor efecto como el paco, etc.,
alcanza especialmente a las clases menos favorecidas y a los asentamientos urbanos irregulares de los paises emergentes,
donde el control policial es virtualmente inexistente. Ver RoLaNDpo BArBANO, “Industria local,” Clarin, 5-1V-09, p. 55, “ya
es una realidad de la industria nacional.” Es decir, el consumo de droga se ha universalizado y si bien hay una tendencia
a no criminalizar su simple consumo, e incluso una despenalizacion factica del consumo, lo cierto es que la produccion
y el trafico de las distintas drogas ha incrementado su peligrosidad universal. Su calificacion formal de delito de lesa
humanidad no puede estar muy lejana en el tiempo. Incluso ya hay cooperacion y esfuerzo econdmico compartido y
coordinado en una Cumbre Internacional de Naciones Unidas en La Haya sobre Afganistan, de paises hasta hace poco tan
distantes como EE.UU. e Iran, ambos interesados en combatir el narcotrafico en Afganistan, que también desestabiliza
a Iran: “Cumbre en la Haya entre EE.UU. e Iran. Todo sea por Afganistan,” Critica de la Argentina, 31-111-09, p. 15.
Lo mismo ocurre en la OTAN.

% El art. 105 de la Convencion de las Naciones Unidas de 1982 sobre Derecho del Mar autoriza el apresamiento de piratas
en alta mar y su juzgamiento y castigo por el Estado apresador: Ver CappaGLi, ALBERTO C., “La pirateria y el derecho,”
LL, 2009-A, 642-53, esp. p. 649. La pirateria ha recobrado importancia actual, con sede en las costas de Somalia:
“European-owned tankers hijacked,” The Buenos Aires Herald, suplemento World Trade, 30-111-09, p. 10. En el afio 2008
hubo 111 ataques y 42 barcos capturados por los piratas, solamente en el Golfo de Aden: “Gulf of Aden: Seven pirates
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que habilitan, a estar a estos tratados que hemos suscrito, la jurisdiccion internacional o al menos
la jurisdiccidn extranjera de cualquiera de los paises partes del Tratado, aunque el hecho hubiera
tenido lugar fuera de su propio territorio. La ley interna argentina, a efectos del monitoreo del
movimiento del dinero proveniente de actividades ilegales, extiende atin mas la equiparacion,
incluyendo al dinero proveniente del contrabando de armas, del fraude contra la administracion
publica, etc. ° Su efectividad, con todo, no ha sido demostrada empiricamente.

Dada la gravedad de los delitos y que muchos se cometen con el apoyo del Estado, existe
una clara tendencia a irlos considerando en el futuro posibles delitos de lesa humanidad en el
sentido que la accion para su persecucion penal puede llegar a ser imprescriptible. ¢’

Cuando el Fiscal Nacional de Investigaciones Administrativas renuncia a su cargo
sefialando que la corrupcion goza en el pais de una impunidad casi absoluta,®® y ademas en contra
de las normas internacionales aplicables, da pie con mayor fuerza a la jurisdiccion extranjera
o internacional sobre tales delitos. Tanto es ello asi que su renuncia esta escrita en castellano
y en inglés, cuya segunda version envia a la red intergubernamental de todos los organismos
anticorrupcion del mundo® y sube a Internet, que es una forma extraordinariamente dinamica
de liberarnos de la tutela estatal sobre nuestro pensamiento y nuestra libertad de expresion del
pensamiento.”

Ademas, la tendencia que defini6 la reunion del G-20 en Londres en abril de 2009 fue
“tomar accion contra las jurisdicciones no cooperativas, incluyendo paraisos fiscales [ ...] Termind
la era del secreto bancario.””' La idea es combatir el lavado y ocultamiento de dinero, uno mas
de los subproductos habituales de la corrupcion.

captured after high-speed chase,” The Buenos Aires Herald, 31-111-09, p. 12, donde se informa de la colaboracion en la
captura de los piratas, de buques alemanes, holandeses, espafioles, griegos y dos helicopteros estadounidenses. Avanza la
pirateria del mar pero también los esfuerzos internacionales contra ella. También hay esfuerzos de cooperacion armada
internacional en otros lugares del mundo, como Afganistan, pero obviamente no hay consenso internacional para controlar
militarmente las matanzas o delitos de lesa humanidad en toda y cualquier parte del mundo. Tanto Afganistan como el
control de la pirateria en el golfo de Aden son encarados por la NATO de ya 28 miembros, en lugar de los 12 iniciales.
Ver HarpACH, SopHIE, “NATO’s ambitious plan to recover relevance,” The Buenos Aires Herald, 5-1V-09, suplemento
On Sunday, p. 17.

% Ley 25.246, texto segln ley 26.268, reglamentado por Res. 282/08 de la Unidad de Informacion Fianciera, sobre
“Encubrimiento y lavado de activos de orden delictivo,” B.0. 22-1X-08, p. 9 a 12.

7 Lo mismo puede ocurrir, virtualmente, con las responsabilidades civiles de quienes facilitaron la comision de tales
delitos: BonosLAvsky, JUAN PaBLo, “Responsabilidad por financiamiento de delitos de lesa humanidad: El caso argentino,”
LL,2008-C, 1015-30.

8 Perfil del 14-111-09; DaNIEL SANTORO, “Renuncié Garrido: ‘La corrupcion tiene impunidad casi absoluta.”” Clarin,
13-111-09, p. 12; GarieL Sukep, “El fiscal anticorrupcion dijo que limitaron y renuncid,” La Nacion, 13-111-09, pp. 1 y
6; Paz RopriGUEz NIELL, “El acusador mas duro de la era kirchnerista,” p. 6; sin firma, “Una salida que debilita atin mas
a los organos de control. El recorte de las investigaciones se siente también en la AGN y en la OA,” p. 6. Ver notas de
RicARDO MONNER SANs, LAURA ALONSO, Luis VILLANUEVA, Critica de la Argentina, 13-111-09, p. 5; D1 MarTEO, Lucio,
“Renuncio el fiscal Garrido y habra atin menos control al Gobierno,” E/ Cronista, 13-111-09, p. 7; VICEns, MARia, “Portazo
del fiscal que investigaba al gobierno,” Ambito Financiero, 13-111-09, p. 13.

% Ver la noticia “La tltima denuncia de Garrido,” en Critica de la Argentina, 13-111-09, p. 5.

70 Ver, entre otros, FRAGOSO ZARATE, JAVIER, “Internet y libertad de expresion,” en AIDA, Opera prima de derecho
administrativo, Revista de la Asociacion Internacional de Derecho Administrativo, opus n° 4, México, 2008, pp. 113-
156.

7 “Excerpts from the G-20 communiqué,” The Buenos Aires Herald, 3-1V-09, p. 6. Nuestra traduccion difiere ligeramente
de la publicada en versién completa en La Nacion, 4-1V-09, p. 6, pero las diferencias son intrascendentes.
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10. La inconstitucionalidad de las leyes de punto final y obediencia debida

Es lo mismo que ocurre con la declaracion por el Congreso de la Nacion de la nulidad e
inconstitucionalidad de las leyes de punto final y obediencia debida,” que dio a la CSJN el soporte
axioldgico y democratico necesario” para decidir precisamente tal inconstitucionalidad y dar
entonces fuerte avance a las causas de violacion a los derechos humanos cometidos durante la
ultima dictadura militar, que han sido considerados delitos de lesa humanidad y siguen siendo
juzgados por los tribunales nacionales y también por tribunales extranjeros como los de Alemania,
Espaiia, Italia, Suecia, etc., en casos individuales de victimas de la respectiva nacionalidad.

11. La Corte Penal Internacional

Hemos también subscripto, no hace muchos afios, la creacion de la Corte Penal Internacional por
el Tratado de Roma que instituye la jurisdiccion universal.”* Este tribunal acaba de ordenar la
detencion con miras a su juzgamiento por delitos de lesa humanidad, del Presidente en ejercicio
de Sudan, AL BasHir. Con ello esta resolviendo también que no existe inmunidad soberana para
un presidente en ejercicio cuando la acusacion es por delitos de lesa humanidad.

Moreno Ocampo, el Fiscal de la Corte, ha dicho que cualquier pais puede legalmente
desviar un avion en cielos internacionales cuando alguno de sus pasajeros tenga orden de captura
de la Corte Penal Internacional, hacerlo aterrizar, detener al requerido y ponerlo a disposicion
del tribunal de La Haya para su juzgamiento.” No es necesario que hagamos un juicio de valor,
pero si es necesario que simplemente constatemos el hecho.”

12. Male captus, bene detentus

Ello es una continuacion y perfeccionamiento de la tesis de la jurisdiccion norteamericana en

2 Ver nuestro art. “Declaranse insanablemente nulas las leyes 23.492y 23.5217, LL, 2003-E, 1506, y la nota al fallo Simén
(14-VI-05) de Diana, NicoLAs / KopeLia, GonzaLo S., “Sinceridad y justicia: 18 afios después,”LL, 2005-E, 320.

7 Evitando asi la critica de quienes, como ROBERTO GARGARELLA, “La Justicia Frente Al Gobierno: Sobre El Caracter
Contramayoritario del Poder Judicial,” Ariel, Barcelona, 1996, alegan su supuesta naturaleza contramayoritaria.

" Ver Zuppi, ALBERTO Luts, Jurisdiccion universal para crimenes contra el derecho internacional, Buenos Aires, Ad-Hoc,
2002. También puede distinguirse entre la jurisdiccion universal de todos los estados y la jurisdiccion universal de este
tribunal, como hace Buscaya, Hictor OsvaLpo, “Incompatibilidad de la Corte Penal Internacional con el principio de
jurisdiccion universal de los Estados,” LL, 2008-F, 1238.

75 En el caso de quienes tienen orden de arresto por la Corte Penal Internacional, como el presidente Al Bashir de Sudan,
afirma el Fiscal Luis Moreno Ocampo: “En cuanto al Bashir vuele por cielos internacionales, cualquier gobierno podria
desviar su avion y €l ser arrestado.” Clarin, 5-111-09, p. 21. Pero no son so6lo los mas graves crimenes los que pueden dar
lugar a esas medidas extremas. Italia, Francia, Alemania, etc., tramitan procesos y condenas que quedan firmes contra
ex funcionarios, algunos de los cuales purgan pena de prision en el exterior. Con una orden de arresto internacional,
tampoco pueden viajar aunque el pais no honre el pedido de extradicion, salvo a otros paises que tengan igual tesitura,
como veremos en la nota siguiente.

6 Mientras tanto, el presidente de Sudan vuela a Libia, Eritrea, Egipto, etc.: “Bashir visits Egypt to thumb nose at Int’l
Court,” Buenos Aires Herald, 26-111-09, p. 12; Critica de la Argentina, 27-111-09, p.15. En Qatar la XXI cumbre de la
Liga Arabe respaldo a Sudan: JorGe FUENTELSAZ, “El mundo arabe respalda a Al Bashir,” Critica de la Argentina, 31-
I111-09, p. 15, diario que informa que estuvo en el centro de la foto y “fue el protagonista de la cumbre.” En paralelo,
el Secretario General de las Naciones Unidas “aceptd estoicamente la invitacion,” igual diario y pag.: “Ban Ki-moon
fue el convidado de piedra en el emirato de Qatar.” También estuvo nuestra presidente y, segiin noticias, algunos otros
presidentes sudamericanos en otra reunion denominada “Sur-Sur.”
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materia de narcotrafico, que consiste en que si ese pais captura en el extranjero a un sospechado de
narcotrafico, aunque tal captura sea ilegal, igual puede ser juzgado legalmente en los EE.UU.; el
antecedente es la captura ilegal de EicHMAN en nuestro pais, que luego fuera juzgado y condenado
por delitos de lesa humanidad en Israel.

Algo que, dicho sea de paso, también hemos hecho nosotros con Pico” y otros en
Brasil, Gorriaran Merlo en México, etc., previo acuerdo entre los servicios. Es el principio
male captus, bene detentus: el reo ha sido mal capturado en su pais de residencia (Noriega por
EE.UU. en Panama, Eichman por Israel en la Argentina, Gorriaran Merlo por la Argentina en
Meéxico, Pico por la Argentina en Brasil, etc.), pero esta bien defenido en el pais de destino que
lo capturé mal en el extranjero y le aplica bien su jurisdiccion: Alvarez Machain, ™ Gorriardn
Merlo, Pico, etc.

Mas alla de la dogmatica juridica, es preciso advertir la importancia que en EE.UU.
tienen los hechos mencionados en la nota 1 del fallo™ y en el primer parrafo de éste (el conjunto
potenciado de narcotrafico, corrupcion, crimen organizado, tortura y muerte, etc., todo en un
caso) y su cotejo con Noriega en Panama, Eichman para Israel, Argoud para Isracl y Alemania,
Ramirez —(a.) “Carlos”— para Francia, etc. Los casos de genocidio, claro esta, son un género
en si mismos: A nada se los puede comparar. Esa combinacion sinérgica se advierte con algunos
de estos delitos y otros, en el preambulo de la Convencion Interamericana Contra la Corrupcion.
Igual efecto multiplicador se encuentra en la ley 25.319, tratado internacional contra el soborno
transnacional. Si bien nuestra doctrina reaccioné adversamente al fallo Alvarez Machain, la
opinidn juridica norteamericana no es desfavorable y nada hace pensar que no se haya de repetir
la experiencia en el futuro, dada su antigua raigambre en el derecho norteamericano interno y
clasico entre sus propios Estados “soberanos.”

También los tribunales de California admiten su jurisdiccion en materia de derechos

7 Un preciso relato, de publico y notorio conocimiento, en Clarin, 11-1-01, p. 6, 1* col., Glt. parr. Dice lo mismo, menos
directamente, La Nacion, el mismo dia, p. 12. Fue capturado por nuestros servicios en Brasil con la colaboracion de
las fuerzas internas de ese pais, y al llegar al nuestro, traido por nuestros agentes, manifesto que se habia entregado
voluntariamente. Son frecuentes en el mundo los casos en que las fuerzas internas de un pais llevan al requerido a
cinco kilometros adentro de las fronteras, y alli lo entregan clandestinamente a los agentes norteamericanos para su
juzgamiento en los EE.UU. Esto, antes de las nuevas politicas de la era Bush en la lucha contra el terrorismo internacional,
hoy aparentemente en curso de ser cambiadas por Barack Obama, para retornar a las practicas de la época de Alvarez
Machin.

8 ED, 148: 157, con notas de Zuppi, ALBERTO Luis, “Los Estados Unidos de contramano: el voto de REHNQuIST en el caso
«Alvarez Machain»,” ED, 148: 155; Outepa, MABEL N., “El fallo de la Corte Suprema de los Estados Unidos como
violatorio de la integridad territorial y de la soberania de los Estados,” ED, 148: 163; Bipart Campos, GERMAN JOSE,
“Secuestro de presuntos delincuentes en un Estado extranjero y juzgamiento en Estados Unidos,” ED, 148:170; BiancHi,
ALgerTO B., “La Corte de los Estados Unidos ingresa a la lucha contra el narcotrafico. (De como un fallo judicial puede
ser una declaracion de guerra),” ED, 148:173; LEGARRE, SANTIAGO, “(Es realmente monstruosa la sentencia Alvarez
Machain?,” ED, 148: 187; BArRrEIROS, Lucas EmiLiaNo, “Siguen las Penurias para Alvarez Machain (Una vez mas a
manos de la Corte Suprema de Estados Unidos,” Lecciones y Ensayos, aiio 2005, 80-205: 661-666.

7 ED, 148: 157-59, afio 1992.Ver p. ¢j. GONZALEZ OROPEZA, MANUEL, Secuestrar para juzgar. Pasado y presente de la
Justicia extraterritorial, México, UNAM, 1998; ZArrarRONI, EUGENIO RAUL; ALAGIA, ALEJANDRO y SLOKAR, ALEJANDRO,
Derecho Penal. Parte General, Buenos Aires, EDIAR, 2000, § 15, II, 14, p. 193 y su referencia de nota 253. Pero, como
veremos a continuacion en el texto, hacemos mal en cargar s6lo sobre EE.UU. una practica en que también nosotros
incurrimos.
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humanos respecto de nuestro pais. Alli, sin aplicarse el derecho penal sino el resarcitorio de
dafios, de todos modos se juzgaron hechos ocurridos fuera del pais del tribunal, condenandose
al pais demandado por lo acaecido en su propio territorio.*® Nosotros mismos admitimos la
jurisdiccion extranjera y contestamos demandas interpuestas en tribunales judiciales
o arbitrales extranjeros.

Por tltimo, si bien el nimero de paises que funddé NATO fue 12, actualmente son 28 y
tienen una politica de puertas abiertas hacia nuevos aliados, concentrando actualmente la lucha
contra el terrorismo internacional en suelo afgano, mas otros objetivos como la lucha contra la
pirateria en el Golfo de Aden®' y otros.® Nuestro pais no es parte de ese emprendimiento, aunque
si de otros,® pero es clara su fuerza expansiva.®

13. La Organizacion Mundial del Comercio

También hemos suscripto el tratado sobre la Organizacion Mundial del Comercio,* con tribunales
para resolver las acusaciones de un pais contra otro por violacion a las reglas del libre comercio
internacional,®® a los que se someten las grandes potencias.’’” Hace semanas Brasil estaba
considerando la posibilidad de demandarnos y ha desistido del propoésito en aras a la vecindad,®®
pero la posibilidad sigue latente de que otros paises nos demanden por nuestras medidas de
aislacionismo respecto del mercado internacional. En la reunion de Londres del G-20 en abril de
2009 se acordo “abstenerse de levantar nuevas barreras a la inversion o al comercio en mercaderias
y servicios,”

EEINT3

no repetir los errores historicos del proteccionismo de épocas previas,” “no

8 Como en el caso Susana Siderman de Blake, et al., v. la Repuiblica de Argentina, et al., transado en virtud del decreto
996/96, B.O. 4-1X-96, cons. 2°, 7° y 8°.

81 También en el océano indico, en las islas exteriores de las Seychelles. En 2008 hubo en el mundo un total de 293
incidentes de pirateria, con tendencia al aumento: “Security forces try to curb Somaly piracy,” The Buenos Aires Herald,
6-1V-09, Suplemento World Trade, p. 3.

8 HarpACH, SopHIE, “NATO’s ambitious plan to recover relevance,” The Buenos Aires Herald, 5-1V-09, suplemento On
Sunday, p. 17, informa que hay propuestas de sus miembros para una futura accion de la NATO en temas adicionales
tales como cambio climatico, migraciones masivas, seguridad energética, etc.

8 La ley 26.424 autoriza veinte operaciones combinadas, binacionales, regionales o plurinacionales, entre paises como
Bolivia, Brasil, Colombia, Chile, Dominicana, Ecuador, El Salvador, EE.UU., Francia, Honduras, Panama, Paraguay,
Pert, Uruguay, Venezuela, y el nuestro, como entrenamiento conjunto para eventuales misiones de Naciones Unidas.
8 Ver BELDYK, MARIANO, “La OTAN de Obama se concentra en Afganistan,” Perfil, 5-1V-09, pp. 26-7.

8 World Trade Organization, u OMC, Organizacién Mundial del Comercio, ley 24.425.

8 El principio del libre comercio fue reiterado en la reunion del G-20 en Londres, en abril de 209: “una economia mundial
abierta basada en principios de mercado, regulacion efectiva, e instituciones globales fuertes.” “Excerpts from the G-20
communiqué,” The Buenos Aires Herald, 3-1V-09, p. 6.

8 Tipicamente, tanto EE.UU. como China someten sus diferendos comerciales a tales tribunales: “Trading barbs on
piracy,” Buenos Aires Herald, suplemento World Trade, 23-111-09, p. 3; “China says WTO report mostly rejected US
piracy case,” igual supl., p. 6.

% Y a que la razon le es favorable, pues “las salvaguardias que se apliquen culminaran siendo invalidadas por los
tribunales nacionales —quienes cuentan ahora con el auxilio del Tribunal del MERCOSUR a través del mecanismo de
las opiniones consultivas— con los costos que para las arcas publicas implican los juicios, mas aiin cuando los mismos
estan acompanados de condenas por dafos y perjuicios:” PEROTTI, ALEJANDRO D., “Crisis financiera, MERCOSUR vy el
MAC (salvaguardias),” LL, 208-F, p. 1385-9. Se repite aca como en tantos otros temas la creencia nacional que puesto
que nuestro sistema no funciona, tampoco debe funcionar el sistema mundial. Es una grave ingenuidad, al igual que el
conflicto con Uruguay y tantos otros mas, que estan destinados a proporcionarnos insatisfacciones por muchas décadas.
La culpa es de la sociedad, que nunca reacciona a tiempo para poner limite a sus gobiernos cuando ellos actaan fuera
de la ley nacional y la ley internacional.
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retroceder hacia el proteccionismo financiero, particularmente en cuanto a medidas que limitan
el movimiento internacional del capital, especialmente hacia paises en desarrollo.”®

Como esto es ahora moneda corriente en todos los paises puede, tanto ocurrir que se
desate una miriada de juicios internacionales entre casi todos los paises del mundo, o que se
desista de recurrir a los tribunales internacionales mientras dure la presente conmocion causada
por la crisis financiera de 2008. En todo caso, ya hay voces sugiriendo que se deberia crear un
nuevo sistema de regulacion financiera global;” la decision del G-20 de abril de 2009 en Londres
fue aumentar el capital del FMIL,*! regular mas las instituciones y mercados financieros, y fijar el
objetivo de sancionar a los paraisos fiscales que no acepten las reglas internacionales.’

14. La Corte Internacional de Justicia de La Haya

Mientras tanto estamos sometidos a la Corte Internacional de Justicia de La Haya, donde tenemos
pendiente de resolucion el pleito con Uruguay por la pastera Botnia y el libre paso internacional
de los puentes que estan bloqueados por el lado argentino, por la inercia del pais a interrumplir
los piquetes que cortan las calles, rutas y puentes, para no “criminalizar la protesta social.”

Una solucion para cumplir las normas sin recurrir al Coddigo Penal es tratar a los cortes
no como delito a través de tribunales penales, sino como faltas, tal como ahora estan haciendo
los juzgados contravencionales de la Ciudad de Buenos Aires;” la diferencia esta que en caso de
encontrarlos culpables la sancion es una multa y la obligacion de realizar tareas comunitarias,
a tenor del art. 78 del Cdodigo Contravencional de la CABA o de la norma de la jurisdiccion
que corresponda. Quizas ese nivel de sanciéon contravencional y no penal sea mas adecuado
para encarar el fervor de los manifestantes, siguiendo el principio de RapBrucH: “No se trata

8 “Excerpts from the G-20 communiqué,” The Buenos Aires Herald, 3-1V-09, p. 6.

% FERNANDEZ LAMELA, op. loc. cit., p. 765 y sus referencias de nota 17.

1Y es bueno destacar que entre los primeros aportantes figuran China y Brasil, este Gltimo con el 5% de sus cuantiosas
reservas. Ellos no desperdician la oportunidad de lograr mayor espacio en el mundo, al revés de nostros que, invitados
a la fundacion del FMI para aportar nuestras reservas de postguerra, ganadas con el comercio de guerra, nos dedicamos
en cambio a nacionalizaciones que luego debimos revertir, con inmenso costo para el pais y perdiendo una oportunidad
internacional Unica.

2 “Measures from G-20,” The Buenos Aires Herald, 3-1V-09, p. 11.

% Ver Pizza, NicoLAs, “Juicio contra dos dirigentes por instigar piquetes en la Ciudad,” Clarin, 24-111-09, p. 34; Bravo,
JULIETA, “Absueltos por cortar calles en el microcentro,” La Nacion, 26-111-09, p. 16. La pronta decision, fundada en
este caso en la falta de pruebas, pareciera mostrar la mayor eficacia de este mecanismo jurisdiccional. En otro caso, siete
sindicalistas de ATE fueron condenados por la Camara de Apelaciones en lo Penal, Contravencional y de Faltas portena,
teniendo en cuenta la falta de aviso (no pedido de autorizacion) con el tiempo adecuado para que el personal policial pudiera
instrumentar un “control operativo para disminuir los efectos en los ciudadanos que circulaban con sus vehiculos,” teniendo
también en cuenta que la obstruccion del transito fuera “sobre arterias de transito muy intenso, en dias habiles y en un
horario de trafico fluido. De la misma forma, se tuvo en cuenta el tiempo de duracion de las movilizaciones efectuadas.”
En cualquier caso, la sancion ha sido minima: tres dias de trabajo comunitario de cuatro horas, como probation, y en caso
de incumplimiento igual cantidad de dias de arresto. Ver D1 NicoLa, GABRIEL, “Condenados a a hacer trabajo social por
cortar una avenida,” La Nacion, 1-1V-09, p. 15; art. sin firma: “Alentador: condenan a trabajar a sindicalistas,” Ambito
Financiero, 1-1V-09, p. 19. Parece el tipo de enfoque destinado a prosperar en cuanto a equilibrio entre libertad de transito
y trabajo de la poblacion y derecho de individuos o grupos a expresar su pensamiento mediante manifestaciones en la via
publica. Después de aflos de corte de un puente internacional, éste podria ser un camino eficaz para resolver el problema
sin recurrir al Codigo Penal, adecuando la entidad de las sanciones a las circunstancias de cada caso.
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de construir el mejor derecho penal, sino algo mejor que el derecho penal.”* Ello es valido no
solamente para los cortes de calles locales sino también para los cortes de puentes internacionales
en contra del derecho internacional publico vigente.

En el pedido de medidas cautelares que hicimos en ese juicio s6lo el magistrado
interviniente por el Estado argentino votd a favor del pais, los otros catorce miembros votaron
sélidamente en contra. Ello, mas la claridad de la necesidad del libre transito en fronteras
internacionales, da un adelanto de como puede resultar la decision definitiva, maxime que existe
un acta en la cual la Argentina prestd oportunamente su conformidad a la instalacion de la pastera
en Uruguay y que el Banco Mundial ha emitido dos informes técnicos en sentido que la pastera
no es contaminante, al igual que los informes técnicos oficiales de nuestra propia administracion.
A pesar de todo ello, el pais prosigue permitiendo de hecho el corte del puerte internacional, un
punto mas en contra de lo que queda de su otrora prestigio internacional como Estado de Derecho,
en los primeros afios luego de la caida de la dictadura militar.

15. Los tribunales administrativos internacionales®

Existen otras manifestaciones menos visibles en el derecho interno: Todos los organismos
internacionales que se van creando, cada vez en mayor medida, siempre estan exentos de las
jurisdicciones locales, por lo cual crean sus propios tribunales administrativos internacionales
para la resolucion de los diferendos entre el personal y la institucion. Es tan explosiva la creacion
de estos organismos y tribunales que uno soélo de ellos, el de la OIT, tiene mas de cincuenta
organizaciones internacionales sometidas voluntariamente a su jurisdiccion.®® Casi 40.000 personas
en el Tribunal de la OIT, otras tantas en el Tribunal Administrativo de las Naciones Unidas que
este aflo se transforma en Tribunal Administrativo de Apelaciones,’” pues se crean tribunales de
primera instancia en todo el mundo para este mismo tipo de causas, etc.

Algunos organismos recientes crean simultaneamente a su nacimiento su propio tribunal
administrativo, como ha ocurrido en el afio 2008 con la Organizacion Europea de Derecho
Publico.

16. Tratados de integracion y redes intergubernamentales

Hay mas ejemplos de esta internacionalizacion, como los tratados de libre comercio, los tratados
de integracion econdémica como el MERCOSUR,* pero cabe destacar el constante crecimiento

% Por supuesto, no cometeriamos la torpeza de decir que el derecho administrativo es “mejor” que el derecho penal, pero
la reflexion puede eventualmente ser aplicable y en todo caso esta en un lugar destacado de un sitio de derecho penal
http://aulapenal.wordpress.com/2008/09/

% Ampliar en nuestro Tratado de derecho administrativo, t. 2, La defensa del usuario y del administrado, 8" ed., Buenos
Aires, FDA, 2006, cap. XVI, “La justicia administrativa internacional.”

% Ver la lista en http://www.ilo.org/public/english/tribunal/membership/index.htm

7 Donde, ademas, tenemos el privilegio de contar con un magistrado argentino elegido por concurso publico internacional.
Ver Susana Remoso, “Inés Weinberg de Roca: el desafio de hacer justicia después del horror,” La Nacion, Enfoques,
22-111-09, p. 6.

%8 GONZALEZ, FLORENCIA, “Solucion de conflictos en un sistema de integracion: los casos del Mercosur y la CEE,” en INTAL,
Integracion Latinoamericana, afio 17, 1992, ps. 33 y ss.; “Legislacion y administracion en un sistema de integracion:
el caso de la Comunidad Europea,” RDA, n° 14, Buenos Aires, 1994, ps. 455 y ss; GoNzZALEZ-OLDEKOP, FLORENCIA, La
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de redes intergubernamentales,” como los conocidos G-7, G-20,' BRIC,!*! el reciente Unasur,'?
etc., cuyo numero va en constante aumento y conectividad, tema sobre el cual volveremos
parcialmente mas adelante.!®* Una de esas interconexiones es la participacion de la World Trade
Organization u Organizacion Mundial del Comercio en la reunion del G-20 en Londres.'™
También los bancos publicos internacionales como el BM, FMI, BID, etc., mantienen estrechas
conexiones y conforman, de hecho, una red informal.

Conviene recordar también la Convencion de las Naciones Unidas sobre Derecho del
mar,'® de 1982, entre otras convenciones analogas.'% Por la primera, entre otras cosas, se creo el
ISA, International Seabed Authority, autoridad competente para otorgar concesion de minerales en
el subsuelo marino en aguas internacionales; existe también un tribunal internacional del derecho
de los mares.'”” En el espacio aéreo, la estacion espacial internacional no tiene convenios que

integracion y sus instituciones, Ciudad Argentina, Buenos Aires, 1997; CassaGNE, Juan Carros, “El Mercosur y las
relaciones con el derecho interno,” en Estudios de derecho publico, Buenos Aires, Depalma, 1995, ps. 187 y ss.; Drowm,
RoBERTO, Derecho administrativo, 5° ed., 1996, cap. XIII, “Administracion y derechos comunitarios”, ps. 501y 527 y
sus referencias de ps. 971 a 973; del mismo autor, su ponencia en £/ derecho publico de finales de siglo. Una perspectiva
iberoamericana, Civitas y Fundacion BBV, Madrid, 1997, ps. 115/116; Barra, RopoLro, “Derechos de la integridad
y Mercosur,” en UNIVERSIDAD AUSTRAL, El derecho administrativo argentino, hoy, 1996, ps. 31 y ss.; DiaNa, NICOLAS,
“Apuntes sobre la idea del conflicto permanente,” RPA, Res Publica Argentina, 2008-1: 55/62.

% También llamadas redes transgubernamentales: Ver FERNANDEzZ LaMELA, PaBLO, “El impacto de las redes
transgubernamentales en la evolucion del derecho administrativo internacional,” LL, 2009-A, 761. El niimero de las
redes formales se estima actualmente en medio centenar, FERNANDEZ LAMELA, op. loc. cit., p. 771, pero es posible que las
informales sean mas. El mismo autor hace un relato de las principales redes existentes a la fecha, pp. 772-4.

100 “IR]epresenta el 75% del comercio, el 80% de la poblacién y casi el 90% del PBI mundial:” Luisa CorrADINI, “Las
divergencias se profundizan entre los miembros del G.20,” La Nacion, 15-111-09, p. 2. Lo integran Alemania, Sur, Arabia
Saudita, Argentina, Australia, Brasil, Canada, Corea del Sur, China, EE.UU., Francia, India, Indonesia, Italia, Japon,
Mexico, Reino Unido, Rusia, Sudafrica, Turquia, y la Unién Europea. En tamafio del PBI, ocupamos el tltimo lugar,
segun Clarin, 29-111-09, p. 21, o en todo caso el penualtimo: La Nacion, 29-111-09, p. 2; Perfil, 29-111-09, pp. 26-7. Ese
lugar lo disputamos con Sudafrica, economia que esta en crecimiento cuando nosotros estamos en recesion, junto a la
mayor parte de las demas economias del G-20. De ese grupo del G-20 tampoco estan en recesion Arabia Saudita, Brasil,
China, India, Indonesia y Turquia: Perfil, 29-111-09, pp. 26-7. Si no cambiamos de politica econdmica nuestro PBI se
seguird reduciendo y quedaremos en algiin momento en el ltimo lugar, a un paso de la puerta de la irrelevancia. En todo
caso, existen otros factores a ponderar que podrian argumentarse para admitir nuestra futura participacion en el grupo,
segln LACUNZA, SEBASTIAN, “Argentina dentro del G-20: ¢se justifica o es pais infiltrado?” Ambito Financiero, 1-IV-09,
p. 8. Seglin las reuniones, se invita a otras entidades, y asi en Londres en abril de 2009 fueron invitados no solamente la
OMC, sino también otros invitados especiales, como NEPAD, organizacion africana para el desarrollo, la Union Africana,
y el presidente del Banco Africano de Desarrollo: Clarin, supl. iEco, Economia & Negocios, 29-111-09, p. 4.

101 Brasil, Rusia, India, China.

12 Unasur, Union de Naciones Suramericanas: Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Ecuador, Guyana, Paraguay,
Peru, Uruguay, Surinam, y Venezuela,que serian los paises receptores de créditos internacionales del proyectado Banco
del Sur, que integrarian Argentina, Brasil y Venezuela, cada uno con 2.000 US$M, mas Bolivia, Ecuador, Paraguay
y Uruguay, que contribuiran en forma escalonada hasta completar entre todos los 10.000 US$M: La Nacion, seccion
Economia & Negocios, 25-111-09, p. 1, “Definen los fondos del Banco del Sur.”” A su vez se hizo en Chile una reunion
o red de presidentes o primeros ministros autocalificados de progresistas, adonde no se invité a Bolivia, Cuba, Ecuador
ni Venezuela. Esa ausencia de invitacion a paises donde el rule of law no rige es un adelanto de lo que nos puede pasar
a nosotros si seguimos en la senda actual.

103 Otros ejemplos en FERNANDEZ LAMELA, op. loc. cit., p. 762.

1% Ver Buenos Aires Herald, suplemento World Trade, 23-111-09, p. 7: “Lamy to attend G20 London Summit. WTO head
to brief leaders on trade.”

15 Ver Rozakis, CHristos L. y STepHANOU, CONSTANTINE A., The New Law of the Sea, Amsterdam, North-Holland,
1983.

10 http://www.un.org/Depts/los/convention_agreements/convention_overview_convention.htm

107 http://www.itlos.org/start2_en.html
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conozcamos pero funciona de modo coordinado. En otras palabras, los recursos compartidos no
son ya solamente binacionales o regionales, son también internacionales.

17. ;Existe ya un derecho publico global?

Puede discutirse si existe ya un derecho publico global,' tema sobre el cual se realizé un seminario
en Octubre de 2007 en Paris, denominado Los valores en el derecho administrativo global,y se
realizara en el mes de abril en México un Congreso Internacional sobre Derecho Administrativo
Global," con ponentes de mas de una veintena de paises de diversos continentes. Se han
comenzado a publicar diversos trabajos sobre el tema, tanto nacionales como internacionales,
en la revista Res Publica Argentina y se encuentra en proceso de coedicion un libro entre dicha
revista y la Universidad de Nueva York. También se realizo en la Universidad de San Andrés un
simposio conjunto sobre el tema con aquella misma Universidad de Nueva York que también
envia, por lo demas, profesores suyos al congreso internacional sobre Derecho Administrativo
Global de Abril en México, lo que también hace la Organizacion Europea de Derecho Publico.

18. La irreversibilidad de la tendencia

El fendmeno y la tendencia parecen pues irreversibles, como lo indicara hace décadas PIERRE
Pescatorg,''? por aquel entonces miembro de la Corte Europea de Derechos Humanos, que hemos
citado desde 1990 en la primera edicion de nuestro libro Derechos Humanos. Podremos o no
estar ya inmersos en un orden juridico mundial, pero en todo caso la tendencia hacia ¢l parece
indubitable. Son cada vez mas los supuestos en que el derecho aplicable a nuestro pais, tanto en
el orden externo como interno,!!! proviene de normas internacionales a las cuales nuestro pais
se ha sometido voluntariamente y que tienden a su vez a generar normas de segundo grado,!'?
como ocurre en el caso del lavado de dinero y muchas otras cuestiones.'

108 También cabe comentar las distintas alternativas semanticas en luego. Ver FERNANDEZ LAMELA, op. loc. cit., pp. 762-
4.

19 http://www.facdyc.uanl.mx/avisos/derecho_administrativo/index.html

110 PEscaTORE, a quien hemos citado con énfasis en Derechos Humanos, op. loc. cit., destaca que: “Es en el momento
de prepararse para ratificar los tratados cuando cada Estado ha debido o debera considerar y resolver los problemas de
tipo constitucional que se le planteen. Cada uno es duefio de la solucion que les dé; pero una vez que se ha aceptado
el compromiso internacional con toda libertad, hay aqui un hecho histérico sobre el que ya no es posible volver.”
“Juridicamente no hay, pues, vuelta atras en la Comunidad. No esta permitido poner de nuevo en tela de juicio los
compromisos una vez asumidos; no esta admitido nacionalizar de nuevo los sectores que han pasado ya bajo la autoridad
de la Comunidad.” Del mismo modo, el art. 27 de la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados establece que
“una parte no podra invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion del incumplimiento de un tratado.”
Ya en 1932 la Corte Permanente de Justicia declaré que un Estado no puede aducir “su propia constitucion para evadir
obligaciones incumbentes para el derecho internacional o para los tratados en vigor,” caso Danzig, citado en Zuppi, E/
derecho imperativo (“jus cogens”) en el nuevo orden internacional, op. cit., nota 26. El principio fue reiterado en 1935
en Comunidades Greco-Bulgaras o Minority Schools in Albania, Zuppl, op. cit, nota 27 y texto.

" FEpErIco THEA, “Las garantias del debido proceso en la toma de decisiones publicas”, LL, Supl. Adm., en prensa.

112 Posibilidad reconocida por la CSIN en el caso Cafés La Virginia, ya citado.

113 Una aproximacion a la incidencia de la transnacionalizacion de los ordenamientos juridicos vinculados a las actividades
econdmicas publicas, la desterritorializacion de las practicas de crony capitalism o “capitalismo de amigos” y su impacto de
sobre las nuevas modalidades de contratacion publica en Argentina, puede verse en Damsky, Isaac AuGusTo, “Variaciones
y contrapuntos en los nuevos sistemas de contratacion de actividades economicas publicas en Argentina. Crisis del estado,
crony capitalism'y alteracion de la gobernabilidad economica,” A & C, Revista de Direito Administrativo e Constitucional,
n® 27, Instituto Paranaense de Direito Administrativo (IPDA), Forum, Curitiba, 2007, pp. 11-42.
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19. Los valores del creciente orden juridico mundial. Primero, seguridad juridica y justicia

Hace ya muchos afios que los ordenamientos juridicos nacionales' vienen convergiendo hacia
un sistema cada vez mas globalizado, donde tienden a primar los valores'' por encima de las
normas, sean ellas constitucionales, legales o desde luego reglamentarias.''® Si bien esos valores

114 No cualquiera, sino solo aquellos que tienen los elementos minimos de constituir Estados de Derecho, con division de
poderes, periodicidad de los gobernantes, elecciones periodicas, libertad de expresion del pensamiento y otros derechos
humanos fundamentales, etc. Estas restricciones implican que en cada momento de la historia puede haber varias decenas
de paises que no quedan incluidos en el debate, razon por la cual nos parece preferible la palabra internacional, que tan
so6lo sugiere mas alla de las fronteras nacionales, que global, que parece implicar el mundo entero. Los failed states, los
rogue states, los que estan a mitad entre ambos, los que no son Estado de Derecho, no entran en esta categoria. El mero
hecho de plantear el tema sugiere una actitud optimista aunque sea en base a la fantasia, como magnificamente explica
en su comparacion Argentina-Grecia Drossos, Y1annis Z., “Una conferencia en Harvard y una cena en Buenos Aires o:
Larealidad de la imaginacion en la doctrina legal y la cultura nacional de Grecia del siglo diecinueve,” RPA, Res Publica
Argentina, 2008-1: 7-30. Para desenfatizar un poco el término global, lo uso indistintamente con internacional o mundial,
pues en todos los casos es una vision de futuro, de alli el titulo del presente trabajo: “Hacia...”

115 Cuando hablamos de valores o principios, como juicios axiologicos, no los estamos refiriendo en derecho a conceptos
o categorias abstractas, sino a la evaluacion de una realidad concreta. Esto supone una capacidad de ver la realidad
que incluye saber ver (MiGUEL ANGEL), oir, leer, entre ellos los modestos periodicos. Por eso la miltiple referencia a
periddicos que hacemos en el presente trabajo. Sobre los fundamentos metodologicos de saber ver, saber oir, saber leer,
en un caso concreto, nos referimos a nuestro 7ratado de derecho administrativo, t. 1, Parte general, Buenos Aires, FDA,
2009, 10* ed., cap. I; también EI método en derecho. Aprender, ensenar, escribir, crear, hacer, Madrid, Civitas, 1988;
cuarta reimpresion inalterada, Madrid, 2001; “El método en un caso de derecho: hechos, valoracion, normas,” RAP,
234: 91, Buenos Aires, 1998, donde la discusion no estuvo sobre los hechos, sino sobre su valoracion; las cuatro guias
de lectura para sendos casos incluidas en GorpiLLO-FLAX y otros, Derechos humanos, op. cit.: Como explicamos alli
en la detallada guia de lectura al caso Cine Callao, el fallo no hubiera tomado la solucion que adopto si sus firmantes
hubieran conectado el problema con la lectura de los diarios; el sapere vedere a veces requiere muy poco. Ver también
nuestra Introduccion al derecho, La Ley, Buenos Aires, 2006, esp. cap. V.

116 Lo explicamos en nuestra Introduccion al derecho, La Ley, Buenos Aires, 2006; previamente en An Introduction to
Law, Londres, Esperia, 2003; Une introduction au Droit, Londres, Esperia, 2003, las tres eds. con proélogo de SpyRIDON
Frogarrs, Director del Centro Europeo de Derecho Publico. Ver también EurorEAN GroUP OF PuBLic Law, “Proposal on the
Debate on the European Constitution” / Groupe Européen de Droit Public, “Proposition sur le débat pour une Constitution
européenne,” en Revue Européenne de Droit Public / European Review of Public Law, vol. 14, n° 4, pp. 1451-1499,
Londres, Esperia, 2002; mi art. “The Draft EU Constitution and the World Order,” en AA.VV., The Constitution of the
European Union / La Constitution de |'Union Européenne, “European Public Law Series / Bibliothéque de droit public
européen,” vol. LXIII, Esperia, Londres, 2003, pp. 281-294; Revue Européenne de Droit Public / European Review of
Public Law /vol. 16,n° 1,2004, Esperia, Londres, pp. 281-294. Una de sus conclusiones, que explicamos en el art. Citado
en ultimo lugar, es que tanto en la terminologia francesa como en la no francesa, es una garantia universal el acceso a un
tribunal imparcial e independiente, llameselo defensa en juicio, debido proceso legal en sentido adjetivo y sustantivo, tutela
judicial efectiva, etc. También lo explicamos en “El control jurisdiccional en el mundo contemporaneo,” http://www.
tcadf.gob.mx/congreso/internacional/control_jurisdiccional.html; lo desarrollamos con mas detalles normativos y
semanticos en EDUARDO GARciA DE ENTERRIA y ToMAs RAMON FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrativo, 12* ed.
delt. I, 9%ed. del t. II, Buenos Aires, Thomson/Civitas-La Ley, 2006, 1* ed. argentina con notas de AGUsTIN GORDILLO, t.
11, pp. 618-Ay 618-B, puntos XXIV.1 y XXIV 2. Como alli explicamos, en el tradicional consenso del primer proyecto
de Constitucion Europea hubo desde siempre una version francesa diferente a las restantes, pero en esencia equivalente.
El art. II-107 en otras lenguas que el francés expresaba: “Derecho a la tutela judicial efectiva y a un juez imparcial. Toda
persona cuyos derechos y libertades garantizados por el Derecho de la Union hayan sido violados tiene derecho a la tutela
Judicial efectiva respetando las condiciones establecidas en el presente art. Toda persona tiene derecho a que su causa
sea oida equitativa y ptblicamente y dentro de un plazo razonable por un juez independiente e imparcial, establecido
previamente por la ley. Toda persona podra hacerse aconsejar, defender y representar. Se prestara asistencia juridica
gratuita a quienes no dispongan de recursos suficientes siempre y cuando dicha asistencia sea necesaria para garantizar
la efectividad del acceso a la justicia.” El equilibrio europeo ha sido pues admitir en la version francesa que el control
puede ser jurisdiccional (en lugar de judicial) a cargo de “tribunales” (no de jueces) imparciales e independientes (como
los tribunales administrativos franceses), pero no judiciales. Mientras que en otras lenguas se enfatiza el derecho a la
“tutela judicial efectiva,” el texto francés se constrifie a un “recurso efectivo;” pero en cambio los textos coinciden en “la
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son fundamentalmente los relativos a la seguridad"” y a la justicia, cabe incluir en ellos (entre
otros) aquellos relativos a la razonabilidad de las medidas que los Estados de Derecho adoptan,!'®
lo cual tiene inevitable repercusion sobre las economias nacionales y la economia mundial en
la cual se insertan. Dicho en otras palabras, en lugar de incorporar aqui y ahora la referencia al
bien comun, interés publico'® o al progreso como un dato a armonizar con seguridad y justicia,
pensamos que puede ser también 1til la referencia a la racionalidad econémica.

Por cierto, ya mucho antes de ahora se ha efectuado la vinculacién
entre fines sociales de un estado Social de Derecho y racionalidad econémica,
concluyendo que la finalidad de conseguir los mas elevados fines sociales no
puede carecer de racionalidad econdmica, que no por perseguirse fines sociales
puede dilapidarse el dinero publico.!'*

efectividad del acceso a la justicia.” Pero no hay diferencia sustancial, solo semantica y organizativa. Si la imparcialidad
e independencia del tribunal esta incuestionada, poco importa como se lo denomine o donde se lo situe en apariencia.
A la inversa, de nada sirve un tribunal judicial en aquellos tiempos y lugares en que el Poder Ejecutivo puede influir en
sus decisiones...

17 Seguridad juridica, Recthssichercheit en el original de RADBRUCH que mas abajo se cita, que ha sido traducido al inglés
como legal certainty o legal predictability. Los que no tenemos el idioma inglés como idioma nativo nos resulta un poco
dificil aceptar esta traduccion del aleman, que es mas facil a los idiomas latinos, como sécurité juridique, seguridad
juridica, etc. Si no es claro en lenguas latinas el concepto de “certidumbre,” si lo es en cambio el de “incertidumbre,”
que resulta claramente equivalente de indeterminacion, falta de certeza, falta de seguridad en suma.

118 Lo cual no es una cuestion uniforme a través de la historia, desde luego. Ver nuestros articulos “Racionalidad, politica,
economia, derecho” en LL, 28-XII-05, p. 1; “Si las palabras fueran energia eolica...,” LL, 2004-C, 1557; reproducido en
JorGE FERNANDEZ Ruiz (coord.), Derecho Administrativo. Memoria del Congreso Internacional de Culturas y Sistemas
Juridicos comparados, UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA DE MEXIco, México, 2005, pp. 107-112; también en D’ ARGENIO,
Ings (dir.), Ejercicio de la funcién piblica. Etica y transparencia. Homenaje al Profesor Bartolomé Fiorini, La Plata,
Platense, 2007, pp. 35-40.

Nuestra preocupacion por la actuacion razonable de los Estados (con sustento factico suficiente, con proporcionalidad,
sin desviacion de poder, con debido proceso legal y audiencia previa de los interesados, debido fundamento legal) viene
de antes y hemos estado explorando diversos modos de encararla, por ejemplo en The Future of Latin America: Can the
EU Help?, Londres, Esperia, 2003, con prologo de SpYRIDON FLOGAITIS; ver también nuestro “Civilizations and Public
Law: a View from Latin America,” en EVANGELOS VENIZELOS /ANTOINE PANTELIS (directores), Civilisations and Public Law /
Civilisations et Droit Public, “European Public Law Series /Bibliothéque de droit public européen,” vol. LXXIX, Esperia,
Londres, 2005, pp. 215-232 y separata. Por el momento solo existe la resolucion de algunas controversias por la OMC,
la Organizacion Mundial del Comercio, mas los diferentes modos en que los Estados interactiian en las organizaciones
internacionales, sujetos a control judicial suficiente de los tribunales administrativos internacionales. Pero parece claro
que es necesario avanzar mas en el largo plazo, mirando mientras tanto si en el corto plazo estamos haciendo o no todo
lo que esta a nuestro alcance para un mundo mejor organizado.

Lo hemos intentado con perseverancia, a pesar de todo. Nuestro primer esfuerzo se remonta a 1962, con “Reestructuracion
del concepto y régimen juridico de los servicios publicos,” en LL, 106-1187, afio 1962, reproducido en Pdginas de Ayer,
La Ley, afio 5, n° 10, noviembre de 2004, pp. 29-39, que hemos repetido en todas las ediciones del Tratado de derecho
administrativo, hasta la ultima version del t. 2, que recuerda y desarrolla creativamente MANASSERO, NATALIA CORA, “Se
activa el Poder judicial,” en su nota al igualmente interesante fallo de la CCAYT, CABA, Sara I, 2008-02-27, Sociedad
Italiana de Beneficencia c. Ciudad de Buenos Aires, LL, Sup. Adm., 2008, 5 de junio, 28-34, esp. nota 17 y texto. Con
el presente trabajo no abandonamos esa idea, sino que intentamos explorar otra, diferente, para ser combinada con los
valores de seguridad y justicia.

120 “La participacion administrativa,” trabajo presentado al Congreso Iberoamericano sobre Sociedad, Democracia y
Administracion, Alcala de Henares, 12-14 de Junio de 1984, publicado el libro Congreso Iberoamericano sobre Sociedad,
Democracia y Administracion, INSTITUTO NACIONAL DE ADMINISTRACION PUBLICA, Espafia, Alcala de Henares-Madrid,
1985, pp. 199 a 211; reproducido en la Revista de Direito Publico, n° 74, San Pablo, 1985, pp. 15 a 25. Alli continuamos
ideas que veniamos también trabajando de antafio: “Cauces de participacion ciudadana, en Crénica del V Congreso
Hispano Luso Americano Filipino de Municipios”, t. I, Madrid, ed. del Instituto de Estudios de Administracion Local,
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No pretendemos la sustitucion de la nocion de bien comun o interés publico por la de
racionalidad econdmica, sino en todo caso precisar, tratando de trabajar a partir del pensamiento
de RabBruUCH, que el bien comun no puede ser contrapuesto a la racionalidad econémica, que la
2y a la inversa la racionalidad econémica si
le sirve. La busqueda sigue siendo la de encontrar valores que se encuentren por encima de las
normas juridicas, como lo hacia RapBrucH. Ya sefialamos la existencia de un creciente derecho
administrativo internacional y de organismos internacionales que aplican un derecho publico
que por supuesto no es local ni tampoco derecho internacional ptblico entre Estados.'” El
fenémeno ha ido creciendo y haciéndose cada vez mas evidente, con tribunales administrativos
internacionales'* y lo que ya se da en llamar un derecho administrativo global.'*

irracionalidad econdmica no sirve al bien comun

Estos desarrollos internacionales a veces dejan atras determinados ordenamientos
nacionales, lo cual crea constantes problemas de adaptacion. Si bien en el largo plazo es
posible predecir una necesariamente creciente inter adaptacion de los sistemas nacionales, en
lo inmediato las asimetrias y hasta las contradicciones son un problema cotidiano. El desafio
diario es pues ver si se realizan o no los cambios y en su caso a qué velocidad, o si se esperan los
pronunciamientos adversos de los organismos internacionales que en cada caso correspondan. Es
natural que ello presente algunos fuertes cuestionamientos.'? Y por supuesto que en el mundo de
las naciones civilizadas, como en cualquier comunidad, el apartamiento de las normas comunes
genera consecuencias desventajosas para el incumplidor, sobre todo si no integra el Consejo de
Seguridad como miembro permanente.'?® Cada gobierno haria bien en contar no solamente sus

1970, pp. 1057 a 1085; reproducido en el libro La planificacion en los entes locales, t. 1, Estudios Generales, Barcelona,
publicacion del Instituto de Ciencias Sociales, 1971, pp. 37 a 63. Version parcial en “La participacion de los particulares
en la formacion del acto administrativo”, en el libro del INSTITUTO INTERNACIONAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO LATINO, E/
derecho administrativo en Latinoamérica, Bogota, 1978, p. 57 y ss. Nueva version corregida y actualizada en “Viejas
y nuevas ideas sobre participacion en América Latina”, Revista Internacional de Ciencias Administrativas, Bruselas,
1981, volumen XLVII-1981, n° 2, pp. 126-132; reproducido en la Revista de Direito Publico, aiio XIV, n° 57/58, San
Pablo, 1981, pp. 29 a 38.

12 nterés publico, etc. El presente trabajo representa pues un intento de mejorar el paso que dimos al tratar de acercarnos
al concepto de interés publico, y alejarnos de sus fabulaciones irracionales, en nuestro 7ratado de derecho administrativo,
t. 2, La defensa del usuario y del administrado, 8" ed., Buenos Aires, FDA, 2003, cap. VI, “Servicios Publicos.” Es
el mismo intento en el que venimos trabajando desde la primera version de este enfoque, en 1962, citando siempre a
RADBRUCH, en “Reestructuracion del concepto y régimen juridico de los servicios publicos,” op. loc. cit.

122 “Frenos y contrapesos en la creacion del derecho en organismos internacionales. El caso de la discriminacion,” LL,
2005-F, 1404, resumen de la version original: “The administrative Law of International Organizations: Checks and
Balances in Law Making —The Case of Discrimination,” ya citado en la nota 6.

123 Lo explicamos en “Restricciones normativas de los tribunales administrativos internacionales,” LL, 2002-F, 1540-8;
reproducido en AHE, DAFNE (coord.), El derecho administrativo de la emergencia, 11, Buenos Aires, FDA, 2002, pp. 285-
98. El original inglés se publicé posteriormente, como “Statutory Limitations of International Administrative Tribunals,”
en el libro XXth Anniversary, Inter American Development Bank, Administrative Tribunal, Washington DC, 2003;
“Tribunales administrativos internacionales,” en UNIVERSIDAD AUSTRAL, Cuestiones de procedimiento administrativo,
Buenos Aires, Rap, 2006, pp. 803-806.

124 KinsBURY, BENEDICT; KRiscH, Nico y STEWART, Ricarpo, “El surgimiento del derecho administrativo global,” RPA,
2007-3: 25; MONTT, SANTIAGO, “What international investment law and Latin America can and should demand from each
other. Updating the Bello/Calvo doctrine in the BIT generation,” RPA, 2007-3: 75; MaIrAL, HEcTor A., “El silencio de
los tribunales argentinos,” RPA, Res Publica Argentina, Buenos Aires, 2007-3: 7/23,

125 El mas antiguo, el de la soberania. Como explica ATaLiBA NOGUEIRA, es uno de los signos que acompaiia el colapso
de la antigua idea de Estado: supra, nota 16.

126 Proximamente, quizas, Brasil, http://www.abc.es/20081223/internacional-internacional/sarkozy-respalda-brasil-
tenga-200812230415.html pero no nosotros.
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votos en el Congreso nacional, sino también los votos ajenos en los organismos, los drganos y
las redes internacionales. Sobre estas ultimas cabe recordar que en una ocasion el BID trabo un
crédito a la Provincia de Mendoza por estar incumpliendo un fallo de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Lo mismo puede llegar a pasar con el Banco Mundial y el incumplimiento
de sus propios laudos.

20. La racionalidad economica

Existen menos problemas en percibir la internacionalizaciéon de los valores de seguridad
juridica y de justicia, que el de racionalidad econémica. Mientras los dos primeros han sido
trabajados a través de toda la historia del derecho, el de la racionalidad econémica es mucho
mas reciente.'”’

20.1. Es que mas de una vez en el pasado se ha intentado ver diferentes modos racionales
deun mismo problema y llegar “racionalmente” a soluciones contrapuestas. Ello ha sido formulado
en la distincion entre la racionalidad publica de una empresa publica (promover el desarrollo,
el pleno empleo, la creacion de puestos de trabajo, luchar contra la inflacion teniendo tarifas
subsidiadas, etc., aunque todo ello implique sacrificar el retorno de la inversion ptblica),'®® y
la racionalidad privada de una empresa privada, donde que lo que interesa es el retorno de la
inversion mas la ganancia razonable, y las demas consideraciones son dejadas a las politicas
sociales y econdmicas del Estado, salvo algunos beneficios para los propios empleados.'*’

20.2. En un sentido similar, se ha hablado de la racionalidad irracional de la burocracia,'>
en que comportamientos que dentro de ella se consideran perfectamente racionales, desde afuera
son vistos como irracionales y en realidad lo son.!’! Esto puede ocurrir tanto en burocracias

127 No pretendemos originalidad, por supuesto. Hemos intentado aproximarnos al concepto en algunos ejemplos
contemporaneos, por ejemplo en los ya referidos “Racionalidad, politica, economia, derecho” en LL, 28-XII-05, p.
1; “Si las palabras fueran energia eélica...”, LL, 2004-C, 1557; ambos arts. también en http://www.gordillo.com/cv/
cv_2_7_1.htm Ver, entre otros, SACRISTAN, EsTELA, “Control judicial de las medidas de emergencia (a proposito del
andlisis costo-beneficio),” en SCHEIBLER, GUILLERMO (coord.), El derecho administrativo de la emergencia, IV, Buenos
Aires, Fundacion de Derecho Administrativo, 2005, pp. 111-140.

128 WHite, EDUARDO, “Estudio sobre el régimen legal de las empresas publicas latinoamericanas y su accion internacional,”
Derecho de la Integracion, n® 14, Buenos Aires, 1973, p. 155: 1a “racionalidad publica” puede estar dada por la regulacion
del consumo, el desarrollo regional, la creacion de empleo, el control de sectores estratégicos, etc., todo lo cual es de
dificil o imposible medicion para comparar la eficiencia publica vs. la privada, que es de simple observacion pues esta
dada por la rentabilidad de la empresa. La racionalidad publica puede terminar entonces en la irracionalidad, al no poder
medirse el cumplimiento de sus objetivos y sobre todo su costo econdomico.

129 Esta discusion parecia haber quedado en el pasado pero ha retomado actualidad en el presente, en nuestro pais. Lo
habiamos explicado, en su momento, en Problemas del control de la administracion publica en América latina, Madrid,
Civitas, 1981.

130 KLIKSBERG, BERNARDO, “La racionalidad irracional de la burocracia,” en su libro Cuestionando en Administracion,
Paidos, Buenos Aires, 1973; nuestro libro La administracion paralela. El para-sistema juridico administrativo, Madrid,
Civitas, 2001, 4* reimpresion, ps. 116 y ss. También en traduccion italiana de Luciano VANDELLI, con “Introduccion” de
FELIciaNO BENVENUTIL, L'amministrazione paralella. Il “parasistema’” giuridico-amministrativo, Milan, Giuffre, 1987,
vol. 20 de la serie de la Universita degli Studi di Bologna, Scuola di Specializzacione in Diritto Amministrativo e Scienza
dell” Amministrazione.

131 Las criticas al paradigma burocratico ven en ¢l un sistema de racionalidad y funcionalidad tan sélo aparente, arbitrario
y disfuncional, que deriva en ineficiencias y formalismos extremos: Ver, entre otros, IVANEGA, MIRIAM MABEL, Principios
de la Administracién Piblica, Abaco, Buenos Aires, 2005, p-80.
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privadas como publicas, y su manifestacion mas sencilla es preservar la seguridad del propio
miembro de la organizacion antes que la consecucion de los fines de ella. Alli surgen axiomas
famosos como el que un informe no es algo escrito para informacién de su destinatario, sino
para proteccion de su emisor.

20.3. También se puede recordar el viejo dilema acerca de si el cerebro mantiene, y en
qué medida, rastros de razonamiento proveniente de la época de los anfibios y reptiles (poder,'3?
territorio, jerarquia, agresion, ira, etc.), de la época de los mamiferos (afecto, solidaridad, amor,
desprendimiento, etc.) y del ultimo medio millén de afios que dio lugar al nacimiento del cortex.
Como se vinculan unos y otros es un problema ciertamente no resuelto: el que defiende a sus hijos
poniendo en peligro su propia vida pero ademas actiia con exceso de respuesta a la agresion, ja
cual de esas racionalidades responde? La pregunta, como es obvio, no tiene respuesta a nivel que
exceda la decision de cada caso puntual.'** A nivel internacional son problemas como la defensa
y seguridad frente a la agresion externa, el territorio, la guerra y la paz,'** etc.

Anivel individual hay casos mas sencillos juridicamente, aunque no lo sean médicamente:
el que mata por motivos futiles, para dar el ejemplo mas simple, comete un acto de irracionalidad
cortical, no exculpable judicialmente por supuesta insania, pero que con todo no responde a una
accion inconsciente o tan s6lo muscular, sin control neuronal, sino a un impulso de “racionalidad”
limbica o reptiliana,'** que sin duda no opera ni puede operar juridicamente como eximente de
pena, en ninguna parte del mundo. Esto el derecho lo condena universalmente, sea cual fuere la
explicacion cerebral. Pero sugiere campos de analisis para otras conductas resueltas por alguna
parte del cerebro que no responden sin embargo a pautas de racionalidad cortical.'3¢

Otro ejemplo con menor dramatismo es la falta de confianza en una parte de la sociedad
que les ha llevado en el pasado a comprar doélares cuando no existen razones macroeconéomicas
que lo justifiquen: Cada pequefio comprador individual se quedaba contento de la operacion
aunque los economistas le demostraran que no habia obrado racionalmente desde el punto de
vista econdmico.'?” Las viejas y nuevas devaluaciones van marcando un surco en la memoria

132 Del cual hay mas que suficientes vestigios en nuestra era. Ver THea, FEDERICO G., “Los transplantes de derecho al
servicio del Poder,” LL, 2009-A, p. 778, y sus referencias.

133 En esto, por cierto, la medicina es igual que el derecho. “No hay enfermedades, hay enfermos;” “la tinica regla es que
no hay ninguna regla.” Nos remitimos a nuestra /ntroduccion al derecho, op. loc. cit.

134 Un ejemplo contemporaneo de cuan controvertida es la racionalidad o proporcionalidad de determinada accion bélica
puede encontrarse en el caso de la intervencion israeli en el Libano y en Gaza, donde la mayoria del “progresismo” universal
critica la accion de Israel, y son pocos los que piensan distinto, por ejemplo JAMES NEILsoN, “Israel’s ‘disproportionate’
response. ‘Proportionate’ would be to try to kill all Muslims it can,” Buenos Aires Herald, 8-1-09, p. 10. La tendencia
en los paises europeos es al parecer sancionar moral o culturalmente a Israel p. €j., no propiciando el viaje de artistas
a dicho pais.

135 Es la teoria que difundié en su momento CARL SAGAN, en Los Jardines del Edén. No es recogida por otras publicaciones
neurologicas, pero tampoco objeto de refutacion puntual. Es algo que esta en el terreno de la pura hipdtesis, la pura
incognita.

136 Explicamos mas abajo que en economia a veces no se aplica la teoria economica de los juegos y entonces todos
pierden: GABRIEL SANCHEZ, “El conflicto con el campo visto desde la teoria de los juegos,” El economista, 6 de junio de
2008, p. 5. En ese caso, se dice que se discuten “principios” y no dinero o mera conveniencia econdmica o politica, pero
la sospecha es si no se discuten en realidad cuestiones /imbicas (por ende no corticalmente racionales) como autoridad,
jerarquia, honor, territorio, poder, soberbia, venganza, etc.

137 Ver por ejemplo Dario EpsTEIN, “Estrategia de politica monetaria versus gestion en tiempos de crisis,” Buenos Aires
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colectiva.'®® El mismo fenomeno se extiende a los organismos de control pablico. '*°

20.4. La confianza versus la rentabilidad'*’ aparecen asi en un posible enfoque de
racionalidad cortical, el de los economistas, o de supuesta irracionalidad individual o colectiva
que en un extremo se puede argiiir que resultaria mas propia de la “racionalidad” limbica, etc.,
en este caso la proteccion del territorio y la propiedad en su forma mas primaria. Es lo mismo
que la tenencia de oro, para algunos es especulacion o negocio, para otros es seguridad aunque
no sea buena inversion; lo segundo ocurre también con la propiedad territorial urbana o agraria.
Otro ejemplo que trae toda la historia universal es la promocion oficial del juego como forma de
recaudacion, que puede aplicarse para fines sociales. Hay mucho escrito sobre ello.'*! Hay mas

Econémico, 9 de junio de 2008, p. 16. Otros enfoques econdomicos en “La salida de capitales de los tltimos doce meses
superaria la de 2001,” El economista, 6-VI-08, p. 24; MAXIMILIANO MONTENEGRO, “Informe confidencial para Cristina,”
Critica de la Argentina, 14-VI1-08, p. 4, estima, a diferencia de otros analistas, en 4.500 millones de dolares en abril y
mayo de 2008.

138 Ahora el publico parece hasta desconfiar de depositar su dinero en los bancos, salvo por el tiempo indispensable para
cubrir los cheques que esta legalmente obligado a emitir. Asi hacia en épocas de hiperinflacion, asi hace en tiempos de
falta de confianza en las autoridades publicas. Esto es parte de la memoria colectiva de falta de confianza en el sistema
y en el gobierno. Del mismo modo, se sostiene también que lo que paso una vez, “por excepcion,” puede volver a pasar
unay otra vez, hasta tranformarse en regla: PABLO MENDELEVICH, “Por inica vez,” La Nacion, 26-111-09, p. 15, con lo cual
concluye que lo verdaderamente excepcional seria que se umplieran las reglas. En la jerga administrativa se solia decir
“Por esta Uinica vez y sin que siente precedente,” lo que llevo a consagrar desde la primera mitad del siglo XX el principio
de la inderogabilidad singular de la norma general, en materia administrativa. En cuanto a la modificacion legislativa del
Codigo Nacional Electoral “por tnica vez y con caracter excepcional” como dice el art. 1° de la ley 26.495 publicada en
el B.O. de hoy, o “por unica vez” como dice el art. 5°, 0 “por esta unica vez” como dice el art. 6°, no parece probable que
tribunal alguno alcance a tiempo a aplicar aquel principio, antes que el hecho esté definitivamente consumado, salvo que
algin abogado como Halabi o Monner Sans, o una organizacion no gubernamental como ADC, le encuentre el modo de
llevarlo a buen puerto en tiempo oportuno. Se alega que esto afecta la gobernabilidad, como si gobernar democraticamente
requiriera el poder absoluto por dos afios mas, cuando ya se lo tenia de todas maneras hasta octubre.

139 Ver IVANEGA, MiriaM M., “Considerciones acerca del control externo de la Administracion Publica y sus consecuencias,”
Revista Académica, Facultad de Derecho de la Universidad La Salle, 40° aniversario-2007, México, 2007, p. 179/193.

140 Parece rentable en el corto plazo confiscar la renta de los tenedores de bonos publicos, los fondos de las AFJP, etc.,
pero la destruccion de la confianza asi ocasionada tiene un costo econdomico superior a la ganancia ilegitimamente
obtenida, a veces con una caida inmediata de la bolsa, sin perjuicio que a la larga se debe abonar la confiscacion, como
ocurrira con los holdouts y otros, siempre con la salvedad de las limitaciones practicas de la responsabilidad del Estado,
que explicamos en “La responsabilidad del Estado en la practica,” que hemos citado en sus dos versiones en la nota 58,
segundo parrafo. En otro ejemplo y como dice Luis BELpi, “Mantendran al dolar ahora en una banda entre $ 3y $ 3,10,”
Ambito Financiero, 9-V1-08, p. 6, “La demanda que no cede es la del piiblico. Los pequefios y medianos ahorristas [...]
no miran el precio porque no buscan renta en estas compras. Quieren seguridad.” Por lo tanto la medida dificilmente esté
dirigida a ellos, ya que “el BCRA ya mostrd que puede controlar el mercado e hizo perder dinero a los que compraron
dolares,” sin que a estos les importara. Si esta dirigida entonces, cabe concluir que “un dolar mas barato representa un
castigo al campo y a la industria:” ellos son los verdaderos destinatarios. Asi se desprende de la nota “El dolar bajo
otra vez y podria caer mas,” La Nacion, seccion Economia & Negocios, 18-VI-08, p. 1. Hay asesores que recomiendan
“diversificar 50% en el mercado local y otro tanto en el exterior,” como referencia JoserINA GIGLIO, “Acciones, inmuebles,
y dolares, las opciones para invertir hoy,” La Nacion, Economia & Negocios, 18-VI-08, p. 2.

141 No ahora, claro estd, porque no sufre la tributacion minima del treinta y cinco por ciento de retenciones: CARLOS
Pacni, “Otra jugada llena de riesgo,” La Nacion, 10-VI-08, pp. 1 y 6, Gltima col.; sus ganancias no son tipificadas
como extraordinarias. Las del campo, aprioristicamente a la lluvia, el granizo y la sequia, si; la falta de congruencia y
racionalidad es manifiesta: FELIX SANMARTINO, “El problema es no querer entender de qué se trata,” igual diario, p. 8. El
origen del impuesto son los Windfall benefits, rentas extraordinarias que realmente se producen, no actividades que por
la imaginacion oficial se castigan con un tributo extraordinario a la venta de la produccion, no a la ganancia o renta e
independientemente de que ella exista o no, ni a su nivel. Incluso la titular del Poder Ejecutivo las ha calificado de “rentas
extraordinarias:” Critica de la Argentina, 10-VI-08, p. 2. Siendo ello asi, lo que corresponde es legislar como se tributa
por esa ganancia extraordinaria, no fijar por decreto o resolucion el impuesto que deben oblar al vender su producto al
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ejemplos tanto historicos como contemporaneos, desde luego, pero pensamos que los apuntados
son suficientes para ilustrar la complejidad que el problema puede llegar a tener. Finalmente,
cabe puntualizar que algunos de estos fenémenos tienen otra dimension cuando se los analiza
desde la psicologia de masas.'**

20.5. También ha sido cldsico considerar, en economia, que existia una economia
politica del desarrollo, propia para paises subdesarrollados,'* y una economia politica de paises

desarrollados. Cada una, se propuso, serviria mejor los intereses nacionales de cada pais al que

se recomendaba el respectivo modo de razonar. 1

20.6. Con todo, con el correr de los tltimos decenios cada vez ha quedado mas claro
que la division entre paises desarrollados y subdesarrollados no es necesariamente la mas util
para analizar la racionalidad de las conductas estatales.'* Por de pronto, es claro que los paises

intermediario que finalmente las exportara.

142 Desde origenes remotos en 1895 como Gustave LE BoN, Psicologia de las masas; posteriormente FREUD, Psicologia de
las masas y andlisis del yo; REICH, Psicologia de masas del fascismo; ZERzAN, La psicologia de las masas del sufrimiento,
etc. Por cierto, la bibliografia es amplisima y multidivergente.

143 Con una importante accion estatal en la economia, @) desde adentro actuando como uno de sus actores importantes
con un fuerte sector publico; ) desde afuera regulandola y planificandola.

a) En el primer caso era el modo de pensar que explicamos en nuestro libro Empresas del Estado, Buenos Aires,
Macchi, 1966, y en Derecho administrativo de la economia, Buenos Aires, Macchi, 1966, libros que nunca reeditamos
porque ese tipo de pensamiento aparentemente habia desaparecido del mundo. (Aunque volvimos sobre el tema en Sistema
nacional de empresas publicas, Caracas, ONU, 1975.) No obstante, en el comienzo del siglo XXI vemos algunos paises,
entre ellos el nuestro, en que desde el gobierno se propugnan estas politicas que parecian consignadas al desvan de los
recuerdos. Otros dos paises de América Latina, Bolivia y Venezuela, tienen gobiernos cuyo titular del Poder Ejecutivo
expresa la voluntad de orientar la economia en lo que ahora se intenta llamar “socialismo del siglo XXI,” pero no esta
claro de qué se trata salvo una aversion al sistema capitalista y a los paises desarrollados. O tal vez, mas puntualmete, la
obsesion antinorteamericana: Ver GARCiA-MANSILLA, MANUEL JosE, y RaMiREzZ CaLvo, RicarDo, La Constitucion Nacional
v la obsesion antinorteamericana, prologo de HEcTor A. MaAIRAL, Buenos Aires, Virtudes, 2008.

b) En cuanto a la actuacion desde afuera de la economia, se distinguia intervencionismo, dirigismo y planificacion.
La planificacion reaparece en el discurso oficial, JORGE LaNATA, “Por qué hablamos del «bicentenario,»” Critica de la
Argentina, 25-V-08, p. 4. También nos intereso en el pasado: Derecho administrativo de la planificacion, Bogota, O.E.A.,
1967; Planificacion, participacion y libertad en el proceso de cambio, México y Buenos Aires, ed. conjunta de la Agencia
para el Desarrollo (A.I.D.) y Macchi, 1973; Introduccion al derecho de la planificacion, Caracas, EJV, 1981.

¢) Nosotros no hemos vuelto a escribir de uno u otro tema: en ambos casos el riesgo es caer en la “utopia regresiva”
que denunciaron para otras circunstancias JULIO MARIA SANGUINETTI y FERNANDO HENRIQUE CARDOSO y aplica a Venezuela
y a nuestro pais Botana, Narario R., “Los paises de Iberoamérica enfrentan sus bicentenarios desigualmente,” La
Nacién, 25-V-08, p. 6. O como también se ha dicho, “en algunos paises tenemos rezagos de los 50 y los 60,” segin
cuenta BIDEGARAY, MARTIN, “Argentina, entre los mas riesgosos,” Clarin, 24-111-09, p. 17; la misma fuente sefala que
“La argentina tiene que pelear con su historia;” “el pasado es pasado. De cara al futuro, el Gobierno tiene que parar el
deterioro de la confianza.”

144 Esta discusion parecia haber quedado en el pasado pero ha retomado actualidad en el presente, en nuestro pais. Lo
habiamos explicado, en su momento, en Problemas del control de la administracion publica en América latina, Madrid,
Civitas, 1981.

145 Hemos recordado en el cap. 1 del t. 4 de nuestro tratado, que hoy en dia es ya necesario el principio de derecho es que
debe mantenerse y aplicarse al menos “una cierta racionalidad dentro de la vida administrativa;”(GOLDENBERG, Lko, Le
Conseil d 'Etat juge du fait. Etude sur I’administration des juges, Paris, Dalloz, 1932, p. 192; Rivero, JEAN, La distinction
du droit et du fait dans la jurisprudence du Conseil d’ Etat frangais, en el libro Le Fait et le Droit. Etudes de Logique
Juridique, Bruselas, 1961, p. 130 y ss.) si, como es claro, el que debe resolver “en presencia de un asunto, debe, ante
todo, buscar la solucion justa, aquella que postulan «las circunstancias particulares de tiempo y de lugar»,” (RivEro,
“Jurisprudence et doctrine dans I’élaboration du droit administratif,” en el libro Pages de Doctrine, t. 1, Paris, L.G.D.J.,
1980, p. 70; “Le huron au Palais Royal ou réflexions naives sur le recours pour exceés du pouvoir, ” Pages de doctrine, t.
11, p. 329; “Nouveaux propos naifs d’un huron sur le contentieux administratif,” CONSEIL p’Erar, Etudes et Documents,
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desarrollados comparten una vision de la economia que les es propia y funcional a sus intereses,
pero no lo es tanto que todos los paises subdesarrollados adhieran a una politica econdmica diversa.
Las grandes economias en desarrollo contemporaneas, como el grupo BRIC de Brasil, Rusia, India
y China, se encuentran mas proximas a los principios del grupo de paises desarrollados que a los
demas paises subdesarrollados. Y existen también paises con economias pequefias que encuentran
un mejor progreso en una adaptacion a estos modos mayoritarios, por el tamafio de los mercados,
de ver algunos problemas econdémicos.'*® Uruguay y Chile son dos ejemplos vecinos.

20.7.'47 Existe también un factor que AbAM SmiTH llamé una “tolerable seguridad de la
propiedad” y una “tolerable administracion de justicia.” En su criterio, el capital que tiene esas
protecciones lleva al desarrollo econdmico y a la “riqueza de las naciones.” Todos sabemos que
€s0 no es necesariamente asi. Pero hay mas. J. BRapForDp DELONG explica “Revierta el proceso,
sin embargo, y Usted obtiene la pobreza de las naciones.” Por eso es que, en concepto de este
segundo economista contemporaneo, “simplemente nunca se materializé un gran flujo de capitales
148 En verdad, el principal resultado fue un enorme flujo de
capital desde la periferia hacia el centro rico.” “La razén es [...] que el centro [...] ofrece una
forma de proteccion al capital contra disturbios politicos no anticipados.” Se puede argumentar
segun este autor, entonces, que al menos parcialmente son estas “instituciones [...] las que han
hecho al centro tan rico.”'#

de naciones ricas a naciones pobres.

La fuga de capitales de naciones pobres a naciones ricas, por extranjeros y nacionales
por igual en los paises emergentes o economias de frontera como la nuestra, nace del hecho
que los propietarios del capital sienten que los paises desarrollados pueden proporcionarles una
“tolerable seguridad de la propiedad” aun si las reglas cambian. Pero no esperan que cambien
tan impredeciblermente ni con tal extension como pueden hacerlo en economias de frontera y la
mayor parte de paises en desarrollo. Los paises pueden adherir o no al Estado de Bienestar, eso
al capital foraneo o nacional no le importa; lo que le importa es una cierta medida de seguridad
juridica, de previsibilidad normativa.

31:27-30, 1979/ 1980; RaFro, Jurio C., Introdugdo ao conhecimento juridico, Rio de Janeiro, Forense, 1983, p. 100 y
ss., “As circunstancias da conduta.” Es la “realidad social” que el abogado debe conocer, como senala CUETO RUA, op.
cit., p. 160 y ss., asi como su “realidad economica,” p. 168 y ss.; ver también nuestras glosas a NIETO, ALEJANDRO, Las
limitaciones del conocimiento juridico, Madrid, Trotta, 2003) y ello ha de hacerse a través de “la amplitud y minuciosidad
de las comprobaciones:” LETOURNEUR, M., “El control de los hechos por el Consejo de Estado francés, ” RAP, 7: 221,223,
Madrid; no queda sino el indispensable camino de “procederse a investigaciones de hecho bastante delicadas:” LETOURNEUR,
op. cit., p. 225. Dicho mas brevemente, es necesario estudiar y conocer el problema econdémico que se regula, para que
la decision sea racional. Palabras faciles, realizacion extremadamente dificil para nuestros gobernantes, habituados a la
improvisacion y al empleo del prejuicio ideolégico-econoémico proveniente de la primera mitad del siglo XX.

146 Un caso cercano es Chile, que tanto tiene inversiones en nuestro pais como nosotros tenemos inversiones en el de ellos.
Por ahora es una economia mas chica, aunque ciertamente mas exitosa. Con el tiempo serd, en esta progresion, también
una economia mas grande. Ese es el destino que llevamos, ir siempre avanzando hacia el pasado, que tan vividamente
expresa PEDRO MAIRAL en su novela E/ aio del desierto, Buenos Aires, Interzona, 2005, que citamos en el t. 2, cap. VIII,
p. 16, nota 12.4. con otras referencias adicionales.

47 Lo que sigue de este punto 24 es adaptacion de parte de mi art. “Access to Justice, Justice, Legal Certainty and
Economic Rationality, en el seminario Values in Global Admistrative Law, Paris, Octubre de 2007, homenaje a GERARD
TimsIT y SPYRIDON FLOGAITIS, de proxima publicacion.

148 Ver BARACK OBAMA, Dreams from My Father, A Story of Race and Inheritance, Nueva York, Three Rivers Press, 2004,
cap. XVIII, pp. 400-1, 409-12, 414. Los ejemplos abundan y varian extraordinariamente, desde luego.

149 J. BRADFORD DELONG, “Gambler’s ruin,” Buenos Aires Herald, 3-V1- 08, p. 6.
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Cuando ella esta en peligro o desaparece, el capital huye de esos lugares a plazas que
estima mas seguras. Por eso es que la frase de Abam SmiTH acerca de una “tolerable” proteccion
del capital y “tolerable” administracion de justicia resulta ser una buena palabra para mostrar el
limite de la zona de incertidumbre de las palabras en cualquier lenguaje. El Estado de Derecho,
el debido proceso legal, el acceso a la justicia, la garantia de razonabilidad, etc., no son solamente
buenos valores legales; pueden también tener mucho sentido econdémico en el largo plazo, atin
en el Estado de Bienestar.

Es asi econdmicamente irracional, o al menos altamente inconveniente en terminos
economicos, en el corto o largo plazo, no tener esos valores juridicos, porque el capital va
adonde considera que tiene una seguridad tolerable, y huye de los paises en que ese sentido de
seguridad cae por debajo de lo que ellos consideren admisible. Como dicen los economistas, el
capital es temeroso.'>

Algunos paises en desarrollo tienen la idea ingenua de que puede distinguirse
entre inversion extranjera a largo plazo o con fondos hundidos, e inversiones temporarias,
despectivamente llamadas capitales golondrina, tratando de incentivar la primera y desestimular
las segundas. Las inversiones hundidas por supuesto no pueden huir rapidamente; pero el pais que
no cumple con las minimas reglas del debido proceso no puede razonablemente esperar que se
efecttien, en €1, por el momento, mas inversiones hundidas. Y hasta las viejas inversiones hundidas
pueden venderse a pérdida a los empresarios locales amigos del gobierno, si el propietario no
confia en el sistema legal, y asi escapa del pais de todas maneras, aunque sea a pérdida.

En Rusia, “[m]as de $ 30 billones de capital huyeron desde la Guerra de Agosto de 2008
en Georgia, y la declinacion del rublo frente al dolar asusto a los inversores.”! Su propia previa
débil tradicion de rule of law y luego su intervencion en Georgia dieron la sefial a nacionales
y extranjeros por igual que los axiomas recientes no se aplicaban mas. No parecian aplicables
por el momento la tolerable seguridad de la propiedad, la tolerable administracion de justicia.

150 Ver Cacnanosky, RoBerto, “El porqué de los fracasos [...],” La Nacién, seccion Economia & Negocios, 22-111-09,
p. 6, que en palabras mas académicas explica que “la falta de respeto por las reglas de juego espanta inversiones, crea
desocupacion, confisca ahorros y destruye actividades econdmicas;” “nadie esta dispuesto a invertir un peso en el pais
con un gobierno que arrasa con las reglas del juego;” “sin institucionalidad, no hay seguridad juridica, y sin ésta, no hay
crecimiento sostenido.” “Eso es lo que lo condena al fracaso: no entender la relacion entre crecimiento e institucionalidad.”
Este esquema “fracasé y no tiene retorno de su fracaso, no sélo por los disparates econémicos [...], sino porque cree
que un pais puede crecer segun la imprevisibilidad de sus caprichos y arbitrariedades.” La huida de capitales ha sido
una constante en la historia argentina y aunque algunos lo atribuyen a época menemista, lo cierto es que el proceso es
constante y actual, como explica RoGELIO FRrIGERIO, “;La Unica jugada posible?” Perfil, 28-I11-09, p. 21. Esta constante
inestabilidad nacional ha hecho que los empresarios argentinos tengan una necesaria vocacion universalista y se encuentren
en todas partes del mundo, aunque mantengan su domicilio y sus afectos en el pais. Lo mismo les pasa a sus intelectuales,
cientificos, etc.: apuestan al mundo para escapar de la constante auto destruccion nacional.

151 The Wall Street Journal, 20-X- 08, p. 10, GREGORY L. WHITE, “Russian economic recovery tested.” LUKE HARDING,
“Moscow’s old communists rejoice as oligarchs look to a future of nyet profit,” The Guardian, 21-X- 08, p. 13: “Los
inversores externos asustados han huido, por la crisis financiera mundial pero también por la guerra en Georgia y las
intervenciones del Kremlin en el Mercado.” El uso del término oligarca para referirse modernamente a empresarios que
se enriquecen “de manera sorprendentemente rapida” gracias al gobierno, en este caso el ruso, es reiterado varias veces
en el articulo de la revista The Economist, titulado “Los rusos ricos estan en aprietos,” en La Nacion, seccion Economia
& Negocios, 22-111-09, p. 6. En nuestro pais por ahora se emplea la frase de capitalismo de amigos para referirse al
mismo fenémeno.
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Cualesquiera hayan sido las razones para el accionar de Rusia, incluyé —después del hecho— la
evidencia de falta de racionalidad econdémica; tal como ocurrieron las cosas, la decision fue
econdmicamente inconveniente no sélo en el largo sino en el muy corto plazo. Acé pasé lo mismo
con la confiscacion de los fondos de las AFJP,'*? que luego deberemos indemnizar,'>* y con el
intervencionismo en la economia, que algunos intentan comparar al intervencionismo mundial
en la crisis financiera, olvidando que alli el intervencionismo fué para ayudar al capitalismo en
crisis, aqui fue para perseguir otras finalidades politicas, econémicas o sociales, pero en perjuicio
de las empresas y, en el caso de las AFJP, de los jubilados y pensionados, la permanente variable
de ajuste de todo gobierno, a pesar de los esfuerzos reiterados de la CSIN en sentido contrario.'>*
Todo eso contribuye al mismo resultado negativo; aunque a veces la justicia corrija algunas de
tales intervenciones,'*® no logra cambiar la percepcion social en base a la cual el capital se mueve.

152 Una temprana y oportuna critica en SARAVIA, BERNARDO y MAzzINGHI, MARCOs, “Estatizacion de las administradoras de
fondos de jubilaciones y pensiones,” LL, 2008-F, 1389/90, fue insuficiente para torcer el curso del destino argentino.
153 Ver Javier BLanco, “El BBVA espera que el Gobierno lo indemnice por Consolidar,” La Nacion, seccion Economia &
Negocios, 25-111-09, p. 3. Por supuesto, en esa larga cola estan todas las entidades que eran propietarias de AFJP y todos
los futuros pensionados y jubilados que depositaron en ellas sus fondos. Tipico pan para hoy, hambre para mafiana de los
gobiernos. El mafana no les importa, porque no estaran ellos para responder de sus acciones, o al menos es eso lo que
ellos piensan. El mecanismo ya lo explicaron HAurIOU, BRAIBANT y otros al referirse a la responsabilidad del funcinario,
que explicamos en el tratado, t. 2, cap. XIX.

134 Ver Cavuso, SusaNa, Movilidad jubilatoria, Buenos Aires, Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Secretaria de
Jurisprudencia, febrero de 2009.

155 Asi ha ocurrido con la intervencion por la administracion publica a una empresa privada invocando que la empresa
prestaba un servicio publico y se hallaba en peligro su prestacion, que la CNCA, Sala I, ha anulado in re Transportadora
de Gas del Norte, segin noticia de Critica de la Argentina, 27-111-09, p. 5. A su vez la administracion va utilizando los
fondos que tomo inconstitucionalmente de las AFJP para conseguir cargos en los directorios de las empresas que tenian
aportes de las AFJP a cambio de acciones: LEANDRO RENoU, “El Gobierno sigue nombrando directores en privatizadas:
ayer le toco a TGS,” El Cronista, 27-111-09, p.9; estan en la mira Endesa Costanera, Camuzzi Gas Pampeana, Consultatio,
posiblemente todas las empresas en que las FJP tenian acciones, que son al menos 24: Perfil, 28-111-09, p. 20: “La
ANSES ocupa mas cargos en las empresas en que tiene acciones;” Fortuna, 28-111-09, tapa: “van por todo y por todas.”
Es una politica que se ha considerado fracasada en el mundo luego de las experiencias socialistas e intermedias, sean de
planificacion, dirigismo o intervencionismo. El problema no es que fracase, sino que mientras tanto mina la confianza de
los particulares en el sistema, y por ende produce mas retraccion y que los capitales sigan buscando otros paises donde
invertir con mayor seguridad juridica. Un 70% de los empresarios argentinos a través del tiempo han vendido todo o parte
de sus empresas a inversores extranjeros, y han invertido ese dinero en Chile, Uruguay, Brasil, Bolivia, China, Venezuela.
Ahora dejaran Bolivia y no lo llevaran a Venezuela o a la Argentina, en este estado de cosas. No es culpa exclusiva de este
gobierno, sino de casi todos los gobiernos que no han brindado la seguridad juridica “tolerable” que el capital esperaba,
y de los partidos politicos de oposicion que han brindado su voto para medidas inconstitucionales como la confiscacion
de las AFJP. Eso ha sido un caso mas de irracionalidad econdmica colectiva, como cuando el parlamento aplaudio y
festejo el default. Puede parecer una jugada inteligente o astuta en lo inmediato, hasta que uno saca las cuentas de los
costos futuros, como Aerolineas Argentinas y otros casos mas. Lo mismo pasa con la hipercentralizacion y la pérdida de
calidad institucional en general, que puede llevar a una escalada en que se interfieran emisiones de radio y TV privadas,
y otros intefieran paginas webs del gobierno: “En la batalla de la interferencia,” Critica de la Argentina, 27-111-09, p. 9.
Los cortes de ruta ahora los hace todo el mundo, algunos con bendicion oficial y otros contra ella. Todo lo que genera
inseguridad atenta contra el desarrollo, y como dice el premio Nobel de Economia Epmunp PHELPS, hasta “Adelantar
elecciones es cambiar las reglas y suma incertidumbre,” E/ cronista, 27-111-09, p. 7: “Es una mala idea. Solo sirve para
generar mas incertidumbre porque no se sabe qué hara el Gobierno después. [...] lo mejor era [...] no cambiar las reglas
porque el sector empresario queda descolocado.” Ver también GoNgALVES FIGUEIREDO, HERNAN R., “La seguridad juridica
y sus proyecciones en el derecho electoral argentino,” LL, 2009-A, 1059. Cuanta mas incertidumbre sumemos, peor nos
ird como pais. Conviene destacar que al proyecto se sumaron votos de la oposicion, lo cual reitera el igual precedente del
default, las AFJP, Aerolineas Argentinas, el adelantamiento de las elecciones, la intervencion cautelar de la administracion
en las cuentas bancarias de los contribuyentes sin intervencion judicial previa (PULVIRENTI, ORLANDO y URDAMPILLETA,
MaARIANA, “Una discusion con una tendencia y un resultado incierto: Cautelares dictada por entes recaudadores en materia
tributaria,” LL, 2008-D, 499-507). A ello cabe agregar las trabas ilegales a las exportaciones (BomcHiL, MAximvo, “Los
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A veces las sefiales de imprevisibilidad son muy fuertes.'>

20.8. Existen otras formas de querer diferenciar enfoques l6gicos de resultados
contrapuestos aplicados a una misma realidad, pero la integracion mundial creciente va haciendo
cada vez mas dificil sostener la viabilidad de tales modos de pensar, en el mundo actual. Puede
ser que haya quienes sostengan que sus razonamientos son mejores que los del resto del mundo,
y los vean compartidos por otros pequefios paises subdesarrollados, pero la evolucion historica

va demostrando progresivamente que ellos son los que tienen resultados menos exitosos en la

comunidad de las naciones.'’

20.9. En suma, todo indicaria que también en materia econémica nos aproximamos
a una etapa de la evolucion humana en que los criterios de racionalidad del comportamiento
publico tengan tendencia a ser universales, no porque todos los acepten sino porque quienes no
los aceptan ven sus economias alejarse cada vez mas de las que mas éxito econémico y social
tienen en el mundo.

La historia de la economia de nuestro pais, que hace un siglo se “comparaba” con Canada
o Australia, y hace medio siglo con Brasil, Taiwan, la India o China, hoy ya no se “compara”
favorablemente con los paises de Europa del Este que han entrado a la Comunidad Europea y
que hace menos de medio siglo estaban con menor desarrollo que nosotros.'*® Mas atin, hay cada
vez mayor cantidad de paises de economias mas reducidas que la nuestra que van adoptando, con
buen resultado, el modelo mayoritariamente exitoso. Lo que intentaremos analizar aqui no es la
demostracion econdmica de la mayor racionalidad de uno u otro modelo econémico,'” sino la

Registros de Operaciones de Exportacion (R.O.E.). Su ilegitimidad,” LL, 2008-E, 1380-2), los impuestos creados sin ley
(P1zzoLo, CaLOGERO, “Constitucion y legalidad tributaria. Sobre las llamadas ‘retenciones agropecuarias.’” LL, 2008-D,
942-54), el fraude estadistico, etc. Sobre este ultimo ver GHERSI, CARLOS A., “Responsabilidad por fraude estadistico,”
LL,2008-E, 1134-9; se intentd controlarlo por via judicial: Kusinsky, Dario E., “Cuando la Justicia si funciona: Un caso
sobre informacion publica,” LL, 2008-E, 429, pero a pesar del éxito judicial en la obtencion de la informacion no se logré
todavia solucionar el supuesto falseamiento estadistico. El problema no es el gobierno y la oposicion solamente, es la
cultura politica imperante en las clases dirigentes. “Esta es una sociedad de una enorme negligencia democratica:” PEpE
ELIACHEV, entrevista en Noticias, 28-111-09, p. 70. Mas atin, el Congreso persiste en hacer delegaciones inconstitucionales
en el Poder Ejecutivo, que éste tiene que vetar jpor inconstitucionalidad!, dando una “clase magistral” de derecho
constitucional al Congreso de la Nacion. Es el colmo de la negligencia parlamentaria, por supuesto aprovechada aqui
para su uso politico; pero lo cierto es que el Poder Ejecutivo mismo le informa al Congreso, por acto expreso, que sus
delegaciones en blanco no son constitucionales. Los pone en un serio apriete, pues estan oficialmente notificados que
el Poder Ejecutivo no comparte, por motivos constititucionales, lo que estaban haciendo desde hace décadas en materia
de delegacion legislativa. La respuesta adecuada seria que el propio Congreso revocara toda la ingente cantidad de
leyes dictadas en tal sentido, como la propia Constitucion se lo impuso en 1994 y desde entonces no sélo incumplieron
sino que pretenden sistematicamente seguir incumpliendo, haciendo entonces caso omiso del art. 29 de la Constitucion
nacional y la experiencia de la Legislatura de Rosas. Se trata de la ley nacional n° 26. 492, B.O. 30-111-09, p. 1, y decr.
248/09 de promulgacion y veto parcial, los que se pueden todos consultar libremente en http://www.puntoprofesional.
com/P/Z0001HTM/LEY_26492.HTM, entre otros sitios publicos y privados.

156 Ver FINOCHIARIO, ALEJANDRO, “La imprevisibilidad como mala politica de Estado,” Clarin, 30-111-09, p. 17.

157 FERRERES, ORLANDO, “Cuestiones pendientes,” Perfil, 14-V-08, p. 28: “Tenemos que estar cerca de lo que ha dado
resultado en el mundo para lograr crecimiento a largo plazo, es decir por 20 afios seguidos, no s6lo algunos afios y después
volver a caer en el pesimismo [...] Necesitamos un reposicionamiento internacional consistente.”

138 Me lo anuncid, hace décadas, LoriN WEISENFELD, antiguo amigo que trabajo en diversos organismos intergubernamentales.
Por aquel entonces me sonaba como un prondstico sensato, ahora es una realidad evidente.

159 Un intento de explicacion critica de la falta de racionalidad econémica verificable en Argentina en DamsKy, ISAAC
AucusTo, “Variaciones y contrapuntos en los nuevos sistemas de contratacion de actividades econdomicas publicas en
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interaccion de los valores de seguridad y justicia con los valores de racionalidad econdmica de
uno y otro enfoque, tomando a los tres valores como valores juridicos.

21. Nuevamente, seguridad juridica y justicia

Empezaremos con el valor de la seguridad juridica, que debe necesariamente vincularse con el
valor justicia. Ello nos remonta al constitucionalismo aleman de la Constitucion de Bonn de 1949,
que da comienzo en Europa a lo que con los afios juristas italianos y espafioles, entre otros, vinieran
a llamar el “neo constitucionalismo,” del cual PErRez HUALDE nos ha presentado un magnifico
resumen vinculandolo al derecho administrativo.'® Ese movimiento “neo constitucionalista”
y también neo ius administrativista que hoy se ha impuesto en el mundo, ha recogido también
el replanteo de la filosofia del derecho que hiciera RADBRUCH, a quien debemos la aseveracion
fundamental que la ley puede ser contraria a Derecho y que hay un derecho por encima de la ley,'*!
en lo que podria ser la traduccion aproximada de su Gesetzliches Unrecht und iibergeseztliches
Recht.'? Ese criterio se emparenta tempranamente con el movimiento universal de los derechos
humanos, que lleva finalmente a la supranacionalidad y supraconstitucionalidad operativa de
los derechos humanos internacionales, tal como lo postulamos en 1990.'®* Posteriormente el
orden juridico global se extiende a través de tratados'®* supranacionales e internacionales contra
la corrupcion,'® el lavado de dinero, el terrorismo, la proteccion de inversiones extranjeras,
la creacion de tribunales arbitrales internacionales, '®° ademés de los tradicionales tribunales
administrativos internacionales que ya mencionamos antes.

También marcan una aproximacion fundamental al viejo y moderno common law inglés
y constitucionalismo norteamericano, con su énfasis en la justicia natural y el debido proceso,
tanto en sentido sustantivo como garantia de razonabilidad, como adjetivo en tanto audi alteram
pars, que recibimos desde 1853 por via del constitucionalismo norteamericano.'®’

Argentina. Crisis del estado, crony capitalism y alteracion de la gobernabilidad econémica,” op. loc. cit.

10 Perez HuaLDE, ALEJANDRO, “Reflexiones sobre neoconstitucionalismo y derecho administrativo,” LL, Sup. Adm.,
2007 (agosto) 1-18.

16! Estamos hablando de la ley aprobada por los procedimientos establecidos en la Constitucion, por el Congreso
democraticamente electo, con elecciones libres y periodicas, libertad de prensa, renovacion de autoridades, elecciones
internas primarias, etc.

12 RADBRUCH, GUSTAV, Arbitrariedad legal y derecho supralegal, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1962, trad. de M.L.
AzareTTO. Hemos recordamos este trabajo desde nuestro primigenio articulo “Reestructuracion del concepto y régimen
juridico de los servicios publicos,” en LL, 106- 1187, afio 1962, reproducido en Pdginas de Ayer, La Ley, ano 5, n°
10, noviembre de 2004, pp. 29-39, que en este aspecto hemos mantenido inmodificado en todas las eds. de nuestro
Tratado de derecho administrativo, desde su primera ed. en 1974 hasta la 8* ed. del t. 2, La defensa del usuario y del
administrado, Buenos Aires, FDA, 2006, cap. VI, p. 36, nota 5.18. Desde luego, en cada ed. hemos procurado perfeccionar
la argumentacion o darle mayores argumentos al planteo, pero nuestra idea sigue siendo la de 1962.

163 “La supranacionalidad operativa de los derechos humanos en el derecho interno,” La Ley, 17-1V-90. Reproducido
como cap. Il del libro Derechos Humanos, 1* ed., Buenos Aires, FDA, 1990, actualmente GorbiLLo-FLAX, 6" ed., Buenos
Aires, FDA, 2006, cap. I1I.

164 Que, bueno es recordarlo, no son la tnica ni la maxima fuente del derecho internacional.

195 Nuestro art. “La jurisdiccion extranjera. A propésito del soborno transnacional (Ley 25.319 y la CICC)”, en Asesoria
General de Gobierno de la Provincia de Buenos Aires, Principios de derecho administrativo nacional, provincial y
municipal, Buenos Aires, La Ley, 2002, pp. 1-10.

19 Explicamos el sistema en el t. 2, cap. XVIII, “El arbitraje administrativo internacional.”

17 Por eso en el derecho constitucional aleman posterior a la segunda guerra se ha hablado a veces de la superacion
de la nocion de Estado de Derecho, por Estado de Justicia. La nueva constitucion venezolana agrega a la definicion de
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El derecho universal de pronto se advierte que es uno solo, tal como trato de explicarlo
en mi Introduccion al derecho publicada en 2007 en castellano,'® y en 2003 en inglés y en
francés,'® ademas de en castellano como e-book gratuito en mi sitio http://www.gordillo.
com/IAD.htm Cuando armé mi derecho administrativo a partir del afio 1959 lo hice siguiendo
esas primeras tendencias de lo que hoy se denomina neo constitucionalismo, a través de obras
como la de ForsTHOFF, traducida al castellano en 1958, y los demas iuspublicistas alemanes y
austriacos de la época como WoLrr, HUBER, ADAMOVICH, ANTONIOLLL,' etc. Ya explicaba entonces,
con los constitucionalistas austriacos y alemanes, que los principios estaban por encima de la
norma.'”

22. Sus raices inmediatas en el neoconstitucionalismo

En todo caso, ese neo constitucionalismo y supra constitucionalismo viene a superar el positivismo

estado social de derecho el concepto o la nocion de justicia, pero ya muchos tribunales de ese pais han comenzado a
exagerar su vision de la Justicia en detrimento del Derecho. Parécenos obvio que el manejo de estas nociones requiere
algunos elementos indispensables de lo que se llama the rule of law, democracia, o como fuere, como ser elecciones
periddicas, periodicidad de los gobiernos, libertad de prensa, libertad de pensamiento y en general libertades publicas, una
judicatura fuertemente imparcial e independiente, control social, un parlamento independiente que controle al gobierno,
etc. Cuando estos condicionamientos contextuales faltan, cualquier discusion puede llevar a formalismos carentes de
sustento racional.

18 Introduccion al derecho, Buenos Aires, La Ley, 2007, prologo de SpyripoN Frogartis, caps. 11y X.

19 An Introduction to Law, Londres, Esperia, 2003, Une introduction au droit, Londres, Esperia, 2003, ambas con prologo
de SpyrIDON FLOGAITIS, caps. IT y X. Basta una mera comparacion de fechas entre la publicacion de la nota anterior (2007) y
las de la presente (2003), para advertir cuanto dudé en publicar en papel la version castellana, que era la original, aparecida
s6lo como e-book en www.gordillo.com Por iguales motivos diversos temas los publicamos primero en otros idiomas
o al menos en otros paises, y en todo caso con retardo en el propio, cada vez que advertimos, o alguien nos advierte,
que pueden ocasionar escozor en la sociedad argentina. Cuando no lo advertimos o no nos lo advierten a tiempo, otros
se encargan de perseguirnos durante décadas por haber hablado a destiempo. Estamos aprendiendo lentamente, hacia el
final de la vida, y el lector de ojo agudo lo apreciara tanto en la version castellana como inglesa y francesa del trabajo
citado. Alli provocamos escozor afuera, a la inversa, pero al menos no nos han perseguido ni dentro ni fuera del pais.
Es esa indispensable cautela que debe guiar cada paso de quien escribe en el pais, lo que hace mas facil que ocurran los
desaguisados que comentamos en el presente articulo y lo que lleva al silencio de la sociedad argentina, de los tribunales
argentinos, de la doctrina argentina: Parafraseamos, claro estd, la siempre valiente palabra de MAIRAL, en “El silencio
de los tribunales argentinos,” es Publica Argentina, Buenos Aires, 2007-3: 7/23, de quien no cabe tampoco olvidar su
magistral libro Las raices legales de la corrupcion: O de como el derecho publico fomenta la corrupcion en lugar de
combatirla, Cuadernos RPA, Rap, Buenos Aires, 2007, que nos ha honrado pidiendo nuestro prologo.

170 Todavia hay quienes citan de segunda mano a ANTONIOLLI, sin haberlo leido, como el gran autor “italiano,” desconociendo
que era austriaco y escribio por lo tanto en idioma aleman, no en italiano, y no fue traducido, y “olvidando” que se
enteraron de €l a través mio, y “olvidando” con ello también citar la fuente de 1960. Entre ellos estan algunos que
todavia no entienden el significado de la critica de ANToNIOLLI al poder de policia, pero lo citan sin haberlo leido. Ese es
el iusnaturalismo aplicado al revés, como fuente extranormativa de todo poder del Estado, no como fuente axiologica
de derechos fundamentales. Con todo, lentamente avanza la comprension de su significado, como se observa en las
referencias de la nota 1 de la “Introduccion” del t. 3, El acto administrativo, Buenos Aires, FDA, 2007, 9* ed., p. Int-1.
Ello se observa pari pasu con el énfasis en el empleo de otras terminologias mas neutras, como regulacion econdomica
y social, derechos individuales y sus limitaciones, etc. Un interesante ejemplo, que puede argumentarse tanto en contra
como a favor de lo que aqui decimos, en LEGARRE, SANTIAGO, “To be or not to be: jfumar o no fumar?” LL, Sup. Const.,
2007, que recomendamos muy especialmente. Se podia en la especie hablar tanto @) del derecho del fumador y del no
fumador, como b) del poder de policia o la policia de la salud publica en materia de fumar en publico. Nuestra posicion
es que resulta mas claro no introducir la terminologia 5) que objetamos, y hablar en su lugar simplemente, a) de los
derechos en juego y sus limitaciones. Es la que utiliza, de hecho, el autor senalado.

17! Era la 1* ed. de nuestra Introduccion al derecho administrativo, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1962, que luego
mantuvimos en todas las ediciones del tratado.
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del previo siglo XX y parte del XIX'7?y a reconocer que los grandes valores juridicos estan por
encima de la norma nacional positiva.

23. La persistencia de los valores del pasado en los ordenamientos juridicos nacionales

Pero una cosa ha sido reconocerlo y otra muy distinta transformarlo en una realidad verificable. La
violacion sistemdtica de aquellos principios por los gobiernos de facto perdura en los gobiernos
de iure hasta en la terminologia, ya que en la Argentina atn se sigue llamando “leyes” a los actos
de efectos legislativos dictados por las dictaduras militares que tanto se dice condenar por sus
crimenes de lesa humanidad.'” Es cuanto menos una flagrante inconsecuencia. También parece
advertirse que gobiernos civiles electos no logran constituir un Estado de Derecho regido por
el rule of law. Estan convencidos, equivocadamente, que con las elecciones basta y sobra. No
es asi en el mundo, no debe ser asi acd. Hay gobiernos civiles fruto de elecciones libres, de los
cuales es posible preguntarse si se comportan como gobiernos de iure o de facto. La existencia
y actuacion firme del Poder Judicial no siempre alcanza a ser eficaz para reencausar el derecho
violado.!™ Los ejemplos empiezan a sumarse en América Latina: Cualquiera sea su justificacion
interna, su resultado macroecondémico sera, en este contexto, desfavorable.

24. El sometimiento del pais a tribunales internacionales y extranjeros, y a redes
intergubernamentales internacionales

Hay algunos valores econémicos que son también juridicos, por ejemplo que cuando un pais es
condenado en tribunales internacionales cuya jurisdiccion consintid, debe honrar las sentencias
condenatorias de tales tribunales.

1720, yendo mas lejos, de la mayoria doctrinaria romana contrapuesta al modo de ver el derecho de CicERON y el pretor
romano. Ver ALLAN WATSoN, The Spirit of Roman Law, Atenas y Londres, The University of Georgia Press, 1995, apéndice
A, “Cicero the Outsider,” pp. 195-200, esp. pp. 197-9. La doctrina dominante del antiguo sistema romano es explicada
en las pp. 71, 73,79, 83, 89, 93, y en el cap. 8, “Jurists and Reality,” pp. 88-100, etc.; FLoGaITis, “The General Principles
of Law in the Jurisprudence of the United Nations Administrative Tribunal,” en prensa, § I

173 GorbiLLo, AGusTiN y CampoOLIETI, FEDERICO, “Un debate epistolar y generacional,” LL, 2006-F, 892; MILIKER, MARiA
Eva, “;Ley 19.549 o Decreto-Ley 19.549/72? Un debate lingiiistico y filosofico,” en LL, Sup. Adm., 2006 (diciembre),
59-61; Diana, NicoLas, “La fuerza de las palabras o las palabras de la fuerza,” RPA, 2007-1: 90; YacoviNo, CECILIA,
“De la crisis del poder al poder de la crisis,” RP4, 2005-1: 99; “Otra mirada sobre el debate Gordillo-Campolieti,” RPA,
2007-1: 83. Luego de este debate se ha comenzado a observar un /igerisimo progreso, en el cual es ya no demasiado raro
encontrar articulos de doctrina y hasta periodisticos que llamen decreto-ley a algunos de los primeros actos legislativos del
gobierno militar iniciado en 1966 y terminado en 1972. Pero esa calificacion es aplicada a los primeros actos legislativos
de ese gobierno militar, no a los ultimos que fueron tan numerosos, entre ellos el recordado decreto-ley 19.549/72, que
tanta gente se empecina en llamar “ley.” En cuanto al gobierno de 1976-1983, el vocablo se aplica a los actos legislativos
que se desea vituperar, por ejemplo el relativo a los medios de difusion, pero no a los demas. “Decreto-ley” en este
sentido no tendria el sentido de de acto legislativo criticable per se de un gobierno de facto, sino el mas especifico de
acto legislativo criticable en funcion de como un gobierno de facto regula el tema. En lugar de referirse al sujeto y a la
materia, se le agrega un contenido que debe ser especialmente vituperable, para recién entonces si llamarlo “decreto-
ley.” La terminologia anda lenta, pues, como se observa con los DNU y demas practicas legislativas contemporaneas de
gobiernos que nacen de iure y actuan de facto.

174 Un ejemplo de ello en MiLLON, Joaquin, “Triunfos de papel. A propdsito de Viceconte,” LL, Supl. Const., marzo de
2009, pp. 1-10. Pero, a la inversa, se dan casos en que el Poder Ejecutivo, citando la jurisprudencia y doctrina en contra
de la delegacion legislativa, veta el inciso de una ley que se la acordaba: ley 26.492, art. 5°, inc. g) y art. 1° del decreto
248/09, B.O. 31-111-09. Lo cual demuestra, quizas, que a veces los mensajes llegan.
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También es cierto que cuando los adquirentes de bonos argentinos no aceptan el canje
ofrecido por el gobierno argentino en el 2005 luego del default de 2001, se transforman en holdouts
que persiguen sus créditos en tribunales extranjeros y obtienen alli medidas cautelares.'”

Y que los que aceptaron ¢l canje se vieron defraudados cuando el gobierno unilateralmente
modificé las condiciones del canje cambiando el indice de actualizacion del INDEC, pues a su
juicio se trata de un nuevo default.

Al cual cabe sumar el default con el Club de Paris, que hace que los empresarios de
Europa no puedan invertir en el nuestro con créditos blandos de sus propios paises, precisamente
por nuestra calidad de deudores en default. Por eso estan por caerse proyectos como el del tren
bala, ademas de que no tienen una demostrada racionalidad econdémica y social, pues nunca
se hizo audiencia publica sobre el proyecto. Mucho mejor invertiriamos ese dinero en parques
edlicos como La Riojay EE.UU., para ahorrar gastos en energia y liberar fondos para propdsitos
sociales.

Tenemos hasta alli varias categorias de acreedores externos que pueden hacer valer sus
créditos en tribunales extranjeros, lo que nos impide llevar bienes del Estado argentino al exterior,
ni siquiera cuadros, so pena de que sean embargados, como lo han sido los fondos de las AFJP
que el Estado nacionalizara y el Juez Griesa de Nueva York embargara a favor de los holdouts.

Si yani las obras de arte podemos llevar al exterior,'”® como se explica que nacionalicemos
Aerolineas Argentinas,'”” que en este panorama no podra realizar viajes comerciales'” al exterior,

175 Tenemos embargos externos en juicios iniciados fuera del pais por tenedores de bonos que no se acogieron al canje
del afio 2003, llamados holdouts, y por los fondos confiscados a las AFJP (megakleptomania, segiin SoLtys, MICHAEL,
“Going against the grain,” Buenos Aires Herald, 1°-111-09, p. 3), a los que habra que agregar los embargos que vendran por
juicios perdidos en el CIADI, seglin ADRIAN VENTURA, “Condenan al pais a depositar una garantia de US$ 75 millones,”
La Nacion, Economia & Negocios, 7-111-09, p. 1. Se nos impuso esa obligacion como condicion para tramitar un recurso
de nulidad, “debido a los antecedentes que el pais tiene de no cumplir las condenas que recibe,” lo que llevo al tribunal
“a resolver que la empresa que gana puede exigir el pago de la condena ante cualquier tribunal extranjero.” Segun esta
fuente, el fallo indica que “La postura de la Argentina pone de manifiesto que, de hecho, no cumplira con su obligacion de
acatar un laudo en favor de Sempra,” que es la parte actora. VENTURA, por su parte, sostiene que el fallo Sempra “trasluce
una fuerte desconfianza hacia el pais.” Entre los antecedentes menciona el caso CMS, en que a pesar de haber perdido el
recurso de anulacion del fallo, el pais no cumpli6 el laudo arbitral; también el caso Enron, y el caso Vivendi, en que le
pidieron también una garantia que hasta el presente no habria sido cumplida. El fallo Enron se encuentra en http://ita.
law.uvic.ca/documents/Enron-Stay.pdf, en lo que podria ser el primer antecedente de Sempra, http://icsid.worldbank.
org/ICSID/FrontServlet, ICSID Case No. ARB/02/16, http://icsid.worldbank.org/ICSID/FrontServlet?requestTy
pe=GenCaseDtlsRH&actionVal=ListPending aunque las noticias estan dispersas. Las normas internacionales objeto
de controversia se pueden consultar en http://icsid.worldbank.org/ICSID/ICSID/RulesMain.jsp Mas informacion
publica sobre estos procedimientos en http://ita.law.uvic.ca/chronological_list.htm

176 Ver Garcia, FERNANDO, “El arte argentino no puede viajar: temen embargos de bonistas europeos,” Clarin, 26 de
febrero de 2009, p. 30.

177 Ver NEGRE DE ALONSO, LiLiaNa T., “Por qué Aerolineas Argentinas debio ser declarada en quiebra,” LL, 2008-F, 904-
16.

178 Distinto es el caso en que se utilicen sus aeronaves para visitas oficiales de nuestro primer mandatario, en que se le
aplica la inmunidad soberana por deferencia al dignatario visitante, mientras esté en ejercicio del cargo; no ya después.
Todo ello, salvo que se trate de delitos de lesa humanidad, en los cuales la Corte Penal Internacional, al ordenar la prision
preventiva del presidene de Sudan en ejercicio, obviamente no le reconoce privilegio alguno de inmunidad soberana. Se
pueda o no arrestar materialmente al presidente de Sudan, el precedente ya queda establecido en materia de inexistencia
de inmunidad soberana.
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por lo menos no a ningln pais desarrollado donde sus bienes puedan ser objeto de embargo
por las multiples acreencias contra nuestro pais.'” Como seguimos incorporando empresas al
Estado, espero que no compremos barcos porque ellos tampoco podran viajar a lugares donde
exista jurisdiccion confiable para los acreedores. Es el Congreso de la Nacion, con el voto de la
oposicion, el que estatiza Aerolineas Argentinas, ignorando que el pais después debera negociar
con el pais de donde provienen los capitales expropiados.'

En esa tendencia, un informe del Ministerio de Defensa explica tardiamente en el aiio
2009, ante una denuncia periodistica, la existencia del Decreto Secreto 628/08, por el cual se
traspasaron al Estado las acciones de una empresa privada de dicha area;'®' un anuncio presidencial
publicita del todo la cuestion, y se informa que el costo inicial va acompafiado, paradojalmente,
de un recorte presupuestario del 20% de la cartera:'®? Es que para hacer politicas keynesianas
hacen falta reservas de libre disponibilidad o capacidad de endeudamiento, ninguna de las cuales
tenemos en este momento. '*3

24.1. Hay muchos delitos que nuestro pais ha aceptado que quedan sometidos a la
jurisdiccion universal, en el sentido que cualquier juez de cualquiera de las partes es competente
para juzgar de ellos, aunque no hayan acaecido en el territorio del pais cuyo juez asume
jurisdiccion. Es el caso del terrorismo, narcotrafico, lavado de dinero y corrupcion. Que los
terroristas, narcotraficantes y lavadores de dinero ilegal queden sometidos a la jurisdiccion

179 Quizés por eso afirma JAVIER Lira, “Brazilian credit for Aerolineas no surprise,” Buenos Aires Herald, 26-111-09, p. 4,
que el plan es incrementar el servicio en los vuelos dométicos y regionales. Hay un cierto paralelismo con la restriccion
de vuelos que se autoimpone el presidente de Sudan, que comentamos en este mismo art.

130 Eso es exactamente lo que hacemos nosotros gestionando ante Venezuela que acuerde el pago de una expropiacion
de ese pais a una empresa privada del nuestro, como se informa en Critica de la Argentina, 25-111-09, p. 11; todo ello
parte de un acuerdo suscripto con los gremios argentinos UOCRA y UOM para que una subsidiaria local reinvierta en
retomar el ritmo originario de las obras del alto Horno I en la sidertrgica de San Nicolas, segiin La Nacion, Economia &
Negocios, 25-111-09, p. 6, “Venezuela anuncio un acuerdo para el pago de Sidor.” Tal gestion gubernamental en el exterior
para una empresa privada constituye una practica internacional generalizada y vigente desde hace mucho tiempo. Asi
fue que, hace mas de medio siglo, hubimos de pagar finalmente la indemnizacion por la caducidad de la concesion en el
Puerto de Rosario, ante el reclamo de las entidades financieras de los paises que luego formaron el Club de Paris. Como
han dicho ex presidentes nuestros, “No sabia que el mundo estaba tan internacionalizado.”

181 Ver CuatrTrOMO, OSCAR, “Un proyecto de recuperacion aeronautico sin secretos,” Critica de la Argentina, 21-11-09, p.
8 y sus referencias. Pocos dias después se deja traslucir un proyecto de ley para comprar acciones de la empresa, segun
MARENGO, BETTINA, en Perfil, 1°-111-09, p. 9; AGUILERA, EDGARDO, “Nueva pelea por la estatizacion aeronautica,” Ambito
Financiero, 18-111-09, p. 5. Queda claro una vez mas que, como hemos dicho, la administracon “no pierde la facultad de
contratar directamente, pierde la facultad de hacerlo en forma secreta y sin debate,” citado por Damsky, Isaac AuGusto,
“Sobre la vigencia de los principios de la organizacién administrativa,” Aida, Opera prima de derecho administrativo,
opus n° 4, 2008, México, pp. 68-112, esp. p. 103.

182 AGUILERA, EDGARDO, “Podan presupuesto a Fuerzas Armadas,” Ambito Financiero, 23-111-09, p. 19; “Cristina firma
estatizacion aerondutica,” Ambito Financiero, 17-111-09, p. 6. Los detalles de la operacion son mas complejos que esta
escueta enunciacion, pero en cualquier caso ilustran la tendencia estatizante en el medio de la escasez creciente. Ver la
nota siguiente.

183 Hay alguna que otra excepcion, como el financiamiento de 700 US$M que nos da el Bndes de Brasil a 12 afios de
plazo para la compra de aviones a Embraer, a ser construidos en parte en la nueva planta estatizada de Lockheed Martin
en Cordoba, segun explicamos en la nota anterior. Ver “Brasil prestara US$ 700 millones para Aerolineas,” La Nacion,
seccion Economia y Negocios, 25-111-09, p. 3. Al mismo tiempo el gobierno debe tomar un contrato para la adquisicion
de una flotilla de aviones Airbus, que habia encargado el grupo Marsans, gracias a la gestion del gobierno espaiiol
que le consigue al pais, para la compra, un crédito de U$SM 2.000 pagadero a diez y quince afios, para de ese modo
indemnizarle a Marsans: Luis CerioTo, “Estaria mas cerca un acuerdo con Marsans por Aerolineas,” Clarin, 26-111-09,
p. 16. Asi funciona el constante crecimiento de la deuda externa.
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universal puede no parecer novedad, pero tampoco lo es en verdad el caso de la corrupcion,
que los tratados internacionales vinculan directamente a los otros delitos. Como la corrupcion
se comete utilizando el aparato del Estado, entonces no estd muy distante el momento en que se
consideren delitos de lesa humanidad, por ende imprescriptibles. Igual ocurre, con agravantes,
con el intento de blanqueo de capitales condicionado solamente a una declaracion “jurada”!®*
de que los fondos declarados no son de origen ilegal, lo que obligd en 2009 a enviar una mision
oficial de rango ministerial a Paris a dar explicaciones al GAFI, Grupo de Accion Financiera
Internacional, 6rgano intergubernamental de la OCDE que controla gran parte del lavado de
dinero en el mundo.'® Los Estados modernos actan a través de redes formales e informales,
entremezcladas con otras instituciones internacionales pero coordinadas entre si.'® En el caso

184 Ley 26.476, comentada por Pinto, HuGo J., “Ley de blanqueo. Para ponerse en regla: regularizacion impositiva y
provisional. Suspension de la accion penal,” LL, Supl. Penal y Procesal Penal, 17-111-09, pp. 1-7; MazzINGHI, MARcos, “El
“blanqueo” de capitales ante principios constitucionales,” LL, 3-111-09, pp. 1-3; Saravia Frias, BERNARDO y MAZZINGHI,
Marcos, “El blanqueo de capitales y los efectos sobre la ley penal cambiaria,” LL, 18-111-09, pp. 1-4;. Como si el mundo
ignorara el poco valor que damos a la palabra, a tal punto que el gobierno es el primero en incumplirla: Susana Viau,
“Marzo viene con tormenta,” Critica de la Argentina, 22-11-09, p. 7. Los ejemplos sobreabundan. En palabras de GEORGE
FrIEDMAN, “confianza es la palabra que produce mayor desarrollo econdmico,” seglin referencia de Youtube, http//fon.
gs/sks4as/ que proporciona FONTEVECCHIA, JORGE, “Por qué sube el dolar si EE.UU. esta en crisis,” Perfil, 7-111-09, pp.
68 y 18. Cita asimismo dos libros recientes segtin los cuales EE.UU. saldra fortalecido de la crisis internacional: MINsKY,
Hywman P., Stabilizing an Unstable Economy, y del mismo GEORGE FREEDMAN, The Next 100 Years. A Forecast for the 21*
Century. Algunos en el pais van adoptando la misma vision, como FERNANDEZ CANEDO, DANIEL, “Las ideas que la crisis
dispara,” Clarin, 25 —111-09, p. 2, “Fueron ellos los unicos capaces de serenar los animos de ahorristas y especuladores
aterrados ante un tsunami que sigue dando malas noticias.”La posicion antinorteamericana de algunos gobernantes y
particulares no es pues una buena apuesta, ni actual ni futura.

La Federacion de Consejos Profesionales de Ciencias Econdmicas, por su parte, ha manifestado que “un blanqueo
de activos en los términos establecidos por la Ley de Blanqueo es en un principio una operacion sospechosa’ agregando
la columnista que lo relata que la sospecha es “de lavado de dinero, por lo que los profesionales certificantes tendran que
investigarlas en todos los casos:” DoLORES OLVEIRA, “El interés para anotarse en el blanqueo paso para después de las
elecciones,” El Cronista, 17-111-09, p. 5. Asi las cosas, el gobierno esta pagando el costo politico sin haber todavia obtenido
el resultado financiero esperado. No debe confundirse el blanqueo con la moratoria que establece la misma ley, “donde el
ingreso viene siendo masivo desde el primer dia de marzo.” Alli hay beneficio impositivo para el contribuyente moroso,
sin riesgo de incurrir en sanciones penales o cambiarias. El grado de exposicion de quienes se sometan al blanqueo, en
el actual contexto normativo internacional, es alto.

185 Lo explica FERNANDEZ LAMELA, op. loc. cit., p. 774. El sitio oficial es www.fatf-gafi.org

186 CARRERA, JORGE, “Nueva arquitectura financiera mundial,” Clarin, 5-1V-09, seccion Economia, p. 4, informa de la
actuacion coordinada, a partir del G-7 y el G-20, @) del financiamiento y monitoreo macroecondomico a cargo del FMI,
BM, BIS, Bank of International Settlements, y los bancos regionales de inversion y b), las regulaciones financieras
coordinadas en la nueva red FSB, Financial Stability Board, creada por el G-20 en Londres en abril de 2009, y los ya
existentes Comité de Basilea, ISSB, International Accounting Standards Board; 10SCO, International Organization
of Securities Commissions; 1AIS, International Association of Insurance Supervision, més las regulaciones contra
el lavado de dinero de FATF, las normas de la OCDE contra el secreto fiscal y bancario, etc. Este fortalecimiento del
sistema internacional fue desde luego suscripto por nuestro pais en el G-20 de Londres en 2009, ¢ integramos el FSB,
aunque internamente funcionemos como un capitalismo sin sistema financiero que dé créditos imprtantes en relacion al
PBI (apenas un 15% de ¢él), en forma similar a lo que ocurre en México, Peru, Marruecos, Ruanda y Haiti, y a diferencia
de lo que ocure en la OCDE (120%), Chile (80%), etc.: Ver Donato, VICENTE, “Las pymes padecen el ‘capitalismo
sin sistema financiero’ de la Argentina,” Clarin, 5-1V-09, seccion Economia, p. 5. La gran cantidad de organizaciones
internacionales existentes, de las que sirve como muestra las sometidas al Tribunal Administrativo de la OIT: http://www.
ilo.org/public/english/tribunal/membership/index.htm impica un constante contacto y acuerdos internacionales para
todo tipo de problemas. Para el proximo tratado que habra de seguir al de Kyoto a su vencimiento en el 2012, cuyos
trabajos comenzaran formalmente en Copenhage en 2009, ya estan trabajando los legisladores de las economias grandes,
en GLOBE, Global Legislators Organization, a través de la International Comission on Climate Change and Energy
Security. La idea de reunirse los legisladores primero es para tratar de llegar a los acuerdos politicos que luego permitan
su ratificacion por todas las partes, especialmente el Congreso de los EE.UU., cuyo Senado rechaz¢ el tratado de Kyoto
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del GAFI, es una red formal de las grandes economias, que representa al mundo desarrollado.
Es similar, para el lector de un pais emergente o de economia de frontera como el nuestro desde
el afio 2009,'” al Club de Paris y organizaciones o redes similares. Si bien las noticias oficiales
locales dieron el tema por concluido, lo cierto es que el GAFI enviara al pais una mision en el
2009 para evaluar si efectivamente es cierto que el fin es solamente recaudatorio, si se cumple
la “condicion de que los propietarios de esos fondos demuestren a las autoridades financieras y
fiscales de donde salieron,” en palabras del presidente del GAFL.'® En otras palabras, estamos bajo
observacion y en la mira del mundo desarrollado, donde nuestra calificacion ha sido rebajada a la
de economia de frontera, el tipico Far West de los clasicos westerns. Si como aviso no alcanza...
Es parte del fenomeno que hoy en dia se da en llamar globalizacion del derecho.'®

Otro efecto es que aquel mismo tema fue incluido en el informe del afio 2009 de la
CIA sobre las economias mundiales, lo que hizo que el embajador argentino en Washington
protestara y el titular del organismo le llamara telefénicamente para excusarse, segun nuestros
diarios.!”® Pero atin la version local aclara que la opinion de los EE.UU. se terminara de perfilar

por 95 votos a 0: “G20 leaders wrangle over Kyoto succesor,” The Buenos Aires Herald, 6-1V-09, suplemento World
Trade, p. 10. La comision legislativa internacional se reunio dos dias en abril de 2009 en Washington, D.C., y lo seguira
haciendo para elevar un informe previo a la reunion de Copenhage.

187 Con todo, no deja de tener interés que la misma calificadora de riesgo que nos ha bajado a tal punto la calificacion a
nivel nacional, le ha puesto la calificacion maxima, “AAA,” al Gobierno de la CABA, lo que le ha permitido acceder
per se al mercado de capitales, sin un costo desorbitante, como explica LEaNDRO GABIN, “Macri, la revancha: consiguio
casi el doble de los fondos que buscaba,” El Cronista, 13-111-09, p. 3.

188 CorrADINI, Luisa, “No basta tener una buena ley, hay que aplicarla correctamente,” La Nacion, 1°-111-09, p. 10.

139 Ver el tomo 1 de nuestro Tratado de derecho administrativo, 10* ed., Buenos Aires, FDA, 2009, cap. V, § 5y sus
referencias bibliograficas. Por mas que hayamos creido escapar al monitoreo del FMI al cancelarle el total de la deuda
hace unos afios, ello funciona solo en el corto plazo, pues ahora no podemos renegociar la deuda con el Club de Paris sin
contar atin con el monitoreo del FMI, que recomenzara sus visitas en el 2009, a requerimiento del propio gobierno; no
sera facil pasar ese examen, pues una de sus condiciones actuales es que el pais tenga “pilares econdomicos y un marco
institucional s6lidos,” seglin explica RAraEL Mathus Ruiz, “El FMI flexibiliza sus créditos, pero la Argentina sigue lejos,”
La Nacion, seccion Economia y Finanzas, 25-111-09, p. 1.

Debemos rendir examen al GAF]I, sin perjuicio que nuestro comportamiento es también objeto de analisis externo
en la reunion del G-20 en Londres, y en la siguiente cumbre de presidentes. Se habia dicho “que la participacion del
pais en la cumbre del G-20 le resta credibilidad al encuentro,” EIl Cronista, 13-111-09, p. 4, “Argentina formara parte
del selecto Foro de Estabilidad Economica.” Dice ABEL Posse “Es un pais sin crédito ni prestigio internacional que
casi de chirimbola continta en el grupo:” Ver “No debe ir a dar lecciones,” Critica de la Argentina, 30-111-09, p. 14.
Afortunadamente no dimos ninguna nota discordante.

Las redes se hacen y deshacen, cambian y entremezclan de acuerdo a las circunstancias: el flamante Foro de

Estabilidad Econémica o Financial Stability Forum, coordinado con el FMI (The Buenos Aires Herald, 13-111-09, p.
2) fue sustituido en la reunion del G-20 en Londres en abril de 2009 por un nuevo Financial Stability Board, FSB,
ahora incluyendo a todo el G-20 mas Espafia, la Comision Europea y los demas miembros del anterior FSF, Financial
Stability Forum: “Excerpts from the G-20 communiqué,” The Buenos Aires Herald, 3-1V-09, p. 6. El BRIC se reunio
antes del G-20 de abril en Londres para fijar una posicion comun alli. Nosotros no estamos en el BRIC, y en definitiva la
posicion del MERCOSUR vy toda la region la asume de hecho Brasil ante el foro internacional. Asi funcionan las redes.
La simbologia cuenta: En la foto oficial Lula fue situado a la izquierda del primer ministro britanico, y en la foto con
la reina el primer ministro estaba a su derecha y Lula a su izquierda, el mismo lugar que antes ocup6 en EE.UU. a la
izquierda de su presidente, y recibio6 calidos elogios publicos del nuevo presidente en Londres.
190 BarON, ANA, “EE.UU. revisara un documento critico sobre la Argentina,” Clarin, 1°-111-09, p. 3 y nota de tapa. En la p.
4 una nota sin firma dice: “La CIA pidio disculpas al Gobierno por sus dichos acerca de la economia,” donde se recogen
los dichos de nuestro embajador en Washington. Nosotros no sabremos inglés, pero nos comportamos como si los demas
no supieran castellano. Mientras tanto, un escritor perfectamente bilingiie gana el Premio Pulitzer con una novela en que
mezcla los dos idiomas en lo que denomina Code-switching, no Spanglish: Igual diario, pp. 44/5.
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segun cual sea nuestra intervencion en las siguientes cumbres presidenciales.'”! Al momento de
recordarlo, desde luego, la cuestion ya no es materia de drganos de control administrativo, sino
de historiadores o de jueces penales; pero la aceleracion de las comunicaciones hace que las
autoridades locales ahora puedan sentir el aliento del mundo en la nuca. No siempre se hallara
delito en los eventuales errores o incluso desatinos de las autoridades publicas; lo mejor es pre-
venirlos y evitar su repeticion. En todo caso, bueno es tener presente que una contratacion o un
gasto ineficiente es ahora ilegal, a partir del art. III inc. 5° de la CICC.'? La corrupcion y delitos
conexos es susceptible de ser juzgada en una jurisdiccion extranjera, p. ¢j., la de EE.UU."* y
como ademas se comete desde el Estado finalmente terminara siendo considerada delito de lesa
humanidad, por ende imprescriptible, también por nuestros tribunales.

No solamente los bienes estatales no pueden viajar al exterior so pena de ser embargados
para satisfacer parte de nuestro default externo, sino que pronto tampoco los ex funcionarios
podran viajar libremente al exterior, donde se les pedira cuenta de sus posibles delitos en la

191 CANTON, MARCELO, “Dos gestos desusados,” Clarin, 1-111-09, p. 3, recuadro.

192 Ello, sin perjuicio que en el pais va creciendo pretorianamente la calificacion de lesa humanidad a delitos que antes no
se calificaba de ese modo, como el estaqueamiento y la tortura a los propios soldados subordinados, como lo ha declarado
el juzgado federal de Comodoro Rivadavia de EvA PARCIO DE SELEMMNE, in re Juan Carlos Gomez. Ver DELFINO, EMILIA,
“El ex soldado que se anim¢ a denunciar torturas en Malvinas,” Perfil, 1°-111-2009, p.12; otra causa tramita ante la justicia
de Rio Grande, en base a las denuncias contenidas en VASSEL, PABLO ANDRES, Corrientes en Malvinas. Lo mismo puede
llegar a ocurrir, segiin vimos, con la corrupcion, el lavado de dinero, el terrorismo y el narcotrafico.

1% Ello, sin perjuicio que en el pais va creciendo pretorianamente la calificacion de lesa humanidad a delitos que antes no
se calificaba de ese modo, como el estaqueamiento y la tortura a los propios soldados subordinados, como lo ha declarado
el juzgado federal de Comodoro Rivadavia de Eva PARCIO DE SELEMMNE, in re Juan Carlos Gomez. Ver DELFINO, EMILIA,
“El ex soldado que se anim¢ a denunciar torturas en Malvinas,” Perfil, 1°-111-2009, p.12; otra causa tramita ante la justicia
de Rio Grande, en base a las denuncias contenidas en VASSEL, PABLO ANDRES, Corrientes en Malvinas. Lo mismo puede
llegar a ocurrir, segiin vimos, con la corrupcion, el lavado de dinero, el terrorismo y el narcotrafico

En el caso de quienes tienen orden de arresto por la Corte Penal Internacional, ya citamos los dichos del Fiscal Luis
Moreno Ocampo: “En cuanto al Bashir vuele por cielos internacionales, cualquier gobierno podria desviar su avion y ¢l
ser arrestado.” Clarin, 5-111-09, p. 21. Si no son procesados aqui, en todo caso tampoco pueden viajar libremente, como
es el caso del ex funcionario argentino que fue detenido en México y condenado en Espaiia, o de los ex funcionarios y
particulares que fueron apresados y condenados en los EE.UU.: Piana, Sudrez Mason.

A su vez, Al Kassar es un ciudadadano argentino naturalizado que fue capturado en Espafia y extraditado a
EE.UU., donde recibi6 una condena a 30 afios de prision por vender armas al terrorismo, mientras aqui sigue tramitando
un proceso por un delito mucho menor: HERNAN CAPPIELLO, “La justicia argentina condenara a Al Kassar después de 17
afios. El traficante, ya condenado [a 30 afios] en Estados Unidos, recibiria [en el pais] una pena minima,” La Nacion,
5-1V-09, p. 15.

Las noticias de estas condenas de argentinos en el exterior tienen poco impacto en la prensa local, seguramente por
un dejo de pudor al no haberlo hecho nosotros antes. Pero merecerian ser mas destacadas por su significacion empirica
respecto a la evolucion hacia un orden juridico mundial y la jurisdiccion internacional o extranjera. Hay también ex
funcionarios argentinos con condenas firmes en el exterior cuya extradicion inicialmente no aceptamos pero que muchas
veces son posteriormente procesados en el pais. (4stiz y otros.) Es interesante sefialar que en tanto en Priebke la Corte
tuvo en cuenta que la calificacion del delito como de lesa humanidad no correspondia al pais requerido, se han negado
extradiciones de funcionarios o ex funcionarios juzgados en rebeldia, in absentia, algo que nuestros tribunales no admiten
(salvo, entre otros, en el caso de A/ Kassar) pero los de los paises requirentes si.

Los puntos 4 y 5 del fallo Priebke son claros: “4. Que la calificacion de los delitos contra la humanidad no depende
de la voluntad de los estados requirente o requerido en el proceso de extradicion sino de los principios del ius cogens del
Derecho Internacional. 5°) Que, en tales condiciones, no hay prescripcion de los delitos de esa laya y corresponde hacer
lugar sin mas a la extradicion solicitada.” De todas maneras, se advierte un endurecimiento de la condena nacional, y
asi la CSJN, in re Etchecolatz, habria ratificado que quienes cometen delitos de lesa humanidad deben cumplir la pena
en carcel comun, independientemente de la edad del represor, sin poder entonces acceder a la prision domiciliaria por
razones de edad, Critica de la Argentina, 25-111-09, p. 9; Buenos Aires Herald, 25-111-09, p. 3.
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funcion publica nacional en los casos de corrupcion y una de sus manifestaciones mas sensibles,
el enriquecimiento patrimonial no justificado por los sueldos y demas remuneraciones que
son el ingreso exclusivo que se puede tener en la funcidén publica, ya que ella es por ley de
dedicacion exclusiva y excluyente, como ocurre con los cargos ministeriales y presidenciales; o
sus secretarios, choferes, parientes, conocidos y amigos. Es materia de muy dificil prueba, pero
a veces el crecimiento patrimonial desmedido de los gobernantes y/o sus familiares y personal
dependiente consta por escritura publica. Alli la presuncion legal jugara efectivamente en su
contra, como por lo demas también lo establece el Cddigo Penal Argentino.

Queridos amigos: Podemos instalarnos en el presente y desde alli escudrifar el futuro, o
mirar empecinadamente al pasado y argumentar cuanto se nos pueda ocurrir para negar el mundo
y afirmar la excepcionialidad argentina. Pero no podemos dejar de mirar los hechos tal cual ellos
son, o nuestros suefos de hoy seran nuestras pesadillas de mafiana. Argumentos no faltan para
una u otra teoria, es cuestion de resolver casi intuitivamente si uno cree que la Argentina primara
sobre el mundo o el mundo sobre la Argentina. En Ustedes esta resolver como se instalan frente
al pasado, pues ya pueden mirar al futuro con la juventud del corazon y la lucidez de la mente:
Tenemos la posibilidad de sofiar con realidades ya tangibles, que van dando un claro matiz de
esperanza hacia el creciente orden juridico mundial, en un mundo del cual aprovecharemos lo
mejor de su derecho, para un pais al cual nosotros también daremos lo mejor de lo que tenemos.
Demos rienda suelta a la inspiracion, seamos optimistas en el pensamiento, en la palabra y
en la accidn, no para “marchar a nuevas y distintas utopias,”'** sino para seguir en el camino
emprendido. '°

194 La frase pertenece a GUIBOURG, RicarDO A., “El desconcierto de las naciones,” LL, 2008-E, 1383-5.
195 Nuestro brillante y joven amigo NicoLAs Diana ha observado epistolarmente el giro copernicano en este ultimo medio
siglo en una contruccion del derecho administrativo latinoamericano mas cercana al hombre y al ciudadano —dejando
de lado la concepcion prehistorica como derecho al servicio del poder de turno— y sugiere que le seguira con el tiempo
la construccion de un derecho administrativo sin fronteras fisicas.

Ya existe Médecins Sans Frontiéres. {Por qué no podemos seguir sofiando? Hay retrocesos todo el tiempo, si,
pero jet alors? Mas alla de los retrocesos puntuales, algunos muy evidentes, es también visible el ancho camino que la
mayor parte del mundo va tomando. Alli quisiéramos ubicar nuestro pensamiento.

8 —

Res Publica Argentina 2009 - 1






	Preliminares - 22-05-09
	Agustin Gordillo - 20-05-09

