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EL CAMINO HACIA LA RESPONSABILIDAD
GLOBAL DEL ESTADO

Ignacio Hernan CELORRIO

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. La responsabilidad internacio-

nal del Estado dentro del derecho internacional publico. Una

mirada tradicional. 111. Las nuevas formas legales internacio-
nales. IV. A modo de conclusion.

I. INTRODUCCION

En los presentes tiempos de creciente interactuacion internacional econo-
mica, politica, social, cultural, tecnoldgica y juridica, resulta interesante
realizar un analisis acerca de su influencia actual y futura sobre el insti-
tuto de la responsabilidad internacional del Estado.

Pocos institutos del derecho tienen una potencialidad mayor de modi-
ficacion respecto de sus bases constitutivas historicas que el de la res-
ponsabilidad internacional del Estado.! De hecho, en los ultimos afios el
efecto de la globalizacion sobre el mismo ha estado socavando sus bases
tradicionales de forma tan consistente que resulta dificil no obviar que
nos encontramos casi en las puertas de, practicamente, un nuevo instituto,
con distintos sujetos y una sustancia materialmente distinta a la que fuera
tradicionalmente objeto de analisis del derecho internacional publico.

El solo hecho de analizar la responsabilidad del Estado en cada pais
en particular resulta un desafio de final incierto,? y las transformaciones

1 Un concepto, de por si, de dificil definicion, como se verd posteriormente en for-

ma sucinta.

2 En nuestro pais, ni siquiera los debates respecto a su origen han concluido (cfi- Sa-
lomoni, Jorge, Originalidad del fundamento de la responsabilidad del Estado en la Ar-
gentina). Ademas, debe considerarse que éste es uno de los institutos de derecho donde
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de sus caracteristicas en cada Estado no registran cauces tranquilos.? Sin
embargo, las transformaciones sociales, econdmicas, politicas, legales y
culturales que la integracién y la globalizacion proyectan sobre esta ma-
teria, nos conducen a concluir que se ha sumado un nuevo campo de ana-
lisis, aun cuando las polémicas juridicas respecto a la individualidad de
este instituto en el &mbito estrictamente nacional distan de haber finiqui-
tado.

Sin perjuicio de ser raiz juridica en el derecho internacional publico,
una serie de modificaciones sustanciales sobre sus bases constitutivas,
de origen tipico administrativo, se encuentran moldeando un nuevo tipo de
responsabilidad internacional del Estado, que poco conduce con sus ca-
racteristicas originarias.* A la vez, las bases mismas del derecho admi-
nistrativo, que erosionan las caracteristicas tipicas de la responsabilidad
internacional del Estado en sentido tradicional, se encuentran en modifi-
cacion constante, por efecto de la globalizacion y las diversas formas de
interrelacion de sistemas juridicos nacionales entre si, y supranacionales
conforme a los procesos de integracion regional y la consecuente pérdida
de soberania estatal.

Tradicionalmente, y aun en buena medida en la actualidad, el derecho
internacional y, congruentemente, la responsabilidad internacional del
Estado actuaban en un doble plano: en el internacional s6lo los Estados
pueden participar y reclamarse mutuamente; en el nacional, méas aun al
presente, sus drganos internos procuran evitar (y a veces toman en sus
manos que otros eviten) comprometer la responsabilidad internacional
del Estado.

Este esquema se encuentra evolucionando répida e inorganicamente
en cuatro direcciones distintas: 1) aquella que contintia en el cauce tradi-
cional del derecho internacional; 2) aquella que implica dar voluntaria-

mayor incidencia tiene la realidad fiscal de los Estados, y por ende, vacila entre la nece-
sidad de su reconocimiento legal con la necesidad material de los Estados de tener una
conducta fiscal responsable conjuntamente con una presion generalizada por menor carga
impositiva.

3 Cfr. Bianchi, Alberto, “Panorama actual de la responsabilidad del Estado en el de-
recho comparado”, La Ley, 1996-A-922; Mairal, Héctor, “Responsabilidad del Estado en
el derecho comparado”, Responsabilidad del Estado y del funcionario publico, Editorial
Ciencias de la Administracion, 2001.

4 Sin perjuicio de que la responsabilidad internacional del Estado, en su acepcion
tradicional, continta desarrollandose por sus propios cauces.
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mente una mayor preponderancia a las normas internacionales dentro de
su territorio, sin contraprestacion por dicha pérdida de soberania; 3) la
originada en verdaderas integraciones regionales, y 4) las derivadas di-
rectamente del proceso profundizado de globalizacion.

Concentraremos el analisis, sucintamente, en estas transformaciones
bajo un esquema que incluya:

a) La condicion en que se encuentra el concepto de responsabilidad
internacional del Estado.

b) Las fuerzas que interactiian enmarcadas en este concepto.

c¢) Una primera aproximacion al futuro concepto de “persona global”.

d) Una vision prospectiva, futurista, de las caracteristicas que enmar-
caran la nueva responsabilidad internacional del Estado.

II. LA RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL DEL ESTADO
DENTRO DEL DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO.
UNA MIRADA TRADICIONAL

Se sostenia, tradicionalmente, que la responsabilidad internacional del
Estado era “...un corolario de la igualdad de los Estados™ y que, por en-
de, el concepto de soberania y sojuzgamiento voluntario a sus efectos re-
sultaba vital para su existencia.® Aun en un analisis puramente concep-
tual, la aceptacion de la responsabilidad internacional del Estado no ha
dejado lugar a dudas,” aunque su operatividad no ha sido tan sencilla.

El principal obstaculo, reconocido, de la responsabilidad internacional
del Estado surgia como consecuencia de la maxima formulada por el fi-

5 Diez, Manuel Maria, Derecho administrativo, Plus Ultra, 1971, capitulo V, p. 177.

6 Es de observar, sin embargo, que si se acepta la nocion de soberania de una mane-
ra absoluta, ello se opondria a toda organizacion internacional capaz de facilitar la puesta
en accion de esa responsabilidad. /bidem, p. 178, con nota a L. Cavare.

7 Arena Cobos, Maria de los Angeles, “El derecho internacional y la organizacion
de la comunidad internacional”, en http://www.universidadabierta.edu.mx/Biblio/A/Ara
naMAngeles Delnternal.htm, con cita a Max Sorensen, Manual de derecho internacional
publico, Fondo de Cultura Econdémica, 1973, p. 507, dice: “La propia Corte Permanente
de Justicia ha declarado, en el caso Chorzow Factory de 1928, que «es un principio de
derecho internacional y aun un concepto general del derecho, que cualquier incumpli-
miento de un compromiso imponga la obligacion de efectuar una reparacion»”.
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losofo del derecho inglés John Austin, en The Province of Jurisprudence
Determined (publicado originalmente en 1832), respecto a la imposibili-
dad de ejecutar sobre los distintos Estados sus mandatos.?

Austin creia que, en palabras de la profesora Oxford,® “...those sove-
reigns could not bind each other”, faltando, por ende, en el derecho inter-
nacional publico un elemento esencial para que este mismo fuera consi-
derado un derecho en esencia, o, para no ser tan terminantes, un derecho
con capacidad de actuacion concreta.!?

Tal objecion, en modo alguno, resulta desactualizada, ya que tanto en
los ambitos deliberativos y judiciales internacionales, la critica a la subs-
tancialidad del derecho internacional publico, y en particular al concepto

8 “Positivist International lawyers have long been haunted by the ghost of the En-
glish Legal philosopher John Austin, who argued that international law is not law «pro-
perly so called». The essence of the well-worn Austinian argument is that law is the com-
mand of a sovereign in the character of a political superior, backed up by force and
habitually obeyed”. Orford, Anne, “Positivism and the Power of International Law”, en
http.://www.austlii.edu.au/au/journals/MULR/2000/19.html, 2000, sobre el libro de Mi-
chael Byers, Custom, Power and the Power of Rules International Relations and Custo-
mary International Law (Cambridge, Cambridge University Press, 1999).

9 Idem.

10 Debo reconocer que resulta dificil la conceptualizacion de este parrafo. En primer
lugar, resulta obvio que una de las caracteristicas que hacen a la esencia del derecho es
un, relativamente voluntario, seguimiento a determinadas reglas sociales impuestas en
beneficio del individuo y de la sociedad en conjunto, y que, por ende, los conceptos indi-
cados por Austin para aceptar algunas ramas y otras no, resulta de una logica tradicional
intachable. Pero en la actualidad esta acepcion clasica se encuentra en mutacion. Como
se vera mas adelante, la nueva operatividad de las reglas que hacen a la responsabilidad
internacional del Estado responden a un nuevo tipo de norma juridica, ajena a la tradicio-
nal imposicion de un superior sobre un inferior (¢fi. Aranguren, Juan-Cruz, Derecho ad-
ministrativo y globalizacion, Madrid, Civitas, 2004, pp. 167-176). En cierta medida, y
adelantando una conclusion, no es el derecho administrativo quien va tomando espacios
tradicionales del derecho internacional publico, sino que, en algunos casos, cuando no
hay normas de integracion regional, las nuevas reglas de juego que la globalizacion im-
pone culminan en una sintesis de conceptos de derecho internacional publico y derecho
administrativo, en la cual se plantea una relacion nueva entre comunidad global, indivi-
duo y Estado nacional. Esta relacion creo que termina asignando una serie de derechos a
los individuos de la comunidad internacional cercana a las que tradicionalmente conoce-
mos como “garantias del administrado” (sin demasiada correlacion, en este caso, con las
conocidas prerrogativas de la administracion), pero hasta el momento en que ellas se ma-
terialicen, se expande un sistema amorfo e impreciso en que habra imposicion de reglas
pero de una manera tan virtual que podrian ser objeto de una critica similar a la que Aus-
tin formula.
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de responsabilidad internacional del Estado, resulta latente.!" Al princi-
pio legal de igualdad!? internacional se le contrapone una realidad eco-
noémico-politica cuyo efecto en el derecho internacional ha alcanzado un
extremo en el cual las férmulas tradicionales de relacion han dejado casi
de tener sentido.

Ello no quita, como también se analizard, que en su version tradicio-
nal, la misma sigue haciendo trabajosos avances, pero, salvo una rapida
y profunda adaptacion a las nuevas realidades globales, no parece facil
predecirle un futuro muy venturoso a este tipo de iniciativas. En tal sen-
tido, la obra de Byers apunta a una conjuncion de principios que hacen
inteligibles las reglas de ejecucion en el derecho internacional.!3

Cabe adelantar como primera conclusion que uno de los mayores obs-
taculos que presenta la mirada tradicional sobre la responsabilidad inter-
nacional del Estado, en el sentido en que se entiende por la Comision de
Derecho Internacional de las Naciones Unidas, es que la misma resulta

11 A efectos de demostrar esta critica bastan los siguientes ejemplos: a) respecto de los
organos deliberativos, la actuacion de la ONU es constantemente cuestionada; véase, por
ejemplo, el articulo de la revista The Economist, del 1o. de diciembre de 2004, titulado
“Towards a More Relevant United Nations”. Uno de los efectos de esta inoperancia se ve
materializada en su imposibilidad de convertirse en un referente capaz de regular un sis-
tema de responsabilidad internacional del Estado. Basta de ejemplo los vaivenes sufridos
en el tiempo por los diversos proyectos de articulos sobre responsabilidad internacional
del Estado realizados en el marco de la Comision de Derecho Internacional de las Nacio-
nes Unidas, de los que cuenta David Caron en “The ILC Articles on State Responsibility:
The Paradoxical Relationship Between form and Authority”, en http.//www.asil.org/ajil/
ilesymp6.pdf, 2002, p. 858, o Aurelio Pérez Giralda en “El Proyecto de la Comision de
Derecho Internacional sobre Responsabilidad de los Estados, al final del camino”, en
http.://www.reei.org/reeid/PerezGiralda.pdf, 2001, y b) respecto de o6rganos judiciales de
derecho internacional tradicional, la critica efectuada por Eric A. Posner, “The Interna-
tional Court in Decline”, en el International Herald Tribune del 13 de enero de 2005, p.
8, en donde manifiesta que la Corte es “incapaz de resolver disputas”, y da efectiva cuen-
ta de como los Estados perdidosos no afectan sus conductas en lo mas minimo como con-
secuencia de sus sentencias.

12 “A dwarf is as much a man as a giant is; a small Republic is no less a sovereign
state than the most powerful Kingdom”. Emmerich de Vattel, citado por Byers, Michael,
“Power Obligation and Customary International Law”, /1 Duke J. of Comp. & Int’l L.
81, p. 81.

13 “I soon began to identify the distinction between «opinio juris» and «State Practi-
ce» with the distinction between international law and international politics, between
what States might legally be obligated to do, and what they actually did as a result of a
far wider ranger of pressures and opportunities” (Byers, 1999, p. XI).
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carente de operatividad y ejercicio real respecto de los Estados que vul-
neren sus disposiciones.!4

Esta conclusion, reitero, es preliminar, ya que por diversos efectos, al
mismo tiempo que las estructuras tradicionales de la responsabilidad in-
ternacional del Estado, y del derecho internacional en general, se resque-
brajan, el nuevo sistema administrativo globalizado, incluido el futuro de
responsabilidad internacionalizada o global del Estado, recién comienza
a manifestarse de manera esquiva y a través de al menos tres formas: la
“voluntaria”; la formal, derecho de los tratados de integracion, y la glo-
bal propiamente dicha.

III. LAS NUEVAS FORMAS LEGALES INTERNACIONALES

1. La voluntaria

Siguiendo una tendencia universal, la Argentina ha quiza exterioriza-
do una voluntad internacionalista voluntaria que, como suele sucederle a
aquel jugador que muestra todas sus cartas en la mesa antes de tiempo, le

14 Creo que mucho del llamado de David Caron a que los articulos propuestos por la
Comision de Derecho Internacional de la ONU se consideren como “autoridad” (“The ar-
ticles already have had, and will continue to have, tremendous effect on legal thinking,
arbitral decisions, and perhaps state practice”) y no ley (“...the ILC, perhaps from wis-
dom and perhaps from hubris, may be pushing the limits of its legitimacy to state what
the law is...”) son también resultado de la poca relevancia que los Estados le han dado a
la fecha a dicho texto, y su poca voluntad a obligarse mediante ellos a un sistema codifi-
cado de responsabilidad internacional del Estado. Véase Caron, op. cit., nota 11, p. 861
(“All these considerations suggest to me that codification of the law of state responsabi-
lity is a risky proposition. A better approach might be an authorative scholarly statement
of the law that would provide some guidance and clarity, yet also grow and change as it
confronted the tests that the world will present”). Citando al Special Rapporteaur de la
ILC sobre este tema, el profesor James Crawford sefiala que: “Those governments (for
example, Austria, China, Japan, the Netherlands, the United Kingdom and the United
States that «doubt[ed] the wisdom of attempting to codify the general rules of State Res-
ponsibility in treaty form»”. Cabe recordar que la labor de la ILC lleva ya cuarenta afios
con numerosas demoras (cfi. Caron, op. cit., notal 1, p. 861) y la resolucion aprobada por
la Asamblea General de la ONU respecto estos articulos fue la de “tomar nota” de los mis-
mos. Cfr. Naciones Unidas, Resolucion 56/83, 85th Plenary Meeting 12 December 2001.
Quien desee profundizar en este tema, el profesor Crawford posee un sitio de Internet
(http://lcil law.cam.ac.uk/ILCSR/Statresp.htm) con mucho material sobre los articulos de
responsabilidad internacional del Estado y otros documentos relacionados con este tema.
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ha traido no pocos problemas y una necesidad actual de limitarla intem-
pestivamente (ante la critica unanime de los agentes mas representativos
de la globalizacion economica). En tal sentido, es Argentina un buen
ejemplo para analizar algunas caracteristicas del afan individual de dar
operatividad a la normativa foranea y a las decisiones de tribunales extran-
jeros de manera individual y sin compromiso reciproco de otras partes. En
cierta medida, la crisis en Argentina nos “ayuda”, si se puede decir un tan-
to oscuramente, a evaluar también como las realidades econdmicas y so-
ciales transforman el derecho de manera sideralmente mas veloz que an-
tafo y sus consecuencias.!

La Argentina, como es sabido, plasmo en su texto constitucional una
de las aceptaciones mas amplias de la operatividad del derecho foraneo
dentro de su territorio que jamas se haya verificado en pais americano.'¢

Este movimiento, que algunos autores han denominado de “interna-
cionalizacion del derecho administrativo argentino”,'” fue receptado por

15 Este fendmeno, que crecio en la década de 1990, tomando como punto culminante
la reforma constitucional de 1994, ha tenido en la practica un brusco freno con el comienzo
de las demandas realizadas por numerosas empresas ante el Centro Internacional de Arre-
glo de Diferencias relativas a Inversiones, dependiente del Banco Mundial (CIADI), en
reclamo de derechos otorgados por tratados de proteccion reciproca de inversiones y las
nuevas interpretaciones jurisprudenciales que la Corte Suprema de Justicia de la Republi-
ca Argentina sobre laudos extranjeros una vez consumado el default de la deuda y el lla-
mado proceso de “pesificacion” de la economia nacional. En sintesis, cuando los Estados
otorgan demasiado en algin momento historico, no es ildgico prever una reversion.

16 Véase Constitucion Nacional de la Republica Argentina, articulo 75, inciso 22, en
el cual no solo se indica que los tratados internacionales tienen una “jerarquia superior a
las leyes”, sino que se ha incluido diversos tratados de derechos humanos como anexo al
texto constitucional, indicando que los mismos poseen “jerarquia constitucional”. En
concreto, ha sido el primer punto el que mas problemas le ha traido a Argentina, ya que
el poco claro concepto de “jerarquia superior a las leyes” lleva a considerar que los dere-
chos otorgados a un tercero foraneo mediante un tratado tienen un efecto distinto en la
Argentina que en su contraparte. En efecto, como ha sido una conocida postura de aque-
llos inversores extranjeros que reclaman hoy en dia en contra de la Argentina en el marco
del CIADI, un tratado otorga derechos superiores a los extranjeros de los que gozan los
nacionales. Al mismo tiempo, el articulo 75, inciso 24, da luz verde a la delegacion de
competencia y jurisdiccion a “organizaciones supraestatales”, dando a “las normas dicta-
das en su consecuencia” (creemos que la Constitucion se refiere al llamado derecho deri-
vado, tipico del estudio del derecho comunitario europeo, pero ésta no deja de ser una in-
terpretacion restrictiva) también una jerarquia superior a la de las leyes.

17" Quienes mas han analizado este proceso y sus efectos en Argentina han sido los
profesores Agustin Gordillo (7ratado de derecho administrativo, 8a. ed., Buenos Aires,
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la jurisprudencia argentina en numerosos casos, algunos aun previos a la
reforma constitucional'® y otros con posterioridad a ella, reafirmando di-
cho principio.!?

El efecto ha sido tal, que un concepto generalmente impreciso y ca-
rente de fuerza ejecutiva, como el de “responsabilidad internacional del
Estado” en el sentido internacionalista clasico del instituto, adoptd subi-
tamente una relevancia critica en el desarrollo del derecho argentino,
previo al default.?? La actuacion de los tribunales argentinos no ha estado
exenta de excesos en sus analisis de la aplicacion de los derechos otorga-
dos por los tratados al derecho interno, hecho no dificil de comprender,

FDA, 2003, t. I, capitulo VI) y Jorge Luis Salomoni (“La defensa del Estado en los con-
flictos derivados de la aplicacion de los tratados bilaterales de proteccion reciproca de in-
versiones: el caso de las prestadoras privadas de servicios publicos”, El Derecho —admi-
nistrativo— 28 de octubre de 2003).

18 CSIN, “Ekmekdjian, Miguel A. c. Sofovich, Gerardo y otros”, del 7 de julio de
1992, publicado en La Ley, 1992, C-543.

19 Cfi. CSIN, “Cafés La Virginia S. A.”, del 13 de octubre de 1994, Fallos 317:1282,
en el cual la Corte indico que “el legislador [argentino] no tiene atribucion para modifi-
car un tratado por una ley y si bien podria dictar una ley que prescribiese disposiciones
contrarias a un tratado o que hiciese imposible su cumplimiento, ese acto del 6rgano le-
gislativo comportaria una trasgresion al principio de la jerarquia de las normas (articulo
31 de la Constitucion Nacional) y seria un acto constitucionalmente invalido”; asi como
el ministro Boggiano, en su voto, tom6 autoridad para el caso argentino de precedentes
del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas con el objetivo de expresar que los
particulares pueden invocar directamente normas comunitarias ante los tribunales nacio-
nales.

20 Cfr. C. Nac. Cont. Adm. Fed., sala 4%, 3 de octubre de 2000, RBK Argentina S. A./
T. F. 9434-A v. Direccién General de Aduanas, Causa: 1.655/00, en la que expresamente
se consider6 que: “...cabe recordar una vez mas que cuando el pais ratifica un tratado in-
ternacional se obliga internacionalmente a que sus 6rganos administrativos y jurisdiccio-
nales lo apliquen a los supuestos que el tratado contemple, maxime si éstos estan descrip-
tos con una concrecion tal que permita su aplicacion inmediata. Por ello, la prescindencia
de las normas internacionales por los 6rganos internos pertinentes puede originar la res-
ponsabilidad internacional del Estado argentino (Fallos 318:2639, con cita a Verdross).
La intervencion de los 6rganos judiciales nacionales resulta un mecanismo idoéneo para
impedir que la responsabilidad del Estado nacida por el incumplimiento de lo convenido
internacionalmente genere la sancion de los organismos internacionales competentes
dentro de la organizacion del tratado”. La lectura de este parrafo merece comentarios que
exceden, y en mucho, la intencion de este trabajo; a modo de complemento de su lectura
indico al lector que el tratado bajo analisis de la Sala IV de la Camara de Apelaciones no
era de “integracion” en el sentido estricto del término (no era el Mercosur) sino el de la
Organizacion Mundial de Comercio.



HACIA LA RESPONSABILIDAD GLOBAL DEL ESTADO 83

en particular cuando éstos, salvo en el caso del derecho de integracion
regional, son mas propensos a precisar principios a seguir que mandatos
de derecho en sentido estricto.?!

Asi, por ejemplo, se verifica el caso de que la aplicacion de principios
de derecho internacional ha derogado, en circunstancias especiales, las
normas locales respecto a los plazos para producir pruebas,?? y también,
en mi opinion, se ha abusado de su falta de especificidad para justificar
conductas claramente contrarias a derecho, aun cuando de sensibilidad
social particular.?

Pero el caso concreto ha sido que, al menos durante un tiempo, fue
claramente aceptada por la legislacion,?* las cortes® y parte de la doctri-
na argentina,?¢ la operatividad de las normas internacionales dentro (y
por encima) del espectro juridico argentino, incluyendo las de responsa-
bilidad internacional del Estado.

Resulta paradéjica tal inclinacion, que como ya vimos muestra severas
restricciones. Ademas, en general, las interpretaciones internacionales
son practicamente desconocidas para el argentino promedio, careciendo
de cualquier ascendiente social o moral sobre éste para forzar el respeto
a sus decisiones.?’

21 Véase Caron, op. cit., nota 11; Salomoni, Jorge Luis, “El origen, la organizacion y
el funcionamiento del Mercosur”. La lectura de los tratados de derechos humanos inclui-
dos en la Constitucion argentina son buena muestra de ello.

22 Véase Camara Nacional del Trabajo, Sala IV, del 29 de junio de 2000, “W. A. ¢/
Anselmo L. Morvillo S. A.”, en el cual se valida la inclusion de prueba con posterioridad
a los plazos legales para efectuarla como consecuencia de aplicacion al caso de princi-
pios de derechos humanos. Nuevamente, se hace referencia al deber de los jueces de evi-
tar la “responsabilidad internacional del Estado argentino”.

23 (Cfr. C. Nac. Trab., sala 6%, 26 de octubre de 2000, Armella, Miguel A. v. Aeroli-
neas Argentinas S. A., JA 2001-1-196.

24 Véase nota 16.

25 Véanse las notas 18 y 19, ademas de CSJIN, Fallos 317:492.

26 “Al mismo tiempo que disminuye la responsabilidad interna del Estado (contra-
riando la evolucion histdrica que ha sido creciente hacia la responsabilidad del Estado)
aumenta la responsabilidad internacional del Estado”. Gordillo, Agustin “Responsabili-
dad del Estado en el derecho internacional”, Responsabilidad del Estado y del funciona-
rio publico.

27 La introduccion de la responsabilidad internacional del Estado en la Argentina no
fue el resultado de un movimiento social generalizado, ni mucho menos. No hay tribunal,
con la sola excepcion de la Corte Interamericana de Justicia (cuyo procedimiento de por
si es particular y su fuerza moral nace estrictamente relacionada con los atropellos cons-



84 IGNACIO HERNAN CELORRIO

(Cual es el futuro del sometimiento voluntario al derecho internacio-
nal? En su sentido tradicional, escaso.

Cuando los costos de esta insercion voluntaria en el cadtico, y no pre-
cisamente justo, mundo globalizado comienzan a crecer, la restriccion
interna es automatica.?® La Argentina, continuando con el ejemplo, ya ha
hecho manifiesta su intencién de permitir a sus nacionales el aprovecha-
miento de los tratados de derechos humanos y ha incrementado su sojuz-
gamiento a la Corte Interamericana de Derechos Humanos pero también
empieza a manifestar que desconocera, simplemente, los laudos extranje-
ros motivados en tratados que, segun su ordenamiento interno, tienen una
jerarquia superior a las leyes.?® Desde un punto de vista geopolitico, hay
pocos que pueden levantar la primera piedra en contra de esta actitud
“soberana”; son innumerables los casos y oportunidades en las cuales
una nacion desconoci6 reglas internacionales en pos de objetivos inter-
nos, cuya mutacion en el tiempo no pudo prever. Pero es valida la refe-
rencia para indicar que si nos queremos acercar a un concepto operativo
de responsabilidad internacional del Estado moderno, no es éste el cami-
no que conduce a los mejores resultados. Por el contrario, una vez con-
formadas las bases de los cauces que veremos a continuacion, quiza se
cristalicen en los derechos internos de cada pais, a los cuales —a mi en-
tender— Argentina, imprudentemente, se les adelanto. Pero las causas de
este fenomeno seran otras, la materializacion en el derecho interno, un
resultado y no un medio.

Ahora bien, hay dos esquemas en los cuales los derechos internacio-
nalmente reconocidos a nacionales, y aun los derechos de extranjeros,
deben ser respetados por los Estados, y su eventual incumplimiento ge-

tantes que ha sufrido Latinoamérica respecto las obligaciones de sus Estados para con los
derechos humanos) en posicion, aun informal, de imponer sus decisiones respecto de la
Argentina socialmente o hacerlas respetar. Esto resulta aun mas sorprendente si notamos
que hablamos del pais en el cual sus instituciones basicas han sido severamente criticadas
en numerosas ocasiones y ha sufrido constantes crisis en las ultimas décadas. Solo aque-
llos que implican una conveniencia para el pais en su conjunto, como la WTO, pueden
imponer sus decisiones bajo el abanico de represalias comerciales.

28 Cfr. CSIN, “José Cartellone Construcciones Civiles S. A. ¢/Hidronor S. A. s/ pro-
ceso de conocimiento”, del 1o. de junio de 2004, expediente J. 87 XXXVIIL.

29 Las criticas contra los procedimientos del CIADI y los tratados de proteccion reci-
proca de inversiones se incrementan a nivel politico y doctrinal en Argentina en directa
proporcién a la cantidad de arbitrajes que inician empresas extranjeras ante dicho tribu-
nal arbitral.
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nera una nueva forma de responsabilidad internacional del Estado que se
encuentra en pleno desarrollo. Para su analisis, partiremos del siguiente
esquema:

DERECHO DE LA RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL DEL ESTADO
(POCA INCIDENCIA A CAUSA DE SU FALTA DE OPERATIVIDAD)

Globalizacion con rescision de soberania
consensuada, rescision de soberania real

Tratados de integracion

Marcos estaduales comunitarios Aldea global
Derecho internacional publico de la integracion Nuevo derecho global
Nacional con derecho a ejercer sus derechos Persona global sobre otros

Estados signatarios

2. La formal. Los tratados de integracion

La primera de las formas bajo examen es suficientemente conocida y
sus caracteristicas principales analizadas, en general, bajo el ejemplo de
la Comunidad Europea (y los constantes avances que ella produce), aten-
to a lo cual cabe centrarnos sélo en los temas vinculados directamente a
este trabajo sin detenernos en sus caracteristicas originarias. Dentro de
estos tratados se incluyen también aquellos en los cuales los Estados, por
voluntad propia —es decir, decision soberana—, declinan, casi paradoji-
camente, su soberania.3°

30 Tratados de derechos humanos como, por ejemplo, la Declaracion Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracion Universal de Derechos Humanos; la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos y su Protocolo Facultativo; la Convencion sobre la Prevencion y la Sancion del Deli-
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Tenemos aqui una base de responsabilidad que, en cierta medida,
coincide con el concepto internacionalista general que tantas dificultades
—segun hemos visto— ha generado al presente: una aceptacion formal
de los Estados a someterse a un superior supranacional por ellos confor-
mado, en beneficio de sus propios ciudadanos.

A los efectos de analizar este concepto cabe referir el caso Franco-
vich,! en el cual un Estado debe indemnizar a sus ciudadanos por el in-
cumplimiento de disposiciones dictadas por 6rganos supranacionales en
el marco de un proceso de integracion,3? pero lo verdaderamente intere-
sante es cuando los nacionales, a través del efecto integrador, pueden im-
poner los derechos a ellos reconocidos en paises extranjeros por medio
de los organos supranacionales producto de la integracion’? y los ciuda-

to de Genocidio; la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas
de Discriminacion Racial; la Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion Contra la Mujer; la Convencion Contra la Tortura y otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes; la Convencion sobre los Derechos del Nifo. Trata-
dos de liberacion del comercio, como los enmarcados en la Organizacion Mundial de
Comercio, etcétera. Cabe destacar que los tratados de derechos humanos difieren de los
demas en el hecho de que son instituidos para la defensa de individuos en el marco de la
actitud ilegal de su propio Estado. Es decir, el nacional es el protegido y el Estado signa-
tario el obligado a responder en caso de no haber respetado los derechos reconocidos en
el tratado. En el caso de los demas tratados marco gerenciales de comercio y organismos
de crédito multilaterales, s6lo los Estados pueden actuar, aun cuando cada vez mas incli-
nados, por los efectos de la globalizacion, respecto de las fuerzas econdémicas que operan
en sus territorios. Es, por ejemplo, sabido que una de las razones principales de Italia pa-
ra oponerse al otorgamiento de créditos a la Argentina en el marco de su actuacion en el
Directorio del Fondo Monetario Internacional fue la presion politica de los bonistas ita-
lianos que padecieron el default de la deuda publica argentina.

31 Relatado por Barra, Rodolfo, “Responsabilidad del Estado de la integracion”, Res-
ponsabilidad del Estado y del funcionario publico. Asimismo, véase Conway, Gerard,
“Breaches of EC Law and the International Resposability of Member States”, 2002, en
http://www.ejil.org/journal/Voll3/No3/130679.pdf, donde senala, en la nota 36: “Joined
Cases C-6/90 and C-9/90, Francovich and Bonifaci v Italy [ 1991] ECR 1-5357. The most
notable effect of the Francovich decision was to require in every member state of the EC
a new form of remedy for breaches of EC law by the member state, that is, the remedy
of a claim for compensation against the state for the breach (see e.g. the commentary in
P. Craig and G. De Burca, EU Law: Text and Materials (2nd ed.,1998) 236-254)".

32 Algo en cierta medida similar a lo que realiza la Argentina en caso de ser condena-
da por la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Véase el caso “Garrido y Baigo-
rria” (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2 de febrero de 1996).

33 Caso de los conyuges Bryde y la sociedad Centros, relatado por Sabino Cassese en
La crisis del Estado, Buenos Aires, Lexis-Nexis, 2003, p. 138.
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danos extranjeros internacionales haciendo valer sus derechos comunita-
rios dentro de otro Estado foraneo.3*

Todo ello, naturalmente, con la posibilidad efectiva de ejercer estos
derechos.?> Naturalmente, esta operatividad lleva a la culminacién de un
proceso que ha requerido la voluntad consensuada de todos sus miem-
bros y sobre el cual gravitan los mismos lineamientos analizados respec-
to de la responsabilidad del Estado tipica del derecho internacional,?® aun
cuando, naturalmente, debilitadas al maximo por el sistema de compromi-
so comunitario, cuando llega a un nivel tal como el logrado en el continen-
te europeo, pareciera improbable su retiro en pos de una recuperacion de
la soberania delegada, aun cuando en teoria no excluye esa posibilidad.
A contrario sensu, en caso de que un pais no se encuentre inclinado a
responder por su responsabilidad “comunitaria”, también es dificil preci-
sar la conducta que ello generaria entre los demas paises.’’

Asi se proyecta, en conclusion, un sistema que sustancialmente consti-
tuye una continuacion ideal, en cuanto hace a la responsabilidad interna-
cional del Estado, entendido por el derecho internacional publico tradi-

34 Véase, por ejemplo, el famoso caso “Bosman” del Tribunal de Justicia de la Unidn
Europea, sentencia C-93/415, del 15 de diciembre de 1995.

35 “What is special about the EC from the standpoint of public international law is
the way in which the Community institutions were given powers of a legislative and go-
vernmental nature independent of the member states. Conway, op. cit., nota 31.

36 “Originally, the ECJ had a declaratory jurisdiction only, and had no means of en-
forcing its decisions against member states. This situation has changed with the possibi-
lity of a fine (under article 228, ex article 171, discussed below) on member states for
failure to adhere to the Court’s judgment (although the Court has no way of enforcing in
turn a failure to pay any fine so ordered) and the availability to the Court of an order for
interim measures against a member state [developed by the EC] itself in such cases as
Case C-213/89, Factortame I [ 1990] ECR 1-2433: see Hoskins, «The Relationship Bet-
ween the Action for Damages and the Award of Interim Measures», in T. Heukels and A.
McDonnell (eds.), The Action for Damages in Community Law (1997). The effect of Ar-
ticle 228 was largely pre-empted by the ECJ decision in Joined Cases C-6/90 and C-9/90,
Francovich and Bonifaci v. Italy [1991] ECR [-5357, that member states were obliged, as
a principle inherent in the system of the EC Treaty, to compensate individuals who suffe-
red loss as a result of a member state’s failure to adhere to Treaty obligations. See gene-
rally A. Arnull, The European Union and its Court of Justice (1999), 29-30 and 143-189;
and L. Neville-Brown and T. Kennedy, The Court of Justice of the European Communi-
ties (5th ed., 2000) 285-289”. Conway, op. cit., nota 31.

37 Ejemplos de desconsideracion a los acuerdos preestablecidos de integracion son
corrientes en aquellas asociaciones que recién comienzan su existencia. El Mercosur ha
sido un claro ejemplo de ello.
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cional. Un sistema mediante el cual los Estados particulares ceden vo-
luntariamente su soberania en determinadas cuestiones a 6rganos supra-
nacionales (aunque constituidos por ellos mismos también),’® y que en
funcion de tal consenso comienza una derivacion de derechos hacia los
individuos miembros de esos bloques regionales que, a efectos de la ma-
yor integracion “dirigida” por los Estados, amplian su base de derechos
incluso respecto de los mismos Estados de los que originalmente forman
parte.

No resulta novedoso pregonar una mayor profundizacion de esta for-
ma de integracion, cuyo efecto sin duda serd @) una mayor amplitud del
campo en el cual interactiia este tipo de responsabilidad internacional es-
tatal, sobre la base de paises que de comun acuerdo conceden una dele-
gacion de soberania en 6rganos supranacionales, aun cuando este proce-
so es lento, y ) un desarrollo mas tecnificado de los institutos generados
en el marco comunitario, en tanto los mismos encuentran ahora un ambi-
to fecundo donde desarrollarse a consecuencia de la estabilidad de las
instituciones comunitarias, el deseo generalizado a nivel de las naciones
de participar de ellas’® y la creciente capacidad de los érganos principa-
les de estas instituciones supranacionales regionales de hacer respetar sus
decisiones.

Queda asi configurado un campo intermedio entre el esquema tradi-
cional y el que impulsa la globalizacion economica. No es novel a la idea
del jurista una organizacion supranacional enmarcada en tratados, ni aun
el hecho de que la misma tenga ciertas potestades frente a los Estados
que la integran; sin embargo, huelga decir que el nivel de profundidad a
los que se llega, tanto en integracion regional (EC) como mundial en de-
terminadas areas especificas (WTQO), hacen suponer el nacimiento de un
nuevo derecho internacional publico, en el cual los Estados partes se ri-
gen no tanto como iguales soberanos, sino como participes indisolubles
de un sistema regional genérico.

En efecto, mas alla de determinados principios propios del sistema in-
tegrado, y como un retorno a los principios generales del derecho que to-

38  Tradicionalmente, todo organismo internacional (FMI, ONU, WTO, etcétera) ha
sido producto del derecho internacional clasico, con directa y casi exclusiva intervencion
de los gobiernos en sus 6rganos de control y una directa influencia politica, mas que téc-
nica, en sus decisiones.

39 En mucho motivado por la aceptacion generalizada de los mercados a escala, que
son los unicos motores de la economia en general.
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do nacimiento de un sistema nuevo genera, a los fines de su acomoda-
miento e insercion en jurisdicciones diversas,*? entiendo que las caracte-
risticas basicas del derecho integrado no difieren en demasia de las acos-
tumbradas en cada pais en particular, a las que Austin daba como basicas
para un sistema legal en sentido estricto, y en tal sentido se va confor-
mando un érgano supranacional que puede imponer, no a pares sobera-
nos, sino a futuros subditos complacientes, una voluntad superior.

Es grato comprobar que éste no es un cambio radical o total de para-
digmas, sino la consecucion logica de un proceso, del cual no podremos
precisar todos sus alcances pero contempla una marca de nacimiento:
son los Estados quienes actuan principalmente en este ambito, y de su
apego a las formulas de integracion en sentido amplio se genera para los
ciudadanos el goce de nuevos derechos. Con el tiempo, estas fuentes se-
guramente se veran relegadas a una apreciacion historica, y sus origenes,
un relato de lo que ya resulta sobreentendido para todo ciudadano de un
bloque regional integrado o una organizacion internacional surgida de
tratados, pero a la fecha esta distincion tiene singular relevancia. Si las
formulas del derecho integrado son hoy una revolucion juridica, mayores
deben ser los calificativos para los cambios acaecidos en los Estados, sus
ciudadanos y sus derechos como consecuencia del proceso de globaliza-
cion puro que se da a nivel mundial.

Veamos algunas caracteristicas de este fendémeno.

3. La globalizacion y la crisis del Estado. Hacia un nuevo tipo
de responsabilidad global del Estado

Previo al analisis de los efectos que considero tendra la globalizacion
sobre la responsabilidad internacional del Estado, y, por ende, una mira-
da sobre sus efectos en el derecho en general en sus caracteristicas mas
basicas, es necesario hacer una breve reflexion sobre la actualidad del
derecho propiamente dicha.

En mi opinidn, el derecho sufre hoy dia un embate poco analizado por
sus profesionales, en su particular relacion con las otras ciencias. Si bien
el analisis pormenorizado de este fendmeno implicaria un trabajo de in-
vestigacion mayor, ello no impide precisar que actualmente el derecho
requiere justificar frente a las demas ciencias su razon de ser, y mas que

40 Véase nota 21.
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nada, la razonabilidad de sus mandatos, en contraposicion con los man-
datos de las demas ciencias.

Al menos en la ensefianza tradicional del derecho en Argentina, éste
es muy singular. El derecho siempre ha sido identificado como autoridad
en si misma, y los conceptos de los cuales nutria sus mandatos estaban
fuera de las ciencias sociales y aun las cientificas. Su mandato provenia
de principios filos6ficos, inmateriales y ajenos a la realidad cotidiana.

Hoy se nos conduce a nuevas formas de justificacion de lo juridico.
Asi, en palabras de Juan-Cruz Alli Aranguren:*!

El Estado social hizo perder al derecho moderno las atribuciones de siste-
matica, generalidad y estabilidad que le caracterizaban por efecto de la
proliferacion de normas, que redujo la cohesion de orden juridico y alter6
su estructura; por la pérdida de las reglas logico-deductivas en normas-
macro para cuestiones concretas con amplio margen de apreciacion y defi-
nicion de las condiciones y objetivos de las situaciones determinadas, que
vacian de contenido el principio de la legalidad; aumento del contenido
técnico y de las referencias especificas que hacen perder la generalidad.

De tal modo que “el derecho no representa las caracteristicas formales
que eran suyas tradicionalmente y acreditaban su racionalidad”.

Hoy, la realidad se impone al derecho, y lo arrincona constantemente.
El solo marco logico ascético del mismo resulta casi injustificable frente
a los requerimientos sociales y economicos. Ha caido el justificativo de
la fuerza, que tradicionalmente lo sostenia; el resto de las ciencias le han
perdido miedo y exigen evidencias de sus postulados. Hoy el derecho
precisa justificar su voluntad, no es autoridad en si misma. Este cambio,
fundamental en la composicion del derecho, y de la cual derivan un sin
niimero de nuevas aproximaciones a su estudio, dentro de los cuales uno
de los mas conocidos es el denominado analisis economico del derecho,
merece un analisis inmediato en sus formas y caracteristicas por parte de
sus profesionales, ya que un letargo en viejas formulas anacronicas, mien-
tras nuestro objeto de estudio toma nuevas formas es, sin duda, la mejor
manera de perder contacto con la realidad, hecho que obviamente nunca
altera la realidad y golpea a quienes la ignoran.

Sobre este particular, aun cuando seguidamente lo veremos en mayor
detalle, vale adelantar algunos conceptos del profesor Sabino Cassese en

41 Aranguren, Juan-Cruz, op. cit., nota 10, p. 168.
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su brillante trabajo La crisis del Estado,** en el cual, refiriéndose a las
caracteristicas del Global Governance, indica: “Mientras en los ordena-
mientos generales precedentes, los Estados se erigieron como defensores
de valores religiosos y morales, los ordenamientos generales y especiales
globales pretenden gobernar valores economicos y materiales. La justifi-
cacion de nuestra ciencia, hoy por hoy, es distinta a la que nos ensefaron
en nuestras facultades”.

No es intencidn de este trabajo profundizar en una pormenorizada ex-
plicacion del fendmeno globalizador,*? sin embargo, algunas precisiones
de las mismas** llevan a concluir que no es, precisamente, un movimien-
to direccionado por los Estados,*s pese a que les afecta directamente.*¢

Habitualmente se explica el sistema integrador regional como una de
las consecuencias de la globalizacion;*’ entiendo que ambos muestran

42 Cassese, Sabino, op. cit., nota 33.

43 En general, suele entenderse como globalizacion econdémica al “fenémeno actual
de creciente apertura y trasnacionalizacion de los mercados de materias primas, produc-
cion, capitales, finanzas y consumo, con el consiguiente incremento drastico de la movi-
lidad de las actividades econémicas y de las empresas y la cada vez mayor interdepen-
dencia econdmica de los distintos paises”. Véase Puigpelat, Oriol Mir, “Globalizacion,
Estado y derecho. Las transformaciones recientes del derecho administrativo”, Cuader-
nos Civitas, Madrid, 2004.

44 Los componentes principales de la misma han sido categorizados como «) interna-
cionalizacion del comercio, finanzas e inversiones; b) rapido avance tecnologico; c) dise-
minacion de paradigmas politicos y culturales; ) nacimiento de nuevos movimientos so-
ciales de influencia local y trasnacional; e) estandarizacion de los sistemas de seguridad
globales, y ) internacionalizacion de problemas transfronterizos, mas en razon de su efecto
que de su lugar de acaecimiento. Cfr. “Globalization and State: an Overview Group of
Experts on the United Nations Programme in Public Administration and Finance”, 15a.
Sesion, 8-12 de mayo de 2000.

45 La consecuencia mas importante de la globalizacion, a decir de Puigpelat (op. cit.,
nota 43, p. 38), es precisamente la progresiva erosion del Estado naciéon como espacio te-
rritorial y social en el que se elaboran de manera auténoma las normas juridicas aplica-
bles al mismo.

46 “Globalization involves complex interactive processes that internationalize domes-
tic policy-making and subject foreign policies to growing domestic pressures... Nation
States vary enormously is scale, but both the smallest and the largest face a narrowing of
options resulting from globalization”. Cfr. “Globalization and State: an Overview Group
of Experts on the United Nations Programme in Public Administration and Finance”, cit.,
nota 44.

47 Practicamente todo trabajo juridico sobre globalizacion contiene analisis del dere-
cho de la integracion y viceversa.



92 IGNACIO HERNAN CELORRIO

ciertas disimilitudes claves, siendo la principal que el derecho de la inte-
gracion en un fenémeno politico, dirigido originalmente por los Estados,
mientras que la globalizacion es un fendmeno econémico cultural que im-
pacta sobre los ordenamientos juridicos con total prescindencia de la vo-
luntad de los Estados a someterse a sus mandatos o no.

En sintesis, los Estados en la aldea global, como cualquier ciudadano
en su pais de nacimiento, deben conformarse a ciertas reglas a seguir
aunque no las hayan elegido, pues el tratar de evitarlas acarrea conse-
cuencias inmediatas. Aun mas hoy, en la aldea global, los Estados convi-
ven, seducen y se pelean con los verdaderos motores de la globalizacion:
las empresas multinacionales.*®

Esta verdadera pérdida de poder soberano involuntaria* tiene un im-
pacto profundo en la concepcion del Estado,’ las caracteristicas princi-
pales del derecho en general,’! el derecho administrativo en particular®? y
las futuras caracteristicas que presentara,> como consecuencia de ello, la

48 “«Soberanas» en la globalizacion son las grandes empresas multinacionales”, Cas-
sese, Sabino, op. cit., nota 33, p. 43.

49 “La crisis del Estado involucra la pérdida de unidad de mayor poder publico inter-
namente y la pérdida de soberania en relacion con el exterior”. Ibidem, p. 32.

50 [bidem, p. 151. Indica como paradigmas tradicionales del Estado: 1) el caracter ex-
clusivo del sometimiento de un sujeto a un ordenamiento juridico estatal unico; 2) la cen-
tralidad del Estado, y 3) que la ley asegura la medida y el control del poder publico vy,
por ende, circunscribe exactamente sus competencias. A ellos contrapone que, en la ac-
tualidad, @) se registra un pasaje de una estructura ordenada desde lo alto a un esquema
de autoordenacion; el ordenamiento juridico se transforma en una eleccion; b) el monis-
mo estatal se sustituye por un conglomerado de derechos también incompatibles, con di-
versos agentes que la aplican y con un objetivo orientado al beneficio econémico en lu-
gar de la concrecion de un sistema filosofico-juridico determinado.

51 Este cambio de los paradigmas estatales impacta, naturalmente, en el ordenamien-
to juridico. En tal sentido, “la posmodernidad significa que todo derecho es relativo, que
existe una heterogeneidad y complejidad de fuentes creadoras de normas juridicas y que se
impone el pragmatismo, la flexibilidad y la adaptacion”. Aranguren, Juan-Cruz, op. cit.,
nota 10, p. 169.

52 La pérdida de soberania estatal tiene “...una consecuencia evidente y fundamental
a nuestros efectos: el derecho en general, y el derecho administrativo en particular, pro-
viene cada vez menos del Estado nacion”. Puigpelat, op. cit., nota 43, p. 59.

53 Para Auby, la globalizacion, ademas de multiplicar las situaciones trasnacionales,
ejerce una presion a favor de la armonizacion de los conceptos y las soluciones juridicas
a favor de la difusion de estandares juridicos internacionales, propiciando la permeabili-
dad creciente de los sistemas juridicos trasnacionales.
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responsabilidad del Estado en particular® y, en mi opinioén, comienza a
determinar los caracteres de la personalidad juridica global y la conse-
cuente responsabilidad del Estado global.

En efecto, la globalizacién impone a los Estados un condicionamiento
econdmico al cual éste debe adaptarse a los fines de no quedar rezagado
en la carrera tecnoldgica y los nuevos parametros de bienestar.> Este ob-
jetivo se encuentra condicionado por fuerzas econdmicas que el Estado,
a lo sumo y en colaboracion con los demés miembros de la comunidad
de Estados internacional, puede apenas intentar regular y seguir.>

Este condicionamiento le impone la adopcidon de un nuevo esquema
de actuacion en su relacion con la aldea global,’” aunque es de reconocer
que tal espiritu de colaboracion intergubernamental no se encuentra exento
de numerosos inconvenientes;>® materializando tal colaboracion, en con-

54 Véase el llamado al cambio en los principios basicos de la concepcion de la res-
ponsabilidad del Estado espafiol realizado por Puigpelat (op. cit., nota 43, p. 196) con
motivo de dar respuestas a los desafios que presenta al Estado la globalizacion.

55 Resulta evidente a la fecha que los Estados no pueden imponer su vision de bie-
nestar, a la que, por lo menos en la Argentina, originalmente propendieron. En tal senti-
do, Cassese (E! espacio juridico global, 2004, p. 31) indica que la disminucion de activi-
dades estatales en los ultimos afios ha llevado a varios autores a considerar que éste se
encuentra en Crisis.

56 El derecho administrativo deja de ser en buena medida un derecho prestacional y
se convierte en un derecho eminentemente policial. Puigpelat, op. cit., nota 43, p. 116.

57 Basta de ejemplo el relato realizado por Cassese (op. cit., nota 55, p. 32) respecto
a la division del trabajo administrativo en el caso Amadeus. Sin entrar en detalles, Casse-
se informa sobre la colaboracion efectuada entre los servicios de antitrust estadounidense
y de la Comunidad Europea en relacion con los sistemas informaticos de reservas para
transportes aéreos, en el marco de la disputa entre el sistema administrado por Sabre, de-
pendiente de American Airlines, y el sistema Amadeus, propiedad de compaiiias aéreas
europeas, acerca de un presunto comportamiento discriminatorio de estas ultimas en fa-
vor del sistema Amadeus. Entre las agencias se utilizé (aun cuando fuera formalmente
dispuesta por un tratado que data de 1991) por primera vez la practica del positive com-
mitment, el cual Cassese considerara un ejemplo de que la autoridad de un Estado puede
iniciar el procedimiento de otro Estado, absteniéndose luego de decidir y remitiéndose a
la decision del otro Estado.

58 Siguiendo con el ejemplo de las politicas y actuaciones administrativas en el mar-
co de la defensa de la competencia y sobre los condicionamientos politicos que la regula-
cién internacional conlleva, véase “Extraterritorial Antitrust Enforcement and the Myth
of International Consensus”, 10 Duke J. of Comp. & Int’l L. 191, de Salil K. Mehra, en
relacion con el caso Boeing. En conclusion del doctor Mehra, el juego politico y los inte-
reses economicos de los Estados dentro del ambito global son un freno a una politica
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tra muchas veces de la voluntad de su ciudadania, con un esquema nor-
mativo eminentemente debilitado.>®

El Estado abandona su caracter de guia del desarrollo econdmico y
compite en forma directa (y a través de su ordenamiento) con los demas
Estados a favor de sus propias multinacionales® o en la biisqueda de in-
version por multinacionales foraneas en sus territorios. De esta necesi-
dad, emparentada con lo obligacion estatal de sujetarse a principios de efi-
ciencia,’! surge la flexibilizacion de prerrogativas administrativas de dos
maneras distintas, comprometiéndose el Estado a su no aplicacion,®? o a
su instrumentacién en competencia con ordenamientos extraterritoriales
(regulatory competition).%

neopolicial estatal coordinada. En efecto, concluye que: “If the interest of the United Sta-
tes and other nations were nearly identical, and if there were an international consensus
as to its regulation and extraterritorial scope, the interests of both the United States and
other nations could be served by a doctrine that encourages courts to restrain the exercise
of antitrust jurisdiction in response to comity concerns. But the dispute between Boeing
and the European Commission suggests that there is no such international consensus”.

59 Sobre las nuevas caracteristicas del derecho posmoderno, véase Aranguren, op.
cit., nota 10, p. 169. Alli indica que “se trata de un derecho que, partiendo de la compleji-
dad real, se convierte en instrumento flexible de regulacion, en medio para gobernar so-
ciedades complejas y en 1til para un gobierno mas abierto y participativo”. Sobre sus ca-
racteres principales encuentra: a) un pluralismo de fuentes de derecho; b) no se reconoce
un poder normativo intrinseco; ¢) es un derecho flexible y adaptable; d) con particular
contenido técnico de las normas, y e) una clara preponderancia de su instrumentalidad.

60 Como en el caso Boeing, o respecto de las concesionarias de servicios ptblicos en
América Latina.

61 Puigpelat, op. cit., nota 43, p. 158. “Sabemos ya que una de las consecuencias de
la crisis del Estado prestador ha sido la priorizacion del recorte del gasto publico, que ha
comportado la exigencia de eficiencia a los poderes publicos y —entre otras medidas
destinadas a lograr dicha eficiencia— su creciente sumision al derecho privado”.

62 La llamada “huida del derecho administrativo”. En palabras de Aranguren, op. cit.,
nota 10, p. 191, “la descentralizacion funcional también ha revestido en formas ajenas al
ordenamiento administrativo, y se ha servido de las que proporcionan el derecho civil,
mercantil o laboral, en lo que se ha denominado la «huida del derecho administrativo» y
la utilizacion de las férmulas y experiencias propias de la economia capitalista”.

63 Puigpelat, op. cit., nota 43, p. 41. “Los Estados nacionales, ante la perspectiva de
perder inversiones millonarias de las corporaciones trasnacionales (o con la finalidad
de atraerlas, en el caso de los paises que no cuenten con ellas —normalmente aquellos
que se encuentran en vias de desarrollo—) no dudan en adaptar sus respectivas legisla-
ciones a las exigencias empresariales, generandose asi una auténtica competencia entre
ordenamientos juridicos nacionales (la denominada regulatory competition)”, con cita a
Cassese, Sabino, El espacio juridico global, para quien, a criterio de Puigpelat, esta posi-
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Este proceso es un camino con sinuosidades y contramarchas, tanto
desde el punto de vista social®* como legal,®® y sobre el cual, ademas, el
Estado busca incidir al maximo de sus posibilidades (global gevernan-
ce-nuevo poder de policia),’ resultando con evidencia que los Estados se
ven obligados a admitir un nuevo tipo de derecho, inclinado hacia la
adaptacion de reglas globales, blandas, imprecisas, en constante mutacién
y con fuerte incidencia regulatoria pero, también, de autorregulacion. De
a poco surgen nuevos principios basicos de personalidad que poco tienen
de comun con los tradicionales postulados de ciudadania y soberania.

En tal contexto, los Estados se veran obligados, a la larga, a reconocer
los derechos de la persona global; y tal reconocimiento de derechos trae
aparejado, naturalmente, la obligacion de responder cuando los mismos
sean vulnerados.

A la fecha, en esta etapa de gestacion desorganizada de esta nueva
personalidad juridica, seria aventurado pronosticar sus cualidades, y los
derechos que podra exigir sean respetados. De todas maneras podemos
contemplar que aquellos Estados que vulneran los principios basicos de
libre movimiento de bienes, servicios y capitales, ademas de confronte
directo con determinados valores culturales de propiedad privada y poli-
tica empresarial de marcado tinte capitalista (las exigencias mas basicas
de la actual persona global), deban afrontar una responsabilidad por re-
presalia automatica. La persona global (es decir, hoy, principalmente, las
multinacionales) simplemente se resarcen de tales vulneramientos por
vias indirectas.’

bilidad de arbitraje de las empresas trasnacionales entre los distintos ordenamientos juri-
dicos nacionales presupone y a la vez impulsa un verdadero “espacio juridico global”.

64 Las posiciones a favor y en contra de la globalizacion, asi como las reacciones ge-
nerales (y en muchos casos globales) que ésta genera son bastante conocidas.

65 Puigpelat, op. cit., nota 43, p. 129. “Las transformaciones que esta sufriendo esta
categoria juridico-administrativa [en el caso, el Estado democratico] en los tltimos afios
se caracterizan por la ambivalencia”.

66 Sobre global governance y sus aristas véase Cassese, op. cit., nota 55, pp. 43-47.

67 Al ya resefiado esquema de regulatory competition, mas la actuacion practicamen-
te de lobby que toman determinados gobiernos respecto a la defensa de sus inversiones
en el exterior, puede sumarse la reflexion de Gordillo en su conferencia ya citada respec-
to a la “Responsabilidad del Estado en el derecho internacional”; interesante —en mi
opinién— por la particular sencillez con la que se mueven los centros financieros mun-
diales respecto a ciertas cuestiones. La reflexion que realiza Gordillo es en relacion con
el cumplimiento de sentencias arbitrales, aunque tal actitud de represalia se ve mas clara-
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Sin embargo, no resulta aventurado adelantar que, como toda regla ju-
ridica ha sido consecuencia de la incidencia de factores politico-econd-
mico-sociales, nuevas reglas de responsabilidad internacional del Estado
a causa de la vulneracion de las reglas basicas de actuacion de la globali-
zacion no estan muy lejos de nuestra mirada.’®

Es probable que, a la larga, estos sistemas se plasmen en legislaciones
supranacionales dentro de un espectro supraestatal con poderes concre-
tos.%® Pero ello resulta a la fecha dificil de predecir. Pareciera que a la luz
de lo examinado, el nuevo sistema de responsabilidad estatal, sea inter-
namente reconocido por los Estados o no, se proyecta en dos direcciones
distintas: la primera (y mas actual), un mayor reconocimiento estatal a
los derechos de multinacionales que actan y puedan actuar en su territo-
rio, respondiendo por los dafnos que les podrian ocasionar los efectos de
la global governance o el incumplimiento estatal a reglas preestablecidas
con fundamento en la globalizacién economica; la segunda (y mas intere-
sante), que los derechos hoy reconocidos a estas empresas y, como corre-
lato de la cada vez mayor incidencia del reconocimiento de los derechos
humanos y las reacciones que, por antidemocratica, hoy sufre la globali-
zacion econdmica, sean extendidos a las persona fisica extranjera dentro
de sus propios territorios por la vulneracion de derechos no reconocidos
internamente por los ordenamientos juridicos, pero si aceptados, en for-
ma general, en la aldea global.

En sintesis, el Estado, convertido en un administrador, responde por
reglas no elaboradas por éste, pero obligado —por ser regla de la aldea
global— a cumplir y responder.

mente cuando un gobierno no responde a los mandatos de la globalizacion econdmica ac-
tual. Dice Gordillo: “Si el pais no cumple la sentencia, aumenta la calificacion de ries-
go-pais por las calificadoras privadas internacionales, y con ello se eleva la tasa de
interés flotante que el pais debe pagar por todas sus deudas externas. Si el Estado se alzd
formalmente contra una sentencia respetable [en mi opinion, contra las reglas actuales de
la economia global], le sale entonces mas caro que pagar la condena”.

68  Cualquier mirada histdrica sobre el derecho denota que el mismo siempre sigue de
atras los comportamientos sociales, culturales y econémicos de un lugar determinado. A
modo de ejemplo, baste notar que el nacimiento del esquema regulatorio estadounidense
(y en buena parte el Welfare State) surge practicamente a causa del crash bursatil de los
aflos veinte y la gran depresion.

69 Es la conclusion de Puigpelat (op. cit., nota 43, capitulo V), por ejemplo, que sue-
na a una sapiente voz de alarma mas que a una presuncion concreta del futuro.
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IV. A MODO DE CONCLUSION

La responsabilidad internacional del Estado avanza, hoy dia, por tres
vias paralelas, aunque es presumible que en un futuro lejano todas culmi-
nen en un carril tunico.

Los procesos tradicionales de desarrollo del derecho internacional pa-
recieran detenidos en la tradicional reticencia de los Estados a regular
sobre un instituto que impacta directamente sobre sus presupuestos, par-
ticularmente en épocas de creciente presion sobre el comportamiento fis-
cal responsable.

La integracion regional, sobre todo la Unidén Europea, ha hecho avan-
ces significativos a efectos de lograr una armonizacion de principios ge-
nerales del derecho aplicables a toda la region, en un esquema relativa-
mente comun de derecho supranacional con primacia sobre los sistemas
legales nacionales, y organismos supranacionales encargados de lograr,
por medios indirectos generalmente, su respeto y aplicacion. La presion
sobre formas mas democraticas en la composicion administrativa de la
Unidn puede derivar en una aplicacion ain mas directa de la primacia
del derecho comunitario por sobre las reglas nacionales de los paises in-
tegrantes de la Union.

Un nuevo sistema legal esta surgiendo, con caracteristicas demasiado
imprecisas para poder precisar su potencialidad. Este sistema, empujado
por la corriente econdmico-social de la globalizacién, no responde a ori-
genes estatales que han desarrollado los sistemas legales desde el Rena-
cimiento. Muy por el contrario, su fuerza excede a los Estados, quienes
solo son participes de su crecimiento. Sus intentos de controlarlo, por el
momento, se frustran por tres razones: 1) los agentes principales de la
globalizacidn actual tienen un poder casi equivalente al de muchos de los
Estados; 2) los Estados compiten entre ellos a efectos de tomar la mayor
cantidad de inversiones dentro de su territorio, y 3) los Estados carecen
de la dindmica necesaria para controlar el flujo de capital, trabajo y valo-
res que las multinacionales manejan en el mundo globalizado.

Este nuevo sistema, creado por las nuevas costumbres legales, apunta
hacia un nuevo abanico de derechos que poco coinciden con el reconoci-
miento estatal de los mismos en un territorio determinado, sino que se
asienta sobre ciertos valores —en particular econémicos, por ahora, pero
que podrian derivar en sociales y culturales— cuyo desconocimiento por
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parte de los Estados trae represalias casi automaticas. En vista de que los
ordenamientos juridicos tradicionalmente solidifican situaciones de he-
cho anteriores, no es aventurado pensar que un nuevo sistema de respon-
sabilidad del Estado global se encuentra en desarrollo, y en el cual los
Estados podrian responder por violacion a reglas de aplicacion global,
sin perjuicio de los organismos que crean esas reglas, y muy probable-
mente, cuando este ultimo se haga realidad, confluiran nuevamente los
tres cauces por los que la responsabilidad internacional del Estado fluye
actualmente.



