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DEUDAS ODIOSASY EL DERECHO MUNDIAL

RESUMO

As RECENTES CRISES FINANCEIRAS NO SISTEMA ECONOMICO
GLOBAL TEM LEVADO A VARIAS TENTATIVAS DE REFORMAR O
CENARIO INSTITUCIONAL INTERNACIONAL. CONCENTRANDO-SE
NA DOUTRINA DO DIREITO INTERNACIONAL PUBLICO REFERENTE
A0 “DEBITO 0DIOSO”, O ARTIGO SUSTENTA QUE, AO LADO DOS
ESFORGOS DIRIGIDOS POLITICA E ECONOMICAMENTE, O SISTEMA
JURIDICO TERA DE DESENVOLVER MECANISMOS PARA
TRANSFORMAR CONFLITOS SOCIAIS EM QUAESTIO IURIS. A
OPGAO E QUE A "FORMALIZACAO™ JURIDICA PODE SER CAPAZ DE
ARREFECER AS RESPECTIVAS TENDENCIAS DESTRUTITIVAS.
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obre la situacion economica argentina ya se ha dicho todo!: es desesperante.

Saqueos, inesestabilidad politica y el agudo peligro, en parte ya concretado,

de una expansion de la crisis sobre todo el continente latinoamericano se ven
acompanados por una curiosa mezcla de concreta incapacidad y abstracta docilidad
de accion de los actores internacionales de la politica econémica. Por un lado se
podria definir la debilidad del FMI, del G8, de los Clubes de Paris y de Londres en
su evidente impotencia de practicar en este caso concreto una adecuada interven-
cion de crisis con gran razon como “cscandalosa”?. Pero por otro lado se trata jus-
tamente, por lo visto, del tipo de escandalos que, si no se ha sido ya acometido por
el virus del derrotismo intelectual, dan paso a operaciones iniciales de procesos de
reflexion. De esa manera se han iniciado, entretanto, hasta dentro del FMI ciertos
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procesos mentales que recapacitan sobre algo no menos revolucionario que un
“procedimiento de insolvencia econémica para paises endeudados”. No entanto,
hasta que la politica mundial se haya puesto de acuerdo sobre esto, pasara atin
mucha agua por el Rio de la Plata, y aunque estos procesos, con discreto apoyo
también por parte de la politica alemana*, sean demas bienvenidos: Para
Latinoamérica llegan demasiado tarde.

Argentina es ya hoy una manifestacion de corrupcion sociomundial y al mismo
tiempo la prueba sobre la existencia de un going global de estructuras corruptivas
dentro de la sociedad mundial.Y por mas que uno se entregue a la comodidad de las
redes solidarias efectivas de los Estados de bienestar europeos, y de esa manera a la
solucion rapida de paralisis reflexiva, atribuyendole las causas de esa situacion a la
falta de una reforma necesaria de las estructuras financieras y administrativas argen-

5 encarnados en las auto-

tinas y a la existencia segura de la corrupcion y de sus noquis
ridades del pais, no se podra negar que el fin del Estado nacional argentino es el
comprobante de un clash of rationalities® sociomundial; un clash, que es el resultado
de un politeismo del cual evidentemente la politica no sale victoriosa y el cual ya ha
sido mencionado por Max Weber: “Es asi,” escribe, “como en la antigiiedad, cuando
¢sta no despertaba aun del encanto de sus dioses y demonios, pero en otro sentido:
como cuando el antiguo griego le ofrecia sacrificios a Afrodita y luego a Apolo y
sobre todo a cada uno de los dioses de su ciudad; y si bien hoy desencantado y des-
pojado de aquella mitica plasticidad, ésta es en su interior atin la verdadera plastici-
dad de aquel comportamiento. Y sobre esos dioses reinara, quizas, el destino, pero

con seguridad ninguna ciencia.”’

1 CORRUPCION ESTRUCTURAL EN LA SOCIEDAD MUNDIAL

Y es que realmente parecemos ser testigos de una lucha entre dioses: dioses que se
llaman Economia, Politica, Ciencia, Tecnologia, Medios de Comunicacion y Moral,
los cuales no permiten ningtn otro tipo de dioses a su lado y que solo tienen un
objetivo: que sus racionalidades de area de funcion parcial, desarrolladas al maxi-
mo y extremadamente especializadas, se institucionalicen en todo el ambito
social.8 Esto no es, en si, inquictante, pues la pluralidad de tales areas de funcién®
con igualdad de derechos es, por lo visto, exactamente lo que diferencia a los orde-
nes sociales liberales de sus variantes totalitarias; en otras palabras: sus “derechos

fundamentales como instituciéon”!0

, asi definidos por Niklas Luhmann. De esta
manera, la funcion original del derecho es, no solo la de asegurar la autoconstitu-
cion del individuo, sino la de trazar limites entre sistemas, es decir, desarrollar
reglas de incompatibilidad con el fin de poder sefialar una injusticia, en caso que un
clash of rationalities conduzca a lesiones sociales.!! Gunther Teubner ha indicado ya

varias veces que, por esa razon, la tarea del derecho es la de desarrollar reglas de
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colision para los casos de corrupcion estructural en areas de racionalidad socio-
mundiales!?, como que el derecho también se debe ocupar de reaccionar contra las
tendencias colonizantes de otras areas de funcion del sistema social y de modificar
las condiciones estructurales de las que se proveen esos subsistemas para adoctri-
narle a la sociedad sus racionalidades.

Formulandolo de esta manera se lee el problema de la crisis de endeudamiento
argentino como un ejemplo del dominio ejercido por el codigo economico en la
sociedad mundial, lo cual manifiesta que el dominio de este codigo ha causado danos
que no solo comprenden la existencia de seres humanos pasando hambre, cuya auto-
constitucién como individuos se ve atingida”, sino que de esa manera también afec-
ta a las perspectivas de futuro del sistema politico argentino, segmentariamente
diferenciado. No es necesaria una teoria de sistemas para poder observarlo. Un dia-
rio, cuyo contenido informativo no se limite solamente a la seccion publicitaria, es
suficiente. Pero mas atractiva se torna la manera de observacion propia de la teoria
de sistemas es recién al querer sacar a la luz los posibles escenarios de solucion de la
crisis. Pues, si evidentemente no se puede confiar en la politica mundial como solu-
cionadora del problema en el caso actual, entonces: ;No habra que reflexionar, qui-
zas, sobre la posibilidad de obtener perspectivas de solucion a traves del derecho?
;Pero qué puede decir el derecho mundial acerca de la crisis de la deuda argentina?
Ante todo llama la atencion que profesionales del derecho hayan estado tomando
parte, ciertamente, a ambos lados de las mesas de negociaciones que se mantuvie-
ron sobre las permanentes conversiones de deuda repetidas desde 1982 en medida
nada insignificante, pero que exactamente en la misma medida atn se considera ina-
til a la actualizacion o redeterminacion de categorias juridicas e instrumentos para
el dominio de la crisis del tercer mundo, con la justificacion de que “la revelacion de
normas juridicas relacionadas con los hechos en ese contexto, tienen mas bien la
validez de un juego de canicas”!*.Y en efecto: Como si fuera necesario asegurar juri-
dicamente ese reparto de tareas, la literatura del derecho internacional ptblico le ha
dirigido su atencion primordialmente al cuestionamiento sobre un pactum de nego-
tiando (por supuesto sin haber llegado hasta ahora en consenso a algun resultado en
este discurso con decenas de afios y libre de todo control) cuyas discusiones impli-
can la obligacion de los paises acreedores a someterse a negociaciones de conversion
de deuda con los paises deudores.!® ;Es que el derecho mundial no tiene absoluta-
mente nada mas que decirle a estos principes postmodernos aparte de un “hablemos
de eso”, y esto atn decorado con todo tipo de propuestas sin compromiso para
modificar la situacion actual del derecho internacional publico, las que a su vez se
ven reducidas a la mera transferencia de medidas de insolvencia estatales a los pai-
ses en cuestion y a propuestas de programas paternalistas de condonacion de deudas
(por ¢j. el HIPC) a traves de los paises “acreedores” reunidos en el Banco Mundial y
en los Clubes de Paris y de Londres?
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2 ;DEUDA ODIOSA ARGENTINA?

¢;Es que no existen figuras dogmaticas que tengan consecuencias juridicas mas
amplias, incluso tal vez del tipo de nulidad del contrato obligatorial? Para empezar
se podra verificar que la carente capacidad de pago de deudores estatales ya ha dado
lugar en el pasado, en gran numero, a generar regulamientos contractuales. Vale des-
tacar en este lugar la remision de la deuda alemana, segan lo establecido por el
Convenio de Londres de 1953,1¢ pero también numerosas estipulaciones de otros
convenios provenientes de los siglos XVIII y XIX, acuerdos luego de la Primera
Guerra Mundial, el Tratado de Campo Formio del afno 1797 (entre Francia y
Austria)!7 el Tratado de Tilsit de 1807 (Francia y Prusia)!8, el Tratado de Viena de
186419 (Dinamarca, Prusia y Austria). Todos estos son ejemplos de la tendencia a
excluir determinado tipo de deudas del campo de las deudas de estado.Y también
en la actualidad manifiestan los créditos swaps, las demandas de procedimientos de
insolvencia econémica para paises endeudados, ciertas medidas dentro del Banco
Mundial, del FMI, del Club de Paris, de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre
Comercio y Desarrollo (UNCTAD) y de iniciativas multilaterales de saneamiento de
deuda como por ejemplo dentro del G8, que se hacen esfuerzos por restringir la
obligatoriedad legal de estos contratos.

Sin duda alguna, el contenido legal de estas demandas y reacciones de la politi-
ca no es necesariamente aqueél del tipo odious debts, contratos obligatoriales ruinosos
que le otorgan al deudor la pretension legal de desgravamen. Pues la respectiva
actuacion, por parte del acreedor, no es ni ha sido sobrellevada en ningin momen-
to mediante una conviccion juridica homogenea y transparente, sino que es conse-
cuencia primaria de consideraciones econémicas y politicas. Por esta via de cone-
xion a conversiones y saneamiento de deuda a través del consenso politico no se
puede llegar al comprobante de una norma de derecho internacional consuetudina-
rio; en este caso seria condicién necesaria la conviccion juridica estatal.

Hay que proceder diferenciadamente. De esta manera se observara la evolucion
del concepto de odious debts y se vera que en todos esos casos de liberacion de deuda
se trata, en primer lugar, de situaciones de sucesion estatal. Clasico es, en ese senti-
do, el caso de la Deuda Cubana, el pleito, asi denominado, por el reembolso de los
créditos que Espana habia adquirido en nombre de Cuba para financiar el abatimien-
to de los levantamientos cubanos.?9 La Comisién Americana de la Paz ha reconocido
finalmente la argumentacion de los representantes norteamericanos y ha determina-
do la nulidad de esta obligacion (1898)?!: “Desde el punto de vista moral, la propues-
ta de imponerle esas deudas a Cuba es igualmente insustentable. Si, como se ha
declarado alguna vez, la lucha por la independencia de Cuba ha sido efectuada y sos-
tenida por una minoria de la isla, imponerle a los habitantes en su totalidad el costo
de la represion de las insurrecciones significaria el castigo de todos por los actos de
algunos. Si, por otro lado, estas luchas han representado, como lo corroboran los
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Comisionados Americanos, las esperanzas y aspiraciones del conjunto del pueblo
cubano, echar abajo a los habitantes por un gravamen creado por Espana en el esfuer-
zo de oponerse a su independencia serfa una injusticia mayor.”??

Aparte del ya comentado caso del Cuban Debt, existen a la vez otros anteceden-
tes internacionales?3, que corroboran la afirmacién de una norma para la liberacién
de deberes del sucesor en caso de odious debts, como el problema de deuda de
Indonesia,?* el caso de la deuda polaca del afio 1919,25 el pleito de Socobel de 1938
entre Beélgica y Grecia,?® la posicién de Rusia frente a Turquia del afio 1912,%7 la
negativa de M¢jico en 1883 de asumir deudas austriacas’® y la anexi6n briténica a la
Reptiblica de Boer en el afo 1900.29

En el derecho internacional publico puede demostrarse mediante estos casos
precedentes - sin ninguna objecion por parte de los internacionalistas - la existen-
cia de una constelacion, en la cual los contratos obligatoriales son, bajo razones del
derecho internacional consuetudinario, inefectivos: las odious debts, las asi denomi-
nadas “deudas odiosas”. Esta norma protege a los estados sucesores de hacerse res-
ponsables por las deudas de sus predecesores, siempre y cuando esas deudas no se
hayan adquirido en interés de la poblacion del respectivo territorio, 39 y si por
ejemplo se ha financiado, de este modo, la represion de un movimiento de libera-
cion por medio de la potencia colonial. Sin embargo, y aqui se encuentra la dificul-
tad de esta norma, su validez como parte del derecho internacional consuetudina-
rio puede ser demostrada s6lo en el caso de que ello trate de vinculos juridicos de
Estados sucesores. Para el caso de un cambio de régimen politico simple no tiene
validez, aparentemente.

No entanto, en el ejemplo argentino se trata, justa y principalmente, de una
deuda de este tipo, de una “deuda de régimen”. Pues esta problematica empezo con
el afio 1976, el comienzo de la ultima dictadura militar, un régimen politico que
descoll6 por sus sisteméticas violaciones de los derechos humanos®!. Antes de esa
fecha Argentina era un pais de la periferia moderna relativamente rico. Desde
entonces, su deuda externa comenzo6 a incrementarse, pasando de un monto infe-
rior a los 8 mil millones de dolares a uno superior, en la actualidad, a los 160 mil
millones de délares.3? Seria demasiado facil atribuirle la causa s6lo a la evasion de
capitales de las ¢lites sociales. El sistema financiero internacional es una maquinaria
algo mas compleja, no obstante no se debe olvidar en la descripcion de la situacion
financiera actual que, de los 160 mil millones de délares de la deuda externa, se
encuentran, por otro lado, alrededor de 40 mil millones de dolares estacionados por
las ¢lites argentinas en bancos extranjeros.33 Si ese dinero realmente fue transferi-
do ilegalmente al extranjero, como lo sugiere la sentencia del juez federal argenti-
no, Ballestero, del 13 de julio de 20003%, 0 no, el punto decisivo es que en el perio-
do de tiempo de la dictadura militar el endeudamiento argentino ha sufrido un
incremento de alrededor del 364 %, de los entonces 8 mil millones de ddlares, a
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posteriormente unos 45 mil millones de dolares, y que en esa ¢poca en Argentina
habia un régimen en el poder cuya legitimacion no se consolidaba a travées de elec-
ciones populares sino por las armas y del cual fueran victimas varias decenas de
miles de desaparecidos.3> Cualesquiera sean las cuotas de causalidad que se les quie-
ra conferir a las medidas de politica economica de la Argentina postdictatorial, con-
siderando la situacion de la deuda en la actualidad3®, la causa decisiva3? de la crisis
de la deuda externa, su punto de partida y su condicion sine qua non, es el endeuda-
miento de la Argentina a través del régimen militar.

3 ALEXANDRE SACK Y LAS DEUDAS DE REGIMEN
¢Puede decirse con toda seguridad que el derecho internacional no conoce una
reglamentacion de esa materia? ;Es necesario atribuirle efectividad juridica incondi-
cional38 a los contratos de crédito ruinosos y a los contratos de crédito adquiridos
para el respaldo de régimenes dictatoriales? ;Es legitimo mantener la vigencia, hasta
el dia de hoy, de las deudas de este régimen ilicito argentino? ;Ex iniuria ius oritur?
Numerosas organizaciones no gubernamentales responden a todo esto un catego-
rico no.3? Ellas invocan en particular al internacionalista Alexandre Nahum Sack, que
escribio en 1927: “Si un régimen déspota celebra un convenio de deuda que no se
pone al servicio de las necesidades y los intereses del Estado, sino para fortificarse a
st mismo como régimen o para oprimir una sublevacion popular, etc., esa es, enton-
ces, una deuda odiosa para el pueblo de ese Estado. Esa deuda no une a la nacion; es
la deuda de un régimen, la deuda personal de un conductor politico y como conse-
cuencia cae con la abdicaciéon de ese régirnen.’”rO Estas son claras palabras (jpero

abiertas a la interpretacién!) que numerosos internacionalistas apoyan*!

Yy que estas
organizaciones no gubernamentales quieren ver aplicadas a la Argentina de hoy.42
Pero todas ellas trabajan solo con una analogia: “Si una sociedad organizada estatal-
mente no es sometida a cumplir con deberes, pura y simplemente de manera colec-
tiva, por todos los convenios contractuales de sus representantes politicos, y si en
carencia de un interés nacional le son imputables obligaciones ad personam, entonces
no hay ninguna razon por la cual se deba exceptuar de esto a un cambio de gobierno.
Sila poblacion dentro de un territorio delimitado responde, bajo ciertas condiciones,
a deudas publicas de acuerdo a padrones de equidad y fairness, entonces tiene que ser
posible que tanto un estado sucesor como un gobierno, por lo menos uno que haya
surgido de una revolucion politica, pueda invocar en principio que no sea legitimado
como interés nacional una obligacion contraida por su predecesor.”“3

Por razones de coherencia de derecho esto es absolutamente convincente y hoy
por hoy mas actual que en el momento que esta teoria de las deudas odiosas fuera
extendida y aplicada por Sack a las deudas de régimen. Pues las singulares asime-

trias en la proteccion de los derechos humanos en caso de un conflicto armado
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“internacional” y en caso de un conflicto de caracter “meramente” nacional se ven
removidas poco a poco.44Y por mas que se desee intentar consolidar diferentes
tipos de standards de derechos humanos para conflictos armados, tanto internacio-
nales como nacionales, hay que reconocer que a traves de la junta militar argentina
se ha llevado a cabo un conflicto armado interno, en el cual del lado de las victimas
se encuentran varias decenas de miles de desaparecidos. Si a continuacion se descri-
be el sentido de la doctrina de las deudas odiosas en relacién a la sucesion estatal
de esta manera: “Quien pone medios financieros a disposicion de emprendimientos
militares u otros fines, que evidentemente sean contrarios al interés nacional, no
debe ser exonerado por el derecho internacional publico de los riesgos de tal inver-
sién”.*> De esta manera no hay ninguna razon por la cual conflictos armados inter-
nos e internacionales deban ser tratados desigualmente en cuanto a esto.

4 ¢(NORMA O PROYECCION DE NORMA?

Todo esto parece absolutamente sensato, mas lo que vale en la teoria, no tiene por
que ser correcto en la practica legal. Pues en el derecho internacional no se depen-
de solamente de que se formulen analogias sensatas, sino de que se pueda demostrar
el vigor de los preceptos juridicos. Eso solo funciona si la norma, de la cual se afir-
ma su validez, pueda anexarse a las fuentes de derecho mencionadas en el Art. 38
del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia. En este caso son de importancia
el derecho internacional consuetudinario y principios generales del derecho.Y pre-
cisamente a esto hay que agregar que una regla general que diga que “las deudas
odiosas no son obligatorias” es dificil de constatar. Esa regla mal corresponde46 ala
practica estatal y la operacion de extraer principios generales juridicos se veria
enfrentada con la dificultad de que (no obstante estas excepciones de inmoralidad se
encuentren talvez en todas las ordenaciones legales del mundo) ellas no dejan de
tematizar cada una por su lado cosas completamente diferentes.

Atn asi: El sistema de derecho mundial postvestfalico funciona entretanto de
modo algo mas complejo. En ¢l se han desarrollado jerarquias de normas. La jerar-
quizacion de programas legales47 es una de las estrategias mas significativas para
limitar interdependencias. Solo que ella no transcurre (como lo hace para Kelsen)
de arriba hacia abajo, tampoco de abajo hacia arriba, sino en strange loops:
Reduciendose a inte7rdependencias facilitadas centralmente, sea a través de pro-
gramas legales o de dogmatica de 6rden juridico, el sistema del derecho desarrolla
estructuras de orientacion, establece y excluye conexiones.*8 La distincién jerar-
quica de niveles de validez en la estructura de la norma le sigue a la estrategia de
reduccion de interdependencias mediante la transformacion de relaciones asimeétri-
cas en simétricas, la conmutacion de dependencias de determinacion mutuales en

unilaterales.*” Estas son simplificaciones de procesos de resolucién internos, que



030 : DEUDAS ODIOSAS Y EL DERECHO MUNDIAL ANDREAS FISCHER- LESCANO

en el sistema juridico posibilitan diferentes combinaciones de continuidad e inno-
50

vacion,”” sin que, no obstante, puedan llegar a una jerarquizacion logica de las
caracteristicas necesarias para esa determinacion, a efectos de clasificar cada norma
inequivocamente dentro de lugares de exclusividad reciproca en el sistema (asi
como se ve implicado en el modelo de Kelsen de norma fundamental). El sistema
juridico se protege asi internamente de que no se pueda garantizar una deduccion
completa y logica de resoluciones que surgen de otras resoluciones - el caso limite
a la interdependencia absoluta.®! Asi escribe Gunther Teubner: “No se concibe del
todo la realidad operativa de la jerarquia juridica si se la acoge primero bajo la copla
conceptual descripcion ajena socioldgica versus descripcidn propia tedrico-juridica, para
finalmente adoptarla como mera autodescripcion teorico-juridica. Por lo contra-
rio, se trata de una autodescripcion de la practica juridica actual (especialmente de
los tribunales), la que la utiliza para conectar sus operaciones retroactivamente con
otras operaciones. Para eso se necesitan pruebas juridicas de validez de una norma
a aplicar, las que se conducen para demostrar que la norma en cuestion se encuen-
tra dentro de esa jerarquia de normas (resolucion, normas sublegales, normas lega-
les, normas constitucionales). Una disolucion de la jerarquia de normas bloquearia
respectivamente operaciones juridicas, si no se pone a disposicion simultanemente
una forma de interdependencia fuera de toda jerarquia.”52

Esta es exactamente la funcién del Art. 53 de la Convencion de Viena sobre el
Derecho de los Tratados: la de facilitar una reticulacion retroactiva de resoluciones con lo
ya resuelto. ;A qué se refiere esto de lo ya resuelto? En primer lugar, el texto del cita-
do articulo: “Es nulo todo tratado que, en el momento de su celebracion, se encuen-
tre en contradiccion con una norma imperativa de derecho internacional general.
Para los efectos de la presente Convencion, una norma imperativa de derecho inter-
nacional general es una norma aceptada y reconocida por la comunidad internacio-
nal de Estados en su conjunto como norma que no admite acuerdo en contrario y
que solo puede ser modificada por una norma ulterior de derecho internacional
general que tenga el mismo caracter.”>3

En consecuencia, la norma que interesa en el ejemplo argentino no es del tipo
que dice: Acuerdos de derecho internacional que conducen a deudas odiosas son
nulos. Por el contrario, una norma que se vea violada a través de la deuda odiosa es
mas que suficiente. La nulidad del acuerdo al que se hace referencia es consecuencia
del propio Art. 53 de esta Convencion. Asi no hay dificultad en reconocer que, para
justificar una norma tal - las “deudas odiosas son nulas” -, puede prescindirse de nue-
vas conclusiones de convenio, y que, por el contrario, puede ponerse en considera-
cion la validez del derecho del jus cogens; de esta manera ya no se trata de encontrar
pruebas para una norma de derecho internacional consuetudinario - las “deudas odio-
sas son nulas” - o para una regla determinada por los principios generales del dere-
cho, sino de evaluar derechos fundamentales en colision, eventualmente también en
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acumulacion. Cabe agregar que este no es algan fenomeno nuevo; téngase en cuen-
ta la decision tomada por el Tribunal Yugoslavo en el caso Furudziya, para poder

observar esa técnica en su aplicaci(’)n.S4

5 VIOLACIONES DEL Jus COGENS EN ARGENTINA
Si se trata ain solo de colocar los valores maximos correspondientes en una relacion
adecuada, hay que considerar que: (1) la junta militar argentina financiaba con los

55 o

créeditos un conflicto armado interno y la practica de la desaparicion de personas
bien transferia estas sumas a cuentas en el extranjero, (2) los servicios de deuda que
se efectuaron en tal resultado han contribuido a implantar un vacio de la politica
argentina y que (3) este vacio ha llevado a circunstancias caoticas, saqueos y demas
violaciones de los derechos humanos. De que la desaparicion de personas en
Argentina, perpetrada y subvencionada estatalmente, constituya una infraccion al jus
cogens, ya no cabe ninguna duda.>® Numerosos dictamenes judiciales contra los mili-
tares argentinos lo corroboran®” y su formulacion mas nitida la ha propiciado el juez
estadounidense ]ensen.58

Del Art. 53 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados se dedu-
ce directamente: El apoyo financiero de violaciones al jus cogens no es amparado por
la justicia.® Esos contratos obligatoriales son ineficaces. Y como regla general se
puede expresar: Deudas odiosas, cuya presencia conducen a la ineficacia de contratos
obligatoriales por ser remontables a una corrupcion estructural de la economia y a
un régimen déspota/ nepotico, tienen cabida, cuando sostienen de por medio a un

régimen tal a cometer infracciones contra los derechos protegidos por el jus cogens.

6 CONVERSIONES DE DEUDA Y AGENTES PRIVADOS
El asunto es, empero, algo mas complejo: La situacion actual de endeudamiento
argentino puede remontarse normativamente a obligaciones de deuda contraidas
por el gobierno militar y esos contratos son condicion sine qua non de la situacion
actual .®9 Sin embargo, los contratos obligatoriales originales han sido sometidos,
entretanto, a reiteradas conversiones: los contratos de la junta militar ya no tienen
vigencia.Y en segundo lugar, una gran parte de los contratos no esta sujeta al dere-
cho internacional, pues esos contratos de crédito no se han celebrado entre sujetos
del derecho internacional (Estados y organizaciones internacionales) sino entre
Argentina y acreedores privados. Ambas cosas no pueden contraindicar la conse-
cuencia juridica del caracter ineficaz de las obligaciones de deuda argentinas.

En primer plano, las conversiones de deuda: Derechos que reposan sobre el jus
cogens no quedan sujetos a caducidad.®! Mas alla de cémo se hayan comportado
gobiernos sucesivos con respecto al problema de la deuda, el derecho de invocar la
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ineficacia de deudas de Estado no ha decaido. Esto tiene vigor especialmente consi-
derando que un contrato que incide en falta al jus cogens no puede ser confirmado
y de que no puede prescindirse de la respectiva posicién juridica.®?

Y tambien la objecion de que del lado acreedor se encuentren en primer plano
agentes privados no obliga a Argentina a continuar con la amortizacion de deudas.
Esos contratos son, de la misma manera, ineficaces. La figura juridica pertinente es la
ley de érden publico internacional.®3 La diferencia con el érden publico de derecho privado
es descripta por Walter Kilin: “Ese término de drden publico del derecho internacio-
nal (o bien de los derechos humanos) se diferencia de términos analogos del derecho
privado internacional. En este ultimo, el “6rden publico” comprende aquellos valores
fundamentales del propio orden juridico nacional, los cuales evitan, como medio de
proteccion del propio orden juridico (y asi de la propia soberania) la aplicacion del
orden juridico ajeno, desde el punto de vista del derecho de colision de por si aplica-
ble. Opuestamente a eso define el “6rden publico internacional” aquellas maximas de
derecho internacional con las cuales - en interés de interceptar un 6rden juridico
ajeno infractor al derecho internacional -, el derecho extranjero debe concordar en
su contenido para poder ser aplicable en lugar del derecho propio.®* Esto tiene como
consecuencia, segun el derecho internacional publico, que los Estados se encuentran
comprometidos a no dar forma final menos favorable a la posicion juridica de otros
Estados en su relacién con acreedores privados, que a las posiciones juridicas analo-
gas en relacion con los Estados entre si.%% Por eso, mas alla de que bajo qué tipo de
orden se encuentren los contratos argentinos con agentes privados, por las razones
mencionadas con vistas al jus cogens, estos no son obligatorios; es mas, hay que refle-
xionar por el contrario, sobre la maniobra de tornar la financiacion externa de un

conflicto armado interno en un objeto de indemnizacién.®

7 ANULACION DE LA DEUDA

Con todo esto puede asegurarse que la deuda externa argentina reposa sobre con-
tratos obligatoriales remontados a deudas odiosas de la junta militar, cuya macula no
pierden por haber sido, entretanto, sometida reiteradamente a conversiones swap.
Mas alla de como se hayan comportado los gobiernos sucesivos elegidos democra-
ticamente para evitar mas danos, la obligacion de derecho internacional de la
Republica Argentina de restitucion de créditos remontables a la dictadura militar y
los costos consecutivos resultantes son nulos, siempre y cuando esos créditos hayan
sido puestos a disposicion para la financiacion del conflicto armado mencionado o
bien para la financiacion de sus proyectos nepéticos.67 Esos contratos contravinie-
ron al jus cogens o bien al drden publico internacional desde su comienzo. Son nulos,
independientemente de si se trata de contratos de la Republica Argentina con
Estados, con organizaciones internacionales, o con agentes privados. Este es el
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resultado de la aplicacion de una regla en el caso concreto. Y a fines de resumir el
contenido de la norma hallada en vias de observacion del derecho internacional
publico en vigor, esa regla, cuyas funciones son las de la garantia de la autoconsti-
tucion del individuo y de la diferenciacion social, determina:

Deudas odiosas, que conducen a la ineficacia de contratos obligatoriales por ser
remontables a una corrupcion estructural de la economia y a un régimen nepotico,
tienen cabida: cuando (1) se apoya en ¢l a un régimen a violar derechos protegidos
por el jus cogens, y cuando (2) esas obligaciones de deuda pasan a ser la condicion
determinante para la factibilidad de las obligaciones de deuda actuales, independien-
temente de si los acreedores son agentes estatales o privados. La consecuencia juri-
dica consiste en (comparese Art. 71, cifra 1, de la Convencion de Viena sobre el
Derecho de los Tratados)®3 el restablecimiento de la situacién juridica precedente a
la violacion del jus cogens, es decir: (1) en la liberacion de deuda de Estado, y en su
defecto, (2) en la obligacion de los individuos actuantes de restitucion de deuda para
con los acreedores.

Con respecto a la deuda externa argentina, Eric Toussaint expresa en consecuencia,
al menos teniendo en cuenta una gran parte de las deudas, con todo el derecho mun-
dial: “Los ciudadanos pueden exigirle al presidente [...] con toda razon que ¢l manten-

ga la suspension de pagos, para de este modo conseguir la cancelacion de la deuda”.®?
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60 Sobre esto la sentencia del juez fed. arg. Ballestero, fallo del 13 de julio de 2001, en la causa n® 14.467.
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61 Stefan Kadelbach, Zwingendes Vilkerrecht, Berlin, 1992.
62 Stefan Kadelbach, op. cit. arriba.

63 Sobre el érden publico del derecho internacional: Walter Kalin, Menschenrechtsvertrage als Gewdhrleistung einer
objektiven Ordnung, en: DGVR 1994, pp. 9y ss.

64 Walter Kilin, Menschenrechtsvertrdge als Gewdhrleistung einer objektiven Ordnung, en: DGVR 1994, pp. 9 y ss. (35,
n.p.p. 129), cursiva en el original.

65 Rudolf Dolzer, Staatliche Zahlun(qsunf‘cihigkeit: Zum Be(qrjffund zu den Rechz;folgen im Vélkerrecht, in: Des Menschen
Recht zwischen Freiheit und Verantwortung, FS Karl Josef Partsch, publ. p. Jirgen Jekewitz, Berlin, 1989, p. 550.

66 Sobre la responsabilizacion de agentes privados en caso de violaciones a los derechos humanos: Burkhard,
HeB, Kriegsentschadigungen aus kollisionsrechtlicher und rechtsvergleichender Sicht, en: DGVR, 2001, en publ.. En ese
contexto son problematicas las colisiones con reglas de reparacion a traves de un tratado de paz; sobre pretensiones
de restitucion y compensacion en gral.: Final Report of the Special Rapporteur of the UN Sub-Commission on Prevention of
Discrimination and Protection of Minorities, Theo van Boven, Study concerning the right to restitution, compensation and
rehabilitation for victims of gross violations of human rights and fundamental freedoms, UN Doc. E/CN.4/Sub.2/1993/8,
y el Revised set of basic principles and guidelines on the right to reparation for victims of gross violations of human rights and
humanitarian law segin la decision de la Subcomision 1995/117, UN Doc. E/CN.4/Sub.2/1996/17.

67 La dificil indagacion de hechos, en este lugar, con respecto al volumen de la desobligacion (esto también vale
para las propuestas de una “inversion de la prueba” que lleva a que no es en primera linea el Estado afectado por la deuda
odiosa el que debe poner de manifiesto los hechos o bien el empleo de los fondos, sino los acreedores — comparese
Giinter Frankenberg/Rolf Knieper, Rechtsprobleme der Uber:chu]dung von Landern der DrittenWelt, en: RIW 1983, pp. 569
y ss.) no puede ser emprendida aqui, naturalmente. Antes se ofrece un procedimiento (introducible por Argentina segin
derecho internacional en vigor) ante el Tribunal Internacional de Justicia segtin el Art. 66 letra (a) de la Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados: “Cualquiera de las partes en una controversia relativa a la aplicacion o a la inter-
pretacion del articulo 53 o el articulo 64 podra, mediante solicitud escrita, someterla a la decisién de la Corte
Internacional de Justicia a menos que las partes convengan de comun acuerdo someter la controversia al arbitraje”.
Numerosas referencias sobre la cuota parte de deuda odiosa y los costos consecutivos resultantes (pago de intereses) se

encuentran ya en el fallo de Ballestero, véase cit. ant.

68 Art. 71. ,Consecuencias de la nulidad de un tratado que esté en oposicion a una norma imperativa de dere-
cho internacional general. I. Cuando un tratado sea nulo en virtud del articulo 53, las partes deberan: (a) eliminar en
lo posible las consecuencias de todo acto, que se haya ejecutado basandose en una disposicion que esté en contraposi-
cién a la norma imperativa de derecho internacional general, y (b) ajustar sus relaciones mutuas con la norma impera-

tiva de derecho internacional general.” (Trad. del autor)

69 Eric Toussaint, en: Le Monde Diplomatique, del 1° de febrero de 2002, p. 17.
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