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Deuda publica

Juan Pablo Bohoslavsky” y Sabine Michalowski*

Este articulo desarrolla los aspectos juridicos del debate politico actual en torno a la llamada
“denda odiosa” contraida durante la ultima dictadura argentina. Analiza si esa doctrina es avalada
por el Derecho Interncional, el alcance del argumento de la ilegitimidad de la deuda, y la
relevancia de las normas de zus cogens en este debate. Se realizan consideraciones sobre una posible
auditorfa de la deuda externa y se pone en perspectiva historica la conexién entre factores
econdmicos, violaciones de derechos humanos y responsabilidad corporativa.

1. Introduccién

Durante las ultimas semanas la cuestion de la legalidad y legitimidad de la deuda externa
argentina ingres6 una vez mas a la discusion puablical. En el contexto del debate sobre la legalidad
del decreto de necesidad y urgencia mediante el cual se ordené el uso de las reservas del Banco
Central para el pago de la deuda con los llamados acreedores ho/d-out, mientras algunos partidos
opositores se reclamaron que era el Congreso el poder que debe decidir esa cuestiéon?, otros se
opusieron al pago mismo de la deuda por considerarla nula’. En este dltimo caso la
argumentacion se basa en que se trata de una deuda ilegitima, con lo que no habria que pagatrla,
con reservas o cualquier otro recurso estatal*. El discurso contra el pago de la deuda se refirié a
un abanico de argumentos morales y legales. Este articulo llevard a cabo un analisis técnico-
juridico de algunos de esos argumentos a fin de ponderar su consistencia o contradiccion con el
Derecho Internacional.

2. La doctrina tradicional de 1a deuda odiosa

En numerosas ocasiones se ha afirmado que la deuda externa argentina es ilegitima segin
el Derecho Internacional, y que por ese motivo debetfa ser repudiada’. Este argumento se refiere
a la llamada doctrina de las “dendas odiosas”, que fue propuesta por algunos juristas en los afios
veinte del siglo pasado®. Los presupuestos por los cuales -segin esa doctrina- una deuda puede
ser considerada odiosa son los siguientes: a) que la deuda fue contraida sin el consentimiento de
la poblacién del pafs prestatario, b) para objetivos que no beneficiaron y hasta directamente
perjudicaron a esa poblacién y, ¢) que los prestamistas tenfan conocimiento de esas dos
citcunstancias’. Casi completamente olvidada durante décadas, esta doctrina fue redescubierta
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por ONGs en los afios 908, y recibié abundante atencién académica?® generada por la discusién
que sobrevino con el derrocamiento del régimen de Saddam Hussein acerca de si el pueblo iraqui
debia o no pagar la deuda contraida por ese régimen'V, y el apoyo inicial que a esa doctrina le
brindaron funcionarios del gobierno de George W. Bush!!.

Antes de analizar algunos de los problemas practicos que plantea la doctrina de las
deudas odiosas formulada por Sack, se debe examinar si goza o no de reconocimiento por parte
del Derecho Internacional. Segun el art. 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, las
fuentes del Detrecho Internacional son los Tratados, la costumbre internacional como prueba de
una practica generalmente aceptada como Derecho, los principios generales del Derecho, las
decisiones judiciales y las doctrinas de los juristas de mayor prestigio de las distintas naciones, en
este ultimo caso como medio auxiliar para la determinacion de las reglas juridicas aplicables a un
caso. Las publicaciones de Alexander Sack y algunos otros juristas de su época no son entonces
suficientes per se para afirmar que la doctrina de las deudas odiosas forma parte del Derecho
Internacional.

Hasta el dia de hoy no ha existido ningin Tratado Internacional que reconozca
abiertamente tal principio, que implicaria de hecho una excepcién a la regla que indica que en
caso de cambio de régimen el Estado sucesor asume las deudas del sucedido. Cuando se discutia
la Convencién de Viena de 1983 sobre la “Swucesion de Estados en materia de bienes, archivos y dendas”, si
bien se acepto la defincién de deuda estatal basada en conformidad con el Derecho Internacional,
se rechaz6 la propuesta de incluir una referencia a la buena fe (a la que alude la doctrina de las
deudas odiosas). El motivo de tal rechazo no se fundé en razones conceptuales, sino en que se
interpreté que las normas generales de la Convencién eran suficientes para dar respuesta
adecuada a la cuestion de las deudas odiosas!2. De todas maneras, la Convencion aun no entré en
vigor por el rechazo que sucit6 en los pafses desarrollados!>.

Tampoco existen principios generales de Derecho de los cuales se pueda deducir
claramente que una deuda es nula cuando es contraida sin el consentimiento del pueblo y sin
beneficiarlo. Se han propuesto diversos principios que fundamentarfan la propuesta originaria de
Sack, entre los cuales se encuentra el abuso del derecho!4, aunque se trata de un principio tan
poco desarrollado que dificilmente permitiria construir la doctrina de las deudas odiosas en base a
éls.

Respecto de si esta doctrina reconoce apoyo en la costumbre internacional, durante el
siglo 19 y la primera parte del siglo 20 existieron algunos casos que podrian prima facie evocar la
doctrina de las deudas odiosas. El caso mas notable fue el del repudio por parte de Estados
Unidos de la deuda de Cuba con Espafia en el contexto de las negociaciones de paz entre ésta
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ultima y Estados Unidos en 1898. La deuda fue repudiada con el argumento de que Cuba no
habia tenido ningin rol en la contratacién de esa deuda y que los préstamos fueron mds bien
contratados pot y en el interés de Espafialé. Mas alld de que sélo un puflado de casos!” setfan
insuficientes para afirmar la existencia de una costumbre internacional (de hecho la mayorfa de
los pafses que estaban en condiciones, segun la propuesta de Sack, de alegar la odiosidad de la
deuda, no la han repudiado —hasta la democratica Sudafrica post apartheid decidié pagar su deuda-
), este caso también podtia interpretarse en el sentido que el repudio fue realizado por el
vencedor de la guerra que es libre de asumir o repudiar las deudas del Estado sucedor!® (se llaman
precisamente asi, deudas de guerra).

Aunque en el contexto de la deuda de Irak se discutié arduamente si se trataba o no de
una deuda odiosa, finalmente no fue repudiada sino que el pais se beneficié de una reduccién
considerable pero por razones econémicas!® e indirectamente de seguridad?. El Club de Paris
acordé una reduccién de la deuda sin que se hiciera referencia a su supuesto caracter odioso?!.
Otro caso interesante es el de Noruega, que en 2006 cancel6 unilateral e incondicionadamente la
deuda de Egipto, Ecuador, Pert, Jamaica y Sierra Leona, reconociendo su corresponsabilidad en
adjudicar préstamos que s6lo beneficiaron al prestamista, pero no a los paises en desarrollo que
tomaron esos préstamos?2. Sin embargo, el gobierno noruego no dejé duda acerca de que se tratd
de una decisién politica y no de una cancelacién de la deuda por razones legales basadas en un
reconocimiento de la doctrina de Sack?.

Finalmente, el reciente caso de Ecuador (2007-2009), que aunque el gobierno comenzé
afirmando que repudiarfa la deuda por ser odiosa, finalmente la renegocié, aunque sosteniendo el
discurso de que se trataba de una deuda ilegitima.2¢ Es dificil evaluar el efecto factico que tuvo
esta retérica en las renegociaciones para obtener condiciones altamente beneficiosas para
Ecuador. Lo que queda clato es que no se traté de un repudio de la deuda, y desde una
perspectiva juridica, el caso de Ecuador por ende no puede ser interpretado como evidencia de
un reconocimiento de la doctrina de la deuda odiosa desatrollada por Sack.

A la luz de la practica generalizada durante las dltimas décadas en la que los Estados
reconocen la validez de las deudas contraidas por regimenes dictatoriales, resulta dificil deducir
de algunos casos histéricos aislados que exista una costumbre internacional reconociendo la
doctrina de las deudas odiosas de Sack.
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Tampoco existen muchas decisiones judiciales aceptando y aplicando tal doctrina en su
formulacién tradicional. El fallo mas importante a este respecto es el de “Iimoco’?>, que fue
decidido en 1923 y rechazé la demanda de Inglaterra contra Costa Rica, mediante la cual
procuraba que los préstamos contraidos por el ex dictador Tinoco con el Royal Bank of Canada
debian ser pagados por el Estado costarricense después de la caida de Tinoco. El fallo le resto
importancia al hecho de que Inglaterra se habia negado a reconocer la autoridad de Tinoco, al
mismo tiempo que reconocfa expresamente la legitimidad del gobierno de facto?® para contraer
deudas que obligaran contractualmente a su pais. El motivo por el cual se rechazé la demanda fue
-segun el propio fallo- que “¢/ banco sabia que el dinero iba a ser usado por el presidente saliente, F. Tinoco,
para su sostén personal una vey que se refugiara en un pais del extranjero. No podria responsabilizar a su
gobierno por el dinero que le fuera entregado para ese propdsito’™’. Aunque esto podria ser interpretado
como referencia a la falta de beneficio para la poblacién de Costa Rica como detivaciéon del
préstamo -uno de los presupuestos de la teorfa de Sack-, el juez no hizo referencia a la doctrina
de las deudas odiosas.

Dada la escasez de indicios en el Derecho Internacional que reconozcan la doctrina de
las deudas odiosas en su forma tradicional, su fundamento en ese plano es mas bien débil?s. Y
aun cuando se reconociera su vigencia, existen dificultades practicas que sutgirfan al momento de
su aplicacion.

Respecto al primer presupuesto de la doctrina de Sack -que la deuda fue contraida sin el
consentimiento del pueblo-, es importante mencionar que en el Derecho Internacional tal
consentimiento en actos de su gobierno presenta una relevancia practicamente nula, pues el
Derecho Internacional no distingue entre la validez de actos de gobiernos democraticos y actos
de gobiernos que no lo son. Es por esto que el Derecho Internacional habitualmente reconoce la
validez de los actos de gobiernos de facts, incluidos los préstamos contraidos por dictaduras?.
Aun cuando, segun el Derecho Constitucional y el Derecho Administrativo domésticos muchos
de los actos de un gobietno de facto podtian ser nulos, esto tiene una relevancia limitada en el
contexto de las relaciones entre el pais y sus acreedores internacionales®. Asimismo, no es
sencillo determinar el consentimiento real de la poblacién, pues ain cuando deba asumirse que
en pafses gobernados por dictaduras el consentimiento de la poblacién juega un papel minimo, el
régimen puede ser de hecho apoyado por sectores amplios de esa misma poblacién’!.

Otro problema teside en como determinar si un crédito beneficié al pafs y su
poblaciéon??, algo que requerirfa un andlisis empirico acerca del uso de los préstamos. Hasta en
casos de préstamos contraidos con objetivos especificos tal evaluacién no siempre resultaria
sencilla, ya que se deberfa definir, por ejemplo, si los préstamos con los que se mejord la
infraestructura de un pafs resultan netamente beneficiosos para la poblacién. Mientras este tipo
de inversién normalmente genera ciertos beneficios directos pata los habitantes, también podria
tener por efecto aplacar criticas y consolidar el régimen®. Adicionalmente, los fondos con
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destinos netamente beneficiosos liberan otros que si pueden ser utilizados con un destino
siniestro.

También se debe decidir a quién le corresponde llevar a cabo la evaluacién del caracter
beneficioso de un préstamo. Segin Sack* esta decision debetfa ser tomada por un tribunal
internacional -que ain no existe-, y no por el pais prestatario. Desde esta perspectiva, aun cuando
el Congteso nacional llevara a cabo una auditorfa de la deuda argentina y se propusiera luego
repudiarla, tal decisién deberfa basarse en una teorfa distinta a la de Sack, precisamente por falta
de una decisién objetiva por parte de un tribunal internacional.

Un problema adicional que suscita la doctrina de las deudas odiosas en su forma
tradicional reside en determinar si la odiosidad inicial de una deuda se puede sanear,
particularmente con el consentimiento del Estado ya democratico, o si en cambio esa tacha es
perenne®. El ejemplo de la Argentina demuestra abiertamente este potencial problema, ya que
luego de finalizada la dictadura todos los gobiernos democriticos que la sucedieron han
reconocido, refinanciado, reestructurado y pagado la deuda.

Por dltimo, se debe recordar que el propio Sack sostenia que para que operara la doctrina
de las deudas odiosas debfa concurrir un cambio de régimen y no sélo de gobierno: Sack rechazé
el repudio que el gobierno bolchevique hizo de la anterior deuda zarista’s.

Eso explica por qué en realidad muchos de los juristas que sostienen que el Derecho
Internacional reconocerfa la doctrina de las deudas odiosas propuesta por Sack, también limitan
la aplicacién de esta doctrina a casos de sucesion de Estados?”. Con tespecto a los casos que mas
interesan en el contexto de la discusiéon actual del tema, a saber la deuda heredada por un
gobierno democratico de una dictadura, hoy en dia existe casi unanimidad acerca de que el
Derecho Internacional no reconoce una doctrina que permitirfa repudiar ese tipo de deuda
fundandose en su odiosidad tal como la propuso Sack®.

En virtud de los problemas recién mencionados, ain cuando la doctrina de las deudas
odiosas en su formulacién tradicional fuera reconocida efectivamente por el Derecho
Internacional, de todos modos no parece ofrecer herramientas legales efectivas para encarar
acciones sustentables en torno a la deuda externa contemporanea argentina en conexioén con su
origen asociado a la dltima dictadura militar.

3. Nuevas tendencias en la discusion de deudas odiosas e ilegitimas
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El rechazo de la doctrina de las deudas odiosas en su forma tradicional no significa el fin
de la discusion juridica en torno a la validez de la deuda estatal cuando estd vinculada con
periodos de gobiernos dictatoriales. Por el contratio, el interés que despierta este tema entre los
juristas se debe, segin la intuicién de muchos?®, a que existen casos en los que sencillamente serfa
injusto y moralmente repugnante imponer al pueblo del pafs deudor el pago de su deuda. El
problema es real y aun aguarda una respuesta juridica.

3.1. Principios del Derecho Doméstico

En la discusién académica contemporinea de la deuda odiosa se ubican algunas
propuestas que buscan soluciones para el problema fuera del ambito del Derecho Internacional.
Entre ellas se encuentra la idea de fundar el caracter de la nulidad de una deuda en principios
provenientes del Derecho doméstico®.

El primero de esos principios reside en las politicas publicas que sancionan la
corrupcién, independientemente de si se trata de un régimen dictatorial*!. También se aplicaria el
conocido principio de #anos limpias??, el principio de agencia o apatiencia®® y el levantaniento del velo
gubernamental, que permiten la anulacién de las deudas fruto de la colusién entre el prestamista y
los agentes del Estado*. Por dltimo, se ha sefialado recientemente que las deudas odiosas estarian
fundadas en los principios que nutren la subordinacién equitativa (seccién 510 (c) del Bankruptey
Code de Estados Unidos), puesto que el deudor no se beneficia, sélo lo hace (injustamente) el
acteedor, que en este contexto serfa calificado de odioso y por ello sus créditos debetrian
subordinarse®.

En realidad estas propuestas se concentran en comportamientos econdémicos
fraudulentos, que ya merecen una reaccion legal severa (incluso en el ambito arbitral*®), por lo
que su enfoque se concentra en la falta de control e institucionalidad de las transacciones
financieras llevadas a cabo por representantes del Estado, y no en el uso de los préstamos para
consolidar la represion de la poblacién.

3.2. Deudas odiosas e ilegitimas

Puede decirse que, genéricamente, en el debate juridico el término deuda odiosa se refiere a
una deuda que, como excepcién al principio de que los contratos deben ser cumplidos, no es
exigible, sea por las razones que explicaba Sack, por infringir principios de Derecho doméstico o
—se vera mas adelante- por violar normas de ius cogens. En ciertas ocasiones, en la discusion en

V., por ejemplo, Buchheit, Gulati & Thompson, op.cit, p.1224; Ochoa, op. cit., p.146; Gray, “Devilry, complicity and
greed: transitional justice and odions debt”, Law and Contemporary Problems, 2007, Vol. 30, p.138; King, Jeff, “Odious debt:
the terms of the debate”, North Carolina Journal of International Law and Commercial Regulation, 2007, Vol. 32, p.667;
Michalowski, Sabine & Bohoslavsky, Juan Pablo, “Tus cogens, transitional justice and other trends of the debate on odious debts - A
Response to the World Bank Discussion Paper on Odious Debts”, Columbia Journal of Transnational Law, 2010, Vol. 48, ps.
61-120.

40 Buchheit, Gulati & Thompson, op.cit., ps.1231-1262; Feibelman, Adam, “Contract, priority and odions debt”, North
Carolina Law Review, 2007, Vol. 85, ps.742-743.

41 Buchheit, Gulati & Thompson, op.cit., p.1237.

42 Ibid., ps. 1232-1233; “Adler v Nigeria”, 219 F.3d 869 (9t Cir. 2000).

B Ibid., p. 1240; De Mott, Deborah, “Agency by analogy: A comment on odions debt”, Law and Contemporary Problems,
2007, Vol. 70, p.165.

4 Buchheit, Gulati & Thompson, op.cit., ps.1245-1251.

4 Este fundamento es desarrollado ampliamente Feibelman, op. cit; y en “Equitable Subordination and Sovereign Debt”,
Law & Contemporary Problems, 2007. Invocando otras normas concursales, Dickerson, Mechele, “Insolvency Principles
and the Odious Debt Doctrine:The Missing Link in the Debate”, University of Texas School of Law, Public Law and Legal
Theory Research Paper No. 134, Summer 2007.

46 “World Duty Free v. Kenya”, CIADI, caso No. ARB/00/7, ILM, Vol. 46, 2007.




torno a las deudas odiosas se hace referencia a la ilegitimidad de las deudas?’. Los contornos de
esta nocién no estan claramente definidos, sea en el ambito juridico o politico.

El término denda ilegitima proviene de una discusiéon mds amplia en torno a la deuda
externa, y presenta una connotacién eminentemente moral y politica, pero no juridica. La
amplitud de los términos en los que es planteada esa idea (las deudas serfan nulas por cuestiones
referidas a las tasas de interés, a la carga financiera intolerable por los deudores y a la naturaleza
del gobierno prestatario)* presenta un campo de aplicacién altamente impreciso®.

Se suele argumentar que la nocién de deuda ilegitima ha sido receptada en el Derecho
argentino por la conocida sentencia dictada en la causa “Olwos™'. Sin embargo, tal fallo no
declaré ilegitima la deuda. Primero, eso hubiera sido procesalmente imposible, ya que se traté de
una causa penal contra funcionarios publicos que participaron en maniobras de estafa
contratando la deuda externa, y no de una demanda solicitando la nulidad de la deuda. Y
segundo, s6lo menciona de manera marginal la expresién ‘Gegitima”, y sin que eso haya tenido
impacto en la decisién final de absolver por prescripcién los imputados.

Estas consideraciones no quitan mérito a esa causa, que, ya se vera mas adelante en este
trabajo, puede asumir un rol clave en una auditoria de la deuda. Pero no puede construirse una
argumentacion juridica basada en una sentencia que poco le aporta.

En ocasiones se argumenta que una deuda es ilegitima’! si su pago causa o intensifica la
pobreza y/o la exclusién social en el pais deudor. En este punto se muestran una vez mas las
diferencias entre el Derecho y los pensamientos politicos y morales. Mientras las consecuencias
del pago de una deuda pueden ser politica y moralmente inaceptables, esto lamentablemente no
se traduce automaticamente en que la deuda sea nula o inexigible.

Aun asi, en ciertas situaciones extremas, tanto el pago de la deuda por parte del Estado
prestatario como su reclamo por parte del prestamista, pueden resultar en una violacién de los
detrechos sociales que estan protegidos en el Derecho Internacional mediante el Convenio sobre
los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, que fue incorporado al Derecho argentino por
el art.75 inc. 22 de la Constitucion Nacional2,

Para invocar exitosamente este argumento, primero es necesario acreditar que los
problemas sociales en el pais son de tal gravedad que el Estado siquiera garantiza el estindar
minimo de proteccion exigido por el Convenio®. Ademas se debe establecer un nexo causal entre
el pago de la deuda y la violacién de derechos sociales en el pafs. Esto requiere algo mas que
simplemente mostrar que en el pais existe pobreza. Lo que hay que probar es que el Estado no
dispone de otros recursos para reducir la pobreza y que sin el pago de la deuda en cuestion, la
plata se dedicarfa a resolver los problemas sociales>*. Esto presume un andlisis integral del
presupuesto nacional, no limitindose a la partida de pago de la deuda.

47 Dialogo 2000, “Argentina: Lo urgente y necesario es cuestionar la legitimidad de la denda”, 18 de enero de 2010,
http:/ | attacargentina.com.ar/ leer.php/ 7501890; Jubilee USA, ‘Recent Developments on Odions and Illegitimate Debt”, April 2008,
www.jubileensa.org/ fileadmin/ user_npload/ Resources/ Policy_Archive/ 408 briefnoteodionsilldebt.pdf.

48 Hanlon, Joseph, “Illegitimate debt and linking its cancellation to economic justice”, Working Paper, Open University, 2002; y
“Lenders, not borrowers, are responsible for improper loans”, trabajo presentado en la conferencia “Debt Relief and Global
Governance”, Rotterdam, Holanda, 17 y 18 de junio de 2004.

4 Una critica de la amplitud y vaguedad de este principio en, Nehru, Vikram & Thomas, Mark, “The Concept of Odious
Debt: Some Considerations”, World Bank Policy Research Working Paper No. 4676, 1 de julio de 2008, wwmw-
wds.worldbank.org/ external/ default/ WDS ContentServer/ IW3P/IB/2008/07/ 23/

000158349_20080723095102/ Rendered/ PDF/ WPS4676.pdf

50 “Olmos, Alejandro s. denuncia”, sentencia del Juez Jorge Ballesteros, 13 de julio de 2000, Jurisprudencia Argentina, 31
de enero de 2001, con nota de Salvador Lozada.

51 Hanlon (2002), op. cit. , p.15.

52 Michalowski, Sabine, “Sovereign Debt and Social Rights—I ¢gal Reflections on a Difficult Relationship”, Human Rights Law
Review, 2008, Vol. 8, ps. 35-68.

53 Sobre estos estandares v. CESCR General Comment No.3, “The Nature of States Parties Obligations”, 14 de diciembre
de 1990, E/1991/23.

54 Michalowski (2008), op.cit., p. 62



No esta claro si la existencia de un estado de necesidad econémica y social en el pafs
deudor provoca la nulidad de la deuda® o sélo una suspensién del pago hasta que se logre un
mejoramiento de la situacién econémico-social®. Del mismo modo aun se discute si el Estado
deudor, una vez recuperado, debe o no indemnizar al acreedor por los dafios (intereses)
provocados por la suspension legitima de sus obligaciones como consecuencia del estado de
necesidad por el que atraves67.

3.1. Deuda odiosa por violacién de normas de ius cogens

Una propuesta en el debate académico contemporaneo es la de declarar odiosa y nula a
toda deuda que causé o facilité violaciones de normas de zus cogens®®. Segun el art. 53 de la
Convencién de Viena sobre el Detecho de los Tratados (1969) “Es nulo todo tratado que, en el
momento de su celebracion, esté en oposicion con una norma imperativa de derecho internacional general. Para los
¢fectos de la presente Convencidn, una norma imperativa de derecho internacional general es una norma aceptada y
reconocida por la comunidad internacional de Estados en su conjunto como norma que no admite acuerdo en
contrario y que sélo puede ser modificada por una norma nlterior de derecho internacional general que tenga el
mismo cardcter”.

No existe acuerdo unanime acerca del catilogo exacto de las normas que al dia de hoy
pueden ser calificadas como Zus cogens, pero se vislumbra un cierto consenso en cuanto a que la
prohibicién de genocidio®, la esclavitud®, la tortura! y otros crimenes de lesa humanidad®?, el
uso de la fuerza® y la proteccion del derecho a la auto-determinacién® son normas de sus cogens®.
Cada vez hay mas voces sugitiendo que la proteccién de todos los derechos humanos también
goza del rango de us cogens®®, pero esto aun es controvertidoS’.

El art.53 de la Convencién de Viena sélo se aplica a Tratados entre Estados. La validez
de un préstamo entre un Estado y un banco entonces no estd reglamentada directamente por esta
norma. Sin embargo, el concepto de 7us cogens se basa en la idea de que existen principios legales

55 Juzgado Federal Contencioso Administrativo, No. 1, 12 de octubre de 2006. Un comentario sobre este fallo en
Bohoslavsky, Juan Pablo, “Los Acreedores Holdout en la Insolvencia Soberana (Especial Referencia a los Problemas de Accidn
Colectiva y los Intereses Esenciales del Estado)”, 1a Ley, 2007, B.

56 Corte Constitucional de Alemania (Bunderverfassungsgerichi), sentencia del 8 de mayo de 2007, (2 BvM). Un comentario
sobre esta decision en Michalowski, Sabine, “E/ Estado de Necesidad Como Defensa Contra el Pago de la Deuda Externa”,
Jurisprudencia Argentina, 2007, IV, ps. 1278, 1281.

5T “LLGE v. Argentina”, CIADI, decision on liability, 3 de octubre de 20006, International 1.egal Material, 2007, Vol. 46.
Ver también el “Proyecto de los articnlos sobre responsabilidad de los Estados por los actos ilicitos internacionales” aprobado por la
Comision de Derecho Internacional (2001).

58 Michalowski (2008), op.cit, ps.69-96., Michalowski, Sabine, “I'razando paralelos entre la responsabilidad de bancos por
complicidad y las dendas odiosas”, Revista Juridica de la Universidad de Palermo, 2009, No. 10, ps. -281-284.

59 “Case Concerning Armed Activities on the Territory of the Congo (New Application: 2002), (Democratic Republic of the Congo v
Ruwanda)”, Corte Internacional de Justicia, 3 de febrero de 2000, lista general, No.126, parr.64.

%0V, por ejemplo, “Doe v UNOCAL”, 395 F.3d 932 (9% Cir. 2002), p.945.

o “Prosecutor v Fnrnndzija (Case No: IT-95-17/1-T)”, ICTR, parts.155-157; “Siderman de Blake v. Republic of Argentina”, 965
F.2d 699 (9th Cir.1992), p.714.

02 Agent Orange Product Liability Litigation”, 373 F .Supp.2d 7 (EDNY 2005), p.136. Una lista extensa de crimenes de lesa
humanidad se encuentra en art. 7(I) del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.

03 “Military Activities in and against Nicaragna (Nicaragua v US)”, (1986) IC] Rep 14, opinién separada del presidente
Nagendra Singh, p.153, y del juez Sette Cama, p.199.

04V, Brownlie, lan, Principles of Public International Law, OUP, Oxford, 6ta ed., 2003, p.489; Gros Espiell, Héctor, “Repors
on the Right to Self-Determination”, E/CN.4/Sub.2/405/tev.1 (1980), part.12; International Law Commission, Report
A/56/10 (2001), ps.208 y 283-284.

05 Koskenniemi, Martti, “Fragmentation of International Law: Difficnlties Arising from the Diversification and Expansion of
International Law”, Report of the Study Group of the International Law Commission, General Assembly
A/CN.4/L/682, 2006, p.189; “Draft Articles on State Responsibility”, Commentary on Article 40, parr.4-6, A/56/10;
Paulus, Andreas, “Tus cogens in a time of hegemony and fragmentation”, Notdic Journal of International Law, 2005, Vo. 74,
p.300.

6 “Yassin Abdullah Kadi v Council of the Europe Union and Commission of the European Communities”, Case T-315/01 (21 de
septiembre de 2005, Corte Europea de Primera Instancia), part.228; “Simdn, Julio Héctor y otros s/ privacion ilegitima de la
libertad, ete. —cansa No. 17.768”, CSJN (14 de junio de 2005), parr.13 por Boggiano; Paulus, op.cit., p.306; Cassese,
Antonio, International Law, OUP, Oxford, 2da ed. 2005, ps.65-66.

67 Para una perspectiva general respecto de la discusion del tema v. Orakhelashvili, Alexander, Peremptory Norms in
International Law, OUP, Oxford 2006, ps.53-60 con amplias citas de los textos académicos y la jurisprudencia.



de tal relevancia para la comunidad internacional que los Estados no pueden ignorarlos®. Para
lograr el objetivo de garantizar el respeto de esas normas imperativas, el concepto de ius cogens
debe aplicarse, mas alld de las situaciones previstas en el citado art. 53, a todos los actos de un
Estado®. En consecuencia, son nulos los contratos entre un Estado y un individuo o persona
juridica cuando estan en conflicto con normas de zus cogens, del mismo modo que lo serfa un
Tratado entre Estados con ese mismo contenido’™. Esta conclusién encuentra apoyo en la
creciente aceptacién de que la obligacién -proviniendo del Derecho Intetrnacional- de respetar
normas de 7us cogens no sélo compromete a los Estados sino también a los individuos™ vy las
corporaciones’.

Como corolatio de lo antedicho, un préstamo que viola normas de 7us cogens es nulo’. Lo
que causa dificultades en este contexto es determinar si un préstamo efectivamente caus6 o
facilité tales violaciones™. Si el préstamo fue contraido expresamente para financiar violaciones
de ius cogens, por ejemplo, en el caso de que se tome un crédito para la compra de equipos de
tortura, el propio préstamo estara frontalmente en conflicto con una norma de 7us cogens y en
consecuencia sera nulo. Sin embargo, la gran mayoria de los préstamos no se conceden con
ningun destino especifico sino que estan destinados a rentas generales. En estos casos es mucho
mas dificil determinar si la relacién entre el préstamo y las violaciones de ius cogens es lo
suficientemente estrecha como para justificar la anulacién del contrato. Esta decision depende
tanto de si los prestamistas sabfan o debian saber que el régimen iba a usar el préstamo para
cometer esas violaciones, como del impacto real que tuvo el financiamiento en el funcionamiento
del aparato represivo y asi en la comisién de esos delitos™.

Para establecer un nexo causal eficiente se debe demostrar que el financiamiento tuvo un
efecto substancial en la comision del delito, que se infiere a partir de la probabilidad de que la
violacién de la norma de 7us cogens no hubiera sido cometida, o por lo menos no de la misma
manera y con la misma intensidad, sin ese financiamiento’. Por consiguiente, la cuestién de si un

68 Koskenniemi, op.cit., ps.181-182; De Luna, Antonio, Remarks en“Summary Records of the 17th Session, 828th Meeting”,
Yearbook International Law Commission, 1966, No. 1, p. 39, parr.31 ; Janis, Mark , An Introduction to International Law,
Aspen Publishers, New York, 4ta ed., 2003, ps.62-63.
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alld de los Tratados entre Estados es mas bien anticuada. V. también Orekhelashvili, op.cit., ps.206-207; Juridical
Condition and Rights of the Undocumented Migrants, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Advisory Opinion OC-
18/03 17 de septiembre de 2003, part.99. Brownlie, op.cit. p.490; Ipsen, Knut, IGlkerrecht, C.H. Beck, Miinchen, 5ta
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Holland Publishing Company, Amsterdam, New York, Oxford, 1976, ps.18-19.

0 Harris, D.J., Cases and Materials on International Iaw, Sweet & Maxwell, London, 6ta ed., 2004, p.856; Fischer-Lescano,
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préstamo previsiblemente causé o facilité violaciones de normas de éus cogens -y por ende es nulo-,
depende de un andlisis casuistico que ya se ha comenzado a realizar7’.

4. Auditoria de la deuda

Una auditotia de la deuda esta relacionada con el derecho de acceso a la informacién’, y
asi con principios basicos del Derecho Constitucional y el Derecho Administrativo, con lo que,
exisitiendo un interés legitimo (como puede ser investigar la comisién de irregularidades o delitos
econémicos), es dificil imaginar argumentos juridicos que impidan la realizacién simple de una
investigacién parlamentaria.

Por el contrario, se podria argumentar que una auditoria de la deuda externa contraida
durante la dictadura militar se encuentra contemplada dentro de las competencias del Congreso al
que, segun el art.77(7) de la Constitucién Nacional, le cotresponde arveglar la denda. Asi, se puede
considerat un requisito previo necesario investigar respecto de la deuda contraida sin control
constitucional de manera que se pueda determinar si se respetaron o no normas del Derecho
interno e Internacional™. En este punto se entiende la remisioén de la causa “Olmos” al Congreso
nacional que hiciera el juez que la dicté en 2002.

Desde la perspectiva mds especifica de los derechos humanos, y sin petjuicio de las
dificultades practicas que puede presentar su aplicacién, cuando los préstamos estan conectados
eficientemente con violaciones graves de normas de 7us cogens, en teotia se pueden activar
instrumentos juridicos mediantes los cuales, eventualmente, se pueden anular esos contratos.

Sobre esa premisa, se debe recordar que los mecanismos de justicia transicional han
desatendido los factores econémicos que juegan detrds de la capacidad de un régimen para
reprimir y abusar de su poblacién, hecho visible en el limitado objeto del informe de la
CONADEP* y los mandatos de practicamente todas las comisiones modernas de la verdads!.
Tal déficit se inserta en una caracteristica historica general del Derecho Internacional de no
resolver de manera apropiada la relacién que existe entre los factores econémicos y los abusos de
derechos humanos®2.

La propuesta de la auditotia aparece en un momento en que la sociedad argentina y el
campo de los derechos humanos podrian beneficiarse de ese tipo de investigacion.
Reconociendo los vinculos materiales entre la conducta de los bancos y las violaciones de
derechos humanos, puede significar un elemento desincentivador para futuros comportamientos
de corporaciones®?. Al mismo tiempo alienta a los mecanismos de justicia transicional a detenerse
en los factores econémicos como componentes esenciales de esos abusos, creando una narrativa
mas completa sobre los delitos®, y aportando nuevas evidencias tanto en términos histéricos
como judiciales.

Tratar solamente los factores politicos de un conflicto o perfodo de represién, omitiendo
la dimensién econdmica, alimenta el riesgo de que esos mismos factores econdémicos —porque no

77 Para un andlisis mds profundo v. Michalowski (2007), ob. cit.; Bohoslavsky & Opgenhaffen, op.cit.

78 Ruiz Diaz, Hugo & Toussaint, Eric, “Deuda externa y anditoria. Aproximacion prictica y tedrica”, trabajo presentado por el
Comité por la Anulacién de la Deuda del Tercer Mundo (CADTM), febrero de 2004, en “Los rostros de la denda”, Jubileo
2000, Red Guayaquil, ILDIS, Friederich Ebert Stiftung y UNICEF.

7 Michalowski (2007), ob.cit, ps. 190-116; Lozada, Salvador; I.a Deuda Externa y el Desgnace del Estado Nacional,
Ediciones Juridicas Cuyo, Mendoza, 2002, ps. 249-252, 261-262.

80 CONADEP, Nunca Mas, Editorial Universitaria de Buenos Aires, Buenos Aires, 1984.

81 Cavallaro, James & Albuja, Sebastian, “The Lost Agenda: Economic Crimes and Truth Commissions in Latin America and
Beyond”, en Transitional Justice from Bellow: Grassroots Activism and the Struggle for Change, 135, Kieran McEvoy & Lorna
McGregor eds. 2008.

82 Carranza, Ruben, “Plunder and Pain: Should Transitional Justice Engage with Corruption and Economic Crimes?”, The
International Journal of Transitional Justice, 2008, 2, 3, ps. 310-330.

83 Basta observar el debate actual sobre las inversiones en Suddn y sus conexiones con las violaciones de derechos
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Viictims to Reparations”, Arizona Journal of International & Comparative Law, 2008, No. 25.1, ps. 1-71.
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han recibido sefial sancionatoria alguna proveniente del Derecho, y especialmente si resulté una
actividad rentable- faciliten nuevamente la emergencia y mantenimiento de un régimen similar en
el futuro. En este punto radica la importancia de una auditoria de la deuda, cuyos efectos
positivos serfan capitalizados aun cuando su conclusion fuera que la deuda no puede ser

repudiada.

Esta dltima no es una hipdtesis de gabinete desde que la reconstruccion de la trazabilidad
de los créditos bancarios tomados en los “70 puede llevar a que, en efecto, fueron transformados
y reestructurados, y los nuevos acreedores confiado de buena fe en que esos créditos eran sanos,
sobre todo a la luz de que el Estado argentino desde el advenimiento de la democracia ha pagado
la deuda sin cuestionamientos. Seguramente los créditos bilaterales, por no haber sido
transferidos ni securitizados, pueden mercer un cuestionamiento mas claro.

5. Consideraciones adicionales

Siendo que en Argentina la Corte Suprema ha reconocido que durante la dictadura se
cometieron delitos que infringieron normas de #us cogens®>, setfa juridicamente relevante e
histéricamente oportuno conocer detalles del vinculo causal que puede haber exisitido entre los
préstamos que recibié Argentina durante ese perfodo y aquellos crimenes. En este punto la
auditorfa de la deuda externa jugarfa un papel central. En marzo de 2009 un grupo de victimas
demandé civilmente a los bancos que financiaron la dictadura militar®®, fundandose en la llamada
responsabilidad corporativa por complicidad®” cuyos origenes se remotan a los juicios de Nuremberg?s.

En ningun caso la doctrina de las deudas odiosas debe ser un obsticulo para una
narrativa histérica fiel acerca del periodo en el cual ocurrieron los hechos criminales, en el que
sectores de la poblacién pueden aparecer apoyando el régimen®®. Por ese motivo también se debe
procurar que si se declara nula alguna deuda, se implementen medidas que minimicen el riesgo de
que ese alivio financiero también beneficie, de alguna manera, a quienes fueron cémplices del
régimen.

Finalmente, una consideracién de reajpolitik. En un mercado global tan convulsionado
como el presente y estando ain abiertas las heridas del canje de la deuda argentina, se debe
realizar un célculo de los costos y beneficios que implicarian para el pafs el repudio de deudas
contraidas por el gobierno militar. Aunque econémicamente intangible, el efecto disuasivo sobre
futuros apoyos financieros a regimenes militares también integra los beneficios™.
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