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“La vida es un derecho absoluto, superior a todos los otros”, Hegel.

En el actual contexto de pandemia es necesario concentrar esfuerzosy
recursos en la lucha contra el desafio comun en Argentina, por lo que es
fundamental velar por el uso mas racional de las divisas disponibles y no
afectarlas al apago de la deuda externa.

Hoy los gobiernos -y los pueblos- de los paises deudores tienen argumentos
irrefutables para declarar, incluso unilateralmente, la inexistencia o nulidad
de la deuda. Esos argumentos son fundamentalmente:

1.Los precedentes histdricos practicamente invariables de no pago de la
deuda externa. En particular las grandes potencias practicamente jamas han
pagado sus deudas.

2.lailegitimidad y la ilegalidad de la deuda, especialmente si ha sido
mayoritariamente contraida y malversada por una dictadura (doctrina de la
deuda odiosa).

3.El estado de necesidad, fundado en que lo que es esencial para el pueblo y
para invertir no esta disponible para transferir al exterior.

Para nuestro analisis tomaremos:
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El estado de necesidad

El orden juridico prevé determinadas excepciones en virtud de las cuales, a
pesar de que se ha incumplido una obligacion, el infractor queda eximido de
la responsabilidad. Son estas las denominadas circunstancias que excluyen la
ilicitud de un acto en principio ilicito, y que también se encuentran en el
ambito del derecho internacional. Una de ellas es el lamado estado de
necesidad.

Ejemplos tradicionales del derecho penal

En primer lugar estara el estado de necesidad justificante que, salvando un
bien determinado, sacrifica otro de menor valor (se aplica el criterio de
ponderacion de bienes): a) Caso de la persona que frente a una persecuciony
estando en riesgo su vida para salvarse allana una morada, b) El padre de
familia muy pobre que sustrae de la vitrina de una farmacia un remedio para
suministrarselo a su mujer enferma y con riesgo de vida, C) Conducir un
vehiculo a velocidad excesiva, contra el trafico y sin registro para salvar la
vida a un herido que requiere ser operado de emergencia.

El bien dafiado (patrimonio de un tercero) y el salvado (la vida) son de valor
desigual. El derecho, al sopesarlos, se inclina en favor del mas importante.

El mal menor

En algunos casos particulares no resultara sencillo determinar cual es el mal
menor. En los casos en que los males sean vidas humanas, el estado de
necesidad justificante no podra amparar nunca a la conducta homicida,
porque una vida humana siempre vale para el derecho tanto como otra, no
pudiendo cuantificarse los males tampoco por el nimero de vidas humanas
en juego, porque aunque sea una vida sacrificada para salvar mil (argumento
usado tradicionalmente en la guerra: el caso de Hiroshima y Nagasakiha sido
uno de ellos) lo cierto serd que esa vida ha sido usada como medio y,
conforme a los principios de respeto a la dignidad humana. El derecho no
puede tolerar que nadie sirva como medio, ni siquiera para salvar a otro pero
en algunos casos esta discutida la ponderabilidad de la vida humana, cuando
hay que decidir el sacrificio de alguna persona para salvar a otros o cuando se
enfrenta una eleccion como sucede ahora en Italia que ante la limitacion de



respiradores se debe elegir a quienes tienen mas posibilidades de sobrevivir

La pandemia y el estado de necesidad

El Estado de Necesidad ha sido ampliamente discutido en elcampoDerecho
Internacional Publico siendo actualmente un concepto utilizado con cierta
frecuencia por los tribunales internacionales pero nunca en el caso de una
pandemia como la que estamos padeciendo, situacién ideal parasu
instrumentacion

El concepto de estado de necesidad

El “estado de necesidad” busca salvaguardar intereses vitales de un Estado,
los que al mismo tiempo, por su propia condicidn, son parte de los intereses
vitales y del equilibrio de la sociedad internacional. Lo queeleva el rol del
“estado de necesidad” como circunstancia de exclusiénde ilicitud en el
contexto de las demas causales.

El concepto de estado de necesidad lejos de ser estatico, evoluciona con la
comunidad internacional y puede responder a las nuevas y variadas
circunstancias. La practica demuestra que el mismo ha sido invocado, ante
amenazas aintereses como el mantenimiento de la paz interior, las
condiciones de vida de la poblacidn, el equilibrio econdmico-financiero y la
proteccidon del medio ambienteentre otros.

Circunstancias en las que puede invocarse el estado de necesidad

e Peligro para la propia conservacion del Estado o sus interesesesenciales.

e Conservacion concerniente a las exigencias esenciales de la vida del Estado
e Amenaza para la existencia misma del Estado

* Proteccion de intereses vitales

* Proteccion de la existencia del Estado, de su gobierno o de la forma misma
de Estado

e Catastrofe nacional, medidas de orden publico necesarias para el buen
funcionamiento de las instituciones o a la salvaguarda de los intereses vitales
de los nacionales

e Salvaguardar valores de gran importancia, tales como la vida humanao el
medio ambiente.



Naciones Unidas y la responsabilidad del Estado por hechos
internacionalmente ilicitos

En el aino 2001 la Asamblea General de las Naciones Unidas aprobd la
resolucién N2 56/83 por la cual “toma nota de los articulos sobre la
responsabilidad del Estado porhechos internacionalmente ilicitos,
presentados por la comisidon de derecho internacional”.

La definicion de Naciones Unidas del estado de necesidad
El articulo 25 de la resolucion N2 56/83 dice:

Estado de necesidad

1. Ningun Estado puede invocar el estado de necesidad como causa de
exclusion de lailicitud de un hecho que no esté de conformidad con
una obligacién internacional de ese Estado a menos que ese hecho:

a) Sea el unico modo para el Estado de salvaguardar un interés esencial
contra unpeligro grave a inminente; y

b) No afecte gravemente a un interés esencial del Estado o de los Estados con
relacidna los cuales existe la obligacidn, o de la comunidad internacional en
su conjunto.

2. En todo caso, ningun Estado puede invocar el estado de necesidad como
causa deexclusion de la ilicitud si:

a) La obligacion internacional de que se trate excluye la posibilidad de invocar
elestado de necesidad; o
b) El Estado ha contribuido a que se produzca el estado de necesidad.

Principales caracteristicas

1- Opera ante el incumplimiento de una obligacion internacional

El estado de necesidad se invoca cuando un Estado ha incumplido una
obligacidn internacional, pero considera que esta eximido de
responsabilidad. Funciona como unaexcusa frente al incumplimiento, a
efectos de excluir la ilicitud de la conducta. Convierte en licita una conducta



gue de otro modo seria ilicita.

2- No es una reaccion contra un hecho ilicito

El estado de necesidad no es una reaccidon contraun hecho ilicito sino, a lo
sumo, una excusa absolutoria.

No se esta entonces respondiendoa una agresion o a un acto ilicito del otro
Estado (como sucede en la legitima defensa), a pesarde que se estara
afectando los derechos de este ultimo.

3- Es de caracter voluntario

Si bien materialmente el Estado que actua por necesidad no esta compelido a
actuar asi, se encuentra en una situacion de peligro tal que la Unica forma de
salvaguardar el interésesencial, es violando una obligacion internacional;
pero su libre voluntad no esta anulada, a diferencia de lo que sucede en la
fuerza mayor.

4- Su caracter excepcional

Esta causal es de naturaleza absolutamente excepcional. El Estado que se ve
perjudicadopor la conducta del Estado que actua invocando la necesidad, no
ha desplegado una conductainternacionalmente ilicita que oficie como
antecedente. En consecuencia, sufre un perjuiciosin haber dado motivo para
ello.

5- No violar interés esencial de otro Estado o de la comunidad internacional
u obligacion internacional que no admita excepciones

En ese sentido, el derecho internacional exige que el interés protegido sea de
una mayorrelevancia (“interés esencial”) que el interés que resulta
sacrificado. Y es por ello que lacausal no aplicara si la obligacidon internacional
incumplida encuadra en alguno de lossiguientes supuestos:

i) se afecta un interés esencial del otro Estado (articulo 25.1 lit. b);

ii) se afecta un interés esencial de la comunidad internacional en su conjunto
(articulo25.1 lit. b)

iii) se viola una obligacidn que por su naturaleza no admite excepciones a



sucumplimiento (articulo 25.2 lit. a), incluyendo normas imperativas de
derecho internacional general o juscogens (articulo 26).

Requisitos para la invocacion del estado de necesidad conforme al articulo
25 del proyecto de la CDI de Naciones Unidas

Los requisitos para la configuracion del estado de necesidad segun el
proyecto de la CDI son:

a. existencia de un peligro grave e inminente

b. afectacion de un interés esencial del Estado

c. medida tomada como unico modo de salvaguardar el interés del Estado
d. no afectar gravemente a un interés esencial de otro Estado o de la
comunidad internacional

e. no haber contribuido a que se produzca tal estado de cosas

f. que la obligacion internacional no excluya la posibilidad de suinvocacion
g. no se viole una norma imperativa

h. caracter “transitorio” del estado de necesidad

Debemos tener en cuenta que todos estos requisitos deben reunirse de
modo acumulativo.

Situaciones en las que se invoco el estado de necesidad

El estado de necesidad como eximente de responsabilidad internacional ha
sido invocadoa lo largo del tiempo por muchos estados (Argentina, Bélgica,
Brasil, Bulgaria, Canada, Gran Bretana, Grecia, Guinea, Hungria, Venezuela) y
otros. En todos los casos los tribunales no han cuestionado la existencia del
estado de necesidad como categoria operativa en el derecho internacional,
sino el no cumplimiento de los requisitosen el caso concreto.

Ejemplos en el derecho internacional

Un caso concreto fue el iniciado por Ecuador contra Colombia ante la Corte
Internacional de Justicia (ClJ). Se trata del caso de las fumigaciones aéreas.
Ecuador alegaba que Colombia ha procedido, a partir del afo 2000, a
repetidas fumigaciones aéreas en la frontera comun empleando herbicidas
altamente toxicos y de efecto indiscriminado. Dichos actos han causado,
segun Ecuador, gran dafio (tanto fisico como econdmico) no sélo a la
poblacion local, sino también al medioambiente de la regidon y violando su



soberania. Ante las quejas repetidas de Ecuador, Colombia ha invocado la
necesidad de luchar contra las plantaciones ilicitas de coca, lo que estd
relacionado con la proteccidn de la salud publica. La tension entre el interés
de Ecuador a la proteccidn de su poblacién y su medioambiente y aquél de
Colombia a luchar contra el narcotrafico y sus consecuencias internas en la
salud publica y seguridad interna. Un andlisis preliminar de la cuestion
sugiere que, en la medida en que Ecuador podria establecer que sus
intereses esenciales (a la proteccién de su medioambiente) se encuentran
gravemente afectados, la alegacion de estado de necesidad por parte de
Colombia seria rechazada. Finalmente el caso termind con un acuerdo.

El caso de las indemnizaciones a Rusia (Russian Indemnities case, 1912)
debidas por Turquia con ocasion de los dafios causados a ciudadanos rusos
en la guerra de 1877, la Corte Permanente de Arbitraje acepta la existencia
de la posibilidad de excluir la ilicitud por la demora de un pago de
indemnizaciones por parte de Turquia (Imperio Otomano), quien invoca una
crisis econdmica, reconociendo con ello la existencia del estado de necesidad
y distinguiéndolo de la fuerza mayor. No obstante, la Corte termina negando
la razén a Turquia, por no probar que la magnitud de la crisis le imposibilitaba
realizar el debido pago o que hacerlo afectaba un interés esencial del Estado.

La literatura sobre la historia de la necesidad también nos presenta el Caso
Société Commerciale De Belgique, ante la extinta Corte Permanente
Internacional de Justicia. En el caso, se debate la responsabilidad
internacional del Estado cuando Grecia decide no pagar sus deudas, ya
confirmadas por laudos arbitrales, adquiridas ante un sujeto de derecho
privado belga, argumentando una prolongada crisis econdmica producto de
la crisis mundial de 1929. El caso es de interés porque el tribunal no
encuentra por parte de Grecia elementos necesarios para probar que le es
imposible pagar su deuda, pero reconoce que ambos Estados concuerdan en
el reconocimiento de la excusa de la necesidad econdmica como existente,
consuetudinaria y distinguible de la fuerza mayor.

La figura del Estado de Necesidad ha sido invocada como defensa del Estado
Argentino en materia de Inversién en el CIADI.



Casos en los que la Republica Argentina invoco estado de necesidad

El ex ministro de Justicia, Horacio Rosatti, hoy integrante de la suprema

corte en una entrevista concedida a Clarin, preguntado que fue respecto de
la posicién oficial de Argentina en relacidén a las demandas planteadas en el
CIADI, el ministro dijo: «Un eje es la invocacién del estado de necesidad
como causal eximente de responsabilidad en el derecho publico internacional
y también en los tratados bilaterales de inversion”.

Debemos tener en cuenta que en estos casos la Republica Argentina invoco
estado de necesidad frente a reclamos de particulares, cuyas inversiones se
enmarcaron dentro de Tratados bilaterales de Promocién y Proteccion
reciproca de inversiones celebrados entre la Republica Argentina y otros
Estados. Esta circunstancia diferencia a otros casos que versaron sobre
controversias internacionales entre Estados.

Casos en los que la Republica Argentina invoco estado de necesidad ante
reclamos internacionales

*Laudo arbitral del CIADI en el caso CMS (Gas Transmision Company) contra
la Republica Argentina del mes de mayo de 2005; *Laudo Arbitral del CIADI
en el caso LG&E Energy Corp. y otros contra la Republica Argentina de fecha
3 de octubre de 2006; *Laudo arbitral CIADI en el caso Enron Corporation
ponderosa Assets, LP contra la Republica Argentina del 22 de mayo de 2007;
*Laudo arbitral de CIADI en el caso Sempra Energy International contra la
Republica Argentina del 28 de setiembre de 2007; *Laudo arbitral de
UNCITRAL en el caso BG Group contra la Republica Argentina del 24 de
diciembre de 2007; *Laudo arbitral de CIADI en el caso Metalpar S.A. y Buen
Aire S.A. contra la Republica Argentina de fecha 6 de junio de 2008; *Laudo
Arbitral de CIADI en el caso Continental Casualty Company contra la
Republica Argentina del 5 de setiembre de 2008; * Laudo arbitral de CNUDMI
en el caso National Grip P.LC. contra la Republica Argentina del 3 de
noviembre del 2008; *Decisidon sobre Responsabilidad del CIADI de fecha 30
de julio de 2010 en el Caso Suez y otros contra Republica Argentina.

El caso en que el CIADI aceptd el estado de necesidad invocado por



Argentina

El 22 de mayo de 2007 el tribunal arbitral constituido en el marco del CIADI
para el caso “Enron Corporation & Ponderosa Assets LP ¢/ Republica
Argentina” basado en el analisis del estado de necesidad, el tribunal concluyé
que dicho estado se inicio el 1 de diciembre de 2001 y finalizé el 26 de abril
de 2003. Consecuentemente, durante ese periodo Argentina queda exenta
de responsabilidad, por lo cual las demandantes deberan soportar las
consecuencias de las medidas tomadas por el estado receptor; y finalmente,
la demandada debid restablecer el sistema tarifario el 27 de abril de 2003 o
haber compensado a las demandantes, lo cual no ocurrid. En consecuencia, a
partir de esa fecha Argentina es responsable por los dafioscausados a las
Demandantes y condend a la Republica Argentina a pagar US$106,2 millones
mas intereses por violacidon del Tratado de Proteccion Reciproca de
Inversiones firmado entre la Republica Argentina y los Estados Unidos de
Ameérica por el tiempo anterior y posterior al periodo 2001-2003 durante el
cual se aceptd el encuadre de Estado de necesidad siendo el Unico
antecedente en el que se admite la existencia durante algunos meses de un
estado de necesidad que exime de responsabilidad a la Argentina por los
perjuicios causados al inversor durante dicho lapso.

Lo que incluyd Argentina al invocar licitamente el estado de necesidad:

m Tasa de desempleo del 25%;

m Casi la mitad de la poblacién de Argentina vivia por debajo del umbral de la
pobreza;

m El sistema sanitario estaba a punto de colapsar;

m El Gobierno habia sido obligado a disminuir su gasto per capita en servicios
sociales en un 74%.

En el este caso el tribunal CIADI compartid ese punto de vista y resalté una
serie de factores concretos.

«Es imposible negar, en opinidn del Tribunal, que una crisis que provocé el
abandono repentino y cadtico del principio cardinal de la vida econdmica del
pais, tales como:

m El casi colapso de la economia nacional.

m La adversidad social que llevé a la mitad de la poblacidn por debajo del



umbral de pobreza; las amenazas inmediatas a la salud de los nifios, los
enfermos y los miembros de la poblacién mas vulnerables que todo esto, en
su conjunto, no cumple los requisitos de una situacién en la que mantener el
orden publico y la proteccidn de intereses de seguridad esenciales de
Argentina, como Estado y como pais, corriera un riesgo crucial.

Diferencias entre elestado de necesidad, la fuerza mayor, el peligro
extremo y la legitima defensa

El estado de necesidad se distingue de la fuerza mayor y del denominado
peligro extremo en que la accidon u omision que se realiza es voluntaria.

En la fuerza mayor los 6rganos que representan al Estado se ven impelidos
por un factor exterior imprevisto e independiente de la voluntad del sujeto, a
obrar en quebrantamiento del Derecho internacional; y en el caso del peligro
extremo, el érgano del Estado cuyo comportamiento le es imputable se ve
obligado, aun sin ser forzado fisicamente a ello, a no cumplir el Derecho
internacional a fin de evitar un destino tragico para él o eventualmente para
quienes estan confiados a su cuidado, por lo que el caracter voluntario de su
conducta es mas tedrico que real.

En cuanto al estado de necesidad, la doctrina resalta la necesidad de que
exista un peligro para la existencia misma del Estado, para sus intereses
esenciales o vitales.

La legitima defensa propia: esta exento de responsabilidad penal el que obra
en defensa de su persona o derechos, siempre que haya: Agresion ilegitima.

Necesidad racional del medio empleado para impedirla o repelerla. Falta de

provocacion suficiente por parte del que se defiende.

Estado de necesidad en el derecho penal

Jiménez de AsuUa da este concepto “El estado de necesidad es una situacion
de peligro actual o inminente de los intereses protegidos por el derecho, en
la que no queda otro remedio que la violacidn de los intereses ajenos,
juridicamente protegidos, pero de inferior entidad, a condicién de que el
peligro no haya sido intencionalmente provocado por quien actla en



salvaguarda del bien o interés en conflicto”.

Cdadigo Penal Argentino

Articulo 34: No son punibles:

El que causare un mal para evitar otro mayor inminente a que ha sido
extrano

Esta disposicion proviene literalmente del Codigo Penal de 1886, a su vez
derivado del Proyecto de 1881 y repetido con algunas modificaciones en los
Proyectos posteriores de 19891, 1906, 1917, 1936, 1941, 1951, 1960, 1973,
1974 y 1980.

El Codigo Penal Argentino enuncia en forma escueta los elementosque son
atinentes al estado de necesidad como causa de justificacion. Ello parece
responder a un intento de evitar abarcar las inmensas posibilidades que se
pueden presentar en la casuistica.

Esos elementos son:

o El mal causado por la conducta necesaria debe ser menor que el que se
pretende salvar.

o El mal debe ser inminente.

o Elautor debe ser extrafio al mal que le amenaza, es decir, que no lo
haya causado.

Derecho internacional

La aceptacion de la necesidad como una circunstancia excluyente de ilicitud
de un comportamiento del Estado contrario al Derecho internacional en
una primera etapa fue implicitamente admitida por los autores clasicos de
los siglos XVI, XVII y XVIII, fundada en la idea de “autoconservaciéon” (self-
preservation), si bien tiempo después comenzaron las criticas al ser
relacionada a fines de expansién o dominacion.

Quienes consideran que la existencia y la autopreservacion son derechos de
los Estados han entendido que, cuando la existencia del Estadoesta
amenazada, el Estado puede en nombre de ese derecho tomar accidnpara
preservarse aun cuando la accidn sea contraria a sus obligaciones
internacionales.



Oportuno es recordar que la necesidad fue invocada para justificar la
Invasion alemana a Bélgica el 1 de agosto de 1914.

Conclusidon

La definicion de necesidad la proporciona el articulo 25 de los articulos sobre
responsabilidad estatal, que ha sido ampliamente utilizado y reconocido por
tribunales internacionales que dice «la expresion “estado de necesidad” se
utiliza para denotar esos casos excepcionales en que la Unica manera de que
el Estado pueda poner a salvo un interés amenazado por un peligro grave e
inminente es, hasta el presente, no cumplir con algunas obligaciones
internacionales de menor peso y urgencia”.

Se ha invocado el estado de necesidad, en casos de medio ambiente, crisis
economicas y financieras muchos fallos han sido desfavorables por no reunir
los requisitos necesarios. No existen antecedentes sobre casos como el que
nos toca vivir de una pandemia que ponen en riesgo a la totalidad de la
poblacion y a la existencia del Estado.

De acuerdo al articulo 25 se requieren cuatro condiciones para la invocacion
legal de estado de necesidad. El caso argentino las satisface todas para

la suspension unilateral de una deuda.

Tambiénseria importante analizar si el incumplimiento de leyes internas del
Estado frente a la necesidad de proteger la vida y la saludde la poblaciéon no
habilitaria un fallo de la Corte aceptando la figura del Estado de necesidad.
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