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PALABRAS PRELIMINARES

Los proyectos de la Comision de Derecho Internacional de Naciones Unidas (CDI)
en materia de responsabilidad internacional son reflejo de la larga controversia doctrinaria
entre objetivistas y subjetivistas, entre iusnaturalistas y positivistas, entre universalistas.y
soberanistas. Ello, a tal punto que, siendo el tema de la responsabilidad internacional uno
de los mas antiguos topicos de trabajo de la CDI, tras casi sesenta afios de tratamiento’,
continla sin cerrar y con remarcables incoherencias. A nuestro criterio esas
incompatibilidades y la imposibilidad de cerrar el tema son consecuencia del inconciliable
posicionamiento de objetivistas y subjetivistas y la adopcion de proyectos de articulos que
han intentado dar satisfacciéon a ambas dimensiones de percepcion. A los fines de clarificar
las bases de esa afirmacion, en primer término, someramente, nos referiremos a las
caracteristicas de las teorias objetivistas y las subjetivistas en materia de responsabilidad
internacional® (I), para luego considerar la presencia de esas posiciones enfrentadas en
algunos topicos sensibles de los proyectos de la CDI (II).

I.- CARACTERISTICAS DE LAS TEORIAS OBJETIVISTAS Y SUBJETIVISTAS
DE LA RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL

En lineas generales, las teorias objetivistas de la responsabilidad internacional
(fuertemente vinculadas al iusnaturalismo, si bien no indentificadas) se caracterizan por:
*diferenciar las violaciones al derecho internacional segin su gravedad (delitos y
crimenes/violaciones de obligaciones interestatales y violaciones de obligaciones esenciales
para la supervivencia de la comunidad internacional en su conjunto’); *entender que la
responsabilidad internacional no sélo surge de normas convencionales o consensuadas y
reconocer la existencia de “principios superiores” ajenos a la voluntad de los Estados;
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! Mas adelante clarificaremos las razones de esta ponderaciéon temporal.

% Tal como ha de observarse infra, nos referimos al objetivismo y subjetivismo en sentido diferente al de los
elementos del ilicito (elemento objetivo: violacion de una norma internacional; elemento subjetivo: atribucion
de la violacién a uno o mas Estados u otro sujeto o sujetos del Derecho internacional, de conformidad a ese
derecho) o de la responsabilidad objetiva o subjetiva.

3 Normas imperativas de derecho internacional general o normas de ius cogens.



*considerar legitimados a todos los sujetos de la comunidad internacional para reclamar en
caso de violaciones a normas imperativas de derecho internacional; *sostener que la sola
violacion de norma de derecho internacional genera responsabilidad internacional®; *
distinguir la responsabilidad “civil” del Estado de la “criminal”, “penal”; *admitir que el
Estado puede ser responsable por actos de los particulares en caso de falta de diligencia
debida.

Por su parte, las teorias subjetivistas (positivistas, soberanistas) se distinguen por:
*no diferenciar las violaciones al DI segun su gravedad; *considerar que la responsabilidad
internacional s6lo puede surgir a consecuencia de violaciones a obligaciones asumidas por
dos o mas Estados, particularmente por via convencional; *estimar que sélo esta legitimado
a reclamar quien ha sufrido un dafio como consecuencia de la violacidén, quien tiene un
verdadero derecho subjetivo propio afectado; *admitir la responsabilidad civil y no admitir
la responsabilidad penal internacional de los Estados, como tampoco la responsabilidad del
Estado por acto de los particulares a menos que el propio Estado acepte y admita el acto
como propio.

Entre la larga serie de doctrinarios que han sostenido una posicion objetivista
destacamos, solo a titulo ejemplificativo, a Grocio, Bynkershoek, Bluntschli, Heffter,
Kauffman, Ago, Virally, los que han acentuado una o mas caracteristicas de las sefaladas
precedentemente.

Hugo Grocio, ensu obra De Jure Belli ac Pacis (1625)°, expresé con criterio
objetivista: “los monarcas tienen el derecho a exigir castigo no s6lo con relacion a los
perjuicios sufridos por ellos o sus stibditos, sino también en base a los perjuicios que no los
afectan directamente pero que violan en exceso las leyes de la naturaleza o de las naciones
con relacion a cualquier persona en cualquier lugar”. En la misma obra, haciendo referencia
a los males y desastres de la guerra, parafraseé a Cicerén y sefalé que “si un esclavo
comete asesinato con el conocimiento de su amo, el que pudo evitarlo, el amo se vuelve
responsable como si el acto hubiese sido cometido con su concurrencia”®. Mas adelante
agrego que “el Estado que protege al criminal del castigo que le cabe es responsable del
crimen conforme a la ley de la naturaleza™’. En el Libro siguiente expresd que “si los
sujetos cometen un acto de hostilidad sin la autorizacion o encomienda del Estado, el
Estado podra ser responsable del mismo si fue evidente que tuvo conocimiento del mismo,

tuvo posibilidades de impedirlo o poder para castigarlo y no lo ha hecho™®.

* La atribucién no es mas que parte necesaria del hecho de una violacidn, en tanto es imposible que se
produzca esa violacion sin que exista un ente comitente, base de la relacion de responsabilidad..

> Libro II, Cap, 2.

¢ Libro II, Cap. 20..

7 Libro II. Cap. 20.

§ Libro 111, Cap. 20, XXX. V. asimismo, NOLTE, G. “From Dionisio Anzilotti to Roberto Ago: The Classical
International Law of State Responsibility and the Traditional Primacy of a Bilateral Conception of Inter-state
Relations”, European Journal of International Law (EJIL), Vol. 13-5 (2002), pp. 1083-1098, trabajo de que
tomamos algunas consideraciones historicas.



Bynkershoek, en De Foro Legatorum Liber Singularis (1744)°, -si bien,
considerado positivista en tanto entendia que las obligaciones nacian s6lo de acuerdos entre
Estados involucrados y rechazaba la existencia de “principios superiores”- en vinculacion
con las represalias aplicadas por Inglaterra contra los Paises Bajos en favor de la Soberana
Orden de Malta, manifestd que si las represalias estaban admitidas en proteccion de los
nacionales por qué no habian de serlo en beneficio de terceros.

Bluntschli, en Das Moderne Vélkerrecht der zivilisierten Staaten als Rechtsbuch
dargestellt (1874)'°, distinguié las violaciones ordinarias de Derecho internacional de
aquéllas que socavan los cimientos del orden juridico, “atentatorios de los derechos
generales de la humanidad o de los principios necesarios del derecho internacional”.

Heffter, en Das Europaische Vélkerrecht der Gegenwart (1882)"", consideré que las
violaciones particularmente graves al Derecho internacional afectan a todas las naciones,
dandoles derecho a adoptar contramedidas.

Kaufmann, en “Traité international et la loi interne” (1958)'%, sefialé que “existe
un enorme numero de reglas de derecho no escritas, reglas que no devienen de ninguna
voluntad humana sino que tienen su fuente en la razén objetiva superior a todas las
voluntades y razones subjetivas de los hombres”.

Ago, en “Le délit international” (1939)" criticé a los positivistas y a Anzilotti por
entender que su posicion suponia que la comunidad internacional no existia. Establecio la
distincion entre violaciones de conformidad a si daban lugar a reparacion, a sanciéon o a

14
ambas .

Virally, en “Reflexions sur le ‘jus cogens’” (1966)", destacé que, sin ciertas bases
imperativas no habria posibilidad alguna de llevar adelante las relaciones internacionales, ni
existiria el Derecho internacional.

Entre quienes han sostenido una posicion subjetivista, destacamos a Vattel,
Anzilotti, Lauterpacht, Rosenstock, Crawford.

De Vattel, en su obra El Derecho de Gentes o los Principios de la Ley Natural
(1758)'°, si bien hizo referencia a los males y desastres de la guerra destacando la
responsabilidad de los que inician una guerra injusta no sélo frente al enemigo, sino
también, frente a su propio pueblo y frente a la humanidad, marcé el primer paso de su
tiempo hacia el subjetivismo, al expresar que “tomar represalias contra una nacién en
beneficio de nacionales de terceros paises significaria jugar el rol de juez entre el Estado

? Cap. XXII, para. 554.

1P 265, para. 471.

"'F H. Geffcken ed., p. 222, para. 104.

12 Rivista de Diritto Internazionale, 1958, p. 371.

13 Recueil des Cours (RAC), Vol. 68, 1939-11, pp. 419-554.

' V. infra la posicion inicial de Garcia Amador, sustancialmente acorde con la enunciada por Ago.
!5 Annuaire Francais de Droit International (AFDI), 1966, XII, p. 5 y ss.

" Vol. I, p. 348.



contra el que se toman las medidas y esos extranjeros, lo que ninglin soberano tiene derecho
a hacer”.

Anizilotti, en su Teoria General de la Responsabilidad del Estado en el Derecho
Internacional (1902)"", sostuvo que la igualdad soberana de los Estados excluye la
invocacion por parte de un Estado de la responsabilidad de otro Estado por violaciones a
los derechos de un tercer Estado (o de la comunidad de Estados como un todo). En “La
responsabilité internationale des Etats a raison des dommages soufferts par des étrangers”
(1906)'®, entendié que solo la violacion de un verdadero derecho subjetivo de otro Estado y
no un mero interés podia generar responsabilidad, dando Ilugar esa violacion,
primariamente, a reclamaciones de reparacion, cuestion ajena a las contramedidas u otros
modos permitidos de intervencion.

Lauterpacht, en “Régles générales du droit de la paix” (1937)", sostuvo que la
doctrina dominante entiende que los Estados no pueden ser penados a causa de su
condicioén de soberanos, cabiendo por un ilicito solo reparacion -si bien con posterioridad
modificé su posicion por lo que fue largamente criticado-.

Los doctrinarios sujetivistas, tras la constitucion del Tribunal Militar de Nuremberg
y la etapa de descolonizacion®' flexibilizaron su posicidn, sefialando que la percepcién
multilateral y multidimensional de la responsabilidad podria ser admitida en una sociedad
estructurada, si bien, solo por via de un acuerdo multilateral.

Rosenstock, en “An international criminal responsibility of States?” (1997)*, no
admiti6 la posibilidad de aplicar sanciones punitivas por considerar que ello seria violatorio
del principio "imposibile est quod societas delinquat". Ademads, consideré que la
penalizacion de ciertas conductas solo cabe en el marco de un sistema judicial con garantias
procesales, defensa y pruebas.

Crawford, Peel y Olleson, en “The ILC’s Articles on Responsibility if States for
Internationally Wrongful Acts: Completion of the second reading” (2001)*, consideraron
que varias cuestiones-clave no pudieron ser resueltas en el Proyecto de 2001 de la CDI en
materia de responsabilidad de los Estados por hechos ilicitos, entre ellas, citaron a las mas
sensibles cuestiones en el enfrentamiento entre objetivistas y subjetivistas, como son: la
distincion entre dafio, injuria, pérdida y sus consecuencias; el mantenimiento o no de la
distincion entre violaciones al derecho internacional (“violaciones graves de obligaciones

'7P. 88.

'8 Revue Général de Droit International Public (RGDIP), 1906-13, pp. 5-309.

Y RdC, Vol. 62, 1937-1V, pp. 99-422.

2% Private Law Sources and Analogies of International Law, 1927, p. 51 y ss.

2! Tuvo gran peso -si bien en plano distinto al de la responsabilidad- la adopcion de los articulos 53 y 64
(nulidad y terminacién de los tratados por violacién de una norma imperativa de derecho internacional-ius
cogens) de la Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados (1969); también lo ha tenido la serie de
fallos internacionales que reconocio la existencia de obligaciones erga omnes y de ius cogens.

*2 International Law on the Eve of the XXI Century, United Nations, Nueva York, 1997, p. 265.

Z EJIL, 2001-12, pp. 963-991.



emanadas de normas imperativas de derecho internacional general”*); la contemplacién de
situacion diferenciada a la hora de adoptar contramedidas y la legitimacion para invocar la
responsabilidad en caso de violaciones de normas de ius cogens..

I1- OBJETIVISMO Y SUBJETIVISMO EN LOS PROYECTOS DE LA CDI SOBRE
RESPONABILIDAD INTERNACIONAL

La Comisiéon de Derecho Internacional ha considerado en numerosos proyectos las
consecuencias de los hechos ilicitos o de los hechos dafiosos. Sin embargo, nos limitaremos
a considerar so6lo los proyectos en los que, con vision general, la CDI consider6 el tema de
la responsabilidad internacional. Asi, nos referiremos a los proyectos sobre responsabilidad
de los Estados, responsabilidad de los individuos y responsabilidad de las Organizaciones
Internacionales por hechos internacionalmente ilicitos (1) y a los proyectos elaborados en el
marco de la responsabilidad por actos no prohibidos por el Derecho internacional (2).

1. Responsabilidad por ilicito en su variado perfil

Se suele afirmar que el estudio por parte de la CDI del tema de la responsabilidad
internacional de los Estados por hechos ilicitos se inicia como consecuencia de la Res.
799/VIII de la AGNU de 7 de diciembre de 1953, que encomienda a la Comision de
Derecho Internacional el estudio de la codificacion de los principios de derecho que rigen la
responsabilidad de los Estados.

Por nuestra parte, entendemos que ese tema comenzo a tratarse con anterioridad,
siendo el mas antiguo entre los tratados por la CDI, ya que la responsabilidad penal del
individuo, segin nuestro criterio, tal como lo sefialaramos en trabajos anteriores™, es una
consecuencia particular de la violacion de normas imperativas de derecho internacional
general (ius cogens) por parte del Estado, seglin la cual se impone sancion internacional al
Estado en la persona de sus individuos-agentes, criminales que violaron normas imperativas
de derecho internacional.

Debe tenerse presente que el Acuerdo de 8 de agosto de 1945 que constituyo el
Tribunal Internacional de Nuremberg (“‘en defensa del interés de todas las Naciones
Unidas™), en el Art. 6 de su Anexo, sancionaba a quienes habian cometido los delitos

#* Obsérvese que del titulo se deduce que existen violaciones de jus cogens simples y graves y que las normas
imperativas de derecho internacional general no tienen una naturaleza especial sino son solo “ciertas
obligaciones”, como lo expresan Crawford, Peel y Olleson en el articulo referido en nota anterior (p. 965).

» l.a. “Responsabilidad internacional de los Estados por violaciones a normas imperativas de derecho
internacional general”, en LLANOS MANSILLA, H. et al. (Ed.), Estudios de Derecho Internacional.
Homenaje al Profesor Santiago Benadava, Santiago de Chile, 2008; “Sentido y Alcance de la Determinacion
por parte del Consejo de Seguridad de una Amenaza a la paz, Quebrantamiento de la paz o Acto de agresion”,
XXX Curso de Derecho Internacional (2003), Vol. 23, Comité Juridico Interamericano, OEA, 2004, pp. 77 y
ss.; “Las Normas Imperativas de Derecho Internacional General (ius cogens). Dimension sustancial”, Estudios
de Derecho Internacional en Homenaje al Profesor Ernesto J. Rey Caro, DRNAS, Z. (Coord.), Drnas-Lerner
(Eds.), Cordoba, 2002, pp. 647 y ss.; “Principio de Complementariedad en el Estatuto de la Corte Penal
Internacional. Incoherencias Sistémicas”, Anuario Argentino de Derecho Internacional, Vol. XI (2001-2002),
Asociacion Argentina de Derecho Internacional, Cérdoba, pp. 51 y ss.



tipificados como individuos o como miembros de 6rganos u organismos del Estado aleman
nazi, contemplando actos atribuibles al individuo y también al Estado®®. Asimismo, el
Convenio para la Prevencion y Sancion del Delito de Genocidio (1948) de conformidad a
sus articulos 5, 6, 8 y 9 prevé la doble sancion (Estado e individuo) por el mismo hecho?’.

Por ejemplo, en el caso de la escision de la Republica Federativa Socialista de
Yugoslavia, la Resolucién 1244 del Consejo de Seguridad, de 10 de junio de 1999,
adoptada tras el cese de los bombardeos de la OTAN, anex6 como parte integrante de la
misma a la Declaracion de los Presidentes y Ministros de Relaciones Exteriores del Grupo
de los 8, correspondiente a la reunion de 6 de mayo de 1999, celebrada en Petersberg, la
que aprob6 los objetivos de guerra de la OTAN. El punto 10 del Anexo 2 de la citada
resolucion hizo referencia a la "suspension” de la accion militar (accion de tipo
sancionatorio-disuasivo), y dejo latente la posibilidad de continuar con las medidas fuerza
si Yugoslavia no daba cumplimiento a los principios politicos consensuados en la
declaracion de Petersberg. Similar uso de la fuerza operé en 1995 cuando la OTAN
bombarded bases serbio bosnias, como presion-sancion que llevé a los acuerdos de Dayton
de 1995.

Bosnia-Herzegovina como Croacia han demandado ante la Corte Internacional de
Justicia (CIJ) a la Republica Federativa de Yugoslavia (sucesora del gobierno de la RFSY)
-denominada luego Serbia-Montenegro y mas tarde Serbia- por violacion al Convenio para
la Prevencién y Sancion del Delito de Genocidio (1948), lo que no ha impedido que las
personas que cometieron esos actos fueran juzgados ante el Tribunal Penal Internacional
para la Ex-Yugoslavia. Ademas, la ClJ, en la sentencia de 26 de febrero de 2007, parrafo.
179, expresa: “(...) habiendo considerado varios argumentos, (la Corte) afirma que las
Partes Contratantes estan obligadas bajo el Convenio a no cometer genocidio ni otros actos
enumerados en el Art. III del Convenio, a través de sus 6rganos, personas o grupos cuya
conducta les es atribuible. Por consiguiente, si un 6rgano del Estado, persona o grupo cuyos

% El Acta de Acusacion ante el Tribunal Internacional de Nuremberg, acusaba a los violadores
“personalmente y como miembros de (...) grupos y organizaciones del Gobierno del Reich”.

2" Articulo 5. Las Partes contratantes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus Constituciones
respectivas, las medidas legislativas necesarias para asegurar la aplicacion de las disposiciones de la
presente Convencién y especialmente a establecer sanciones penales eficaces para castigar a las personas
culpables de genocidio o de cualquier otro de los actos enumerados en el articulo Il (el resaltado nos
pertenece).

Articulo 6. Las personas acusadas de genocidio o de uno cualquiera de los actos enumerados en el articulo
111 serén juzgadas por un tribunal competente del Estado en cuyo territorio el acto fue cometido, o ante la
corte penal internacional que sea competente respecto a aquellas de las Partes contratantes que hayan
reconocido su jurisdiccion (el resaltado nos pertenece).

Articulo 8: Toda Parte contratante puede recurrir a los drganos competentes de las Naciones Unidas a fin
de que éstos tomen, conforme a la Carta de las Naciones Unidas, las medidas que juzguen apropiadas para
la prevencion y la represion de actos de genocidio o de cualquiera de los otros actos enumerados en el
articulo 11 (el resaltado nos pertenece).

Articulo 9: Las controversias entre las Partes contratantes relativas a la interpretacién, aplicacion o
ejecucion de la presente Convencidn, incluso las relativas a la responsabilidad de un Estado en materia de
genocidio o en materia de cualquiera de los otros actos enumerados en el articulo 111 serdn sometidas a la
Corte Internacional de Justicia a peticion de una de las partes en la controversia (el resaltado nos
pertenece).

V. nuestro trabajo “Sentido y Alcance (...)”, op. cit.



actos legalmente sean atribuibles al Estado, comete cualquier acto de los proscriptos por el
Art. III del Convenio, este Estado habrd incurrido en responsabilidad internacional”.
Asimismo, la referida sentencia encuentra que Serbia i.a. “ha violado la obligacion de
prevenir genocidio” conforme el Convenio sobre la Prevencion y Sancion del Genocidio y,
como parte de la responsabilidad que le cabe, debe: *transferir a los individuos acusados de
genocidio al Tribunal Penal Internacional de la Ex-Yugoslavia y cooperar con él, y *dar
garantias de no repeticion®*-*’.

La Res. 177/ de la AGNU de 21 de noviembre de 1947 (en el momento mismo de
la creacion de la CDI’’) encomendé a la Comision que elaborara un Proyecto de
Principios de Derecho Internacional reconocidos por el Estatuto del Tribunal Militar
Internacional (agosto de 1945) y las sentencias de ese Tribunal (Tribunal de Nuremberg)
y para que elaborara un Codigo de Delitos contra la Paz y Seguridad de la Humanidad. Al
afio siguiente, por Res. 260-B III de 9 de diciembre de 1948, la AGNU pidi6 a la CDI que
estudiara la posibilidad de la creacion de un Tribunal Penal Internacional para juzgar el
genocidio y otros crimenes contra la humanidad. La AG por Res. 897 (IX) de 4 de
diciembre de 1954, decidio aplazar el examen del Proyecto de C6digo, por considerar que
estaba intimamente vinculado a la definicién de agresion, cuestion que habia encomendado
a una Comision Especial. El tema recién fue retomado en 1981, afio en que la AG invit6 a
la CDI a ocuparse nuevamente de la cuestion. El Proyecto fue aprobado en primera lectura
en 1991. Sin embargo, de conformidad a lo encomendado por la AG en su Res. 45/41 de 28
de noviembre, la CDI concluyo el Proyecto de Establecimiento de Tribunal Penal
Internacional en 1994, sirviendo de base al futuro Estatuto de Tribunal Penal
Internacional, adoptado en 1998, si bien, con importantes modificaciones. En su 48°
Periodo de sesiones (1996), la CDI aprobo, parte en primera y parte en segunda lectura un
Proyecto de articulos, designado Codigo de Crimenes contra la Paz y Seguridad de la
Humanidad, centrandose en los largamente consolidados consuetudinariamente (agresion,
genocidio, crimen de lesa humanidad, crimen de guerra), a pesar de que en etapas
anteriores habia incluido, en calidad de violaciones autonomas, a comportamientos tales
como “intervencion”, “reclutamiento de mercenarios”, “dominacion colonial” (en general
y sin especificaciones). Incluso, en el Proyecto de 1985 habia incluido como “crimen” a la
“agresion econdémica’”.

Parte de este perfil, en el que la CDI ha buscado tipificar delitos-crimenes y
determinar vias de sancion al individuo que cometio la grave violacion, aun cuando hubiese

2 El que la CIJ haya encontrado a Serbia culpable de no “prevenir el genocidio” y no le haya atribuido la
responsabilidad de los hechos, pone de relieve el cambio producido en el derecho internacional en materia de
prevencion o diligencia debida

% Si bien, la Corte expresa en el 430 que “un Estado no incurre en responsabilidad simplemente porque el
resultado deseado no sea alcanzado, sin embargo, la responsabilidad surge si el Estado manifiestamente no
ha adoptado todas las medidas para prevenir el genocidio. En esta cuestion la nocién de “diligencia debida’
gue exige una accion en concreto, es de importancia critica”. Cabe preguntarse cual entendia la Corte era el
resultado deseado por el Estado demandado atento a que Mladi¢ al momento de los hechos no habia dejado de
ser General del ejército Yugoslavo (serbio/montenegrino), como tampoco al momento de la sentencia de la
Corte habia sido procesado por Serbia-Montenegro. Llama la atencion que la Corte no haya considerado la
cuestion, como tampoco la situacion del origen de los dineros publicos ni de las armas de las fuerzas armadas
de la Republica de Srpska.

30 La primera sesion de la CDI se llevo a cabo en 1949.



obrado como agente del Estado, implica una sancion al Estado que no ha castigado a
satisfaccion al criminal ya que lo sustrae a su jurisdiccion-proteccidon para juzgarlo ante
tribunales internacionales o via jurisdiccion universal. Confirma esta percepcion el que la
CDI se halle trabajando desde 2005 en el Proyecto titulado La obligacion de extraditar o
juzgar (aut dedere aut judicare) (Relator Zdzislaw Galicki). El origen de la obligacion esta
en normas consuetudinarias, principios generales, a mas de una decena de tratados’’,
estando intimamente vinculado a la jurisdiccion universal®”.

Tal como lo sefalaramos, la AG NU por Res. 799 (VIII), de 7 de diciembre de
1953, solicité a la CDI que procediera a la codificacion de los principios de derecho
internacional que rigen la responsabilidad de los Estados por ilicitos. La CDI comenzd
en 1955 sus labores en el tema, designando a través de varias décadas de trabajo diversos
relatores (Garcia Amador, Ago, Riphagen, Arangio Ruiz, Crawford). Garcia Amador
trabajo sobre la base del proyecto de la .Sociedad de Naciones en materia de
responsabilidad por dafios a personas y bienes de extranjeros®. En los debates de la AG
NU de los afios 1960 a 1962 la URSS y otros paises socialistas y del Tercer Mundo
observaron al Proyecto de Garcia Amador la falta de previsiones especiales para
violaciones graves que impactaban sobre los fundamentos mismos del derecho de gentes,
como la agresion. Recogiendo esa critica, el segundo relator (Roberto Ago) considero
viable un tratamiento dual que distinguiera las violaciones que afectaban a la comunidad en
su conjunto de las otras violaciones®*. En 1976, la CDI incorpor6 la distincion entre delitos
y crimenes internacionales en el Art. 19 del Proyecto sobre Responsabilidad de los Estados.
En los Comentarios al Art. 19 (28° Periodo de sesiones-1976), el Relator hizo presente, en
el punto 15, que “(l)a necesidad de distinguir, dentro de la categoria general de hechos
internacionalmente ilicitos de los Estados, a una categoria aparte que abarque los casos de

3! Entre esos convenios se cuentan i.a.: La Convencion sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra
y de los crimenes de lesa humanidad (Nueva York, 26 de noviembre de 1968); la Convencion para la
Represion del Apoderamiento Ilicito de Aeronaves (La Haya, 16 de diciembre de 1970); el Convenio para la
Represion de Actos Ilicitos contra la Seguridad de la Aviacion Civil (Montreal, 23 de setiembre de 1971); la
Convencion para Prevenir y Sancionar los Actos de Terrorismo (Washington, 2 de febrero de 1971); la
Convencion para la Prevencion y Castigo de Crimenes contra las Personas Internacionalmente protegidas
(Nueva York, 14 de diciembre de 1973); la Convencion Internacional contra la Toma de Rehenes (Nueva
York, 17 de diciembre de 1979); la Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos
o Degradantes (Nueva York, 26 de junio de 1984); la Convencion para la Supresion de actos Delictivos contra
la Seguridad de la Aviacion Civil Maritima (Roma, 10 de marzo de 1988); Convencion de las Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional (Nueva York, 8 de enero de 2001); Convencion de
las Naciones Unidas contra la Corrupcion (Nueva York, 23 de septiembre de 2003); etc.

32V Informe 2008 de la CDI, en particular el Capitulo IX, numeral 327, el que expresa: ““Se sugirié que, en su
informe siguiente, el Relator Especial siguiera ocupandose de cuestiones sustantivas generales y propusiera
articulos concretos relativos a la obligacion de extraditar o juzgar, como la cuestion de su fuente (derecho
consuetudinario, principio general del derecho), su relacién con la jurisdiccion universal, los delitos sobre
los que versaria la obligacion (en particular, los crimenes graves segln el derecho internacional) y la
Ilamada "triple opcidn". Se expresé la opinion de que el Relator Especial, tras haber aportado pruebas del
caracter consuetudinario de la obligacion, debia proseguir el estudio de esas cuestiones sustantivas.
Posteriormente, el Relator Especial podria examinar las cuestiones de procedimiento, como las posibles
razones para denegar la extradicion, las garantias en caso de extradicion o cdmo responder a solicitudes
simultaneas de extradicion (...)” (www.un.org).

33 A pesar de ello y como un “asunto crucial”, se cuestioné sobre la posibilidad de aplicar al Estado sanciones
punitivas.

* CDI Anuario, 1969, Vol. 1, p. 257.



ilicitud excepcionalmente graves, se hizo sentir (...) mds evidentemente al finalizar la
Segunda Guerra Mundial (...)”. En el punto 16, sefalé que “(t)res circunstancias parecen
tener, a juicio de la Comisidén, una importancia considerable como prueba directa o
indirecta de ese convencimiento: a) la distincion, consagrada recientemente en el marco de
las normas de derecho internacional, de una categoria especial de normas calificadas de
“imperativas” o de jus cogens; b) el establecimiento del principio en virtud del cual el
individuo-6rgano que con su comportamiento ha violado obligaciones internacionales de un
determinado contenido debe ser considerado personalmente punible, a pesar de haber
actuado en calidad de 6rgano del Estado (...); ¢) el hecho de que la Carta de las NU atribuya
consecuencias que se determinan especialmente a la violacion de ciertas obligaciones
internacionales (...)”. En el punto 59 del Comentario explicé que habia optado por la
denominacién “crimen internacional” por haberse convertido en una expresion de uso
corriente en la practica de los Estados, en las obras cientificas contemporaneas, en
resoluciones de la Sociedad de Naciones y de las NU, como asi también en instrumentos
internacionales relevantes. En ese mismo punto subrayd la necesidad de no confundir
“crimen internacional” (atribuible al Estado) con crimen de derecho internacional
(imputable al individuo que cometi6 el hecho)®”. La primera parte del proyecto (origen de
la responsabilidad internacional) fue aprobada en primera lectura en 1980. La segunda parte
(contenido, formas y grados de la responsabilidad internacional) y la tercera (solucion de
controversias y modalidades de hacer efectiva la responsabilidad), fueron aprobadas en
1996, permaneciendo la “distincion entre delitos y crimenes internacionales”.

En 1997 fue designado relator Crawford. Tratd de conciliar las posiciones de
objetivistas y subjetivistas, aun cuando ¢l perteneciera a los segundos. Su primera meta fue
suprimir la distincion entre delitos y crimenes (articulo 19 del Proyecto de Ago), sin
embargo, termind manteniendo la diferencia al referirse a “normas imperativas de derecho
internacional general”, aun cuando las vacié de contenido, conllevando incoherencias
sustantivas y formales al proyecto en su integridad, especialmente a la Segunda Parte,
Capitulo III (Contenido de la responsabilidad internacional del Estado - Violaciones graves
de obligaciones emanadas de normas imperativas de derecho internacional general) y a la
Tercera Parte (Modos de hacer efectiva la responsabilidad internacional del Estado). El
Proyecto de la CDI de 2001, sigue conteniendo los elementos esenciales de la “revolucion”
de Ago, sin embargo, la revolucién ha sido mutilada. Las incoherencias que la puja entre
objetivistas y subjetivistas han dejado en el proyecto se manifiestan en la Res. 56/82
AGNU (adoptada sin votacion pero no por consenso), la que en lugar de adoptar el
Proyecto elevado por la CDI a modo de Declaracion de la AG NU o convocar a
Conferencia Internacional para negociar una Convencién multilateral sobre la base del
proyecto de la CDI -como esta tltima lo habia sugerido-, se limité a felicitar a la Comision
por su labor y encomendarle tratar el tema de responsabilidad por ilicito y el de
responsabilidad por las consecuencias perjudiciales de actos no prohibidos por el derecho
internacional con Vision de conjunto, centrandose en la obligacion de prevencion, eje de
articulacion entre el acto licito y el ilicito, tal como lo sefialaramos hace mas de una

3% Esta Giltima designacion se mantiene en los documentos internacionales especificos relativos a la sancion de
los individuos.



década®. Es de observar que la falta de diligencia debida no es una simple omision, ya que
no constituye violacion de una norma concreta de hacer, sino violacion de una norma
general, difusa, de resultado (vg. no causar dafio transfronterizo), que se concreta a nivel
interno en obligaciones de comportamiento para que no se produzcan efectos negativos en
el ambito internacional, efectos que, bajo ciertas condiciones, podrian generar
responsabilidad internacional®’.

El Proyecto de Articulos sobre Responsabilidad del Estado por Hechos
Internacionalmente Ilicitos, adoptado por la Comisién de Derecho Internacional (CDI) en
su 53° Periodo de Sesiones (2001),en su articulo 58, establece que ““Los presentes articulos
se entenderan sin perjuicio de cualquier cuestion relativa a la responsabilidad individual,
en virtud del derecho internacional, de cualquier persona que actle en nombre del
Estado™. Mientras, el Estatuto de la Corte Penal Internacional, en su Art. 25 (4) dispone:
"Nada de lo dispuesto en el presente Estatuto respecto de la responsabilidad penal de las
personas naturales afectara a la responsabilidad del Estado conforme el derecho
internacional.

El Proyecto de 2001 en materia de responsabilidad por hechos internacionalmente
ilicitos, tal como lo sefalaramos con anterioridad, eliminé la distincidon entre delitos y
crimenes, sin embargo, se vio forzado a mantener la distincidn entre los delitos en general y
las ““violaciones graves de obligaciones emanadas de normas imperativas de derecho
internacional general™, tratadas en el Capitulo III del referido proyecto. A pesar de ello,
dada la aversion de los subjetivistas a esa distincion, el Capitulo sélo consta de dos
articulos vacios de contenido: Arts. 40 y 41. El Art. 40, en el parrafo primero se limita a
reiterar el titulo del Capitulo; el parrafo segundo s6lo enuncia un elemento caracteristico de
todas las figuras conocidas y aceptadas de violacion de norma imperativa: la flagrancia y la
sistematicidad. Por su parte, el Art, 41, referido a las “Consecuencias particulares de la
violacion grave de una obligacion en virtud del presente capitulo™, a pesar de su titulo, no
considera en absoluto la cuestion, ya que no contempla ninguna consecuencia para el
violador. Por el contrario, como si su cometido no hubiera sido el de regular sobre las
consecuencias expresa: “El presente articulo se entendera sin perjuicio de las demas
consecuencias enunciadas en esta parte y de toda otra consecuencia que una violacion a la
que se aplique el presente capitulo pueda generar segun el derecho internacional”. Hace
referencia a “demds consecuencias”, “toda otra consecuencia”’, cuando no contempld
alguna para el violador. Sorprendentemente, el proyecto, no se ocupa de la nueva
obligacion que surge para el infractor (norma secundaria) sino que establece normas
primarias para terceros inocentes y, ademas, afectados in stirpes. Asi, el parrafo primero
establece: “Los Estados deben cooperar para poner fin, por medios licitos, a toda violacién

* DRNAS DE CLEMENT, Z. La diligence due comme lien entre la responsabilité découlant d'un acte illicite
international et la responsabilit¢ découlant de conséquences préjudiciables d'activités non interdites par le
droit international (www.acaderc.org.ar).

7V, Annuaire de la CDI, 1981, Vol. II, Parte I, p. 123, par.40. V. asimismo el fallo del Tribunal Arbitral en
el asunto relativo a los buques Alabama y Florida (1872); el dictamen del Tribunal Arbitral Mixto en el
Asunto de la Fundicion de Trail (1941); las sentencias de la Corte Permanente de Justicia Internacional
(CPJI) en el asunto relativo a la Fabrica de Chorzow (1927), en el asunto relativo al Trato dado a los
nacionales polacos (1932), en el asunto relativo a las Zonas Francas (1932); las sentencias de la CIJ en los
asuntos Canal de Corfu (Cuestion de fondo) (1949), Personal Diplomatico y Consular en Teheran (1980).
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grave en el sentido del articulo 40”. Més aun, el articulo proyectado no se anima ni a
sefalar siquiera con quién deben cooperar los Estados. Ello resulta més sorprendente si se
tiene en cuenta la supremacia de la Carta de Naciones Unidas y sus regulaciones en materia
de paz y seguridad internacionales®®. El “Texto del proyecto de articulos con sus
comentarios, aprobado por la Comisién en su 53° periodo de sesiones”, en el parrafo 2 del
comentario al articulo de referencia (p. 310) sefala que la cooperacidon podria darse en el
marco de una “cooperacion no institucionalizada”. Si se tratara de cooperacion no
institucionalizada, extra Carta de Naciones Unidas, nos encontrariamos en presencia de
manifestaciones de legitima defensa colectiva o contramedidas®’. Otra norma primaria que
dicta para terceros inocentes es la que expone a continuacion en el mismo articulo: “Ningun
Estado reconocera como licita una situacion creada por una violacion grave en el sentido
del articulo 40, ni prestard ayuda o asistencia para mantener esa situaciéon”. Es posible
observar, sin mayores consideraciones, la dificultad que ha encontrado la CDI para
mantener la distincion no deseada entre delitos en general y violacion de normas
imperativas de derecho internacional general.

Similar tensién entre objetivistas y subjetivistas es observable en el Proyecto de la
CDI sobre Responsabilidad internacional de las organizaciones internacionales, ya que el
mismo se basa en la estructura y contenidos sustanciales del proyecto de 2001 en materia
de responsabilidad internacional de los Estados por actos ilicitos, manteniéndose sin
modificaciones los articulos mas sensibles irresueltos en la puja doctrinaria sefialada®.

2. Responsabilidad por las consecuencia de actos no prohibidos por el DI

El Proyecto sobre ‘“Responsabilidad Internacional por las Consecuencias
Perjudiciales de Actos No Prohibidos por el Derecho Internacional (Prevencion del
Daflo Transfronterizo Resultante de Actividades Peligrosas)” ha sido aprobado en
segunda lectura en 2001 por la CDI tras mas de 20 anos de labor.

La AG NU, por Res. 50/45, habia solicitado a la CDI la conclusion de los trabajos
sobre el tema atento a que el mismo estaba en su programa de trabajo desde 1978, habiendo
actuado como Relatores Robert Q. Quentin-Baxter (1978-1984) y Julio Barboza. (1985-
1996). En consecuencia, la CDI, en 1996 elevo a la AG un Proyecto de 22 articulos. De
conformidad a la Res. 51/160 de la AG NU, la CDI establecio un Grupo de Trabajo (GT)
para determinar las modalidades del nuevo tratamiento del tema, atento al debate llevado a
cabo en la Sexta Comision de la AG NU vy las observaciones efectuadas al proyecto de la
CDI por los gobiernos. El referido GT senal¢ i.a. que: *el ambito y el contenido del tema
seguian siendo poco claros debido a dificultades conceptuales y teoricas; *el titulo no

** V. nuestro trabajo “*Alcance y Sentido de la Determinacién de una Amenaza a la Paz (...)”, Op. Cit.

% V. nuestro trabajo Las Contramedidas en el Proyecto de la CDI sobre Responsabilidad de los Estados por
hechos ilicitos de 2001y los Estados lesionados ““in stirpes’” (www.acaderc.org.ar), en el que destacamos las
incoherencias del Proyecto en materia de contramedidas.

V. nuestros trabajos “Responsabilidad internacional de los Estados por violaciones a normas imperativas de
derecho internacional general”, en Estudios de Derecho Internacional, Libro Homenaje al Prof. Santiago
Benadava, Santiago, 2008; Algunas consideraciones en torno al concepto de "Organizacién Internacional”
(OI) en el Proyecto de la CDI sobre Responsabilidad por hechos ilicitos de las Ol (www.acaderc.org.ar).
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parecia idoneo; *la relacion con la cuestion de la responsabilidad era cuestionable. De
conformidad a ello, en el mismo periodo, la CDI decidi6 proseguir su labor sobre el tema
responsabilidad por actos no prohibidos y tratar en primer lugar la cuestion de la
prevencion en una seccion subtitulada "Prevencion de los Dafios Transfronterizos
Causados por Actividades Peligrosas”. Designo Relator del tema a Pemmaraju Sreenivasa
Rao. Basandose en el informe del Grupo de Trabajo, Rao propuso la revision de los
proyectos (A/CN.4/L.556). En consecuencia, el enfoque del Proyecto sobre
Responsabilidad por las consecuencia perjudiciales de actos no prohibidos centrado en la
prevencion del dafio transfronterizo, comenz6 recién en 1997.

La CDI en su 53° Periodo de Sesiones (23 de abril a 1 de junio y 2 de julio a 10 de
agosto de 2001) aprobo en segunda lectura -tal como lo sefialdramos- el proyecto sobre
"Prevencién del Dafio Transfronterizo Resultante de Actividades Peligrosas"*'. En 2002 la
Comision decidid volver a incluir el topico “Responsabilidad internacional por las
consecuencias dafnosas de actos no prohibidos por el Derecho internacional” y comenzar la
consideracion de la segunda parte del tema "Prevencion de los Dafios Transfronterizos
Causados por Actividades Peligrosas". En 2004 la CDI aprobd en primera lectura un
proyecto de ocho articulos. En 2006 (58° periodo de sesiones) recomend6 a la AG NU que
-mediante resolucion- hiciera suyo el proyecto de Principios sobre la asignacion de la
pérdida en caso de dafio transfronterizo resultante de actividades peligrosas (ocho
articulos relativos a las medidas ad intra a adoptar por un Estado para no incurrir en falta
de diligencia debida/falta de prevencion/ilicito en caso de producirse un dafio emergente de
actividades no prohibidas).

Hemos considerado correcto el centramiento de la cuestion en la "prevencion", y el
enunciamiento de los comportamientos exigibles al Estado en el plano interno para que, de
conformidad al riesgo de dafio transfronterizo que las actividades desarrolladas por los
particulares bajo su jurisdiccion entranan, actie diligentemente en el control de las mismas.
De no obrar asi, el Estado habria de incurrir en la responsabilidad por hecho ilicito
contemplada en el articulo 11 del Proyecto sobre Responsabilidad de los Estados por
Hechos Internacionalmente Ilicitos.

El proyecto aprobado por la CDI en 2001, en su articulo 11 establece:

Art. 11.Responsabilidad que el Estado Reconoce y Adopta como Propio.

El comportamiento que no sea atribuible al Estado en virtud de los articulos precedentes se
considerard, no obstante hecho de ese Estado segln el derecho internacional en el caso y en la
medida en que el Estado reconozca y adopte ese comportamiento como propio™.

Si bien, el Proyecto de la CDI no ha hecho relacion directa a actos de particulares, a
ellos se refiere (individuos o entidades que no han actuado en ejercicio de atribuciones del
poder publico). La CDI en los comentarios ha sefialado que la Corte en el Asunto Relativo
al Personal Diplomatico y Consular de Estados Unidos en Teheran, dio tratamiento
especial a la situacidon particular, pero que los verbos “reconocer” y “adoptar” tienen un

1 A/CN.4/L.601, 3 de mayo de 2001.
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significado particular que requiere que el Estado haya tenido la “intencion” de aceptar la
responsabilidad, de “identificar” la conducta y hacerla suya™*.

Indudablemente, bajo las condiciones requeridas por la CDI, la reclamacion por
falta de diligencia debida se torna ilusoria actualmente, ya que - con la vision subjetivista
que predominé en el proyecto de 2001- es necesario para determinar la responsabilidad del
Estado contar con su voluntad de aceptar la responsabilidad, lo que luce improbable a la
hora de enfrentarse con consecuencias indeseables. Lejos esta tal posicion de la de Grocio™®
o de la consagrada en ¢l arbitraje de Max Huber en el Asunto relativo a las Reclamaciones
Britanicas en la Zona Espafiola de Marruecos, en el que el arbitro senald que la falta de
responsabilidad por parte del Estado por hechos de movimientos insurreccionales no
excluye el deber general de ejercer cierta vigilancia, cabiendo la posibilidad de que el
Estado sea responsable por haber dejado de hacer lo que debia para evitar esos hechos o sus
consecuencias . También esté lejos de lo decidido por la CIJ en la sentencia de 24 de mayo
de 1980, en el Asunto relativo al Personal Diplomatico y Consular de Estados Unidos en
Teheran, en la que sefial6 -sin referencia alguna a situacion especial como lo sefiala el
comentario de la CDI- que "la politica oficial irani de permitir que se mantenga ocupada la
embajada y la retencion de los rehenes" '"transformaba en acto del Estado el
comportamiento de los militantes"*’. Asimismo, en el Asunto Noyes qued6 sentado que un
Estado no es responsable por actos de los particulares a menos que haya faltado a sus
deberes de diligencia debida. La Comisién Arbitral, en ese caso (Estados Unidos c.
Panama), en sentencia de 22 de mayo de 1933, descart6 la responsabilidad de Panamé por
los danos sufridos por el ciudadano estadounidense Noyes a manos de particulares en
Panama, en tanto el Estado panamefio no viol6 el deber general de mantener el orden,
segun lo requerian las circunstancias propias de una manifestacion ptblica®.

La CDI ha calificado a la prevencién como un principio "bien establecido"*’.
Efectivamente, la "responsabilidad" del Estado por acto licito dafioso, constituye una
cuestion largamente solucionada en el derecho internacional general, la doctrina y la
jurisprudencia, como también lo es, lo atinente a las modalidades diferenciadas de
reparacion segun se trate de responsabilidad por acto licito dafioso o acto ilicito®.

2 CDI, Informe 2001, Comentarios, pp. 122y ss.

V. supra.

* Recueil des Sentences Arbitrales, Vol. II, pp. 640-646.

* CIJ Recueil 1980, paras. 74 y 87.

% Recueil de Sentences Arbitrales, Vol. VI, pp. 308, 311. V. nuestro trabajo, "La Diligencia Debida como Eje
de Articulacion entre el Ilicito Internacional y la Responsabilidad por las Consecuencias Perjudiciales de
Actos No Prohibidos por el Derecho Internacional, en REY CARO, E. J. et al.- Derecho Internacional
Ambiental. Nuevas Tendencias, Estudios de Derecho Internacional., Marcos Lerner Editora Coérdoba,
Cordoba, 1998

" Informe de la CDI, 53° Periodo de Sesiones 1 de mayo a 9 de junio y 10 de julio a 18 de agosto de 2001.
Comentario al Proyecto de Prevencion del Dafio Transfronterizo Resultante de Actividades Peligrosas, p.418-
419.

V. i.a: la sentencia de la CPJI de 13 de septiembre de 1928, en el Asunto Relativo a la Fabrica de Chorzéw
(Alemania c. Polonia), que sefala las diferentes modalidades de reparacion segun se trate de responsabilidad
del Estado por hechos internacionalmente ilicitos y los hechos licitos dafiosos.
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Bien ha sefialado el Grupo de Trabajo de la CDI, encargado de recomendar al plenario
el enfoque adecuado del tema, que la prevencion y la responsabilidad son dos cuestiones
diferentes. Una constituye norma primaria y la otra derivada®.

Es decir, una cosa es la regulacion de las obligaciones internacionales que
corresponde asuma el Estado para prevenir que se produzcan dafios transfronterizos y cuya
violacion implica ilicito internacional y otra cosa es la regulacion de las modalidades de
reparacion en caso de dafio proveniente de acto licito dafoso, el que se corresponde a las
situaciones en que se produce dafio a pesar de haberse adoptado las medidas de prevencion
requeridas segun el caso. De no haberse obrado conforme al estandar minimo de precaucion
y haberse producido un dafio transfronterizo estariamos en presencia de un hecho ilicito.

Consideramos un error que la CDI haya hecho hincapi¢ "en la obligacién de
prevencion (endonorma), por oposicion a la obligacion de reparar, remediar o indemnizar
(perinorma)" y haya sefialado que "la politica preferida debe ser la prevencion" (el
resaltado nos pertenece). La concepcion de "prevencidon" en este caso tiene una connotacion
distinta a la de "prevencion" en el contexto de la proteccion del medio ambiente, si bien es
parte de ella en tanto busca que a través del obrar diligente del Estado los sucesos dafiosos
transfronterizos no se produzcan, o que sucedidos, sus efectos sean minimizados. En el
primer caso, se refiere a las obligaciones especificas de las gestion del riesgo, las que tienen
su origen en la virtualidad de los distintos comportamientos u omisiones tolerados ad intra
de un Estado aptos para producir un dafio. El grado de intervencion a que esta obligado el
Estado depende de la magnitud de las fuerzas en juego (grado de riesgo conocido o
esperado) y dificilmente puede ser regulado en todas sus manifestaciones, como tampoco
cabe que internacionalmente se pretendan regular comportamientos internos cuando la
norma consuetudinaria consolidada impone so6lo una obligaciéon de resultado (norma
primaria, endonorma): no causar dafio transfronterizo. Las obligaciones de comportamiento
que ponen en evidencia la adecuada diligencia debida (medidas de prevencion) se expresan
también en normas primarias, endonormas y no constituyen normas derivadas, perinormas,
ni normas en materia de responsabilidad. Se trata de estdndares minimos internos
nacionales exigidos internacionalmente, y que consagran el deber del Estado de determinar
el riesgo que entrafilan ciertas actividades e imponer ad intra las medidas que deben
adoptarse con relacion a esas actividades para prevenir todo dafio transfronterizo.

Por amplia y profunda que sea la prevencion, no garantiza que el dafio no vaya a
producirse. Lo que asegura es que no se configure acto ilicito por falta de debida diligencia.
Es decir, a pesar de haber cumplido un Estado con la obligacion de prevencion de modo
satisfactorio, producido un dafio transfronterizo, surgira la obligacion del responsable de la
actividad de reparar los efectos perjudiciales producidos (responsabilidad civil por
actividades licitas riesgosas o no). De no haber cumplido el Estado con las obligaciones de
prevencion debera responder por ilicito internacional.

En coherencia plena con esta percepcion, el articulo 27 del Proyecto de
Responsabilidad de los Estados por hechos internacionalmente ilicitos, dispone que el
hecho de que pueda invocarse una circunstancia que excluya la ilicitud (consentimiento,

YV, infra.
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legitima defensa, contramedidas, fuerza mayor, peligro extremo, estado de necesidad) no
significa que no deba indemnizarse cualquier pérdida efectiva causada por el hecho en
cuestion. Incluso, producido un dafio involuntario, procedente de actividad no riesgosa,
quien ha provocado el dafio debe resarcir a la victima inocente con indemnizacion
equivalente al dafio sufrido, en base a razones de equidad de distinto fundamento juridico-
ético, que no es oportunidad considerar. Esta obligaciéon secundaria se mantiene en un
plano de relaciéon entre particulares que no involucra al Estado como ente publico. El
Estado recién se verd llamado a responder internacionalmente si no ha cumplido con sus
obligaciones de diligencia debida (prevencién), existentes de conformidad al derecho
internacional (convencional o consuetudinario) o no ha obstaculizado-permitido
obstaculizar la satisfaccion efectiva en el plano privado.

En la CDI se ha considerado no necesario, ni funcional, elaborar listas de
actividades que entrafien riesgo de causar dafo transfronterizo, respecto de las cuales los
Estados deban adoptar medidas de prevencion (tal como se propusiera varias veces a la CDI
durante la elaboracion del proyecto™), ya que no es posible enunciarlas a todas. Ademas, se
ha afirmado que en poco tiempo tal lista correria el riesgo de quedar desactualizada. No
obstante, ello no impide que, en Anexos, se consignen actividades prohibidas por el dano
cierto que implican. Por otro lado, nada impediria que en Conferencia de los Estados Partes
tales listas se actualizaran conforme al avance de los desarrollos cientificos.

Es de observar, que la Convencion sobre el Derecho de los Usos de los Cursos de
Agua Internacionales para Fines Distintos de la Navegacion, fruto en su mayor parte de
las labores de la CDI entre 1970 y 1996, adoptada por Resolucion de la AG NU 51/229 de
21 de mayo de 1997, cuenta con un altamente significativo bajo nimero de suscripciones y
ratificaciones. Entendemos que ello es consecuencia de la falta de la vision sistémica de los
temas de responsabilidad (tanto por acto ilicito como licito danoso) y la adecuada ubicacion
del tratamiento de la prevencion-diligencia debida. Esta afirmacion se sustenta en la
visualizacion del uso de los cursos de agua como uno de los tantos aprovechamientos licitos
de un bien bajo soberania del Estado, pero que, por los riesgos que entraia, requiere por
parte del Estado de la jurisdiccion la adopcion de medidas de prevencion. El Proyecto de la
CDI relativo a Recursos Naturales Compartidos internacionales para fines distintos de la
navegacion, al igual que la convencion sobre cursos de agua, se ocupa de aprovechamientos
que constituyen actos no prohibidos por el Derecho internacional pero que tienen el riesgo
de causar dafo transfronterizo, buscando cristalizar los estandares minimos exigidos
internacionalmente para no incurrir en falta de diligencia debida a la hora de aprovechar
esos bienes. Ambos proyectos debieron haber sido tratados como unidad indisoluble,
juntamente con el proyecto sobre prevencion de dafios transfronterizos, tomando en
consideracion los principios generales y las normas consuetudinarias ya consolidadas en el
derecho internacional.

Reflexiones finales

% Informe de la CDI, 53° Periodo de Sesiones, 23 de abril a 1 de junio y 2 de julio a 10 de agosto de 2001, p.
422,

15



Las incoherencias fruto de la puja entre objetivistas y subjetivistas ha llevado a la
Asamblea General de Naciones Unidas en su resolucion de 8 de enero de 2008 (Res. 62/61
Responsabilidad de los Estados por hechos internacionalmente ilicitos) a disponer en su
parte resolutiva:

1. Sefiala nuevamente a la atencién de los gobiernos los articulos sobre la responsabilidad
de los Estados por hechos internacionalmente ilicitos, sin perjuicio de la cuestion de su
futura aprobacion o de la adopcion de otro tipo de medida, seglin corresponda;

2. Pide al Secretario General que invite a los gobiernos a presentar sus observaciones por
escrito sobre medidas futuras relativas a los articulos;

3. Pide también al Secretario General que actualice la compilacion de las decisiones de
cortes, tribunales y otros drganos internacionales relativas a los articulos y que invite a los
gobiernos a presentar informacion sobre su practica a ese respecto y le pide ademés que
presente esos textos con suficiente antelacion a su sexagésimo quinto periodo de sesiones

En la misma fecha, con relaciéon a la responsabilidad por las consecuencias
perjudiciales de actos no prohibidos por el derecho internacional (Res. 62/68. Examen de la
prevencién del dafio transfronterizo resultante de actividades peligrosas y asignacion de la
pérdida en caso de producirse dicho dafio), en su parte resolutiva establece:

““1. Acoge con satisfaccion la conclusion de los trabajos de la Comision de Derecho Internacional
sobre la prevencion del dafio transfronterizo resultante de actividades peligrosas y la asignacion de
la pérdida en caso de producirse dicho dafio, asi como la aprobacidon de los respectivos proyectos de
articulos y de principios y los comentarios sobre esos temas; (...):

3. Sefiala a la atencion de los gobiernos los articulos sobre prevencion del dafio transfronterizo
resultante de actividades peligrosas presentados por la Comision, cuyo texto figura en el anexo de la
presente resolucion, sin perjuicio de las medidas que puedan adoptarse, segun recomendd la
Comisidn con respecto a los articulos;

4. Sefiala una vez mas a la atencion de los gobiernos los principios sobre la asignacion de la pérdida
en caso de dafio transfronterizo resultante de actividades peligrosas presentados por la Comision,
cuyo texto figura en el anexo de la resolucion 61/36 de la Asamblea, sin perjuicio de las medidas que
puedan adoptarse, segin recomend6 la Comision con respecto a los principios;

5. Invita a los gobiernos a presentar sus observaciones sobre las medidas que puedan adoptarse,
especialmente sobre la forma de los respectivos articulos y principios, teniendo presentes las
recomendaciones formuladas por la Comision al respecto, en particular, sobre la elaboracién de
una convencidn basada en el proyecto de articulos, asi como sobre las préacticas relacionadas con la
aplicacion de los articulos y principios;

6. Decide incluir en el programa provisional de su sexagésimo quinto periodo de sesiones el tema
titulado ““Examen de la prevencién del dafio transfronterizo resultante de actividades peligrosas y
asignacion de la pérdida en caso de producirse dicho dafio™.

En resumen, tras casi sesenta afios de labor en el tema de la responsabilidad, la
inconciliable puja entre objetivistas y subjetivistas traba desde su base “el proyecto” mas
antiguo y sensible’’ de la CDI. Hacemos referencia a “el proyecto”, ya que la serie de
proyectos referidos supra solo pueden cerrarse, encauzarse, si se tratan unitariamente y se
configuran con criterio integral e interdependiente, ajenos a toda preconcepcion doctrinaria.

>! Sin responsabilidad no hay derechos.
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