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Introduccion

El Informe de la Comision de Derecho Internacional (CDI) correspondiente al
58° Periodo de sesiones (1 de mayo a 9 de junio y 3 de julio a 11 de agosto de 2006)’,
en el marco del Proyecto sobre Responsabilidad de las Organizaciones
Internacionales, recordd el Proyecto sobre Responsabilidad del Estado por Hechos
Internacionalmente lIlicitos (aprobado en segunda lectura en 2001) y solicito i.a. a los
gobiernos y a las organizaciones internacionales opinion sobre la siguiente cuestion:

“28.b) Con arreglo al parrafo 1 del articulo 41 del Proyecto sobre responsabilidad del Estados
por hechos internacionalmente ilicitos, si un Estado comete una violacion grave de una
obligacion que emane de una norma imperativa de derecho internacional general, los demds
Estados estan obligados a cooperar para poner fin por medios licitos a esa violacion. Si una
organizacion internacional cometiera una violacion de esta indole, ;estan obligados los Estados
y también otras organizaciones internacionales a cooperar para poner fin a esa violacion?”.

Tal como lo sefialaramos en trabajos anteriores’, no es dable pensar que pueda
cometerse una violacion grave de una norma imperativa de derecho internacional
general (ius cogens) sin que esa situacion ponga en juego el sistema previsto en el Cap.
VII de la Carta de Naciones Unidas por importar una amenaza o quebrantamiento de la
paz y seguridad internacionales.

Es de tener en cuenta que esta relacion entre violacion de normas imperativas de
derecho internacional general y el sistema de Naciones Unidas estd presente en el
Convenio para la Prevencion y Sancion del Delito de Genocidio (1948), al establecer en
su Art. 8 el derecho de toda Parte contratante para “recurrir a los érganos competentes
de las Naciones Unidas, a fin de que éstos tomen, conforme a la Carta de Naciones
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Unidas, las medidas que juzguen apropiadas para la prevencion y represion de actos de
genocidio o de cualquiera de los otros actos enumerados en el articulo 3”.

La cuestion formulada por la CDI, precedentemente referida, presupone (al igual
que el texto del art. 41.1 del proyecto citado) por una parte, la negacion implicita de la
tesis de la habilitacion exclusiva y excluyente del Consejo de Seguridad de Naciones
Unidas (CS) en materia de paz y seguridad internacionales®. Por otra parte, implica
retomar y revisar desde su base misma el dificil tema de las consecuencias especiales,
agravadas, en caso de violaciones a normas ius cogens. Es de recordar que la diferencia
entre delitos y crimenes que incorporara el Relator Roberto Ago en el Proyecto sobre
Responsabilidad del Estado en su quinto Informe de 1976* y que fuera aprobada en los
proyectos de la CDI de 1980 (primera lectura) y 1996 (segunda lectura), fue
abandonada por el relator Crawford, en buena medida, por la dificultad de determinar
un régimen de consecuencias mas riguroso, acorde a la idea de “sancion”, “castigo”,
“pena” para los crimenes’.

En este breve trabajo consideraremos, en primer término, las obligaciones /
facultades de los Estados y de las Organizaciones internacionales (OI)° en caso de
violacion de norma imperativa de derecho internacional, de conformidad al sistema de
la Organizacion de Naciones Unidas (ONU) (I); y, a continuacion, las incoherencias y
debilidades en materia de normas imperativas de derecho internacional que se observan
en el proyecto aprobado por la CDI en 2001 (II)".

I- Organos de la ONU, Organizaciones-Organismos internacionales y
Estados frente a violaciones de normas imperativas de conformidad al
sistema de la ONU

El “objetivo de los objetivos” de la ONU ha sido y es “mantener la paz y
seguridad internacionales” y con tal fin “tomar medidas colectivas eficaces” (Art. 1).

* No resultaria razonable pensar que el enunciado del Art. 41.1 del proyecto de la CDI sobre
responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos constituye una mera reiteracion del Art.
2.5 de la CNU, menos atn, que esa reiteracion debilite el imperativo de la Carta: “deber de prestar ayuda
en cualquier accion” que ejerza la Organizacion y “deber de abstenerse de dar ayuda a Estado alguno
contra el cual la Organizacion estuviere ejerciendo accion preventiva o coercitiva”.

* Yearbook of the International Law Comission 1976, Volume I, Summary records of the twenty-eighth
session, 3 May-23 July 1976 (A/CN.4/SER.A/1976), pp. 7 y ss.

5 Cf. GUTIERREZ ESPADA, C. La responsabilidad internacional (Las consecuencias del hecho ilicito),
Diego Marin Librero Editor, Murcia 2005, pp. 77 y ss.

Incluidas las NU.

" Es de observar que -a pesar de hacer sefialado la CDI que el tratamiento del tema estaba en condiciones
para convocar a una conferencia internacional a los fines la adopcion de una convencion internacional
sobre la cuestion- la Asamblea General de Naciones Unidas, en Resolucion 56/82, se limit6 a felicitar a
la CDI por la labor desarrollada y encomendarle seguir tratando la responsabilidad por ilicito en
vinculacion con la responsabilidad por las consecuencias perjudiciales de actos no prohibidos, con vision
de conjunto.



La respuesta colectiva frente a violaciones graves de normas imperativas de
derecho internacional -que per se importan una amenaza a la paz y seguridad
internacionales- corresponde sea llevada adelante prioritariamente por Consejo de
Seguridad de Naciones Unidas (CS) (Arts. 24, 25, 39).

Esa respuesta del CS con relacion a la violaciones de normas imperativas de
derecho internacional general se ha dado en situaciones tales como, por ejemplo:
“violaciones generalizadas y flagrantes del derecho internacional humanitario” (i.a. Res.
723/1993); “violaciones sistematicas, generalizadas y manifiestas del derecho
internacional humanitario” (i.a. Res. 955/1994); “violaciones graves del derecho
internacional humanitario” (i.a. Res. 1315/2000); “terrorismo” (Res. 1456/2003);
“apartheid y discriminacion racial” (Res. 134/1960); “agresion”, “invasion”, “ruptura de
la paz” (i.a. Res. 387/1976, Res. 393/1976; Res. 405/1977; Res. 428 /1978; Res.
527/1982; Res. 567/1985; Res. 571/1985, Res. 574/1985; Res. 580/1985; Res.
602/1987; Res. 660/1990); “sojuzgamiento de un pueblo y ocupacion de su territorio
por la fuerza desconociendo su derecho a la libre determinacion” (i.a. Res. 385/1976);
“desplazamientos (forzados) a gran escala” (i.a. Res. 1727/2006)".

Sin embargo, cuando el CS no cumple con su “obligacion” de determinar la
existencia de “toda” amenaza a la paz, quebrantamiento de la paz o acto de agresion y
adoptar la medidas adecuadas eficaces y rapidas para mantener o restaurar la paz y
seguridad internacionales’, ain sin perder su primacia funcional -que no es una
prerrogativa sino un deber- deja desactivado su rol, permitiendo que el resto del sistema
onusiano despliegue sus virtualidades a través de otros mecanismos de su sistema.

La Asamblea General de Naciones Unidas (AG) puede ejercer las amplias
facultades que le otorgan los articulos 10, 11 y 12'-"", Precisamente, en aplicacion de
esas facultades es que adopto la Res. 377 (V) Union para la Paz, de 3 de noviembre de
1950 ante el bloqueo del CS como consecuencia de la politica de “silla vacia” aplicada
por la URSS en el asunto de la guerra de Corea. En su parte preambular, la referida
resolucion reafirma la importancia de que el CS desempeiie su responsabilidad
primordial de mantener la paz y la seguridad internacionales (parrafo quinto). También

® FASSBENDER, B. en “Quis judicabit? The Security Council, its Powers and its Legal Control”, EJIL,
Vol. 11, N° 1, p. 416 y ss., ha incluido entre las amenazas a la paz y seguridad internacionales la violacion
de una obligacion esencial para la salvaguarda y preservacion del medio ambiente humano y el
narcotrdfico.

’ Debe tenerse presente que el texto del Art. 39 de la CNU usa los verbos en modo imperativo: “El CS
determinara la existencia de foda amenaza a la paz, quebrantamiento de la paz o acto de agresion y hard
recomendaciones o decidira qué medidas seran tomadas (...) para mantener o restablecer la paz y
seguridad internacionales” (EI resaltado nos pertenece). Ademas, esa obligacion de actuar se establece
para fodas las situaciones en que haya una amenaza a la paz, quebrantamiento de la paz o acto de
agresion. Ello, en un todo de acuerdo con la delegacion de facultades que los Estados Miembros han
efectuado en el Consejo en los articulos 24 y 25.
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Los Art. 10, 11 y 12 de la Carta otorgan las mas extensas facultades a la AG para discutir y adoptar
recomendaciones en materia de mantenimiento de la paz y seguridad internacionales con una Unica
limitacion precisa: no efectuar recomendacion alguna sobre una controversia o situaciéon mientras el CS
esté desempeniando sus funciones especificas, a menos que se lo solicite el propio Consejo (Art. 12.1).

" Incluso, cabe considerar si la AG tiene facultades para controlar al CS atento lo dispuesto en el Art. 15,
10 in fine, 11.4 i.a. de la Carta de NU.



declara que el hecho de que el CS no cumpla con sus responsabilidades, no exime a los
Estados Miembros de las obligaciones que les impone la Carta, ni a las Naciones
Unidas de la responsabilidad que tienen en virtud de la misma, de mantener la paz y
seguridad internacionales (parrafo séptimo) y reconoce que tal incumplimiento no priva
a la Asamblea General de los derechos que tiene en virtud de la Carta, ni la exime de las
responsabilidades que le impone la misma respecto del mantenimiento de la paz y
seguridad internacionales (parrafo octavo). En la parte resolutiva “A” (punto 1) resuelve
que si el CS, por falta de unanimidad entre sus Miembros Permanentes, deja de cumplir
con su responsabilidad primordial de mantener la paz y seguridad internacionales en
todo caso en que resulte haber una amenaza a la paz, un quebrantamiento de la paz o un
acto de agresion, la AG examinard inmediatamente el asunto, con miras a dirigir a los
Miembros recomendaciones'? apropiadas para la adopcion de medidas colectivas.
Inclusive, en caso de quebrantamiento de la paz o acto de agresion, el uso de fuerzas
armadas cuando fuere necesario, a fin de mantener o restaurar la paz y la seguridad
internacionales". El Anexo de la Resolucion en el Apartado I modifica el Reglamento
de la Asamblea General y establece la posibilidad de convocar a periodos
extraordinarios de la Asamblea mediante el voto de siete Miembros cualesquiera del CS,
mediante una peticion de la mayoria de los Miembros de las Naciones Unidas o bien, a
peticion de cualquier Miembro'*-",

La Resoluciéon “Union para la Paz” fue base de numerosas reuniones
extraordinarias de la AG (si bien no todas ellas bajo el amparo explicito de su Res. 377
(V)), entre ellas las relativas a Corea (1951), Suez (1956), Hungria (1956), Libano
(1958), Congo (1960), India-Paquistan (1971), Afganistan (1980), Palestina (1980),
Namibia (1981), Golan (1982), Libia (1986), Nicaragua (1986), Bosnia-Herzegovina
(1992), Jerusalén Oriental (2000-2006) ' 7.

Es de recordar que la Corte Internacional de Justicia en su Opinion Consultiva
en el Asunto Relativo a Ciertos Gastos de las Naciones Unidas dictamin6 (30 de julio
de 1962) que los gastos ocasionados por las operaciones de Naciones Unidas para el
Mantenimiento de la Paz, recomendados por la AG, constituian gastos de la
Organizacion y debian ser solventados por los Estados Miembros en la proporcion
determinada por la propia Asamblea. Sin embargo, varios Estados, entre ellos Francia y
URSS, se negaron a pagar las cuotas por las operaciones en Medio Oriente y Congo.

12 Debemos tener presente que la AG solo posee facultades recomendatorias.

¥ La Parte A de la Resolucion de la AG UN 377 (V) fue adoptada por 51 votos a favor, 5 en contra
(Bielorrusia, Checoslovaquia, Polonia, Ucrania y Unién Soviética) y 2 abstenciones (Argentina e India).
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En este ultimo caso, el Secretario General debe comunicar la peticion a los otros Miembros para
alcanzar la mayoria requerida para la convocatoria a sesion extraordinaria. Los plazos establecidos en la
Resolucion para la reunion extraordinaria se caracterizan por su dinamismo, vg.: 24 hs. 12 hs., “la mayor
celeridad”, etc.

5 Los paises socialistas entendieron que esta Resolucion violaba la Carta ya que implicaba un avance de
la AG sobre asuntos reservados al CS, lo que significaba que suplia con dos tercios de los votos de los
miembros las facultades otorgadas a los Miembros Permanentes del CS.

'® Cf. DEGNI-SEGUI, R.- “Art. 24: Fonctions et pouvoirs” en COT, J.-P. y PELLET, A. (Dirs.)- La
Charte des Nations Unies. Commentaire Article par Article, Economica, Paris, 1991, p. 452-453.

' Las distintas resoluciones de la AG importaron la aplicacion de diferentes medidas de accion, por
ejemplo: recomendaciones para el establecimiento de embargo general (vg.: Res. 501 (V); para la
creacion de fuerza internacional de urgencia (vg.: Res. 998 (Es.-1), etc.



S6lo un compromiso politico, alcanzado en 1965, permiti6 superar la crisis: la AG s6lo
podria recomendar operaciones preventivas, en tanto unicamente el CS podria disponer
el establecimiento de operativos de restablecimiento de la paz. Este acuerdo volvio a
dejar debilitado el perfil de la respuesta de la Organizacion frente al incumplimiento por
parte del CS de sus obligaciones conforme a la Carta en caso de graves violaciones a
normas imperativas de derecho internacional general, las que por su propia naturaleza,
ponen en peligro o quebrantan la paz y seguridad internacionales'®. Resaltamos la
unicidad de las relaciones violacion de normas imperativas-amenaza/quebrantamiento
de la paz y seguridad internacional, ya que creemos que hay una identidad entre el perfil
de los tipos de comportamiento que la costumbre general ha consolidado como
violacion de normas imperativas de derecho internacional general con los que el CS y la
AG han determinado como amenazas o quebrantamientos de la paz y seguridad
internacionales.

No so6lo el CS y la AG tienen previstas funciones en la Carta de la ONU en
materia de paz y seguridad internacionales. El Secretario General de Naciones Unidas
(SG), de conformidad al Art. 99 de la CNU, puede “llamar la atencion del Consejo de
Seguridad hacia cualquier asunto que en su opinion pueda poner en peligro el
mantenimiento de la paz y seguridad internacionales”. Esta facultad constituye una
verdadera responsabilidad por su condicion de “mas alto funcionario administrativo” y
por la capacidad de iniciativa politica que el Art. 99 le confiere. Sin embargo, en la
practica, esa habilitacion constituye un delicado y comprometedor rol dadas las
tensiones politicas entre las grandes fuerzas mundiales. Asi, todos los Secretarios
Generales han encontrado dificultades cruciales, particularmente, con las grandes
potencias a la hora de ejercer las facultades que el Art. 99 de la Carta les confiere. Por
ejemplo, Trygve Lie en el asunto de Corea; Dag Hammarskjold en el de Congo; U
Thant en el de Paquistan; Kurt Waldheim en el caso de los rehenes en Teheran; Pérez de
Cuéllar con relacion a Beiruth; Boutros Ghali con la ex-Yugoslavia como consecuencia
de su renuencia a hacer uso de la “su llave” para habilitar los bombardeos sobre
posiciones serbo-bosnias; Kofi Annan por sus manifestaciones con relacion a la
ocupacion de Irak por parte de EE.UU., entre tantas otras situaciones'’.

Larga, barroca y puerilmente se ha discutido el alcance de los Arts. 52, 53 y 54
de la CNU vy, con ello, la capacidad de la Organizaciones y Organismos
internacionales para actuar frente a graves violaciones de normas imperativas de
derecho internacional general. Decimos “puerilmente” ya que es impensable que se
estén produciendo graves violaciones a normas de ius cogens sin que el violado tenga
derecho a la legitima defensa del Art. 51 de la CNU. Debemos recordar que ese derecho

Mas alla de la discusién sobre la conformidad o no de la Res. 377 (V) de la AG con el sistema
constitucional de la Carta, cabe tener presente que se ha dado una aceptacion generalizada de la misma en
la préctica. Incluso de los Estados que mas la cuestionaron, como son URSS-Rusia y Francia la han
invocado a su favor en asuntos de su interés.

¥y, SMOUTS, M.-C. “Article 997, en COT, J-P y PELLET, A. La Charte des Nations Unies.
Commentaire article par article, Economica, Paris, 1991, pp. 1327 y ss. ; ALEXANDROWICZ, CH.H.
“The Secretary-General of the United Nations”, International and Comparative Law Quarterly, Vol. 11,
pp. 1109 y ss.; SCHLESINGER, S. “Annan at the End”, Foreign Affairs, Vol. 85-6, pp. 147 y ss.;
TINKER, C. “The Changing Role of the UN Secretary-General”, ASIL , Vol. 86 (1992), pp. 309 y ss.;
OWEN, R.C. Estudio de la Campaiia Aérea en los Balcanes. Primera Parte, School of Advanced
Airpower Studies, Informe del Estudio de la Camparia Aérea en los Balcanes, Air War College, 1998.



de defensa es “individual” o “colectivo”. Ese “colectivo” ampara las acciones de
cualquier Organismo u Organizacion internacional que, a convocatoria del damnificado
in capita, acuda en su apoyo para restaurar el imperio del derecho. La tinica condicion
para su actuacion independiente -al igual que para el CS, la AG y cualquier otra
entidad- es respetar los “Propdsitos y Principios de las Naciones Unidas” (Art. 52).
Debe observarse que esos Propdsitos y Principios no son solo los de la Carta sino los
que el sistema onusiano ha desarrollado en estos sesenta y dos afios de actuacion a
través de sus organos. Las limitaciones que impone el Art. 53 a las organizaciones y
organismos regionales se refieren solo a las medidas coercitivas. El deber de “informar”
al CS en caso de legitima defensa colectiva estd contemplado en el Art. 51.

En lo que hace a la respuesta de los Estados frente a violaciones graves de
normas imperativas de derecho internacional general, debe ser interpretada en forma
concordante con los objetivos del sistema. Asi, el Preambulo de la Carta sefala que “los
pueblos de las Naciones Unidas", resuelven unir sus fuerzas para asegurar que "no se
usard la fuerza armada sino en servicio del interés comun’®. Es decir, el uso de la
fuerza por parte de los Miembros de la ONU -cuando no esté en juego la legitima
defensa individual o colectiva, la que siempre queda abierta a los Estados en virtud del
Art. 51 de la Carta- esta contemplado con la condicién que sea en interés comin y
siempre que el CS no haya decidido ejercer su responsabilidad primordial en materia de
mantenimiento de la paz y seguridad internacionales (de conformidad al Art. 24). Ese
“interés comun” de las NU, entendemos, puede ser pronunciado por cualquiera de los
organos principales®, si bien el convocado de modo primordial, es el CS. De él, de su
voluntad de adoptar decisiones para una accion rapida y eficaz en la materia, depende
que sea el unico competente o no en la materia.

Resulta relevante recordar que, antes de la adopcion definitiva de la férmula del
Art. 2 (4) de la CNU, en el Comité I de la Comision I de la Conferencia de San
Francisco, numerosos delegados propusieron redactar el articulo de modo que precisara
que no se admitiria el uso de la fuerza sin el acuerdo de la Organizacion, mocion que no
fue aceptada®™. Es decir, tal como lo observara Wehberg, la interdiccion del recurso a la
fuerza establecido en el articulo de referencia, no es pleno. Su habilitacion se halla en
“los propositos de las Naciones Unidas .

El que la AG, el SG, los Organismos Regionales, los Estados Miembros -en caso
de no asumir el CS su responsabilidad en materia de seguridad colectiva- adopten
medidas para mantener o restaurar la paz y seguridad internacionales no significa que se
subroguen en las facultades conferidas por los Miembros al Consejo en el Cap. V, VIl u
VIII. Simplemente, actian en virtud de sus potestades propias de conformidad a la
Carta.

% E] resaltado nos pertenece.
21

Entendemos por tales no sélo a la AG y CS sino también la CIJ.

22 UNCIO, Documents, VI, p. 307. Cf. WEHBERG, H.- “L' interdiction du recours a la force. Le principe
et des problémes qui se posent”, RCADIH, Afio 1951, Vol. 1, p. 62.

3 [bidem, p.65.



Es de observar que el Art. 24 senala el objeto de la delegacion de facultades por
parte de los Miembros en el CS en materia de paz y seguridad: “a fin de asegurar una
accion rapida y eficaz”. Si el Consejo no asume su responsabilidad, en accion rapida y
eficaz, otros mecanismos del sistema deben entrar en accion.

IT Estados y OI frente a violaciones de normas imperativas de conformidad
a los proyectos sobre responsabilidad por ilicito de la CDI

La Comision de Derecho Internacional (CDI), en numerosos proyectos
desarrollados, ha tratado cuestiones vinculadas a la amenaza a la paz, al
quebrantamiento de la paz y al acto de agresion, es decir, a situaciones violatorias de
normas imperativas de derecho internacional general®. Entre ellos, el Proyecto sobre
los Principios de Derecho Internacional Reconocidos por el Estatuto de Nuremberg y
las Sentencias de Octubre de 1946, el Proyecto de Codigo de Crimenes contra la Paz y
la Seguridad de la Humanidad, el Proyecto de Estatuto de Tribunal Penal
Internacional, el Proyecto sobre Responsabilidad de los Estados por Hechos
Internacionalmente lIlicitos, el Proyecto sobre Responsabilidad de las Organizaciones
Internacionales.

El Proyecto sobre los Principios de Derecho Internacional Reconocidos por el
Estatuto de Nuremberg y las Sentencias de Octubre de 1946y el Proyecto de Codigo de
Delitos” contra la Paz y la Seguridad de la Humanidad fueron las primeras tareas
encomendadas a la CDI por la AG NU (Res.177 (II) de 21 de noviembre de 1947%). A
ano siguiente, por Res. 260-B (III) de 9 de diciembre de 1948, la AG solicito a la CDI
que estudiara la posibilidad de crear un Tribunal Penal Internacional. J Spiropoulos,
relator en ambos proyectos. pudo presentar a la AG, en su sesion de 1950 el Proyecto
sobre Principios y Delitos y, en 1954, el Proyecto de Codigo. La AG aprobd el primer
proyecto; en relacion al segundo Proyecto, por Res. 897 (IX) de 4 de diciembre de
1954, decidi6 aplazar el examen del mismo, por entender que su estrecha vinculacion
con la definicion de agresion, requeria que su tratamiento se postergara hasta tanto la
Comision Especial encargada de definirla se pronunciara. No obstante, a pesar de que la
definicion de agresion se alcanzo, aprobandose por consenso por los Estados Miembros
de la ONU en la Res. 3314 (XXIX) de 4 de diciembre de 1974, el tema en la CDI no fue
reactivado hasta 1981, fecha en que la AG invitd a la CDI a retomar sus labores en el
tema. Su relator D. Thiam presentd entre 1983 y 1991 (fecha en que el proyecto se
aprobd en primera lectura) nueve informes sobre el proyecto de codigo, dedicando los
informes de 1992 y 1993 a un Proyecto de Estatuto de Tribunal Penal Internacional.
Recién en 1996, la CDI concluyé sus tareas, volcandolas en un proyecto de veinte
articulos designado como Codigo de Crimenes contra la Paz y la Seguridad de la
Humanidad. Este Proyecto, a diferencia del de Spiropoulos, colocd en idéntico plano a

# Usamos la terminologia del proyecto, si bien, creemos que hay redundancia en la expresion, ya que
toda norma imperativa, de ius cogens, indefectiblemente, es por su naturaleza norma de derecho general
y, por su sustancia, no se presta a distinciones entre derecho interno y derecho internacional. Ello, més
alla de que el uso en la expresion del proyecto pretenda indicar que la obligacion se haya consolidado
como fuente normativa en el derecho internacional.

25

Mas adelante habria de hacerse referencia a “crimenes”.
26

El mismo dia de creacion de la CDI.
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violaciones de diferente jerarquia. Asi a la par del “crimen contra la paz”, “crimen de
guerra”, “crimen contra la humanidad”, se ubicaron otras figuras de menor aceptacion
general en lo que hace a su condicion de “crimenes”, por ejemplo: “intervencion”,
“dominacion colonial” (sin especificar el tipo de dominacidn), “reclutamiento de
mercenarios”, “dafios intencionales contra el medio ambiente”’. El proyecto de 1996
fue documento de base de la Comision Preparatoria para el Establecimiento de un
Tribunal Penal Internacional, que fructificara en la adopcion en Conferencia

internacional del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional (1998)%.

La CDI en 1955 inici6 las labores para la elaboracion del Proyecto de
Responsabilidad del Estado por Hechos Internacionalmente lIlicitos” (el nombre
cambid a través del tiempo) y designo Relator al cubano Garcia Amador, quien trabajo
sobre la base del proyecto preparado en el ambito de la Sociedad de Naciones sobre
Responsabilidad por dafios a personas y bienes de extranjeros. Presentd seis informes
entre 1956 y 1961, de los cuales s6lo uno fue considerado y mal recibido por la
Comision. Gutiérrez Espada lo apodd “El Inatendido™. Una sub-comision presidida
por Roberto Ago, en 1962, recomend6 a la Comision que se centrara en la definicion de
las reglas generales de la responsabilidad internacional. En 1963 fue designado Relator
Ago (“El Revolucionario”, segun el Prof. Gutiérrez Espada en el referido trabajo), quien
hizo desaparecer del tradicional enfoque subjetivista de la responsabilidad internacional
dos de sus pilares basicos: el dafio y la relacion de causalidad, centrando la
responsabilidad en el ilicito. Sus ocho informes fructificaron en la aprobacién por la
CDI de la Primera Parte del Proyecto, relativo a Principios Generales (43 articulos, que
contenian una importante division de los ilicitos por su naturaleza: delitos y crimenes).
En 1980 se designé Relator al holandés Riphagen, apelado por Gutiérrez Espada en el
citado trabajo como “El Oscuro”, por su enfoque abstracto, su parquedad y la ausencia
de comentarios al articulado propuesto. A lo largo de los seis afios de labor Riphagen
solo logré la adopcidn de cinco articulos de la segunda parte del proyecto. De ellos, sélo
uno subsiste en el proyecto aprobado en 2001. En 1987, la CDI design6 como relator a
Arangio Ruiz (“El Idealista”, segin Gutiérrez Espada por su vigorosa argumentacion
institucional y por su confianza en la aceptaciéon por parte de los Estados de una
solucion jurisdiccional arbitral). Su propuesta de articulado contemplaba el derecho de
recurrir al arbitraje que tenia el Estado contra el cual se adoptaran contramedidas. El
proyecto de Arangio Ruiz fue aprobado con sus tres partes en 1996. Es de observar que
la Primera Parte del proyecto, tal como fuera dibujada por Ago, se mantuvo intacta en
el Proyecto aprobado por la CDI en 1996. En 1997 fue designado Relator el australiano
Crawford (“El Pragmatico™), quien tratd de conciliar a objetivistas y subjetivistas, aun
cuando ¢l pertenece a los segundos. Su principal meta fue suprimir la distincién entre
delitos y crimenes. Sin embargo, la diferencia se mantiene ya que, al hacer referencia a
normas imperativas de derecho internacional general (ius cogens), hay una coincidencia

7 En el proyecto de articulos de 1985 figuraba la “agresion econdomica”.
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El Estatuto de Roma fue adoptado por 120 votos a favor, 7 en contra (EE.UU. India, Israel, Bahrein,
Qatar, China y Vietnam) y 21 abstenciones. Posteriormente, Bahrein, EE.UU. ¢ Israel suscribieron el
Estatuto (11 de diciembre de 2000, 31 de diciembre de 2000 y 31 de diciembre de 2000,
respectivamente). El Estatuto entrd en vigor el 1 de julio de 2002 y cuenta a julio de 2007 con 104
Estados Partes.

¥ El nombre cambid a través del tiempo.

3 GUTIERREZ ESPADA, C. “;Quo vadis responsabilidad? (La revision del Proyecto de la CDI)”,
Cursos Euromeditaerraneos Bancaja de Derecho Internacional, Vol. V, 2001, 396 y ss.



sustantiva de hecho con los “crimenes” ejemplificados en el proyecto de Ago. Crawford
vacio de contenido a las regulaciones en materia de normas imperativas y, como
consecuencia de ello y su rechazo a la posicion objetivista, aparecieron incoherencias en
el proyecto, tal como veremos mas adelante®’.

Relacionamos todos los proyectos enunciados en esta parte ya que creemos que
deben ser considerados de modo integral y sistemdtico por constituir una unidad
indisoluble a la hora de estudiar la responsabilidad internacional.

Insistimos en la necesaria relacion entre consecuencias de una violacion de
norma imperativa de derecho internacional general y el rol del CS en materia de paz y
seguridad internacionales a la hora de regular la responsabilidad de este tipo de
violacion.

Esta relacion ha sido tomada en consideracion, en su debida forma, ya en 1948
en el Convenio para la Prevencion y Sancion del Delito de Genocidio -tal como lo
senalaramos al inicio de esta exposicion- al establecer ese Convenio en su Art. 8 el
derecho de toda Parte contratante a recurrir a los “Organos competentes” de las
Naciones Unidas, a fin de que éstos tomen, conforme a la Carta de Naciones Unidas, las
medidas que juzguen apropiadas para la “prevencion y represion” de actos de genocidio
o de cualquiera de los otros actos enumerados en el articulo 3. Sin duda alguna, el
articulo se refiere a la responsabilidad del Estado por el crimen de genocidio ya que las
Naciones Unidas y sus oOrganos se ocupan de relaciones interestatales y no
interpersonales de los individuos de los Estados Miembros de la ONU. Creemos que,
erroneamente, ha afirmado el Juez Kreca en su opinion disidente en el Asunto relativo a
la Aplicacion del Convenio para la Prevencion y Sancion del Genocidio (Bosnia y
Herzegovina v. Serbia y Montenegro) (2007) que solo el Art. 9 de la referida
Convencion, de neto corte procesal, hace referencia a la "responsabilidad de un Estado”
por genocidio y que todos los otros articulos se refieren a la responsabilidad de los
individuos perpetradores del crimen. El referido Juez ha omitido considerar el Art. 8§,
que dispone la sancién y “represion” del Estado responsable de genocidio por los
organos competentes de las Naciones Unidas. Es decir, la sancion al Estado como sujeto
juridico se lleva por doble via: * por organos de las NU y * por tribunales penales
internacionales (cuando el Estado no ha sancionado a los individuos criminales).

La Convencidon compromete al Estado a castigar con sanciones penales, a través
de tribunal competente de su propio Estado, a las personas culpables.

3! Con relacion a las argumentaciones de objetivistas y subjetivistas v. i.a. CRAWFORD, J. “Revising the
Draft Articles en State Responsibility”, EJIL, Vol. 10, N° 2, pp. 435 y ss.; ABI-SAAB, G. “The Uses of
Article 197, EJIL, Vol. 10 N° 2, pp 339 y ss. DOMINICE, Ch. “The International Responsibility of States
for Breach of Multilateral Obligations”, EJIL, Vol 10, N° 2, pp. 353 y ss. KLEIN, P. “Responsibility for
Serious Breaches of Obligations Deriving from Peremtory Norms of International Law and United
Nations Law”, EJIL Vol 13, N° 5 pp. 1241 y ss. VERHOEVEN, J. “Vers un ordre répressif universel?
Quelques observations”, AFDI, XLV, 1995, pp. 55 y ss. PELLET, A. “Can a State Comit a Crime?
Definitely, Yes!” EJIL, Vol. 10, N° 2, pp. 425 y ss. PEREZ-PRAT DURBAN, L. “La Responsabilidad
internacional, ;Crimenes de Estados y/o de individuos?”, La responsabilidad en el Derecho, F. Pantaleon
(Ed.), Universidad Auténoma de Madrid, Madrid, 2001, pp. 205 y ss. ORAKHELASHVILI, A. “The
Impact of Peremptory Norms on the Interpretation and Application of United Nations Security Council
Resolutions”, EJIL, 2005, Vol. 16, No. 1, pp. 59-88. SUR, S. “Le Droit International Pénal. Entre I’Etat et
la société internationale, Point de vue, Actualité de Droit International (www.ridi.org).



Se supone que no ha de ser el propio gobierno que permitid, favorecio, instigo,
toler6 desde la accion de gobierno que los crimenes se cometan el que vaya a ser el que
tenga voluntad o habilitacion moral para emprender esos juzgamientos. Por ello, es de
creer que el dispositivo de la Convencion presupone que el gobierno®* responsable de
genocidio ha caido, eventualmente, por accion de alguno de los 6rganos competentes de
la ONU o por otra via.

La otra posibilidad que contempla la Convencién es el juzgamiento de los
individuos perpetradores de los crimenes a través de una corte penal internacional gue
sea competente respecto de los Estados Partes que hayan reconocido su jurisdiccion.
En este caso, podria tratarse del mismo gobierno responsable por los hechos genocidas
o del que lo ha sucedido y que acepta esa jurisdiccion voluntaria y separadamente del
Convenio sobre la Prevencion y Sancion del Genocidio, tal como lo establece el propio
Convenio en sus Arts. 5 y 6. Debe tenerse presente que este juzgamiento por tribunal
penal responde a una situacion distinta a la sefialada en el parrafo precedente, en la que
el juzgamiento de los individuos constituye una sancion al Estado.

La dualidad sancion al Estado-sancion al individuo, tal como lo sefialaramos en
otros trabajos responde al criterio de que la “sancion internacional” al individuo es una
forma de sancion “penal” al Estado responsable al sustraerle a su jurisdiccion a un
nacional y someterlo a juzgamiento, aun contra su voluntad. Es de tener presente que
muchos criminales, vg.. Milosevic, Karadzic, Mladic han sido considerados (al igual
que muchos dioses griegos ejemplarizados por similares comportamientos), héroes de la
patria y -oculta o visiblemente- apoyados por la mayoria de su pueblo, lo que, en
definitiva, por accién u omision, resultd el factor determinante que alentd y tornd
facticamente posible la perpetracion de los hechos criminales. La maxima societas
delinquere non potest no resulta convincente ya que las violaciones masivas,
sistematicas, organizadas solo pueden ser fruto del colectivo (material y espiritual). Asi
ha sido ha entendida la situacion en el proceso de Nuremberg al sancionarse a la
persona como individuo y como parte del colectivo.

Frecuentemente, se cita de modo fragmentado y fuera de contexto la frase del
Fiscal por los EE.UU., R. H. Jackson: “Los crimenes contra el derecho internacional
son cometidos por hombres, no por entidades abstractas, y solo por el castigo a los
individuos que cometieron esos crimenes, las previsiones del derecho internacional
pueden verse satisfechas . Sin embargo, esta frase s6lo buscaba apoyar una modalidad
de sancion nueva, sin precedentes en el derecho convencional ni consuetudinario
internacional y no excluir la sancion al Estado por esos hechos.

La sancion al individuo debe entenderse dirigida a castigar al Estado (no persona
juridica abstracta sino colectivo fisico real, pueblo organizado, representado por su
gobierno). Asi se ha dado en el Acta de Acusacion ante el Tribunal Militar Internacional
de Nuremberg, la que rezaba: “Los Estados Unidos de Norte América, la Republica
Francesa, el Reino Unido de Fran Bretafia y de Irlanda del Norte y la Union de
Republicas Socialistas Soviéticas acusan a: (...), personalmente, y como miembros de
los siguientes grupos y organizaciones a que pertenecieron: el Gobierno del Reich, (...)

32 Cuyos hechos son atribuibles al Estado.

33 Aspecto que resalta a modo de epigrafe MILANOVIC, M. en su trabajo “State responsibility for
Genocide” (EJIL, 2006, Vol. 17, N° 3, p. 553).
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Gestapo, Estado Mayor General, Alto Mando de las Fuerzas Armadas Alemanas”.
Ademas, es de observar que el Estatuto del Tribunal Militar Internacional (1945), en el
Art. 6, establece que: “El tribunal (...) tendrd competencia para juzgar y castigar a las
personas que actuando en favor de los intereses de los paises europeos del Eje, como
individuos o como miembros de organizaciones, hubieran cometido alguno de los
crimenes que se enuncian a continuacion (...)”.

El Convenio para la Prevencion y Sancion del Delito de Genocidio, al igual que
el Proyecto sobre Responsabilidad de los Estados por Hechos Internacionalmente
llicitos, se refiere a ilicitos cometidos por individuos (como no puede ser de otra
manera) en calidad de funcionarios o personas en rol tal que lleva a atribuir los actos
ilicitos al Estado.

Instrumentos mas recientes también receptan esta dualidad.

Asi, el propio Art. 58 del Proyecto de 2001 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 actue en
nombre del Estado” (El resaltado nos pertenece)*. Sin lugar a dudas, esté refiriéndose a
la responsabilidad internacional penal del individuo. Si ese individuo ha actuado a
nombre del Estado, el hecho le es atribuible al Estado. Por la gravedad de la violacion
(desde el “acto de Estado”), el derecho internacional impone la sancion al individuo,
aun contra la voluntad del Estado violador.

El Art. 25.4 del Estatuto de la Corte Penal Internacional dispone que: “Nada de
lo dispuesto en el presente Estatuto respecto de la responsabilidad penal de las personas
naturales afectard la responsabilidad del Estado conforme el derecho internacional” (El
resaltado nos pertenece).

Si los crimenes imputables a los individuos pueden “afectar” la responsabilidad
del Estado, quiere decir que le pueden ser atribuidos. En consecuencia, el Art. 58 del
proyecto de la CDI sobre responsabilidad por ilicito de 2001 y el Art. 25.4 del Estatuto
de la Corte Penal son dos caras de la misma moneda, dos modos de sancion al Estado,
sancion agravada en caso de violaciones a normas imperativas de derecho internacional
general. En ambos articulos los tipos de responsabilidad nacen de violaciones
atribuibles a los Estados. En ambos casos se trata de violaciones a normas imperativas
de derecho internacional general (ius cogens). Es decir, conforme a la terminologia
correspondiente a los proyectos de la CDI de 1980 y 1996, de crimenes internacionales
y crimenes de derecho internacional, respectivamente. El proyecto aprobado en 2001
elimina la distincion entre delitos y crimenes. A pesar de ese cambio impulsado por
Crawford, acérrimo enemigo de la division entre delitos y crimenes por entender que el
Estado no puede ser responsable por crimenes internacionales, la distincion por la
gravedad del hecho, subsiste.

¥ El Proyecto de la CDI sobre Responsabilidad de las Organizaciones Internacionales, de conformidad
al Informe 2006, recuerda que el comentario al Art. 26 del proyecto sobre responsabilidad del Estado por
hechos ilicitos hacia referencia a normas imperativas y como tales a las “prohibiciones de agresion,
genocidio, esclavitud, discriminacion racial, delitos contra la humanidad y tortura y derecho a la libre
determinacion” (p. 610). El comentario al Art. 40 hacia referencia a que no se admitia excepcion con
relacion a ese tipo de violaciones a pesar del permiso de ciertas convenciones para formular reservas o
denuncia.
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En contradiccion a ello, el Capitulo III del proyecto, referido a las “Violaciones
graves de obligaciones emanadas de normas imperativas de derecho internacional
general”, fue vaciado de contenido. Decimos “vaciado” ya que el Capitulo III solo
consta de dos articulos sin sustancia conceptual propia: Arts. 40 y 41.

El Art. 40, en el parrafo primero se limita a reiterar el titulo del Capitulo; el
parrafo segundo solo enuncia un elemento caracteristico de todas las figuras conocidas
y aceptadas de violacion de norma imperativa: la flagrancia y la sistematicidad.

El Art, 41, referido a las “Consecuencias particulares de la violacion grave de
una obligacion en virtud del presente capitulo”, de conformidad a la rabrica del
articulo, no considera en absoluto la cuestion. Se supone que las “consecuencias
particulares” son las que surgen de la violacion de la norma principal por parte del
violador y con relacion a ¢él. Sin embargo, sorprendentemente, el proyecto hace surgir
obligaciones para terceros inocentes (peor aun, damificados in stirpes por la grave
violacion al derecho internacional). Asi, el parrafo primero establece: “Los Estados
deben cooperar para poner fin, por medios licitos, a toda violacion grave en el sentido
del articulo 40”. Es de observar que el parrafo no enuncia una “consecuencia”, una
norma secundaria, sino que enuncia una norma primaria, endonorma, dirigida a los
Estados en general, no comprometidos con la comision del acto violatorio.
Asombrosamente, el articulo proyectado no se anima ni a sefalar con quién deben
cooperar los Estados. Mas aun, desconociendo la supremacia de la CNU en materia de
paz y seguridad®, el “Texto del proyecto de articulos con sus comentarios, aprobado
por la Comision en su 53° periodo de sesiones”, en el parrafo 2 del comentario al
articulo de referencia (p. 310) sefala que la cooperacion podria darse en el marco de una
“cooperacion no institucionalizada”.

El parrafo 2 del Art. 41, al igual que el parrafo primero no enuncia una
“consecuencia”’, norma secundaria, sino una endonorma dirigida nuevamente a terceros
Estados inocentes: “Ningin Estado reconocerad como licita una situacion creada por una
violacion grave en el sentido del articulo 40, ni prestara ayuda o asistencia para
mantener esa situacion”.

Siguiendo con las incoherencias y faltas de sentido logico, el parrafo tercero
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”. Resulta
admirable la referencia a “demas consecuencias” y “toda otra consecuencia” cuando el
parrafo no enuncia ninguna. Simplemente, delega in abstracto en el “derecho
internacional” (como si el proyecto fuera ajeno a ese derecho) el tema de las
consecuencias especiales para el violador de una obligacion de jus cogens
(responsabilidad), tema que debi6 haber sido —por la importancia de la norma primaria
vulnerada- uno de sus principales cometidos.

Esas deficiencias estructurales, metodoldgicas y logicas han llevado a
incoherencias en otras partes del proyecto.

3 Téngase presente lo sefialado en el Punto I de este trabajo con relacién a la imposibilidad de que se
viole una norma imperativa de derecho internacional general sin que se produzca una amenaza o
quebrantamiento de la paz y seguridad internacionales.
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Asi, por ejemplo, el Articulo 48, que se refiere a la Invocacion de la
Responsabilidad por un Estado distinto del Estado lesionado, establece:

1. Todo Estado que no sea un Estado lesionado tendra derecho a invocar la responsabilidad de
otro Estado de conformidad con el parrafo 2 si:
a) La obligacion violada existe con relacion a un grupo de Estados del que el Estado
invocante forma parte y ha sido establecida para la proteccion de un interés colectivo
del grupo; o
b) La obligacion violada existe con relacion a la comunidad internacional en su
conjunto.

2. Todo Estado con derecho a invocar la responsabilidad segun el parrafo 1 podra reclamar al
Estado responsable:
a) La cesacion del hecho internacionalmente ilicito y las seguridades y garantias de no
repeticion, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 30, y
b) El cumplimiento de la obligacion de reparacion, de conformidad con lo dispuesto en
los precedentes articulos, en interés del Estado lesionado o de los beneficiarios de la
obligacion violada.

3. Los requisitos para la invocacion de la responsabilidad por parte de un Estado lesionado
previstos en los articulos 43, 44 y 45 serdan de aplicacion en el caso de invocacion de la
responsabilidad por parte del Estado con derecho a hacerlo en virtud del parrafo 1.

El solo hecho de hablar de “derecho a reclamar por parte de los Estados no
lesionados™ esta en contradiccidon con el propio texto del articulo ya que si en el parrafo
uno sefala que “la obligacion violada existe con relacion a un grupo de Estados del
que el Estado invocante forma parte”, o la obligacion violada existe con la comunidad
internacional de la que el Estado forma parte, mal puede considerarlo “no lesionado”.
Entendemos que la expresion “Estado lesionado”, de conformidad al sentido del propio
articulo, indica al “lesionado in capita”; el llamado “no lesionado” se refiere al
“lesionado in stirpes”. Ese lesionado in stirpes sélo puede tener derecho a reclamar
conforme la lesion sufrida, es decir, la cesacion de la violacion, el otorgamiento de
seguridades y garantias de no repeticion. Mal podria ¢l transformarse en el “intérprete”,
“gestor” o “impositor” del interés del lesionado in capita. Demas esta decir que resulta
grotesco hablar de “beneficiarios” de la obligacion violada cuando se trata de
violaciones del tipo del genocidio, crimenes de lesa humanidad, crimenes de guerra, etc.
Similar situacion se da con el contenido del Art. 54 referido a contramedidas™- *.

Por otra parte, el articulo estd en colision con lo establecido por el propio
Proyecto en su Art. 1, el que establece:

«Art. 54: Medidas tomadas por Estados distintos de un Estado lesionado. Este capitulo no prejuzga el
derecho de cualquier Estado (...) para invocar la responsabilidad de otro Estado, a tomar medidas licitas
contra este Estado para asegurar la cesacion de la violacion y la reparacion en interés del Estado
lesionado o de los beneficiarios de la obligacion violada”.

37 Entendemos que, dado que todas las violaciones de normas imperativas de derecho internacional
general, con aceptacion como tales hasta la fecha, implican uso de la fuerza, no cabe pensar en una actio
popularis. Creemos que la accion de los Estados debe responder al sistema onusiano, tal como lo
sefialamos en la parte primera del trabajo. En otro sentido, V. P.-M. DUPUY “A General Stocktacking of
the Connections between the Multilateral Dimension of the Obligations and Codification of the Law of
Responibility”, EJIL, 2002, Vol. 13-5, pp. 1059 y ss.; SCOBBIE, 1. “The Invocation of Responsibility for
the Breach of ‘Obligations under Peremptory Norms of General International Law’ *, EJIL, 2002, Vol.
13-5 pp. 1201 y ss.
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Art. 1: “Responsabilidad del Estado por sus hechos internacionalmente ilicitos. Todo hecho
internacionalmente ilicito del Estado genera su responsabilidad internacional”.

No podria un hecho generar responsabilidad y derecho a reclamacion por parte
de un Estado “no lesionado”. Si no fue lesionado, se supone que con relacion a €l no se
ha cometido ilicito.

También resulta incoherente el proyecto con relacion al Art. 42, el que expresa:

Art. 42: “Invocacion de responsabilidad por el Estado lesionado. Un Estado tendra derecho
como Estado lesionado a invocar la responsabilidad de otro Estado si la obligacion violada
existe: (...) b) Con relacion (...) a la comunidad internacional en su conjunto (...)".

Si se sefiala que en caso de ilicito con relacion a la comunidad internacional en
su conjunto todo Estado es considerado “lesionado” ;como puede haber Estados “no
lesionados” (“distintos al lesionado’) para los articulos 48 y 547

La larga puja entre objetivistas y subjetivistas deja ver en estas contradicciones
la imposibilidad de conciliar dos percepciones del derecho antagonicas, tal como lo
intentd Crawford. La tesis grociana: “Los monarcas tienen el derecho a exigir castigo no
solo con relacion a los perjuicios sufridos por ellos o sus subditos, 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”*®,
sigue hoy enfrentandose a la vatteliana y anzilottiana, la que sostiene centralmente que
la igualdad soberana de los Estados excluye la invocaciéon 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). Solo las violaciones a un verdadero derecho
subjetivo son reclamables de Estado a Estado™ .

Creemos que en el caso de violaciones de normas imperativas de derecho
internacional general, la gravedad de la conducta ilicita hace que la propia naturaleza
del tipo de responsabilidad requiera una dimensién normativa propia, la de la doble
sancion: la tradicional en su condicion de ente juridico y la penal a través de la sancion
en la persona de los individuos, los que le son sustraidos a su jurisdiccion. Si el Estado
hubiese adoptado todas las medidas a su alcance para impedir o sancionar las
violaciones a normas imperativas bajo su jurisdiccion no hubiese incurrido en
responsabilidad internacional y no hubiese cabido reclamacion internacional al Estado
ni al individuo®.

¥ GROCIO, H. De Jure Belli ac Pacis (1625) (Libro 11, Cap, 2, parr. 40).

39

VATTEL, E. de El Derecho de Gentes o los principios de la Ley Natural, 1758, Vol. I, p. 348.
ANZILOTTI, D. “La responsabilité internationale des Etats a raison des dommages soufferts par des
étrangers”, RGDIP, 1906, pp. 5-26. Cf. NOLTE, G. “From Dionizio Anzilotti to Roberto Ago: The
Classical International Law of State Responsibility and the Traditional Primacy of a Bilateral Conception
of a Inter-State Relations”, EJIL, 2002, Vol. 13-5, pp. 1083 y ss.

* Hemos sostenido esta concepcion por mas de veinte afios. Con satisfaccion encontramos actualmente
apoyo en la posicion de Rafaélle Maison al manifestar que la responsabilidad individual es “una especial
consecuencia prevista para el régimen de responsabilidad agravada emergente de crimenes del Estado”.V.
MAISON, R. La responsabilité individuelle pour crime d’Etat en droit international public, Bruylant,
2004, pp. 368 y ss.
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Esa percepcion también se observa en las sentencias de la CIJ de 1996 y 2007 en
el Asunto relativo a la Aplicacion del Convenio para la Prevencion y Sancion del
Genocidio (Bosnia y Herzegovina v. Serbia y Montenegro). Asi, i.a. en la sentencia de
20 de febrero de 2007, parrafo. 179, la Corte expresa: “(...) habiendo considerado varios
argumentos, (la Corte) afirma que las Partes Contratantes estin obligadas bajo el
Convenio a no cometer genocidio ni otros actos enumerados en el Art. III del Convenio,
a través de sus oOrganos, personas o grupos cuya conducta le es atribuible. Por
consiguiente, si un organo del Estado, persona o grupo cuyos actos legalmente sean
atribuibles al Estado, comete cualquier acto de los proscriptos por el Art. III del
Convenio, este Estado habra incurrido en responsabilidad internacional” *'.

Ademéds, es de destacar que, en la parte resolutiva, la referida sentencia
encuentra que Serbia i.a. “ha violado la obligacion de prevenir genocidio”, conforme el
Convenio sobre la Prevenciéon 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.

Es de observar que “dar garantias de no repeticion”, en sustancia, no puede
considerarse una forma de reparacion, es la mera recordacion de una condicion
ineludible: la obligacion de cumplir las normas primarias. En consecuencia, el Tribunal
ha considerado que el ilicito de Serbia como Estado (“violacion de la obligacion de
prevenir el genocidio”) se da por reparado con el cumplimiento de la unica sancién
enunciada: la sancién a los individuos perpetradores del hecho. Sanciéon al individuo
como modo de sancionar al Estado. Creemos que esta afirmacion constituye una
conclusion ineludible, pero a la que en menor medida hubiesen querido arribar los
jueces que impusieron esa unica providencia de reparacion al Estado serbio. Tal vez,
suene cinico pero son las paradojas de una “justicia” forzada a actuar con cintura
politica.

I Ello, a pesar de distinguir en el parrafo 167 esta responsabilidad de la propia del derecho penal. Si bien,
timidamente sefiala con relacion a la “complicidad” que se trata de “una categoria bien conocida del
derecho penal y, como tal, aparece particularmente bien adaptada al ejercicio de sanciones penales
contra individuos”. (El resaltado nos pertenece). Es decir, no se anima a decir que no pudiera adaptarse
(con alguna dificultad, tal vez) a sanciones contra el Estado.
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