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Resumen

En este trabajo se abordara un analisis dogmatico de la nocién de hecho internacionalmente
ilicito en el marco de la responsabilidad internacional del Estado. Sin duda, se trata de una
nocion clave, dado que su configuracion en un caso concreto activa la funcionalidad del resto de
los capitulos de la responsabilidad internacional del Estado. En este trabajo se explicara la
incidencia que ha tenido la distincién entre normas primarias y normas secundarias para la
construccion del concepto de hecho internacionalmente ilicito. Asimismo, se abordara un
andlisis de cada uno de los dos elementos constitutivos del hecho internacionalmente ilicito, a
saber, la ilicitud y la imputabilidad.
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Abstract

This paper will deal with a dogmatic analysis of the notion of internationally wrongful acts
within the framework of the international responsibility of the State. Undoubtedly, this is a key
notion, since its configuration in one case activates the functionality of the rest of the chapters
of the State's international responsibility. The paper will explain the impact of the distinction
between primary and secondary rules for the construction of the concept of internationally
wrongful act. It will also address an analysis of each of the two constituent elements of the
internationally wrongful act, namely, breach and attribution.
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revolucionaria. 5. La nocion del hecho internacionalmente ilicito. 5.1.
La ilicitud. 5.2. La imputabilidad o atribucién. 6. Conclusiones.

1. Introduccién

Segun Pellet (2010a, p. 3, traduccion propia), la responsabilidad internacional es el
“corolario del Derecho Internacional, la mejor prueba de su existencia y la medida
mas creible de su eficacia”. Por su parte, Ago sostuvo que si se pretende “negar la
idea de responsabilidad del Estado porque supuestamente entra en conflicto con la
idea de soberania, forzosamente se niega la existencia de un ordenamiento juridico
internacional” (Comisién de Derecho Internacional, 1971, p. 205, traduccidn propia).
Para Cangado Trindade (2013, p. 453, traduccion propia), la responsabilidad
internacional representa un “capitulo complejo, realmente central y fundamental del
Derecho Internacional Publico”, ya que “el grado de consenso que se ha conseguido
0 no en relaciéon con sus multiples aspectos [...] esta destinado a reflejar, en ultimo
término, el grado de evolucion y cohesion de la comunidad internacional en su
conjunto”. Las apreciaciones de estos autores dan cuenta de la importancia que el
topico de la responsabilidad internacional ha adquirido en el Derecho Internacional
Publico, como una materia de alcance y aplicacién general en la que se refleja el
grado de coaccién y eficacia de esta rama del Derecho.

En base a lo anterior, este trabajo pretende abordar la conceptualizacion de
una nocion esencial de la teoria de la responsabilidad internacional del Estado: el
hecho internacionalmente ilicito. En efecto, la pregunta sobre la configuracién de la
responsabilidad ante un comportamiento del Estado dependera de la existencia de
un hecho internacionalmente ilicito. Por ende, el analisis de todos los otros capitulos
de la teoria de la responsabilidad internacional —las consecuencias juridicas que
ésta produce, los mecanismos para hacerla efectiva, la eventual concurrencia de
causales de exclusion de la ilicitud— dependeran de la presencia de un hecho ilicito.

Para abordar el objeto propuesto, en primer lugar se explicara en términos
generales la nocién de responsabilidad internacional del Estado y se identificara su
marco normativo. Asimismo, se hara referencia a la distincidon entre normas
primarias y normas secundarias. Tras la exposicion de estas nociones basicas, se
abordara en profundidad la nociéon de hecho ilicito internacional, con especial
referencia a cada uno de sus elementos conceptuales: la ilicitud y la imputabilidad.

2. El concepto de responsabilidad internacional por el hecho ilicito
internacional

La elaboracion de un concepto univoco y general de responsabilidad internacional
es una tarea compleja, porque debido a su generalidad se trata de una nocion que
se relaciona con un sinnimero de temas del Derecho Internacional. Marifo
Menéndez (2005, p. 473) la define como:

“un comportamiento determinado, atribuido a un sujeto de Derecho Internacional, [...]
calificado por este ordenamiento como «lesivo» para derechos o intereses de
terceros sujetos vy, por ello, [...] considerado un hecho juridico al cual el Derecho
Internacional vincula consecuencias determinadas: dar origen a un conjunto de
nuevas relaciones juridicas («de responsabilidad») entre el sujeto al que se atribuya
el hecho vy el sujeto o sujetos injustamente perjudicados por el comportamiento de
aquel”.
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Segun Stern (2010, p. 194), la responsabilidad internacional del Estado por el
hecho internacionalmente ilicito se define tradicionalmente como el conjunto de
obligaciones que un sujeto internacional debe cumplir como consecuencia de una
accion u omisién que le es imputable. Teniendo en cuenta este concepto general, es
necesario abordar una vision panoramica de su marco regulador en el Derecho
Internacional, cuestion a la que se dedicara el siguiente apartado.

3. El marco normativo de la responsabilidad internacional del Estado

El principal instrumento normativo sobre la responsabilidad internacional del Estado
es el Proyecto sobre Responsabilidad del Estado por Hechos Internacionalmente
llicitos (en adelante, PREHII) elaborado por la Comision de Derecho Internacional
(en adelante, CDI)'. Este instrumento es el resultado de un largo proceso codificador
que se inicié poco después de la creacion de la CDI. En 1949, la Comision incluyé la
responsabilidad internacional entre catorce temas que debian ser objeto de un
proceso general de codificacién internacional (CDI, 1949, p. 281). La elaboracién de
esta lista fue el primer hito de una reflexién sobre la responsabilidad internacional
del Estado que se prolongd por mas de cincuenta afos, un plazo demasiado
extenso aun a pesar de la alta complejidad de la materiaZ.

Detallar minuciosamente el trabajo de la CDI durante este largo periodo de
tiempo requeriria un estudio histérico-normativo que escapa del objeto del presente
apartado. Solo a modo de simplificacion esquematica, cabe recordar que en el
proceso de redaccion del Proyecto intervinieron cinco relatores —Francisco V. Garcia
Amador, Roberto Ago, Willem Riphagen, Gaetano Arangio-Ruiz y James Crawford—
que redactaron respectivos informes sobre el tépico de la responsabilidad del
Estado®. En cuanto a las etapas de trabajo, cabe sefalar que un proyecto de
articulos se aprob6 en primera lectura en 1996 (CDI, 1996, 58-73) y que el proyecto
definitivo fue aprobado en segunda lectura en 2001. La Asamblea General de
Naciones Unidas (en adelante, AG) tomdé nota de su aprobacion mediante la
resolucion 56/83 del 12 de diciembre de 2001 sobre Responsabilidad del Estado por
Hechos Internacionalmente llicitos*. El texto de los articulos viene acomparnado por
un conjunto de Comentarios elaborados por la misma CDI y que constituyen una
herramienta valiosa para la interpretacién de sus disposiciones (Pellet, 2010b, p.
84).

El PREHII tiene una forma y estructura muy similar a la de un tratado
internacional; sin embargo, no siendo un tratado cabe preguntarse cual es su
naturaleza normativa y si puede considerarse como un conjunto de disposiciones
vinculantes para los Estados. La AG simplemente ha “tomado nota” del Proyecto
mediante la resolucion antes citada, expresion que no ayuda a responder la
pregunta. Durante la preparacién del PREHII se barajaron dos posiciones sobre la
posibilidad de convertirlo en una convencion internacional. La posicién favorable

" El Proyecto junto con sus comentarios puede consultarse en CDI (2001).

2 La CDI ha sido objeto de varias criticas (Abad, 2001, pp. 41 y 42; Boyle, 1998, pp. 11-17 y
22-24; Zemanek, 1996, p. 228). En opinion de Zemanek, “un gran érgano con un tiempo
limitado para sus conclusiones es un instrumento torpe para tratar negociaciones
delicadas” (1996, p. 228, traduccién propia).

3 Todos los informes y el resto de las fuentes sobre los trabajos preparatorios del Proyecto
pueden consultarse en la pagina web de la CDI, Analytical Guide to the Work of the
International Law Commission. State Responsibility, International Law Commission,
disponible en la siguiente direccién electrénica: http://legal.un.org/ilc/quide/9 6.shtml [fecha
de consulta: 3 de julio de 2017].

4 Un breve resumen de los trabajos preparatorios puede consultarse en Marifio Menéndez
(2005, pp. 474-475).
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basaba sus argumentos en la alta trascendencia de la responsabilidad internacional
del Estado. Por el contrario, de acuerdo con otra postura, la discusion de un tratado
es un proceso largo y de resultado incierto, que incluso podria arruinar el consenso
alcanzado en el seno de la CDI. Ademas, los miembros de la CDI temian que la
estructura y el equilibrio del Proyecto fueran severamente trastocados durante la
eventual negociacion de un tratado. También se pensaba que el Proyecto podia
tener una mayor utilidad y proyeccion si se iba integrando gradualmente a la practica
de los Estados, tribunales y organizaciones internacionales. Finalmente, se
argumentaba que la eventual aprobaciéon de una convenciéon no aseguraba una
aceptacién amplia por parte de los Estados, quienes incluso podrian ratificar el
tratado formulando reservas. En definitiva y con independencia de las criticas que se
puedan plantear, la postura que prevalecio fue la que estaba en contra de convertir
el Proyecto en un texto convencional. Desafortunadamente, la AG se mantuvo al
margen de este debate y no hizo mas que acatar la voluntad de los comisionados
procediendo a tomar nota del Proyecto (Caron, 2002, pp. 861-866; Gutierrez
Espada, pp. 383-387; Pellet, 2010b, pp. 86 y 87).

Esta posicion asustadiza es insostenible y los argumentos con que se
pretendié justificarla carecen de sentido por estar basados en meras
especulaciones. ;Qué tratado no conlleva los riesgos antes resefados? Las
expectativas de éxito no pueden en ningun caso justificar una actitud reacia hacia la
regulacién convencional de una materia tan relevante, ya que, segun Gutiérrez
Espada:

“[e]l tratado internacional, por su naturaleza vinculante, por ser no solo codificacién
sino desarrollo progresivo, por no limitarse, cuando lo hace, a codificar sin mas sino
que, al y por hacerlo, concreta, clarifica, pule, perfecciona en suma las normas no
escritas, por su auctoritas frente a otros instrumentos internacionales, y, en fin
porque [...] es la Unica manera que permite «establecer mecanismos concretos que
permitan resolver las diferencias que surgen en la practica» ante una Corte o
Tribunal, es la forma idonea, mas rigurosa y noble con el que el denodado esfuerzo
de la CDI sobre la responsabilidad internacional debe revestirse” (2002, p. 387)".

Pese a estar de acuerdo con el espiritu de esta cita, es necesario senalar
que en el presente nada permite presagiar que dentro de un corto o mediano plazo
se iniciara la negociaciéon de un tratado internacional que tome como base el
PREHII. En efecto, la AG ha seguido manteniendo una actitud muy timida. Los
avances destacables desde el afio 2004 son la creacion de un grupo de trabajo
sobre el asunto, la recopilacion de algunas opiniones de los Estados por parte de la
Secretaria General y la compilacion por parte de ésta de las decisiones de tribunales
y otros érganos internacionales que han aplicado el PREHII. En cuanto al destino
del Proyecto, las posiciones de los Estados siguen divididas. Tomando como punto
de partida la extendida aplicacion del Proyecto en la practica internacional, algunas
delegaciones estiman que debe convertirse en un tratado a fin de generar certeza
juridica sobre sus disposiciones y contribuir a la paz y la estabilidad de las
relaciones internacionales. En cambio, otras delegaciones estiman que el Proyecto
debe conservar su forma actual, porque muchas de sus disposiciones no han
alcanzado un nivel consuetudinario y porque de negociarse un tratado el texto
podria perder su armonia normativa a causa de la falta de acuerdo entre los
Estados®.

Ahora bien, si el PREHII no es un tratado internacional, cabe preguntarse si
es posible enmarcarlo en otra de las fuentes del Derecho internacional y cudl seria

5 El resumen de este debate en el Ultimo periodo de sesiones de la AG en que se discutio el
asunto puede consultarse en AG (2016).
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su verdadero valor normativo en la actualidad. Las respuestas a estas preguntas no
son ni claras ni definitivas. Cifiéndose a la regulacién del sistema de fuentes del
articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia®, algunos autores han
concluido que el Proyecto es un “medio auxiliar para la determinacién de las reglas
de Derecho”, en cuanto asimilable a la doctrina de los publicistas (Brownlie, 2008, p.
25; Caron, 2002, p. 867; Crawford, 2012, p. 45). Sin embargo, Meron (1991, p. 137)
ha considerado que los trabajos de la CDI constituyen una etapa en el proceso de
codificacién y desarrollo progresivo del Derecho internacional en el marco de
Naciones Unidas, de modo que pueden servir para demostrar la practica de Estados
y organizaciones internacionales’.

No es facil decantarse por alguna de estas posiciones. Considerar que el
Proyecto es una manifestacion de la doctrina implicaria restarle valor normativo,
mientras que optar por el extremo de calificarlas como normas consuetudinarias es
discutible, al menos, respecto a varias de sus disposiciones que no han alcanzado
ese nivel. Pero con independencia de este debate, lo cierto es que el PREHII es un
instrumento que paulatinamente va asumiendo cierto protagonismo en la practica
internacional, bastando como ejemplo el hecho de que varios tribunales
internacionales lo utilicen como material normativo para la fundamentacién de sus
decisiones, entre ellos, la Corte Internacional de Justicia (Corte Internacional de
Justicia, 2004, p. 136, parr. 140; Corte Internacional de Justicia, 2005, p. 168, parrs.
160 y 293)8. En definitiva, cuando la CDI trabaja en la codificacion de un tdpico del
Derecho internacional, procede a estudiar los antecedentes que reverberan en las
fuentes, sean éstas convencionales, jurisprudenciales o de cualquiera otra indole.
Se trata de un trabajo que tiende a sistematizar el Derecho vigente sobre una
materia. En ese sentido y a pesar de las criticas que la CDI merece, las
disposiciones del PREHII son un reflejo de una practica internacional sobre la
responsabilidad del Estado que se viene gestando hace décadas.

4. La diferenciacion entre normas primarias y normas secundarias: una
clasificacion revolucionaria

Para la comprensién de la mecanica del Proyecto es necesario tener presente una
distincion elemental entre las normas primarias y las normas secundarias. Las
normas primarias son las que establecen las obligaciones internacionales a cuyo
cumplimiento estan obligados los sujetos de Derecho Internacional. En cambio, las
normas secundarias son las que determinan cuando se han vulnerado las normas
primarias y las consecuencias que se derivan de dicho incumplimiento (Cangado
Trindade, 2013, p. 457, n. 17; Gutiérrez Espada, 2005, p. 18).

El PREHII solamente se preocupa de codificar las normas secundarias de
una manera abstracta y formal, y se desentiende de las normas primarias. La idea
que subyace a este enfoque halla justificacion en la intencién de crear un cuerpo
normativo de caracter general, que sea facilmente aplicable a toda clase de

6 Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, disponible en la siguiente direccion
electrénica: http://www.icj-cij.org/files/statute-of-the-court/statute-of-the-court-es.pdf. [fecha
de consulta: 3 de julio de 2017].

7 Sobre este tema, también puede consultarse Boyle (1998, p. 18). Una buena descripcion
de las posiciones de la doctrina sobre el valor de los trabajos de la CDI desde la
perspectiva de las fuentes del Derecho internacional puede consultarse en Sinclair (1987,
p. 120-127), quien tras describir las diversas posturas sobre el punto, asume una tesis
similar a la de Meron, concluyendo que los trabajos de la CDI contienen elementos de
reconocimiento y comprobacion del Derecho Internacional.

8 La Secretaria General de Naciones Unidas ha recopilado en varios informes los
precedentes en que se ha aplicado el PREHII (AG, 2007; AG, 2010; AG, 2013; AG, 2016).
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obligacion internacional. La codificacion de la totalidad de las normas primarias es
una tarea humanamente imposible, ya que su identificacion depende de la
interaccion de las fuentes del Derecho Internacional. El Relator Ago fue muy
perspicaz al darse cuenta de ello y asumié esta distincion como un verdadero
dogma, persuadiendo a los comisionados que los esfuerzos codificadores debian
centrarse en las normas secundarias®. Quizas en nuestro presente la diferenciacion
comentada pueda parecer muy evidente, pero no era tan clara para la doctrina de la
década de los sesentas del siglo pasado. De hecho, hasta la intuicion de Ago, el
desarrollo dogmatico de la responsabilidad internacional habia quedado
encorsetada en el marco de los dafios causados a los extranjeros y la proteccion
diplomatica, dos ambitos normativos conformados basicamente por normas
primarias. En conclusion, tiene razén Pellet (2010b, pp. 75 y 76) cuando califica de
“revolucionario” el hallazgo de Ago.

Pese a la lucidez analitica de esta distincion, se han planteado algunas
criticas, porque en opinidon de algunos autores no seria posible trazar una distincion
tajante entre las obligaciones internacionales plasmadas en las normas primarias y
las reglas de atribucion contempladas en las normas secundarias (Brownlie, 2008, p.
436; Kress, 2001, p. 122, n. 122). Si bien quienes defienden la distincién aceptan
parcialmente esta critica, sostienen que no es suficiente para renunciar a la
diferenciacion entre ambas clases de normas desde un punto de vista analitico (CDlI,
1998, p. 34; Condorelli y Kress, 2010, p. 225). El gran mérito de esta distincién
estriba en haber permitido la codificacién de un conjunto de principios y reglas de
caracter general sobre la responsabilidad internacional del Estado. Probablemente,
sin esta separacion entre obligaciones y reglas de atribucion hubiera sido imposible
elaborar una teoria de la responsabilidad internacional aplicable a nivel general en el
Derecho Internacional. Es sobre la base de esta distincién que se ha elaborado el
concepto de hecho internacionalmente ilicito, tal como se vera a continuacion.

5. La nocion del hecho internacionalmente ilicito

El hecho internacionalmente ilicito es el pilar de la responsabilidad internacional del
Estado, el motor que da vida al resto de los temas que integran la teoria sobre esta
clase de responsabilidad. En base al articulo 2 del PREHII, el hecho
internacionalmente ilicito puede conceptualizarse como una accion u omisién
imputable al Estado que viola una obligacidon internacional vigente (Gutiérrez
Espada, 2005, p. 39; Gutiérrez Espada y Cervell, 2008, pp. 502 y 503; Marifio
Menéndez, 2005, pp. 477 y 478). La lectura de la definicion del hecho ilicito permite
inferir que esta integrada por dos elementos: el comportamiento imputable y la
ilicitud del mismo (Corte Internacional de Justicia, 1980, parr. 56). Tradicionalmente,

9 Segun David (2010, pp. 28 y 29), fue el comisionado Herbert Briggs quien por primera vez
utilizé las expresiones “obligaciones primarias y secundarias”, citando un estudio de 1929
elaborado por la Harvard Law School que se referia a la responsabilidad del Estado por los
dafos causados a los extranjeros o a su propiedad. De acuerdo con Pellet (2010b, pp. 76 y
77), Ago explicéd esta clasificacion en el curso impartido en la Academia de Derecho
Internacional de La Haya en 1939 y la defendié durante todo el periodo en que ejercio
como relator de la CDI. Para evitar confusiones, cabe sefialar que esta distincion no pudo
haberse inspirado en la célebre diferenciacién entre normas primarias y normas
secundarias elaborada por H. L. A. Hart (1994, p. 81). Aunque comparten la terminologia,
la distincién de Hart se refiere a una cuestion parcialmente distinta, en cuanto las normas
primarias son normas de conducta de hacer o no hacer, mientras que las normas
secundarias confieren potestades que pueden incidir en la modificaciéon o creacion de las
normas primarias. Por lo demas, las fechas no coinciden, ya que la primera publicacién de
esta obra maestra de la filosofia del Derecho se remonta a 1961, fecha muy posterior al
afo en que Ago dictd su curso en la Academia de Derecho Internacional de La Haya.
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el primero ha sido denominado elemento subjetivo y el segundo, elemento objetivo.
Sin embargo, se trata de una terminologia inexacta, porque la subjetividad u
objetividad del acto dependen de la norma primaria y de las circunstancias de cada
hecho particular (Gutiérrez Espada, 2005, p. 49; Gutiérrez Espada y Cervell, 2008,
pp. 502 y 503; Przetacznik, 1983, p. 70; CDI, 2001, p. 35, art. 2, comentario n° 3).

Existe cierta discusiéon sobre el orden logico que debe seguirse al analizar la
concurrencia de ambos elementos. Parece ser mas adecuado comenzar con la
constatacion de la ilicitud y luego continuar con la atribucién (Stern, 2010, p. 202).
Desde el punto de vista légico, se valora primero si se ha infringido una obligacién
internacional y luego se determina si la infraccion es imputable al Estado'®, puesto
qgue si en la primera de ambas valoraciones se descarta la existencia de una ilicitud,
la segunda valoracién sobre la imputabilidad no tiene sentido, porque no podria
imputarse algo que no existe. Desde el punto de vista normativo, el analisis de la
imputabilidad no es una cuestidon exclusivamente de hecho, sino una operacion
abstracta y compleja que se traduce en un juicio valorativo sobre la base de reglas
normativas. En otras palabras, la plausibilidad normativa de la imputabilidad
depende de la existencia de una infraccion, debido a que en ausencia de la misma,
no parece légico que el operador juridico se adentre en la valoracién de la
imputabilidad. Aclarado este punto se analizara brevemente en qué consiste cada
uno de los elementos conceptuales del hecho internacionalmente ilicito.

5.1. Lailicitud

La ilicitud es la disconformidad, violacion o vulneracion de una obligacién
internacional, que se genera por un hecho de un Estado. La determinacion de la
ilicitud se realiza en relacion con el Derecho Internacional. Como bien exponen
Gutiérrez Espada y Cervell Hortal (2008, p. 516), se trata de un “principio con dos
caras [porque] un hecho sélo es ilegal cuando el Derecho internacional asi lo
decide” y porque “un Estado no puede alegar su Derecho interno como causa que
justifique el incumplimiento del Derecho internacional™".

El comportamiento, acto o hecho del Estado es el nucleo de la ilicitud'.
Dependiendo de la norma primaria, puede consistir en una accién, una omisién o
una combinacién de ambas (Przetacznik, 1983, pp. 72-73; CDI, 2001, pp. 35y 36,
art. 2, comentario n°® 4). La diferenciacién entre accion y omisién es determinante
para valorar si se ha infringido una obligacién. En principio, las obligaciones de
hacer se infringen mediante una omision, a diferencia de las obligaciones de no
hacer, que se vulneran mediante una accion'®.De acuerdo con el articulo 12 del

0 El art. 2 del PREHII se refiere primero a la atribucion y luego a la ilicitud. Segun
Przetacznik (1983, pp. 72 y 75) y Stern (2010, pp. 201 y 202), el orden del Proyecto es
correcto. En cambio, para Dupuy (1999, p. 25) los elementos estan invertidos. Esta Gltima
parece ser la opinidbn mas acertada.

" En el mismo sentido se pronuncia el PREHII en su art. 3, comentario n° 1 (CDI, 2001, p.
37). La imposibilidad de invocar el Derecho interno como una justificante de la infraccion
deriva del art. 27 de la Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados,
A/CONF.39/27 (1969), 23 de mayo de 1969, entrada en vigor el 27 de enero de 1980.

2. Como bien sefiala Marifio Menéndez (2005, p. 477), no hay claridad sobre la nomenclatura
mas adecuada para identificar el objeto de la ilicitud. El autor prefiere el término “hecho” en
cuanto comprensivo de una accién y una omision.

3 Esta diferenciacion puede ser Util para identificar la conducta que el Estado debe ejecutar
para hacer cesar la infraccién, ya que si la infraccion ha consistido en una omisién, el acto
que debe hacer cesar dicha infraccidn sera idéntico al contenido de la obligacion infringida.
A su vez, si la infraccidon consiste en una accién, para su cesacion se requerira un
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PREHII, la fuente juridica de la obligacion internacional es indiferente para los
efectos de la configuracion de la ilicitud, de modo que la obligacién puede derivar de
un tratado internacional, una regla consuetudinaria, un principio general del
Derecho, un acto unilateral del Estado, una decision vinculante de un tribunal
internacional o wuna resolucion obligatoria decretada por una organizaciéon
internacional (Przetacznik, 1983, pp. 74; Nishimura, 2010, pp. 366-368; CDI, 2001,
p. 58, art. 12, comentario n® 3 y p. 36, art. 2, comentario n° 7). Los Comentarios del
PREHII aclaran que tampoco es relevante la naturaleza o jerarquia de la obligacion
violada, de modo que la responsabilidad de los Estados puede nacer de la violacion
de obligaciones de caracter bilateral o de obligaciones para con algunos Estados o
para la comunidad internacional en su conjunto™. En este orden de ideas, el tipo o
clase de obligacion internacional tampoco incide en la ilicitud, con lo cual no es
influyente que la obligacién infringida sea mas o menos concreta, de hacer o no
hacer, de medio o resultado (Economides, 2010, pp. 371 y 372). Finalmente, el
objeto o contenido de la obligacién internacional tampoco es decisivo, de modo que
no es necesario que el comportamiento objeto de la infraccidon se describa en los
mismos términos de la obligacion violada (CDI, 2001, p. 59, art. 12, comentario n°®
10).

La unica circunstancia relevante para la configuracién de la ilicitud es la
vigencia de la obligacion internacional al momento en que se produce el
comportamiento estatal que la vulnera. Asi lo impone el principio del Derecho
intertemporal o de irretroactividad, consagrado en el articulo 13 del PREHII v,
anteriormente, en el articulo 28 de la Convenciéon de Viena sobre el Derecho de los
Tratados (CDI, 2001, p. 60, art. 13, comentario n°® 1).

Sobre este punto es conveniente realizar algunas observaciones. En primer
lugar, el Derecho aplicable sera el que estaba vigente al momento de la produccién
del hecho, con independencia del periodo en que se presente la reclamacion y se
substancie el procedimiento destinado a resolver el asunto (Stern, 2010, p. 216;
Tavernier, 2010, p. 400). Por lo tanto, la ilicitud subsiste si con posterioridad a la
comision del hecho la obligacion internacional deja de tener vigencia (Gutiérrez
Espada, 2005, pp. 63 y 64; Stern 2010, p. 216; Tavernier, 2010, p. 399; CDI, 2001,
pp. 61 y 62, art. 13, comentarios n° 7-8). Esta regla no debe confundirse con la
prescripcion de la responsabilidad internacional, institucion a la que el Proyecto
presta poca atencion, destinandole una sola y ambigua disposicién —el art. 45—
conforme a la cual la responsabilidad internacional se prolonga indefinidamente en
el tiempo, salvo que el Estado lesionado consienta en la extincion o haya resultado
gravemente perjudicado por la demora en la presentacion de la reclamacion
(Gutiérrez Espada, 2005, pp. 64 y 65; CDI, 2001, pp. 130-132, art. 45, cometarios 6-
11)". En segundo lugar, la determinacion del momento en que se ha vulnerado la
obligacion incide en muchas otras cuestiones relevantes. Salmon (2010, p. 383) ha
elaborado una lista de temas sobre los que repercute la determinacion del momento
de la infraccién, entre otros, la operatividad de la proteccion diplomatica, la
valoracion del perjuicio para los efectos de la reparacion, la activacion de la
jurisdiccién de un tribunal internacional, el caracter nacional o internacional de una
reclamacion, la admisibilidad de la accién y la ya mencionada prescripcion.

comportamiento diferente de la obligacién infringida que no serd necesariamente una
omision (Letty, 2010, pp. 355-363).

4 Vid. PREHII, art. 12, comentario n° 6, en el que se aclara que la violacién de normas
imperativas del Derecho internacional general genera consecuencias especiales (CDlI,
2001, p. 58).

5 Esta norma, tal como lo aclara en el comentario 1 al art. 45 del PREHII (CDI, 2001, p. 130)
se inspird en el art. 45 de la Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados, cit.,
que se remite al saneamiento de los tratados.
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5.2.  La imputabilidad o atribucion

El Estado es una entidad abstracta y colectiva cuyo comportamiento no puede
llevarse a cabo sin la actuacion de sus d6rganos. A su vez, éstos ultimos estan
integrados por personas naturales que ejecutan facticamente el hecho. Por lo tanto,
la imputabilidad o atribucién es una operacion juridica que tiene por objeto
determinar si el comportamiento activo u omisivo de una persona fisica o juridica
puede considerarse un acto del Estado (Condorelli y Kress, 2010, p. 221; Marifo
Menéndez, 2005, pp. 478 y 479; Przetacznik, 1983, p. 71)'6.

El PREHII destina el capitulo Il de la Primera Parte a la regulacion de esta
materia, consagrando un conjunto de reglas que pretenden abarcar diferentes
clases o categorias de casos. En términos generales, la imputabilidad razona sobre
la base de una regla general que consiste en el principio de unidad del Estado y un
conjunto de reglas excepcionales. De conformidad con el principio de unidad del
Estado, toda accién u omision de un érgano publico cometido en calidad de tal es
atribuible al Estado al que pertenece ese o6rgano (CDI, 2001, p. 41, art. 4). El
fundamento ultimo de esta regla de atribucién es el principio de soberania, ya que si
el Estado tiene la facultad para poder organizar libremente su estructura organica es
evidente que los hechos ilicitos cometidos por sus 6rganos le son imputables
(Momtaz, 2010, p. 239). El tipo de 6rgano que incurre en el ilicito es irrelevante para
la aplicacion de esta regla de atribucién (CDI, 2001, p. 41, art. 4, comentario 5),
pudiendo tratarse de todo tipo de entidad individual o colectiva, persona natural o
juridica (CDI, 2001, pp. 41-44, art. 4, comentarios 6 y 12), con independencia de la
jerarquia (CDI, 2001, p. 42, art. 4, comentario 7), naturaleza de funciones (CDlI,
1973, p. 57), nivel territorial (Comisién de Conciliacion Franco-ltaliana, 2006, pp.
150-170) o pertenencia al Poder Judicial, Ejecutivo o Legislativo (CDI, 2001, pp. 41-
42, art. 4, comentario 6).

El resto de las reglas de imputabilidad consagradas en el PREHII tienen por
objeto permitir la atribucién de una ilicitud a un Estado en supuestos en que el
principio de unidad no es aplicable. De ese modo, se hace referencia al caso de
entidades que sin formar parte del Estado ejercen atribuciones del poder publico
(art. 5) y al de los 6rganos de un Estado puestos a disposicion de otro Estado (art.
6). También se alude a la imputabilidad de los actos ultra vires, esto es, aquellos
cometidos por un érgano o funcionario del Estado fuera de su competencia o
incumpliendo instrucciones (art. 7). El resto de las reglas se refiere a la imputabilidad
de hechos cometidos por entidades no estatales. De ese modo, se hace referencia a
la regla del control e instrucciones (art. 8), a los casos de ausencia de una autoridad
oficial (art. 9), a una serie de reglas aplicables a hechos de movimientos
insurreccionales (art. 10) y a la aceptacion de un hecho como propio por parte del
Estado (art. 11).

6. Conclusiones

6 Segun el comentario n° 2 del art. 2(a) del PREHII (CDI, 2001, p. 35), se optd por la
utilizacion del término “atribucién”, a pesar de que la palabra “imputacion” era bastante
recurrente en la jurisprudencia. Esta eleccién se justifica porque el primero de estos
términos “no supone en modo alguno que el proceso juridico de relacionar un
comportamiento con el Estado sea una ficcién” (CDI, 2001, p. 37, art. 2, comentario 12). En
la doctrina, Przetacznik (1983, p. 72) comparte esta eleccién. Por el contrario, Gutiérrez
Espada (2005, p. 84) prefiere el término “imputaciéon” por su caracter técnico. A su vez,
segun Condorelli y Kress (2010, p. 223), la eleccién de uno u otro término no acarrea
consecuencias practicas trascendentes.
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Con independencia de la discusion sobre el caracter mas o menos vinculante del
PREHII y a pesar de la incertidumbre sobre su destino, este trabajo permite concluir
que, de acuerdo al estado actual de la discusion, el hecho internacionalmente ilicito
es una nocién imprescindible para la teoria sobre la responsabilidad internacional. El
analisis o valoracion del resto de los componentes de esta teoria, en efecto,
dependeran inevitablemente de la configuracion de un hecho internacionalmente
ilicito. Razonando en base a la légica de la distincion entre las normas primarias y
normas secundarias, esta nocién pretende otorgar un marco general en virtud del
cual se puedan identificar las ilicitudes imputables a los Estados con independencia
de la naturaleza juridica del deber internacional infringido o de la fuente del Derecho
Internacional de la que deriva. Asi, la regulacién de sus dos compontes, la ilicitud y
la imputabilidad, pretende asentar un conjunto de criterios generales que guien al
intérprete en la valoracién de una eventual infraccién del Derecho Internacional. Con
independencia de las discusiones que se han suscitado sobre el contenido de estos
elementos —sobre todo en cuanto la entidad de ciertas reglas de imputabilidad—, la
nocion del hecho internacionalmente ilicito sigue teniendo plausibilidad analitica, por
lo que un buen manejo de sus contornos conceptuales es necesario para valorar su
configuracion en un caso concreto.
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