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|. INTRODUCCION

Un planteamiento equivoco e incierto de la materia, suscitado en gra
medida por una ausencia de método riguroso y la utilizacion de un len
guaje juridico ambiguo, aunado todo ello a un frecuente recurso al uso
abuso de analogias superficiales con los 6rdenes juridicos nacionales, s
desafortunadamente, los rasgos mas sobresalientes, que parecen carac
zar la diversidad de concepciones formuladas en relacién con los funde
mentos tedricos del concepto juridico de la responsabilidad internacione
del Estado.

Nuestro propdsito, en el presente articulo, es tratar de operar dentr
del marco conceptual de la doctrina iusinternacionalista adoptada por lc
autores, que en una forma u otra, pueden ser considerados como parti
pantes del pensamiento general de la escuela kelseniana, por consic
rar que dicha tendencia de la ciencia del derecho internacional, ofrece L
mayor rigor metodolégico en la exposicion de los problemas juridico-in-
ternacionales de la responsabilidad del Estado.

En el presente estudio hemos tratado de centrarnos en la investig
cion de las condiciones de posibilidad, que permiten la enunciacion de |
categoria juridica de la responsabilidad del Estado, y de su caracter esy
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cifico en el ambito internacional, finalizando con la exposicién del régimen
de responsabilidad dentro de la Carta de la Organizacion de las Nacion
Unidas, y su concordancia o discordancia con el “derecho internaciona
general”, tal y como es estructurado por Hans Kelsen en sus principale
estudios sobre la materia.

[I. COMPORTAMIENTO ANTIJURIDICO

Toda accion, o bien toda abstencion, que se determinen como cond
cion de un acto de sancidn dentro de cualquier sistema juridico, constitt
yen por este especifico condicionamiento, e independientemente de ¢
contenido, un hecho ilicito o delictuoso.

El ilicito, el acto delictivo, so6lo se configura como tal, porque, y en la
medida en que se enlaza a dicha conducta, como consecuencia, un a
coactivo a titulo de sancion. Esta definicion permite eliminar cualquier
intento de introducir algin supuesto elemento axiolégico o connotacione
ético-morales en el concepto juridico del ilicito, ya que el acto, la conduc
ta, de un individuo, solamente podra ser analizada como comportamient
delictivo por razén de ser supuesto condicionante de una sancién, y al r
existir la consecuencia sancionadora, se suprime por ello la connotacié
delictiva de no importa qué acto o abstencién se trate. Sin embargo, |
determinabilidad del comportamiento antijuridico estd aun lejos de sel
precisa; el hecho de que se realice, por ejemplo, una manifestacion de v
luntades de dos sujetos de derecho internacional, por la cual se establec
obligaciones y derechos reciprocos, podria dar lugar para calificar a dich
acuerdo, como el elemento condicionante para el establecimiento de |
sancion, y ello traeria aparejado como consecuencia una serie de amt
guedades en la definicion de acto antijuridico, como supuesto de la sal
cion, la que se ha adoptado como la Unica susceptible de significacié
juridica.

Asi, el hecho-condicion o supuesto condicionante, puede estar const
tuido de elementos muy diversos, entre los cuales, otros hechos de co
ducta humana, que no pueden ser calificados de ilicitos (delito), como I
seria el acto legislativo que crea la norma general que define el hech

1 Kelsen, HansThéorie Pure du Drojttrad. al francés de la 2a. ed., por Charles Eisenmann,
Paris, Dalloz, 1962, pp. 152y ss.
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delictuoso, o el acto jurisdiccional que constata, o0 establece la existenci
de un hecho delictuoso concreto.

Luego entonces se plantea la cuestion de saber como se puede dist
guir la conducta que debe ser calificada de delito de otra serie de cond
ciones, y en particular de otros comportamientos humanos, que aparec
como elementos constitutivos del hecho-condicion.

Una primera respuesta consistiria en afirmar, segun Kelsen, que ¢
delito es normalmente la conducta de aquel individuo contra el cual
como consecuencia de su propio comportamiento, sera dirigido el acto d
coaccién, que desempefia el papel de saAcion.

Evidentemente, en esta hipotesis el sujeto realizador del acto consider
do como ilicito, se identifica con el sujeto a quien se aplica la sancion, est
es, existe identidad entre el sujeto infractor y el sujeto sancionado. Asi pue
el supuesto determinante de la sancion sera un acto u omision calificado jul
dicamente de ilicito, y que llegara a ser distinguido y caracterizado a travé
de diversos elementos que pueden, eventualmente presentarse como ds
condicionantes de la misma sancidn, con base en el criterio de aplicacié
de la sancién a la conducta, supuesta como antijuridica.

Lo dicho hasta aqui ha permitido una clarificacion del concepto; sin
embargo, el andlisis es aun insuficiente, ya que la identidad entre “sujet
posible de sancion” y “sujeto-autor del acto delictivo”, no es una situa-
cion que permanente e invariablemente se presente dentro de los divers
ordenes normativos, sino que, por el contrario, es una situacion posible ¢
presentarse, pero de ninguna manera necesaria. Un orden juridico pue
establecer la aplicacion de un acto de coercion, a titulo de sancion, a t
sujeto (o sujetos) diverso, de aquel que legalmente se sefiala como au
del acto antijuridico.

1. Hecho ilicito internacional

La situacion antes descrita es precisamente aquella que con frecue
cia, o por lo general, podemos encontrar en el derecho internacional, €
donde un érgano determinado por el orden juridico nacional como com
petente para la ejecucion de una obligacion internacional, incumple la obli
gacion correspondiente, y la sancion que la norma ha vinculado a la real
zacion de la conducta calificada l6gicamente como antijuridica, seré

2 Idem pp. 156y 157.
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aplicada no al érgano (o no Unicamente) que ha sido “sujeto-autor” de
acto delictivo, sino que la aplicacion de la sancién se llevara a cabo e
contra de los individuos que forman el ambito personal de validez de di
cho orden juridicé.

Luego entonces, aceptando que la consecuencia condicionada, sa
cion, no siempre se aplica al sujeto que cometié por medio de su propi
accion o abstencion un acto calificado como ilicito, entonces la definicion
del acto antijuridico se expresara en términos de aquella conducta, en r
lacién con la cual se aplica una sancién, o que se dirige en contra de aqu
0 aquellos sujetos que se encuentran determinados por el orden juridi
de que se trate, en una cierta vinculacion con el sujeto-autor del ilicitc
juridico2

Cuando el sujeto, que por su conducta ha cometido el acto ilicito, e
el mismo sujeto al que se le dirige la sancion, Kelsen denomina este fen
meno con el nombre de “identidad fisica real”, en contraposicion a
“identidad juridica ficticia” para el caso en que el sujeto que realiza el
acto antijuridico, no sea el mismo sujeto para quien, como consecuenc
de dicho acto, se establece una sancion.

Aun cuando la denominacién de “identidad juridica ficticia” no sea
del todo inequivoca, permite sefialar, no obstante, que al tomarse en ca
sideracion la categoria del ilicito “propio” o de “tercero”, se genera un
diverso tipo de relacion que impide concebir (contrariamente a un razone
miento un tanto mecanico) que necesariamente quien soporta la sancic
sujeto responsable, deba considerarsele autor material del ilicito, como ¢
su oportunidad habra de irse precisando.

3 Este punto de vista adoptado con base en la teoria pura, es también acorde con lo expue:
por Guggenheim, Paul, efraité de droit international publicGenéve, Libraire de I'Université,
Georg & Cie, 1953, t. I, p. 4. Sin embargo, si se procede por la técnica tradicional de antropomorfi
zar los conceptos, el sujeto del acto ilicito parece identificarse siempre con el objeto de la sanciol
esto es, el Estado autor del ilicito es objeto de la consecuencia coactiva. Este proceder va en contra
la tendencia antisustancialista de una teoria pura del de@fchBbenstein, Williaml.a teoria pura
del derechpMéxico-Buenos Aires, FCE, 1947, pp. 39y ss.

4 “En appelant, pour simplifier le langage, ceux qui sont dans une relation définie par 'ordre
juridique avec le delinquent et qui son responsables pour son délit, en les appelant ses “proches’
(membres de la famille, de souche, de I'Etat, nationaux), on peut définir le délit comme la conduite
de cet homme contre lequel ou contre les proches duquel la sanction-conséquence estkhtigée
sen, HansThéorie pure du droitp. 157. En el mismo sentido, Carlebach, Alexarideegrobléme de
la faute et sa place dans la norme du Droit Internatipffaris, Librairie Générale du Droit et de
Jurisprudence, 1962, pp. 2y 8-12.

5 Kelsen, HansTeoria general del derecho y del Estattad. Eduardo Garcia Maynez, Méxi-
co, UNAM, 1969, p. 68.
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El analisis anterior, es evidentemente, consecuencia de tomar en col
sideracion al derecho internacional como un sistema de normas, orde
coercitivo, que regula, permitiendo o prescribiendo determinadas conduc
tas (por regla general de forma indirecta) de los miembros sujetos a los ©
versos ordenamientos juridico-nacionales, cuya personificacion son lo
Estados, como sujetos de derecho internacfonal.

De la afirmacion de ser entonces el derecho internacional un ordel
coercitivo, se infiere que el acto ilicito internacional para ser calificado
estrictamente de tal, debera vincularsele a su comision una medida coe
citiva o acto coactivo, como reaccion a la conducta antijuridica.

Autores contemporaneos como Roberto Ago se afilian a la tesis con
sistente en considerar que se esta en presencia de un ilicito internacior
en tanto en cuanto se retnan los dos elementos sigumnteselemento
objetivo, que se traduce en una determinada conducta de accién u on
sion, yb) un elemento subjetivo, que resulta de la imputabilidad de dicha
conducta a un sujeto de derecho.

2. Sancion juridico-internacional

Del examen conceptual anteriormente efecttia@odesprende que
una determinada medida coercitiva (posibilidad de privacién forzosa de
ciertos bienes) que se impone a un individuo por la realizacion de un
cierta conducta, adquiere el contenido especifico de sancién, inicamen
en la medida en que un orden juridico, la establece como consecuencia
reaccion en contra de dicha conducta, que es entonces, y so6lo por ell
calificada como juridicamente ilicita

6 Es como orden juridico relativamente centralizado que se caracteriza al Estado, como sujet
de derecho internacional, distinguiéndosele del orden primitivo. “La comunidad juridica primitiva se
convierte en Estado mediante el establecimiento de 6rganos centrales y, especialmente, por la cent
lizacion del uso de la fuerza, la centralizacion de la ejecucion de las sanciones.” Kelseriitans,
cipios de derecho internacional publicmad. Hugo Caminos y Ernesto G. Hermida, Buenos Aires,

El Ateneo, 1965, p. 88. Existe una segunda edicion de esta obra de Kelsen, editada y revisada
Robert W. Tucker, cuyos cambios y adiciones no afectan los puntos sobre responsabilidad del Esta
analizados en el presente articulo. Kelsen-Tudkémciples of International LawSecond Edition),

USA, Holt, Rinehart and Winston, Inc., 1966. Ver en particular pp. 8-11; 18-21; 196-203.

7 Ago, Roberto, “Le délit international’'Recueil des Cours de I'Académie de Droit Interna-
tional (RCADI) nim. 68, 1939-Il, pp. 144 y ss.

8 Ver Kunz, Josef, “The Vienna School and International LaWie Changing Law of Na-
tions Ohio State University Press, 1968, cap. IV, pp. 59-124.
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La imputacion o “coordinaciéon” entre el acto antijuridico y la san-
cion, se encuentra expresada por las palabras “deberssdenf con
significacion anicamente de relacion funcional.

El derecho internacional general faculta a los Estados a recurrir a la
represalias o a la guerra en las condiciones y supuestos que el mismo ¢
termina, esto es, el derecho internacional permite recurrir a tales medide
siempre y cuando sea una reaccién en contra de un acto que juridicame
te se considere lesione derechos del Estado que recurre a tales medidas

Si una como otra de tales medidas son actos que deben llevarse a e
cuciodn, incluso en oposicion al consentimiento de un determinado Estadc
bien podemos calificarlas de coercitivas (es admisible el empleo de I
fuerza fisica) con contenido significativo de sanciones, por ser una reac
cion contra una conducta calificada por el derecho internacional comc
condicién especifica de la aplicabilidad de la medida coactiva.

Estas sanciones que establece el derecho internacional, son medid
coactivas cuya esfera de validez no se restringe a un nimero determina
de Estados, sino que son sanciones con posibilidad de aplicacion para t
dos los Estados, y es por ello que se encuadran dentro de la clasificaci
kelseniana de derecho internacional general, en contraposicion a la dife
renciacion de caracter organico, de derecho internacional particular, dis
tincion que consideramos acertaéla.

9 El método con base fenomenoldgica, utilizado por Fritz Schreier para el andlisis de la norme
juridica, lo lleva al intento de tratar de suplir el término de imputacién utilizado por Kelsen, por el de
“coordinacion”, ya que si coordinar es relacionar, entonces se denotaria con mas énfasis la caraci
ristica eminentemente formal de la relacion entre los dos datos de la norma, cuyo enlace es un deb
ser goller). Schreier, FritzConceptos y formas fundamentales del deretian. Eduardo Garcia
Maynez, Buenos Aires, Losada, 1942, pp. 109 y ss.

10 En relacién con esta dicotomia kelseniana entre derecho internacional general o comin
derecho internacional particular, conviene mencionar la aclaracién que al respecto expone José Pue
te Egido: “A pesar de que el criterio definitivo esta en el ambito de validez (universal o particular) y
no en el origen de la norma, todos los miembros de la Escuela de Viena han llamado la atencic
sobre el paralelismo que cabe establecer entre derecho consuetudinario y derecho internacional ge
ral, derecho convencional y derecho particular.” Egido Puente L¥ot#gria pura del derecho en la
ciencia del derecho internaciondtd. CFV, p. 174. Ciertamente que la distincién no puede ser 16gi-
camente negada, ya que, “Habria derecho internacional general aun cuando sé6lo consistiera en
normapacta sunt servandaue es la regla que posibilita la celebracién de tratados internacionales, vy,
por lo tanto, el derecho internacional particular.” Kelsen, Haesgcho y paz en las relaciones in-
ternacionaleqtrad. Florencio Acosta, prél. Recaséns Siches), México, FCE, 1943. Ahora bien, esto
ultimo sélo puede sostenerse si se comprende el sentido exacto de |paiargunt servandpara
evitar afirmaciones del tipo de las de Hermann Heller que la considera “una perifrasis tautolégica d
la objetividad juridica”, Heller, Hermanha soberaniatrad. Mario de la Cueva, México, UNAM,
1965, p. 244. El verdadero sentido de la nopaneta sunt servandadica en el hecho de considerar
que las normas creadas por tratado, como dice Kunz, “tienen su fundamento juridico de obligatorieda
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Kelsen va a definir el concepto de guerra como “una accién coerciti-
va que comporta el uso de la fuerza armada realizada por un Estado co
tra otro, y que constituye una intervencion ilimitada en la esfera de intere
ses del otro Estadd™.

Del hecho de que las represalias puedan consistir en actos coactive
con caracter militar, esto es, llevados a cabo por la fuerza de las armas
en razon de que el derecho internacional general no establece conduct
delictivas que tengan por consecuencia la aplicacion de una sancion cc
caracter de represalias para un caso, y con caracter de guerra para of
surge de esta situacion el problema de determinar el criterio por el cual |
guerra como sancion pueda diferenciarse de las represalias con carac
militar.

Como las represalias pueden ser cualquier tipo de medida coactiv
que se tome contra un Estado como consecuencia de un acto ilicito,
como nada impide que dicha medida implique el uso de la fuerza armad
la definicion que da Kelsen de la guerra (cuyo concepto legalista es simi
lar a la teoria dddellum iustup pareceria que se confunde con la sancion
de represalias, si no fuera porque se acude al criterio (no del todo sati
factorio) de la “intervencién limitada”, para el caso de las represalias, €
“ilimitada”, para el caso de la guerra, con lo cual se establece un princi
pio de distinciéon entre amb#s.

Si el derecho internacional no exige para calificar una medida coerci
tiva con el caracter de guerra, una situacion bilateral de beligerancie
¢,como podria entonces calificarsele como ilicito o sancion?, es decir, qu
si el Estado que sufre las acciones de privacién de bienes realizadas
las fuerzas armadas del otro Estado no responde con acciones del mist
tipo, esto no es considerado como una situacion que impida calificar te
estado de cosas como una “guerra” desde el punto de vista del derec
internacional.

Al descartar la guerra como una accion necesariamente bilateral y
considerar que la afectaciémitada o ilimitada de intereses de un Esta-

no en la manifestacién concorde de voluntades de los Estados, sino en la norma famtaicuht
servanda que establece que la manifestacién concorde de voluntades de los Estados debe crear
través del procedimiento de los tratados, normas validas de derecho internacional”. (Kunz, L. Jose
“El sentido y el alcance de la norpacta sunt servandatrad. Santiago Ofiat&evista de la Facul-
tad de Derecho de MéxicNAM, p. 9).

11 Kelsen, HansPrincipios de derecho internacional publiqm 27.

12 Idem pp. 20y ss., y Kelsen, Hari&oria general del derechq cit., p. 392.
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do no es un criterio satisfactorio para diferenciar las represalias armads
de la accion de guerra, Guggenheim piensa que esto no es una razon Vv:
da para que se termine entonces identificando simplistamente a la guer
con las represalias armadas, sino que es preciso admitir, en ausencia
un claro criterio objetivo, que son los Estados partes del conflicto, a quie
nes pertenece la capacidad de calificar a un cierto acto coercitivo com
una medida de represalias armadas, 0 bien como un acto delguerra.
Con objeto de evitar ambigliedades en el andlisis de la responsabil
dad del Estado en derecho internacional, es necesario subrayar que |
sanciones de este orden juridico no tienen en gfaposito reparadoo
bien unpropdsito preventivocomo en el caso de la sancion civil y de la
sancién penal en derecho interno. Al respecto, Kelsen observa que:

Sin embargo no se puede negar que la funcion de la sancion en el Derect
internacional, como la de la pena en el Derecho nacional, es una prever
cion. Ahora bien, no hay nada que impida el utilizar la propiedad arrebata-
da al oponente por medio de represalias 0 de guerra, para reparar los dafi
ilegalmente causados por éste. En este caso, la sancion del Derecho inte
nacional funciona también como una reparacion de d4fios.

La razén de que no existan conductas calificadas de antijuridicas
cuya omisién haga imputable la consecuencia de “guerra-sancién” en u
caso, o de “represalias-sancion”, en otro, es en virtud de que el orde
juridico-internacional es un orden que no constituye érganos distintos «
independientes de las partes, que tengan por funcién la constatacion de

13 Guggenheim, Paulraité du droit international., cit., pp. 92 y ss. Es evidente que el haber
adoptado la tesis que rechaza considerar a la guerra como accion bilateral, no implica el descono
miento del fendmeno de que la situacién que se produce, es necesariamente de contenido bilatere
plurilateral, aun sin existir contraguerra.

14 Kelsen, HansDerecho y paz en las relacionescit., pp. 132 y 133, y también dinéorie
pure.., cit.,, pp. 149-152. Podria decirse que la diferenciacion en los derechos nacionales, entre sa
cion civil y penal, no es tanto en base a su propésito, sino en cuanto a su diferente privacion de bien
(privacion de la propiedad en un caso, y privaciéon de la vida o de la libertad en el otro); perc
habria en el caso de la multa, considerada como sancién penal, una privacién por la fuerza de
propiedad y éste seria precisamente el elemento que caracterizaria, de acuerdo a este criterio, a la €j
cién civil.

Existen autores que negando enfaticamente el caracter de derecho penal a las sanciones
derecho internacional, admiten, sin embargo, una funcién primordial de las nfilsnzeractéristi-
gue de la peine réside dans le fait qu'un mal est infligé a celui qui a violé le droit; la réparation, qui
est le but primordial des répresailles et de la guerre, n'est qu’un but sécondaire de la (&ige.”
genheim, PaulTraité du droit international., cit., t. II, p. 83.
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ilicito internacional, ni érganos que llevan a cabo en forma centralizada
ejecucion de la sancion.

Esta descentralizaci@hcaracteristica fundamental del derecho inter-
nacional, tiene por consecuencia que la norma juridico-internacional de
legue en los Estados, como sujetos de derecho internacional, la faculte
de aplicar y ejecutar las sanciones de este orden juridico.

Sin duda esta subjetividad de criterio imperante dentro del derech
internacional, puede llegar a suprimirse con la constitucion de una espec
fica organizacion internacional. Este seria el caso de la Organizacion d
las Naciones Unidas, dentro de la cual el monopolio de la fuerza se encue
tra centralizado y reservado al Consejo de Seguridad (aunque por efec
de la resolucion “Unién pro Paz” también queda compartido por la
Asamblea General}.

Asi pues, si de acuerdo con el derecho internacional general, la constat
cion de la ilicitud del comportamiento y la aplicabilidad de las sanciones sor
competencia, como hemos visto, de las partes-sujetos de la controversia,
sucede lo mismo conforme a la Carta de la ONU, en donde ya no es posit
realizar una apreciacién unilateral de los hechos, pues segun el articu
39 de la Carta, el Consejo de Seguridad no solamente determina la exi
tencia de toda amenaza contra la paz, sino que también decide obligatori
mente las medidas, coactivas o no, que deben ser tomadas para restablece
estado de paz. Asi como no existe dentro de la Organizacién de las Nacion
Unidas un 6rgano legislativo central, ni tampoco una jurisdiccion obligato-
ria, si existe, por el contrario, como bien afirma Verdross, un érgano coerci
tivo central y “... en este orden de cosas, la Carta de la ONU introduce ur
gran innovacion, por cuanto sustrae a los Estados toda facultad de autotut
militar (prescindiendo del supuesto de legitima defensa contra un ataque r
provocado) y concede al Consejo de Seguridad un poder coertitivo”.

15 Este tipo de descentralizacion es denominado por Kelsen como “descentralizacion en sentid
dinamico”, en contraposicién al concepto de “descentralizacion en sentido estatico”, que hace refe
rencia a la esfera de validez de las nor@és.Kelsen, HandDerecho y paz en las relacionesit.,
pp. 134y ss.

16 “Al conferir la Asamblea la facultad de iniciar acciones de fuerza para el mantenimiento de
la paz, y por lo tanto abriendo la posibilidad de dirigir dichas acciones aun contra una de las cinc
grandes potencias, que no poseen derecho de veto en la Asamblea, constituye un cambio radical el
estructura de las Naciones Unidas, tal como fue concebida por sus fundadores.” Kelsen, Hans, “Te
dencias recientes en el derecho de las Naciones Unistasério Juridico Interamericandrad. Ale-
jandro Aza, 1950-1951, p. 24.

17 Verdross, AlfredDerecho internacional publicdba. ed., trad. Antonio Truyol y Serra, Ma-
drid, 1972, p. 74.
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Por otra parte, dentro del pensamiento kelseniano, se acepta que ni
sancion de las represalias ni la sancion de la guerra son desconocidas |
la Carta de la ONU quedando asi en concordancia con el derecho intern
cional general. En cuanto a las primeras, quedarian comprendidas dent
del articulo 41 de la Carta, que establece la facultad por parte del Consejo
Seguridad, de instar a los miembros a la aplicacién de medidas, tale
como “la interrupcion total o parcial de las relaciones econémicas y de
las comunicaciones ferroviarias, maritimas, aéreas, postales, telegréafica
radioeléctricas y otros medios de comunicacion, asi como la ruptura d
relaciones diplomaticas”. Y en cuanto a las medidas que técnicament
pueden considerarse que tengan un caracter de guerra, estarian previs
por el articulo 42 de la Carta, que otorga al Consejo de Seguridad el der
cho a ejercer “por medio de fuerzas aéreas, navales o terrestres, la acci
gque sea necesaria para mantener o restablecer la paz y la seguridad int
nacionales™8

3. Concepto de obligacion juridica

Con base en el anterior analisis de dos de los conceptos juridico-fur
damentales, podemos afirmar que al enlazarse una sancién a un compt
tamiento que es denominado como antijuridico (por ser sancionado), |
norma establece el deber de evitar dicha conducta; la conducta contraria
aquella que es condicién de una sancion, forma por ello el contenido d
una obligacion juridic®

Es posible formular un enunciado en el sentido de considerar al suje
to de una obligacion juridica, como estando en una situacion en la que ¢
le presenta una sola alternati@.opcion, consistente en una obediencia
a la norma, y en este caso su comportamiento no podra ser otro que el
una conducta contraria a aquella que se determina como supuesto con
cionante de la sanciéh) opcidn, consistente en una aplicacién de la nor-

18 Cfr. Kelsen, Hans, “Las sanciones con arreglo a la Carta de las Naciones Unidas”, trad. Gus
tavo R. VelascoRevista Mexicana de Derecho Publitol, pp. 8 y ss*Article 41 determines the
enforcement action not involving the use of armed force; the measures concerned have the charact
of reprisals. Article 42 determines the enforcement action involving the use of armed force; the mea
sure concerned have the character of ivddem “Security and Collective Self-Defense under the
Charter of the United NationsAmerican Journal of International Lawol. 42, nim. 4, p. 786.

19 “Si I'on congoit le droit comme un ordre de contrainte, on ne peut dire qu’'une conduite
donée est objectivement prescrite en droit et qu’elle peut par suite étre considerée comme faisar
I'objet d’'une obligation juridique, que si une norme juridique attaché a la conduite contraire la sanc-
tionne d’'un acte de contrainte Kelsen, HansThéorie pure., cit., p. 158.
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ma, y en este caso, su conducta vendra a ser calificada como antijuridic
ya que a ella se vinculara la sancion-consecuencia en forma imputativa.

Para la teoria pura, la funcion primordial del derecho es el estableci
miento de obligaciones, y es por ello por lo que la denominada “norme
juridica genuina” es aquella que establece la sancién, pues ella misn
implica la prohibicion de la conducta que funciona como condicionante
de la sancién, prescribiendo asi la conducta contraria y de ahi que la de
cripcion de la conducta debida, “norma secundaria”, no seria legitima
mente una norma genuina. Por lo anterior, es correcto afirmar que, e
sentido estricto, solamente el 6rgano ejecutor de la sancidn estaria en [
sibilidad de infringir la norma (siempre y cuando la no ejecucién de la
sancién esté determinada como constituyendo, ella en si, condicion ¢
otra sancion) y que el individuo cuya conducta es calificada de antijuridi-
ca es en verdad infractor de la llamada norma securiaria.

El elemento coactivo, esencial para la definicién de la norma juridica,
y como significacién de la prescripcion de una determinada conducta e
expuesto claramente por William Ebenstein: “Si el derecho es un ordel
coactivo, la regla individual del derecho es una norma que instituye I
coaccion y se expresa mejor en esta formbhadg condiciones dadas ten-
dra lugar un determinado acto de coaccidin la tradicional construc-
cion de la regla juridica puede trazarse un elemento de derecho natur
que une dos deberes juridicos: 1) debes conducirte de una manera det
minada, 2) si no lo haces asi, procederéa contra ti una medida coactiva. L
norma uno se interpreta a menudo como si significara que existen deber:
juridicos a los cuales no se atribuye ninguna amenaza de coaccion, y gL
por esto, como una norma de derecho natural, son buenos y justos en
mismos. Si, no obstante, se suprime la norma uno, la norma dos bas
para establecer una obligacién juridita.

20 Cfr. Kelsen, HansJeoria general del derechqcit., pp. 68y ss.

“Mais il faut noter que deux variantes sont possibles: ou la no-exécution de la sanction est elle mém
érigée en condition d’'une sanction; en ce cas on pourra dire que la sanction elle méme est ordoné
qu’elle est le contenu d’'une obligation juridique. Dans I'hypothése contraire, on ne peut pas conside-
rer que I'exécution de la sanction soit elle aussi, prescetk est simplement habilitéeldem
Théorie Pure.,cit., p. 35.

21 Ebenstein, Williamla teoria pura.., cit., p. 103. Del parrafo citado se desprende claramente
que la estructura légica de la norma juridica kelseniana no puede formularse, como pretende Garc
Maynez, de acuerdo con el esquema: “Si A es, debe ser B; si B no es, debe ser C”; Garcia Mayne
Eduardo/ntroduccién al estudio del derechiéxico, Porrda, 1972, p. 192.
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4. Obligacion juridica y principio de delegacién

Es en relacion con el concepto de obligacién juridico-internacional en
donde con precisién puede apreciarse el caracter de “delegacion” que pr
sentan la mayoria de las normas del orden juridico internacional y que cot
siste en un proceso de remision a los 6rdenes juridicos internos como ul
caracteristica necesaria al significado mismo de la norma internacional, |
cual supone, por definicion, el orden normativo interno, y cuya no suposi
cién provocaria la fragmentacion de la norma de derecho internacional.

En relacion con este punto, José Puente Egido califica de “mérito no
table” de la teoria pura, el haber diferenciado no sélo organicamente la
normas internacionales (normas consuetudinarias y normas pacticias
sino también la distincion

... que se refiere a la estructura interna de la norma en razén de su funcié
Las normas internacionales, en un primer grupo y el mas numeroso sol
normas incompletas que necesitan de las internas en las que deleguen
aplicacion ultima, mas al lado de éstas cabe distinguir un segundo grupc
cuya funcién no puede ser complementada por ninguna norma de caracte
estatal, ya que ésta precisamente consiste en determinar el &mbito de va
dez de los ordenamientos interRés.

Asi pues, aun cuando no requieren la totalidad de las normas juridicc
internacionales de una remision a los 6rdenes juridico-nacionales para ¢
debida complementacion, y mismo constituyendo este grupo de norma
las genuina y estrictamente calificadas de internacionadesléd norma
de derecho internacional que delimita la validez de los Estados como 6r
denes juridicos, prescribiendo su respectivo ambito de conformidad co
la efectividad presentada) no por ello deja de ser esencial el otro grupo ¢
normas que presentan un principio de delegacién; su capital importanci
queda claramente relevada en el siguiente texto de Kelsen:

Baste indicar aqui que el caracter juridico del derecho internacional no se
ria problema ni aun en el caso que sus proposiciones, formuladas com
normas juridicas, no contuvieran la menor referencia al momento de la
coaccién pues siempre cabria discutir si se trataba de proposiciones jurid

22 Puente Egido, Joska teoria pura del derecho y la cienciacit., p. 51.
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cas completas o de elementos constitutivos de tales proposiciones, las cu
les lograrian su plenitud juridica, unidas a otras proposiciones complemen
tarias del orden juridico estafal.

Habiendo dejado establecido el sentido y alcance del principio de de
legacion en general, diremos solamente que el derecho internacional
establecer una obligacion a un determinado Estado como sujeto de der
cho internacional, delega en el Estado en cuestion la determinacion esp
cifica del individuo, que en su caracter de 6rgano del Estado, tendré |
posibilidad de evitar, por la accidon o abstencion que figure como conduc
ta contraria de aquella que es condicién de la sancion, el ilicito interna
cional, o bien de cometer la conducta calificada como delictiva, es decir
infringir su obligacioén.

I1l. CARACTER GENERAL DE LA RESPONSABILIDAD

Aclaremos primeramente que para quien acepta la tesis consistente «
negar una pretendida diferenciacién tajante entre sancion civil y sancio
penal, dentro de la teoria general de la ciencia del derecho internacione
tal y como quedd expuesta con anterioridad, se vera obligado igualment
a rechazar una distincién categoérica entre responsabilidad civil y respor
sabilidad penal, aun cuando para el caso de aplicacion de medidas coer
tivas internacionales, como reaccion a un ilicito consistente en la no repe
racion del dafio, podria observarse ciertamente una similitud con I
responsabilidad de caracter civil prescrita por los ordenamientos internos
siempre y cuando se tenga la concepcion de que en una y otra situacion
persigue, en principio, el restablecimiento de una situacién que deberi
haberse presentado de no producirse el ilicito.

Si hemos caracterizado el acto delictivo, el hecho juridicamente ilicito,
como la conducta condicionante del acto de coaccién, y que para efect
de la determinacion del comportamiento constitutivo de la antijuridicidad
(dentro del marco de los demas elementos encuadrados en el supue:
normativo), aseveramos que podria ser reconocido por la aplicabilidad d
la sancién en contra de la conducta de un individuo, como consecuenc
de la misma, quedando asi estructurada ésta como la especifica condicion
la sancién con significado de comportamiento antijuridico, sera igual-

23 Kelsen, HansTeoria general., cit., p. 163.
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mente con base en este planteamiento como podremos hacer el exarr
del concepto de responsabilidad juridica, ya que es precisamente el inc
viduo al cual se dirige la sancion quien sera juridicamente responsable.
Pero del hecho de que la sancién no siempre es aplicable al autor ¢
la conducta calificada de ilicita (la posibilidad que se presenta no es uni
ca, pues la sancion se dirige contra el sujeto que por su propia conduc
realizé el ilicito, o bien se dirige contra personas que guardan con dichi
sujeto una cierta relacion determinada por el orden juridico) asi el con
cepto de responsabilidad por lo mismo, no puede ser juridicamente ident
ficable con el de deber juridico, pues en tanto es posible afirmar que u
individuo estéobligadoa la conducta contraria a aquella que le permite
evitar la sancion, el individuo sermdsponsablesn tanto sea objeto de la
aplicacion de la medida coactiva, y es en este sentido como podria afi
marse, dice Kelsen, que un individuo esta obligado a una conducta cor
forme a derecho, y responsable de una conducta contraria al #hismo.
Una misma persona puede ser sujeto de una obligacion, autor del h
cho ilicito y sujeto responsable, pero si la sancion recae en contra de L
sujeto distinto del individuo que por conducta propia cometio el acto con-
dicionante de la sancién, sujeto responsable y sujeto obligado no se ide
tifican, siendo ésta la situacion que se presenta en la llamada responsal
lidad por acto ilicito de tercero que se caracteriza, ante todo, por
siguiente particularidad que es fundamental dejar bien puntualizada. Si u
individuo responde de una conducta antijuridica que no fue la suya pro
pia, entonces la norma juridica del caso no puede encuadrar como conc
cion de la sancion la conducta del individuo responsable; pero esto n
significa en forma alguna que la norma no regule la situacion del sujet
responsable, lo que sucede es que el sujeto responsable queda determ
do por la norma juridica como un sujeto cuya conducta es delimitad:
como objeto de la medida coactiva y que se estipula a titulo de sancién.
Asi pues, en principio, a quien se aplica la sancion es al individuo a
cual la norma juridica lo determinaba como sujeto de una obligacion, \
gue al realizar la conducta condicionante de la sancién se convierte €
sujeto del hecho ilicito, y al ser objeto de la medida coactiva a titulo de
sancion es, en consecuencia y por lo mismo, sujeto legalmente respons

24 Esta idea es expresada con precision en el siguiente patrafo:est obligé a une certaine
conduite qui n'est jamais que sa propre conduite, sa conduite personnelle, on ne peut pas étre oblig
a la conduite d'un autre. On este responsable soit d'une ou pour une certaine conduite personnelle
soit de la ou pour la conduite d'un aufteKelsen, HansThéorie pure., cit., p. 165.
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ble. Diferenciandose netamente esta situacion del caso en que el suje
contra quien se hace efectiva la sancion no fue quien cometié por su pr
pia conducta el acto delictivo (siendo entonces calificado como response
ble por una conducta antijuridica de tercero); sin que esto signifique qu
el contenido de su propia conducta pueda interpretarse como delictivc
dado que es solamente en virtud de que el orden juridico ha establecic
una relacion determinada entre el individuo cuya conducta es condiciol
de la sancion y el individuo que funge como responsable del ilicito, que
llega a ser inteligible, el hecho de que la conducta del individuo legal-
mente responsable no pueda estar prevista como elemento condicionar
de la sancion.

De esta manera queda esclarecido el hecho de que no en todos |
casos el individuo a quien se dirige la sancion puede ser calificado com
autor del ilicito, pero a su vez, siempre que esta no identidad se presen
existira una relacion prevista y determinada por la norma juridica entre
sujeto infractor y sujeto responsable.

En relacién con este dltimo punto, es de suma importancia hacer nc
tar que incluso cuando sujeto obligado y sujeto responsable hacen ref
rencia a un unico y solo individuo, la distincion tedrica de los conceptos
no desaparece, pues como acertadamente apunta Carlebach, la cuest
del sujeto de la sancion no se ha resuelto cuando Unicamente se ha det
minado el sujeto de la obligacion, pues la estructura logica de la norm:
juridica no contiene nada que lleve necesariamente a admitir que el aut
del hecho ilicito implica al sujeto de la sancidhuego entonces, no ne-
gamos que la diferenciacién teorética permanece siempre entre los co
ceptos de obligacién y responsabilidad, pero apuntamos Unicamente qt
si el andlisis parte del supuesto de no-identidad entre sujeto obligado
sujeto responsable, es solamente para facilitar la explicacion de los cor
ceptos, ya que de esta manera se hace evidente su diversa caracterizac
pero sin que ello signifique que solo en estos casos de no identidad exis
ria division de las nociones mencionadas.

En el supuesto del individuo que es considerado legalmente respons;
ble por la conducta ilicita de un tercero, el antecedente condicionante d
la sancién no puede contener de ninguna forma una accion u omision pr
pias del sujeto responsable, ya que si merece Unicamente la calificacic
de sujeto responsable de un cierto hecho delictivo, pero sin que se le co

25 Carlebach, Alexandrep. cit, p. 56.
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sidere simultaneamente como autor directo de la infraccién, y si el ilicitc
es el elemento condicionante que posibilita se genere la sancion, tenem
por consiguiente, que el comportamiento del sujeto responsable no podi
guedar encuadrado dentro de la hip6tesis que funciona como condicion ¢
la sancién. Luego entonces, el sujeto al cual se determina como respons
ble de la comisién de un ilicito realizado por algun individuo diverso, no
puede ser susceptible de ser comprendido su propio comportamiento dent
de la estructura de la norma, la cual se refiere al sujeto responsable Unic
mente como individuo que es objeto de la conducta de aquel que lleva
cabo la ejecucion de la sancin.

1. Técnica de la responsabilidad colectiva

La manifestacion caracteristica de esta técnica juridica por la cua
una sancién se dirige a un sujeto determinado, sin que la conducta d
mismo esté prevista por la norma de derecho, la encontramos presente
el examen de la responsabilidad del Estado en derecho internacional,
cual es tipicamente una responsabilidad colectiva, segun Kelsen, la que
verifica cuando

... la sancién se dirige contra los individuos miembros de la misma comuni-
dad juridica de que forma parte el sujeto que, como 6rgano de tal comunidac
cometié el acto antijuridico, si la relacién entre el infractor y los responsa-
bles esta constituida por el hecho de que aquél y éstos pertenecen a dicl
comunidad juridic&?

Ahi donde se presenta una responsabilidad juridica de tipo colectivo
el individuo previsto por la norma como sujeto obligado, no se identifica
(por lo menos no de la misma forma que si se tratara de una responsabi
dad individual) con el concepto de sujeto responsable; el comportamient
de los individuos que deben responder del incumplimiento de una obliga
cion, no es un comportamiento juridicamente relevante, en tanto que n
gueda previsto ante las condiciones de la sancién. La responsabilidad c

26 “Le sanzioni previste delle norme giuridiche devono essere dirette contro individui. Ma il
comportamento dell'individuo contro il quale la sanzione e diretta pud non trovarse tra la condizioni
della sanzione.’Kelsen, HansCausalita e imputazione, cit., p. 225.

27 Kelsen, HansTeoria general del..., cjtp. 81.
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lectiva hace patente, por otra parte, el hecho ya anotado de que mientr
un sujeto no puede ser objeto de una obligacion que no tenga como co
tenido su propia conducta puede, sin embargo, ser responsable de |
comportamiento que haga referencia al contenido de una conducta qu
sea diversa a la suya propia.

Aquel individuo que en calidad de 6rgano del Estado incumple un de-
ber juridico-internacional, comete una accion ilicita de derecho interna-
cional, y que al aparejar una sancion hace que se genere asi una relac
de “responsabilidad colectiva” de los individuos que pertenecen al ambi:
to personal de validez del orden juridico interno, del que forma parte inte
grante el 6rgano por cuya accion u omision se cometié el hecho delictivo

En tales condiciones, el criterio que permite la determinacion de los
individuos responsables se infiere por el hecho de su pertenencia a la mi
ma comunidad juridica. La imputacion del delito realizado por el sujeto
directamente obligado, al sujeto de la responsabilidad, esto es, a la cole
tividad, hace aparecer, en palabras de Guggenheim, a la comunidad este
como responsable de los actos del individuo que se ostenta como érgal
para llevar a efecto el cumplimiento de las obligaciones internaciéhales.

El hecho ilicito internacional que funciona como condicionante de la
sancién se comete por drganos del Estado, y sin olvidar que la activida
de cualquier 6rgano puede llegar a ser relevante para el derecho intern
cional, en el sentido de que la relacién de responsabilidad puede gener:
se a través de la conducta delictiva de todo 6rgano del Estado, es dec
por aquel individuo o individuos cuya accion u omision no se le atribuye
personalmente, sino que se le considera como comportamiento de la ¢
munidad social, consideracion que se efectda por medio de la técnica q
posibilita estimar el acto de un individuo como acto de la persona colecti
va, en este caso el Estado, y que se ha denominado como “imputacic
central”.

Asi, puede decirse entonces que, con excepcion de una norma inte
nacional que delimite tanto el &mbito de validez material como el propio
ambito de validez personal (celebracion de un tratado), la responsabilida
del Estado no se genera por conductas ilicitas cuya realizacion sea priv
tiva de ciertos 6rganos, y esto se explica porque, como advierte Verdros
“... lo que ocurre es que el Derecho Internacional s6lo exige que se dé L
determinadaesultadg sin obligar a un érgano determinad®”.

28 Guggenheim, Paulraité de droit.., cit, t. Il, pp. 4y 5.
29 Verdross, AlfredPerecho internacional,, cit., p. 75.
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Sin embargo, la forma de responsabilidad internacional del Estado
como una tipica responsabilidad colectiva, no es objeto de andlisis pc
parte, principalmente, de aquellos autores que se afilian a tesis, ya clas
cas, consistentes en considerar al Estado como un fendmeno empirico ¢
con caracteristicas sicofisicas, llevando a cabo de esta manera una St
tancializacion gnoseoldgicamente inadmisible del concepto juridico del
Estado®

El orden juridico cuya personificacion es el Estado, y que se constitu
ye como tal, mediante el establecimiento, fundamentalmente, de érganc
centralizadores de la aplicaciéon de sanciones como medidas coactiva
realiza sus diferentes funciones juridico-internacionales a través de lo
6rganos del Estado. El uso del término de “Estado”, como Grgano parcic
del orden juridico internacional, no debe ser motivo de una desorienta
cion conceptual; la exigencia del uso de dicho vocablo es permitida el
tanto facilite la explicacién de problemas que son tratados con un lengue
je juridico tradicional, pero entendiendo que no se hace referencia a un
unidad real, sino por el contrario, se refiere a una construccién auxiliar d
cognicién normativa, cuyo significado preciso es el de ser una expresio
denotativa de la unidad de un orden juridico relativamente centralizado.

2. Responsabilidad colectiva y su relacion con la responsabilidad
por hecho propio y de tercero

Hemos dicho que la responsabilidad del Estado en derecho interne
cional es una responsabilidad de tipo colectivo, en virtud de que la indivi
dualizacion de la sancion se hace efectiva en contra de los miembros de
comunidad juridica estatal por el incumplimiento de las obligaciones in-
ternacionales relativas a los érganos del Estado. Esta forma de respons
bilidad no equipara, en estricto sentido, las cualidades de sujeto obligad

30 Cfr. Quadri, RolanddDiritto internazionale.., cit., pp. 54y ss.; 391y ss.; 423y ss. El hecho

de que Quadri declare expresamente que permanece fiel a la teoria realista (entiéndase organicis
concibiendo al Estado como un ente real capaz de voluntad propia, tiene como consecuencia la img
sibilidad de lograr hacer comprensible dentro de su sistema teérico una forma de responsabilide
colectiva del Estado, no extrafiando entonces que niegue también la técnica juridica de la imputacic
central {... una volta scartata I'identificazione tra lo Stato e il suo ordinamento normativo, una volta
riconosciuto che i fenomeni colletivi non sono meno reali dei fenomeni individuali, I'espediente dell
imputazione giuridica diventa inutile’p. 393). Pareceria que de la concepcion del Estado sustentada
por Quadri, se desprenderia que toda conducta del sujeto-6rgano, seria siempre y en todo momer
acto de Estado, aun aquellas conductas que no tuvieran relacién alguna con dicha funcion.
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y sujeto responsable; esta equiparacion es posible observarla, sin emb:
go, en relacion con la estructura de la forma de la responsabilidad indivi
dual, en donde el sujeto responsable es sancionado a consecuencia de
propia accion u omision ilicitas.

En tales condiciones pareceria que la nota distintiva de la forma d
responsabilidad colectiva estaria dada por la caracteristica de una r
identidad entre la calidad de sujeto obligado, y la calidad de sujeto res
ponsable; empero, no podria llegarse a una conclusién categérica en e:
sentido; es necesario hacer una rectificacion o puntualizacion ulterior.

Si bien la responsabilidad colectiva del Estado evidencia, por une
parte, la distincion de la nocién de ilicito y de la nocion de sancion, mani-
fiesta por otra parte, un especifico caracter vinculatorio entre sujeto obli
gado y sujeto responsable, de tal suerte que el sujeto (6rgano de Estac
cuyo comportamiento delictivo dio origen a la responsabilidad colectiva
es también objeto de la sancién, y por lo tanto es posible verificar aqu
también una cierta identidad del sujeto del ilicito y del sujeto pasivo de |z
responsabilidad, pero con la salvedad de que en esta forma de responsa
lidad colectiva, el sujeto responsable no es Unicamente el sujeto de |
conducta calificada de antijuridica.

Esta idea que viene de enunciarse, es de suma importancia en tar
nos posibilita comprender las relaciones existentes entre la llamada re:
ponsabilidad por comportamiento propio, y la denominada responsabili:
dad por comportamiento ajeno (responsabilidad de tercero), en su con
Xién con la forma de responsabilidad individual y colectiva dentro del
marco del derecho internacional.

La antinomia entre responsabilidad por conducta propia y respon
sabilidad por conducta de un tercero, no llega a constituir una duplicida
terminoldgica innecesaria o superflua, de la dualidad consistente en |
responsabilidad de tipo individual, y en la responsabilidad de tipo colecti-
vo, siempre y cuando se tenga presente el hecho de que la forma de r
ponsabilidad colectiva, comprende también al sujeto autor del ilicito
como pasible de la medida coactiva a titulo de sancién-consecuencia, p
ralelamente a la colectividad responsable de la cual forma parte el sujet
infractor en cuestion.

De no proceder conforme a este andlisis, tendriamos que afirmar qu
necesariamente toda responsabilidad colectiva es una responsabilidad
tercero, lo cual, sin ser errbneo desde el punto de vista del sujeto Unici
mente responsable seria, sin embargo, obviamente impreciso en razén
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una falta de apreciacion por lo que el sujeto que delinque se refiere, y
gue este Ultimo es también responsable en tanto objeto de la sancion ¢
lectiva; dicho sujeto infractor responde en consecuencia por un acto prc
pio, a diferencia del resto del grupo social, el cual responde por una cor
ducta de tercer®.

Luego entonces, si al indagar la estructura de la responsabilidad cc
lectiva del Estado, centramos el andlisis en la figura del sujeto autor de
ilicito obtenemos, en consecuencia, la posibilidad de constatar una falt
de identidad absoluta entre responsabilidad colectiva y responsabilida
por conducta de tercero, lo cual origina que se forme una misma seri¢
como acertadamente ha puesto de relieve Carlebach, en donde la forr
de responsabilidad por comportamiento propio seria coincidente, pero €
donde, por otra parte, la forma de responsabilidad colectiva del Estado <
revelaria como un compuestoélangé de responsabilidad por compor-
tamiento propio, y de responsabilidad por comportamiento de téfcero.

Tendremos entonces, que cuando la responsabilidad de un ilicito in
ternacional incumbe a un Estado, esto es, a la comunidad juridica a |
cual pertenece el sujeto-6rgano autor del ilicito, significa que el Estado e
responsable del ilicito como colectividad al mismo tiempo que el érgano-
autor de la infraccién, lo cual quiere decir que la responsabilidad por he
cho propio y la responsabilidad por hecho de tercero convergen ahi donc
existe una responsabilidad colectiva del Estado por ilicito del 6rgano qu
pertenece a dicha comunidad.

En cuanto a la afirmacion de que la responsabilidad individual y la
responsabilidad por hecho propio se encuentra en una misma serie en g
son coincidentes en una tesis valida, siempre y cuando por responsabilid
individual se signifigue Unicamente una técnica por la cual un individuo
es responsable no de un ilicito cualquiera, sino que responde exclusivi
mente de su propio acto ilicito.

Pero incluso Carlebach no lo considera siempre con un sentido estric
to de responsabilidad individual, y hasta admite que aunque la mayor d

31 Cfr. Carlebach, Alexandeop. cit, pp. 59 y ss. Este autor sostiene que la formacion de la
antinomia entre responsabilidad por conducta propia, y responsabilidad por conducta de tercero, fre
te a la antinomia de la responsabilidad individual, y de la responsabilidad colectiva, se explica por
hecho de que la primera resulta de la contestaciéon a la pregunta: ¢por cual conducta ilicita se
responsable, la propia o la ajena? Constituyendo este proceder una forma subjetiva de plantear
problema; en tanto que la segunda antinomia responderia a la pregunta: ¢quién es juridicamente r
ponsable, el individuo o la colectividad? Asentandose asi, una posicion objetiva del problema.

32 ldem p. 60.
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las veces la responsabilidad individual en derecho internacional es tan
bién responsabilidad por hecho propio, esto no impide que excepciona
mente pueda existir un sujeto individualmente responsable en derecho i
ternacional por hecho ilicito de tercero, éste seria el caso, por ejemplo, €
que la sancioén fuese aplicable a miembros de la familia de un pirata; es
situacion daria origen, segun Carlebach, a una responsabilidad tambie
individual, pero que no seria ya una responsabilidad por hecho propic
sino por hecho de terce?®.

Sin embargo, nuestro parecer es contrario a este ultimo punto de vis
por lo que al ejemplo mencionado se refiere, ya que los miembros de |
familia serian responsables de un ilicito que no habrian ellos mismos cc
metido, en virtud de pertenecer al grupo familiar, y si es precisamente
este criterio de pertenencia al grupo que hemos utilizado para la califice
cion de la responsabilidad colectiva del Estado, poco interesa, para es
efecto, que el grupo sea una familia 0 una comunidad juridica estatal.

IV. REGIMEN DE LA RESPONSABILIDAD DENTRO DE LACARTA
DE LA ORGANIZACION DE LAS NACIONESUNIDAS

Para que sea posible sostener que, de acuerdo con la Carta de la (
ganizacion de las Naciones Unidas, se establece un régimen de respon
bilidad colectiva, es preciso que se reconozca que dentro del capitulo VI
de dicha Carta, se prevé un orden de sanciones de tipo colectivo.

De acuerdo con el articulo 39 de la Carta, si el Consejo de Segurida
determina la existencia de una amenaza a la paz, o un acto de agresit
tiene la facultad (ademas de hacer recomendaciones) de decidir las me
das que deberan ser tomadas de conformidad con los preceptos 41 (n
didas que no impliquen el uso de la fuerza armada) y 42 (medidas qu
lleguen a implicar el uso de la fuerza armada) para mantener o restablec
la paz y la seguridad internacionales.

Pero si las medidas que deben ser tomadas de conformidad con I
articulos 41 y 42 de la Carta, son interpretadas coettidas politicas y
en modo alguno comsanciones juridicasentonces dificilmente podra
ser considerada como valida la postura que sostiene la consagracion ¢
principio de la responsabilidad colectiva dentro de la Carta de la ONU.

33 Idem p. 70.
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La puntualizacién del aspecto de este problema es tanto mas impo
tante si tomamos en cuenta que uno de los internacionalistas de may
prestigio, como lo es Eduardo Jiménez de Aréchaga, considera en una |
sus principales obras que:

Kelsen ha sostenido que, en rigor, no cabe definir estas medidas colective
de los articulos 41 y 42 como sanciones, ya que la Carta no prescribe qu
las sanciones coercitivas dispuestas en el capitulo VII, se adaptaran exclt
sivamente contra un miembro que haya violado sus obligacdibnes.

De aceptarse una interpretacion semejante a la anterior, seria bastar
problematico, como ya indicAbamos, sostener que de acuerdo con la Ce
ta de la ONU, se instaura un régimen de responsabilidad colectiva. Si
embargo, y por extraiio que ello parezca, el mismo Kelsen no es partidz
rio de esta tesis o, por lo menos, no de la misma forma que trata de pr
sentarlo Jiménez de Aréchaga.

Curiosamente, y basandonos en la misma obra que utiliza Jiménez c
Aréchaga, Kelsen asienta, expresamente y con toda claridad, que las m
didas coactivas tomadas por el Consejo de Seguridad bajo el supuesto
ticulo 39 pueden someterse a dos diversas interpretaétames,de las
cuales, pero no la Unica posible como quisiera Jiménez de Aréchaga, es
de considerarlas como meras medidas de caracter politico. La otra inte
pretacion de las medidas establecidas en el capitulo VII, es la de consid
rarlas como auténticas sanciones, ya que de conformidad con el derecl
internacional general, una medida coactiva sélo se permite como reaccic
en contra del incumplimiento de una obligacién de derecho internacional

Se puede argumentar que las medidas coercitivas determinadas p
los articulos 39, 41 y 42 no tienen el caracter juridico de “sanciones”.
desde el momento en que no se establecen como reaccion en contra
una violacion de obligaciones establecidas por la Carta misma.

En este sentido, las Unicas sanciones genuinas previstas por la Cal
serian: 1. Expulsién de un miembro de la Organizacién que haya violad
repetidamente los principios de la Carta (articulo 60Jugpensiéma un
miembro del derecho de voto en la Asamblea General por mora en ¢

34 Jiménez de Aréchaga, Eduard®recho constitucional, cit., p. 383.
35 Kelsen, HansThe Law of the United Nationsueva York, Edit. Frederick A. Praeger, 1951,
p. 732.
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pago de sus cuotas financieras (articulo 19); 3.nhedidas coercitivas
que puede dictar el Consejo de Seguridad en contra de un miembro q
no cumpla con las obligaciones que le imponga un fallo de la Corte Inter
nacional de Justicia (con objeto de que se lleve a efecto la ejecucion d
fallo) (articulo 94, 20. parrafo).

Las acciones coercitivas adoptadas de conformidad con el articulo 3
serian asi medidas puramente politicas, esto es, medidas que el Cons
de Seguridad puede aplicar en forma discrecional para el propésito d
mantener o restaurar la paz internaciéfal.

Hay que aceptar, que interpretar las medidas coactivas adoptadas
acuerdo con el articulo 39 como medidas sin caracter de sancion, ser
después de todo una vision de conformidad con la tendencia general g
prevalecid en la redaccién de la Carta, esto es, la preeminencia del enf
que politico por encima del enfoque juridico.

Una de las consecuencias, sin embargo, que se seguirian de adop
esta interpretacion seria, dice Kelsen, que con respecto a las medid
coactivas no habria diferencia entre un miembro que ha violado las obli
gaciones asentadas en la Carta, y un miembro que no es culpable de dic
violacion.

Uno y otro podrian ser objeto de una medida coactiva si el Consejc
de Seguridad lo considera necesario para el mantenimiento o restabl
cimiento de la paz, y hay que tener en cuenta que una accion coercitiv
es un mal mucho mayor que la mas severa de las sanciones aplicabl
a quien haya violado la Carta, en particular, la expulsion de la Organi
zacions’

Sin embargo, Kelsen reconoce que la interpretacion conforme a la cuc
las acciones coercitivas son simplemente medidas politicas, no es la uni
interpretacion posible.

Puede vélidamente aducirse —dice Kelsen— que, de conformidac
con el derecho internacional general, una interferencia violenta o forzos
(forcible) en la esfera de los intereses de un Estado, esto es, represalias
guerra, es permitida inicamente como una reaccion en contra de una Vi
lacion de derecho, es decir, como una sancion.

Desde el momento en que las acciones coercitivas determinadas p
los articulos 39, 41 y 42 de la Carta constituyen una interferencia por I

36 ldem pp. 732y 733.
37 ldem p. 735.
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fuerza en la esfera de intereses de un Estado, deben entonces ser in
pretadas dichas medidas como sanciones, si es que partimos de la hig
tesis de que la Carta esta de conformidad con el derecho internacion
general.

Si las acciones coactivas mencionadas tienen el caracter técnico c
sanciones, entonces toda conducta en contra de la cual el Consejo de !
guridad sea autorizado por la Carta a reaccionar con medidas coercitiva
debe poseer el caracter de una violacion a la Carta.

Consecuentemente, los miembros de la Organizacién tendran no sol:
mente las obligaciones expresamente formuladas en el texto de la Cart
sino también la obligacion de abstenerse de toda conducta en relacion ct
la cual el Consejo de Seguridad, conforme con el articulo 39, declare s¢
una amenaza, o quebrantamiento de, la paz.

Al declarar la conducta de un Estado, la cual no constituya una viola
cion a una obligacion expresamente estipulada por la Carta —ser un
amenaza a, o quebrantamiento de, la paz—, el Consejo de Seguridad es
blece una obligacion de abstenerse de dicha con®ucta.

1. Practica internacional de la Organizacion

Jamas, desde la Resolucién del 27 de junio de 1950 (S/Res. 83 (19!
(S/1511) del Consejo de Seguridad, en relaciéon con el problema de Cc
rea), la ONU ha recomendado a sus miembros intervenir militarmente
contra el Estado responsable de una ruptura de la paz.

En cuanto a casos concretos en que una amenaza a la paz, el quebr
tamiento de la paz, o un acto de agresion han sido juzgados de naturale
tal para permitir la aplicacion de sanciones del articulo 41 de la Carta
tendriamos los siguientes: Resolucion S/54 (1948), del 15 de julio de
1948, en el asunto sobre Palestina; Resolucién A/500 (v) del 18 de may
de 1951, en el asunto sobre Corea; la mayoria de las Resoluciones de
Asamblea General en que se recomienda a los Estados adoptar sanciol
pidiendo al Consejo de Seguridad aplicarlas contra Sudéfrica y contr:

38 Idem pp. 735y 776. Ver también en un sentido semejante: Verdro§satado de derecho
internacional publicot. Il, pp. 76 y 77 Guggenheim, Paul, Traité de droifcit., t. Il, pp. 263 y 264;
Kunz, Josef L., “Sanctions in International Lavaj. cit, pp. 329 y ssThe sanctions of the United
Nations are, as far as their structure is concerned old fashioned, just as under general international
law; they are directed against states, are based on collective responsabhility...”
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Portugal después de 1962, y finalmente en el caso de Rodesia, a través
las resoluciones del Consejo de Seguridad, a partir de1966.

Para una parte de la doctrina el caso practico que presenta mayor
analogias con la hipotesis contemplada por el articulo 42 de la Carta, s
ria el de la accion coercitiva decidida por las Naciones Unidas, a travé
del Consejo de Seguridad, para la represion del movimiento de secesic
de Katanga en perjuicio de la Republica federal congolesa en septien
bre de 19619

Ahora bien, hay que decir que dificilmente se podria admitir que las
operaciones de mantenimiento de la paz constituyan un sustituto de la a
cién armada del capitulo VII: el consentimiento del Estado en donde s
llevan a cabo tales operaciones es radicalmente incompatible con las op
raciones de sancion (cuya caracteristica enfdenerse a los Estados
que las sufren), ademas de que dichas operaciones de mantenimiento
la paz no tienen verdaderamente caracter militar; @selsenciade la
fuerza, pero sempleoes excepcional.

2. Convenios especiales del articulo 43 de la Carta

Se ha dicho que si bien el sistema de seguridad colectiva definido pc
la Carta se caracterizaba por su realismo, también se caracterizaba por
ambicion.

Los acuerdos o “convenios especiales” del articulo 43 debian deter
minar los medios militares (fuerzas armadas) que los miembros acept:
ban poner a disposicion del Consejo de Seguridad cuando éste lo solicit;
ra, pero dichos “convenios especiales” nunca fueron celebrados.

Fue la agudizacion extremadamente rapida de la guerra fria, despu
de la Segunda Guerra Mundial, dentro del conflicto Este-Oeste, lo que
destruyd el sistema de seguridad colectiva de Naciones Unidas, impidier
do su realizacién incluso antes de que comenzara a funcionar.

39 No tomamos en consideracion como resoluciones que se fundan sobre la existencia de ur
situacion del articulo 39, aquellas por las cuales las Naciones Unidas, incluso habiendo reconocido
existencia de una situacion de este orden, no han emprendido alguna accién coercitiva sin que hub
ra existido una constatacion preliminar de una de las situaciones evocadas por el articulo 39. Cor
bancau, Jearte Pouvoir de Sanation de 'ON(Préface de Paul Reuter), Paris, A. Pédone, 1974,
pp. 84-106.

40 Forlati Picchio, Laural.a sanzione nel diritto internaziongl®adova, Cedam, 1973,
pp. 213216.
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No habiendo sido colocada la piedra clave, todo el edificio estabe
condenado a derrumbarse, pues como dice la gran autoridad que es
profesor Michael Virally, es en la no celebraciéon de los “convenios mili-
tares especiales”, donde reside la causa del fracaso del sistema, y r
como muchas veces se ha pretendido, en el hecho del uso inmoderado
veto durante los primeros afios de funcionamiento de la Organizacion.
Esto en todo caso seria una mera consecuencia.

La modificacion en la practica de la idea de seguridad colectiva y st
reemplazo por el sistema de las operaciones de mantenimiento de la pe
no significa que las disposiciones del capitulo VII de la Carta hayan lle-
gado a ser caducas (con excepcion del articulo 43).

Desde 1950, el Consejo de Seguridad no ha autorizado una fuerza ¢
Naciones Unidas a utilizar sus armas para alcanzar sus objetivos mas q
en el marco de una operacién de mantenimiento de la paz y en circunsta
cias muy peculiares, ya que la accion militar que debia emprenderse r
estaba dirigida contra un Estado reconocido; se trata de la accion cont
Katanga llevada a cabo en ocasion de las operaciones del Congo (1961)

Unicamente en otro caso, el relativo a Rodesia del Sur, el Consejo d
Seguridad ha autorizado a un Estado (el Reino Unido) a adoptar medide
de control naval implicando el empleo de la fuerza para evitar la viola-
cion del embargo del petroleo que él mismo habia decidido (4966).

Por el contrario, medidas colectivas de acuerdo con el articulo 41
han sido recomendadas y ordenadas, como ya veiamos, en varias ocas
nes y en diferentes casos: Rodesia del Sur (bloqueo econdmico); territc
rios bajo administracion portuguesa, y en Namibia (prohibicién de rela-
ciones diplométicas, consulares y otras con Sudafrica).

V. CONCLUSIONES

Los conceptos de acto o hecho ilicito, deber juridico, y sancién er
derecho internacional, analizados de acuerdo con el esquema condicior
de la norma juridica, permiten el estudio de la categoria de la responsalk
lidad juridico-internacional.

Las obligaciones de los Estados impuestas por el derecho internacic
nal, son obligaciones juridicas cuyo cumplimiento se lleva a cabo por lo:

41 Virally, Michael, L'Organisation Mondiale Paris, Armand Collin, 1972, p. 470.
42 ldem p. 479, La crisis del Golfo Pérsico (1990), constituye una nueva aproximacion a la
instauracion del concepto de seguridad colectivainfiex, en este mismo volumen.
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individuos que el orden juridico internacional califica con el caracter de
“sujeto-6rgano”, y en principio son designados con tal caracter, por los
ordenamientos juridico-internos, mediante el principio general de delega
cion que rige el sistema de derecho internacional.

Cuando el sujeto-6rgano de Estado incumple una obligacién interna
cional, es decir, cuando no realiza la accion u omision que figura com
hecho contrario a aquel que es condicién de la sancién, comete un hecl
ilicito internacional, que permite se genere la aplicacién de una sancio
como consecuencia condicionada del hecho delictuoso internacional.

Los Estados, como 6rdenes juridicos parciales, funcionan por medi
de 6rganos; el cumplimiento del contenido de la obligacion internacional
ambito juridico de validez material de la norma, se realiza por un sujeto-6r
gano; la técnica juridica que posibilita la atribucién de un acto u omision
calificado por el derecho internacional, al Estado como sujeto de derech
internacional, es la técnica denominada, como “imputacién central”
(atribucidn); es esta operacién, que funciona como recurso auxiliar de Iz
ciencia del derecho, la que permite atribuir los actos de ciertos indivi-
duos, sujetos-6rganos, a la unidad del Estado como personificacién de
orden juridico parcial.

La responsabilidad como condicién de sometimiento a una sancién n
es sino la relacion juridica establecida entre el individuo que comete el he
cho delictivo y la sancién que dirige contra el propio autor del hecho ilicito,
0 contra otro u otros individuos, cuya relacion con el individuo que efectiva-
mente cometio el acto delictuoso es determinada por el orden juridico.

El caracter de sujeto-obligado y el caracter de sujeto-responsable
puede ser coincidente siempre y cuando el sujeto obligado, al infringir si
obligacién y ser considerado como autor del hecho ilicito, sea a su ve
sujeto pasivo de la sancion. Pero si la sancion, como medida coactiva,
dirige, no en contra de aquel que cometid el hecho delictivo, sino de otr
u otros individuos, la calidad de sujeto-obligado no se identifica con la
calidad de sujeto-responsable, manifestandose la diferenciacién de Ic
conceptos de obligacién y responsabilidad juridica.

Que el Estado, como sujeto de derecho internacional, sea considerax
juridicamente responsable, significa que la individualizacién de la san:
cion internacional, se hace efectiva en contra de los miembros que inte
gran la comunidad estatal por hecho ilicito de los sujetos-6rgano del Est:
do, lo cual origina que la responsabilidad del Estado se califigue comq
una forma de responsabilidad colectiva.
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Dentro del andlisis de este tipo de responsabilidad, se debe tomar ¢
consideracién al 6rgano-autor del hecho delictivo internacional; al ser é
también sujeto pasivo de la sancién, su responsabilidad es una respon:
bilidad por comportamiento propio, en tanto que la responsabilidad de lo
demas miembros de la colectividad sometidos al orden juridico, al cua
pertenece el 6rgano-autor del hecho ilicito, es una responsabilidad pc
comportamiento del tercero.

En este sentido, la responsabilidad colectiva del Estado, no es estri
tamente una simple responsabilidad por comportamiento de tercero, sir
que se revela como una forma de responsabilidad jufjdegarticipa de
las caracteristicasle la responsabilidad por comportamiento de tercero.

Las medidas coactivas establecidas en el capitulo VII de la Carta d
Naciones Unidas pueden ser interpretadas validamente como auténtic;
sanciones, ya que de conformidad con el derecho internacional gener:
una medida coactiva s6lo se permite como reaccion en contra del incun
plimiento de una obligacion de derecho internacional.

La anterior interpretacion tiene como corolario, que se considere a lo;
Estados como sujetos a los cuales la Carta de la ONU impone no sol:
mente obligaciones expresamente enunciadas en dicho instrumento (p
ejemplo, articulos 60. y 19), sino que tendrian ademas la obligacién ma
general de abstenerse de toda conducta que pueda llegar a ser consider
por el Consejo de Seguridad, de acuerdo con el articulo 39: amenaza a
paz, quebrantamiento de la paz o acto de agresion.
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