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El Estado puede lesionar los bienes e intereses juridicos internacional-
mente protegidos sirviéndose de un entramado complejo de actores que
interactdan en el contexto internacional y que aumentan de forma expo-
nencial. A las tradicionales bandas armadas, grupos rebeldes o mercena-
rios, se han venido a sumar las empresas militares y de seguridad privadas,
sefiores de la guerra y células terroristas. Ante esta realidad en el &mbito
de la responsabilidad internacional del Estado, el reto del Derecho in-
ternacional contemporéneo es contar con principios y normas juridicas
para determinar cuando el Estado se encuentra detrads de una actuaciéon
en principio privada y en qué grado ese comportamiento es merecedor
de reproche en el ordenamiento juridico internacional. En este contexto,
la presente obra tiene por objeto conocer cuando, en qué circunstan-
cias y con qué condiciones puede realizarse la atribucion al Estado del
comportamiento de los particulares. Con dicho fin, la misma se divide en
dos partes. La primera —De la Practica a la Teoria— analiza los principios
fundamentales de caracter consuetudinario que rigen la responsabilidad
internacional del Estado en lo que atafie al comportamiento privado: de
un lado, el principio de no atribucién al Estado del comportamiento de
los particulares; y, de otro, el principio conforme al cual al Estado se le
atribuye el comportamiento de los particulares que actian en su nombre.
El estudio de ambos principios, parte del examen de la jurisprudencia y
de la practica estatal, para explorar con posterioridad su concrecién en
el proyecto de la Comisién de Derecho Internacional. La segunda —De
la Teoria a la Practica— se centra en el estudio de la jurisprudencia in-
ternacional maés reciente. En ella se examina en un primer momento la
responsabilidad en la que puede incurrir el Estado por la conducta de los
particulares en el marco de los mecanismos regionales de proteccion de
los derechos humanos y, seguidamente, se analizan los distintos grados
de control manejados por los 6rganos judiciales como criterios para con-
siderar como hecho del Estado el acto de los particulares. Este analisis se
realiza con un doble objetivo: determinar, por una parte, cuél de ellos es
més acorde con la l6gica del Derecho de la responsabilidad internacional
del Estado, y por otra, perfilar desde un plano tedrico las soluciones que
podrian articularse para cubrir los diferentes supuestos facticos que se
dan en la practica internacional.
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Prologo

El origen de esta monografia se encuentra en la tesis doctoral que tuve
el placer de dirigir —durante largos afnos, debido a la extraordinaria minucio-
sidad de su autora— finalmente defendida con el merecido éxito en la Facul-
tad de Derecho de Albacete el 28 de noviembre de 2013, ante un tribunal —ya
constituido con arreglo a la nueva legislacién— presidido por la profesora Ro-
sario Huesa Vinaixa (UIB), acompafiada por los profesores Joaquin Alcaide
Ferndndez (US) y Angel Sanchez Legido (UCLM), que le otorgé por una-

nimidad la calificacién de Sobresaliente Cum Laude.

Aquella tesis —sobre la atribucién al Estado del comportamiento de los
particulares en el dmbito de la responsabilidad internacional- tenia unas di-
mensiones materiales de tal magnitud que convertian su lectura en uno de los
trabajos que la mitologia atribuye a Hércules, dicho sea en alabanza del tribu-
nal que la juzgé. Hoy, por el contrario, nos encontramos ante una monografia
extensa y completa pero afortunadamente abarcable para el lector que bus-
que informacién actualizada sobre el tema tratado en ella, esto es, actores no
estatales y responsabilidad internacional del Estado. Importa destacar que el
cambio de titulo no es una operacién cosmética sino, de un lado, un esfuerzo
porque responda mejor al contenido de la obra y, de otro, una apertura de sus
paginas a problemas de responsabilidad estrechamente ligados en la prictica
al de la atribucién pero no coincidentes s¢ricto sensu con ella.

La autora de la tesis ha centrado su mira en el problema principal y
dejado a un lado cuestiones colaterales al redondear la monografia. Los dos
anos transcurridos desde la lectura de la tesis no solo le han servido para pu-
blicar interesantes articulos dotados de la suficiente autonomial, sino sobre

1 «LLas Empresas Militares y de Seguridad Privadas como entidades que ejercen prerro-
gativas publicas a efectos de la responsabilidad internacional del Estado», en Revista
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todo para distanciarse de su trabajo inicial lo bastante como para considerar-
lo en cierto modo una obra ajena y permitir ese tratamiento maduro que re-
quiere la revisién de un tema bien conocido cuando se contempla desde una
nueva perspectiva. Estamos ante un esfuerzo de racionalizacién digno de un
pintor cubista al ofrecernos su propia versién de un tema cldsico —como el
Susana y los ancianos de Picasso— de modo tal que permite reconocer los ras-
gos familiares en un montaje innovador que alcanza a vislumbrar los mismos
personajes desde distintos dngulos de enfoque.

Pero recordemos cudl fue el origen de este estudio. Cuando el uso bru-
tal y desmedido de la fuerza en el marco de conflictos tan sangrientos como
los del Congo y la antigua Yugoslavia recibe una respuesta de minimos por
parte de la comunidad internacional institucionalizada, uno puede criticar a
la CIJ atribuyéndole epitetos que van desde timorata a reaccionaria, incluso
rozar el insulto. Pero, mas alld de la perplejidad inicial y el sentimiento de re-
chazo, la busqueda de una explicacién racional que justifique unos juicios de
valor formulados ortodoxamente de un modo tan decepcionante conduce al
laberinto de la responsabilidad internacional. Entrar en €l resulta facil, salir
ya es otra cosa. Las formas geométricas ocultan la puerta y envuelven al ca-
minante en una nebulosa en la que todo se cuestiona. Y ese todo tiene una
extension indeterminada, indefinida, casi infinita. No es describir circulos el
método mds adecuado para encontrar la salida, pero, ¢y si éste intrincado la-
berinto tuviera mas de una salida?

Empecemos por la primera ruta. La excepcional atribucién al Estado
del comportamiento de los particulares en el dmbito de la responsabilidad
internacional ha quedado regulada de un modo tan rigido en el articulado
de la Comisién de Derecho Internacional que resulta extremadamente dificil
de llevar a la practica. La sustitucién de la antigua redaccién formulada por
Ago —«por cuenta de»— por los nuevos términos propuestos por Crawford
—«por instrucciones o bajo la direccién o el control»— no han solucionado el
problema de un modo suficiente a la hora de imputar al Estado que los ins-
tigd, graves crimenes internacionales que cometieron personas que no eran

Electrénica de Estudios Internacionales, Madrid, nam. 25,2013, pp. 1-43; y «Responsa-
bilidad internacional y atribucién basada en el reconocimiento del comportamiento:
el articulo 11 del proyecto de la CDI», RECorDIP, vol 1, nim. 2, 2014.
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6rganos suyos o, por lo menos, no eran 6rganos de iure. Atribuir el genocidio,
el crimen de guerra o el crimen contra la humanidad cometido por un grupo
paramilitar que practica la guerra sucia, al Estado cuyos poderes fomentaron
y financiaron su constitucién, le dotaron de armamento y —como minimo—
estuvieron al corriente de sus nefastas actividades, es misién dificilisima si el
Unico recurso para el intérprete es el articulo 8 CDI y no parece haber otro
cauce para una operacién de atribucién si el inico comportamiento calificado
es el llevado a cabo por los particulares.

De ahi que haya que estudiar a fondo las posibles interpretaciones de
los nuevos términos, especialmente el del «control» (desde el «control efecti-
vo» en el asunto Nicaragua o el «control total» en los asuntos Congo 'y Bosnia —
cuando es exigido por la CIJ- hasta el «control general» que, por el contrario,
le bast6 al TPIY para determinar una responsabilidad penal individual en el
asunto 7Zadic), a la luz de la prictica y la jurisprudencia, buscando resquicios
que permitan ampliar la atribucién al Estado de los hechos de los particula-
res. Pero el laberinto se cierra herméticamente al paseante en este dmbito de
cosas. Ni en la teorfa ni en la prictica se vislumbra una salida.

Pero de ahi también que, en una segunda ruta, no quepa mds remedio
que completar el estudio de la atribucién del hecho ilicito del particular con
el de los «otros» hechos u omisiones ilicitas del Estado producidas en el mis-
mo supuesto. Se trata de buscar vias alternativas de imputacién de responsa-
bilidad —aunque sean indirectas— capaces de conducir hacia el Estado cuyos
poderes ocultos actdan subterrdneamente para exigirle una reparacién debido
a su omisién de un deber de prevencién y, en su caso, represioén, que puede
alcanzar elevadas cotas en algunos dmbitos. Y se trata de hacerlo en los ca-
sos en que la aplicacién del articulo 8 no sea capaz de otorgar una respuesta
satisfactoria a la pretension de perseguir y enjuiciar tan horrendos crimenes
y, especialmente, en aquellos en los que sea patente la existencia de un deber
especial de garantia del Estado, como ocurre en el entorno especifico de la
proteccién de los derechos humanos y libertades fundamentales en un dmbi-
to regional estructurado como un régimen.

A partir de entonces la calificacién, no solo de las acciones de los parti-
culares sino también la de las omisiones del Estado, se convierte en una ope-
racién fundamental siendo el dilema entre el articulo 4 CDI —o, en su defecto,
el articulo 14.3 si pensamos en la omisién del deber de prevencién—y el arti-
culo 8 CDI, un debate constante a lo largo del estudio de los casos. Todo ello

19
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conduce a una navegacién entre dos aguas —de la teoria a la praictica— que co-
mienza con la glosa de la teoria del «ilicito distinto» y concluye con las obli-
gaciones de garantia y de respeto en un marco regional de proteccién de los
derechos fundamentales. Por mucho que conceptualmente separemos los dos
hechos ilicitos y, en el segundo, nos situemos al margen de la atribucién de los
hechos de los particulares al Estado, en la préctica la tinica manera de conse-
guir una indemnizacién para las victimas va a ser la consideracién conjunta
de ambos elementos y la prueba de la violacién mds clara: la de la obligacién
de prevencién del Estado especialmente firme en un marco convencional de
garantia de derechos fundamentales.

Asi, sino toda la que hubiera sido deseable, es posible al menos conse-
guir alguna reparacién para las victimas por la via de vincular a los hechos de
los particulares la omisién del deber de prevenir que corresponde al Estado.
Porque no es la finura de las disquisiciones tedricas sino la mayor probabi-
lidad de probarla en la prictica lo que conduce a que un tribunal declare la
violacién de una u otra obligacién internacional en un caso concreto. En ese
orden de cosas, dentro de la jurisprudencia internacional destaca, tanto por el
elevado nimero de asuntos como por el caricter progresivo de sus sentencias,
la labor realizada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos desde
finales del siglo XX hasta reciente fecha. Es en el entorno de la jungla tropical
colombiana o centroamericana donde han tenido lugar execrables masacres
llevadas ante los 6rganos de control del Convenio de San José. Y el detallado
andlisis de su jurisprudencia era indispensable para encontrar una respuesta
esperanzadora aunque sea en un dmbito reducido. No estamos ante la pana-
cea universal, pero si ante una pequefia puerta que permite salir del laberinto.
Espero que este trabajo contribuya a consolidar la ruta.

Antonio F. Ferndndez Tomds
Albacete, 11 de enero de 2016





