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EL RESARCIMIENTO DEL DANO MORAL A ESTADOS
EN EL CONTEXTO DE LA RESPONSABILIDAD
INTERNACIONAL. APORTES DESDE LA TEORIA DE
LAS EMOCIONES®

ToMAS MARIANO GUISADO LITTERIO™

Resumen: Si bien el instituto del dafio moral, tal como fue concebido en el
Derecho Privado, se sustenta en la reparacion de lesiones emocionales de indivi-
duos, cabe preguntarse si también los Estados pueden ser susceptibles de sufrir
tales agravios. Ello, en virtud de que, si bien en el plano de lo juridico configuran
entes ideales, esconden desde lo socioldgico, como toda persona juridica, una
realidad social. Esta realidad social viva es reconocida como un sujeto de dere-
cho, pero aquello no es mas que una herramienta desarrollada por juristas para
facilitar el desarrollo de relaciones juridicas. Si bien la subjetividad es una cons-
truccion juridica ideal, no debe ignorarse el hecho de que detras de cada Estado
hay una poblacién, con una identidad colectiva, vinculada por lazos emocionales
fuertes pero sensibles. Podria considerarse que esta experiencia intersubjetiva
que conecta los individuos integrantes de un grupo (en este caso, los nacionales
de un Estado), permite que un agravio “moral” —o sencillamente inmaterial—
al grupo en su conjunto (en el caso, al Estado como personificacion juridica del
grupo) repercuta como dafio emocional a los integrantes del grupo. La teoria de
las emociones moderna entiende que las sociedades pueden desarrollar “emocio-
nes colectivas”, que se definen como la acumulacion de emociones individuales
que distintas personas experimentan como resultado de sentirse identificadas
con un grupo determinado. Para que una sociedad pueda desarrollar su propia
orientacion emocional, debe tener experiencias comunes y normas compartidas

* Recepcion del original: 26/11/2019. Aceptacion: 30/12/2019.

** Auxiliar docente de Derecho Internacional Publico (UBA). El presente trabajo de in-
vestigacion fue realizado en el marco del Proyecto DeCyT DCT1407 “Las pasiones del
derecho internacional: Improntas afectivas, emociones estatales y sentimientos politicos en
la historia del ius gentium” (2014-2016), a cargo del Dr. Emiliano J. Buis.



84

Lecciones y Ensayos, Nro. 103, 2019
Guisapo LitTERIO, Tomas M., “El resarcimiento del dafio moral a...”, pp. 83-124

por sus miembros, atributos paradigmaticos de los Estados. Asi, los Estados son
moldes propensos para la formacion de colectividades que sienten una intensa
identificacion con su nacionalidad como grupo de pertenencia. Ello conlleva el
riesgo de que un agravio de orden moral infligido al grupo se traslade a cada uno
de sus miembros, quienes sentiran en su persona el impacto de la afronta emo-
cional debido a su intima identificacion con el colectivo agraviado.

Palabras clave: derecho internacional — dafio moral — responsabilidad inter-
nacional — reparacion — emociones

Abstract: Although the institute of moral damage, as conceived in Private
Law, is based on the reparation of individuals’ emotional injuries, it is worth
asking whether states may also be susceptible to such grievances. Although
at the legal level, they form ideal entities, they contain from a sociological
perspective, like any legal person, a social reality. This living social reality is
recognized as a subject of law, but that is nothing more than a tool developed
by jurists to facilitate the development of legal relations. While subjectivity is
an ideal legal construct, the fact that behind each State there is a population,
with a collective identity, linked by strong but sensitive emotional ties, should
not be ignored. It could be considered that this intersubjective experience that
connects the individual members of a group (in this case, the nationals of a
State), allows a “moral” offense —or simply immaterial— to the group as a
whole (in this case, to the State as legal personification of the group) acting as
emotional damage to the members of the group. Modern emotions theory un-
derstands that societies can develop “collective emotions”, which are defined
as the accumulation of individual emotions that different people experience as
a result of feeling identified with a particular group. In order for a society to
develop its own emotional orientation, it must have common experiences and
norms shared by its members, paradigmatic attributes of States. Thus, States
are prone molds for the formation of collectivities that feel an intense identifi-
cation with their nationality as a membership group. This entails the risk that a
grievance of a moral order inflicted on the group are transferred to each of its
members, who will feel in their person the impact of the emotional confronta-
tion due to their intimate identification with the aggrieved group.

Keywords: international law — moral damage — international responsibility —
reparation — emotions
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1. INTRODUCCION

Este articulo postulara que los Estados, como sujetos de Derecho In-
ternacional, son susceptibles de suftrir daflo moral y el Derecho Internacio-
nal debe reconocerlo y respetarlo, asegurando un régimen de reparacion
para tales perjuicios, cuando estos sean causados por hechos internacional-
mente ilicitos atribuibles a otro sujeto de ius gentium.

Si bien el instituto del dafio moral, tal como fue concebido en el Dere-
cho Privado, se sustenta en la reparacion de lesiones emocionales de indi-
viduos, cabe preguntarse si también los Estados pueden ser susceptibles de
sufrir tales agravios. Ello, en virtud de que, si bien en el plano de lo juridico
configuran entes ideales, esconden desde lo socioldgico, como toda persona
juridica, una realidad social. Esta realidad social viva es reconocida como un
sujeto de derecho, pero aquello no es mas que una herramienta desarrollada
por juristas para facilitar el desarrollo de relaciones juridicas. Si bien la sub-
jetividad es una construccion juridica ideal, no debe ignorarse el hecho de
que detras de cada Estado hay una poblacion, con una identidad colectiva,
vinculada por lazos emocionales fuertes, pero sensibles. Podria considerarse
que esta experiencia intersubjetiva que conecta a los individuos integrantes
de un grupo (en este caso, los nacionales de un Estado), permite que un
agravio “moral” —o sencillamente inmaterial— al grupo en su conjunto (en
el caso, al Estado como personificacion juridica del grupo) repercuta como
dafio emocional a los integrantes del grupo. El agravio moral puede ser re-
parado de diversas formas dependiendo de su indole; en muchos casos, un
gesto simbdlico como una disculpa publica puede bastar para dar una cabal
reparacion del perjuicio sentimental; otras veces podria entenderse que una
indemnizacién pecuniaria puede hacer las veces de resarcimiento.

La teoria de las emociones moderna entiende que las sociedades pue-
den desarrollar “emociones colectivas”, que se definen como la acumula-
cion de emociones individuales que distintas personas experimentan como
resultado de sentirse identificadas con un grupo determinado.! Para que
una sociedad pueda desarrollar su propia orientacion emocional, debe tener
experiencias comunes y normas compartidas por sus miembros,” atributos
paradigmaticos de los Estados. Asi, los Estados son moldes propensos para

1. BAR-TaL, “Collective Emotions in Conflict Situations: Societal Implications”, p. 442.
2. BAR-TAL, “Collective Emotions in Conflict Situations: Societal Implications”, p. 442.
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la formacion de colectividades que sienten una intensa identificacion con
su nacionalidad como grupo de pertenencia. Ello conlleva el riesgo de que
un agravio de orden moral infligido al grupo se traslade a cada uno de sus
miembros, quienes sentiran en su persona el impacto de la afronta emocio-
nal debido a su intima identificacion con el colectivo agraviado

Cabe aclarar que este articulo no tratara como el Derecho Internacio-
nal ha manejado la reparacion del dafio moral respecto de individuos, ya
que no se encuentra en discusion que los individuos son susceptibles de
dafio moral, y que cuando un Estado provoca tales agravios, puede confi-
gurarse su responsabilidad internacional en concepto de violacion de las
numerosas normas convencionales y consuetudinarias en materia de Dere-
cho Internacional de los Derechos Humanos. La cantidad de jurisprudencia
internacional que ha cubierto estos casos es extensisima.’ No asi la relativa
a los casos en que son Estados, no individuos, quienes se ven vulnerados
emocionalmente por conductas internacionalmente ilicitas llevadas a cabo
por sujetos del derecho de gentes.

Para encarar esta interesante tematica, estudiaremos en primer lugar el
instituto del dafio moral, su génesis en el derecho privado y su desarrollo
en el derecho comparado contemporaneo, y luego trataremos de entender
de qué formas las personas juridicas del Derecho Privado han visto recono-
cidos sus reclamos por dafio moral, pese a no tener, en el sentido estricto,
emociones. Luego nos adentraremos en el ambito del Derecho Internacio-
nal, particularmente el estudio de la responsabilidad internacional, y anali-
zaremos en qué instrumentos y en qué sentencias y laudos internacionales
se ha llegado a reconocer que los Estados podian ser sujetos de agravios
extrapatrimoniales. Esto sera examinado a la luz de los estudios que se han
realizado en los ultimos tiempos en la disciplina de las relaciones inter-
nacionales, en particular respecto del estudio de las emociones estatales.
Este enfoque multidisciplinario enriquecera el aspecto juridico del trabajo,
permitiendo que conceptos propios del campo emocional se filtren en una
obra que, de otra forma, seria netamente juridica.

3. Para un cabal desarrollo del tema, ver GONZALEZ NAPOLITANO, La responsabilidad in-
ternacional del Estado por...
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II. EL DANO MORAL EN EL DERECHO PRIVADO
II.A. Aspectos teoricos generales del dafio moral

Para comenzar a tratar el tema desde la teoria general del Derecho
Privado, podemos invocar la tradicional definicion de Llambias:

“El dafio moral es el menoscabo en los sentimientos [...] Consiste en el desme-
dro o la desconsideracion que el agravio pueda causar en la persona agraviada,
o los padecimientos fisicos, la pena moral, las inquietudes o cualesquiera otras
dificultades o molestias que puedan ser la consecuencia del hecho perjudicial”.*

Otra célebre definicion es la de Pizarro, quien teoriza que el dafio
moral es una:

“modificacion disvaliosa del espiritu, en el desenvolvimiento de su capacidad de
entender, querer o sentir, consecuencia de una lesion a un interés no patrimonial,
que habra de traducirse en un modo de estar diferente de aquel al que se hallaba
antes del hecho, como consecuencia de este, y animicamente perjudicial”.’

En otras palabras, mientras que el dafio patrimonial es aquel que “re-
percute en el patrimonio, de manera directa o indirecta”, el dafio extra-
patrimonial, o moral, “repercute en lo moral”.® Esta proyeccion debe ser
evaluada sin perjuicio de que el objeto inmediato del agravio haya sido un
derecho patrimonial o extrapatrimonial.

Historicamente se han planteado objeciones a la admisibilidad del re-
clamo por daio moral, fundandose en distintos argumentos, como la alegada
inmoralidad de mensurar el dolor sentimental en dinero, o su imposibilidad,
pero esta postura ha ido perdiendo arraigo con el tiempo, hasta caer en el
desprestigio. Segun Borda, “el principio de la reparacion integral, cada vez
mas extendido en el derecho moderno, ha hecho triunfar definitivamente la

4. LLAMBIAS, Tratado de Derecho Civil: Obligaciones, p. 300.
5. P1zarro, Dario Moral, p. 47.
6. ALTERINI, AMEAL & LOPEZ CABANA, Derecho de Obligaciones Civiles y Comerciales, p. 245.
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teoria de que el dafio moral debe indemnizarse”.” Para Cifuentes, el dano
moral se presenta en las lesiones de los derechos personalisimos (aquellos
derechos subjetivos inherentes a la persona y relativos a su integridad fi-
sica y espiritual y a su libertad), ya que estos son extrapatrimoniales y su
infraccion no puede medirse econdmicamente, por lo que el dafio moral re-
quiere “un resarcimiento aproximativo y por satisfaccion”. De esta manera,
la reparacion no es por equivalencia pecuniaria como en el dafio material,
sino que “la moneda se proyecta en este caso como medio para obtener
goces mas o menos compensatorios de los sufrimientos soportados”,® pero
la reparacion de las lesiones a los derechos personalisimos siempre es mas
efectiva en los casos en que es posible la reposicion en especie. Asi, existen
distintas formas de reposicion en especie, como la retractacion publica o el
ejercicio de derecho a réplica en los casos en que se hayan publicado noti-
cias deshonrosas. La indemnizacion y la reposicion en especie podrian in-
cluso aplicarse simultaneamente para lograr una mas acabada satisfaccion.

Debe aclararse en primer el lugar que el término “dafio moral” es usa-
do en el derecho comparado de dos maneras distintas. En un sentido estric-
to, se trata de un “menoscabo a los sentimientos de la victima, al modo en
el que esta pueda estar afectada en su honor, su reputacién o su estima”.
En un sentido amplio, “agrupa al conjunto de perjuicios que no afectan
directamente un patrimonio”,” incluyendo, verbigracia, aquellos derivados
de lesiones fisicas, habitualmente conocidos como “precio del dolor” (pre-
tium doloris). Esta ultima concepcidn asimila la figura del dafio moral a la
del dafio inmaterial o extrapatrimonial, y fue considerada como preferible!®
debido a que los distintos subrubros de lesiones personales entrafian una
misma naturaleza, resultando irrelevante si la experiencia emocionalmente
disvaliosa se debid al dolor causado por una lesion psicosomatica o una
agresion “puramente” moral.

“Queda claro que un perjuicio moral no se puede reparar de igual forma que
uno patrimonial; el dafio moral requiere ‘un resarcimiento aproximativo y por
satisfaccion’. Como expresa el jurista peruano Fernandez Sessarego, las técnicas

7. BORDA, Tratado de Derecho Civil: Obligaciones, p. 171.

8. CIFUENTES, Elementos de Derecho Civil: Parte General, p. 57.

9. PIERRE, “L’indemnisation du préjudice moral en Droit frangais”, p. 1.
10. DINTILHAC, “Rapport du groupe de travail chargé...”.
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reparatorias: ‘Deben adaptarse necesariamente a la naturaleza del ente danado.
Cada tipo de ente exige, por consiguiente, un tratamiento indemnizatorio diverso

295 11

en atencion a su peculiar calidad ontoldgica

El autor invoca el voto de dos jueces en el fallo de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos “Loayza Tamayo”,'> en que estos expresan que:

“El ser humano tiene necesidades y aspiraciones que trascienden la medicion
0 proyeccién puramente econdmica [...] La determinacion de las reparaciones
debe tener presente la integralidad de la personalidad de la victima, y el impacto
sobre esta de la violacion de sus derechos humanos: hay que partir de una pers-
pectiva integral y no sé6lo patrimonial de sus potencialidades y capacidades [...]
De todo esto resulta claro que las reparaciones no pecuniarias son mucho mas
importantes de lo que uno podria prima facie suponer”.

Los jueces definen la restitutio in integrum (o resarcimiento pleno)
como “la forma de reparacion par excellence, siempre que sea posible su
aplicacion”. De esta manera debe preferirse en todos los casos la repara-
cion en especie como forma mas proxima a la resitutio in integrum, y sélo
en los supuestos en que esta no sea posible recurrir a una indemnizacion
pecuniaria, con la reserva de que el dinero nunca sera un sustituto perfec-
to de lesiones emocionales. Asi, existen distintas formas de reposicion en
especie, como la disculpa publica, la publicacion de la sentencia o el ejer-
cicio del derecho a réplica.

I1.B. La evolucion historica del dano moral en el Derecho Privado
comparado

En la tradicion juridica romana, el delito civil de iniuria (“injuria”)
consistia en toda afronta fisica o moral producida a una persona, y se
diferenciaba del damnum en que este ultimo implicaba la provocacion
de un perjuicio en el patrimonio de otro."* En la antigua Ley de las XII

11. FERNANDEZ SESSAREGO, “Apuntes sobre el Dafio a la Persona”, p. 333.

12. Corte IDH, “Caso Loayza Tamayo c. Pertt”, voto concurrente de los jueces Cangado
Trindade y Abreu Burelli.

13. D1 PieTRO, Derecho Privado Romano, pp. 315-319.
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Tablas, s6lo se configuraba la injuria en casos casuisticamente previs-
tos de lesiones fisicas (como la ruptura de un miembro). Empero, con
el desarrollo del Derecho Romano clasico, los pretores comenzaron a
entender también como injurias las afrontas morales (como los ataques
al honor o a la dignidad publica y social). Si bien en principio las penas
para este delito estaban tarifadas, con el correr del tiempo se admitié
que la victima solicitase al pretor cualquier monto que estimase corres-
ponder, y el pretor analizaria su pertinencia. El reconocimiento de los
perjuicios morales continuaria luego de la caida del Imperio Romano,
y serian rememorados en la Baja Edad Media, cuando fueron dictadas
las Siete Partidas de Alfonso X. En ellas, el dafio fue definido como
todo “empeoramiento, menoscabo o destruccion que el hombre recibe
en si mismo 0 en sus cosas, por culpa de otro”.'* Las partidas seguian un
criterio casuistico para la prevision de ofensas a la persona, y tarifaban
las penas correspondientes a cada caso. La regulacion de las ofensas
corporales o al honor y decoro de las personas en la Edad Media siguio
de cerca la tradicion romanica.'®

El Cédigo Civil napolednico de 1803 no previé explicitamente la fi-
gura del dafio moral. No obstante, los amplios términos con que disponia
que todo hecho dafioso engendraba el deber de reparar permitieron que los
juristas interpretasen que el dafo moral se encontraba comprendido en la
nocion genérica de dafio. Particularmente, los notorios jueces de casacion
Aubry y Rau se explayaron a favor de la existencia de este rubro.'® Si
se analiza la legislacion argentina, pueden encontrarse referencias al dafio
moral en el Coédigo Civil de Vélez Sarsfield, profundamente influido por
la doctrina francesa. En aquel cuerpo legal el agravio moral afectaba a la
victima “molestandole en su seguridad personal, o en el goce de sus bienes
o hiriendo sus afecciones legitimas”.!” En este antiguo sistema, la repara-
cion del dano sea material o moral, debia realizarse a través de una indem-
nizacion pecuniaria fijada por el juez. En 1968, se reformo el sistema de
reparacion de todos los hechos ilicitos, sentando la regla general de que el
resarcimiento debe consistir en la reposicion de las cosas a su estado ante-

14. La cursiva me pertenece.

15. GArcia MENDIETA, “La obligacion de reparar el dafio moral a través del tiempo”.

16. GoBETTI, “Dafios y perjuicios en la legislacion argentina”.

17. Republica Argentina, “Codigo Civil”, art 1078, aprobado en 1869 por Ley 340 y dero-
gado en 2015 por la Ley 26.994.
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rior, y solo correspondera la indemnizacion por equivalente si aquella fue-
ra imposible o si el damnificado optare por ello.'® Mas adelante, también
en el siglo XIX, los cédigos civiles espafiol y austriaco siguieron la misma
féormula genérica que el codigo napolednico, mientras que los codigos ita-
liano, portugués y prusiano, también inspirados en la obra francesa, reco-
nocerian expresamente el deber de reparar el dafio moral.” Si se analiza
la legislacion latinoamericana, puede encontrarse una regulacion del dafio
moral en el Codigo Civil argentino de 1869, que fue de gran influencia para
el proceso de codificacion civil en el continente.? El jurista estadounidense
Malawer, en 1976, hizo un estudio de Derecho Comparado?' que termi-
no6 concluyendo que una abrumadora cantidad de ordenamientos juridicos
con fundamento en el Derecho Continental preveian, implicita o explicita-
mente, regimenes de reparacion de dafio moral,?* asi como también habia
paises que no tenian tradicidn juridica romana, pero que también habian
acogido el instituto.”> Desde entonces, resulta evidente que todavia mas
Estados han establecido regimenes de reparacion de esta clase de lesiones.

El actual Codigo Civil y Comercial argentino dispone sobre la
indemnizacion, que esta:

“Incluye especialmente las consecuencias de la violacién de los derechos
personalisimos de la victima, de su integridad personal, su salud psicofisica,
sus afecciones espirituales legitimas y las que resultan de la interferencia en
su proyecto de vida”.?*

18. Reforma a través de la Ley 17.711.

19. MENEGHINI, “Dano moral no tempo, no espago e sua reparacdo no Brasil”.

20. El Cddigo Civil argentino, ademas de servir de modelo para los codigos que serian dic-
tados durante el siglo XX, fue directamente adoptado por dos paises: Paraguay y Nicaragua.
21. MALAWER, “Moral Damages in Wrongful Death Cases...”, pp. 545-550.

22. Entre ellos se encontraban Francia, Bélgica, Brasil, Italia, Espafia, Argentina, China, Egipto,
Etiopia, Grecia, Japon, Corea, Libia, Noruega, las Filipinas, Portugal, Suiza, Turquia y Escocia.
23. Como, por ejemplo: Irlanda, Australia, Indonesia, Bulgaria, Yugoslavia y Alemania.
24. Republica Argentina, “Cddigo Civil”, art 1738, aprobado por Ley 26.994 en 2014. El
Proyecto de Codigo Civil argentino de 1998, redactado por eminentes juristas, pero que
nunca fue aprobado legislativamente, contenia una amplia y enriquecedora definicién del
dafio moral, que lo hacia comprender todo aquello que “interfiere en el proyecto de vida,
perjudicando a la salud fisica o psiquica o impidiendo el pleno disfrute de la vida, asi como
al que causa molestias en la libertad, en la seguridad personal, en la dignidad personal, o en
cualesquiera otras afecciones legitimas” (art. 1600, inc. b del Proyecto).
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Por demas, el Codigo se alinea con la doctrina moderna en la materia,
consagrando el principio general de la “reparacion plena”. Esta regla es de-
finida de la siguiente manera: “Consiste en la restitucion de la situacion del
damnificado al estado anterior al hecho dafioso, sea por el pago en dinero o
en especie”,” agregando que “en el caso de dafos derivados de la lesion del
honor, la intimidad o la identidad personal, el juez puede, a pedido de parte, or-
denar la publicacion de la sentencia”. Esta modalidad constituye de por si, una
forma de reparacion por satisfaccion. La habilitacion de reparacion en especie
del dafio moral permite que los jueces dispongan nuevas y originales formas
para lograr la reparacion efectiva de esa especie de daflo, tratando cada caso
con la particularidad que merece y sin verse atados a formulas genéricas.

A simple vista pareceria que el dafio moral es un concepto mas
propio del Derecho Continental derivado de la ciencia juridica romana,
y que resulta extraiio al Common Law anglosajon, pero si se lo analiza
con mayor detenimiento se puede vislumbrar que los juristas anglosajones
han desarrollado institutos andlogos. Toda lesion genera el deber de
compensacion, que en el Derecho Anglosajon se denomina damages
(“dafios”). Los damages pueden dividirse en especiales o generales; los
especiales son dafios cuantificables en forma pecuniaria, y los generales
danos no susceptibles de tal estimacion.?® Estos ultimos también son
denominados hedonic damages (“dafios hedonicos”), y comprenden “la
pérdida del placer de estar vivo”.?” Esta amplia categoria incluye distintos
rubros tales como pain and suffering (incomodidad fisica o angustia
emocional),?® [oss of consortium (pérdida de los beneficios que un coényuge
deriva del otro, tales como compaiia, afecto, asistencia o relaciones
sexuales), loss of amenity (pérdida de la capacidad para hacer lo que se
hacia segtn el plan de vida),” loss of reputation (pérdida de reputacion),
y emotional distress (afliccion emocional), entre otros. El emotional
distress, quizas el mejor acercamiento al “dafio moral” en sentido estricto
del Derecho Continental, es “una reaccion mental altamente desagradable
(como angustia, pena, temor, humillacion, o furia)”.*°

25. Republica Argentina, “Cédigo Civil”, art. 1740.
26. MARTIN, 4 Dictionary of Law, p. 237.

27. GARNER, Black's Law Dictionary, p. 444.

28. GARNER, Black's Law Dictionary, p. 1218.

29. MARTIN, 4 Dictionary of Law, p. 298.

30. GARNER, Black's Law Dictionary, p. 602.
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Como se ve, la preocupacion por la reparacion de las afecciones es-
pirituales es comun a todos los ordenamientos juridicos, incluso aquellos
que derivaron de tradiciones juridicas diferentes. Sin perjuicio de ello,
los juristas anglosajones desarrollaron paralelamente a la construccion
de los hedonic damages la idea de los punitive damages (dafios puniti-
vos). Los dafos punitivos, también presentes en los ordenamientos con-
tinentales, tienen claramente una naturaleza distinta que las reparaciones,
puesto que consisten en sanciones punitivas con fines disuasorios, pero
en la practica terminaron siendo utilizadas para la compensacion de per-
juicios extrapatrimoniales. Por otra parte, existe también el instituto de
la personal injury (“lesion personal”), que comprende cualquier lesion
psicosomatica causada a una persona, abarcando cualquier invasion de
un derecho personal, incluyendo sufrimiento mental o encarcelamiento
ilegitimo.’! Estos parches fueron resultado de la necesidad de dar co-
bertura juridica a situaciones de agravios morales ante la obstinacion de
algunos jueces por reconocer explicitamente este rubro. Como se ve, la
preocupacion por la reparacion de las afecciones espirituales es comun a
todos los ordenamientos juridicos, incluso aquellos que evolucionaron a
partir de tradiciones juridicas diversas.

I1.C. El dafio moral en las personas de existencia ideal en el
Derecho Privado

Tradicionalmente se consideraba que el dafio extrapatrimonial o mo-
ral, entendido exclusivamente como sufrimientos emocionales derivados
de afecciones espirituales y lesiones fisiologicas y psiquicas, s6lo puede
ser sufrido por personas fisicas, que no son construcciones artificiales, sino
realidades ontologicas vivas con emociones susceptibles de ser lesiona-
das. Sin embargo, la tendencia actual en el Derecho contemporaneo es la
de abandonar esta vision restrictiva del agravio moral y extenderlo a las
personas juridicas. Las personas juridicas son instrumentos que emplean
las personas fisicas, o seres humanos, para emprender conjuntamente ob-
jetivos que, de ser intentados individualmente, serian desde sumamente
dificultosos hasta imposibles. Estas figuras:

31. GARNER, Black's Law Dictionary, p. 857.
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“Son herramientas, que so6lo existen en el mundo del derecho, por cuanto actuan
en el plano juridico de forma colectiva. Si bien no son un organismo natural [...]
no debe olvidarse que tras las personas juridicas estan personas, personas de
carne y hueso, es decir que son una creacion del hombre, es una construccion del

pensamiento y del lenguaje de los juristas y no de otra cosa”.>

Borda sostiene que se trata de “realidades humanas que el legislador
no puede desconocer”, y que ellas son el recurso técnico que las habili-
ta para desarrollarse y prosperar, pero siempre teniendo en cuenta que el
destinatario final es el hombre. Es que el derecho siempre tiene por objeto
seres humanos, no se da sino entre hombres.** En definitiva, la razén por
la que se personifica a estos entes ideales es porque “denotan una reali-
dad irreductible a las manifestaciones meramente individuales de la accion
humana”, y a la vez “se presenta(n) como una exigencia ineludible de los
individuos humanos, cuya negacion constituiria una deformacion arbitra-
ria de la realidad de las conductas que el orden juridico pretende pautar”.>*

En un principio, cuando se empez6 a pensar en daiio moral respecto de
personas juridicas, se 1o asociaba con agravios a su nombre y honor, mas
no por “sentimientos de afeccion”. Varios autores han desarrollado esta
linea, que comprende dafios a la confianza de la sociedad en la persona
juridica (entendidos estos como la reputacion comercial, el prestigio de la
marca, el secreto en los negocios, etcétera). Estos rubros representan en
realidad intereses economicos relacionados a la percepcion publica de una
persona juridica, que, de verse afectados, pueden ocasionarle pérdidas mo-
netarias a futuro. Se trataria mas bien de un dafio material: el lucro cesante
derivado de la pérdida de confianza del publico en la actividad comercial
llevada por el sujeto.**

Basso y Monjo, sin embargo, sefialan que ha ido creciendo el enten-
dimiento de que las personas juridicas pueden sufrir un denominado dafio
moral objetivo, entendido como aquél que afecta la parte social del patri-
monio moral de una persona colectiva. Restringir el dafio moral solamente
a la reputacion mercantil responde a una cosmovision economicista que

32. BORDA, “Persona juridica y persona humana: el abuso de la personeria”, p. 358.
33. BORDA, “Persona juridica y persona humana: el abuso de la personeria”, p. 358.
34. TRIGO REPRESAS & MOLINA SANDOVAL, “Daflo moral a las personas juridicas”, pp. 895 y ss.
35. TapiA RODRIGUEZ, “Dailo moral de las personas juridicas en el derecho chileno”, pp. 630 y ss.
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circunscribe la vida de estos entes a fines puramente economicos (algo
que ni siquiera se plantea enteramente en las sociedades comerciales).*
Lamentablemente, la doctrina y jurisprudencia mayoritarias argentinas se
alinean con esta postura restrictiva.’’ Un importante namero de juristas
todavia adscribe a la opinién de que:

“Las personas juridicas no tienen los derechos de la personalidad que se le reco-
nocen a los seres humanos y, por ende, no podrian nunca invocar el dafio moral
porque no puede existir lesion a los sentimientos ni alteracion a su equilibrio
emocional, tampoco tienen ‘vida privada’y en cuanto a su ‘vida juridica’ se en-
contraria protegida por los dafios patrimoniales que puedan sufrir por el ataque
al ‘buen nombre’ 0 a la ‘probidad comercial>”.’®

Pese a que muchos sostengan que las personas de existencia ideal no
poseen “afecciones espirituales” en el sentido tradicional, si debe admitirse
que puedan ser vulneradas en sus atributos personalisimos, particularmen-
te cuando estos tengan proyeccion a sus integrantes. Cifuentes rescata esta
idea respecto de las personas juridicas privadas sin fines de lucro, como las
asociaciones y las fundaciones,* a la vez que descarta que las sociedades
comerciales puedan sufrir dafio moral. Ello, en virtud de que la existencia
de las sociedades comerciales esta ligada a fines patrimoniales, y cualquier
agresion a sus cualidades de la personalidad (como su nombre comercial
0 su reputacion) tiene efectos meramente econdmicos que no pueden ser
proyectados a una esfera extrapatrimonial.*® En particular, las personas ju-
ridicas sin fines de lucro tienen una honra que no se confunde con metas
patrimoniales; “por su nacimiento y destino tienen ese bien separado de
todo contacto con la idea patrimonial”.

Crovi identifica:

“En una fundacion desprestigiada en su accionar o en una asociacion civil agra-
viada burlandose de sus fines o de los métodos aplicados para la formacion de

36. Basso & MonNjo, “El dafio moral a las personas juridicas”, pp. 623 y ss.

37. TRIGO REPRESAS & MOLINA SANDOVAL, “Dafio moral a las personas juridicas”, pp. 895y ss.
38. Crovi, “El dafio moral y las personas juridicas”.

39. CrruenTes, “El dafio moral y la persona juridica”, p. 413.

40. C1rUENTES, “El dano moral y la persona juridica”, p. 413.
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sus integrantes, no hay lesion patrimonial identificable, pero ciertamente hay un
agravio que se traslada de manera colectiva o institucional a la entidad”.

De manera que no admitir un agravio al honor o al prestigio
institucional de este tipo de personas juridicas, obligaria a una especie
de accion colectiva de todos sus miembros para que cada uno reclame en
estos casos, la “porcion” que le corresponde en esa “afeccion moral” que
en realidad, no pertenece a los miembros, sino “a la entidad injuriada”.*!
Trigo Represas y Molinas Sandoval destacan, por su parte, que los
derechos personalisimos tutelan los bienes juridicos de personas en
cuanto tales, y siempre que se atente contra ellos se habra ocasionado
un agravio moral, independientemente de si la victima es una persona de
existencia visible o ideal. Los autores destacan que la jurisprudencia y la
doctrina francesas, significativas fuentes historicas del Derecho de Daiios
moderno, han reconocido mayoritariamente que las personas juridicas
pueden padecer agravios morales, y también recuerdan que el Tribunal
Supremo italiano ha reconocido el dafio extrapatrimonial sufrido por el
Estado luego de un caso de corrupcion.*

Por su parte, la investigadora Pérez Fuentes realizo una resefia® del
estado de reconocimiento de las personas juridicas como sujeto pasivo de
dafio moral en el Derecho Comparado. Luego de concluir que, en México,
el ordenamiento juridico permite a las personas colectivas efectuar recla-
mos por dafio moral, encontr6é que en la jurisprudencia de diversos paises
de tradicion juridica romano-francesa —entre ellos la Argentina, Chile,
Espaiia, Francia e Italia— también se ha reconocido tal derecho.

El jurista argentino Brebbia opina que las personas juridicas gozan
de los “derechos extrapatrimoniales que integran la personalidad moral
de los sujetos de derecho”, sin diferenciar personas de existencia ideal
o visible, y ejemplifica su tesis argumentando que, entre otros, “tienen
derecho al honor, a la libertad de accidn, a la seguridad personal, a la
intimidad, a la proteccion de los valores de la afeccion y el derecho mo-
ral del autor”. Esta comprension es mucho mas amplia que la doctri-
na restrictiva que sélo reconoce derecho a una reputacion comercial. El

41. Crov, “El dafio moral y las personas juridicas”.
42. TRIGO REPRESAS & MOLINA SANDOVAL, “Dafio moral a las personas juridicas”, pp. 895 y ss.
43, PEREZ FUENTES, “Dafio moral en las personas juridicas: una reflexion en el derecho mexicano”.
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autor concluye sosteniendo que “este patrimonio moral de las personas
juridicas no esta compuesto por la simple suma de los bienes persona-
lisimos de los miembros que constituyen el soporte de su personalidad,
que es independiente de las personas de sus miembros”,* de manera que
“la personalidad moral de las personas juridicas, como la personalidad
patrimonial, nacen de la circunstancia de poseer el ente colectivo una
voluntad y conciencia propias, como asi también, un patrimonio moral
particular”.* Brebbia da varios ejemplos de agravios morales que pueden
ser sufridos por personas juridicas.* Por ejemplo, cada vez que una per-
sona ideal se vea impedida en el cumplimiento de sus fines, provocandole
un riesgo de extincion, se origina una lesion a su seguridad personal.
Asimismo, si es intervenida ilegitimamente u obstruida en sus actos, se
estaria coartando su libertad de accion. Estos son perjuicios morales que
pueden sufrir las personas juridicas, incluso las sociedades comerciales,
que pese a estar sometidas al principio de especialidad societario y estar
afectadas por una finalidad de lucro no pueden ser consideradas como no
susceptibles de sufrir agravios espirituales.
Por su parte, Basso y Monjo sostienen que incluso partiendo:

“De la definicion del dafio moral como el menoscabo producido a la subjetividad
o espiritualidad en virtud de la lesion a un interés extrapatrimonial, también las
personas juridicas pueden sufrir un dafio moral, atento la existencia de una espi-
ritualidad o subjetividad colectiva”.*’

Al respecto, expresan que:

“A esta altura del desarrollo de la humanidad en general, y de las ciencias ju-
ridicas en particular, no es posible negar la existencia de una espiritualidad o
subjetividad colectiva ni es posible retacear el resarcimiento en los casos en que
dicha espiritualidad o subjetividad se ve menoscabada”.

44. BREBBIA, “La persona juridica como sujeto pasivo...”.
45. BREBBIA, “Las personas juridicas —y las sociedades...”.
46. BREBBIA, “Las personas juridicas —y las sociedades...”.
47. Basso & MonNJo, “El dafno moral a las personas juridicas”, pp. 623 y ss.
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No puede negarse la dimension social de las personas, ya que el
hombre-individuo no es ni puede ser la Unica realidad reconocida por el
Derecho. Opinan que hoy en dia la ciencia juridica contemporanea requie-
re de la “creacion de herramientas a los fines de regular las situaciones
conflictivas ocasionadas y derivadas de los grupos, de las realidades co-
lectivas”. Ello, sin perjuicio de que el principio de resarcimiento pleno o
integral vela por el restablecimiento absoluto del equilibrio turbado, in-
tentando, con la mayor eficacia posible, corregir todo perjuicio sufrido en
la entidad patrimonial, fisica, psiquica y moral de la persona —fisica o
juridica— dafada.

En esta linea, puede destacarse un caso de 1996* en que la Camara
Civil y Comercial de Azul cit6 a los juristas Morello y Stiglitz, quienes de-
sarrollaron la nocion de “dano moral colectivo” partiendo de la idea de que
“la nocion de dafio moral se halla vinculada con el concepto de desmedro
extrapatrimonial o lesion a los sentimientos personales, afecciones legiti-
mas o tranquilidad animica, y tiene un matiz ‘social’”. Los camaristas em-
plean el concepto de dafio colectivo para aplicarlo al perjuicio sufrido por
la comunidad tandilense luego de la destruccidén de un monumento munici-
pal. Los jueces sefialan que existen lesiones respecto de “los bienes propios
y exclusivos de los particulares, personales y diferenciados” y otras en que
“el dafio lo soportan mas bien en su calidad de miembros de ese determina-
do conjunto social”, siendo que en el dafio colectivo “asume la condicion
de cierto s6lo con relacidn al grupo o categoria, mas no singularmente res-
pecto a sus miembros, titulares de cada fraccion del interés menoscabado”.
En estos casos, la reparacion asume un rol especial porque “el destino del
todo o parte de las indemnizaciones se liga con el matiz de lo social, pues
deberian afectarse a un fondo de recuperacion, reconversion o eliminacion
de las causas del dafio colectivo”. Este pronunciamiento se encuentra en
armonia con la doctrina sustentada por Basso y Monjo, que mantienen la
idea de la subjetividad colectiva, y de ahi la espiritualidad colectiva. Al res-
pecto, sostienen que “es innegable que los grupos y asociaciones adquieren
una dinamica, una subjetividad que excede a sus miembros”. Por ende,

48. CACC de Azul, Sala A, “Municipalidad de Tandil c. Transportes Automotores La Estre-
lla SA 'y otro”, 22/10/1996. Podria citarse también el fallo del JNC N° 62, “Partido Obrero
c. Feinman Eduardo Guillermo y otro s/ dafios y perjuicios”, 28/11/2013. En este ltimo
fallo, un juzgado nacional reconoci6 a un partido politico el agravio moral sufrido por la di-
fusion de noticias sobre la supuesta comision de delitos por parte de integrantes del partido.
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expresan, seria incoherente que el Derecho les otorgue a las personas la
posibilidad de llevar adelante una empresa comun unificando sus esfuerzos
en un solo centro de imputacion de derechos y obligaciones patrimoniales
y extrapatrimoniales a la vez que les niegue el derecho de reclamar repa-
raciones para las afecciones espirituales disvaliosas para el conjunto, mas
alla de los individuos.*

III. LA PROYECCION DEL DANO MORAL EN EL DERECHO
INTERNACIONAL

III.A. La responsabilidad internacional por dafio moral en el
Proyecto de la CDI sobre Responsabilidad Internacional

En 1949, la Comision de Derecho Internacional (CDI) de las
Naciones Unidas decidié abocarse al estudio de la responsabilidad
internacional. De este cometido surgid finalmente en 2001 un
Proyecto de Articulos sobre Responsabilidad del Estado por Hechos
Internacionalmente Ilicitos® (en adelante, simplemente “el Proyecto™).
Las circunstancias de su elaboracion y aprobacion determinaron que
el Proyecto se haya encontrado con una rapida conviccion extendida
de parte de la comunidad internacional de que la generalidad de sus
articulos, tanto aquellos que pretendian codificar costumbre preexistente
como aquellos que pretendian ser de desarrollo progresivo, tienen fuerza
juridica por via consuetudinaria.’! Varios articulos de este instrumento
de soft law recibieron trato normativo de parte de la Corte Internacional

49. Basso & MonNjo, “El daio moral a las personas juridicas”, pp. 623 y ss.

50. CDI, Articulos sobre Responsabilidad del Estado por Hechos Internacionalmente Ilicitos.
51. GonzALEZ NAPOLITANO, “Responsabilidad internacional del Estado por actos...”, p.
304. Varios articulos del Proyecto recibieron trato normativo de parte de la Corte Interna-
cional de Justicia y de otros tribunales relevantes de la esfera internacional en numerosas
ocasiones. Para nombrar algunos ejemplos, pueden citarse: CIJ, “Caso relativo al Proyec-
to Gabcikovo—Nagymaros”, Hungria c. Eslovaquia, 21/09/1997, sentencia de fondo; CIJ,
“Las Consecuencias Juridicas de la Construccion de un Muro en Territorio Ocupado Pales-
tino”, opinion consultiva del 13/06/2004; los siguientes casos de los tribunales arbitrales
del CIADI: “Archer Daniels Midland Company y Tate & Lyle Ingredient Americas, Inc.
c. Estados Unidos Mexicanos”, 2007, y “Bitwater Gauff Ltd. c. Reptiblica Unida de Tan-
zania”, 2008; el caso M/V “Saiga”, 1997, del Tribunal Internacional del Derecho del Mar.



100 Lecciones y Ensayos, Nro. 103, 2019
Guisapo LitTERIO, Tomas M., “El resarcimiento del dafio moral a...”, pp. 83-124

de Justicia y de otros tribunales relevantes de la esfera internacional en
numerosas ocasiones.’?

El segundo parrafo del art. 31 del Proyecto dispone que “el perjuicio
comprende todo dafio, tanto material como moral, causado por el hecho
internacionalmente ilicito del Estado”. Los comentarios oficiales de la Co-
mision al Proyecto™ especifican que “dafio material” es todo agravio a la
“propiedad u otros intereses del Estado y sus nacionales que sean mensura-
bles en términos financieros”, mientras que el “dafio moral” se conceptua-
liza de forma diferente si fue sufrido por el Estado, o sus nacionales. Asi,
el dafio moral sufrido por los nacionales —individuos—, abarca aquellos
rubros tales como “dolor y sufrimiento individual, pérdida de seres que-
ridos u ofensa personal asociada con la intrusion en el hogar o la vida
privada”. En cambio, el sufrido por un Estado consiste en una afronta no
mensurable financieramente al Estado, como una violacion a su soberania
o su integridad territorial.*

Antes de adentrarnos en lo atinente a lo especifico del dafio moral,
examinaremos las disposiciones generales sobre reparacion de perjuicios
plasmadas en el Proyecto. El Proyecto sienta el principio de la repara-
cion plena —la in integrum restitutio—, que consiste en “borrar, tanto
como sea posible, todas las consecuencias del hecho ilicito y restablecer
la situacion que habria existido de no haberse cometido el acto”. La
reparacion puede adoptar tres formas o “remedios”: restitucion, indemni-
zacion y satisfaccion. De acuerdo con las circunstancias del caso, podra
emplearse un solo remedio o combinar varias formas. La restitucion es,
claramente, el modo preferible, puesto que importa el restablecimiento

52. Para nombrar algunos ejemplos, pueden citarse: CIJ, “Caso relativo al Proyecto
Gabcikovo-Nagymaros”, Hungria c. Eslovaquia, 21/09/1997, sentencia de fondo; CIJ,
“Caso relativo a las Plantas de Celulosa sobre el Rio Uruguay”, Argentina c. Uruguay,
20/04/2010, sentencia de fondo; CIJ, “Las Consecuencias Juridicas de la Construccion de
un Muro en Territorio Ocupado Palestino”, opinion consultiva, 13/06/2004; los siguientes
casos de los tribunales arbitrales del CIADI: “Archer Daniels Midland Company y Tate &
Lyle Ingredient Americas, Inc. c. Estados Unidos Mexicanos”, 2007; “Corn Products Inter-
national, Inc. c. Estados Unidos Mexicanos”, 2008 y “Bitwater Gauff Ltd. c. Republica Uni-
da de Tanzania”, 2008; el caso M/V “Saiga”, 1997 del Tribunal Internacional del Derecho
del Mar; el caso “Fiscal c. Tadi¢”, 1999 del Tribunal Penal para la Ex Yugoslavia, etcétera.
53. CDI, “Draft Articles on Responsibility of States...”, p. 92.

54. CRAWFORD, State Responsibility, p. 487.

55. CPJI, “Caso de la Fabrica de Chorzow”, Alemania c. Polonia, 13/09/1928, sentencia de fondo.
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de las cosas al statu quo ante; se trata de la reparacion en especie. Se la
debe entender como la forma de reparacion predilecta, pues logra el ver-
dadero resarcimiento pleno (“in integrum restitutio™); y s6lo podria apar-
tarse de ella en dos casos: si su realizacion es materialmente imposible,
o si es desproporcionadamente onerosa con relacion al beneficio que se
derivaria de recurrir a ella en lugar de a otros medios. Ello, sin perjuicio
de que el Estado perjudicado normalmente tendra el derecho de elegir la
forma de reparacion que prefiera.’

La indemnizacion estd destinada a compensar dafios susceptibles
de evaluacion financiera (art. 36, 2° parr.) que no pueden ser reparados
por la restitucion. El art. 36, 2° parrafo del Proyecto dispone que este
remedio operara solo para los casos en que el dafio sea susceptible de
evaluacion financiera. Los comentarios oficiales’” especifican que es
financieramente evaluable tanto el dano sufrido por el propio Estado en
su propiedad, o su personal, o con respecto a los gastos que haya tenido
que devengar debido al ilicito, como el dafio sufrido por sus nacionales,
tanto individuos como personas juridicas, en cuyo nombre el Estado
ejerce la proteccion diplomatica. Queda excluido de este remedio el dafio
moral al Estado, pero si queda incluido el dafio moral a los individuos
nacionales de ese Estado, que el Proyecto considera susceptible de
tasacion. Los comentarios al Proyecto sostienen con firmeza que el dafio
moral a individuos es evaluable financieramente, y que en la préctica
ha sido objeto de reparacion mediante indemnizaciones pecuniarias al
Estado que ejercio la proteccion diplomatica de sus nacionales.’® De esta
manera, en los términos del Proyecto, “dafio moral” no es sindénimo de
dafio no susceptible de evaluacion financiera, puesto que de este tltimo
concepto queda excluido una especie de dafio moral: el sufrido por
individuos, que son tratados como asimilables a propiedad del Estado.®

56. CRAWFORD, State Responsibility, p. 508.

57. CDI, “Draft Articles on Responsibility of States...”, p. 99.

58. CDI, “Draft Articles on Responsibility of States...”, pp. 101-102.

59. Esto debe ser destacado como una deficiencia del Proyecto. Si bien historicamente el
daflo moral a nacionales fue reparado por indemnizaciones pecuniarias a los Estados que
ejercieron la proteccion diplomadtica, los autores del Proyecto debieron haber previsto la
posibilidad de que el Estado infractor tenga el deber de reparar in specie las ofensas morales
sufridas por los individuos extranjeros. El principio del resarcimiento pleno se hubiese visto
exaltado de disponerse esa directiva.
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Un caso de gran relevancia historica que puede ilustrar esta distincion
es aquel del hundimiento del crucero transatlantico britanico RMS Lusi-
tania —que transportaba un numero considerable de pasajeros estadouni-
denses— por un submarino aleman en plena Primera Guerra Mundial. El
gobierno de los Estados Unidos le exigio a Alemania el pago de una in-
demnizacion a favor de las victimas norteamericanas a bordo, una disculpa
publica, y la promesa de que el incidente no se repetiria. El reclamo com-
binaba asi una indemnizacion pecuniaria y dos formas de satisfaccion a
favor del Estado. Sin embargo, Alemania desoy6 el reclamo, y en 1923 una
Comision de Reclamos Mixtos estadounidense-alemana ordend el pago de
indemnizaciones pecuniarias a los Estados Unidos, para que este la distri-
buyera entre las victimas. El importante laudo® consideraba el dafio moral
sufrido por los nacionales como rubro indemnizatorio, y de esta manera
representa un hito en sede internacional. En su informe, el arbitro Parker, a
cuyo voto se adhirieron sus dos colegas, declaro:

“Es una regla general de tanto el derecho civil como el common law que toda
invasion de un derecho privado importa una lesion y que para cada lesion el
derecho otorga un remedio. En términos generales, ese remedio debe ser propor-
cional al dafio recibido [...] y es mensurado por estandares pecuniarios porque,
dice Grocio, ‘el dinero es la medida comtn de las cosas valiosas’”.

Para medir este dafio, Parker tuvo en cuenta no solo el perjuicio
patrimonial sufrido por los herederos, sino que alegd que estos tienen
derecho a una “compensacion razonable” por el “sufrimiento mental”
provocado por la “violenta incision de los lazos familiares”. Si bien
reconocid que es “manifiestamente imposible computar matematicamente
o con cualquier grado de precision o mediante el uso de alguna forma
precisa” los dafios fruto del “sufrimiento mental”, ello no conlleva ninguna
razén que amerite que el responsable escape del deber de reparar su acto
0 que quien ha sufrido no deba recibir reparaciones medidas por reglas
de precision tan aproximada como el ingenio humano pueda desarrollar.
Sostiene que “negar tal reparacion seria negar el principio fundamental
de que existe un remedio para la invasion directa de todo derecho”. De

60. CPA, “Opinion sobre los Casos del Lusitania”, Estados Unidos c. Alemania, 01/11/1923,
laudo sobre el fondo.
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esta manera, el laudo ordend la inclusion del “sufrimiento mental” como
rubro indemnizatorio, junto con otras pérdidas pecuniarias derivadas del
fallecimiento de cada victima para los familiares del difunto.

Asi, puede observarse que la comision arbitral emple6 el criterio que
seria seguido por la CDI en su Proyecto, de que el dafio moral sufrido por
individuos es evaluable en términos financieros y debe ser atendido por una
indemnizacion pecuniaria al Estado de la nacionalidad de las victimas; por lo
tanto, no puede ser considerado como dafio moral causado al Estado, y no es
susceptible de satisfaccion. No obstante, no debe soslayarse el valor de este
precedente que tuvo en cuenta el dafio moral de los individuos como rubro
indemnizatorio. Este razonamiento fue algo especialmente valioso conside-
rando que, en otro caso de hundimiento de un buque, la Corte Internacional de
Justicia, en un fallo dictado décadas mads tarde.®' solo reconocié como rubros
indemnizatorios los costos pecuniarios en que se incurrid a raiz de las muer-
tes, abarcando gastos médicos, pensiones y otras erogaciones administrativas.

El art. 37 del Proyecto analiza en detalle la satisfaccion. Como se
aclar6 previamente, este es un modo de reparacion subsidiario, sujeto a
la indisponibilidad de la restitucion, pero también reservado a los dafios
no susceptibles de ser evaluados financieramente, que los comentarios
al Proyecto describen como afrontas al Estado de caracter simbolico.®
El Proyecto no describe en qué consiste la satisfaccion, sino que se
limita a proveer ejemplos de sus posibles formas (“puede consistir en
un reconocimiento de la violacion, una expresion de pesar, una disculpa
formal o cualquier otra modalidad adecuada”) y a circunscribir su modo
de aplicacion (“no sera desproporcionada con relacion al perjuicio y
no podra adoptar una forma humillante para el Estado responsable”).
Respecto de los ejemplos de satisfaccion, la enumeracion transcripta
no debe ser tenida por taxativa ni sujeta a jerarquia alguna, sino que en
cada caso debe estarse por la mas apropiada dadas las circunstancias.
Muchas veces, una disculpa formal bastard para recomponer las
relaciones entre dos Estados.

Los comentarios al Proyecto expresan que los pedidos u ofrecimien-
tos de disculpas son frecuentes en la practica diplomatica, y “la oferta de

61. CIJ, “Caso del Canal de Corfi1”, Reino Unido c. Albania, 15/12/1949, sentencia sobre
la valuacion de la indemnizacion debida al Reino Unido.
62. CDI, “Draft Articles on Responsibility of States...”, p. 106.
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una disculpa temporanea, cuando las circunstancias lo justifican, puede
hacer mucho para resolver una disputa”.®* El comentario oficial al Pro-
yecto agrega algunos otros ejemplos: la investigacion de los hechos, la
formacién de un fondo fiduciario destinado a compensar a las victimas
individuales del hecho, la sancion penal o disciplinaria de los individuos
responsables, o la concesion de prestaciones monetarias simbolicas.®
Agrega también el otorgamiento de garantias de no repeticion como una
eventual forma de satisfaccion, y la forma mas habitual de satisfaccion
empleada por los tribunales internacionales: la mera declaracion de ili-
citud de la actuacion del Estado responsable. Una sentencia declaratoria
puede ser, en muchos casos, satisfaccion suficiente. Los comentarios al
Proyecto de la CDI expresan que esta forma de satisfaccion tiene la ven-
taja de ser autocontenida y no requerir procedimientos de ejecucion, y
nunca podria considerarse humillante para el Estado responsable ni des-
proporcionada respecto de la violacion.®

Por otro lado, explican que la declaracion judicial no fue incluida en el
Proyecto como ejemplo de forma de satisfaccion porque este fue pensado
como una guia para las relaciones entre Estados y no para la adjudicacion
de responsabilidades por terceras partes. Debe tenerse en consideracion,
ademas, que no necesariamente estas declaraciones de ilicitud deben te-
nerse como satisfaccion, puesto que pueden ser tomadas como hallazgos
preliminares a los fines del dictado de la sentencia, dado que cualquier
tribunal que tenga jurisdiccion sobre un caso tiene la potestad de declarar
la responsabilidad de cualquiera de las partes.

I1L.B. El reconocimiento del dafio moral estatal en arreglos extra
jurisdiccionales

En el presente apartado se analizaran distintos casos que serviran de
ejemplos de como los Estados han manejado en la practica la comision de
hechos que derivaron en dafio moral estatal. La enumeracion no pretende
ser profundamente exhaustiva, ni mucho menos una enunciacion completa

63. CDI, “Draft Articles on Responsibility of States...”, p. 107.

64. La concesion de una prestacion monetaria se trata de una forma de satisfaccion, y no de
indemnizacion, cuando no responde a un computo mecanico del dafno sufrido, sino a una
representacion global y simbolica de dafios no cuantificables.

65. CDI, “Draft Articles on Responsibility of States...”, p. 107.
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de todas aquellas controversias de la historia reciente de las relaciones in-
ternacionales en que se haya reconocido —de manera tacita o expresa— la
generacion de dano moral a un Estado a partir de un hecho internacional-
mente ilicito. Mas bien se intentard mostrar una serie de ejemplos desta-
cados, dado que muchos otros pueden encontrarse en la literatura de la
materia y debido a que, en general, las formulas de solucion se repiten. Lo
importante a extraer es que la nocion de que los Estados sufren dafio moral
no es meramente una teoria esbozada en los escritorios de los académicos,
sino que es vivenciada en la practica de la litigacion ante las jurisdicciones
internacionales y del arreglo extrajurisdiccional amistoso de controversias.

Un caso de gran trascendencia historica ocurrié en 2004 cuando Ale-
mania se disculp6 publicamente por la matanza perpetrada contra la etnia
herero entre 1904 y 1907 en la actual Namibia, por entonces una colonia
del Imperio Aleman. Este suceso habia marcado la historia de aquel peque-
flo pais, que vio diezmada su poblacion nativa bajo modalidades opresivas
que servirian de anticipo para los horrores del Holocausto tres décadas mas
tarde. La ministra de Desarrollo alemana admitié en 2004 que las brutali-
dades llevadas a cabo en ese entonces serian hoy en dia calificadas como
“genocidio”.® Las autoridades del Estado africano recibieron con benepla-
cito la disculpa oficial del Estado aleman, asi como el reconocimiento del
caracter genocida del exterminio, expresando que era lo que habian estado
esperando por un muy largo tiempo.®” Un ejemplo de un incidente de me-
nor entidad que pudo resolverse a partir de negociaciones bilaterales fue
el del hundimiento del buque de patrulla bahamés HMBS Flamingo, por
un avion de guerra cubano en un confuso episodio en 1980. El pueblo de
la Mancomunidad de las Bahamas, no acostumbrado a esta clase de trage-
dias, sufri6 una gran convulsion por el suceso, y aun hoy lo recuerda con
dolor. El gobierno bahamés reclam6 una disculpa categorica e incondicio-
nal, compensacion por los dafios producidos, y garantia de que la soberania
bahamesa seria respetada en el futuro. Para evitar que la crisis diploma-
tica pase a mayores, Cuba termind admitiendo completa responsabilidad
por lo acontecido, expresando que el suceso se debid a una “lamentable

66. Este proceso de recomposicion histoérica podria ser eventualmente tomado como mode-
lo para la reparacion de otras injurias morales provocadas por genocidios no reconocidos,
como el genocidio armenio, que Turquia atin se niega a reconocer pese a la abultada presion
internacional, incrementado, con su reticencia, el agravio moral infligido al Estado armenio.
67. The Guardian, “German minister says sorry for genocide...”, 16/08/2004.
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confusion” y abonando una indemnizacion destinada a las familias de los
fallecidos, a la vez que explicd que no buscoé violar la soberania bahamesa
ni lo volveria a hacer en el futuro. La satisfaccion lograda por la disculpa
y la promesa cubana fueron consideradas por el gobierno de las Bahamas
como una “honorable solucion” al conflicto.®®

Otro caso resuelto por disculpas publicas luego de negociaciones bilate-
rales fue el del secuestro del exteniente coronel aleman Adolf Eichmann, alto
oficial nazi que se encontraba refugiado en la Argentina, cuando fue apresado
por un grupo comando israeli que lo traslad6 a Israel para su juzgamiento en
1960.% El gobierno argentino considero esta intromision como una grave vio-
lacion a su soberania y, luego de no llegar a un arreglo directo con el gobierno
israeli, llevo la controversia al Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas,
que ese mismo afio emitid una resolucion’ considerando que las acciones del
gobierno israeli en efecto constituian una violacion de la soberania argentina,
y requirid que este le practique a la Argentina las reparaciones apropiadas de
conformidad con la Carta de las Naciones Unidas y la costumbre internacional.
Finalmente, los gobiernos de ambos Estados emitieron un comunicado con-
junto en que se dejaba constancia sobre la violacion de la soberania argentina,
e Israel expresaba sus disculpas putblicas al respecto. También alli se anuncio
que la situacion de tension entre ambos Estados, que tradicionalmente habian
disfrutado de una relacion bilateral de amistad, habia llegado a su fin.”!

68. “The Flamingo Incident”. Existen varios otros casos en donde una disculpa sirvid
para resolver tensiones diplomaticas de menor envergadura. Por ejemplo, puede citarse
el incidente de 2002 que involucré al entonces presidente del Uruguay Jorge Batlle. En
una conferencia de prensa en que creyod que no estaba siendo grabado, pronunci6 frases
desafortunadas que ofendieron enormemente al pueblo argentino (“los argentinos son una
manga de ladrones, del primero al Gltimo”) e hirieron gravemente las relaciones bilaterales.
Después de dialogos diplomaticos entre ambos Estados, y arreglos directos entre el jefe de
Estado uruguayo y el entonces presidente argentino, Eduardo Duhalde, Batlle se presento
en la residencia presidencial argentina, desde donde emitié un pedido formal de disculpas y
prometio6 que el incidente no se repetiria. Las disculpas publicas fueron aceptadas por su par
argentino, recomponiendo la relacion bilateral. Este es un claro caso donde un presidente,
en su investidura representativa del Estado, hirio emocionalmente a otro Estado, produ-
ciendo el mentado dafio moral que luego fue reparado mediante un medio paradigmatico
de satisfaccion: las disculpas publicas. “Los argentinos son una manga de ladrones, del
primero al Gltimo”’; OBARRIO, “Duhalde acept6 las disculpas de Batlle”.

69. BARBOZA, Derecho Internacional Publico, p. 197.

70. CSNU, Resolucion 138 del 23/6/1960.

71. The Israel State Archives, “The Eichmann Trial: Fifty Years After...”, 19/04/2013.
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Un caso que reservo para el final por sus particularidades es el de la
conclusion del acuerdo de reparaciones entre Israel y Alemania Occidental
en 1952, luego de los horrores del Holocausto. Curiosamente, este tratado
tuvo por objeto el pago de reparaciones por eventos transcurridos cuando
la Republica Federal de Alemania no existia en su forma juridica actual —
aunque podia considerarse sucesora del Reich Aleman extinguido luego de
la particion del territorio—, y el Estado de Israel no existia en absoluto.”
Si bien el convenio no tenia por objeto lograr reparaciones morales por el
Holocausto, si buscaba una reparacion material. Empero, el reclamo mone-
tario no respondia al dafio material efectivamente sufrido por las victimas,
sino a una cifra mucho menor: el costo de absorcion por parte de Israel de
todos los judios que habian emigrado alli luego de concluida la persecucion
en Europa y fundado el Estado.” El dinero ingresante fue utilizado para la
inversion en infraestructura y permitié el crecimiento econémico del pais,
que en ese momento se encontraba hundido en una profunda crisis luego de
la Guerra Arabe-Israeli. Aunque el dinero recibido fue imputado a dafios
materiales, lo cierto es que en la realidad operaba como una prestacion eco-
némica de un simbdlico caracter moral. El tratado combinaba esta compen-
sacion pecuniaria con una expresa asuncion de responsabilidad por parte de
Alemania de los crimenes del régimen nazi contra la comunidad judia, per-
mitiendo asi el comienzo de un lento proceso de acercamiento entre los dos
Estados, en una época en que Israel atin se mantenia distante y desconfiado
respecto de Alemania. Este ejemplo permite vislumbrar el valor que tuvo
un reconocimiento de responsabilidad sumado a una prestacion simbolica
para comenzar a sanar la profunda llaga emocional del pueblo israeli.

II.C. El reconocimiento del dafio moral estatal en litigios
internacionales

En 1913, la Corte Permanente de Arbitraje, en el caso del “Carthage’™
sostuvo célebremente que el reconocimiento de un incumplimiento en un lau-
do es, en si mismo, una sancion. Asi, inauguro la idea de que una declaracion
jurisdiccional de ilicitud puede ser reparacion suficiente ante una violacion.

72. HONIG, The Reparations Agreement between Israel and..., pp. 564-578.
73. Jewish Virtual Library, “Holocaust Restitution: German Reparations”.
74. CPA, “Caso del Carthage”, laudo sobre el fondo.
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Utilizando dicho argumento, rechazé el reclamo de Francia de una compen-
sacion monetaria por la violacion al Derecho Internacional por parte de Italia
cuando detuvo ilicitamente un buque francés. Ademas, Francia habia reclama-
do la concesion simbdlica de una indemnizacion de un franco por la afronta a
la bandera francesa, que la Corte, considerd impertinente. Este razonamiento
fue luego empleado por la Corte Internacional de Justicia en el ya citado caso
del Canal de Corfi.” La Corte Internacional de Justicia entendi6 que el barrido
de minas no autorizado practicado por la Armada Real Britanica en aguas terri-
toriales de Albania constituia una violacion de la soberania de este tltimo Esta-
do y, por lo tanto, expuso al Reino Unido a responsabilidad internacional. Sin
hacer mencion expresa del dafio moral sufrido por Albania —aunque no hubo
dafio material alguno—, la Corte sostuvo que la declaracion de ilicitud del
accionar del Reino Unido “constituye, en si misma, satisfaccion apropiada”.
Otro caso que puede citarse para entender mas acabadamente el em-
pleo de la declaracion judicial como remedio por la Corte Internacional
de Justicia fue aquel desencadenado por el genocidio ocurrido en Srebre-
nica entre 1992 y 1995, en que el tribunal termino resolviendo que Serbia
y Montenegro habia violado la obligacion de prevenir el genocidio.” No
obstante, entendid que no estaba acreditado un nexo causal que vincula-
ba el dafio provocado por el genocidio con el incumplimiento de parte
del demandado de su obligacion de adoptar los medios disponibles para
impedirlo. Por lo tanto, consider6 que no cabia indemnizacion alguna, y
la sentencia declaratoria de la violacion debia bastar como satisfaccion
suficiente. Bosnia-Herzegovina también habia solicitado a la Corte una
compensacion pecuniaria simboélica a modo de satisfaccion por el incum-
plimiento adicional del demandado cuando omiti¢ acatar la medida pro-
visional que la propia CIJ habia ordenado, en 1993, con el objeto de que
Serbia y Montenegro efectivizara su obligacidén de prevenir el genocidio
que, en ese momento, se encontraba en curso. Ante este pedido, la Corte
prefirio entender que, por andlogo fundamento a su decision anterior,
debia bastar la declaracion judicial como satisfaccion. En mi opinion, la
naturaleza y entidad de las violaciones de parte de Serbia y Montenegro
justificaban la concesion por parte de la Corte de —cuanto menos— una

75. ClJ, “Caso sobre el Canal de Corfu”, sentencia de fondo.
76. ClJ, “Caso sobre la Aplicacion de la Convencion para la Prevencion y la Sancion del
Delito de Genocidio”, sentencia de fondo.
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compensacion pecuniaria simbolica. Incluso aunque el demandado no
hubiese sido el responsable directo del genocidio, la ofensa moral sufri-
da por el pueblo bosnio cuando Serbia y Montenegro decidié discrecio-
nalmente no emplear los medios que tenia a su alcance para detener las
atrocidades que se cometian bajo sus narices cuando su Estado vecino
padecia una limpieza étnica, merece una reparaciéon moral mucho mas
acabada que una mera declaracion judicial.

Mas adelante, en el litigio entre la Argentina y el Uruguay a partir
de la construccion de plantas de celulosa en la margen del rio Uruguay,
la CIJ volvio a emplear esta solucion, que muy poca incidencia tiene a
los efectos de lograr una verdadera reparacion al dafio moral infligido. En
2010, la Corte fallé que Uruguay habia incurrido en responsabilidad inter-
nacional al violar las obligaciones que emanaban del tratado en cuanto al
procedimiento a seguir previamente a iniciar las obras para la construccion
de las plantas de celulosa.” El caso tuvo una gran repercusion publica en
ambos paises y generd un deterioro profundo en sus relaciones bilaterales.
Si bien surgia a todas luces que el hecho ilicito llevado adelante por Uru-
guay provoc6 un dafio moral a la Republica Argentina, la Corte considerd
que, debido a que se trataba de una violacidon meramente procedimental, la
declaracion de la ilicitud en su pronunciamiento era satisfaccion suficiente
para este ultimo Estado. Esta solucion es altamente cuestionable, toda vez
que la Corte no debio6 poner el foco en la naturaleza sustantiva o adjetiva
de la obligacion violada a los fines de determinar el modo de reparacion
pertinente, sino en el dafio efectivamente producido a raiz de la violacion.

Fuera del ambito de los tribunales judiciales, una comision arbitral de
reclamos en 1935 tuvo la perspicacia de encontrar otros medios de satis-
faccion moral que fuesen mas efectivos. Los comisionados, en su laudo,’
entendieron que los Estados Unidos habian violado el Derecho Internacio-
nal al hundir el buque canadiense SS I’'m Alone y lo conden6 a reconocer
su violacion y disculparse formalmente por el hecho frente al gobierno de
Canad4, ademas de exigirle el pago de una suma pecuniaria por el dafio
provocado. Este histdrico laudo es un importante precedente de la utiliza-
ci6n simultanea de tres formas distintas de satisfaccion: el reconocimiento,
las disculpas y la compensacion pecuniaria simbolica.

77. ClJ, “Caso sobre las Plantas de Celulosa en el Rio Uruguay”, sentencia de fondo.
78. Comision Mixta Ad-Hoc, “Caso del SS 1'm Alone”, laudo sobre el fondo.
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Por otra parte, el compromiso de no repetir una conducta ilicita
puede resultar, en algunos casos, y suponiendo seriedad y buena fe, una
satisfaccion apropiada. Una controversia reciente que involucr6 esta
modalidad fue aquella suscitada entre los Estados Unidos y Alemania
luego de que dos nacionales alemanes fueran condenados a muerte por
la justicia estadounidense en 1999, sin que se les hubiera informado
del derecho de asistencia consular investido en la Convencion de Viena
sobre Relaciones Consulares. Luego de que las ejecuciones se practi-
caran, pese al esfuerzo diplomatico aleman, y al dictado de una medida
provisional de parte de la Corte Internacional de Justicia, el gobierno
norteamericano emitié un pedido publico de disculpas por lo aconteci-
do, a la vez que se comprometid a no repetir la violacion en el futuro.
Alemania manifestd que las disculpas y el compromiso no eran sufi-
cientes, y debian proveerse garantias mas solidas de no repeticion. En
un fallo de 2001 sobre la cuestion de fondo,” la Corte declard que los
Estados Unidos habian violado el Derecho Internacional, pero entendi6
que el compromiso asumido por el gobierno estadounidense, unido a
las disculpas ofrecidas, y a la luz del principio de la buena fe, eran
suficiente garantia de no repeticion como para satisfacer a Alemania.

Como una experiencia piloto modelo a seguir por los tribunales
internacionales, debe destacarse finalmente el laudo dictado en el caso del
Rainbow Warrior: una disputa entre Francia y Nueva Zelanda ocasionada
cuando los servicios de inteligencia franceses plantaron bombas que
hundieron al Rainbow Warrior, un buque perteneciente a la ONG
ambientalista Greenpeace, mientras se encontraba amarrado en un puerto
neozelandés. Lanave se hallaba alli para impedir el desarrollo de los ensayos
nucleares que el gobierno francés estaba llevando adelante en la Polinesia
Francesa. Las autoridades neozelandesas lograron capturar y juzgar a dos
de los agentes franceses involucrados en el hecho. Luego de una gestion
de buenos oficios a cargo del Secretario General de la ONU, las partes
llegaron a un acuerdo consistente en que Francia, ademas de reconocer
publicamente el hecho y la violacién en que incurrid, y disculparse por
ello, abonara a Nueva Zelanda una suma pecuniaria simbolica por el dafio
sufrido, y esta Gltima entregara a los agentes franceses condenados para
que cumplan una pena no inferior a tres aflos en una prision francesa.

79. Cl1J, “Caso LaGrand”, sentencia de fondo.
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Cuando Francia liber6 a sus agentes anticipadamente, surgi6 una nue-
va disputa, que fue sometida nuevamente a arbitraje, esta vez ante un tri-
bunal colegiado presidido por el Secretario General de la ONU. Antes del
laudo, las partes acordaron que las:

“[...] acciones ilicitas contra intereses no materiales, como actos afectando el ho-
nor, la dignidad o el prestigio de un Estado, hacen al Estado victima acreedor de
una reparacion adecuada, incluso si esos actos no han resultado en pérdida pecu-
niaria o material para el Estado actor”.

El tribunal entendi6 que el incumplimiento francés provoco:

“[...] indignacién y enfurecimiento ptblico en Nueva Zelanda y causé un nue-
vo, adicional dafio no material [...] de una naturaleza moral, politica y juridica,
resultado de la ofensa a la dignidad y el prestigio no solo [...] de Nueva Zelanda

como tal, pero también de sus mas altas autoridades judiciales y ejecutivas”.®

Con respecto a la reparacion pertinente, el tribunal consider6 que la
declaracion de responsabilidad recaida sobre la Republica Francesa, hecha
publica por la decision de los arbitros, era satisfaccion apropiada a los fines
de reparacion del dafio moral provocado a Nueva Zelanda.

Por otra parte, en un obiter dictum, los arbitros aclararon que la conce-
sion de una indemnizacion pecuniaria puede servir como forma simbolica
de satisfaccion a los fines de la reparacion de dafios inmateriales, aunque
no era necesaria en el caso. A su vez, destacaron que “hay una arraigada
practica de los Estados y las cortes y tribunales internacionales de usar la
satisfaccion como remedio o forma de reparacion” en casos de “dafio mo-
ral o legal causado directamente al Estado, especialmente en oposicion al
caso del dafio a personas involucradas en responsabilidad internacionales”.
La nota innovadora del laudo proviene de una curiosa clausula afnadida
para asistir a las partes “a ponerle un fin al presente triste asunto”. Les
encomendo a las partes del litigio constituir un fondo monetario para la
promocion de relaciones de amistad entre los pueblos de ambas naciones,

80. Tribunal Arbitral Ad-Hoc, “Caso sobre la interpretacion y aplicacion...”, laudo
sobre el fondo.
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y le encargd a Francia hacer una contribucion inicial de 2 millones de do-
lares a ese fondo. Aquella peculiar adicion al fondo no solo contribuye a
la satisfaccion debida a Nueva Zelanda, sino que impulsa decididamente
la recomposicién de la relacion bilateral. Esta interesante e innovadora so-
lucion es un precedente importante a los fines de pensar nuevas maneras
de resolver de forma real y efectiva lesiones morales sufridas por Estados.
Como acotacion final, debe citarse el trabajo de Parish y otros/as,®! que
luego de hacer un racconto de casos en que tribunales arbitrales constituidos
en el ambito del CIADI han concedido reparaciones monetarias a inversores
por dafio moral infligido por Estados,®? sostiene que los tribunales del CTADI
no han, hasta el momento, concedido indemnizaciones monetarias por dafio
moral a Estados. No obstante, los tribunales han barajado la posibilidad en
diversas ocasiones. En el caso “Europe Cement™®, Turquia habia requerido
al tribunal que se le indemnizara el dafio moral sufrido por el perjuicio a su
reputacion derivado de la demanda presentada por el inversor que, segin el
gobierno turco, habia sido maliciosa y sustentada en evidencia fraudulenta.
Si bien el tribunal no acat6 el pedido turco por la reparacion pecuniaria, si
tuvo en cuenta, en cierta forma, el daflo moral sufrido por Turquia al destacar
que cualquier dafio potencial a la reputacion turca seria remediado por las
conclusiones del laudo. En el proceso paralelo “Cementawnia™, Turquia
invocod similares argumentos, y el tribunal sostuvo que efectivamente la
demanda presentada era “fraudulenta y presentada en mala fe”. No obstante,
si bien los arbitros destacaron que nada en los estatutos del CIADI les
impedia conceder prestaciones monetarias por dafio moral, el abuso procesal
del inversor no ameritaba una condena pecuniaria, y que el perjuicio moral
de Turquia seria suplido por la declaracion en el laudo. Los autores del
articulo sostienen que el detrimento a la reputacion de un Estado a raiz de la
presentacion de una demanda maliciosa tiene un efecto altamente perjudicial
para el demandado, y que los tribunales del CIADI deberian comenzar a
aplicar la herramienta de la condena pecuniaria por dafio moral, que ya
reconocen como disponible en su arsenal de medidas resarcitorias.

81. PARISH, NEWLSON & ROSENBERG, “Awarding Moral Damages to Respondent States...”.
82. Los casos desarrollados son los siguientes: CIADI, “Benvenuti & Bonfant c. Reptblica
Popular del Congo”; y CIADI, “Desert Line Projects LLC c. Republica de Yemen”.

83. CIADI, “Europe Cement Inv. & Trade S.A. c. Republica de Turquia”.

84. CIADI, “Cementownia ‘Nowa Huta’ S.A. c. Republica de Turquia”.
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IIL.D. La fuente de la obligacion de reparar el dafio moral

Debido a que este capitulo plantea al deber de reparar el dano moral
ocasionado a Estados como una obligacion de Derecho Internacional, re-
sulta pertinente una breve referencia a cudal es la fuente de derecho en que
esta obligacion se fundamenta.

En primer lugar, debe sefalarse que en el acapite I1.B, se expuso su-
cintamente el desarrollo historico de la nocion de dafio moral. Este institu-
to tuvo su génesis en el Derecho Romano, como derivado del fundamental
axioma alterum non laedare (“no dafiar a nadie”), que fue jerarquizado
como uno de los tres iuris preecepta (“preceptos del derecho”) en las Insti-
tutas del Corpus Iuris Civilis.*® Desde entonces, el dafio moral recorri6 la
historia hasta llegar a nuestros dias como un instituto de aceptacion gene-
ralizada en los ordenamientos juridicos del mundo. Ya en 1923, el arbitro
Parker en el ya citado caso del RMS Lusitania,* consider6 que “es una
regla general de tanto el derecho civil como el common law que toda in-
vasion de un derecho privado importa una lesion y que para cada lesion
el derecho otorga un remedio”, y que “negar tal reparacion seria negar el
principio fundamental de que existe un remedio para la invasion directa de
todo derecho”. Hoy en dia, la generalidad de los paises del mundo recoge
al instituto del dafio moral en su legislacion civil, tanto en lo atinente a
personas humanas como juridicas.

Para seguir ilustrando esta tendencia, no puede dejar de mencionarse
el caso “Diallo”® de la Corte Internacional de Justicia. En la sentencia dic-
tada en este caso, la Corte emitié un obiter dictum en que consider6 que el
dafio moral o “no-pecuniario” cubre todo menoscabo distinto del material
que pueda ser sufrido por una “entidad o individuo”. El hecho de que la
Corte Internacional de Justicia haya considerado que entidades privadas no
humanas son susceptibles de sufrir dafio moral a los fines del ejercicio de la
proteccion diplomatica, hace que este fallo sea digno de nota. Asi también
lo ha decidido un tribunal arbitral del CIADI, cuando en el ya mencionado
caso “Desert Line”® decidié que “es generalmente reconocido que una
persona juridica (en oposicion a una persona natural)” puede sufrir dafio

85. JUSTINIANO, Instituciones de Justiniano: edicion bilingiie, p. 23.

86. CPA, “Opinidn sobre los Casos del Lusitania”, laudo sobre el fondo.
87. ClJ, “Caso de Ahmadou Sadio Diallo”, sentencia de fondo.

88. CIADI, “Desert Line Projects LLC c. Republica de Yemen”.
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moral. En el caso, el tribunal reconocié que el gobierno de Yemen era res-
ponsable frente a la compafiia por la coercion fisica que habia ejercido
sobre los ejecutivos de la empresa.

Asimismo, la arraigada nocién del dafio moral, como objeto de
estudio y desarrollo del Derecho Privado doméstico, es perfectamente
extrapolable al plano del Derecho Internacional, en lo respectivo a los
perjuicios de este género que sufren los sujetos paradigmaticos de este
ultimo ordenamiento juridico: los Estados. Por todo lo expuesto, no cabe
duda de que la obligacion de reparar el dafio moral a Estados es una norma
no escrita de un amplio alcance, reconocida en las legislaciones internas de
los Estados y extrapolable al nivel internacional,* por lo que cabe concluir
que configura un principio general de derecho reconocido por las naciones
civilizadas en los términos del art. 38, parr. 1, inc. ¢) del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia. Como tal, su prominencia en los ordenamientos
internos le permite trascender al plano normativo internacional para regir
las relaciones entre los Estados.

Por otra parte, este principio general de derecho, como muchos otros,
ha devenido también en una norma consuetudinaria internacional. Los ca-
sos expuestos en el acapite I11.B proveen harta evidencia de la existencia
de una practica por la cual los Estados actuaron con una conviccion ge-
neralizada de que la obligacion de reparar el dafio moral que provocaron
es una norma de Derecho Internacional General. A su vez, en el apartado
II1.C se mostr6 que los tribunales internacionales reconocieron a través de
un solido y consistente cuerpo jurisprudencial que, en efecto, existia una
norma consuetudinaria en tal sentido. En varios casos, los Estados llegaron
a arreglos amistosos en los cuales reconocian el dafio moral provocado
y procuraban repararlo, mientras que en los casos en que la controver-
sia fue llevada a una instancia jurisdiccional, las diferencias no versaban
sobre la existencia de la norma, sino por desacuerdos sobre los hechos
efectivamente acontecidos. Asimismo, invariablemente los tribunales han
afirmado la existencia del deber de reparar los dafios morales sufridos por
Estados, reflejando en sus sentencias y laudos la arraigada norma consue-
tudinaria que recoge aquel elemental principio de derecho.

Por lo expuesto, cabe concluir que la norma en estudio fue un principio
general de derecho que dio lugar a la formacion de una norma consuetudinaria

89. PELLET, “Article 387, p. 764.
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general en el mismo sentido. Sin embargo, debido a que actualmente no exis-
te un tratado que regule los alcances de la responsabilidad internacional del
mismo modo que lo hace el Proyecto de la CDI —sin poder vinculante pro-
pio—, no puede decirse que tenga, por el momento, fuente convencional.

IV. APORTES DE LA TEORIA DE LAS EMOCIONES

Los Estados, més alla de entes juridicos abstractos, son realidades so-
ciales complejas. El politdlogo Sasley opina que existe un fenomeno por
el cual las personas experimentan frecuentemente reacciones emocionales
frente a ciertos eventos, no como individuos, sino como grupos. Por ejem-
plo, la reaccion de indignacion de parte de los estadounidenses cuando ocu-
rrié el ataque a las Torres Gemelas en 2001 no se debid a que todos estos
tuviesen algiin involucramiento personal en la tragedia, sino que el atentado
fue visto como un ataque a los Estados Unidos: al Estado y a todos sus
integrantes.” El autor destaca que los académicos de la psicologia social
han desarrollado una teoria de emociones intergrupales, que postula que las
emociones pueden ser acumuladas de individuos a grupos,’' de manera que
aun cuando el individuo no haya vivenciado personalmente el evento des-
encadenante de las emociones, su identificacion con el grupo produce una
transferencia emocional y, por ende, una experiencia emocional comparti-
da.”? Por supuesto, no debe pretenderse que todos los miembros de un grupo
tengan una respuesta emocional uniforme frente a un evento; es claro que
en todo grupo hay desacuerdos y diferencias, pero en términos generales los
miembros del grupo tenderan a desarrollar una linea emocional conjunta.’

Por otra parte, Sasley sostiene que el método de pensar a los Esta-
dos como grupos, o como entidades corporativas, permite entender como
la acumulacion de emociones individuales se convierte en un sentimiento
grupal colectivo. El grupo y el individuo se retroalimentan: el individuo,
como tal, siente la emocion, luego el grupo se vuelve parte del individuo en
tanto este experimenta ese sentimiento no como sujeto indiviso, sino como
integrante del grupo; y los miembros individuales del grupo convergen en

90. SasLEY, “Theorizing States’ emotions”, p. 452.
91. SasLEy, “Theorizing States’ emotions”, p. 453.
92. SASLEY, “Theorizing States’ emotions”, p. 460.
93. SASLEY, “Theorizing States’ emotions”, p. 466.
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las mismas emociones, formando una unica emocion colectiva.®* Esto no
significa que cualquier conjunto de individuos sea un grupo, ni que si es-
tos comparten sus emociones necesariamente formen una emociéon comun.
Debe presentarse una identidad social comun que vincule a los miembros
del grupo a través de una autocategorizacion de cada individuo como inte-
grante de ese colectivo.” Sélo asi, los individuos que se identifican con el
grupo adoptaran como propias las percepciones del grupo, a la vez que el
grupo se nutrird con lo que las representaciones que los distintos miembros
le aporten. Asi, en tanto miembros del grupo, los integrantes pierden su
individualidad y se autoperciben como piezas intercambiables de esa reali-
dad superior que al mismo tiempo los une y los supera.’

El psicologo social israeli Bar-Tal hecha mas luces sobre como fun-
ciona este mecanismo de formacion de lo que denomina “emociones colec-
tivas”. El autor destaca la importancia del contexto que, segun él, provee
seflales y pistas que son percibidas por los miembros de la sociedad y crean
un ambiente psicologico que va a ser determinante de la emocion grupal.
Los seres humanos pueden apreciar el contexto de diversas formas (como
amenazante, pacifico, doloroso, etcétera) de acuerdo con las condiciones
psicologicas imperantes en €l, y dicha apreciacion desencadenara una re-
accion emocional determinada en las personas.’” En otras palabras, el con-
texto emocional evoca un determinado sentimiento entre los miembros de
la sociedad. Cuando las personas son expuestas a un contexto por cierto
periodo de tiempo, entran en sintonia con ¢l y adoptan la emocién que
profesa. Asi, el contexto se generaliza, y se transmite con la ayuda de las
vias sociales de comunicacion y de los medios masivos, permitiendo que
el proceso se vuelva automatizado a medida que se desarrolla. Es mediante
este sistema que se difunde una determinada emocion entre los miembros
de una sociedad, formando la mentada emocion colectiva.”®

Por supuesto, los Estados, en general y en toda su complejidad, en-
cajan perfectamente en la categoria de grupos a los fines de las teorias
esbozadas, y sus nacionales son individuos que habitualmente sienten
suficiente identificacion y solidaridad con el grupo como para que sus

94. SASLEY, “Theorizing States’ emotions”, p. 454.
95. SasLEY, “Theorizing States’ emotions”, p. 457.
96. SASLEY, “Theorizing States’ emotions”, p. 458.
97. BAR-TAL, “Collective Emotions in Conflict Situations: Societal...”, p. 445.
98. BAR-TAL, “Collective Emotions in Conflict Situations: Societal...”, p. 446.
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emociones converjan en una Unica emocion: la emocion del Estado.
Asi, un Estado puede sentir felicidad cuando su equipo nacional gana
un torneo, o tristeza cuando lo pierde, o puede sentir ansiedad si pasa
por una crisis econémica, o miedo si un vecino belicoso realiza ensayos
militares en la frontera. De esta manera también sentira sufrimiento,
angustia, o dolor, cuando padece una ofensa que pudiese eventualmen-
te calificarse como dafio moral. Este daiio moral puede producirse de
diversas formas: con la muerte de connacionales, con el ultraje de la
bandera nacional u otro simbolo patrio, con la violaciéon del espacio
aéreo territorial, con frases agraviantes, etcétera. Los casos analizados
en los acapites anteriores son ejemplos historicos de este fenomeno
que transcurre a diario y, a veces, es desatendido por ser erroneamente
estimado como intrascendente.

El jurista Brebbia opina que los grupos humanos nucleados en
personas juridicas:

“[...] nacen de la circunstancia de poseer el ente colectivo una voluntad y con-
ciencia propias, como asi también, un patrimonio moral particular”.

Por su parte, Basso y Monjo sostienen que incluso partiendo:

“[...] de la definicion del dafio moral como el menoscabo producido a la subjetivi-
dad o espiritualidad en virtud de la lesion a un interés extrapatrimonial, también
las personas juridicas pueden sufrir un dafio moral, atento la existencia de una
espiritualidad o subjetividad colectiva”.”

Al respecto, expresan que:

“[...] a esta altura del desarrollo de la humanidad en general, y de las ciencias
juridicas en particular, no es posible negar la existencia de una espiritualidad o
subjetividad colectiva ni es posible retacear el resarcimiento en los casos en que
dicha espiritualidad o subjetividad se ve menoscabada”.

99. Basso & Monjo, “El dafio moral a las personas juridicas”.
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No puede negarse la dimension social de las personas, ya que el hom-
bre-individuo no es ni puede ser la tnica realidad reconocida por el De-
recho. La ciencia juridica contemporanea necesita de herramientas que le
permitan “regular las situaciones conflictivas ocasionadas y derivadas de
los grupos, de las realidades colectivas”.

En esta linea, debe citarse también a los juristas Morello y Stiglitz,
quienes desarrollaron la nocion de “dafio moral colectivo” partiendo de la
idea de que “la nocion de dafio moral se halla vinculada con el concepto
de desmedro extrapatrimonial o lesion a los sentimientos personales, afec-
ciones legitimas o tranquilidad animica, y tiene un matiz social”.'® Los
autores distinguen las lesiones respecto de “los bienes propios y exclusivos
de los particulares, personales y diferenciados” de otras lesiones en que “el
dafio lo soportan mas bien en su calidad de miembros de ese determinado
conjunto social”, siendo que en el dafio colectivo “asume la condicion de
cierto solo con relacion al grupo o categoria, mas no singularmente res-
pecto a sus miembros, titulares de cada fraccion del interés menoscabado”.
La nocién de “dafo moral colectivo”, como concepto juridico, encaja a la
perfeccion con la teoria de las “emociones colectivas” esbozada por Bar-
Tal desde el ambito de la psicologia social.

V. REFLEXIONES FINALES

La afeccion emocional de un Estado, denominada dafio moral, es un
fenomeno real, existente, que la psicologia social ha estudiado y acredi-
tado, y, ante el cual, el Derecho no puede quedarse estatico. Siglos atras
los juristas del Derecho Privado inventaron y desarrollaron la teoria del
dafio moral como una forma de alcanzar un resarcimiento pleno de los
perjuicios sufridos por las personas, de manera que la reparacion debida
contemple no sélo las vejaciones patrimoniales, sino también los agravios
emocionales. Hoy en dia, el reconocimiento del dafio moral resulta una
faceta indispensable de cualquier sistema juridico que busque un estandar
minimo de justicia, pero esta idea que se acepta con cdmoda naturalidad
cuando se trata de personas fisicas, en cambio, resulta extrafia cuando se
habla de entidades corporativas, como los Estados.

100. MORELLO & STIGLITZ, “La categoria del dafio moral colectivo...”, pp. 1642 y ss.
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Si bien ha habido casos en que distintos tribunales han reconocido
la existencia del dano moral, todavia queda mucho por avanzar. El tri-
bunal arbitral del caso del Rainbow Warrior fue vanguardista y abri6é un
nuevo paradigma en materia de dafio moral estatal, creando innovadoras
medidas para no so6lo resarcir los perjuicios extrapatrimoniales sufridos
por Nueva Zelanda, sino también intentar recomponer las relaciones con
fondos destinados a restaurar la relacion entre el Estado victima y el res-
ponsable. Por su parte, la CIJ ha sido muy reticente en la materia. Si bien
reconoci6 supuestos de dafio moral en varios casos, sélo ha empleado la
declaracion judicial como medio de reparacion. En algunas situaciones
esto puede ser suficiente, pero en otras, como el caso de la Convencion
sobre Genocidio, resulta injuriante excluir medios resarcitorios mas efec-
tivos ante agravios morales de tal escala.

Quizas sea hora de que la ciencia juridica reconozca con firmeza y
determinacion aquello sobre lo que la psicologia social viene teorizando
hace afios. Los agravios emocionales provocados a los Estados deben
encontrar en el Derecho Internacional una respuesta que les otorgue el
resarcimiento pleno que los jueces domésticos conceden a las personas
fisicas y juridicas en los tribunales civiles. Se trata de una exigencia de
la justicia, que demanda que el sufrimiento de la poblacion de un Estado
no sea ignorado por las jurisdicciones internacionales. Conceder repara-
ciones solo a perjuicios patrimoniales importa considerar a los Estados
como entes economicos unidimensionales, olvidando la realidad social
viva que se esconde detras de esa abstraccion juridica que consideramos
como el sujeto originario del Derecho Internacional. Esta experiencia
intersubjetiva subyacente es la verdadera esencia del Estado, y mante-
nerla inc6lume debe ser la tarea prioritaria del Derecho Internacional. No
debe perderse de vista aquel antiguo adagio romano que nos recuerda lo
que es obvio pero que a veces olvidamos entre tantas formas que tapan
la sustancia: hominum causa ius constitutum est (“es para el ser humano
que el Derecho ha sido concebido™).
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