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Resumen: En esta contribucion exploramos la posibilidad que podria tener un Estado de invocar el
estado de necesidad como circunstancia excluyente de ilicitud ante la violacion de obligaciones
internacionales, frente un peligro grave e inminente para sus intereses esenciales provocado por la
elevacion del nivel del mar. A tal fin, analizaremos los elementos que configuran el estado de necesidad
en su correlacion con las consecuencias de la elevacion del nivel del mar.
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Abstract: In this contribution, we explore the possibility that a State might have of invoking the state
of necessity as a circumstance precluding wrongfulness in the event of a violation of international
obligations, in the face of a grave and imminent danger to its essential interests caused by rising sea levels.
To this end, we will analyze the elements that constitute the state of necessity in their correlation with the
consequences of rising sea levels.
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I. Introduccion

En 2018 en su 70° periodo de sesiones, la Comision de Derecho Internacional (en
adelante CDI), organo subsidiario de Asamblea General de la Organizacion de
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de Cordoba (Argentina) — Directora del Centro de Investigaciones Juridicas y Sociales de la Facultad de
Derecho (UNC). Miembro Titular de la Asociacion Argentina de Derecho Internacional. Miembro titular
del Instituto de Derecho Internacional Publico y Derecho de la Integracion de la Academia de Derecho y
Cs. Sociales de Cordoba (Argentina) Email: alejandra.sticca@unc.edu.ar.
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Naciones Unidas, incluyd en su programa de trabajo a largo plazo el tema “La
elevacion del nivel del mar en relacion con el derecho internacional”!, una de las
consecuencias del cambio climatico, el que ,sin lugar a duda, exige una redefinicion
de instituciones del derecho internacional. En 2019 se establecié un Grupo de
Estudio copresidido por los Sres. Bogdan Aurescu, Yacouba Cissé, Patricia Galvao
Teles, Niliifer Oral y Juan José Ruda Santolaria.

En este marco, comenzamos por sefialar, siguiendo a Ruda Santolaria que

“La elevacion del nivel del mar es, entonces, un fendmeno progresivo, no inmediato,
que puede conducir—a lo largo del tiempo y de manera sucesiva—a dos situaciones
distintas: (i) que la superficie terrestre de los estados concernidos pueda verse afectadas por
la erosion y la salinizacion y tornarse inhabitable, dando lugar a que la poblacion se vea
compelida a migrar, aunque no quede completamente cubierta por el mar tal superficie
terrestre; y (ii) que la superficie terrestre de los estados concernidos pueda quedar totalmente
cubierta por el mar”2.

Tras la inclusion en 2018 del tema “El aumento del nivel del mar en relacion con
el derecho internacional” en el programa de trabajo de la Comision de Derecho
Internacional, uno de los puntos mas controvertidos se refiere al caracter
ambulatorio o fijo de las lineas de base a partir de las cuales cada Estado determina
sus espacios marinos. Este punto reviste importancia a los fines de nuestro analisis
pues la determinacion de las lineas de base de los Estados riberefios y sus
consecuencias es un “interés esencial de los Estados™, particularmente de los
Pequefios Estados Insulares.

I1. Una de las circunstancias de exclusion de ilicitud: el estado de necesidad

Para poder dar respuesta al interrogante que planteamos, comenzamos nuestro
trabajo afirmando que el estado de necesidad es una “justificacion” del
comportamiento®, ya que ello implica que el autor del acto dispuso de un permiso

I'Se pueden consultar todos lo trabajado hasta la fecha por la CDI sobre el tema “Elevacion del nivel
del mar en relacion con el Derecho Internacional”. Disponible en: https:/legal.un.org/ilc/guide/8 9.
shtml#top (Fecha de consulta: 25.04.2025)

2 J. J. Ruda Santolaria “Algunas reflexiones sobre la condicion de Estado en relacion con la elevacion
del Nivel del Mar”. American University International Law Review 38, no. 3. Volumen: Vol. 38, 2023, p.
702.

3 Oficina de Asuntos Oceanicos y del Derecho del Mar Naciones Unidas, Lineas de base Examen de
las disposiciones de la Convencion de las Naciones Unidas sobre Derecho del Mar relativas a las lineas
de base, Nueva York, 1989. Disponible en: https://www.un.org/depts/los/doalos_publications/ publication
stexts/s 88v5_baselines.pdf (Fecha de consulta: 25.04.2025)

4 A los fines de profundizar sobre el estado de necesidad en tanto la circunstancia excluyente de ilicitud,
sugerimos consultar la obra M. A. Sticca, “Elementos Estructurales del Estado de Necesidad en Derecho
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del orden juridico para actuar como lo hizo en las circunstancias del caso,
excluyendo la posibilidad de consecuencia juridica por ilicito. En esta
“justificacion” hay dos principios eximentes: el principio de la ausencia de interés
propio (ventaja por el obrar) y el principio del interés preponderante desde la vision
global. Se centra la justificacion en el acto como decision subjetiva, pero de
apreciacion objetiva conforme su razonabilidad. Se referencia a la “conducta en las
circunstancias”. Es decir, se entiende que las condiciones que dan lugar a
reclamacion de justificacion tienen entidad suficiente para alterar los fundamentos
morales y / o la valoracion juridica de un hecho ilicito o ilegitimo prima facie. El
acto que, en ausencia de las condiciones de justificacion, normalmente se describiria
como violacién a norma internacional, se considera, como consecuencia de la
circunstancia—defensa, correcto o, al menos, permitido juridicamente.

El “estado de necesidad” es causa de exclusion de ilicitud y no de exclusion de
responsabilidad porque torna licita una conducta que de otra manera habria sido
ilicita.

La CDI en su Proyecto de Arts. sobre la responsabilidad del Estado por hechos
internacionalmente 1ilicitos aprobados en segunda lectura por el Comité de
Redaccion en el ano 2001 incorpor6 en el Capitulo V entre las circunstancias que
excluyen la ilicitud al estado de necesidad’.

II1. Elementos del estado de necesidad en relacion con elevacion del nivel del
mar

Seguidamente desarrollaremos cudles son los elementos que deben reunirse
acumulativamente a los fines de poder invocar esta circunstancia de exclusion de
ilicitud:

—El “estado de necesidad” es una SITUACION TRANSITORIA ya que no es
dable pensar que un Estado por tiempo prolongado esté respondiendo en violacion

Internacional Publico”, Edit. Ciencia — Derecho y Sociedad — Advocatus, Cérdoba, 2018, ISBN 978—
950-33-1442-5.  Disponible en  https://www.acaderc.org.ar/wp—content/blogs.dir/55/files/sites/
55/2020/02/ elementestrucestadonecesidad.pdf (Fecha de consulta: 25.04.2025)

5 Art. 25 Estado de necesidad 1. Ninglin Estado puede invocar el estado de necesidad como causa de
exclusion de la ilicitud de un hecho que no esté de conformidad con una obligacion internacional de ese
Estado a menos que ese hecho: a) Sea el tinico modo para el Estado de salvaguardar un interés esencial
contra un peligro grave a inminente; y b) No afecte gravemente a un interés esencial del Estado o de los
Estados con relacion a los cuales existe la obligacion, o de la comunidad internacional en su conjunto.

2. En todo caso, ningiin Estado puede invocar el estado de necesidad como causa de exclusion de la
ilicitud si: a) La obligacion internacional de que se trate excluye la posibilidad de invocar el estado de
necesidad; o b) El Estado ha contribuido a que se produzca el estado de necesidad.
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a normas vigentes a un peligro extremo, grave e inminente, el que por su propia
naturaleza importa un lapso de presion incisiva de duracion acotada.

El hecho necesitado debe cesar tan pronto como el peligro haya desaparecido o
el dafio se haya producido pues en este caso nos encontrariamos en una situacion de
posible justificacion por otra via.

—Existencia de un INTERES ESENCIAL del Estado, puesto en riesgo por un
peligro grave e inminente.

Es dificil definir el “interés esencial”. En este caso, por tratarse de un Estado,
necesariamente es de naturaleza publica (interés publico esencial — no privado del
Estado). Si bien, la determinacion del interés publico esencial de una comunidad
suele depender de decisiones politicas, esta contenida por la necesidad de que el
interés en peligro sea considerado esencial en el plano internacional. Esa
consideracion en el plano internacional es movil en el tiempo, pero responde a
decisiones politicas de un colectivo de distinta trama, mas amplio, mas balanceado,
tanto en lo politico—ideoldgico como en lo estructural que el nacional (por ejemplo
sistema de Naciones Unidas).

Mas alla de los cuestionamientos a los vocablos elegidos, el rol esencial del
elemento—requisito “interés esencial”, en calidad de funcidn primaria, es /imitar la
aplicacion del “estado de necesidad” como causal de exclusion de ilicitud frente a
los posibles abusos por parte de los invocantes. Ello, porque se pretende que la
defensa de necesidad sea de excepcional naturaleza.

La doctrina contemporanea destaca que la concepcion de “interés esencial” ha
ido evolucionando en el tiempo. Se sefiala que, se ha producido una gran expansion
del concepto de los “intereses esenciales” del Estado, al incluir tanto intereses
ecoldgicos como econdmicos.

Algunos autores sostienen que cabe invocar el estado de necesidad como causa
de exclusion de ilicitud en supuestos de contaminacién de cursos de agua
internacionales y también en caso de intervencion de extrema urgencia por parte de
las autoridades riberefias fuera de sus fronteras fuera el inico medio que tuviese el
Estado para tomar medidas de proteccion contra una grave contaminacion que se
extendiera a ambos lados de la frontera, careciendo los 6rganos del Estado riberefio
vecino del tiempo y medios para proceder a la adopcion de las medidas necesarias
para contrarrestar la contaminacion. También ha llegado a considerarse que la
conservacion de los recursos vivos del mar o los recursos vivos marinos antarticos
podrian constituir un interés esencial del Estado que pueda justificar la invocacion
del estado de necesidad.

En esta oportunidad nos preguntamos si un Estado ante el peligro que para sus
intereses esenciales representa la elevacion del nivel del mar o ante su inminencia,
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podria invocar el estado de necesidad como justificacion de la violacion de una
obligacion juridica internacional, si debido a las circunstancias extremas causadas
por el cambio climatico, se ve obligado a tomar medidas que, de otro modo, serian
consideradas ilicitas.

Algunas de las obligaciones internacionales que consideramos podrian verse
comprometidas en un escenario de estas caracteristicas, podrian ser:

— Obligaciones de proteccion del medio ambiente y cambio climatico, acuerdos
internacionales sobre cambio climatico, como el Acuerdo de Paris, imponen
a los Estados la obligacion de reducir las emisiones de gases de efecto
invernadero y adoptar medidas para mitigar el cambio climatico. Un Estado
podria invocar el estado de necesidad si, debido a la elevacion del nivel del
mar, se ve obligado a adoptar medidas que contravengan sus compromisos en
estas areas (por ejemplo, desviarse de sus compromisos de reduccion de
emisiones o de proteccion ambiental en un intento por salvar a su poblacion o
territorio).

— Obligaciones derivadas de tratados internacionales de cooperacion, en ciertos
tratados internacionales, como acuerdos sobre la pesca o la gestion de recursos
hidricos, los Estados pueden tener la obligacion de cooperar de manera
equitativa y sostenible. Si un Estado afectado por la elevacion del nivel del
mar necesita alterar el uso de los recursos compartidos o restringir el acceso
de otros Estados a dichos recursos para proteger su territorio o supervivencia,
esto podria contravenir las obligaciones de cooperacion establecidas en estos
acuerdos.

También podriamos pensar que un Estado insular, cuya poblacion depende de
recursos pesqueros compartidos con otros Estados, se ve amenazado por la
elevacion del nivel del mar. En un intento de garantizar la seguridad alimentaria y
econdémica de su poblacion, podria imponer restricciones a la pesca. Esta accion
violaria un tratado de pesca bilateral o regional, pero el Estado podria argumentar
que la violacion es necesaria para salvaguardar un interés esencial, esto es su
poblacion.

Es innegable que los Estados riberefios tienen intereses no solo en el mar
territorial, sujeto a su soberania, sino también en las zonas maritimas donde gozan
de derechos soberanos o ejercen jurisdiccion. En estas Gltimas zonas, por supuesto,
el interés no puede considerarse “menos esencial”. Cabe sefialar que, disposiciones
de la Convencion de Naciones Unidas sobre Derecho del Mar de 1982 refieren
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expresamente a los “intereses” del Estado riberefio en la Zona Econdmica Exclusiva
0, en general, mas alla del mar territorial®.

Coincidimos con Virzo cuando afirma que

“En primer lugar, existen diferentes tipos de intereses esenciales del Estado riberefio en
sus zonas marinas. En segundo lugar, que no hay ninguna dificultad en reconocer que
incluso la estabilidad de los limites exteriores de las zonas marinas, incluida la ZEE, se
relaciona con los intereses esenciales de un Estado riberefio afectado por el aumento del
nivel del mar. En cuanto a la ZEE, cabe sefialar que, si bien solo puede alcanzar las 200
millas nauticas, incluso si la linea de base se desplaza hacia atras, el aumento de las aguas
interiores o archipelagicas y la estabilidad de las lineas de base, asi como los limites
exteriores actuales de sus espacios marinos, permite que los Estados afectados por el
aumento del nivel del mar deben seguir salvaguardando una serie de intereses esenciales
dentro de las millas nduticas actuales, incluida la proteccion del ecosistema marino y la

6 Art. 59. Bases para la resolucion de conflictos sobre la atribucion de derechos y jurisdiccion en la
zona economica exclusiva. En los casos en que la presente Convencion no atribuya derechos ni
jurisdiccion al Estado riberefio ni a otros Estados dentro de la zona econdmica exclusiva, y surja un
conflicto entre los intereses del Estado riberefio y los de cualquier otro Estado u Estados, el conflicto
debera resolverse sobre la base de la equidad y a la luz de todas las circunstancias pertinentes, teniendo en
cuenta la importancia respectiva de los intereses en juego para las partes asi como para la comunidad
internacional en su conjunto.

Art. 62. Utilizacion de los recursos vivos. 1. El Estado riberefio promovera el objetivo de la utilizacion
optima de los recursos vivos en la zona econdmica exclusiva sin perjuicio de lo dispuesto en el art. 61.

2. El Estado riberefio determinara su capacidad para explotar los recursos vivos de la zona econdémica
exclusiva. Cuando el Estado riberefio no tenga capacidad para explotar la totalidad de la captura
permisible, mediante acuerdos u otros arreglos y de conformidad con los términos, condiciones, leyes y
reglamentos a que se refiere el parrafo 4, permitira a otros Estados acceder al excedente de la captura
permisible, teniendo especialmente en cuenta lo dispuesto en los arts. 69 y 70, especialmente en relacion
con los Estados en desarrollo alli mencionados.

3. Al dar acceso a otros Estados a su zona econdmica exclusiva con arreglo al presente art., el Estado
ribereflo tendra en cuenta todos los factores pertinentes, incluidos, entre otros , la importancia de los
recursos vivos de la zona para la economia del Estado riberefio de que se trate y sus demds intereses
nacionales, las disposiciones de los arts. 69 y 70, las necesidades de los Estados en desarrollo de la
subregion o region de explotar parte de los excedentes y la necesidad de reducir al minimo las
perturbaciones econdmicas en los Estados cuyos nacionales hayan pescado habitualmente en la zona o
que hayan realizado esfuerzos sustanciales de investigacion e identificacion de las poblaciones....

Art. 221. Medidas para evitar la contaminacion derivada de siniestros maritimos. 1. Nada de lo
dispuesto en esta Parte menoscabara el derecho de los Estados, de conformidad con el derecho
internacional, tanto consuetudinario como convencional, a adoptar y aplicar medidas mas alla del mar
territorial que sean proporcionales al daflo real o potencial para proteger sus costas o intereses conexos,
incluida la pesca, de la contaminacion o la amenaza de contaminacion resultante de un siniestro maritimo
o de actos relacionados con dicho siniestro, de los que quepa razonablemente prever que tengan
consecuencias perjudiciales importantes....
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conservacion y explotacion de los recursos naturales en beneficio de las poblaciones
locales™’8.

—Situacion en la que existe un PELIGRO GRAVE E INMINENTE para un interés
esencial del Estado.

Peligro real (no algo supuesto), especifico, presionante por su gravedad,
inminencia e inmediatez. Debe atentar contra el interés esencial del Estado de modo
“absoluto”. El peligro es tal que requiere actuar con urgencia, muchas veces en
respuesta inmediata, la que frente a la gravedad no pondera la recriminacion por el
comportamiento. Son acciones que estan mas alla de las normas de comportamiento
ordinario o razonable ya que la necesidad de responder es urgente dada la situacion
critica en la relacion interés protegido y peligro.

El origen del peligro puede ser un hecho de la naturaleza o un comportamiento
humano doloso o culposo. Las caracteristicas esenciales a tener en cuenta cuando
se habla de peligro son la posibilidad o probabilidad de la produccion de un
resultado y el caracter dafioso o lesivo de dicho resultado. Por tanto, no hay
“peligro” cuando la produccion de un acontecimiento es imposible o cuando el
resultado concuerda con nuestros intereses o no los afecta. “El peligro es, por tanto,
la mayor o menor probabilidad de un acontecimiento dafioso, la posibilidad mas o
menos grande de su produccion”. Asi es posible admitir una situaciéon o una
conducta peligrosa sin que en ella nuestros intereses se vean en absoluto
involucrados y respecto a la segunda caracteristica admite, sin discusion, que el
resultado a que puede conducir el peligro ha de ser un resultado dafoso, no deseado
por el sujeto necesitado. No se esta frente a un peligro cuando la ocurrencia del dafio
deja de ser una posibilidad y se convierte en certeza, asi como se considera seguro
la posibilidad de evitar la produccion del dafio. El sujeto actia preventivamente,
ante la amenaza o probabilidad de dafio, pues si el resultado ya se produjo cae la
posibilidad de invocar esta causal.

Los peligros pueden tener su origen en la naturaleza y/o en el accionar del hombre
y a su vez pueden ser simples o complejos, secuenciales o combinados, ya sea en su
origen o en los efectos que producen. Estas consideraciones nos parecen por demas
interesante porque no se ha discutido en la doctrina y tampoco los tribunales lo
hicieron acerca de qué es un peligro y como puede presentarse el mismo. Ademas,
el punto se vincula estrechamente con la contribucion o no del sujeto necesitado,
puesto que hay peligros que por su naturaleza son multicausales y por la tanto a

7 La traduccion nos pertenece.

8 R. Virzo, “Sea—Level Rise and State of Necessity: Maintaining current baselines and Outer limits of
National Maritime Zones”, The Italian Review of International and Comparative Law, 2 (1), 2022, pp.
30-31. Disponible en: https://doi.org/10.1163/27725650-02010002 (Fecha de consulta: 25.04.2025)
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priori quedarian excluidos esos supuestos de la posible invocacion del estado de
necesidad.

No solo debe ser grave el peligro que amenaza un interés esencial, sino que
también debe ser inminente. La inminencia es un grado de proximidad del peligro
que indica que el dafio se puede producir en cualquier momento a partir de aquél en
que se suscito el peligro de su ocurrencia. La inminencia consiste en que el peligro
para el bien juridico de mayor valor que se pretende proteger se muestre como un
peligro actual, y que su produccion esté por suceder de inmediato si no se hace algo
para evitarlo. La sola valoracion de la inmediatez es subjetiva y de controvertible
solucion.

La determinacion de la gravedad e inminencia del peligro es una cuestion
subjetiva y por lo tanto varia de sujeto en sujeto. A ello debemos anadir que la
evaluacion que hace el sujeto necesitado es en un plano de cierta incertidumbre,
antes de que el dano se produzca, esto es, ante el riesgo. En cambio, en caso de
controversia entre quien justifica su conducta en el peligro y quien niega que haya
existido, ya se estard frente a una certeza, esto es el dafo se produjo como
consecuencia del peligro, o el dafo no se produjo porque el peligro se evitod o porque
no existido simplemente. En estos casos, el sujeto necesitado debe probar que el
peligro fue claramente determinado sobre la base de las pruebas razonablemente
disponibles en el momento de adoptar la decision, las que pueden variar con el
tiempo. Esto trae como consecuencia que las pruebas a las que puedan acceder los
Estados variaran en funcién de su calidad, esto es habra que estar a cada caso.

Pensamos que la determinacion de la gravedad e inminencia, con el nivel
desarrollo cientifico y tecnologico en nuestros dias disponible, no puede resultar de
una apreciaciébn meramente subjetiva, sino que debe ser la resultante de una
sumatoria de variables.

Los casos de la practica analizados, asi como la doctrina, reafirman que el peligro
debe ser grave e inminente, pero no se ha definido qué se entiende por “grave”.
Algun autor entiende que cualquier amenaza a un interés esencial del Estado
configura un peligro grave. La jurisprudencia dio pautas a fin de entender la
inminencia como proximidad o inmediatez, pero no basta la mera percepcion de un
posible peligro. Debe determinarse objetivamente la existencia del peligro en una
fecha. Este punto fue criticado porque practicamente confunde la idea de peligro
que entrafia riesgo con el dafio.

Si bien la inminencia del peligro alude a la inmediatez o proximidad, la CIJ ha
sostenido que un peligro a largo plazo pueda ser tenido como “inminente” tan pronto
como sea establecido. La doctrina receptd con buen agrado la admision por la CIJ
que los peligros previstos por el estado de necesidad puedan constituirse a largo
plazo, puesto que generalmente los peligros ambientales presentan esa



ESTADO DE NECESIDAD FRENTE A LA ELEVACION DEL NIVEL DEL MAR 527

caracteristica. No obstante, al ser tan exigente con el grado de certeza, la Corte le
quita valor a ese reconocimiento ya que, si bien los dafios pueden ser inciertos
frecuentemente son irreversibles.

En realidad, lo que se pretende evitar es que se produzca un dafio grave a un
interés esencial del sujeto como consecuencia del peligro que se cierne sobre el
sujeto.

El peligro, ademas de tener que ser grave e inminente, debe ser inevitable por otra
via que la elegida por parte del sujeto necesitado, ya que su conducta omisiva podria
constituirse en una forma de contribuir con la amenaza, lo que haria caer la
posibilidad de invocar esta causal.

— Ponderacion de intereses

El interés debe ser reconocido legalmente (interés esencial). La justificacion
queda excluida si el dafio causado por el actor, aunque sea necesario para proteger
los intereses en juego, es demasiado grave en comparacion con el valor objetivo de
ese interés.

El estado de necesidad no puede invocarse si entrafia el sacrificio de un interés
comparable o superior al que se trata de salvaguardar. La cuestion radica en
comparar in concreto entre el interés esencial del Estado que invoca la necesidad y
el interés del Estado afectado o de la comunidad internacional, y hacer primar el
superior. El interés de que se trate debe predominar no sélo desde el punto de vista
del Estado necesitado sino desde una evaluacion razonable de los intereses en juego.

Parte de la doctrina sostuvo que la necesidad de comparar los intereses que entran
en juego exige juicios de valor, lo cual puede plantear muchas dificultades mientras
no haya una escala de valores universalmente aceptada.

Se ha sefialado que la ponderacion de los intereses resulta una operacion
discrecional al no existir un catalogo que precise los intereses esenciales de los
Estados y su orden de prelacion. Por nuestra parte, entendemos que la existencia de
un catalogo de intereses posibles no resolveria el problema puesto que los intereses
son individuales y el lugar que ocupan en el orden de prioridades también estd en
funcion de las circunstancias particulares de cada sujeto en cada momento dado.
Este solo punto puede generar una controversia de compleja solucion entre las partes
involucradas. La jurisprudencia internacional da prueba de la complejidad que
presenta el tema, no habiéndose hecho lugar en algunos casos al estado de necesidad
por considerarse no probada la amenaza a un interés esencial del Estado actuante.

Es un tema crucial en el debate sobre el cambio climdtico, especialmente cuando
consideramos que algunos Estados insulares y/o riberefios ya estan experimentando
los efectos de la elevacion del nivel del mar, como la inundacion de areas costeras
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y la intrusion de agua salada en fuentes de agua dulce, es decir, que no reviste gran
dificultad demostrar el peligro para sus intereses esenciales. Ademas, existen riesgos
no so6lo de pérdida territorial, sino también de desplazamientos forzados.

En el caso bajo analisis, los intereses a ponderar son los del Estado afectado por
la elevacion del nivel del mar y los intereses de terceros Estados o de la comunidad
internacional en su conjunto. En el caso de terceros Estados, resulta complejo
imaginar que uno de sus intereses esenciales se veria seriamente comprometido en
zonas maritimas que, antes de la elevacion del nivel del mar, estaban sujetas a la
soberania o jurisdiccion del Estado afectado por dicho fenémeno. En nuestra
opinién tampoco se puede considerar interés esencial la pesca autorizada en la ZEE
de un tercer Estado o en Alta Mar. En todos estos casos el interés esencial del Estado
riberefio prevalece sobre el de otros Estados, incluso la comunidad internacional.

— El Estado que invoca la licitud de su conducta NO DEBE HABER
CONTRIBUIDO con su conducta presente o anterior a que se produzca el estado
de necesidad

La doctrina propuso diferentes soluciones para este elemento. En general se alude
con ello a los casos en que el Estado que invoca el estado de necesidad ha
contribuido, por acciéon u omision, intencionalmente o por negligencia al
mantenimiento de la situacion de la que pretende valerse para justificar su
incumplimiento de una obligaciéon internacional. Su contribucién debe ser
sustancial, no incidental o periférica puesto que de otro modo tornaria de imposible
la invocacion el estado de necesidad.

En el caso de los Pequefios Estados Insulares en Desarrollo (PEID) vulnerables
al aumento del nivel del mar, si en un supuesto, invoca el estado de necesidad, su
contribucion a la ocurrencia de dicha situacion solo puede ser “incidental o

periférica”’.

— La conducta ‘prima facie’ ilicita ha sido el UNICO MODO para el Estado de
salvaguardar su interés esencial contra el peligro grave a inminente

(324

El elemento “Unico modo” de accion para salvaguardar un interés esencial,
interés superior al vulnerado con la accion aparentemente ilicita, implica que el
Estado invocante de la causal de necesidad no ha tenido opcion de medios para
escapar del peligro grave e inminente o bien todos los medios legitimos para afrontar
el peligro se deben haber agotado y haber resultado en vano. Esa inminencia y
gravedad permiten requerir que la accion para ser admisible y legitima debe ser
inmediata, lo que la torna una accién con condiciones y limites muy estrechos.

° Consultar en: https://di.unfccc.int/time_series (Fecha tiltima consulta 14 de marzo de 2025)
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Dicho comportamiento debe ser proporcional al fin perseguido, pues lo que exceda
lo estrictamente necesario para el fin no quedara justificado. En este mismo sentido,
una vez alejando el peligro, la persistencia en ese comportamiento lo torna ilicito,
por lo que, de ser materialmente posible, debe reanudarse el cumplimiento de la
obligacion internacional afectada.

La jurisprudencia internacional demostrd que este elemento propio del estado de
necesidad enunciado a los fines de evitar abusos, presenta tal complejidad que torna
muy dificil a los Estados superar el test y lograr probar que realmente fue el unico
modo de actuar.

En los casos en que se aleg6 estado de necesidad y se analiz6 el cumplimiento de
este requisito, s6lo en unos pocos asuntos, y gracias a una interpretacion menos
restrictiva de los tribunales intervinientes, los Estados pudieron probar que la
conducta adoptada fue el inico modo disponible de actuar frente al peligro.

— FINALIDAD del sujeto que invoca el estado de necesidad -—
COMPORTAMIENTO VOLUNTARIO

En el estado de necesidad no basta con que objetivamente el mal menor producido
haya evitado un mal mayor e inminente, sino que el autor del hecho necesitado lo
haya cometido con ese fin. este es otro requisito a ser evaluado, pero suma mas
subjetividad a la figura.

Enlazamos “finalidad” con “comportamiento voluntario™ en tanto el acto prima
facie ilicito no debe implicar beneficio alguno para el actor; la intencionalidad del
acto (fin y objetivo positivo) debe ser evitar el dafio que implica el peligro grave e
inminente que se cierne sobre el Estado; la decision es un comportamiento
voluntario que persigue alcanzar el fin (intencionalidad del acto), habiendo sido el
obrar el tinico modo de afrontar el peligro grave e inminente.

— Incumplimiento de una obligacion frente a un SUJETO INOCENTE

En esencia, es una caracteristica y no un elemento a acumular a la hora de invocar
la causal. Ello, en tanto la condicién de inocente o no de quien resulta victima de la
violacion de la obligacion internacional, s6lo puede pesar frente a la cuantia de la
reparacion por liability a la que debera hacer frente el Estado que obr6 en estado de
necesidad acreditada.

Es una caracteristica diferenciante respecto de las otras causales de exclusion de
ilicitud, en la relacidon sujeto actor y victima porque estamos frente a un hecho
voluntario que lesiona un derecho del sujeto inocente.

La condicion de “inocente” no s6lo hace referencia a la no contribucion de la
victima a la situacion que provoca el “estado de necesidad”, sino que, también



530 ANUARIO HISPANO-LUSO-AMERICANO DE DERECHO INTERNACIONAL, vol. 27 (2025-2026)

importa un estado de desproteccion de la victima atento a su condicion de ajeno a la
situacion por desconocimiento de ella con la concomitante falta de previsibilidad
frente a la accion de su atacante.

— Conexion causal entre el incumplimiento de la obligacion y el peligro

El peligro grave debe ser la causa y la medida del incumplimiento, el que se
presenta como un efecto posible dentro de los limites establecidos. En general,
frente a la causa “peligro”, se presentan una serie de alternativas: a) el peligro no es
grave e inminente; b) el peligro se puede evitar; ¢) el peligro no se presenta como
amenaza de dafio para el sujeto; d) el peligro no amenaza un interés esencial; ) el
sujeto tiene varios modos de hacerle frente; f) el sujeto contribuy6 decididamente a
la aparicion o mantenimiento del peligro; g) el sujeto asumid el riesgo de una
situacion de necesidad; h) el sujeto incumpla como efecto y tnico modo de
salvaguardar un interés esencial. Esta tlltima alternativa es la que habilita al sujeto
a invocar el estado de necesidad como justificacion, el incumplimiento debe ser la
consecuencia directa del peligro grave e inminente puesto que si se rompe esta
relacion causal cae la causa de exclusion de ilicitud.

—El tipo de obligacion internacional violada de que se trate determina la
posibilidad de invocar el estado de necesidad o no

—No es admisible la causal de “estado de necesidad” cuando la propia
obligacion excluye esa posibilidad

El Estado asume el riesgo que se presente una situacion de peligro para un interés
esencial. Esto puede estar plasmado expresamente en la fuente de la cual nace la
obligacion o surgir de manera implicita. Lo importante es que la asuncion del peligro
esté dirigida al Estado respecto del cual se tiene la obligacion.

Esta prohibicion puede estar determinada ex ante en la fuente de la obligacion.
Esto se da, por ejemplo, cuando el tratado del que nace la obligacion, prevé esta
exclusion o puede surgir implicitamente del objeto y fin del tratado.

— No es admisible cuando la conducta viola normas perentorias, imperativas, de
jus cogens

IV. Conclusiones

Respondiendo al interrogante que planteamos en el titulo de este trabajo,
afirmamos que el estado de necesidad podria invocarse en situaciones excepcionales
en las que se hayan cumplido todas las condiciones requeridas acumulativamente
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por la circunstancia de exclusion “estado de necesidad”, donde el Estado afectado
por la elevacion del nivel del mar se vea obligado a adoptar medidas que violen sus
obligaciones internacionales en areas como el medio ambiente o cooperacion
internacional, siempre que esas medidas sean el unico modo para la supervivencia
del Estado frente a un peligro grave e inminente y no causen un dafio excesivo a
otros Estados o a la comunidad internacional en general. Sin embargo, su aplicacion
seria excepcional y debe ser evaluada cuidadosa, restrictivamente y frente al caso
particular.



