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Introduccion

1. El presente informe es el segundo que el Relator
Especial somete a la consideraciéon de la Comision de
Derecho Internacional en relaciéon con las cuestiones
comprendidas en el tema de la responsabilidad de los
Estados (segunda parte del proyecto de articulos).

2. El Relator Especial present6 sobre el tema un
primer informe de caracter preliminar ! durante el
32.% periodo de sesiones de la Comision, en 1980.

3. En el informe preliminar se hace una reseina histg-
rica del estudio del proyecto de articulos sobre el tema
de la responsabilidad de los Estados. Con arreglo al
plan general aprobado por la Comision, el origen de la
responsabilidad internacional constituye el objeto de la
primera parte del proyecto, que estia destinada a de-
terminar con qué fundamentos y en qué circunstancias
puede afirmarse que existe, por parte de un Estado, un
hecho internacionalmente ilicito que, como tal, es
fuente de responsabilidad internacional. En lo que
concierne a la primera parte, la Comisién ha concluido
su primera lectura al aprobar provisionalmente el texto
de 35 articulos 2.

1 Véase Anuario... 1980, vol. Il (primera parte), pag. 113, docu-
mento A/CN.4/330.

2 Para el texto de los articulos, véase Anuario... 1980, vol. 1l
(segunda parte), pags. 29 y ss.

4. La segunda parte del proyecto, objeto del presente
informe, versa sobre el contenido, las formas y los
grados de la responsabilidad internacional, es decir, la
determinaciéon de las consecuencias que el derecho
internacional atribuye, en las diferentes hipdtesis, a un
hecho internacionalmente ilicito del Estado (conse-
cuencias de un hecho internacionalmente ilicito que
acarrean una reparacion y consecuencias que implican
una sancign, relacion entre ambos tipos de consecuen-
cias, formas concretas que pueden revestir tanto la
reparaciéon como la sancién). Una vez cumplida esa
doble tarea esencial, la Comisién podra eventualmente
decidir sobre la conveniencia de agregar al proyecto
una tercera parte concerniente al modo de «hacer
efectiva» la responsabilidad internacional y a la solu-
cion de las controversias.

5. Por su resolucién 35/163, de 15 de diciembre de
1980, la Asamblea General, habiendo examinado el
informe de la Comisién sobre la labor realizada en su
32.° periodo de sesiones, recomendd, en el apartado ¢
del parrafo 4, que la Comisién, en su 33.° periodo de
sesiones,

Prosiga su labor sobre la responsabilidad de los Estados con
objeto de iniciar la preparacién del proyecto de articulos relativo a
la segunda parte del proyecto sobre responsabilidad de los Estados
por hechos internacionalmente ilicitos, teniendo en cuenta la nece-
sidad de una segunda lectura del proyecto de articulos que constitu-
yen la primera parte del proyecto.

CAPITULO PRIMERO

Estado de los trabajos sobre el tema

A.—Primer informe del Relator Especial

6. En un informe preliminar 3 presentado por el Rela-
tor Especial a la Comision en su 32.° periodo de sesio-
nes, en 1980, se analizaban en general las diversas
relaciones juridicas nuevas (es decir, los nuevos dere-
chos y las obligaciones correspondientes) que podian
nacer del hecho internacionalmente ilicito de un Es-
tado segin se define en la primera parte del proyecto
de articulos sobre la responsabilidad de los Estados.

7. Después de sefalar en primer término ciertas cir-
cunstancias que, en principio, carecian de interés para
los efectos de la aplicacion de la primera parte 4, pero

3 Véase supra, nota 1.

* El informe sefialaba, en cambio, que ciertas circunstancias
—como el origen convencional o no convencional de la obligacion
violada, el contenido de esa obligacion o la gravedad de la violacién
real de esa obligacién— podian tener importancia en la segunda
parte, para la determinacién de las relaciones juridicas nuevas. Se
recordaba también que algunos proyectos de articulos de la primera
parte —en particular art. 11, parr. 2; art. 12, parr. 2; art. 14,
parr. 2— podian plantear la cuestién de si el contenido, las formas y
los grados de la responsabilidad del Estado eran los mismos por ese
comportamiento «coadyuvante» que por otros comportamientos in-
ternacionalmente ilicitos, y que se planteaban cuestiones similares
respecto de los casos de implicacién de un Estado en el hecho inter-

que tenian importancia en la segunda parte, el informe
establecia tres parametros relativos a las nuevas rela-
ciones juridicas que podian nacer del hecho interna-
cionalmente ilicito de un Estado. E] primer parametro
eran las nuevas obligaciones del Estado autor del he-
cho internacionalmente ilicito; el segundo, los nuevos
derechos del Estado «lesionado», y el tercero, la posi-
cién de los «terceros» Estados con respecto a la situa-
cién creada por el hecho internacionalmente ilicito.

8. Al establecer asi un catalogo de las posibles rela-
ciones juridicas nuevas nacidas del hecho ilicito de un
Estado, se examinaba en el informe: el deber de «re-

nacionalmente ilicito de otro Estado (arts. 27 y 28). Ademas, se re-
cordaba en el informe que la Comision, al redactar los articulos del
capitulo V de la primera parte —titulado «Circunstancias que exclu-
yen la ilicitud»— habia dejado abierta deliberadamente la posibilidad
de que un hecho de un Estado cometido en tales circunstancias pu-
diera, sin embargo, llevar aparejadas algunas relaciones juridicas
nuevas analogas a las que se derivan de un hecho internacionalmente
ilicito. En el informe se recomendaba que esas nuevas relaciones
juridicas se trataran en la segunda parte del proyecto de articulos,
mas bien que en el marco del examen del tema de la «Responsabilidad
internacional por las consecuencias perjudiciales de actos no prohibi-
dos por el derecho internacional». {Anuario... 1980, vol. 11 (segunda
parte), pag. 60, parr. 36.)
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parar», en sus diversas formas (primer parametro), el
principio del no reconocimiento, la exceptio non
adimpleti contractus y otras «contramedidas» (se-
gundo parametro) y el derecho —a veces, incluso el
deber— de los «terceros» Estados de asumir una posi-
cién no neutral (tercer parametro).

9. El informe trataba a continuacion del problema de
la «proporcionalidad» entre el hecho ilicito y la «res-
puesta» correspondiente y, a ese respecto, analizaba
las limitaciones de las respuestas que eran admisibles:
en virtud de la proteccién particular, resultante de una
norma de derecho internacional, del objeto de la res-
puesta; en virtud de un vinculo, conforme a una norma
de derecho internacional, entre el objeto de la viola-
cion y el objeto de la respuesta, y en virtud de la
existencia de una forma de organizacidn internacional
en sentido latos.

10. Finalmente, en el informe se examinaba la cues-
tion de la pérdida del derecho a alegar la relacion
juridica nueva nacida en virtud de las normas de dere-
cho internacional como consecuencia de un hecho in-
ternacionalmente ilicito y se sugeria que esa cuestion
se tratara en el marco de la tercera parte del proyecto
de articulos sobre la responsabilidad de los Estados
(modo de «hacer efectiva» la responsabilidad de los
Estados) 6.

B.—Observaciones de la Comision sobre el informe
del Relator Especial

11. Los debates de la Comisidn relativos a esta mate-
ria 7 tuvieron caracter preliminar y destacaron la nece-
sidad de preparar un plan de trabajo sobre el tema.

12. Se reconocié en general que, para redactar los
articulos de la segunda parte, la Comisién deberia
actuar sobre la base de los articulos de la primera
parte que ya habria aprobado provisionalmente en
primera lectura, aunque, desde luego, no pudiera ex-
cluirse la posibilidad de efectuar algunas revisiones,
ajustes y adaptaciones reciprocas en la segunda lec-
tura.

13. Se consideré también que, aunque la responsabi-
lidad por las consecuencias perjudiciales de actos no
prohibidos por el derecho internacional, podria incluir
la obligacién del Estado de indemnizar, el hecho de
que pudiera producirse cierta «superposicion» con las
disposiciones de la segunda parte del proyecto de ar-
ticulos sobre la responsabilidad de los Estados destina-
das a tratar la obligacién de reparar la nacida de un
hecho ilicito, o incluso de un hecho cuya ilicitud hu-
biera quedado excluida por las circunstancias previs-
tas en el capitulo V de la primera parte, no ofreceria
ninglin inconveniente.

14. Algunos de los miembros de la Comisién mani-
festaron dudas sobre la conveniencia de que ésta tratara
extensamente las «contramedidas», pues el derecho
internacional se basaba menos en el concepto de san-
cién y castigo que en el de reparar el dano causado.

s Ibid., parr. 38.
¢ Ibid., pag. 61, parr. 39.
7 Ibid., parrs. 40 a 47.

Otros miembros de la Comisién, en cambio, estimaron
que el segundo parametro y el tercero eran elementos
esenciales de la segunda parte.

15. Se reconocié en general que el principio de la
proporcionalidad era bésico para todo el tema del con-
tenido, las formas y los grados de la responsabilidad,
pero algunos miembros de la Comisién pusieron en
tela de juicio su caracter de norma de derecho interna-
cional o se manifestaron inclinados a considerarlo
como una norma primaria mas que como una norma
secundaria.

16. Varios miembros de la Comisiéon destacaron la
necesidad de evitar que se enunciaran normas prima-
rias en el contexto de la segunda parte. Se considerd,
sin embargo, que cierta clasificacion, atendiendo el
contenido, de las obligaciones primarias con las cuales
no estuviera en conformidad un hecho de un Estado,
seria indispensable para determinar las nuevas rela-
ciones juridicas nacidas de la violacién de tales obliga-
ciones.

17. Algunos miembros de la Comisién destacaron la
necesidad de estudiar detenidamente la distincion, he-
cha en el informe preliminar, entre el Estado «lesio-
nado» y el «tercer Estado», particularmente en vista
de la moderna tendencia del derecho internacional a
subrayar la interdependencia de los Estados.

18. Diversos miembros de la Comision pidieron que
ésta enfocara el tema con un criterio empirico o induc-
tivo, siguiendo el método puesto en practica hasta el
presente para tratar la responsabilidad de los Estados.

C.—Observaciones hechas sobre el tema
en la Sexta Comision

19. Con ocasion del examen del informe de 1980 de
la CDI por la Sexta Comisiéon de la Asamblea General
en su trigésimo quinto periodo de sesiones, varias
delegaciones hicieron observaciones sobre este temna 8.

20. La mayoria de las delegaciones se manifestaron
de acuerdo con el planteamiento adoptado por el Rela-
tor Especial en relacién con los tres parametros que
sugeria para el estudio del contenido, las formas y los
grados de la responsabilidad internacional.

21. Se observd en general que los trabajos sobre la
segunda parte deberian llevarse a cabo lo mas rapida-
mente posible en armonia con la primera parte, te-
niendo debidamente en cuenta el vinculo que podia
existir entre cuestiones tratadas en ambas partes.

22, Asi, un representante, refiriéndose en sus obser-
vaciones a los tres parametros, sefialé que se debia
tener en cuenta la distincién que se hacia en el articu-
lo 19 de la primera parte entre crimenes y delitos inter-
nacionales, y que la regla de la proporcionalidad se
aplicaria también de igual modo con respecto a los
«nuevos» derechos del Estado perjudicado, que, por

8 Esas observaciones figuran en «Resumen por temas preparado
por la Secretaria de los debates realizados en la Sexta Comisién
sobre el informe de la CDI durante el trigésimo quinto periodo de
sesiones de la Asamblea General» (A/CN.4/L.326), parrs. 145 a 154.
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supuesto, correspondian en gran medida a las «nuevas
obligaciones» del Estado sobre el que recaia la res-
ponsabilidad. Sefial6 asimismo que también debian
mencionarse otros «derechos independientes», como
el derecho a dar por terminado un tratado de confor-
midad con el articulo 60 de la Convencion de Viena
sobre el derecho de los tratados, de 19699, y el dere-
cho a aplicar contramedidas de conformidad con
el articulo 30 de la primera parte del proyecto de
articulos.

23. Con respecto a la cuestion de si las consecuen-
cias juridicas de las violaciones de obligaciones inter-
nacionales que no constituian hechos ilicitos debian
tratarse en relacién con el tema, se expresd la opinién
de que tales consecuencias de situaciones que no im-
plicaban responsabilidad no debian ser tratadas en la
segunda parte. Se hizo observar, a este respecto, que
en la Comisidn se habia expresado la opinién de que la
exclusion de la ilicitud no impedia que se aplicaran
normas diferentes en caso de violaciones de obligacio-
nes internacionales y de que se impusieran al Estado
obligaciones de indemnizacién total o parcial que no
guardaban relacion con la realizacién de un hecho
ilicito.

24. Otro representante expresé el parecer de que la
segunda parte del proyecto de articulos sobre la res-
ponsabilidad de los Estados debia ocuparse fundamen-
talmente de las consecuencias del hecho ilicito y de los
derechos conferidos al Estado lesionado. La posicién
de los terceros Estados afectados por el hecho interna-
cionalmente ilicito era un aspecto secundario y, por
ello, ponia en duda que inevitablemente nacieran rela-
ciones juridicas nuevas en todos los casos en que se
hubiera cometido un hecho internacionalmente ilicito,
particularmente en el supuesto de violacién grave de
una obligacion dimanante de un tratado. Esa violacion
grave podia producir consecuencias. Como establecia
claramente el articulo 60 de la Convencion de Viena,
la otra parte o las otras partes podian estar facultadas
para dar por terminado el tratado, suspender su apli-
cacidn, exigir reparacion o incluso, segin las circuns-
tancias, reclamar la restitutio in integrum. En princi-
pio, seria mas prudente dejar de lado las cuestiones
doctrinales al formular la segunda parte del proyecto y
centrar la atencién en la determinacién de los dere-
chos del Estado lesionado en los distintos supuestos
considerados. Al definir esos derechos se definirian
simultineamente las obligaciones del Estado que hu-
bieran causado el dafio. Esperaba, por consiguiente,
que el Relator Especial tendria presente que en los
casos de violacidon de una obligacién internacional el
remedio legal solia ser la reparacion y que la aplica-
cién de contramedidas u otras formas de sancidon era
admisible sélo excepcionalmente, a saber, en circuns-
tancias en las cuales no se podian salvaguardar los
intereses esenciales del Estado perjudicado mediante
la sola reparacidn.

9 Para el texto de la Convencién, denominada en adelante «Con-
vencion de Viena», véase Documentos Oficiales de la Conferencia
de las Naciones Unidas sobre el derecho de los tratados, Documen-
tos de la Conferencia (publicacién de las Naciones Unidas, N.° de
venta: S$.70.V.5), pag. 311.

25. También se opind que al formular una definicién
de las diferentes formas de responsabilidad deberian
tenerse en cuenta dos factores: en primer lugar, la
mayor o menor importancia que la comunidad interna-
cional atribuia a las normas de las que se derivaban las
obligaciones violadas, y en segundo lugar, la mayor o
menor gravedad de la violacién misma. Al definir los
grados de responsabilidad internacional, era menester
determinar la funcidén que corresponderia a los con-
ceptos de reparaciéon y sancion. El Relator Especial
habia sugerido un método por el que la comunidad
internacional podria determinar la respuesta propor-
cional a la violacién de una obligacion determinada.
En consecuencia, la Sexta Comisién tendria que espe-
rar el nuevo informe del Relator Especial para decidir
si el plan de trabajo propuesto era satisfactorio.

26. Varios representantes pusieron de relieve el
vinculo que podia existir entre las cuestiones conside-
radas en las partes segunda y primera del proyecto sobre
la responsabilidad de los Estados y las examinadas
en relacidon con el tema de la «responsabilidad interna-
cional por las consecuencias perjudiciales de actos no
prohibidos por el derecho internacional». En conse-
cuencia, se planteé la cuestiéon de si el proyecto de
articulo 35 sobre la reserva relativa a la indemnizacién
de los dafos, incluido en la primera parte del proyecto
sobre la responsabilidad de los Estados, correspondia
a esa parte, que versaba sobre normas secundarias, o
a la segunda parte, que trataba del contenido, las for-
mas y los grados de responsabilidad, o si seria mas
apropiado tratar de la cuestion de la indemnizacién en
relacién con el tema de la responsabilidad internacio-
nal por las consecuencias perjudiciales de actos no
prohibidos por el derecho internacional.

27. También se planteé una cuestién con respecto al
nexo entre el articulo 34 de la primera parte del pro-
yecto, relativo a la legitima defensa, y las cuestiones
que debian regularse en la segunda parte. Un repre-
sentante senalé que las medidas de legitima defensa no
constituian una violacién del derecho internacional y
que su funcidén como consecuencia juridica de un ata-
que armado o como medida encargada de restablecer y
garantizar la aplicacién de las normas juridicas viola-
das no se habia tratado de modo plenamente exhaus-
tivo. La cuestién de la legitima defensa, por tanto,
debia tratarse en la segunda parte del proyecto en
relacién con otras consecuencias juridicas que podian
emanar de una agresion y, en tal caso, debia trazarse
una distincidn entre la agresidn y otros crimenes inter-
nacionales. Cabia pensar, sehalé ese representante,
que los comentarios del sefior Ago (actualmente ma-
gistrado de la ClJ) acerca de la defensa contra un
ataque armado y el articulo 51 de la Carta de las
Naciones Unidas constituian una descripcién mas
exacta de la legitima defensa en el derecho internacio-
nal contemporaneo que el texto propuesto por la CDI,
que podia dar pie a una interpretaciéon errdnea.

28. En el segundo capitulo del presente informe se
intenta ofrecer un nuevo analisis del tema basado, en
particular, en las observaciones de la CDI y de la
Sexta Comisidon de la Asamblea General antes rese-
nada.
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CapriTULO 11

Primer parametro: las nuevas obligaciones del Estado autor
del hecho internacionalmente ilicito

A.—Pertinencia de la diferencia estructural
entre derecho internacional y derecho interno

29. A modo de introduccién del presente capitulo, tal
vez no sea ocioso recordar la diferencia estructural
fundamental que existe entre cualquier sistema de de-
recho interno, por una parte, y el derecho internacio-
nal, por otra. El derecho internacional se basa en la
igualdad soberana de los Estados y, como tal, por
mucho que haya sido objeto de desarrollo progresivo,
no puede nunca lograr una estructura comparable a la
del derecho nacional o interno. Ciertamente, el dere-
cho internacional moderno (en especial, el de base
convencional) ha introducido otras entidades distintas
de los Estados como titulares de intereses, protegidos
por normas de derecho internacional, e incluso a veces
como «actores» en el plano internacional. Al mismo
tiempo, la apariciéon de conceptos como el de «los
principios generales de derecho» (mencionado en el
articulo 38 del Estatuto de la CIJ) y el de jus cogens
(en diversos contextos) demuestra un desarrollo pro-
gresivo que tiende, por lo menos a primera vista, hacia
«cuerpos de normas» analogos a los que existen en los
sistemas de derecho interno. Sin embargo, esas nove-
dades no destruyen la base originaria del derecho in-
ternacional y las nuevas entidades y los nuevos con-
ceptos siguen siendo en cierto modo algo asi como un
corpus alienum que requiere una adaptacion reciproca
con respecto al principio de la igualdad soberana de
los Estados.

30. La diferencia estructural fundamental entre dere-
cho internacional y derecho interno pareceria ser es-
pecialmente pertinente en relacion con el tema de la
responsabilidad de los Estados. En efecto, la (relati-
vamente) nitida distincién que se hace en el marco del
derecho interno entre «normas» y «sanciones» no
puede simplemente trasplantarse al derecho interna-
cional. En realidad, esa distincién es predicado de
otra, la que existe entre una «autoridad» central y los
«sujetos» a ella sometidos, visiblemente inexistentes
en la comunidad internacional de Estados.

31. En vista de lo que antecede, quiza sea iutil obser-
var al principio que la distincién, trazada por la Comi-
sidn, entre «normas primarias», «normas de responsa-
bilidad de los Estados» [divididas a su vez en las
relativas al «origen de la responsabilidad internacio-
nal» (primera parte) y las relativas al «contenido, las
formas y los grados de la responsabilidad internacio-
nal» (segunda parte)] y normas concernientes al
«modo de hacer efectiva la responsabilidad interna-
cional o de los Estados» (tercera parte), aunque sin
duda justificada desde el punto de vista metodolégico,
no deberia llevarse hasta el extremo de ocultar la

unidad esencial de la estructura del derecho interna-
cional en su conjunto, determinada por sus funciones
en la comunidad internacional de Estados. En efecto,
la forma en que se establecen las normas primarias y
las diferentes funciones de esas normas primarias no
puede por menos de influir en los distintos contenidos
de la responsabilidad de los Estados y en el modo de
«hacerla efectiva».

32. La misma observaciéon, por supuesto, es valida
con respecto a las distinciones metodoldgicas hechas
en el informe preliminar del Relator Especial, como se
vera claramente mas adelante en el presente informe.

33. Para aclarar las anteriores observaciones pueden
darse aqui algunos ejemplos, escogidos al azar, de las
relaciones reciprocas entre materias metodolégica-
mente separadas.

34. En el informe preliminar, como ya se ha dicho en
el parrafo 8, se establece una distincidon entre los tres
parametros de las «relaciones juridicas nuevas» que
pueden nacer en derecho internacional del hecho ili-
cito de un Estado!°. Nada impide que se haga esa
distincién metodolégica (que, por otra parte, fue acep-
tada en general en los debates celebrados sobre el
tema en la Sexta Comision de la Asamblea General en
su trigésimo quinto periodo de sesiones (véase supra,
parrs. 19 a 27). No hay que olvidar, sin embargo,
como se explicara después con mas detenimiento, que
gran parte de los fendmenos juridicos comprendidos
en el llamado primer parametro se basan en considera-
ciones derivadas de una norma primaria relativa a la
«jurisdiccién interna». De igual modo algunos fend-
menos juridicos correspondientes a los denominados
segundo y tercer parametros se basan en considera-
ciones relativas a la falta de un mecanismo para hacer
efectiva la responsabilidad. Ninguna regulacién, en
efecto, del derecho de la responsabilidad de los Esta-
dos seria completa si no respondiera a la pregunta de
cuales son los efectos juridicos de una violacién de las
obligaciones - juridicas nuevas del primer parametro.

35. Asimismo, para tomar un ejemplo de un informe
sobre su 25.° periodo de sesiones, en el que se dice:

Y por sancion se entiende, que en este caso, toda medida que, sin
implicar necesariamente el uso de la fuerza, se caracteriza —par-
cialmente al menos— por el hecho de tener como finalidad inflingir
un castigo. Tal finalidad no se identifica, por tanto, con la accién
coercitiva encaminada a lograr la ejecucion de la obligacién, la
reintegracion del lesionado o la reparacién de los dafios!l.

10 Véase Anuario... 1980, vol. 11 (primera parte), pag. 119, docu-
mento A/CN.4/330, parr. 28.

Y Anuario... 1973, vol. 11, pag. 178, documento A/9010/Rev.1,
cap. I, secc. B, parr. 5 del comentario del articulo 1.



92 Documentos del 33.° periodo de sesiones

Es perfectamente posible hacer tal distincién, que es
una distincion real, pero no debe olvidarse que la idea
de «castigo», en el sentido de «o0jo por ojo y diente por
diente», es totalmente ajena al derecho internacional,
y a la inversa, que, también desde el punto de vista del
derecho internacional, puede existir un interés gene-
ral en prever medidas encaminadas a desalentar viola-
ciones futuras de la obligacién de que se trate (aspecto
ex ante). En otras palabras, la distincién entre «repa-
racién» y «castigo» no es tan clara y terminante como
cabria pensar al leer la cita anterior. Existe un deno-
minador comtn en lo referente a la finalidad de lograr
«la ejecuciéon de la obligacién».

36. EIl término «obligacién» se utiliza en toda la pri-
mera parte en lugar de «relacién» o «norma». En
cambio, al referirse a la segunda parte, la Comision ha
mencionado las «relaciones juridicas (nuevas)». La
preferencia por el término «obligacién» en la primera
parte se explica en el citado informe de la Comision 12,
Nuevamente, cabe que esas consideraciones me-
todoldgicas sean perfectamente validas, pero, también
en este caso, no se debe olvidar que no se trata de una
cuestion meramente terminolégica. En la segunda
parte, en efecto, es preciso tener siempre presente que
una «obligacién» en derecho internacional es siempre
(o casi siempre) la imagen refleja de un «derecho» de
otro Estado, y que el término «norma» implica en
cierto modo la idea de una obligacion erga omnes.
Esto es, a nuestro juicio, claramente pertinente para la
determinacién del contenido, las formas y los grados
de la responsabilidad internacional y para el modo de
hacer efectiva la responsabilidad internacional. En re-
sumen, las distinciones metodoldgicas, expresadas en
el uso de términos concretos, no deberian llevar a
ocultar la unidad esencial de la construcciéon de la
«justicia» en el derecho internacional en su conjunto.

37. La esencial unidad de fines de las diversas fases
de la elaboracién y aplicaciéon de las normas de dere-
cho internacional tiene atn otro aspecto que deberia
inducir a la cautela con respecto a la universalizacién
de las afirmaciones sobre la responsabilidad de los
Estados en general. Asi, para no citar mas que un
ejemplo, casi todos los autores que han tratado el tema
mencionan, con aparente aprobaciéon, un pasaje del
célebre fallo de 13 de septiembre de 1928 de la CPJ1
ante el asunto de la Fdbrica de Chorzow (fondo), en el
que la Corte afirmé que: «la reparacién debe borrar,
en la medida de lo posible, todas las consecuencias del
acto ilegal y restablecer la situacién que con toda
probabilidad hubiera existido si no se hubiera come-
tido el acto» 13.

38. Ahora bien, en el contexto general del fallo, pro-
bablemente esa férmula es intachable. Fuera de con-
texto, sin embargo, y convertida en un principio gene-
ral de «reparacién integral» para todos los casos de
violacién de cualquier obligacion internacional 14, la
exactitud de la afirmacién resulta dudosa.

12 jbid., pag. 188, parr. 15 del comentario al articulo 3.
13 CPJI, serie A, N.° 17, pag. 47.
14 Véase, por ejemplo, B. Cheng, General Principles of Law as

applied by International Courts and Tribunals, Londres. Stevens,
1953, parte IIL.

39. Por ejemplo, si la obligacién internacional vio-
lada por el hecho de un Estado es una obligacién «que
le exige observar un comportamiento especificamente
determinado» (art. 20 de la primera parte del pro-
yecto), tal obligacién no suele tener por objeto garan-
tizar todas las «consecuencias» del cumplimiento de
esa obligacion. Cabe preguntarse, entonces, por qué la
violacién deberia crear una nueva obligacién para «bo-
rrar todas las consecuencias del acto ilegal». Por su-
puesto, esta critica no tiene otra finalidad, por el mo-
mento, que poner de manifiesto el peligro de una sim-
plificacién excesiva. La cuestion de la «reparacion» se
analiza luego algo mas detenidamente.

40. En realidad, el parrafo precedente apunta un
problema mucho méas general relativo a la pertinencia
de las decisiones judiciales internacionales para nues-
tra tarea de codificaciéon y desarrollo progresivo de las
normas de derecho internacional. Al elaborar normas,
la Comisioén trata de cumplir una doble tarea: enunciar
los derechos y las obligaciones de los Estados y pro-
porcionar orientacién a los tribunales judiciales y arbi-
trales internacionales para el desempefio de su come-
tido. Por otra parte, la Comision se guia a su vez por
la practica de los Estados y las resoluciones de los
tribunales judiciales y arbitrales internacionales.

41. A este respecto, quiza sea Util recordar que, al
menos en el ambito internacional, el juez se encuentra
siempre en una posicion distinta de la del legislador,
por cuanto es, por asi decirlo, una autoridad central ad
hoc con respecto a los Estados como sujetos someti-
dos a su jurisdicciéon 15. Como tal, puede poseer fa-
cultades o competencias que le permitan ir mas lejos
en la determinacién de los derechos y obligaciones de
los Estados partes en una controversia sometida a su
jurisdiccion o, a la inversa, puede no estar facultado
para indicar el contenido concreto de un derecho o
una obligacién existentes de esos Estados.

42. Como ejemplos posibles de la primera situacién
cabe citar las facultades conferidas al Tribunal en el
asunto de la Fundicién de Trail ¢ para determinar los
limites permisibles de futuras emisiones de humos (as-
pecto ex ante) y la facultad prevista en el articulo 290
del proyecto de convencién sobre el derecho del

mar !7 de decretar medidas cautelares, no sélo para

15 Una de las razones por las cuales la CDI adopt6 en la primera
parte del proyecto de articulos sobre la responsabilidad de los Esta-
dos el término «obligacién» en vez de los de «regla» 0 «norma» fue
la de que una obligacién «[...] puede muy bien haber sido creada e
impuesta a un sujeto [...] por la decision de un tribunal judicial o
arbitral» (Anuario... 1973, vol. 11, pag. 188, documento A/9010/
Rev.1, cap. I, secc. B, parr. 15 del comentario al articulo 3). Ello
es sin duda cierto, pero, si se pretende que la segunda parte abarque
también las consecuencias juridicas de la violacién de una obliga-
cién impuesta por una decision judicial internacional, hay que tener
en cuenta que una violacion de esa indole generalmente tiene conse-
cuencias juridicas muy especiales en derecho internacional.

Cabe recordar, a este respecto, la limitada posibilidad de alegar la
nulidad de un laudo arbitral internacional (articulo 25 del Modelo de
reglas sobre procedimiento arbitral de la CDI: Anuario... 1958,
vol. II, pag. 90, documento A/3859, cap. 11, secc. 11), los Articulos 12
a 15 del Pacto de la Sociedad de las Naciones y el Articulo 94 de
la Carta de las Naciones Unidas.

16 Naciones Unidas, Recueil des sentences arbitrales, vol. 111
(N.© de venta: 1949.V.2), pag. 1911.

17 A/CONF.62/L.78 y Corr.6 y 7.
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salvaguardar los derechos de las partes en la contro-
versia, sino también para proteger el medio marino
como tal. Un posible ejemplo de la segunda situacion
son las diversas decisiones de los tribunales arbitrales
mixtos que no se consideraron facultados para conce-
der un «resarcimiento punitivo», dejando expresa-
mente a un lado si existia o no la obligacion de efec-
tuar ese resarcimiento.

43. Por consiguiente, la Comisién, al evaluar la ido-
neidad de traducir una resolucién de un tribunal judi-
cial o arbitral internacional en un proyecto de norma,
deberia tener en cuenta la posibilidad de que esa reso-
luciéon fuera consecuencia de un cometido especial
encomendado a ese tribunal judicial o arbitral en vez
de la aplicaciéon de una norma general de derecho
internacional. Nuevamente, la relacion entre «norma
primaria», «responsabilidad de los Estados» y «modo
de hacer efectiva la responsabilidad» es evidente.

B.—Plan de trabajo para la elaboracién del proyecto

44, Como ya se ha indicado en el capitulo I, durante
los debates de la CDI sobre el informe preliminar —y
también durante los debates sobre el informe de la
Comisién celebrados en la Sexta Comision de la
Asamblea General en su trigésimo quinto periodo de
sesiones— varios miembros subrayaron la necesidad
de establecer un plan de trabajo para la elaboracién de
la segunda parte del proyecto de articulos. Ese plan de
trabajo podria inspirarse en anteriores decisiones de la
Comision. Ya en 1963, en efecto, la Comisiéon aprobo
por unanimidad el informe de la Subcomisién de Res-
ponsabilidad de los Estados, en particular el proyecto
de programas de trabajo que dicho informe contenia.
La parte pertinente de ese programa se titulaba enton-
ces «Formas * de la responsabilidad internacional».
Igualmente, en 1969 la Comisién informé a la Asam-
blea General acerca de sus planes con respecto a la
segunda parte, que seglin ese informe consistia en
«definir las diferentes formas y grados * de responsa-
bilidad». Por ultimo, en 1975 la Comision dio algunos
detalles acerca de lo que entonces denominaba una
«definicion del contenido, las formas y los grados * de
la responsabilidad internacional» !8.

45. No resulta sorprendente que los tres «planes de
trabajo» anteriores difieran ligeramente en cuanto a
formulacién, énfasis y planteamiento. Con todo, los
puntos principales son los mismos y, en verdad,
también figuran en el informe preliminar aunque éste
utilice a veces una terminologia diferente.

46. Ademas, la Comision ha mencionado a lo largo
de sus comentarios a los diversos articulos de la
primera parte del proyecto temas que tienen que ser
tratados en la segunda parte !*. Estos comentarios,
aunque no guardan relacién directa con un plan de

18 [Los pasajes pertinentes de los tres anteriores planes de trabajo
de la Comusion de reproducen en el informe prehminar del Relator
Especial [Anuarnio 1980, vol Il (primera parte), pags 113 a 115,
documento A/CN 4/330), parrs | a €

19 Para los comentanos de la CDI acerca de los articulos de la
primera parte del proyecto, tbid , parr 8 y notas 15 a 20

trabajo, deberian tenerse presentes durante la labor
sobre la segunda parte.

47. Quiz4 la diferencia mas notable entre los planes
de trabajo anteriores y el informe preliminar sea el
modo en que éste hace hincapié en la «regla de la
proporcionalidad». A este respecto también, tal vez
sGlo se trate de una cuestion de terminologia. En
efecto, cuando en 1969 la Comision sefialaba que:

[ ] dos elementos, sobre todo, habian de servirle de guia para la
definici6n apetecida, a saber, el caracter mas 0 menos importante
para la comunidad internacional de las normas de que dimanaban las
obligaciones incumphdas y la gravedad mayor o menor de la viola-
cion propiamente dicha 20,
pareceria que se referia implicitamente a la idea de
proporcionalidad. Lo mismo puede decirse del plan-
teamiento que hacia la Comisién en su informe de 1975
al afirmar que:

[ 1 Se tratara, en primer lugar, de determinar en qué casos hay
que reconocer que nace, para el Estado autor del hecho internacio-
nalmente 1licito, una obligacién de reparar, y en qué casos hay que
admitir que el Estado de que se trata incurre en la aplicacion de una
sancion 21
48. Sea como fuere, el Relator Especial estima atil
referirse una vez mas a la «regla de la proporcionali-
dad» y tratar de eliminar el equivoco que su informe
preliminar, y en especial los parrafos 98 a 100 del
mismo, parece haber suscitado a este respecto.

49. Ateniéndose al método inductivo, es relativa-
mente facil defimr una «escala de respuestas» del
derecho internacional a las violaciones de ese ordena-
miento juridico de que, en derecho internacional,
existe una correlacion perfecta entre violacion y res-
puesta. Ahora bien, es evidente que en la practica no
es asi. En realidad, dada la estructura particular del
derecho internacional (en contraposiciéon con la estruc-
tura de un sistema juridico nacional), ello no puede ser
asi. Dicho de otro modo, de poderse demostrar la
existencia de normas de derecho internacional concer-
nientes a un grado de correlacién entre violacién y
respuesta, es probable que tales normas sean mas bien
de indole negativa, es decir, que excluyan determina-
das respuestas a violaciones concretas 22. En este sen-
tido precisamente deberia interpretarse el parrafo 99
del informe preliminar. El enunciado de esas normas
en la segunda parte del proyecto de articulos no tiene
que ser exhaustivo, como tampoco pretenden serlo los
articulos de la primera parte del proyecto relativos a
las «Circunstancias que excluyen la ilicitud» 23. Con-
viene recordar, a este respecto, que en el informe

20 Anuario 1969, vol 1I, pags 244 y 245, documento A/
7610/Rev 1, parr 81

2 Anuano 1975, vol 11, pag 61, documento A/100IQ/Rev 1,
parr 43

22 En realidad, la Comision ya considero anteriormente una
cuestién de proporcionalidad al examinar algunas de las circunstan-
cias que excluyen la ihcitud —que el Relator Especial estana ten-
tado de denominar «parametro cero»-—, como en el parrafo 2 del
articulo 32 («[ ] s1 era probable que el comportamiento de que se
trata originara un peligro comparable 0 mayor») y en el apartado b
del parrafo 1 del articulo 33 («a menos que] ese hecho no haya
afectado gravemente un interés esencial del Estado para con el que
existia la obhgacion»)

2 Anuanio 1980, vol II (segunda parte), pag 59, parr 29 del
comentario al articulo 34
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preliminar se utiliza el término «respuesta» (del dere-
cho internacional a una violacién) de una manera muy
general para indicar todas las relaciones juridicas nue-
vas que pueden nacer de un hecho internacionalmente
ilicito, incluidas las nuevas obligaciones juridicas del
Estado que haya realizado ese acto, Estado al que, por
cierto, en adelante se podria denominar, para mayor
brevedad, «Estado autor» (cf. parrafo 1 del articulo 32
de la primera parte del proyecto), a fin de evitar toda
implicacion de mens rea.

50. En el mismo orden de ideas se plantea una cues-
tion que se refiere al plan de trabajo. En los planes
anteriores la Comision parecia considerar que la se-
gunda parte del proyecto abordaria inmediatamente la
cuestion de la definicion de las «formas» (y los «gra-
dos» y el «contenido») de la responsabilidad interna-
cional. El Relator Especial desearia que la Comisién
analizara la conveniencia de iniciar la segunda parte
del proyecto de articulos con una serie de «principios
generales» semejantes a los que figuran enunciados en
el capitulo I de la primera parte del proyecto.

C.—Las normas preliminares pertinentes

51. El Relator Especial piensa aqui en tres normas de
caracter preliminar, a saber: a) que la violacién de una
obligacién internacional no afecta, en cuanto tal y con
respecto al Estado autor, a esa obligacion; b) que la
propia norma primaria (sobre todo si estd enunciada
en un tratado) puede determinar expresa o implicita-
mente las consecuencias juridicas de su violacion, y
¢) que la violaciéon de una obligacién internacional no
priva por si misma al Estado autor de sus derechos
conforme al derecho internacional. Esas tres normas
pueden parecer evidentes (como lo son ciertamente los
articulos 1, 2 y 4 de la primera parte), pero volver a
enunciarlas al comienzo de una formulacién de las
respuestas posibles a las violaciones y de las limita-
ciones de tales respuestas puede, no obstante, cumplir
una finalidad util en una codificacién general de las
normas de la responsabilidad de los Estados.

52. La primera norma fue recordada, en particular,
con ocasion de las deliberaciones de 1a Comisién sobre
el informe preliminar. A juicio del Relator Especial,
puede ser util volver a enunciarla por las siguientes
razones principales.

53. En un planteamiento puramente «voluntarista»
del derecho internacional, podria considerarse que un
comportamiento de un Estado que equivalga a una
violaciéon de una obligacién internacional de ese Es-
tado constituye un «rechazo» de tal obligacién, que
crea una nueva situacién, la cual ciertamente puede
dar lugar a relaciones juridicas (nuevas) en derecho
internacional, pero a nuevas relaciones que, por asi
decirlo, comienzan «a partir de cero» y no guardan
una relacion directa y necesaria con la antigua relacién
juridica segun estaba expresada en la norma primaria
violada por ese comportamiento 24.

24 H, Kelsen, en su articulo escrito en 1932 y citado en el informe
de la Comisién sobre su 28.° periodo de sesiones, parece incluso ir
mas allad al afirmar que una «obligacion» de hacer prestaciones

54. Por el contrario, en cualquier planteamiento
«normativo» del derecho internacional que reconozca
normas de derecho internacional cuya existencia es,
en principio, independiente de su «origen» en el con-
sentimiento expreso o tacito de los Estados (y de una
retirada posterior de dicho consentimiento), la antigua
relacion creada por esa norma sobrevive necesaria-
mente —también en principio— a la violacién de una
obligacion comprendida en esa «antigua» relacion, y
las consecuencias juridicas de tal violacion estan nece-
sariamente vinculadas a esa relaciéon antigua y se ba-
san en ella, de manera no muy diferente a la vincula-
cién que existe entre norma y sancién en un ordena-
miento juridico nacional. Ahora bien, dejando de lado
la cuestion doctrinal de hasta qué punto el derecho
internacional contemporaneo ha evolucionado de un
planteamiento «voluntarista» a un planteamiento
«normativo», cabe extraer de comentarios anteriores
de la Comision sobre varios proyectos de articulos de
la primera parte la conclusién de que el planteamiento
que ha adoptado es mas bien «normativo». Por consi-
guiente, tal vez no esté de mas reafirmar ese plantea-
miento en una norma, como aqui se sugiere.

55. Tal reafirmacion subrayaria también el caracter
especifico de una verdadera obligacién juridica. En
realidad, seria el equivalente de una afirmacién que
hizo la Comisién en un contexto diferente. En su co-
mentario al articulo 17, la Comisién afirma:

Si realmente se debiera concluir la no ilicitud de un hecho del
Estado en oposicién con una supuesta obligacion internacional de
ese Estado, la conclusion que se impondria seria mas bien que dicha
obligacion no existe o, por lo menos, que no es una obligacion
juridica 2s.

56. De hecho, en la practica internacional encontra-
mos diversos ejemplos de «instrumentos», tal vez in-
cluso declaraciones verbales corrientes, que, aunque
formuladas quiza de manera que parecen una declara-
cion de derechos y obligaciones, no corresponden al
propésito de crear una «norma» independiente, sino al
de formular una conclusién sobre lo que cada uno de
sus autores tiene la intencion de hacer, en la inteli-
gencia de que la falta de cumplimiento de uno de sus
autores invalida simplemente la conclusién misma a
que se habia llegado anteriormente y libera asi al
mismo tiempo a los demdas autores del cumplimiento

determinadas, a titulo de reparaciéon de dafios o por otro concepto,
no puede proceder mas que de un acuerdo entre el Estado autor de
la violacién y el Estado lesionado [Anuario... 1976, vol. 11 (segunda
parte), pag. 110, parr. 38 del comentario al articulo 19, y nota 519].
Cabe comparar esta opiniéon con la de anteriores tratadistas de
derecho internacional; de este modo, por ejemplo, Grocio afirma:
«También debe reconocerse que los reyes[...) tienen el derecho
de exigir un castigo, no sélo por los danos cometidos contra ellos
o contra sus subditos, sino también por los dafios que no les
afectan directamente pero que violan en grado extremo el derecho
natural o el derecho de gentes respecto de cualquier persona
[..1». (De jure belli ac pacis, libri tres [1646], libro 11, cap. XX,
parr. XL [Del derecho de la guerra y de la paz, versién directa del
original latino por J. Torrubiano Ripoll, Madrid, Ed. Reus, 1925;
trad. inglesa en The Classics of International Law, Oxford, Cla-
rendon Press, 1925, vol. II, pag. 504}.)
Podria ciertamente existir un nexo intelectual entre la falta del
«primer parametro» —obligaciones— y la estipulacién del «tercer
parametro» —derechos.
25 Anuario... 1976, vol. 1l (segunda parte), pag. 79, parr. 7.
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de su parte de la conclusién. Por lo tanto, tal instru-
mento no crea «verdaderas obligaciones juridicas».

57. Por ultimo, una primera norma preliminar como
la prevista anteriormente sentaria al parecer las bases
de una norma mas concreta que, a juicio del Relator
Especial, debe incluirse en la segunda parte. En
efecto, la primera obligacion que incumbe a un Es-
tado que ha cometido una violacién de una obligacién
internacional es la de poner fin a la violacidn; es evi-
dente que esta obligacidn sélo se aplica a los supues-
tos de violacion «mediante un hecho del Estado que se
extienda en el tiempo» (véase el titulo del articulo 25
de la primera parte del proyecto). Como se indicara
mas adelante en el presente informe, esta obligacion
puede incluir un comportamiento que algunos tratadis-
tas han calificado de restitutio in integrum, stricto
sensu, es decir, de nueva consecuencia juridica deri-
vada de la violacién. No parece haber objeciones a
esta calificaciéon, siempre que no se utilice como
prueba de una obligacion general de restitutio in inte-
grum, stricto sensu en todos los casos de violacién de
una obligacién internacional.

58. La segunda norma preliminar prevista supra
(parr. 51, punto b) se ajusta a una afirmaciéon que la
Comisién ya hizo en su comentario al articulo 17, en el
que se dice lo siguiente:

[...] Con la salvedad de la posible existencia de normas imperati-

vas de derecho internacional general en materia de responsabilidad
internacional, algunos Estados pueden muy bien prever en un tra-
tado celebrado entre ellos un régimen especial de responsabilidad
para la violacién de las obligaciones especificamente previstas por
dicho tratado 26.
59. En primer lugar, pareceria util enunciar dicha
norma en el texto del propio proyecto de articulos. En
segundo lugar, el ambito de la norma parece ser mayor
que el expresado en la referida cita, especialmente con
respecto a la limitacion de las posibles respuestas a
una violacién. Asi, en su fallo de 24 de mayo de 1980,
dictado en el asunto relativo al Personal diplomdtico y
consular de los Estados Unidos en Teherdn?7, la CIJ‘
se refiere a la posible violacién de la obligacion inter-
nacional del Estado acreditante segin la cual sus agen-
tes diplomaticos en el Estado receptor representaran
las leyes y reglamentos del Estado receptor y no se
injeriran en los asuntos internos de ese Estado. Dicha
obligacion es indudablemente una obligacion de dere-
cho internacional general 22. En ese mismo fallo se
mantiene que una violacién de esta obligacién no
puede en ninguna circunstancia justificar una res-
puesta del Estado receptor que suponga un menoscabo
de esos privilegios e inmunidades. Como afirma la
Corte en el parrafo 86 de su fallo:

[--] En resumen, las normas del derecho diplomatico constituyen
un régimen auténomo * que, por una parte, enuncia las obligaciones

2 Jbid., pag. 78, parr. 5.

27 CIJ Recueil 1980, pag. 3.

28 Codificada en el parrafo 1 del articulo 41 de la Convencién de
Viena de 1961 sobre relaciones diplomaticas en la forma de un deber
de «todas las personas que gocen de esos privilegios e inmunidades»
(Naciones Unidas, Recueil des Traités, vol. 500, pag. 174). Debe
observarse que la Corte, en el parrafo 1 de la parte dispositiva del
mencionado fallo, se refiere expresamente a «normas de derecho

internacional general consagradas por una larga practica» (CIJ Re-
cueil 1980, pag. 44).

del Estado receptor en materia de facilidades, privilegios € inmuni-
dades que han de concederse a las misiones diplomaticas y, por
otra, prevé su posible abuso por los miembros de la misién y
especifica los medios de que dispone el Estado receptor para hacer
frente * a tal abuso?%.

60. La tercera norma preliminar prevista (parr. 51,
punto c) es, por asi decirlo, un enunciado negativo de
la regla de la proporcionalidad, por cuanto afirma que
una violacién de una obligacién internacional no priva
por si misma al Estado autor de sus derechos, con-
forme al derecho internacional. Al mismo tiempo, esta
norma preliminar propuesta guarda correspondencia
con la primera norma preliminar que dispone la conti-
nuacién de la vigencia de la obligacién violada. Mien-
tras que, como se ha indicado anteriormente (parra-
fo 57), la primera norma preliminar sienta las bases
de obligaciones mas concretas del Estado autor, la
tercera norma preliminar establece la base de diversas
limitaciones mas concretas de la posible respuesta a
una violacion. El Estado autor no se convierte en un
proscrito por el simple hecho de cometer una violacién
de una obligacion. En lugar de ello, las normas de
derecho internacional determinan las consecuencias
juridicas de la violacidn, es decir, las posibles respues-
tas, incluidas las nuevas obligaciones del Estado au-
tor. Tales respuestas no son por necesidad estricta-
mente proporcionales a la violacion. Pueden entranar
consecuencias juridicas que tengan graves repercusio-
nes en la soberania del Estado autor, como, por ejem-
plo, en el caso de una respuesta contra una agresion
cometida por el Estado autor. Pero el hecho es que
incluso el «crimen internacional» mas grave (en el
sentido del articulo 19 de la primera parte del pro-
yecto) no priva de por si, es decir, automaticamente,
al Estado autor de su soberania como tal.

61. El Relator Especial entiende que una nueva
enunciacién de esta tercera norma preliminar es par-
ticularmente atil, habida cuenta de las tendencias del
derecho internacional moderno a reconocer y proteger
intereses que son «extraestatales», en el sentido de
que sus beneficiarios Gltimos son entidades que no son
Estados sino, por ejemplo, seres humanos, pueblos o
incluso la humanidad en su conjunto. Dado que, por lo
menos en derecho internacional general, no se suele
conferir a esas entidades una condicién juridica dis-
tinta, pero aniloga, a la del Estado, las normas de
derecho internacional que protegen sus intereses son
todavia normas que crean derechos y obligaciones
para los Estados. Consiguientemente, tales derechos y
obligaciones deben en general sobrevivir a una viola-
cién de una obligacién internacional por un Estado al
que se atribuyen esos derechos y obligaciones, por asi
decirlo, en fideicomiso, en beneficio de esas entidades
extraestatales.

62. A este respecto, parece pertinente referirse a dos
consideraciones formuladas por la CIJ en su opinién
consultiva de 21 de junio de 1971 en el asunto de
Namibia 30. Al examinar el derecho de terminacién de

29 Jbid., pag. 40.

30 Conséquences juridiques pour les Etats de la présence conti-
nie de I'Afrique du Sud en Namibia (Sud-Ouest africain) nonobs-
tant la résolution 276 (1970) du Conseil de sécurité, avis consultatif,
ClJ. Recueil 1971, pag. 16.
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un tratado como consecuencia de su violacién, la
Corte sefiala expresamente que constituyen una ex-
cepcidn a ese derecho «las disposiciones relativas a la
proteccién de la persona humana contenidas en trata-
dos de caracter humanitario (segin se indica en el
parrafo 5 del articulo 60 de la Convencién de Vie-
na)» 31, De modo todavia mas amplio, la Corte sos-
tuvo que: «En general, el no reconocimiento de la
administraciéon del territorio por Sudafrica no debe
tener la consecuencia de privar al pueblo de Namibia
de ninguna de las ventajas derivadas de la cooperacién
internacional» 32.

63. Es evidente que la tercera norma preliminar se
refiere a los derechos del Estado autor existentes en el
momento de la violacién por ese Estado de una obli-
gacion internacional. La norma en la forma en que se
sugiere no versa sobre la cuestion de si el comporta-
miento de un Estado que constituye en si mismo una
violacién de una obligacién internacional de ese Es-
tado puede, no obstante, crear una situacion que lleve
aparejados ciertos derechos para tal Estado, por ejem-
plo, como Potencia ocupante 33.

64. Aunque en los parrafos anteriores se ha expli-
cado la pertinencia de la tercera norma preliminar con
respecto a las respuestas del segundo y el tercer para-
metros, conviene advertir que esa norma tal vez sea
también pertinente respecto de las respuestas del pri-
mer parametro, es decir, las nuevas obligaciones del
Estado autor. En efecto, como se examinara a conti-
nuacion, cabe que la exigencia de la restitutio in inte-
grum, stricto sensu esté en contradiccion con el dere-
cho del Estado autor a salvaguardar su «jurisdiccion
interna». Esto no significa que la violacién de una
obligacién internacional no pueda nunca entrafar una
nueva obligacion de proceder a una restitutio in inte-
grum, stricto sensu, sino tan s6lo que cualquier viola-
cién de una obligacion internacional no entrafa nece-
sariamente siempre una nueva obligacion de esta
clase.

65. Tal vez deba observarse aqui también que, si la
tercera norma preliminar se incluye en el proyecto de
articulos, debe ponerse en claro que los derechos del
Estado autor a que se hace referencia en esta norma
no deben equipararse a una simple «facultad». Eviden-
temente, toda «nueva relacidn juridica» creada por la
violacién de una obligacién internacional entrana, del
mismo modo que la obligacién «primaria» inicial, una
limitacién de la soberania del Estado autor, tomada en
el sentido de su libertad completa de acciéon. Es evi-
dente que la «soberania», en este sentido primitivo,

31 Jbid., pag. 47, parr. 96.

32 Jbid., pag. 56, parr. 125; véase también parr. 127.

33 Por supuesto, tampoco se refiere la norma a la cuestién de las
obligaciones derivadas de esa situacion de hecho para el Estado
autor. Comparese la afirmaciéon —quiza demasiado general tomada
fuera de contexto— hecha por la CIJ en la mencionada opinién
consultiva, segun la cual:

«El control fisico de un territorio, y no la soberania o la legiti-
midad del titulo, constituye la base de la responsabilidad * del

Estado por los actos que afecten a otros Estados.» (Ibid., pag. 54,
parr. 118.)

ilimitado, no es un «derecho» del Estado con arreglo
al derecho internacional 34.

D.—Posible contenido de las nuevas obligaciones
nacidas de la violacion de una obligacion
internacional

66. Volviendo ahora a los planes de trabajo estable-
cidos en informes anteriores de la Comision, cabe
advertir que, en su informe sobre su 27.° periodo de
sesiones, la Comisién sefalo :

[...] Se tratara, en primer lugar *, de determinar en qué casos hay
que reconocer que nace, para el Estado autor del hecho internacio-
nalmente ilicito, una obligacion de reparar, y en qué casos hay que
admitir que el Estado de que se trata incurre en la aplicacién de una
sancion 35,

67. El Relator Especial, en cambio, sigue conside-
rando mas bien, como indicaba en su informe prelimi-
nar, que seria mas apropiado comenzar con una des-
cripcidon de los diversos contenidos posibles de las
nuevas obligaciones que nacen para el Estado autor de
su violacion de una obligacién internacional. La razén
principal para preconizar esa linea de conducta es, en
opinién de este Relator Especial, la falta de claridad
de la distincién entre lo que constituye exactamente
una «reparacién» y lo que constituye exactamente una
«Sancion».

1. LAS TRES MEDIDAS CORRESPONDIENTES
AL PRIMER PARAMETRO

68. Como se ha indicado ya, el primer deber del
Estado autor es poner fin a la violacion de su obliga-
cién internacional. No parece pertinente determinar si
ha de considerarse ese deber como una consecuencia
de la continuacidon de la «validez» o «vigencia» de la
obligacién primaria, o como un deber que nace como
consecuencia de la violacion. En realidad se trata, por
asi decirlo, de las dos caras de la misma moneda.

69. Después, en la escala de obligaciones del Estado
autor, vendria la obligacién de proceder a la «repara-
cién» que, en principio, es un sustitutivo del cumpli-
miento de la obligacién primaria. Y, légicamente, la
medida final pareceria ser el restablecimiento de la
situaciéon que la obligacién primaria tendia a garanti-
zar, es decir, la restitutio in integrum, stricto sensu,
incluidas, en principio, medidas «retroactivas».

70. Ahora bien, es evidente que las tres medidas
antes descritas dependen de las posibilidades reales
existentes después de producirse la violacion. En rea-

34 Comparese también la famosa declaracién del Tribunal arbitral
en el asunto de la Fundicién de Trail:

«[...] de acuerdo con los principios del derecho internacional
[..] ningin Estado tiene el derecho * a usar ni a permitir que se
use su territorio en una forma en que se cause perjuicio por la
emision de humos en o hacia el territorio de otro [...].» [Naciones
Unidas, Recueil des sentences arbitrales, vol, IIl (op. cit.),
pag. 1965.)

3% Anuario... 1975, vol. II, pags. 60 y 61, documento A/
10010/Rev.1, cap. II, parr. 43.



Responsabilidad de los Estados 97

lidad, como se indicaba en el parrafo 29 del informe
preliminar, siempre hay un elemento de imposibilidad
y, por lo tanto, surge la necesidad de recurrir a un
cumplimiento sustitutivo de orden pecuniario o de otra
indole.

71. Por otra parte, es indudable que las tres medidas
imponen una carga creciente al Estado autor y, por
consiguiente, se plantea la cuestion de si las normas de
derecho internacional hacen distingos entre las nuevas
obligaciones del Estado autor segin la naturaleza de la
obligacién violada. Si, por ejemplo, cabe imaginar que
normas de derecho internacional establezcan una dis-
tincion seglin la naturaleza del derecho del Estado
lesionado como consecuencia de la violacion 36.

72. Cabria pensar, pues, en la posibilidad de hacer
una distincion —comin en otras normas de derecho
internacional— entre la lesion de un derecho corres-
pondiente «directamente» a un Estado extranjero y la
lesion de un derecho correspondiente a un Estado
extranjero «a través de» sus nacionales, en el sentido
de que, si bien en ambos casos incumbiria al Estado
autor la obligacion de poner fin a la violacion, se
exigiria una restitutio in integrum, stricto sensu solo
en el primer supuesto, mientras que en el segundo
seria suficiente una reparacién3’.

73. Sin embargo, esa distincién «cualitativa» —en
realidad, esa regla de «proporcionalidad» entre viola-
ciéon y respuesta— no se desprende claramente, al
parecer, de las decisiones judiciales internacionales ni
de la practica de los Estados. Ello obedece sin duda:
a) a la gradacion de la distincién entre terminaciéon de
la violacidn, «reparacion» Yy restitutio in integrum,
stricto sensu, especialmente en vista de las posibilida-
des reales de una situacién determinada, y b) a la
influencia de otros elementos «cuantitativos» en la
situacion de que se trate, como la actitud del Estado
autor con respecto a la violaciéon y la gravedad del
resultado de la violacion desde el punto de vista del
Estado lesionado.

74. Por lo que respecta al primer punto, conviene
advertir que el término «reparacidén» suele utilizarse
en un sentido que abarca las tres consecuencias posi-
bles, y no s6lo la reparacién de orden pecuniario (€s
decir, como cumplimiento sustitutivo). El término in-
cluso se utiliza muchas veces como si abarcase la
«satisfaccién» que se da al Estado lesionado en forma
de una declaracion solemne, de medidas de orden pe-

36 En el parrafo 9 de su comentario al articulo 3 de la primera
parte del proyecto, la Comisién sefialaba:

«Conviene agregar una simple precision para indicar que en
derecho internacional la idea de violacién de una obligacion puede
considerarse como enteramente equivalente * a la de lesion del
derecho subjetivo ajeno.» (Anuario... 1973, vol. 11, pag. 185, do-
cumento A/9010/Rev.1, cap. II, secc. B.)

37 Tal distincién equivaldria, en particular, a la que se hace con
respecto a la aplicabilidad de la norma relativa al agotamiento de los
recursos internos. En otro contexto, relativo a lo que se ha denomi-
nado tercer parametro, la ClJ, en el fallo dictado el 5 de febrero de
1970 en el asunto de la Barcelona Traction, Light and Power Com-
pany Limited, también parece colocar «las obligaciones cuyo cum-
plimiento es objeto de proteccién diplomatica» en un plano diferente
del de otras obligaciones internacionales. (CIJ Recueil 1970,
pag. 32, parr. 35.)

nal o disciplinario adoptadas contra la persona fisica
que es el autor efectivo del hecho del Estado, de
«resarcimiento punitivo» y de otros tipos de «san-
cién» 38,

75. Ahora bien, esa distincion, aun cuando sea apli-
cable y, por lo tanto, el término «reparacién» quede
limitado en ese contexto a la indemnizaciéon de orden
pecuniario como sustitutivo del cumplimiento de la
obligacién primaria original 3%, sigue siendo gradual.
En efecto: si se utilizara en el contexto de la segunda
parte la terminologia adoptada —en el contexto dife-
rente de la determinacion del tempus delicti com-
missi— en los articulos 24, 25 y 26 de la primera parte
del proyecto, el concepto de terminacion de la viola-
cion sélo podria ser pertinente con respecto a viola-
ciones distintas de las cometidas «mediante un hecho
del Estado que no se extienda en el tiempo».

76. Sin embargo, ademas de otras dudas acerca del
contenido de esos articulos, que no hacen al caso en la
presente fase de los trabajos de la Comisidén, el Relator
Especial se inclina a pensar que la obligacion que
incumbe al Estado autor de poner fin a la violacién
deberia incluir medidas tales como la eliminacién ex
nunc, de los efectos de hecho de la accion u omision
ilitica del Estado que de lo contrario en los términos
del articulo 24, «se [prolongarian] en el tiempo». En
efecto, en los numerosos casos en que el Estado autor
procedié a la liberacién de personas o a la restituciéon
de buques, de documentos, dinero, etc., a instigacién
(protesta, etc.) del Estado lesionado o por orden de un
organo judicial internacional se trataba, al parecer, de
poner fin a la violacién mas bien que de una «repara-
Cidn» o restitutio in integrum, stricto sensu 4°.

77. No esta siempre claro si las medidas fisicas de
restituciéon adoptadas en esos casos incluian necesa-
riamente la anulacion formal de las decisiones juridi-
cas (conforme al derecho nacional del Estado autor)
adoptadas por el Estado autor. Sea como fuere, exis-
ten también diversos ejemplos de tal anulacién, al

menos «por acto administrativo» 41,

38 Tampoco hay uniformidad de pareceres ni de terminologia con
respecto a la caracterizacion de medidas tales como la indemniza-
cion del dafio o «agravio moral» (véase H. Lauterpacht, «La répara-
tion morale contient un élément distinct de chatiment», Recueil des
cours de I'’Académie de droit international de La Haye, 1937-1V,
vol. 62, Paris, Sirey, 1938, pag. 355) o la rescisién por causa de
«injusticia patente» de ciertas obligaciones pecuniarias de un par-
ticular en virtud de sentencia firme de un tribunal nacional (asunto
Martini) [Naciones Unidas, Recueil des sentences arbitrales, vol. 11
(N.° de venta: 1949.V.1), pag. 1002). Evidentemente, con arreglo a
una definicién tan amplia del término «reparacioén», la distincién
hecha en los parrafos 68 y 69 deja de ser aplicable. )

3% O, en los términos del articulo 22 de la primera parte del
proyecto, como un «resultado equivalente» o como un comporta-
miento o «tratado equivalente».

40 Esos casos se citan en el laudo arbitral de 19 de enero de 1977
en el asunto Texaco Overseas Petroleum Company/California Asia-
tic Oil Company c. Gouvernement de la République arabe libyenne
(denominado en adelante asunto Topco-Calasiatic) y son examinados
por M. B. Alvarez de Eulate en su articulo «L.a restitutio in inte-
grum en la practica y en la jurisprudencia internacionales», Temis
(Revista de ciencia y técnica juridica de la Facultad de Derecho de
la Universidad de Zaragoza), N.© 29-32, 1971-1972, pag. 11.

41 Véase Alvarez de Eulate, loc. cit., pags. 27 y ss. Los tratados
sobre la solucion pacifica de las controversias internacionales suelen
prever expresamente la situacién de las decisiones nacionales con-

(Continua en la pugina siguiente )
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78. Por supuesto, si el objeto del hecho licito ya no
existe, su liberaciéon o restituciéon es fisicamente impo-
sible y no hay mas solucién que tratar de obtener un
cumplimiento sustitutivo o «reparacién» en sentido
estricto. Ademas, el dafio sufrido durante el periodo
en que no se ha puesto fin a la violacién tiene que ser
indemnizado de algin otro modo. Ahora bien, aunque
se hayan hecho esas dos cosas ademas de haber adop-
tado las medidas de liberacion y restituciéon fisica-
mente posibles, no se llega todavia a la pauta fijada
por la Corte en el asunto de la Fdbrica de Chorzow
segun la cual la «reparacién debe [...] borrar, en la
medida de lo posible, todas las consecuencias del acto
ilegal, y restablecer la situacién que con toda probabi-
lidad hubiera existido si no se hubiera cometido el
acto» 42, En efecto, como se reconoce en el fallo que
se acaba de citar, la cuestion de la «imposibilidad» se
plantea aqui, por asi decirlo, desde el otro extremo de
la escala y tiene que encontrarse un sustitutivo de la
restitutio in integrum, stricto sensu, es decir, «¢] pago
de una suma correspondiente al valor que tendria la
restitucion en especie» 43,

79. La aplicacién estricta de la pauta fijada en el
asunto de la Fdbrica de Chorzow parece, pues, plan-
tear una doble cuestiéon, a saber: qué se entiende por
«imposible» y cudl es la prestacién financiera sustitu-
tiva de lo «imposible».

80. En ambos aspectos las dificultades doctrinales
que hay que superar son considerables. En efecto, si
es cierto que conforme al articulo 4 de la primera parte
del proyecto, como se dice en el comentario de la
Comisién :

[...] no basta en modo alguno con que un comportamiento deter-
minado sea conforme a las disposiciones del derecho interno, ni que
esté expresamente prescrito por sus disposiciones, para que pueda
negarse su caracter internacionalmente ilicito, cuando constituye

una violacién de una obligacién establecida por el derecho interna-
cional 44,

cabe preguntarse entonces si la misma afirmacién no
seria valida con respecto a la nueva obligacion de
«borrar, en la medida de lo posible, todas las conse-
cuencias del acto ilegal, y restablecer la situacion que

(Conttnuacion de la nota 4l )

trarias al derecho internacional; véase Systematic Survey of Treaties
for the Pacific Settlement of International Disputes, 1928-1948 (pu-
blicacion de las Naciones Unidas, N.° de venta: 1949.V.3),
pags. 291 y ss., y los articulos 1 y 2 del «Protocolo adicional al
Convenio sobre el establecimiento de un Tribunal Internacional de
Presas» (Rapports faits aux Conférences de La Haye de 1899 et
1907), J. B. Scott, ed., Oxford, University Press, 1920, pag. 809.
Parece significativo que en esos tratados se tenga en cuenta la
«imposibilidad» juridica de anulacién «por acto administrativo» con-
forme al derecho nacional del Estado autor y se prevea alguna otra
forma de «satisfaccién equitativa». En realidad, es dudoso que, a
falta de disposiciones especiales a tal efecto, un érgano judicial
internacional esté facultado para anular por si mismo, ni siquiera
para ordenar la anulacion formal, de una decision legalmente adop-
tada por una autoridad nacional conforme a su derecho aplicable,
por lo menos sin dejar al Estado interesado la posibilidad de optar
por otra forma de satisfacciéon, como suelen hacer efectivamente los
laudos arbitrales.

42 CPJI, serie A, N.° 17, pag. 47.
43 Ibid.

44 Anuario... 1973, vol. 11, pag. 189, documento A/9010/Rev.1,
parr. 5 del comentario al articulo 4.

con toda probabilidad hubiera existido si no se hubiera
cometido el acto» 45,

81. Por otra parte, es evidente que los articulos 31 y
33 de la primera parte del proyecto no pueden alegarse
con respecto a esta nueva obligacidon, puesto que «el
Estado de que se trata» ciertamente ha contribuido a
que se produzca la situacién de imposibilidad material
o ¢l estado de necesidad, respectivamente.

82. No obstante, es un hecho comprobado que, con
mucha frecuencia, no se exige siquiera, y mucho me-
nos se concede, la restitutio in integrum, stricto sensu
conforme a la pauta fijada en el asunto de la Fdbrica
de Chorzéw, e incluso parece dudoso, aunque en la
practica sea dificil de probar, que la prestacién finan-
ciera sustitutiva de lo «<imposible» se exija o conceda
siempre en su integridad.

83. En cambio, para referirse al segundo punto
mencionado supra (parr. 73), los elementos cuantitati-
vos de la «actitud» del Estado autor con respecto a la
violacién y la gravedad del resultado de la violacién
desde el punto de vista del Estado lesionado no pue-
den por menos de influir en la opinién del drgano
Judicial internacional que conozca del asunto. No hay
duda de que ningiin 6rgano de esa indole se inclinaria
a colocar un asunto en el que, en el ejercicio normal
de su jurisdiccion, un Estado hubiera cometido acce-
soriamente una violacién de una obligacién interna-
cional enteramente en el mismo plano que una viola-
ciéon deliberada de la misma obligacién cometida sin
otro fin que el de perjudicar a otro Estado. Tampoco
se mostraria inclinado a pasar por alto la diferencia de
importancia que tiene para el Estado lesionado una
violacion de la misma obligacién para con él, cometida
en un supuesto aislado, y una violaciéon que forma
parte de una politica sistematica dirigida contra sus
elementos personales o territoriales 46. Ademas, pare-
ceria que, segin que la violacién se refiera a una
obligacion de comportamiento, una obligacion de re-
sultado o una obligacién encaminada a prevenir (0
lograr) que se produzca un acontecimiento dado, la
cuestion de si el hecho ilicito ocurrié dentro o fuera de
la jurisdiccion del Estado autor no puede por menos
de influir en la determinaciéon del contenido de sus
nuevas obligaciones nacidas como consecuencia de la
violacion.

84. Los planes de trabajo mencionados en el parra-
fo 66 se basan en la distincién entre «reparacién» y
«sanciéon». Como se ha sefalado en el parrafo 74
(véanse también parrs. 37 a 39), no estd muy claro
donde se sitia la linea divisoria entre ambas, en par-
ticular con respecto al primer parametro, relativo a la
nueva obligacién del Estado autor. Si se parte, en
efecto, de la pauta fijada en el asunto de la Fdbrica de
Chorzow, cabe muy bien preguntarse si se puede exi-
gir mas del Estado autor que «borrar [...] todas* las
consecuencias del acto ilegal», incluida la indemniza-
cién pecuniaria de las consecuencias que sea mate-
rialmente imposible borrar. La respuesta a esa pre-

45 Véase supra, nota 42.

46 Véase también el informe preliminar [Anuario... 1950, vol. 11
(primera parte), pag. 120, documento A/CN.4/330], parr. 36.
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gunta podria ser sin duda que, como el Estado autor
ha «contribuido a que se produzca la situacién de
imposibilidad material», puede exigirse algo mas que
tal indemnizacién. En este orden de ideas, es com-
prensible que exista controversia entre prestigiosos
tratadistas, por ejemplo, con respecto a si la indemni-
zacion pecuniaria del dano o agravio moral tiene 0 no
caracter punitivo. En realidad, en todos los casos en
que, de una forma u otra, se concede una indemniza-
cién pecuniaria como compensacion de una pérdida
irreparable, la evidente imposibilidad de equiparar la
obtencién de una suma de dinero y la pérdida sufrida
invita a establecer una analogia con una «sancién».
Sin embargo, en muchos ordenamientos juridicos na-
cionales esa indemnizacién pecuniaria se concede
esencialmente en concepto de dafos y perjuicios.

85. Sea como fuere, en las relaciones entre Estados,
incluso cuando se trata de una pérdida directa del
Estado lesionado (como la destruccion total o parcial
de los locales de la embajada del Estado acreditante o
del asesinato de sus representantes diplomaticos o de
lesiones corporales ocasionadas a éstos), el pago de
una suma de dinero por el Estado autor tal vez no sea
suficiente para compensar enteramente el dafio cau-
sado al Estado lesionado por el hecho ilicito. Quizas
sea menester dar al Estado lesionado algin otro tipo
de satisfaccion, y asi suele hacerse efectivamente en la
practica de los Estados, como presentar excusas €
incluso hacer declaraciones de garantia de que el Es-
tado autor velara porque en el futuro no se reproduz-
can hechos ilicitos analogos. En los casos en que la
cuestion se someta a un 6rgano jurisdiccional interna-
cional, la afirmacion de ese mismo 6rgano de que el
Estado autor ha realizado un hecho ilicito puede cons-
tituir una «satisfaccion» para el Estado lesionado 7.

86. EI Relator Especial se inclina a considerar tales
medidas de «satisfaccién» como ejemplos del aspecto
ex ante de la nueva relacion juridica, concerniente a la
«credibilidad» de la propia norma primaria, y no como
una sancidn a la que queda sujeto el Estado autor 48.

87. En realidad, puesto que aiin se trata del primer
parametro solamente, la idea misma de que el Estado
autor, por haber realizado un hecho ilicito, esta obli-
gado a imponerse a si mismo una sancién parece ajena
a toda la estructura del derecho internacional 49.

88. El precedente analisis no excluye una obligacién
del Estado autor de adoptar medidas punitivas en apli-
cacion de su derecho interno, y ello en el marco de su
obligacién de poner fin a la violacién. Esto es particu-
larmente evidente si la obligacién internacional violada

47 Véase el asunto del Canal de Corfii (fondo), fallo, CIJ Recueil
1949, pag. 4.

48 Véase el informe preliminar [Anuario... 1980, vol. 11 (primera
parte), pag. 119, documento A/CN.4/330], parrs. 30 y 31. Esto no
significa, por supuesto, que no pueda haber nunca un elemento de
«venganza» en la «satisfaccion» exigida por un Estado lesionado.

49 Como lo es, al menos en opinién del Relator Especial, la idea
de venganza (véase supra, parr. 35). Por otra parte, la expresion de
pesar por el hecho de que se haya producido el acontecimiento y la
declaracién de que se evitarid que se reproduzca no son mas que un
homenaje a la norma primaria que puede muy bien ser rendido por
el Estado autor sua sponte.

es una obligacion «relativa al trato que se ha de otor-
gar a particulares extranjeros». Es muy posible que el
particular interesado, al agotar los recursos internos
efectivos que tiene a su disposicion, consiga obtener
satisfaccién, por ejemplo, en forma de medidas disci-
plinarias o penales adoptadas contra la persona efecti-
vamente responsable del dafio causado a ese particular
extranjero 50,

89. Evidentemente, la proxima cuestién que se plan-
tea en tal caso es si el derecho interno del Estado
autor se ajusta 0 no a una norma uniforme internacio-
nal existente a este respecto. Cabe incluso poner en
tela de juicio la obligacién internacional del Estado
autor de aplicar su ordenamiento juridico interno si
sus normas son especialmente favorables —tal vez por
razones de «atribucion del riesgo»— a la victima de un
comportamiento determinado de manera que exceda
de lo que generalmente disponen los ordenamientos
juridicos nacionales. En otras palabras, la norma uni-
forme internacional puede establecer tanto un «ma-
Ximo» como un «minimo». Una modalidad particular
de norma uniforme es la obligacién que impone una
regla (convencional) de derecho internacional de casti-
gar a las personas fisicas que hayan cometido determi-
nados delitos denominados «crimenes de derecho in-
ternacional» 5!, Es interesante sefalar que la norma
uniforme internacional de que aqui se trata suele ir
acompaiiada de desviaciones de las reglas normales
aplicables a los limites de la jurisdiccién nacional. En
cierto modo esto puede considerarse como una conse-
cuencia juridica especial vinculada a esa norma uni-
forme internacional, es decir, un no reconocimiento de
la por lo demas reconocida jurisdiccién exclusiva del
Estado del que el autor del crimen es un oérgano.

90. Sin embargo, se trata claramente de una cuestion
de normas primarias y, por lo tanto, excede del ambito
del presente estudio 52.

91. En cambio, lo que no excede en principio del

5¢ Asi, para tomar un ejemplo de un ordenamiento juridico nacio-
nal con el que estd familiarizado el Relator Especial, el Codigo
holandés de Enjuiciamiento Criminal concede a la persona «intere-
sada» victima de un acto criminal el derecho a exigir ante un
tribunal que se instituya un procedimiento contra el supuesto autor
del acto; el tribunal, al adoptar su decisién, debe tener en cuenta un
posible «interés piiblico» en no instituir un procedimiento penal
(véanse los articulos 12 y ss., Wetboek van Strafvordering, 9.2 ed.,
Zwolle, Tjeenk Willink, 1977).

st Véase Anuario... 1976, vol. I (segunda parte), pags. 100 a 102,
parrs. 16 a 21 del comentario al articulo 19.

5t Comparese con el articulo 22 de la primera parte del proyecto
que no define lo que se entiende por «resultado» o «trato» equiva-
lente, ni por «efectividad» de los recursos internos.

Es interesante sefalar a este respecto que incluso en el marco de
las normas particulares por las que se rigen los Estados miembros
de las Comunidades Europeas, normas que surten «efecto directo»
en los ordenamientos juridicos nacionales de esos Estados miem-
bros, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia europeo deja la
determinacion de algunas de las consecuencias juridicas de la viola-
cion de esas normas por las autoridades administrativas nacionales
de los Estados miembros al ordenamiento juridico nacional de ese
Estado y a sus tribunales, con sujecién, por supuesto, a la regla del
trato no discriminatorio. En cierto sentido esto equivale a hacer
depender del derecho interno el contenido exacto de una obligacion
internacional, pero tal «remisién» es a menudo inevitable y, real-
mente, estad en conformidad con la estructura del derecho interna-
cional.
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ambito de nuestro estudio es la consecuencia juridica
de una situacién en la que el derecho interno no se
aplica 0 no se ajusta a esa norma uniforme internacio-
nal, o dicho de otro modo: el contenido exacto de la
«reparacion» debida por el Estado autor al Estado
lesionado en el plano internacional. El Relator Espe-
cial entiende que, en tal supuesto, la «reparacion»
deberia ser el equivalente pecuniario de la aplicacion
del derecho interno —o, en su caso, de la «norma
uniforme internacional»— a la victima directa del he-
cho ilicito, nacional del Estado lesionado.

92. Evidentemente, esta solucién implica la acepta-
cién de la «imposibilidad» de que el Estado autor
ponga fin a la violacién, imposibilidad que no es una
imposibilidad «material», sino que dimana del conte-
nido del ordenamiento juridico interno (en particular,
los recursos y su aplicacién por las autoridades nacio-
nales competentes) de ese Estado 53.

93. Este es el problema doctrinal al que antes nos
referiamos (parr. 80). En rigor, la soberania del Estado
autor, que comprende su poder legislativo interno de
modificar, incluso con efecto retroactivo y hasta para
un caso particular, su ordenamiento juridico interno,
parece excluir la aceptacién, en el plano internacional
de tal «imposibilidad» 54.

94. No obstante, esto es exactamente lo que hacen
las disposiciones de los tratados sobre la solucién pa-
cifica de las controversias 55, es decir: el «acto admi-
nistrativo», si no produce el resultado deseado, viene
a ser sustituido por la «indemnizacién», la «repara-
cidn», o cualquier otra forma de «satisfacciéon equita-
tiva». En las relaciones entre los Estados de que se
trata, en efecto, una «satisfaccién» (en el sentido del
parr. 85 supra) puede muy bien constituir un sustitu-
tivo equitativo (ademas de la indemnizacién pecunia-
ria) 56, ’

95. Ademas, aunque a priori se excluya del primer
parametro —como se inclina a hacer el Relator Espe-
cial— una nueva obligacién del Estado autor de impo-
nerse a si mismo una sancidn, queda en pie la cuestion
de determinar en qué casos puede exigirse una «satis-
faccion» (en el sentido del parr. 85 supra).

96. Nuevamente (véase parr. 72) entendemos que,
mientras que en el primer caso pueda hacerse una
distincién entre los supuestos de lesidn directa al otro
Estado y los supuestos en que el resultado lesivo para
el otro Estado se produce a través de su nacional
(diferencia cualitativa), las demas circunstancias del
caso (las diferencias cuantitativas mencionadas en el

53 Lo mismo cabe decir respecto de la «imposibilidad» de resritu-
tio in integrum, stricto sensu en los supuestos relativos al trato de
particulares extranjeros.

54 Con arreglo al articulo 6 de la primera parte del proyecto, el
Estado autor es responsable del comportamientq (incluso, en virtud
del articulo 3, por omisién) de sus poderes «constituyente, legisla-
tivo [y] judicial».

35 Véase supra, nota 41.

$¢ También en este caso la adaptacion de la aplicacion de normas
internacionales a la aplicaciéon de normas nacionales es, al igual que
la situacién inversa, bastante tipica de la estructura del derecho
internacional.

parrafo 83, en particular la cuestion de si la violacion
es 0 no una violacioén flagrante de la norma primaria)
pueden oscurecer esa distincioén en lo que concierne a
la determinacién del contenido de la reparaciéon debida
por el Estado autor 57,

97. Si bien normalmente una satisfaccion sélo es exi-
gible en supuestos de lesion directa, las circunstancias
cuantitativas del caso pueden justificar una obligacion
de dar satisfaccion también en otros suspuestos, y
viceversa.

98. Quiza sea util sefnalar, en relacidn con la adapta-
cion del derecho nacional a las normas internacionales,
que, si bien en virtud de las normas constitucionales
de un pais determinado, los drganos del poder ejecu-
tivo tal vez no puedan tomar medidas sin un mandato
de los organos del poder judicial, cabe que el mismo
ordenamiento juridico interno no prevea una peticion a
tal efecto de los 6rganos del poder ejecutive formu-
lada, no estrictamente en su propio nombre, sino para
garantizar el cumplimiento de las obligaciones interna-
cionales del Estado para con un Estado extranjero.
Asi, muchos ordenamientos juridicos nacionales no
incluyen disposiciones sobre la intervencion oficial de
un organo del poder ejecutivo en un procedimiento
ante un tribunal nacional que afecte a la inmunidad
jurisdiccional de un Estado extranjero 58.

57 La distincion entre lesion directa y lesion sufrida a través de un
nacional no es siempre de por si facil de aplicar. Dejando a un lado
los supuestos de comportamiento ilicito contra «la integridad territo-
rial o la independencia politica» de otro Estado (véase también la
Definicion de la agresién [resoluciéon 3314 (XXIX) de la Asamblea
General, de 14 de diciembre de 1974, anexo] y en particular la
segunda parte de su articulo 2), una lesién «directa» a un Estado
extranjero puede provenir de una violacién de la norma de derecho
internacional general que prohibe la utilizacién del territorio de otro
Estado con el fin de ejercer una actividad del poder publico, y tal
vez la perturbacién ilicita de la navegacién de buques o aeronaves
bajo el pabellon de un Estado extranjero (véase la cuestién de la
posible inaplicabilidad de la regla de los recursos internos en este
altimo caso, analizada, en particular, en el laudo arbitral dictado el 9
de diciembre de 1978 en el asunto referente al acuerdo de 27 de
marzo de 1946 entre los Estados Unidos y Francia relativo a servi-
cios aéreos (Estados Unidos c. Francia) [ Naciones Unidas, Recueil
des sentences arbitrales, vol. XVIII (N.© de venta: E/F.80.V.7),
pag. 454]. Para un comentario sobre este asunto, véase, por ejem-
plo, L. F. Damrosch, «Retaliation or arbitration — or both? The 1978
United States-France aviation dispute», en American Journal of
International Law, vol. 74, N.© 4, octubre de 1980, pags. 785 a 807.
Cf. asimismo con el «pronto levantamiento de las medidas de deten-
cioén de buques» en virtud del articulo 292 del proyecto de conven-
cion sobre el derecho del mar (A/CONF.6%L.78 y Corr.6 y 7).

En ambos supuestos, como en el de la violacién de las inmunida-
des diplomaticas, la cuestion de que se trata es la de los limites de la
jurisdiccién nacional conforme a las normas generales del derecho
internacional.

58 Cabe recordar aqui que, conforme a la segunda norma prelimi-
nar antes sugerida (parr. 51, apartado ) un tratado puede modificar
expresa o tacitamente las consecuencias juridicas de una violacién,
por ejemplo, mediante la exclusiéon de algunas de las consecuencias
juridicas normales que seran objeto de la segunda parte del proyecto
de articulos. Asi, generalmente se mantiene que en las relaciones
entre los Estados miembros de las Comunidades Europeas estdn
implicitamente excluidas las represalias de un Estado miembro con-
tra otro Estado miembro (0 de un Estado miembro contra las Co-
munidades como tales y, salvo disposiciéon expresa en el instru-
mento constitutivo, incluso a la inversa). Este aspecto, por su-
puesto, concierne al segundo parametro. Sin embargo, incluso en
lo que se refiere al primer parametro, las nuevas obligaciones de un
Estado miembro no incluiran en principio —habida cuenta también
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2. RESUMEN DEL ANALISIS DE LAS MEDIDAS
CORRESPONDIENTES AL PRIMER PARAMETRO

99. Resumiendo el analisis anterior, el Relator Espe-
cial entiende que, con respecto al primer parametro
(las nuevas obligaciones de un Estado que no ha ac-
tuado en conformidad con lo que de él exigia una
obligacién internacional):

a) Cabe distinguir entre:
i) la obligacion de poner término a la violacion;

ii) la obligacién de pagar al Estado lesionado una
suma de dinero correspondiente al valor de la
pérdida sufrida y no reparada;

ili) la obligacién de restablecer la situacion que

hubiera existido de no haberse cometido la vio-

lacién;

iv) la obligacion de dar satisfaccion en forma de

excusas oficiales por la violacién de una recon-

firmacion oficial de la obligaciéon violada o de
una declaracién de que se adoptaran medidas
para impedir violaciones analogas en el futuro.

b) Mientras que la obligacién mencionada en el
inciso i) del apartado a nace en cualquier supuesto de
violacién e incluye la obligacién de poner en libertad a
las personas y devolver los objetos que estén en poder
del Estado como resultado de la violacién, asi como la
aplicacién de los recursos existentes en el derecho
interno de ese Estado, y mientras que la obligacién
mencionada en el inciso ii) del apartado ¢ nace tam-
bién en cualquier caso y puede comprender el pago de
una suma de dinero correspondiente al valor del cum-
plimiento de la obligacién mencionada en el inciso iii)
del apartado a la cuestion de si ha nacido esta ultima
obligacion tiene que responderse con arreglo:

1) al caracter de la lesion primaria (lesion directa a
otro Estado o lesién a través de sus nacionales)
y

ii) a los elementos cuantitativos de la intencién
dolosa del comportamiento por lo que respecta
al Estado autor, y de la gravedad del resultado
de la violacion, por lo que respecta al Estado
lesionado;

en los casos pertinentes, la obligacién mencionada en
el inciso iil) del apartado a puede ser sustituida por la
obligacién mencionada en el inciso iv) de dicho apar-
tado.

100. Este resumen se’refiere a los «delitos interna-
cionales» en el sentido del parrafo 4 del articulo 19 de
la primera parte del proyecto de articulos. En opinidén
del Relator Especial, las posibles respuestas a un

del efecto directo del derecho comunitario (integrado por los ins-
trumentos constitutivos y las reglas de obligado cumplimiento dicta-
das por los 6rganos comunitarios)— ninguna obligacién de indemni-
zar o de dar satisfaccién a otro Estado miembro o a la Comunidad
como tal (véase, entre los estudios mas recientes sobre esta materia,
A. Bleckmann, «Zwangsmittel im Gemeinsamen Markt?», Recht der
Internationalen Wirtschaft, Heidelberg, 24.° afo, N.° 2, febrero de
1978, pag. 91). Otros regimenes convencionales multilaterales o
regionales pueden dar lugar expresa o tacitamente a modificaciones
anilogas.

«crimen internacional» requieren un trato especial y
separado 5°. Ciertamente, también en el caso de un
crimen internacional el Estado autor esta obligado a
poner término a la violacion. Pero, con independencia
de esto, no parece haber lugar, dentro del marco del
primer parametro, a establecer las distinciones hechas
en el precedente resumen. De hecho, el parrafo 3 del
articulo 19 incluye ya los elementos cuantitativos
mencionados en el inciso ii) del apartado b del parra-
fo 99. Mas ann, si una violacién «esta reconocida como
crimen» por la comunidad internacional en su con-
junto, cabe presumir que ese reconocimiento se refiere
en especial a lo que dicha comunidad internacional y
sus miembros consideran como una respuesta ade-
cuada de su parte a tal violacién ¢°.

101.  Por tltimo, parece que en la esfera de los crime-
nes internacionales se hace mas bien hincapié en el
modo de «hacer efectiva» la responsabilidad de los
Estados especialmente existencia y facultades de la
organizacidon o las organizaciones internacionales
competentes 61,

102. A este respecto, cabe sefalar a la atencién una
cuestion que tal vez pudiera considerarse de caracter
terminolégico. En el parrafo 1 de su comentario al
articulo 19 de la primera parte del proyecto de articu-
los, la Comisién comienza diciendo :

El articulo 19 se refiere a la cuestion de la eventual incidencia del
objeto de la obligacion internacional violada * [ ...] en el régimen de
responsabilidad aplicable a ese hecho [es decir, el hecho del Estado

que realiza tal violacion] en el caso de que se demuestre su ilici-
tud 62,

De nuevo, en el parrafo 10 de su comentario, la Comi-
sién establece «una distincién basica entre las obliga-
ciones internacionales y, por tanto *, entre los actos
cometidos en violacién de tales obligaciones» 3.

103. Por otra parte, ademas de observar —en el pa-
rrafo 12 del comentario al articulo 19— «[...] también
en esta materia [es decir, la esfera de las obligaciones
relativas al trato de los extranjeros] pueden producirse
hechos internacionalmente ilicitos de esa indole [es
decir, obligaciones de una importancia excepcional y
cuya violacién podria ser muy grave para la comuni-
dad internacional en su conjunto]» ¢4, la Comisién
afirma, en el parrafo 66 del comentario:

[...] dos requisitos que son en todo caso la condicion para que se
pueda afirmar la existencia de un crimen internacional: a) que la

59 En realidad, en el comentario de la Comisién al articulo 19 se
da por supuesto este trato separado [Anuario... 1976, vol. Il (se-
gunda parte), pags. 94 y ss.].

% Esta respuesta puede incluir una sancién impuesta al Estado
autor.

61 Véase también la Definicion de la agresion (v. supra, nota 57),
asi como los parrafos 20 a 26 del comentario de la Comision al
articulo 19, y en particular el parrafo 22, en el que se dice que «al
formular la obligacién ‘primaria” {...] del derecho internacional, la
Cart:_i de las Naciones Unidas combina esa formulacién con la de-
terminacion explicita de las consecuencias aplicables a una posible
transgresion» [Anuario... 1976, vol. 1l (segunda parte), pags. 101
y ss.].

82 Ibid., pag. 94.

63 Jbid., pag. 97.

6 Ibid., pag. 99.
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obligacion *[...] sea una obligacidon «de importancia esencial» para el
logro de la finalidad fundamental que caracteriza a esa fuerza; y b)
que la violacién * de esa obligacion sea una «violacién grave»ss.

En efecto, en el parrafo 3 del articulo 19 se incluye la
gravedad de la violacidn en la definicién de algunos
«crimenes internacionales».

104. El Relator Especial estima que reviste cierta
importancia reconocer que, al determinar el conte-
nido, las formas y los grados de la responsabilidad, los
Estados, debe tenerse en cuenta mas bien el caracter
de la violacién (concreta) y sus circunstancias de he-
cho (los aspectos «cuantitativos», mencionados ante-
riormente) que el objeto (abstracto, cualitativo) de la
obligacién primaria, aunque, por supuesto, no puede
negarse que uno y otro estan relacionados.

3. ANALISIS BASADO EN LAS DECISIONES
JUDICIALES Y ARBITRALES, LA PRACTICA DE LOS
ESTADOS Y LA DOCTRINA

105. Pasando ahora a las decisiones de los tribunales
judiciales y arbitrales internacionales, la practica de
los Estados y las «doctrinas de los publicistas de ma-
yor competencia de las distintas naciones», parece que
las referencias contenidas en comentarios anteriores
de la Comisiénés, y sobre todo el comentario tan
detallado al articulo 19, bastarian para abarcar la ma-
yor parte de los textos existentes, y que seria super-
fluo repetirlos en el presente informe. Cabe, no obs-
tante, afadir algunas notas para comparar esos textos
con el analisis realizado en el presente informe.

106. Por lo que respecta a los tribunales judiciales y
arbitrales internacionales, cabe recordar (véase su-
pra, parr. 41) que tales 6rganos necesariamente adop-
tan sus decisiones en un contexto especial: el de su
mandato y poderes concretos. Por otra parte, esas
decisiones suelen adoptarse mucho tiempo después de
la (supuesta) violacién y, muy frecuentemente, no se
ocupan de la determinacion de la existencia de tal
violacién y de sus consecuencias juridicas al mismo
tiempo. Por ultimo, no siempre enuncian expresa-
mente la manera en que ha de evaluarse la cuantia de
la indemnizacion de dafos y perjuicios. En todo caso,
la mayor parte de esas decisiones versan sobre casos
de aplicacién de normas primarias relativas al trato
que ha de concederse a particulares extranjeros. En
resumen, a los efectos de la redaccion de articulos
relativos al contenido, las formas y los grados de la
responsabilidad internacional en general, e indepen-
dientemente de la existencia de un mecanismo para
hacerla efectiva la utilidad de tales decisiones es limi-
tada.

107. No es sorprendente, por lo tanto, que la mayo-
ria de esas decisiones giren en torno a la obligacién del

6 Jbid., pag. 119. La distincién entre «obligacién» y «violacién»
sirve también para distinguir entre las nociones de jus cogens y
«crimen internacional» (véase, por ejemplo, parr. 62 del comentario al
articulo 19, ibid., pag. 118).

¢ En particular los mencionados en el informe preliminar, parr. 8
y notas 15 a 20 [Anuario... 1980, vol. 1l (primera parte), pag. 116,
documento A/CN.4/330.

Estado autor de proceder a una «reparacién» de orden
pecuniario, es decir, a la indemnizacion de los danos y
perjuicios. Indudablemente, al determinar la cuantia
de la indemnizacién se toma indirectamente en consi-
deracién lo que el Estado autor deberia haber hecho
en primer lugar. Esta consideracion es ciertamente
indirecta, por cuanto se formula en el contexto de otra
obligacién, a saber: la obligacién de pagar una suma
de dinero al Estado lesionado. Parece claro que, en las
relaciones entre Estados, la cuantia de la suma de
dinero que haya de pagarse tiene por lo general una
importancia relativamente secundaria; no suele nor-
malmente afectar a la jurisdiccién interna del Estado
ni, en grado apreciable, a la direccién de sus asuntos
internos o externos. Segin la pauta fijada en el asunto
de la Fdbrica de Chorzéw (véase supra, parr. 37) esta
consideracion esti directamente vinculada a la obliga-
cién impuesta por la norma primaria. La reparacién
debe «borrar [...] todas las consecuencias del acto
ilegal» y, en cuanto tal, debe corresponder al statu
quo sine delicto ®7.

108. La obligacion de «borrar todas las consecuen-
cias del acto ilegal» estd, por asi decirlo, mitigada por
la nocion de causalidad «préxima» o «eficiente» 8. En
realidad, en la serie de acontecimientos que vinculan
un determinado comportamiento a un determinado re-
sultado tal vez haya vinculos «ajenos» que no pueden
por menos de influir en la decision relativa a la cuantia
de la indemnizacién que (en su caso) deba satisfa-
cerse 99,

109. Estos elementos ajenos son, por una parte, el
elemento del «azar» y, por otra, el elemento de las
«intenciones» del Estado autor. Mientras que el pri-
mer elemento tiende a limitar el alcance de las conse-
cuencias que se tienen en cuenta para determinar la
cuantia de la indemnizacién que ha de pagarse, el
segundo tiende a ampliar ese alcance y, con ello, la
cuantia de la indemnizacién?7°,

110. Debe observarse a este respecto que la determi-
nacién de si un comportamiento debe o no originar un
resultado depende evidentemente del contenido —ex-
preso o tacito— de la norma primaria. En consecuen-
cia, la norma primaria puede incluir el elemento de
«intencién» —o incluso el elemento de «azar»— al
determinar las obligaciones y los derechos de los Esta-

67 Esta obligacidn es, por supuesto, ex tunc y debe distinguirse de
la obligaciéon de poner término a la violacién, que corresponde a lo
que debe hacer el Estado autor una vez realizada la violacion
(ex nunc y, posiblemente, ex ante). [Véase el informe preliminar,
parr. 31 (ibid., pag. 119).]

%8 Véase Cheng, op. cit., cap. 10, en el que el autor menciona,
entre otras, la decisiéon judicial pronunciada en el asunto H. G.
Venable [Opinions of Commissioners, under the Convention con-
cluded September 8, 1923, between the United States and Mexico,
February 4, 1926 to July 23, 1927, Washington (D. C.), 1927], y caps.
8y 9 respecto del principi@ de la reparacion integral y el principio de
la culpa.

6 En cierto sentido, cabria también considerar el hecho de un
tercer Estado y los danos sufridos por un tercer Estado como
elementos ajenos en una serie de acontecimientos. Esta es, sin
embargo, una cuestion que debe tratarse separadamente.

70 Evidentemente, el «azar» y las «intenciones» forman parte del
criterio objetivo de lo que constituye una serie de acontecimientos
normal y razonablemente previsibles.
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dos a los que se aplica esa norma primaria. Asi, pues,
la obligacién primaria puede referirse solamente a los
actos intencionales del Estado o, en cambio, puede
crear una «responsabilidad absoluta» de ese Estado.

111. Por otra parte, la norma primaria puede, por asi
decirlo, ampliar la «serie de acontecimientos» y tomar
en cuenta —de nuevo incluso implicitamente— la ca-
pacidad efectiva del Estado o los Estado obligados —e
incluso del Estado titular del derecho correspon-
diente— para impedir (o crear) la situacién que la
norma primaria desea evitar (o lograr) 7.

112. Gran parte del debate jurisprudencial (y doctri-
nal) sobre lo que suele denominarse «el principio de la
culpa» y «el principio de la reparacién integral» pare-
ceria, pues, versar sobre la interpretacion y aplicacion
de la norma primaria y no sobre una pretendida norma
general relativa al contenido de la responsabilidad del
Estado con independencia del contenido de la norma
primaria. Este punto queda especialmente puesto de
manifiesto en el fallo dictado por la CIJ en el asunto
del Canal de Corfii y en las opiniones disidentes que lo
acompanan 72.

113. Como las decisiones judiciales giran en torno a
la reparacién de orden pecuniario, la obligacién de
poner término a la violacién no aparece, por supuesto,
mencionada ni examinada explicitamente en cuanto
tal; parece que quedara sumergida en la determinacién
de la cuantia de la indemnizacién de dafios y perjuicios
que debe pagarse.

114. No obstante, existen también decisiones judicia-
les que decretan otras medidas distintas del pago de
una suma de dinero. A este respecto, debe hacerse
referencia a: a) las decisiones definitivas que decretan
una restitutio, y b) las decisiones que decretan medi-
das cautelares del tipo mencionado en el articulo 41
del Estatuto de la CIJ. Debe recordarse que, en ambos
casos, tal vez entren en juego consideraciones relati-
vas a la funcién y los poderes concretos de la Corte.

115. Es interesante observar que, mientras que en la
practica de los Estados hay muchos casos en los que,
como consecuencia de las protestas de los Estados
lesionados, el Estado autor pone en libertad a las
personas y devuelve los objetos en su poder de resul-
tas de un hecho ilicito, son relativamente pocos los
casos en que tal liberacién o devolucién ha sido decre-

71 L.a norma primaria puede también establecerse ex post facto
en la clausula compromisoria que sirve de base a una decision
judicial; un notable ejemplo de esto lo ofrece el Tratado de Washing-
ton, de 8 de mayo de 1871, en el que se basaba el laudo arbitral de
14 de septiembre de 1872 en el asunto del «Alabama». Véase J.
Gillis Wetter, The International Arbitral Process: Public and Pri-
vate, Dobbs Ferry (N.Y.), Oceana Publications, 1979, vol. I,
pag. 44. Véase también la cuestion (controvertida) de si el com-
promiso de arbitraje excluia o no la indemnizacion de las «pérdidas
indirectas» (ibid., pags. 60 y ss.).

72 Véase supra, nota 47. De hecho, en la medida en que el
elemento del «azar», que rompe el nexo entre el comportamiento y
el resultado, reviste la forma de «fuerza mayor y caso fortuito»
(art. 31 de la primera parte del proyecto de articulos), puede haber
una «circunstancia que excluye la ilicitud» en el sentido de la pri-
mera parte del proyecto de articulos concerniente al origen de la
redsponsabi]idad de los Estados y no al contenido de esa responsabi-
lidad.

tada como decisiéon definitiva de un tribunal judicial o
arbitral internacional 73.

116. Como se ha hecho observar anteriormente
(parr. 57), en la practica no importa mucho si en la
decisién judicial definitiva por la que se decreta la
devoluciéon de determinados objetos, la liberacién de
determinadas personas o la anulacién de determinados
actos, ello se hace como (parte de) una reparacién o
como consecuencia de la obligacién de poner término
a la violacién. Se trata mas bien de si, independiente-
mente de la existencia de un mecanismo para «hacer
efectiva» la responsabilidad de los Estados, existe o
no la obligacion del Estado autor de proceder a una
restitutio in integrum, stricto sensu (ex tunc). La de-
terminacién de esa obligacién tal vez sea pertinente
respecto de los otros parametros de las consecuencias
Juridicas de la violacién como el derecho del Estado
lesionado a aplicar «contramedidas». Sin embargo,
esta cuestion no suele considerarse en este altimo
contexto en las decisiones judiciales. Con todo, esas
decisiones tal vez arrojen alguna luz sobre la existen-
cia o inexistencia de la obligacién y su alcance.

117. Escasa informacién puede obtenerse de los nu-
merosos casos en que el 6rgano judicial internacional,
en un fallo definitivo, decreta la devolucién de una
suma de dinero, obtenida por el Estado autor mediante
un hecho internacionalmente ilicito. Tal devolucién
equivale evidentemente a una reparaciéon de orden pe-
cuniario parcial (es decir, excluidos los intereses) 74.

118. Por otra parte, los asuntos que se produjeron a
raiz del Tratado de Paz con Italia, de 10 de febrero
de 194775, en los que la Comisién de Conciliacion
franco-italiana ordené la devolucién de las sumas re-
caudadas por ciertos impuestos’6, no guardan tam-
poco relacién con la presente cuestiéon, dado que dicha
devolucién estaba prevista expresamente, como obli-
gacién primaria de Italia, en virtud del parrafo 6 del
articulo 78 del Tratado. Ademas, conforme al parra-
fo 2 del articulo 83 del Tratado no sé6lo se habia atribuido
a la Comision de Conciliacién competencia para resol-
ver cualquier litigio relativo a la interpretacion y apli-
cacion de los articulos 75 y 78 y de los anexos XIV a
XVII del Tratado, sino que se establecia también que
«desempeiiaria las funciones que le incumben en fun-
cion de esas disposiciones» 77. Lo mismo cabe decir
respecto de los casos en que la Comisién de Concilia-

73 En el articulo de Alvarez de Eulate anteriormente mencionado
(supra, nota 40) se indican muchos ejemplos tomados de la practica
de los Estados y las decisiones judiciales.

74 Esto resulta especialmente claro en los casos en que no se
devuelve ni siquiera la totalidad del dinero recibido en concepto de
impuestos, como, por ejemplo, en el asunto Palmarejo and Mexican
Gold Fields [Reino Unido ¢. México] [ Naciones Unidas, Recueil des
sentences arbitrales, vol. V (N.° de venta: 1952.V.3), pags. 298
y ss.). Véanse también las decisiones recaidas en los asuntos Jethro
Mitchell, The Macedonian, King and Gracie, Turnbull, Orinoco
Company, Compagnie générale des asphaltes de France, citados
por Alvarez de Eulate (loc. cit., pags. 23 y 24).

75 Naciones Unidas, Recueil des Traités, vol. 49, pag. 3.

76 Asunto Societd anonima Michelin italiana [Naciones Unidas,
Recueil des sentences arbitrales, vol. XI1l (N.° de venta: 64.V.3),
pag. 612]: y asunto Wollemborg [ibid., vol. XIV (N.° de venta:
65.V.4), pag. 283].

77 Naciones Unidas, Recueil des Traités, vol. 49, pag. 51.
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cién ordend la restitucion de bienes «retirados, por la
fuerza o mediante coaccidn, del territorio de una Na-
cién Unida» (art. 75, parr. 2)78 o el restablecimiento
de los intereses y derechos de propiedad en Italia
(art. 78) 79,

119. Cabria tal vez considerar la obligacién impuesta
a Italia en los articulos 75 y 78 del Tratado de Paz, no
como una obligacioén primaria, sino mas bien como un
ejemplo de una especial determinacién convencional
de las consecuencias juridicas de hechos internacio-
nalmente ilicitos, pero esta interpretacion no altera la
conclusiéon de que las decisiones adoptadas por la Co-
misién de Conciliacién guardan relaciéon con la cues-
tion que aqui se examina. Conviene sefialar que el
apartado a del parrafo 4 del articulo 78 de ese Tratado
dice lo siguiente:

El Gobierno italiano sera responsable de la entrega en perfecto
estado de los bienes * restitmdos a nacionales de las Naciones
Umidas en virtud del parrafo 1 del presente articulo Cuando un
bien * no pueda ser restituido o cuando, como consecuencia de la
guerra, el nacional de una Nacién Unida haya sufrido una pérdida
por los dafos y perjuicios causados a un bien en Itaha, el Gobierno
itahano ndemmzara al proptetario * mediante el pago de una
suma en liras * hasta un total correspondiente a las dos terceras
partes * de la suma necesaria en la fecha del pago, a fin de que el
beneficiario pueda adquinr un bien equivalente o resarcirse de la
pérdida o el dafo sufridos [ |89

120. Mas interesantes a los presentes fines son las
decisiones judiciales definitivas en las que se ordena
algo distinto del pago de una suma de dinero. Se
menciond ya en el informe preliminar una de las deci-
siones mas recientes, a saber, el laudo arbitral dictado
el 19 de enero de 1977 en el asunto Topco-
Calasiatic 3!. En este asunto, el arbitro tnico, René-
Jean Dupuy, decidié gran parte del laudo sobre el
fondo a la cuestién de si «por haber incumplido sus
obligaciones, el Gobierno de Libia debia quedar sujeto
a la restitutio in integrum o restitutio in pristinum» 82
y, de manera algo implicita, ordené dicha restitutio 83.

121. El arbitro tnico, basandose en «la jurispruden-
cia y la practica internacionales» y en «las obras de
tratadistas de derecho internacional», llega a la con-
clusién de que:

[--1 la resnitutio 1n integrum es [ ] conforme a los principios de
derecho internacional, la sanciéon normal por incumplimiento de

78 Ibid., pag. 39.
7 Ibid , pag 43
80 Ihid.

81 Véase supra, nota 40, y Anuario 1980, vol 11 (primera
parte), pag 119, documento A/CN 4/330, nota 27

82 Journal du droit international (Clunet), Pans, vol
(abril-junio de 1977), pag 381, parr 92

83 Cabria poner en duda el caracter defimitivo de este laudo, por
cuanto en su parte dispositiva, tras conceder «al Gobierno de Libia
[ 1 un plazo de cinco meses [ ] para que ponga en conocimiento
del Tribunal Arbitral las medidas que haya adoptado para acatar y
ejecutar el presente laudo arbitral», se incluye inmediatamente la
decisiéon de que «s1 el presente laudo no fuere egecutado dentro del
plazo seialado, se reserva la cuestion de ulteriores procedimientos
[ 1» Gbid , pag. 389) Mas aiin, se trata de un htigio suscitado entre
compaiiias privadas y un Estado y, en cuanto tal, no concierne
directamente a nuestro estudio Sin embargo, el arbitro iinico basé
su decisién (también) en los «principios de derecho internacional
relativos a la restitutio in integrum» (ibid , pag 382)
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obligaciones contractuales y solo es inaplicable en la medida en que
resulte imposible el restablecimiento de statu quo ante 84

También se sostuvo en el laudo que:

[ ] la soluciéon que constituye en principio la restitutio in inte-
grum debe desecharse cuando existe una imposibilidad absoluta de
prever el cumphmiento especifico o * cuando se ha creado una
situacién irreversible 85

122. Es interesante observar que el arbitro tnico cita
en apoyo de su opinién una afirmaciéon de un miembro
eminente de la Comision, el profesor Reuter, segiin la
cual la restitutio in integrum es, en principio, «el cum-
plimiento mas perfecto posible de la obligacién origi-
nal» 86, Ciertamente, si se considera la norma primaria
y se¢ tiene en cuenta que la obligacién original no
caduca como consecuencia de su violacidén, esta con-
clusion pareceria ineludible. La primacia de la norma
de derecho internacional pareceria no admitir otra so-
lucién. ;Qué justificacion puede hallarse para sustituir
la obligacion original por una obligacion de satisfacer
una suma de dinero?

123.  En estricta légica, tal justificacion sélo podria
hallarse en otra, segunda, norma de derecho interna-
cional, que dejase explicitamente al solo arbitrio de un
Estado (en este caso, el Estado autor) la determina-
cidén de las consecuencias de una determinada situa-
cion (en el presente caso, la situacidon surgida después
de haberse producido una violaciéon de una obligacién
internacional). Esa norma, si existiera, podria estar en
contradiccion con la norma de derecho internacional
antes mencionada, e incumbiria a una tercera norma
de derecho internacional determinar cual de las dos
deberia prevalecer en una situacién dada. ;Cuales po-
drian ser esas normas «segunda» y «tercera»?

124. En cuanto a la segunda norma, la que mejor
parece reunir las condiciones requeridas, es la norma
relativa a la jurisdiccién interna de los Estados. Cier-
tamente, esa norma no excluye una obligacién prima-
ria del Estado, en virtud de otra norma de derecho
internacional ni prevalece sobre ella. Pero puede pre-
valecer (seglin la tercera norma de derecho internacio-
nal) sobre una obligacion de restitutio in integrum,
stricto sensu cuando se haya producido una violacién
de la obligaciéon primaria87.

84 [bid , pag 387, parr 109

85 Ibid , pag 388, parr 112
8 Ibid , pag 38S, parr 102

87 A este respecto, cabe establecer un paralelo con una regla
interna de una orgamizacién internacional Con arreglo al Estatuto
Administrativo de las Naciones Unidas, en el caso de que éste haya
determinado que el Secretario General de las Naciones Umdas no
ha actuado de conformidad con sus obligaciones al rescindir un
contrato de servicios de un funcionario,

«S1 el Tribunal juzga que la demanda es fundada, ordenara la
anulacién de la decision impugnada o el cumplimiento especi-
fico* de la obhgacién alegada Al mismo tiempo, fijara el monto
de la indemnizacion* que habra de pagarse al demandante por el
perjuicto sufrido en caso de que el Secretario General [ ] decida,
en interés de las Naciones Unidas*, que el demandante sera
indemnizado sin que se tome ninguna otra medida en su caso »
(Effet de jugements du Tribunal administratif des Nations Unies
accordant indemnités, avis consultatif, CIJ Recueil 1954,
pag 52)

Es interesante observar que en la versién original del mismo
Estatuto, la segunda frase disponia que
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125. Por supuesto, esa segunda norma no puede ser-
vir de justificacidén para no proceder a una restitutio in
integrum, stricto sensu si la situacion creada por la
violacién se sitda fuera del ambito de la jurisdiccién
interna del Estado autor. De este modo, es evidente
que, por ejemplo, si un Estado ocupa ilicitamente
parte del territorio de otro Estado, no sélo debe po-
nerse término a la ocupacion, sino que deben devol-
verse los objetos retirados de la zona ocupada 8%. Lo
mismo cabe decir de otros dafnos «directos» a otro
Estado, como el menoscabo de la inviolabilidad de los
locales de la mision diplomatica de ese Estado.

126. Asi, pues, no es sorprendente hallar decisiones
judiciales internacionales por las que se declaran nulas
las medidas adoptadas por el Estado autor respecto de
un territorio sometido a la soberania de otro Estado,
como en el asunto de Groenlandia oriental .

127. La situacién seria diferente si el 6rgano judicial
internacional ordenase la anulacién de una decision
adoptada por una autoridad nacional del Estado autor
con arreglo a su derecho interno. Se cita en ocasiones
a este respecto el asunto Martini, en el que el tribunal
arbitral sostuvo (respecto de una sentencia de la Corte
Federal y de Casaciéon de Venezuela, de 4 de diciem-
bre de 1905) que:

[ ] las partes del fallo de 4 de diciembre de 1905 que son mani-
fiestamente mjustas imponen a la Casa Martin ciertas obligaciones
de pago Aunque ese pago no haya sido jamas efectuado [ |, las
obligaciones existen en derecho Esas obligactones deben ser anula-
das, a titulo de reparacién Al pronunciar su anulacton, el Tribunal
subraya que se ha cometido un acto ilicito y aphca el principio de
que deben anularse las consecuencias del acto ilicito %

Sin embargo, en la parte dispositiva de dicho laudo
figura una férmula algo diferente :

[El Tribunal] decide que, habida cuenta de la actitud as1 adoptada
por la Corte Federal y de Casacion, con respecto a la Casa Martini y
Cia en dicho proceso, el Gobierno de Venezuela esta obligado a
reconocer, a titulo de reparacion, la anulacion de las obhigaciones
de pago * 1mpuestas a la Casa Martin1 y Cia, que se indican ante-
rormente en el apartado 2a)-d) 91

128. Asi, pues, de hecho, dado que las obligaciones
de Martini, impuestas por parte de la sentencia de la
Corte de Venezuela, eran obligaciones de pago de
suma de dinero al Gobierno venezolano, el asunto es

« ] St, en circunstancias excepcionales, tal anulacion o cum-
plimiento especifico es, en opinion del Secretario General, impo-
sible o tnconvemiente*, el Tribunal [ ] ordenara el pago al de-
mandante de una indemmzacion por el agravio sufrido » (Ibid )

88 Comparese con el fallo dictado por la ClJ, el 15 de junio de
1962 en el asunto relativo al Templo de Preah Vihear (fondo) (C1J
Recuetl 1962, pag 37)

85 CP1J, serie A/B, N 53, pag 22 Vease también el laudo
dictado el 30 de junio de 1865 en el asunto relativo a los derechos de
pesca en torno a las Islas Aves En el laudo se declara que esas 1slas
se encuentran bajo la soberania de Venezuela, pero se ordena a
Venezuela que reconozca los derechos de pesca de los Paises Bajos
0 pague una indemmzacidn por la pérdida de esos derechos [véase I
B Moore, History and Digest of the International Arbitrations
to which the United States has been a Party, vol V, Washington
(D C), US Government Printing Office, 1898, pag 5037]

9¢ Naciones Unidas, Recueill des sentences arbitrales, vol 11 (op
cit ), pag 1002

1 Ibid

comparable a los citados anteriormente en los que se
ordené la devolucién de una suma recibida ilicita-
mente por el Estado autor 92.

129. Incluso en el asunto Topco-Calasiatic, el arbitro
Gnico sostuvo que «debia desecharse la restitutio in
integrum [...] cuando se hubiera creado una situacion
irreversible» 93, Debe observarse que el arbitro tnico
sostuvo la opinion —enteramente motivada por el
laudo— de que la relacién juridica entre las companias
privadas y Libia se regia por las normas de derecho
internacional. Aunque el laudo no contiene indicacién
alguna en este sentido, cabria tal vez considerar que
una consecuencia de esta opinién seria la de que los
derechos adquiridos por las compaifias en virtud de los
contratos con Libia podrian asimilarse en cierto modo
a derechos soberanos de un Estado, fuera del ambito
de la jurisdiccion interna de otro Estado. Evidente-
mente, resulta dificil determinar lo que es «irreversi-
ble» en derecho, a diferencia de la imposibilidad mate-
rial (de hecho) %4.

22 Tampoco guardan relacion con la presente cuestién los asuntos
del Ferrocarnl Bezau-Nehowast [Naciones Unidas, Recuell des sen-
tences arbutrales, vol. 11l (op cit ), pags 1827 y ss ] y de la Société
Radio-Orient (thid , pags 1871 y ss)

En el primer asunto, el tribunal arbitral ordend ciertamente la
devolucion por el Gobierno rumano de determinadas acciones de la
compaiia de ferrocarnl a la Berliner Handels-Gesellschaft (no al
Gobierno demandante), pero ello en virtud de una disposicidn de un
tratado similar a la establecida en el articulo 75 del Tratado de Paz
con Italla (v supra, parr 118)

En el segundo asunto, la parte dispositiva del laudo arbitral dice,
entre otras cosas, lo siguiente

«[El Tnbunal ordena, a partir de seis semanas después de la
fecha de la presente sentencia, la revocacidn de la instruccién por
la que la Administracion de Telégrafos egipcia prohibid, el 16 de
abril de 1935, a las oficinas de telégrafos de Egipto aceptar
telegramas que hubieran de transmutirse por via de la sociedad
““Radio-Orient *’» (Ibid , pag 1881)

Este es claramente un caso de una orden de poner término a la
violacion de una obhgacién internacional mediante un acto admnis-
trativo discrecional del propio Estado autor En este asunto, el
Estado autor alegd «su derecho soberano de vigilar su territorio»,
pero esta alegacion fue rechazada por el tribunal sobre la base de
que «los derechos soberanos de cada Estado estan limitados por los
compromisos que haya contraido con otros Estados, en el presente
caso, por la Convencion de Madrid y el Reglamento de Telegrafos»
(Ibid , pag 1880 ) Una vez mas, la cuestion verso sobre la interpre-
tacton de la obligacion primaria

93 Véase supra, nota 85

% Alvarez de Eulate (Joc cit, pags 17 y 18) utiliza el térmimo
«imposibilidad juridica» como razdén para no ordenar la restitutio in
integrum El articulo 9 del proyecto de convencién sobre la respon-
sabihdad de los Estados por los dafios causados en su territorio a la
persona o los bienes de los extranjeros, preparado en 1930 por la
Deutsche Gesellschaft fur Volkerrecht, s1 bien parte, incluso dentro
del imitado ambuto del proyecto, de una obligacién del Estado autor
de proceder a la restitutio in integrum, stricto sensu, y aun cuando
afirma, en su parrafo 2, que

«Las dificultades de proceder a dicho restablecimiento y, en
espectal, la necesidad de expropiar los bienes con que se haya
compensado a terceros cesionarios, no excluyen el derecho a
pedir dicho restablecimiento»,

dispone, en el parrafo 3, que

«No podra pedirse el restablecimiento si tal peticién resulta
excestva y, en particular, si las dificultades del restablecimiento
no guardan relacion con las ventajas que suponga para el damni-
ficado »

(Véase Anuario . 1969, vol 11, pag 156, documento A/CN 4/217 y
Add 1, anexo VIII)
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130. Ciertamente, la utilizacién de términos tan va-
gos parece indicar que se deja cierta discrecién al
organo judicial internacional para decidir las medidas
que debe adoptar el Estado autor como consecuencia
de la violacién de una obligacién internacional. De
hecho, existe alguna analogia con la facultad de un
tribunal internacional de decretar «medidas cautela-
res».

131. Como es bien sabido, la facultad de decretar (o
«indicar») medidas cautelares no se concede, en gene-
ral, a todos los organos judiciales internacionales y, de
concederse, rara vez es utilizada por esos érganos. No
puede considerarse que la practica judicial a este res-
pecto sea, en modo alguno, concluyente en lo que
respecta a la existencia o inexistencia de nuevas obliga-
ciones de un Estado autor en caso de violacion de una
obligacion internacional. En realidad, la existencia
misma de una violacién —tanto de hecho como de
derecho— asi como la competencia del tribunal y el
cumplimiento de otras condiciones «preliminares»
son, a menudo, objeto de controversia entre las partes
en el momento en que se plantea la cuestiéon de medi-
das cautelares. Por consiguiente, si bien un dérgano
judicial internacional debe necesariamente gozar de un
amplio grado de discrecién al decidir si decreta o no
medidas cautelares, el razonamiento en que base dicho
organo su decision sobre la cuestién podria suminis-
trar alguna indicacion de lo que opina respecto de las
consecuencias juridicas de la pretendida violacién de
una obligacién internacional 95.

132. Fundamentalmente, las medidas cautelares tie-
nen como finalidad impedir: a) la continuacién de la
(supuesta) violacion (posiblemente en forma de lesio-
nes analogas del mismo derecho), y/o b) la frustracion
de la obligacion de ajustarse a la decision definitiva del
tribunal (concerniente a la «respuesta» a la violaciéon
realizada por el Estado demandado). Consiguiente-
mente, cabria tal vez esperar que, al decidir sobre el
ejercicio 0 no ejercicio de la facultad de indicar medi-
das cautelares, el tribunal tuviera en cuenta la posibi-
lidad de que su fallo definitivo obligue al Estado de-
mandado a algo mds que a una reparaciéon de orden
pecuniario %,

133. Hasta cierto punto, la importancia que la CIJ
atribuye a la amenaza de que se cause «un perjuicio
irreparable [...] a los derechos en litigio en un proce-

95 Véase Naciones Unidas, Conferencia en memoria de Gilberto
Amado, La Cour internationale de Justice et I'indication de mesures
conservatoires, pronunciada por el magistrado de la ClJ, T. O.
Elias, el 7 de junio de 1978. Véase también la providencia dictada
por la CH, el 15 de diciembre de 1979 en el asunto relativo al
Personal diplomdtico y consular de los Estados Unidos en Teherdn,
medidas cautelares, C.I.J. Recueil 1979, pag. 7.

% Véase la opinién individual del magistrado Jiménez de Aré-
chaga en la providencia dictada por la CIJ el 11 de septiembre de
1976 en el asunto de la Plataforma continental del Mar Egeo:

«[...] la justificacién esencial de la presteza con que un tribunal
concede una proteccién antes de haber llegado a una decisién
definitiva sobre su competencia y sobre el fondo es que la accion
de una parte pendente lite, causa 0 amenaza con causar a los
derechos de la otra un perjuicio de tal naturaleza que no seria
posible restablecer plenamente esos derechos o reparar la lesion

que han sufrido simplemente mediante un fallo favorable.» (C.1.J.

Recueil 1976, pags. 15 y 16.)

dimiento judicial» 97, como condicién para indicar me-
didas cautelares, apunta a esta direccion.

134. Sin embargo, todo depende de lo que se en-
tienda por perjuicio «irreparable». En el asunto de la
Plataforma continental del Mar Egeo, 1a Corte en su
providencia de 11 de septiembre de 1976, sostuvo que:

[..] la pretendida violacién por Turquia de la exclusividad del
derecho reivindicado por Grecia de reunir informacién * sobre los
recursos naturales de zonas de la plataforma continental, de ser
probada, podria dar lugar a una reparacion apropiada *; de suerte
que la Corte no puede considerar la pretendida violacién de los
derechos de Grecia como un riesgo de perjuicio irreparable a los
derechos en litigio ante ella que exige el ejercicio de la facuitad de
indicar medidas cautelares que le confiere el articulo 41 de su
Estatuto %.

Por otra parte, el magistrado Elias, en su opinion
individual en este asunto, parece inclinado a tomar en
cuenta «el hecho de que el perjuicio podria ser sufi-
ciente de por si para herir de modo irreparable la
susceptibilidad nacional del Estado ofendido *» 99.

135. Evidentemente, la informacién, una vez reu-
nida, no puede devolverse, y el hecho de herir la
susceptibilidad nacional es casi siempre irreparable.
En cualquier caso, la practica relativa a medidas cau-
telares no parece indicar ninguna correlacién rigida
entre la naturaleza de la violacién (como, por ejemplo,
la distincion entre lesion directa y lesién a través de
nacionales) y el contenido de las nuevas obligaciones
juridicas del Estado autor.

136. Pueden plantearse algunas cuestiones especiales
en relacién con las obligaciones internacionales con-
cernientes al respeto de los derechos humanos. Tam-
bién en esta esfera, un tratado puede no s6lo disponer
que un tribunal internacional resuelva acerca del cum-
plimiento de las obligaciones emanadas del tratado en
casos particulares, sino asimismo atribuir a ese tribu-

97 Véanse, en particular, la providencia antes mencionada (supra,
nota 96), de 11 de septiembre de 1976, parrs. 32 y 33 (ibid., pag. 11),
y la providencia dictada el 15 de diciembre de 1979 en el asunto
relativo al Personal diplomdtico y consular de los Estados Unidos
en Teherdn, parrs. 36 y 42 (C.I.J. Recueil 1979, pags. 19 y 20).

En cierto modo, esta nocién de «perjuicio irreparable», en cuanto
condicion para decretar medidas cautelares puede vincularse a la
nocion de «situacién irreversible», como causa de exclusion de la
restitutio in integrum, stricto sensu; de modo analogo, la justifica-
cion de indicar medidas cautelares a fin de impedir la frustracién de la
obligacion de ajustarse al fallo definitivo puede compararse a la
obligacién establecida en el articulo 18 de la Convencién de Viena
de no frustrar el objeto y el fin de un tratado, firmado pero ain no
ratificado.

98 Plateau continental de la mer Egée, medidas cautelares, C.1.J.
Recueil, 1976, pag. 11, parr. 33.

99 Jbid., pag. 30. En este texto (pag. 28), el magistrado Elias
critica también el obiter dictum expresado en el asunto de la Condi-
cién juridica del territorio sudoriental de Groenlandia (C.P.1.J., se-
rie A/B, N.0 48, pag. 268), segin el cual incluso las medidas destinadas
a modificar la condicidn juridica del territorio no tendrian de hecho
consecuencias irremediables en derecho, y considera que este obiter
dictum «debe considerarse que se aplica Unicamente a las circuns-
tancias particulares de ese caso».

En su conferencia en memoria de Gilberto Amado (v. supra, nota
95), el magistrado Elias rechaza también «la insistencia en la agra-
vacién de la situaciéon en cuanto limitada fundamentalmente a la
posibilidad de destruccién o desaparicién del objeto del litigio [...]».
(Op. cit., pag. 16.)
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nal facultades especiales para determinar las conse-
cuencias juridicas de una violacign 100,

137. Las (escasas) decisiones judiciales en las que,
como fallo definitivo, se ordena una restitutio y las
(igualmente escasas) decisiones judiciales en las que se

100 E] Convenio europeo para la protecciéon de los derechos hu-
manos y de las libertades fundamentales es un buen ejemplo. Dicho
Convenio crea un Tribunal Europeo de Derechos Humanos y, en su
articulo 50, dispone:

«Si la decision del Tribunal declara que una resolucién tomada
o una medida ordenada por una autoridad judicial o cualquier
otra autoridad de una Parte Contratante se encuentra total o
parcialmente en oposicién con obligaciones que se derivan del
presente Convenio, y si el derecho interno de dicha Parte sélo
permite de manera imperfecta reparar las consecuencias de esta
resolucion o medida, la decisién del Tribunal concedera, si pro-
cede, una satisfaccion equitativa a la parte lesionada .» (Nacio-
nes Unidas, Recueil des Traités, vol. 213, pag. 249.)

El caracter especial de esta disposicion viene subrayado por la
jurisprudencia del Tribunal Europeo. Con arreglo al Convenio, el
particular victima de la violacién no tiene acceso directamente al
Tribunal, sino que tan sélo a la Comision Europea de Derechos
Humanos, que a su vez puede someter un asunto al Tribunal Euro-
peo. La Comisién Europea, conforme al articulo 26 del Convenio,
no puede conocer de un asunto sino después de que se hayan
agotado todos los recursos internos. El Tribunal Europeo ha mante-
nido sistematicamente que esta norma se aplica sélo a la demanda
original dirigida por un particular a la Comisién en virtud del
articulo 25 de la Convencidén, y no a una reclamacién de indemniza-
cién formulada por €l después de que el Tribunal haya resuelto que
en su caso se ha producido una violacion de un derecho garantizado
por el Convenio. Obsérvese que el Tribunal ha procedido de este
modo, entre otras razones, por lo siguiente:

«[...] si la victima, después de agotar en vano los recursos
internos antes de presentar una demanda en Estrasburgo por la
violacién de sus derechos, estuviera obligada a hacerlo una se-
gunda vez para poder obtener una satisfaccion equitativa del
Tribunal, la duracién total del procedimiento establecido por el
Convenio dificilmente corresponderia a la idea de una proteccién
eficaz de los derechos humanos. Dicha exigencia conduciria a una
situacién incompatible con la finalidad y el objeto del Convenio.»
(Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Affaires De Wilde,
Ooms et Versyp [«Vagabondage») arrét du 10 mars 1972 [article
501, serie A, vol. 14, pag. 9, parr. 16.)

Ademas, en cuanto al fondo, el Tribunal sostuvo:

«Indudablemente, los tratados en que se inspiré el texto del
articulo 50 se referian mas especialmente a supuestos en que la
naturaleza del dafio permitiria borrar enteramente las consecuen-
cias de una violacién pero en los que el derecho interno del
Estado interesado impide que se haga esto. No obstante, las
disposiciones del articulo 50, que reconocen la competencia del
Tribunal para conceder a la parte lesionada una satisfaccion equi-
tativa, abarcan también el supuesto en que la imposibilidad de
restitutio in integrum derive de la naturaleza misma del daiio;
ciertamente, el sentido comin sugiere que esto debe ser asi a
fortiori. El Tribunal no ve la razén de que, en este dltimo caso,
del mismo modo que en el primero, no tenga el derecho a conce-
der a las personas lesionadas la satisfaccién equitativa que no han
obtenido del Gobierno del Estado demandado.» (Ibid., pags. 9
y 10, parr. 20.)

Por otra parte, el Tribunal subraya la necesidad de un vinculo de
causalidad entre la violacién y la situaciéon que dio origen a la
reclamacién de indemnizacion (véase Affaires De Wilde, Ooms et
Versyp [mencionado supra] y toma en cuenta la satisfaccién recibida
ya en virtud de la propia decisién del tribunal (véase Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, Affaire Neumeister, arret du 7 mai
1974 [article 50], serie A, vol. 17). De estos y otros asuntos parece
desprenderse que, ademas de la indemnizacién por las costas, el
Tribunal concede una indemnizacién por el dafio o agravio moral en
la medida en que ese daifio sea consecuencia directa de la violacién.
La proteccion eficaz de la persona humana parece ser la considera-
cién primordial del Tribunal, y no las relaciones entre Estado en
virtud de las normas generales de derecho internacional.

decretan medidas cautelares parecen confirmar, o por
lo menos no contradecir, las afirmaciones hechas en el
parrafo 99. Fundamentalmente, se considera que la
violacién de una obligacién internacional crea una
nueva situacion, que ha de regularse mediante normas
de derecho internacional, distintas de la norma prima-
ria que establece la obligacion violada (a no ser, por
supuesto, que la norma primaria determine al mismo
tiempo las consecuencias juridicas de su violacién).
Por consiguiente, una obligacion de restitutio in inte-
grum, stricto sensu —«el cumplimiento mas perfec-
to posible de la obligacion original» (véase supra,
parr. 122)— no es necesariamente una consecuencia juri-
dica de la violacion. La cuestion de si esa obligacion
nace o no como consecuencia juridica automatica de la
violacion depende: g) de la naturaleza del derecho
lesionado, y b) de la naturaleza del comportamiento
lesivo de ese derecho.

138. Por lo que respecta al elemento a, puede ser
pertinente la distincién entre: i) derechos pertenecien-
tes al Estado lesionado en cuanto tal; ii) derechos
pertenecientes al Estado lesionado a través de sus
nacionales, vy iii) la categoria intermedia de derechos
pertenecientes al Estado lesionado a través de los bu-
ques o aeronaves que enarbolen su pabell6n 101, En lo
que respecta al elemento b, puede ser pertinente la
distribucién entre : i) dafio infligido intencionalmente al
Estado lesionado; ii) comportamiento en el ejercicio
normal de la jurisdiccion nacional que infrinja inci-
dentalmente una obligacién internacional, vy iii) la ca-
tegoria de aplicacién de normas y procedimientos na-
cionales que no se ajustan a normas uniformes inter-
nacionales 102,

139. Esas circunstancias agravantes de la responsabi-
lidad internacional podrian compararse con las cir-
cunstancias que excluyen la ilicitud, y contraponerse a
ellas (véase también supra, parr. 49). En todo caso,
las distinciones hechas en relacién con los elementos a
y b no son mas que orientaciones relativas a la «pro-
porcionalidad» entre la violacién y la respuesta en la
medida en que esta respuesta se refiera a las nuevas
obligaciones del Estado autor. Las diferencias gradua-
les entre lesion directa e indirecta y entre comporta-
miento intencional e incidental no parecen admitir una
«tercera» norma de derecho internacional mas estricta
(en el sentido del parrafo 123 supra).

140. Se ha sefalado ya (en particular en el apartado b
del parrafo 99) que la obligacion de poner término a la
violacién puede incluir la obligacién de liberar perso-
nas y devolver objetos, si se ha privado de libertad a
esas personas o se han adquirido esos objetos en vir-
tud de un hecho internacionalmente ilicito del Estado.
En muchos casos, normas de derecho nacional tam-
bién establecen otros recursos, en particular el pago

101 E] derecho exclusivo de un Estado, en relacién con su territo-
rio, a utilizarlo para desarrollar en él actividades gubernamentales
puede también pertenecer a esta categoria intermedia.

102 Un ejemplo concreto a este respecto es el de una obligacion
internacional del Estado de proporcionar recursos internos efectivos
contra una violacién de normas de derecho internacional; véase, en
particular, la ultima frase del articulo 232 del proyecto de conven-
cién sobre el derecho del mar (A/CONF.62/L..78 y Corr.6 y 7).
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de indemnizaciones, la reparacion del agravio moral o
incluso una accién para obtener la sanciéon de la per-
sona fisica responsable del hecho ilicito o la adopcién
de medidas disciplinarias contra ella.

141. Son recursos de derecho interno contra actos
calificados de ilicitos por el derecho nacional. Aun sin
aceptar en absoluto la doctrina del «efecto directo» de
las normas de derecho internacional en el ordena-
miento juridico nacional 103, cabe reconocer que, en el
plano internacional, la obligacién de poner término a la
violacién de una obligacion internacional incluye la
obligaciéon de considerar, en el ambito del ordena-
miento juridico nacional del Estado autor, los hechos
ilicitos en virtud del derecho internacional de la misma
manera que los hechos ilicitos «equivalentes» con arre-
glo al derecho nacional. El cumplimiento de una obli-
gacion de esta indole puede llevar entonces a un resul-
tado equivalente a la «reparacion» e incluso la «satis-
faccion» en el plano internacional.

142. En el caso de obligaciones internacionales rela-
tivas al «trato que se ha de otorgar a particulares
extranjeros» (art. 22 de la primera parte del proyecto)
se puede permitir incluso que ese resultado se logre
mediante un comportamiento ulterior del Estado, de
modo que, de obtenerse ese resultado equivalente, no
existe siquiera violacién.

143. Pero aun en el caso de que la obligacion inter-
nacional violada corresponda a un derecho «directo»
de otro Estado (y no se aplique el parrafo 2 del ar-
ticulo 21), la aplicacién voluntaria por el Estado autor
de medidas que estén a su disposicidon en virtud de su
derecho interno puede constituir casi un «equivalente»
del cumplimiento de la obligacién «primaria» original
y, como tal, puede considerarse como un nuevo
avance en la obligacion de poner término a la viola-
cién. Asi parece que ocurre, en particular, cuando la
obligacién primaria concierne a un derecho de la cate-
goria «intermedia» antes mencionada (parr. 138). En
efecto, las obligaciones primarias de esa indole, al
igual que las obligaciones «relativas al trato que se ha
de otorgar a particulares extranjeros», pueden permitir
que se logre un «resultado equivalente», o, en otras
palabras, pueden prever un «cumplimiento sustitu-
tivo». En realidad, la distincion entre normas (prima-
rias) que determinan las consecuencias juridicas de su
violacién y normas (independientes) que definen las
consecuencias juridicas de una violacion de una obli-
gacidn internacional, se hace cada vez menos pre-
cisa 104,

103 Se trata de una cuestion de derecho constitucional interno.

104 A este respecto es interesante sefialar las normas muy detalla-
das que figuran enunciadas en el proyecto de convencién sobre el
derecho del mar (A/CONF.62/L.78 y Corr.6 y 7), y que conciernen
a las facultades (y su ejercicio) del Estado del puerto y el Estado
riberefio con respecto a los buques que enarbolan pabell6n extran-
jero, en especial los articulos 223 a 233, relativos a las «garantias» (y
la disposicién correspondiente sobre solucién de controversias del
articulo 292, que también es aplicable al embargo preventivo de
buques de pesca extranjeros conforme al articulo 73). La mayoria de
esas normas son ciertamente normas primarias, pero el articulo 232
se refiere a la «responsabilidad» y el articulo 292 al modo de «ha-
cerla efectiva» y forman claramente parte integrante de la regulacién
global de esta materia concreta, basada en una combinacion de las
jurisdicciones (internas) del Estado del puerto y el Estado ribereiio,

144. Esta obligacion de aplicar los recursos internos
podria denominarse obligaciéon de poner término a la
violacidn lato sensu, a diferencia de la obligacién de
poner término a la violacion de stricto sensu, es decir,
poner fin a los efectos continuos de la violacién, como
la liberacién de las personas y la devoluciéon de los
objetos ilicitamente retenidos en virtud de un hecho
del Estado autor.

145. A estos tres grados de obligaciéon del Estado
autor de cumplir su obligacion primaria, es decir, la
obligacién de poner término a la violacion stricto
sensu, la obligacion de poner término a la violacién
lato sensu y la obligacién de proceder a una restitutio
in integrum, structo sensu corresponden a tres grados
de reparacion en el plano internacional, es decir, en la
relacion de Estado a Estado. Dos de esos grados son
de orden pecuniario y se refieren a la cuantia de la
indemnizacion de dafios y perjuicios; el tercero es la
«satisfaccion» de otro orden (excusas, garantias) 105.
Los tres son sustitutivos del incumplimiento de la
obligaciéon primaria original. En cuanto tales (véase
supra, parrs. 123 y 138), requieren una justificacion de
hecho o de derecho para que pueda considerarse que
son una respuesta suficiente a la (nueva) situacién
creada por la violacién 106,

146. Con arreglo a la pauta fijada en el asunto de la
Fdbrica de Chorzéw, pareceria que hay s6lo una repa-
raciéon de orden pecuniario: aquella cuya cuantia co-
rresponde a una restitutio in integrum, stricto sensu
(que, en las circunstancias del caso, es materialmente

por una parte, y el Estado del pabellon, por otra. Esta combinacién
se lleva a cabo, en particular, por medio de normas comparables a
las que —segin el parrafo 137 supra— son aplicables en general
para la determinacién de las consecuencias juridicas de una viola-
cién de obligaciones internacionales. Asi, por ejemplo, en la primera
frase del articulo 232, se hace referencia a una responsabilidad
internacional por medidas que «sean ilegales o vayan mds alld de
lo razonablemente necesario a la luz de la informacion disponible *»;
véase también el articulo 227, en especial la prohibicién de la
discriminacién de hecho:; en el articulo 230, las normas minimas
internacionales de trato; en la segunda frase del articulo 232, una
obligacion de establecer medios de recursos internos. Por otra parte,
el efecto practico del articulo 292, y de los articulos 226 y 73, es casi
el de crear una especie de «inmunidad» de los buques extranjeros y
sus tripulaciones, a reserva de constituir fianza bastante u otra
garantia financiera, al igual que la facultad conferida en ese articulo
al drgano judicial internacional competente casi puede equipararse a
la facultad de decretar medidas cautelares.

105 Esos tres grados de reparacién se podrian denominar «repara-
cién ex nunc», «reparacion ex tunc», y «reparacion ex ante».

106 Este planteamiento, con arreglo al cual se considera que la
obligacién de una violacion internacional crea una situacién nueva a
la que otras normas de derecho internacional aportan la respuesta,
es, al parecer, caracteristico de la estructura del derecho internacio-
nal. Véase —en la esfera del tercer parimetro— el apartado ¢ del
parrafo 2 del articulo 60 de la Convencién de Viena (v. supra nota 9),
que versa sobre el supuesto de que «una violacién grave de sus
disposiciones por una parte modifica radicalmente * la situacién de
cada parte con respecto a la ejecucién * ulterior de sus obligaciones
en virtud del tratado». Véase también al planteamiento segiin el cual
la sucesién de Estados se considera como un hecho que tiene
repercusiones en las obligaciones dimanantes de los tratados, equi-
parado a veces, en la Convencién de Viena sobre la sucesién de
Estados en materia de tratados, a un cambio fundamental en las
circunstancias [Documentos Oficiales de la Conferencia de las Na-
ciones Unidas sobre la sucesién de Estados en materia de tratados,
vol. III, Documentos de la Conferencia (publicacion de las Nacio-
nes Unidas, N.° de venta: $.79.V.10), pag. 195].
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imposible), a saber, «el pago de una suma correspon- '

diente al valor que tendria la restitucién en especie»
(véase supra, parr. 78). Sin embargo, como se expuso
ya en los parrafos 106 a 111 del presente informe, el
Relator Especial se inclina a pensar que la cuantia de
la indemnizacién de dafios y perjuicios puede determi-
narse de un modo diferente sin llegar tan lejos como la
pauta fijada en el asunto de la Fdbrica de Chorzow
(«borrar [...]todas las consecuencias del acto ilegal»).
En realidad, la cuantia de la indemnizacion pareceria
estar estrechamente relacionada con las caracteristicas
de la norma primaria 107,

147. En cambio, la satisfacciéon que no es de orden
pecuniario («reparacién ex ante») corresponde hasta
cierto punto a la restitutio in integrum, stricto sensu,
en la medida en que ambas tienden a crear una situa-
cién nueva con respecto a la situaciéon creada por la
violacion 198, Como tal, la satisfaccion puede ser un
util sustitutivo de otras consecuencias juridicas que se
consideran «imposibles» de hecho o de derecho, in-
cluidos los casos en que no hay dafio (material) que
reparar 109,

148. En el informe sobre la labor realizada en su 28.°
periodo de sesiones, la CDI seiial6:

La realidad de las infracciones internacionales es multiforme, y
las consecuencias que deben tener desde el punto de vista de la
responsabilidad internacional no pueden quedar estereotipadas en el
esquema de una o dos previsiones nada mas. [...] la idea de que [los
hechos internacionalmente ilicitos distintos de los crimenes interna-
cionales] den siempre origen a una obligacién unica de indemnizar
los dafios causados y que, en lo que a ellos concierne, todo se limita
a determinar la cvantia de esa indemnizacién, no es mas que la
expresion de una opinién insuficientemente elaborada 110,

149. A lo largo de su informe preliminar, y en par-
ticular en el parrafo 100 111, el Relator Especial mani-
festé la opinién provisional de que en un pequefio
niimero de proyectos de articulos no seria posible es-

107 Véanse también los parrafos 81 y 82 del informe preliminar
[Anuario... 1980, vol. 11 (primera parte), pag. 131, documento
A/CN.4/330]. Esa reparacion «ex nunc» pareceria ser asimismo la
«indemnizaciéon» adecuada en los casos de «circunstancias que ex-
cluyen la ilicitud» mencionados en el articulo 35 de la primera parte
del proyecto. En realidad existe, al parecer, una transiciéon gradual
de a) normas primarias de derecho internacional que determinan las
consecuencias juridicas de ciertos hechos, sin calificar de ilicitos
tales hechos, a b) normas de derecho internacional que determinan
una obligacién internacional como las consecuencias juridicas de su
violacién, y a ¢) normas independientes de derecho internacional
que determinan las consecuencias juridicas de la violacién de una
obligacion internacional impuesta por otras normas de derecho in-
ternacional.

108 La restitutio in integrum, stricto sensu restablece la situacion
que existia antes de la violacidn; la satisfaccién afiade algo al cum-
plimiento de la obligacién original.

109 O en los casos en que no pueda determinarse que, sin la
violacidn, la situacion de hecho habria sido diferente; véase el fallo
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en Affaires De Wilde,
Ooms et Versyp (citado en la nota 100), en que se admitié que se
habia violado una obligacién de prever la posibilidad de apelacién,
pero se reconocid también que la existencia de un procedimiento de
apelacién no habria con toda probabilidad dado lugar a una situacién
diferente para las personas interesadas.

119 Anuario... 1976, vol. 11 (segunda parte), pag. 116, parr. 53 del
comentario al articulo 19.

M Anyario... 1950, vol. 11 (primera parte), pag. 136, documento
A/CN.4/330.

tablecer una correlacion rigida y casi automatica entre
violaciones y respuestas a las violaciones. El analisis
realizado en el presente informe parece confirmar esa
opinién provisional.

150. Es natural que, en el supuesto de una violacion
de una obligacion internacional, las nuevas relaciones
juridicas creadas por esta situacién tiendan, por una
parte, a un cumplimiento tardio de la obligacion origi-
nal, y por otra, cumulativamente, a imponer obliga-
ciones sustitutivas. En los parrafos anteriores se han
analizado estas dos tendencias en lo que concierne al
primer parametro (las «nuevas» obligaciones del Es-
tado autor). Evidentemente, cabe que esas nuevas
obligaciones no se cumplan en realidad, lo que da
lugar a que se plantee la cuestion de cuales son las
consecuencias juridicas de esa situacion. Se trata, en
parte, de una cuestiéon correspondiente a los parame-
tros segundo y tercero (y una cuestion relacionada con
el modo de «hacer efectiva» la responsabilidad). Sin
embargo, incluso dentro del primer parametro, parece
evidente que, por ejemplo, el incumplimiento de la
obligacién de poner término a la violacidén stricto
sensu agrava la responsabilidad en que ha incurrido el
Estado autor por la violacién original, etc.

151. Por otra parte, la situacién creada por la viola-
cioén y la determinacion de las consecuencias juridicas
de esta situaciéon pueden muy hien afectar a otras
normas (primarias) de derecho internacional, incluso
en el ambito del primer parametro. Asi, lo que se ha
denominado «poner término a la violacién lato sensu»,
es decir, la aplicacién de medios de recurso compati-
bles con el derecho interno del Estado autor puede
plantear la cuestion de si estos «recursos» se ajustan o
no a las normas uniformes internacionales relativas al
ejercicio de la jurisdiccién nacional. Ademas, una
obligacién del Estado autor de proceder a una restitu-
tio in integrum, stricto sensu puede ser incompatible
con su derecho de jurisdiccién interna.

152. La pertinencia de esas otras normas primarias
de derecho internacional depende del caracter de la
violacidon, en otras palabras, del derecho lesionado.
Asi, en principio las otras normas mencionadas no son
pertinentes en el caso de la lesion de un derecho
directo de otro Estado.

153. Por otra parte, aun en el caso de la lesién de un
derecho internacional que posee otro Estado «en la
persona de sus nacionales», la situacién puede afectar
a una tercera categoria de normas primarias de dere-
cho internacional. Asi, la intencién del Estado autor
puede haber sido perjudicar al otro Estado como tal, o
puede lesionar derechos «intermedios» de otro Es-
tado, como su jurisdiccién sobre los buques que enar-
bolan su pabellon. Todas estas circunstancias no pue-
den por menos de influir en el grado y el contenido de
su responsabilidad internacional, incluida la cuantia de
la reparacién de orden pecuniario exigible y, quizas, la
obligaciéon de dar «satisfaccién» y su contenido.

154. La linea divisoria entre el requisito de cumpli-
miento tardio y el de cumplimiento sustitutivo viene
definida ante todo, evidentemente, por la posibilidad
material (es decir, la posibilidad de hecho) del cum-
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plimiento tardio. Como ya se indicaba en el parrafo 29
del informe preliminar 112, en cijerto modo siempre
existe un elemento de imposibilidad material, puesto
que la violacion es un hecho que en si no se puede
borrar.

155. Sin embargo, ademas de la imposibilidad mate-
rial (en un sentido comparable a la situaciéon a que se
refiere el articulo 31 de la primera parte del proyecto),
parece ser que no se pueden descartar g priori como
ajenos a la determinacién del contenido de la nueva
obligacién del Estado autor otros casos de lo que
podria denominarse «imposibilidad juridica», por lo
menos en lo que concierne a violaciones «menos gra-
ves» (véase infra, parr. 156).

156. De este modo, puede existir una imposibilidad
juridica, conforme al ordenamiento juridico nacional
del Estado autor, de llegar a un cumplimiento tardio
de la obligacion original. Esta circunstancia, aunque
no puede ciertamente justificar la violacién, puede no
obstante originar el paso de una nueva obligacién de
cumplimiento tardio a una nueva obligacién de repara-
cién (cumplimiento sustitutivo). Son pertinentes a este
respecto, por una parte, la naturaleza del derecho del
otro Estado, lesionado por la violacién, y, por otra, la
naturaleza del comportamiento que constituya la vio-
lacién, en particular la situacion quizas «inferior a la
norma» del ordenamiento juridico nacional tanto en lo
que respecta al procedimiento como en lo que se re-
fiere al contenido de los recursos que ofrece (véanse
supra parrs. 138 y 151) 113,

157. Ademads, puede darse una imposibilidad juridica
con arreglo a una norma de derecho internacional.
Asi, como ya se ha indicado, una nueva obligacién de
proceder a un restitutio in integrum, stricto sensu
puede ser incompatible con el derecho de jurisdiccion
interna del Estado autor. Nuevamente, la norma de
jurisdiccion interna ciertamente no puede alegarse
para justificar la violacién, pero puede no obstante
originar el paso de una nueva obligacién de cumpli-
miento tardio a una nueva obligacién de cumplimiento
sustitutivo mediante reparacién. También en este caso
la naturaleza del derecho lesionado y la naturaleza del
comportamiento que constituye la violacién son perti-
nentes 114,

158. Todo lo expuesto anteriormente no es mas que
un intento de «aproximacién» 115 a una (tercera) regla
de proporcionalidad entre la respuesta efectiva y la

12 Jpid., pag. 119.

113 Hasta cierto punto, esta situacién podria compararse con la
que es objeto del articulo 32 de la primera parte del proyecto, en
cuanto que en ambos casos existe la posibilidad material del cum-
plimiento de la obligacién internacional y, en los dos, se dan consi-
deraciones ajenas a la esfera de las relaciones entre Estados que
afectan a esas relaciones.

114 Esto puede corresponder, hasta cierto punto, a las «excepcio-
nes» a una obligacién de restitutio in integrum, stricto sensu basa-
das en el caricter «irreversible» de la situacidon o en otra causa,
segin se ha indicado en el parrafo 124. En cierto sentido puede
establecerse una comparacion con el articulo 33 de la primera parte
del proyecto de articulos, relativo al «estado de necesidad».

115 Véase el informe preliminar, parrafo 99 [Anuario... 1980,
vol. II (primera parte), pag. 136, documento A/CN.4/330].

violacién efectiva, en lo que concierne al primer pa-
rametro. Conviene recordar, en efecto, que por ahora
s6lo se trata del primer parimetro, es decir, de las
nuevas obligaciones del Estado autor, y que este pa-
rametro es sélo una etapa de la transicién (gradual) de
una norma primaria de derecho internacional, que de-
fine las consecuencias juridicas de determinados he-
chos con respecto a las relaciones entre Estados, a los
parametros segundo y tercero y al modo de «hacer
efectiva» la responsabilidad de los Estados 116,

159. Incluso en el &mbito del primer parametro sola-
mente, parece inevitable, en la aproximacién a la pro-
porcionalidad, clasificar las violaciones efectivas de
las obligaciones internacionales en el sentido indicado
anteriormente (parrs. 137 y 138). Es evidente que, en
la practica, no sera siempre facil encuadrar en esa
clasificaciéon las miltiples normas primarias de dere-
cho internacional efectivamente transgredidas y las di-
versas circunstancias en que se ha cometido efectiva-
mente la violacion.

160. Por otra parte esta la posible influencia —que el
Relator Especial desearia reservar para analizarla en
un informe ulterior— de la (simple) contribucién del
Estado autor, del Estado lesionado o de un tercer
Estado a una situacién que no estd en conformidad
con la situacién exigida por una norma de derecho
internacional en las nuevas obligaciones del Estado
autor 117,

161.

a) Las situaciones a que se refieren los articu-
los 11, 12, 14 y 15 de la primera parte del proyecto de
articulos : contribucién del Estado autor !18;

b) Las situaciones a que se refiere el articulo 29 de
la primera parte del proyecto (véase también la remi-
sion del articulo 29 que se hace en el articulo 35) y
(otros) casos de «negligencia coadyuvante» del Estado
lesionado;

Tales situaciones son de tres tipos:

¢) Las situaciones a que se refieren los articulos 27
y 28 de la primera parte del proyecto: contribucién de
un tercer Estado.

162. En relacién con estos tipos de situacién, con-
viene mencionar también: a) el caso en que el Estado
lesionado haya «contribuido» a un «estado de necesi-
dad» con arreglo al articulo 33, y b) los casos sefala-
dos en el parrafo 101 del informe preliminar 119,

163. Todo esto exige formular de manera flexible los
articulos que tienen que incluirse en la segunda parte
del proyecto.

116 En relacién con el modo de «hacer efectiva» la responsabihi-
dad, conviene sefalar que las consecuencias juridicas especificas del
incumplimiento de una determinacién judicial obligatoria de la res-
ponsabilidad por un hecho internacionalmente ilicito requiere un
tratamiento especial.

117 Parece preferible tratar separadamente esas situaciones
«anormales» en vista de su relacion ain mas estrecha con las nor-
mas primarias.

18 Anuario... 1980, vol. 11 (primera parte), pag. 118, documento
A/CN.4/330, parrs. 20 a 26.

119 Jpid., pag. 136.
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E.—Proyectos de articulos

164. Basandose en lo que antecede, se presentan los
siguientes proyectos de articulos:

Contenido, formas y grados de
la responsabilidad internacional
(segunda parte del proyecto de articulos)

CAPITULO 1
PRINCIPIOS GENERALES
Articulo 1

La violaciéon de una obligacién internacional por un
Estado no afecta, como tal y respecto de ese Estado, a
[la vigencia de] esa obligacion.

Remisiones.—Véanse los parrafos 50 a 57 del pre-
sente informe. Véase también el articulo 16 (y el
articulo 18) de la primera parte del proyecto de articu-
los sobre la responsabilidad de los Estados.

Articulo 2

Una norma de derecho internacional, sea cual fuere
su origen, consuetudinario, convencional u otro, que
imponga una obligacion a un Estado puede determinar
también, expresa o tacitamente, las consecuencias juri-
dicas de la violacion de esa obligacion.

Remisiones.—Véanse los parrafos 50, 51, 58 y 59
del presente informe. Véase también el articulo 17 de
la primera parte del proyecto de articulos sobre la
responsabilidad de los Estados.

Articulo 3

La violaciéon de una obligacién internacional por un
Estado no priva de por si a ese Estado de sus derechos
conforme al derecho internacional.

Remisiones.—Véanse los parrafos 50, 51 y 60 a 65
del presente informe.

CariTuLO 11

OBLIGACIONES DEL ESTADO AUTOR DE
UN HECHO INTERNACIONALMENTE ILICITO

Articulo 4

Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 5,

1. El Estado que haya cometido un hecho interna-
cionalmente ilicito debera:

a) poner fin al hecho, liberar a las personas y devol-
ver los objetos retenidos en virtud de ese hecho e impe-
dir la continuacion de los efectos de tal hecho;

b) con sujecién a lo dispuesto en el articulo 22 de la
primera parte de los presentes articulos, aplicar los
medios de recurso establecidos o reconocidos en su dere-
cho interno; y

¢) restablecer la situacion que existia antes de la
violacién.

2. El Estado, en la medida en que le sea material-
mente imposible actuar de conformidad con lo dispuesto
en el parrafo 1 de este articulo, pagara al Estado lesio-
nado una suma de dinere correspondiente al valor que
tendria el cumplimiento de esas obligaciones.

3. En el supuesto a que se refiere el parrafo 2 de
este articulo, el Estado, ademas, dara satisfaccion al
Estado lesionado en forma de excusas y de garantias
apropiadas contra la repeticion de la violacion.

Articulo 5

1. Si el hecho internacionalmente ilicito es una vio-
lacién de una obligacion internacional relativa al trato
que un Estado ha de otorgar [dentro del ambito de su
Jjurisdiccién] a particulares extranjeros, personas fisicas
o juridicas, el Estado que haya cometido la violacion
podra optar entre cumplir la obligacién a que se refiere
el apartado ¢ del parrafo 1 del articulo 4 o actuar de
conformidad con el parrafo 2 de dicho articulo.

2. No obstante, en el supuesto mencionado en el
parrafo 1 de este articulo,

a) si el hecho ilicito se hubiere cometido con la in-
tencion de causar un daifo directamente al Estado lesio-
nado, o

b) si los medios de recurso a que se refiere el apar-
tado b del parrafo 1 del articulo 4 no estuvieren en
conformidad con una obligacién internacional del Es-
tado de proporcionar medios de recurso efectivos, y el
Estado interesado ejerce la opcién de actuar de confor-
midad con el parrafo 2 del articulo 4,

se aplicara el parrafo 3 de dicho articulo.

Remisiones.—Véanse los parrafos 99, 137, 145 y 150
a 157 del presente informe. El parrafo 1 del articulo 4
versa sobre las obligaciones tendentes a un cumpli-
miento tardio de la obligacién primaria original : poner
término a la violacién stricto sensu (parr. 1, aparta-
do a); poner término a la violacién lato sensu (parr. 1,
apartado b) y restitutio in integrum, stricto sensu
(parr. 1, apartado ¢). Los parrafos 2 y 3 del articulo 4
versan sobre las obligaciones tendentes a un cumpli-
miento sustitutivo (reparacién ex nunc, reparacion ex
tunc, reparacion ex ante); la terminologia utilizada es
la empleada en el asunto de la Fdbrica de Chorzow. El
articulo 5 distingue un tipo particular de obligaciones
primarias que entrafian una obligacién de caracter se-
cundario del Estado autor 129,

120 Este intento de clasificacién de las obligaciones internaciona-
les primarias puede compararse, hasta cierto punto, con las tres
categorias de Grifrath y Steiniger, citadas en Anuario... 1976,
vol. 11 (segunda parte), pag. 114, nota 546.



