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2 Documentos del 48.° periodo de sesiones

Introduccién

1. El presente informe tiene por objeto tratar algunas de
las cuestiones que el Relator Especial espera que la Comi-
sién examine mas a fondo antes de concluir, con arreglo a
lo previsto, la primera lectura del proyecto de articulos’.
Esas cuestiones, algunas de las cuales estan relacionadas
entre si, se refieren exclusivamente a las partes segunda y

LPara el texto de las partes primera a tercera del proyecto de articu-
los, véase Anuario... 1996, vol. Il (segunda parte), pags. 62 a 80.

tercera del proyecto. De ellas, las mas importantes guar-
dan relacion con asuntos que la Comision examinara en
su 48.° periodo de sesiones —en sesion plenaria, en el
Comité de Redaccién, o en ambos niveles—, con respecto
al régimen juridico de las consecuencias de los hechos
internacionalmente ilicitos tipificados como «crimenes»
en el articulo 19 de la primera parte del proyecto de ar-
ticulos aprobado en primera lectura.

CapriTuLo |

Problemas relacionados con el régimen de los hechos internacionalmente ilicitos tipificados como
crimenes en el articulo 19 de la primera parte del proyecto de articulos

2. Aunque no es éste el momento ni el lugar de resumir
el debate de 1995 sobre los problemas fundamentales de
los hechos internacionalmente ilicitos, ni de la distincion
entre éstos y los delitos con arreglo al articulo 19 de la pri-
mera parte aprobado en primera lectura, es indispensable
hacer algunas aclaraciones sobre: a) el futuro del articu-
lo 19 de la primera parte y de la distincion entre «delitos»
y «crimenes» en el marco de la primera lectura, y b) las
consecuencias sustantivas, institucionales y de procedi-
miento de los crimenes a la luz del debate de 1995.

A.—ElI futuro del proyecto de articulo 19
de la primera parte

3. El Relator Especial considera que el proyecto de ar-
ticulo 19 de la primera parte que se aprob6 en 1976 de-
beria seguir, como hasta la fecha, siendo parte integrante
del proyecto de articulos resultante de la primera lectura
que la Comision se propone concluir en su 48.° periodo
de sesiones.

4. Enprimer lugar, tal es la decision que prosperd clara-
mente en el 47.° periodo de sesiones después de celebrar
dos consultas oficiosas y tras someter la cuestion a dos
votaciones oficiales, en las que una neta mayoria de la
CDI manifesto esa opinidn. En segundo lugar, la Sexta
Comision de la Asamblea General no aprobo la propuesta
formulada en su seno de incluir en las instrucciones de la
Asamblea a la CDI el mandato de aplazar hasta la segunda
lectura el examen de las consecuencias de los hechos ilici-
tos en cuestion. Asi pues, la Asamblea rechazé el proyecto
de parrafo propuesto, que habria hecho que el articulo 19
de la primera parte entrara en una «via muerta» durante el
periodo comprendido entre la primera y la segunda lectu-
ras del proyecto de articulos.

5. De ello se desprende que, en su 48.° periodo de se-
siones, la Comision deberia esforzarse seriamente por
contemplar las consecuencias de los crimenes interna-
cionales de los Estados mediante la introduccion de las
disposiciones correspondientes en las partes segunda
y tercera. En opinién del Relator Especial, el futuro del

proyecto de articulo 19 y de la distincion entre «delitos»
y «crimenes» no deberia decidirse hasta que los Estados
Miembros de las Naciones Unidas hubieran podido for-
mular observaciones sobre el texto completo de todos los
articulos resultantes de la primera lectura.

6. EIl Relator Especial es consciente de que el proyecto
de articulo 19 aprobado dista de ser perfecto. Los incon-
venientes sefialados desde el principio por varios comen-
taristas son ain mas perceptibles en la actualidad, después
de 20 afios, especialmente al abordar el dificil problema
de las consecuencias de los hechos ilicitos en cuestion. Es
probable que esos inconvenientes sean todavia mas evi-
dentes cuando se lleve a cabo la segunda lectura. Sin em-
bargo, ninguno de ellos justificaria un rechazo implicito
del articulo en la etapa actual, ni un examen apresurado
y superficial de las consecuencias de los graves hechos
internacionalmente ilicitos en cuestion.

7. El Relator Especial, que ha hecho todo lo posible, en
primer lugar, para examinar detenidamente la cuestion
y, en segundo lugar, para cumplir, mediante su séptimo
informe#, el mandato que le confi6 la Comision en 1994,
tiene poco que afadir en apoyo de la distincién o de la
cuestion terminologica de si la palabra «crimen» se justi-
fica o es adecuada.

8. Al margen de la cuestion terminoldgica, a la que
el Comité de Redaccién puede tratar de encontrar, si lo
estima realmente necesario, una solucién temporal en
1996, la practica de los Estados demuestra claramente
que los hechos internacionalmente ilicitos de caracter o
dimensiones muy graves provocan reacciones severas,
individuales o colectivas, de los Estados. Tampoco es
obstaculo la maxima societas delinquere non potest, ni
la consideracion de que calificar de criminal la conducta
de un Estado involucra a su poblacion. Esas objeciones
se examinan en los informes sexto® y séptimo del Relator
Especial, y en el informe de la Comision a la Asamblea

2 Anuario... 1995, vol. 1l (primera parte), pag. 3, documento
A/CN.4/469 y Add.1y 2.
3 Anuario... 1994, vol. Il (primera parte), pag. 3, documento

A/CN.4/461y Add.1a 3.



Responsabilidad de los Estados 3

General sobre la labor realizada en su 47.° periodo de
sesiones®. En ambos documentos se tiene debidamente
en cuenta la distincion entre el Estado personificado en
sus dirigentes, por una parte, y la poblacion del Estado,
por otra.

B.—Las consecuencias sustantivas especiales
y suplementarias de los crimenes

1. UNA OBSERVACION DE CARACTER GENERAL

9. Cualquiera que sea la soluciéon que se adopte con
respecto a los términos que se vaya a emplear, el debate
del 47.° periodo de sesiones sobre las consecuencias espe-
ciales o suplementarias de los hechos internacionalmente
ilicitos en cuestion indica que las propuestas de 1995 sobre
esas consecuencias «recogieron» —para usar la expresion
que figura en el informe de la Comisién sobre la labor
realizada en su 47.° periodo de sesiones— «amplio apoyo»
pero, al propio tiempo, «dieron lugar a reservas»®.

10. Sin embargo, cabe sefialar que el apoyo no procedia
exclusivamente de los miembros que, a pesar de sus «re-
servas», estaban de acuerdo con el proyecto de articulo 19
de la primera parte, sino también de los que se oponian aél.
En otras palabras, nadie se manifestd en contra del hecho
de que la mayor parte de las modificaciones propuestas en
el proyecto de articulos 15 a 18 a los fines de adaptar a los
crimenes las disposiciones relativas a los delitos debian,
en todo caso, recogerse en el proyecto de articulos con
objeto de abarcar las consecuencias de los méas graves de
los actos internacionalmente ilicitos, cualquiera que fuera
el término que se les aplicara®.

2. PROYECTO DE ARTICULO 16 PROPUESTO

11. Ademés de la objecién general respecto de la
connotacién punitiva real o presunta de algunas de las
consecuencias previstas en el proyecto de articulo 16
—objecidn que, evidentemente, guarda relacion con la
cuestion conceptual y terminoldgica general que se ha
dejado de lado (parrs. 39y 42 a 46 infra)— se manifestaron
varias reservas concretas.

12. Una de ellas se referia a la distincion entre la in-
dependencia politica (es decir la capacidad internacional
independiente del Estado) y el régimen politico, a los
fines de limitar la obligacion de la restitucion en especie’.

4Véase Anuario... 1995, vol. Il (segunda parte), pags. 49 y 50,
parrs. 261y 263. Como sefialaron varios miembros, «era preferible cali-
ficar de criminal una determinada conducta de los Estados y regular las
consecuencias mediante examen judicial y la introduccién de normas
sustantivas para ahorrar a la poblacion del Estado criminal sufrimientos
extremos, y no dejar sin regular toda esa esfera, ocultando el elemento
punitivo bajo la apariencia de restitucion o garantias contra la repeti-
cion. Se dijo a ese respecto que algunos Estados habian sido sometidos
a consecuencias penales que a veces excedian de las atribuidas usual-
mente a los crimenes sin que se hubiesen calificado de crimenes sus
actos».

5 Ibid., pag. 53, parr. 284.

6 Esa conclusion se desprende claramente del informe de la Comision
(ibid., pags. 53 a 56, parrs. 282 a 305).

"Véase Anuario... 1995, vol. 1l (segunda parte), pags. 53 y 54,
parr. 289.

Se manifestd cierta preocupacion porque esa limitacion
debia aplicarse no so6lo a la necesidad de salvaguardar
la capacidad independiente de un Estado, sino también
a su régimen politico. En opinién del Relator Especial,
la aplicacion de esa limitacién al régimen politico, por
ejemplo, de un Estado agresor o de un Estado que hu-
biera cometido violaciones graves de sus obligaciones con
respecto a los derechos humanos o a la libre determinacion,
podria equivaler, en la préctica, a perdonar la infraccion.
La existencia de una presion fuerte en favor de un cambio
de régimen politico podria ser un requisito esencial no
solo por lo que atafie a la reparacion, sino también a la
garantia de no repeticion de los hechos. Convendria que
el Comité de Redaccion volviera a examinar la cuestion
antes de rechazar la distincion propuesta entre capacidad
independiente del Estado y régimen politico a los fines de
la restitucion en especie.

13. También se formularon observaciones sobre el
proyecto de articulo 16 en relacion con la cuestion de la
integridad territorial, cuya salvaguardia, segun se indicaba
en ese proyecto de articulo, podia limitar la obligacién del
Estado que hubiera violado el derecho internacional en
cuanto a la restitucion en especie®,

14. Aunque la mayor parte de los oradores se mostré de
acuerdo con la inclusidn, sugerida por el Relator Especial,
de la salvaguardia de la integridad territorial (junto con la
preservacion de la capacidad independiente del Estado y
la satisfaccion de las necesidades esenciales de la pobla-
cion) entre los factores atenuantes, y pese a que varios
miembros compartian la duda manifestada a ese respecto
por el Relator Especial sobre si debia considerarse la posi-
bilidad de hacer excepciones, algunos miembros pusieron
en duda la competencia de la Comision para «plantearse
este tipo de cuestiones»®. El Relator Especial, al que no
consta que la Comision tenga limitacidn alguna en su com-
petencia para celebrar debates y manifestar sus opiniones
sobre cualquier cuestion que pueda resultar pertinente
para el desempefio cabal de su funcion en el desarrollo
progresivo y la codificacion del derecho internacional
y, en particular, del derecho de la responsabilidad de los
Estados, considera que el Comité de Redaccion deberia
examinar la cuestion. Es indudable que el cumplimiento
de la obligacion de la restitucion en especie no deberia,
en principio, poner en peligro la integridad territorial. El
Comité de Redaccion deberia estudiar en 1996, lo més a
fondo posible, qué excepciones, si las hubiere, y de qué
indole, deberian establecerse (Gnica duda planteada por el
Relator Especial).

15. Aunque en el curso del debate en 1995 varios
miembros expresaron reservas respecto de la opinion de
que el articulo 8 de la segunda parte sobre indemniza-
cion no requeria adaptacion alguna para aplicarse a los
crimenes, el Relator Especial no puede entender su tesis.
Afirmar que se impondria una limitacion a la obligacion
de indemnizacion, como se explicaba en el informe de la
Comision citado'®, como consecuencia de la dificultad de
hacer cumplir esa obligacion en el caso de «grandes catas-
trofes, como la segunda guerra mundial» parece implicar
que los Estados responsables de una catastrofe de tal

8 Ibid., pag. 54, parr. 291.
9 Ibid.
10 Ipbid., pag. 54, parr. 293.



4 Documentos del 48.° periodo de sesiones

gravedad serian tratados con menos severidad que los Es-
tados responsables de una violacion de menor importan-
cia de un tratado comercial. Es evidente que tendria que
haber limites, pero la Unica matizacidn concebible deberia
ser, a juicio del Relator Especial, la aplicacion expresa o
implicita de la disposicidn relativa a la salvaguardia de las
necesidades esenciales (fisicas y morales) de la poblacion
del Estado infractor a la obligacion de indemnizacion por
su crimen.

16. Por lo que se refiere a las garantias de no repeticion,
las reservas expresadas por algunos miembros respecto de
la derogacion propuesta de la limitacion de esa obliga-
cién, que se basa (en el caso de los delitos) en el respeto
de la dignidad del Estado infractor, han sorprendido en
gran medida al Relator Especial. Aunque seria sin lugar
a dudas inadecuado humillar innecesaria y cruelmente
al Estado infractor, al Relator Especial le resulta dificil
concebir, por ejemplo, la forma de no exigir a un Estado
culpable de crimenes tales como un ataque armado o
una invasion, o de violaciones deliberadas, sistematicas
y masivas de los derechos humanos o del derecho a la
libre determinacion, que ofrezca garantias que, aunque
salvaguarden su capacidad independiente y su integridad
territorial, puedan considerarse incompatibles con un
concepto tan puramente formal como la «dignidad» del
Estado. La consideracion principal deberia ser la eficacia
de las garantias que se han de exigir, y no una «dignidad»
contra la que atenta el propio infractor.

17. Esas mismas consideraciones se aplican a las preo-
cupaciones manifestadas por algunos miembros con
respecto a la proteccion de la soberania y la libertad del
Estado infractor. Una vez mas, todo depende del carécter
del crimen y de los tipos de garantias que se exijan a fin
de evitar la repeticion. Por ejemplo, cabe preguntarse si
podria rechazarse la exigencia de que se entregue a los
funcionarios gubernamentales responsables para ser
juzgados por un tribunal internacional (legalmente esta-
blecido) por considerarla contraria a la soberania y liber-
tad del Estado infractor!Z,

3. PROYECTO DE ARTIiCULO 17 PROPUESTO

18. Se expresaron dudas en cuanto a la admisibilidad
de recurrir a contramedidas en respuesta a los crimenes.
Esas dudas se basaban en la consideracion de que tales
medidas legitimaban «la politica de fuerza y las medidas
coactivas» y permitian al Estado demandante adquirir «la
condicion de juez de su propia causa», en vez de «promo-
ver la equidad y la justicia indispensables para un nuevo
orden mundial». Los mismos oradores insistieron, en
cambio, en «la necesidad de estructurar cuidadosamente
las restricciones en interés de la igualdad soberana, la
integridad territorial, la independencia politica y una re-
glamentacion de las relaciones internacionales fundada en
el derecho internacional, la equidad y la justicia»'?. Estas
observaciones resultan desconcertantes por dos razones.

11 Hay que tener en cuenta que un exceso de garantias en favor del
Estado infractor pondria en peligro el logro del objetivo mismo de la
disposicion relativa a las garantias de no repeticion. Ademas, podria
alentar a determinados Estados a llevar a cabo acciones arbitrarias,
incluidas las acciones militares ilegales.

12 Anuario... 1995, vol. 1l (segunda parte), pag. 55, parr. 298.

En primer lugar, parecen cuestionar no sélo todo intento de
regular las consecuencias suplementarias de los crimenes
o de otras infracciones graves sino también cualquier otra
regulacion de la respuesta a hechos internacionalmente
ilicitos de cualquier naturaleza.

19. En segundo lugar, las mencionadas observaciones
parecen olvidar el hecho de que, al tratar de las conse-
cuencias instrumentales de los crimenes, el proyecto de
articulo 17 prevé expresamente (como lo hace el proyecto
de articulo 16 para las consecuencias sustantivas) que el
derecho del Estado lesionado a recurrir a contramedidas
esta sometido «a la condicion establecida en el parra-
fo 5 del [proyecto de] articulo 19» propuesto. La condi-
cién prevista es una decision de la ClJ en el sentido de que
se ha cometido o se estd cometiendo un crimen interna-
cional. Por consiguiente, el proyecto de articulo 17, lejos
de legitimar la «politica de fuerza» o la adquisicion por el
Estado demandante de «la condicion de juez de su propia
causaw, intenta promover como minimo, con independen-
cia del fundamento del plan propuesto, «la equidad y la
justicia indispensables para un nuevo orden mundial» en
una mayor medida que la que se conseguiria mediante
un sistema controlado exclusivamente por los propios
Estados (o por algunos de ellos) o por un 6rgano politico
restrictivo y selectivo (parrs. 31y 39 a 41 infra).

20. Al Relator Especial le parece igualmente dificil de
comprender la esencia del parrafo del informe de la Co-
mision13 que se refiere a lo dispuesto en el parrafo 2 del
proyecto de articulo 17. ;Qué deberia de hacer un Estado
lesionado, sino recurrir a las «medidas provisionales de
caracter urgente requeridas para proteger» sus derechos,
etc., mientras espera la decision de alglin 6rgano interna-
cional (posiblemente judicial)? ;De qué forma las «difi-
cultades inherentes a ese concepto» (de medidas provisio-
nales) obligan a rechazar lo dispuesto en el proyecto de
articulo 17 propuesto? ¢No es evidente que, si algo serio
tiene que hacer el Comité de Redaccidn en 1996 sobre las
consecuencias de los hechos internacionalmente ilicitos
mas graves, es examinar, también a la luz de las observa-
ciones sobre las medidas provisionales que se hacen mas
adelante en el presente informe, si se deberian resolver las
dificultades inherentes al concepto de medidas provisio-
nales y en qué forma? El hecho de que este ejercicio no se
haya realizado en conexién con los delitos, ¢impide a la
Comision hacer algo sobre el temal4?

21. Las observaciones acerca del péarrafo 3 del
proyecto de articulo 17 del informe de la Comision?® se
examinaran mas adelante.

4. PROYECTO DE ARTICULO 18 PROPUESTO

22. Parece justificada la primera observacion formulada
en el informe de la Comision a la Asamblea General

13 1bid., parr. 299.

14 Al Relator Especial le resulta sorprendente que la inquietud de-
rivada de la dificultad de definir las medidas provisionales de carac-
ter urgente (con objeto, al parecer, de impedir abusos) pueda coexistir
I6gicamente con la preocupacion, expresada con respecto a otras dispo-
siciones, de que la necesidad de una decision previa de la CIJ influya
desfavorablemente en la eficacia y rapidez de la reaccion.

15 Anuario... 1995, vol. 11 (segunda parte), pag. 55, parr. 300.
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sobre la labor realizada en su 47.° periodo de sesiones’6,
en el sentido de que en algunas de las disposiciones del
proyecto de articulo 18 deberia hacerse la distincion
entre las facultades del Estado cuyos derechos como
tal eran violados y las facultades de los demés Estados.
Convendria hacer una indicacion al respecto al Comité de
Redaccidén en 1996.

23. Sin embargo, al Relator Especial le resulta descon-
certante la segunda observacion general, segin la cual
«algunas formulaciones [del proyecto de articulo 18] co-
rrespondian mas a la reglamentacion del mantenimiento
de la paz y la seguridad internacionales que a la normativa
de la responsabilidad de los Estados». Considerando el
grado de gravedad de los crimenes, el mas grave de los
cuales es la agresion, esta afirmacion es lo que en francés
se llama una lapalissade (perogrullada).

24. La labor de la Comision consiste precisamente en
distinguir, con independencia de todo grado de interrela-
cidn, lo que corresponde al derecho de la responsabilidad
de los Estados de lo que corresponde al derecho de la se-
guridad colectiva. Esta distincion, aplicable a los delitos,
lo es alin mas a los crimenes. El Relator Especial ha sefia-
lado este problema de distincion, pero poco se ha hecho al
respecto durante los debates del 47.° periodo de sesiones.
Las principales contribuciones (aunque no la mayoria de
ellas) aportadas sobre el tema en el curso de ese debate
fueron las de los miembros que, en vez de tratar de hallar
una linea de demarcacidn, preferian simplemente subsu-
mir el derecho de la responsabilidad en el derecho de la
seguridad colectiva sometiendo el primero al segundo in
toto. Apenas se presto atencion a las cuestiones que viene
planteando desde 1992 el Relator Especial en relacion
con el articulo 4 de la segunda parte aprobado en prime-
ra lectura o con una comparacion entre ese articulo y el
proyecto de articulo 20 propuesto en el séptimo informel’
(véanse los parrafos 42 a 46 infra).

C.—Aspectos institucionales del régimen
juridico de los crimenes

25. Conviene distinguir las criticas formuladas contra
el plan de consecuencias institucionales recogido en el
proyecto de articulo 19 propuesto en el séptimo informe se-
gun se trate de objeciones de lege lata o de lege ferendal®.

26. Aunque la distincion entre objeciones de lege lata
y de lege ferenda no debe ser entendida ni aplicada con
demasiada rigidez en los trabajos de un 6rgano que, como
la Comision, esta encargado del desarrollo progresivo y
la codificacion —siendo inevitablemente preponderante
la primera tarea cuando se trata de determinar un posible
régimen juridico para las consecuencias de los crime-
nes— el Relator Especial intentara examinar las dos
categorias de objeciones por separado.

16 |pid., parr. 301.
17 v¢ase la nota 2 supra.
18 Anuario... 1995, vol. 11 (segunda parte), pag. 57, parr. 307.

1. OBJECIONES DE LEGE LATA

27. En cuanto a la objecion basada en el Articulo 12 de
la Carta de las Naciones Unidas y el supuesto «riesgo de
conflictos» entre la Asamblea General y el Consejo de
Seguridad, la tarea confiada por el plan a ambos 6rganos
no parece ser de una naturaleza tal que aumente significa-
tivamente la posibilidad de divergencia entre los mismos.

28. En primer lugar, debe subrayarse una vez mas
que la Asamblea General ha ignorado o sorteado el Ar-
ticulo 12 de la Carta con tanta frecuencia que muchos
comentaristas creen que ha perdido vigencia. La Unica
linea de demarcacidn clara es la que impide a la Asamblea
interferir en el ejercicio de las funciones que la Carta
confia al Consejo de Seguridad, y esa linea no se cruza
necesariamente si, cuando el Consejo se ocupa de una
controversia, la Asamblea adopta una recomendacién en
la que reconoce la existencia de suficiente preocupacion
sobre una situacion que supuestamente tiene la entidad
de crimen internacional. Esa recomendacion operaria
como condicion determinante (en el marco de la futura
convencidn sobre la responsabilidad de los Estados) de la
posibilidad de que los Estados lesionados o el supuesto
infractor recurran a la ClJ. En cuanto, en particular, al
ulterior efecto de la resolucion preliminar de la Asamblea
—y de otra resolucidn similar del Consejo—, ese efecto
derivaria de la futura convencién sobre la responsabilidad
de los Estados y no de la Carta: ninguna disposicion de
la Carta impide a los Estados atribuir ciertos efectos, por
tratado, a una resolucién de la Asamblea o del Consejo,
incluido el efecto de establecer la jurisdiccion de la Corte
en ciertos casos.

29. La unica hipotesis en la que se podrian plantear
conflictos graves surgiria si el Consejo de Seguridad
hiciera una determinacion con arreglo al Articulo 39 de
la Carta y actuara de conformidad con el Capitulo VII.
Sin embargo, dejando al margen el hecho de que el plan
propuesto deja a salvo, en el proyecto de articulo 20,
las funciones del Consejo relativas al mantenimiento
de la paz y la seguridad internacionales —estas ultimas
funciones prevalecen en la medida en que correspondan
a ese sector— no parece que ni siquiera en este caso la
posibilidad de una decisién de la Asamblea General sobre
la gravedad de una denuncia de crimen pueda aumentar
significativamente el riesgo de conflicto. Considerando
que el plan s6lo prevé las consecuencias de los crimenes
(segun lo dispuesto en los proyectos de articulos 15a 18) y
no las medidas de seguridad que pueda adoptar el Consejo
y que el procedimiento ante la CIJ podria ser incoado (en
virtud de la convencién) por una resolucién de cualquier
6rgano, no parece probable que el plan pueda dar lugar a
un aumento del riesgo de conflictos de competencia.

30. Suponiendo que el Consejo de Seguridad haya de-
terminado la existencia de una agresion en el marco del
Articulo 39 y se proponga actuar de conformidad con el
Capitulo VII de la Carta, podria decidir que la denuncia
del crimen esta seriamente fundada o que no existe ese
fundamento. Si la Asamblea General, a su vez, adopta
una decision similar, el procedimiento criminal podria
seguirse sin interferencia en las medidas de seguridad del
Consejo gracias a la condicion incluida en el proyecto de
articulo 20 (parrs. 44 a 46 infra).
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31. El conflicto seria ain menos probable en el caso de
crimenes distintos de los que parcialmente coinciden con
las hipotesis evocadas en el Articulo 39 de la Carta. A
juicio del Relator Especial, en esferas como los derechos
humanos, la libre determinacion o los atentados contra el
medio ambiente, la competencia de la Asamblea General
parece mas probable —de lege lata— que la del Consejo
de Seguridad. Por consiguiente, en los casos en que se
cometan violaciones en esos ambitos es dificil ver por qué
la atribucion a la Asamblea en el plan propuesto (y no
al Consejo) de la funcién de proceder a averiguaciones
preliminares podria ser incompatible con el Articulo 12 o
aumentaria de otro modo el riesgo de conflicto entre ambos
organos. Evidentemente, el Relator Especial supone que
ambos 6rganos, en particular el Consejo, actlian dentro de
los limites de sus respectivas esferas de competencia.

32. Es por supuesto bastante posible que los criticos del
plan propuesto exageren, de forma quiza inconsciente,
el riesgo de conflicto con su opinién de que todos o casi
todos los crimenes entran en las situaciones previstas en
el Articulo 39 (especialmente como amenazas a la paz).
De esta manera, los crimenes, a su juicio, quedarian com-
prendidos naturalmente en la esfera de accion del Consejo
de Seguridad. Pero ello constituye responsabilidad de los
Estados lex ferenda y no lex lata.

33. Unasegunda objecion de lege lata parece apuntar al
hecho de que el Consejo de Seguridad no podria realizar
legitimamente las averiguaciones preliminares previstas en
el plan propuesto —es decir, el crimen fumus resolvet—
porque la Carta (Articulos 34 y 39) sdlo faculta a ese or-
gano para determinar la existencia de amenazas a la paz,
quebrantamientos de la paz o actos de agresion. Pero es
facil constatar que diversos instrumentos internacionales
confieren en cierto sentido al Consejo funciones adicio-
nales o extra ordinem: tales funciones corresponden por
supuesto a las relaciones entre los Estados partes en cada
instrumento. Eso es precisamente lo que haria una futura
convencion sobre la responsabilidad de los Estados con
arreglo al plan propuesto.

34. Encuanto a la tercera serie de objeciones, es necesa-
rio formular algunas observaciones sobre las cuestionadas
condiciones de mayoria establecidas en el parrafo 2 del
proyecto de articulo 19. A juicio del Relator Especial, el
hecho de que el Articulo 18 de la Carta faculte a la Asam-
blea General para determinar las cuestiones que se deci-
diran por el voto de una mayoria de dos tercios no consti-
tuye un obstaculo legal en el caso de que una convencion
que confiera ciertas funciones a la Asamblea (con arreglo
a la practica evocada en el parrafo precedente) indique
también la mayoria necesaria para el desempefio de esas
funciones. Si no se logra esa mayoria, habria que concluir
simplemente que no se ha materializado la condicién de
averiguacion preliminar. En todo caso, al Relator Especial
le cuesta admitir que la Asamblea tenga dificultades en
aceptar la idea de que un crimen fumus resolvet, por asi
decirlo, tenga que ser adoptado por una mayoria de dos
tercios.

35. En el caso del Consejo de Seguridad la cuestion es
menos sencilla, pues se ve complicada en cierto modo por
la distincion entre los Capitulos VI y VII de la Carta y
entre controversias y situaciones. En cuanto a la primera

cuestion, nuevamente es preciso distinguir, como ya se ha
dicho, entre la funcion que desempefiaria el Consejo con
arreglo al plan propuesto y la que de todos modos de-
sempefia de conformidad con el Capitulo VI1I. A juicio del
Relator Especial, la funcion prevista en el plan quedaria
comprendida dentro del Capitulo VI. Ademés, y como
sucede en el caso de la Asamblea General, esa funcién
podria ser conferida al Consejo por un instrumento inter-
nacional —una convencion sobre la responsabilidad de
los Estados— distinto de la Carta. Un instrumento de ese
tipo, que desarrolla y codifica el derecho de la respon-
sabilidad de los Estados y no el derecho de la seguridad
colectiva, y que requeriria, ademas de cierta mayoria, la
abstencion de una «parte en una controversia», no deberia
tropezar con ningun obstaculo juridico.

36. En cuanto a la segunda cuestion —la distincion
entre situacion y controversia— la primera respuesta a la
objecion es que la situacion en que un Estado es acusado
de un crimen por otros Estados es mas una controversia
que una simple situacién. En segundo lugar, la obligacién
de abstenerse constituiria una vez mas una cuestion que
se regiria por el derecho de la responsabilidad de los
Estados codificado en una convencidn ad hoc y no una
cuestion regida por la Carta. La Carta no contiene nin-
gun impedimento legal a un instrumento de ese tipo que
atribuya consecuencias juridicas determinadas (como la
apertura de la posibilidad juridica de recurrir a la ClJ) a
una resolucién aprobada por el Consejo de Seguridad por
una mayoria determinada y un nimero de abstenciones
igualmente determinado.

37. Otra objecion era que una decision conforme a la
cual un Estado quedaria sometido a la jurisdiccion de
la CIJ «necesariamente» quedaria comprendida en el
Capitulo VII de la Carta y por consiguiente estaria sujeta
al veto. La respuesta a esta objecion es, una vez mas,
que la jurisdiccion de la Corte no seria impuesta a los
Estados ni por el Consejo de Seguridad ni por el crimen
fumus resolvet de la Asamblea General. Emanaria de la
convencién que desarrollara y codificara el derecho de
la responsabilidad de los Estados, y no del derecho de la
seguridad colectiva de la Carta en relacion con la cual la
convencion sobre responsabilidad no incluye ni deberia
incluir ninguna disposicién.

38. La objecion de que un miembro permanente del
Consejo de Seguridad no podria legitimamente obligarse
a no utilizar el llamado «derecho de veto» podria estar
hasta cierto punto justificada desde la perspectiva del
derecho de la Carta. Cabria asimismo sostener que el de-
recho de veto se atribuye a determinados Estados Miem-
bros no solamente en su propio interés sino también en
interés de los demas Miembros. Sin embargo, la objecién
no seria valida en el contexto de los crimenes, ya que se
basa en la injustificada confusion antes mencionada entre
el derecho de la seguridad colectiva incorporado en la
Carta y el derecho de la responsabilidad de los Estados.
El derecho de la responsabilidad de los Estados podria
legitimamente contemplar —y una convencién sobre el
tema contemplaria legitimamente— la renuncia de ciertos
Estados, en aras de la justicia y de la igualdad en materia
de responsabilidad de los Estados, a su derecho de veto.
La Carta incorpora principios de justicia e igualdad, y en
ellos se basa. El hecho de que una excepcion al principio
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de igualdad de los Estados se considere ciertamente ne-
cesaria para el mantenimiento de la paz y la seguridad
internacionales —es decir, a los efectos del derecho de
la seguridad colectiva— no presupone que los Estados
no sean iguales en el &mbito cubierto por el derecho de
responsabilidad de los Estados.

2. OBJECIONES DE LEGE FERENDA

39. Con respecto a la presunta «pesadez» del sistema
institucional propuesto, es bastante evidente que las
condiciones que han de preverse para que comiencen
a surtir efecto las consecuencias de los crimenes han
de ser mas estrictas que las previstas en relaciéon con
las consecuencias de los delitos. Un motivo es la
mayor gravedad de las consecuencias sustantivas y de
procedimiento que han de acompafar a los crimenes,
en comparacién con las consecuencias que han de
acompafiar a los delitos. Es légico que las primeras estén
sujetas a un control «colectivo» o «comunitario» mas
estricto, excepcion hecha, desde luego, de las medidas
provisionales de caracter urgente que los criticos, al
parecer, han soslayado. Sea como fuere, las medidas de
caracter urgente no se verian afectadas por la presunta
«paralizacion de la reaccion».

40. Habida cuenta de la gravedad de la infraccion
denunciada por el o los acusadores y del interés de todos
los Estados —en tanto posibles victimas o eventuales
inculpados— en que la existencia o la imputacion de un
crimen quede determinada mediante el procedimiento
mas objetivo de que se disponga en la etapa actual del
«derecho institucional» internacional, la posibilidad
de que los Estados acepten la jurisdiccién obligatoria
de la ClJ a los efectos de esa determinacion no parece
tan problematica como para justificar la renuencia de la
Comision a incluir ese requisito en un proyecto de ar-
ticulos destinado al desarrollo progresivo y la codificacion
del derecho de la responsabilidad de los Estados.

41. Con respecto a los «efectos practicos» no deseados
sobre los Estados afectados o infractores (es decir, los
Estados presuntamente afectados o infractores), el Relator
Especial considera que los «efectos practicos» del plan
propuesto no deberian examinarse en términos absolutos,
sino en comparacion con otras alternativas. De hecho, la
alternativa al «procedimiento engorroso» propuesto en
el séptimo informe del Relator Especial seria o bien una
medida unilateral y posiblemente arbitraria por parte de
un Estado o grupo de Estados presuntamente lesionados
0 bien las decisiones meramente politicas de un érgano
politico y las medidas autorizadas por ese 6rgano. En uno
u otro caso, se corre el gran peligro de que los Estados
«fuertes» adopten posiciones arbitrarias y selectivas, ya
sea a titulo individual o colectivo. El «procedimiento
engorroso» propuesto ofrece al menos un mayor grado de
objetividad en la evaluacion y de crimen fumus resolvet:
a) al ampliar la competencia de la evaluacidn politicaa una
Asamblea General mas representativa y, por definicion,
mas objetiva, y b) al afiadir, mas significativamente, un
dictamen técnico como es la decision judicial de la CIJ.

D.—Conclusiones: proyecto de articulo 4 aprobado
por la Comisién y proyecto de articulo 20 propuesto
por el Relator Especial en su séptimo informe

42. Como se explico en el séptimo informe!®, el Relator
Especial considera que las consecuencias juridicas de
los crimenes internacionales de los Estados incumben,
al igual que las consecuencias de un hecho internacio-
nalmente ilicito, al derecho de la responsabilidad de los
Estados. No obstante, habida cuenta que algunos de los
hechos ilicitos tipificados como crimenes en el articu-
lo 19 de la primera parte aprobado en primera lectura,
pueden coincidir, en cierta medida, con alguna de las
situaciones contempladas en el Articulo 39 de la Carta de
las Naciones Unidas, es posible que surjan problemas de
demarcacion. El Relator Especial se refiere en particular,
aunqgue no exclusivamente, a la distincion entre, por una
parte, los procedimientos institucionales previstos para que
comiencen a surtir efecto las consecuencias de los crime-
nesy, por la otra, los procedimientos previstos en la Carta
en relacion con el mantenimiento de la paz y la seguridad
internacionales (en especial, pero no tan sélo, los procedi-
mientos del Capitulo VII de la Carta). Ahora bien, la posi-
bilidad de que surjan problemas de esta indole no deberia
llevar a la conclusion de que, por ejemplo, el derecho de
la responsabilidad de los Estados deberia «ceder el paso»
0 mantenerse al margen al vincular las consecuencias sus-
tantivas o de procedimiento de un crimen exclusivamente
al derecho de la seguridad colectiva.

43. El problema de la coexistencia del derecho de la res-
ponsabilidad de los Estados y el derecho de la seguridad
colectiva no se examind de manera cabal, aunque tampoco
se soslay6 en los debates de 1995 sobre las consecuencias
de los crimenes. Es indudable que todos los miembros de
la Comision percibieron la existencia del problema vy, si
el Relator Especial entendio correctamente, los miembros
que abordaron explicitamente la cuestion lo hicieron de
dos maneras. Algunos indicaron, con razdn, que algunas
de las disposiciones incluidas en los proyectos de articulos
propuestos (15 a 19) versaban sobre cuestiones relativas
al mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales.
Otros, en cambio, insistieron de forma enérgica en que
toda la cuestion de los crimenes deberia dejarse a criterio
del Consejo de Seguridad, en virtud de sus facultades
relativas al mantenimiento de la paz y la seguridad inter-
nacionales. Dado que, a su juicio, la mayor parte de los
crimenes, si no todos, constituian como minimo amenazas
a la paz, no era necesario incluir disposiciones relativas a
los crimenes en una convencion sobre la responsabilidad
de los Estados. Pese a que la mayoria de los miembros
de la Comisién no parecia compartir esa opinién, en los
debates no se hizo justicia, a juicio del Relator Especial, a
la importancia de la cuestion.

44, Conforme a su opinion de que las consecuencias
juridicas de los crimenes son parte del derecho de la
responsabilidad de los Estados y deberian tratarse como
tales en el proyecto de articulos (de lege ferenda o de lege
lata, segun el caso), el Relator Especial propuso en 1995
un proyecto de articulo 20%°. El articulo tenia por obje-
to asegurar que ni las disposiciones del proyecto de

19 véase la nota 2 supra.
20 1hid.
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articulos 15 a 18 ni las del proyecto de articulo 19 in-
terferirian indebidamente con las medidas que adoptara
el Consejo de Seguridad en el ejercicio de sus funciones
con arreglo a las disposiciones pertinentes de la Carta ni
con el derecho inherente de legitima defensa consagrado
en el Articulo 51 de la Carta. Al mismo tiempo, se pre-
tendia dejar en claro que, en la medida en que el derecho
de la responsabilidad de los Estados quedaria «sujeto»
a las decisiones o medidas del Consejo de Seguridad (o
de la Asamblea General), esas decisiones o medidas se
mantendrian dentro de los limites establecidos por las
disposiciones pertinentes de la Carta.

45, Con vistas a alcanzar el proposito sefialado, el
proyecto de articulo 20 propuesto difiere, incluso en su
formulacion, del articulo 4 de la segunda parte aprobado
por la Comision en primera lectura sobre la base de la pro-
puesta del precedente Relator Especial. Esa disposicion
parece consagrar una primacia del derecho de la seguridad
colectiva sobre los articulos relativos a la responsabilidad
de los Estados, en términos que abren el camino, en lo
que se refiere a las consecuencias juridicas de los hechos
internacionalmente ilicitos (y al parecer no sélo de los cri-
menes), a una especie de subordinacién del derecho de la
responsabilidad de los Estados a la accién de los érganos
politicos.

46. Habida cuenta de la gran importancia del tema,
el Relator Especial confia en que en 1996 el Comité de
Redaccion lo examinara con la debida profundidad. A
juicio del Relator Especial, la Comisién no haria bien en
mantener el proyecto de articulo 4 en su versién actual.
Independientemente de la medida en que el Comité de
Redaccion o la propia Comision estén dispuestos, en Ul-
tima instancia, a aceptar el proyecto de articulos 15 a 20
propuesto por el Relator Especial, una disposicion como la
incluida en el mencionado articulo 4 afectaria gravemente
a la distincién entre el derecho de la seguridad colectiva
y el derecho de la responsabilidad de los Estados, menos-

cabando seriamente el efecto de este Gltimo?l. Mantener
la distincion es un elemento indispensable —tanto de lege
lata como de lege ferenda— para la existencia, eficacia
y futuro desarrollo del derecho de la responsabilidad de
los Estados. EI Comité de Redaccion, al que se remitio
el proyecto de articulos 15 a 20 en 1995, no deberia dejar
de abordar la cuestion en la medida y con la profundidad
necesarias para mantener y aclarar esa distincion. A juicio
del Relator Especial, no seria prudente que un 6rgano de
juristas como la Comisién sugiriera que lavalidez o aplica-
cién de los articulos que adopta estaria sujeta a decisiones
0 actuaciones de drganos politicos, ya se trate del Consejo
de Seguridad o de la Asamblea General, excepto en la me-
dida estrictamente necesaria para el mantenimiento de la
paz y la seguridad internacionales. Una disposicién como
el proyecto de articulo 4 de la segunda parte en su forma
aprobada no s6lo menoscabaria la eficacia del derecho de
la responsabilidad de los Estados, como se ha sefialado
anteriormente, sino que también constituiria un impor-
tante incentivo para que los érganos politicos ampliaran
la esfera de sus funciones y de su competencia sobre la
base de doctrinas discutibles de interpretacion variable,
facultades implicitas y/o analogias de tipo federal en la
Carta de las Naciones Unidas. En opinién del Relator
Especial, el proyecto de articulo 20 esta formulado en
términos mas prudentes en ese sentido, y la participacion
de la CIJ, prevista en el proyecto de articulo 19 propuesto,
deberia contribuir a garantizar cierto control judicial del
respeto de la demarcacion entre el derecho de la seguridad
internacional y el derecho de la responsabilidad de los
Estados?2.

21E] Relator Especial ha venido impugnando la redaccion del
proyecto de articulo 4 al menos desde 1992 (Anuario... 1992, vol. I,
2277.2 sesidn, pag. 158, e ibid., vol. Il (segunda parte), pags. 41y 42,
parrs. 261 a 266. Véase también Anuario... 1995, vol. Il (primera par-
te), pags. 23 y 24, documento A/CN.4/469 y Add.1y 2, parrs. 95 a 99
(y nota 51), y pags. 30 y 31, pérrs. 137 a 139.

22 |_a opinion de que habria que dejar més espacio a la ClJ en la
esfera de la responsabilidad de los Estados (incluidas en particular
las esferas préximas a la del mantenimiento de la paz y la seguridad)
esta cada vez mas generalizada entre los académicos de derecho
internacional.

CapiTuLo Il

Otras cuestiones sobre las que el Relator Especial considera necesario llamar la atencion de la
Comision en vistas de la terminacion de la primera lectura del proyecto de articulos

Introduccion

47. Las cuestiones distintas del régimen de los crimenes
que figuran en las partes segunda y tercera del proyecto
y que, a juicio del Relator Especial, la Comision debe
examinar mas a fondo (ya sea en sesiones plenarias o en
el Comité de Redaccion) son las siguientes:

a) la culpa en la determinacién de las consecuencias
de un hecho internacionalmente ilicito («delito» o «cri-
men»), en particular con respecto a la satisfaccion;

b) las disposiciones relativas a la solucién de contro-
versias que figuran en las partes segunda y tercera, y

c) los factores que deben tenerse en cuenta al evaluar
la proporcionalidad de las contramedidas (respecto de los
«crimenes» y de los «delitos»).

Se hace referencia a estas cuestiones, en el orden en que
han sido mencionadas, en las secciones que figuran a
continuacion.

A.—La funcion de la culpa en general y en
relacion con la satisfaccion

48. A juicio del Relator Especial, asi como de otros
especialistas, en la primera parte del proyecto el problema
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de la culpa no se ha examinado de forma satisfactoria y
cabe, pues, esperar que se retome en la segunda lectura
de esa parte.

49. No obstante, haya o0 no que abordar el concepto de
culpa en la primera parte y en qué términos, el Relator
Especial estima que debe reconocerse expresamente que
la culpa es un factor en la determinacion de las diversas
consecuencias de los hechos internacionalmente ilicitos,
concretamente en la segunda parte del proyecto de ar-
ticulos. Como se indica en el segundo informe del Relator
Especial, aunque la bibliografia sobre el tema no es dema-
siado amplia, existe una doctrina significativaZ3.

50. En cuanto a la préactica, mientras que el efecto de
la culpa rara vez se reconoce en relacién con la indem-
nizacion?*, se lo observa con claridad en lo concerniente
a la satisfaccion, como se explica en el segundo informe.
Ese efecto es particularmente importante en relacién con:
a) la funcion de la satisfaccion como complemento de la
indemnizacion pecuniaria u otras formas de reparacion, y
b) los tipos de satisfaccién y el nimero de veces que se ha
reclamado u obtenido®.

51. Se recordard que en el articulo relativo a la satis-
faccion propuesto en el segundo informe figuraba una
referencia expresa a la intencion dolosa o a la negligencia
(parr. 55 infra).

52. La necesidad de tener en cuenta la culpa al deter-
minar el grado de responsabilidad del Estado infractor
aumenta por el hecho de que en la disposicién introduc-
toria relativa a la reparacion (en general), es decir, el
proyecto de articulo 6 bis aprobado por la Comision en
primera lectura, se consideran las consecuencias de la
culpa del Estado lesionado o su nacional?s,

53. Huelga destacar que la pertinencia del concepto
de culpa es todavia mayor en relaciéon con los hechos
internacionalmente ilicitos calificados de «crimenes» en
el proyecto de articulo 19 de la primera parte aprobado
en primera lectura. Seria dificil de negar que el grado de
culpabilidad particularmente grave conocido general-
mente como dolo es un elemento indispensable de cada
uno de los cuatro tipos de crimen indicados en el parra-
fo 3 del proyecto de articulo 19 de la primera parte y de
otros hechos de gravedad analoga, cualquiera sea su de-
nominacion.

54. En resumidas cuentas, si no se tuviera debidamente
en cuenta el efecto de la culpa al determinar las conse-
cuencias de los hechos internacionalmente ilicitos, ya
se trate de «delitos» o de «crimenes», en el proyecto de
articulos se desestimaria un elemento importante del régi-
men de lege lata y de lege ferenda de la responsabilidad
de los Estados. La posicion del Relator Especial sobre el

23 Anuario... 1989, vol. 11 (primera parte), pag. 51, documento
AJ/CN.4/425 y Add.1, nota 407.

24 |bid., pag. 55, parr. 182, y pags. 51y 52, notas 409 a 412.

25 |bid., pag. 32, nota 252; pag. 33, notas 257, 261 y 262; pag. 35,
parrs. 113y ss., y pags. 40y 41, parrs. 126 a 134.

26 Habida cuenta de que la disposicion introductoria del articu-
lo 6 bis (relativo a la reparacion en general) también abarca la satis-
faccion, la mencion expresa de la culpa del Estado lesionado (y de su
nacional) inevitablemente agrava el efecto adverso de la omision de
toda referencia a la culpa en la disposicion del proyecto de articulo 10,
relativo a la satisfaccion (parr. 55 infra).

tema de la culpa, y el reconocimiento de su solidez por
varios miembros de la Comision, queda claramente de
manifiesto en el informe de la Comisién sobre la labor
realizada en su 42.° periodo de sesiones?’.

55. La naturaleza de la solucion juridica, tipica de las
relaciones entre Estados, que recibe el nombre de satis-
faccion esta relacionada en parte con la pertinencia de la
culpa en la determinacion de las consecuencias de los he-
chos internacionalmente ilicitos. En la version aprobada en
1993 del articulo 10 relativo a la satisfaccion, la Comision
eliming, junto con la referencia propuesta a la negligen-
cia y a la intencion dolosa incluidas en la propuesta del
Relator Especial sobre el tema28, la connotacion punitiva
de esa solucion que también se encontraba en el proyecto
de articulo 10 propuesto?®. A juicio del Relator Especial,
la realidad de las relaciones internacionales indica que las
consecuencias juridicas de los hechos internacionalmen-
te ilicitos no son ni puramente reparativas ni puramente
punitivas. Las dos funciones se manifiestan en diferentes
grados (aunque en formas dificilmente comparables con
las funciones de ninguna solucion similar prevista en
las legislaciones nacionales) en las diversas formas de
reparacion. La satisfaccion, concretamente, parece consti-
tuir (aunque en el sentido muy relativo explicado en el se-
gundo informe) la forma de reparacion en que el elemento
punitivo es relativamente més pronunciado®. En opinion
del Relator Especial, la omision de toda alusion a ese
elemento oculta no sélo el hecho de que los Estados pro-
curan obtener satisfaccion con fines distintos del de la re-
paracidn en un sentido estricto, sino también la naturaleza
sumamente singular de la satisfaccién en comparacion con
la restitucion en especie y la indemnizacion. A juicio del
Relator Especial, un mecanismo de satisfaccion definido
con mas precision contribuiria a reducir la tentacion de
los Estados, especialmente los Estados fuertes, de recurrir
a medidas punitivas que suelen incluir, bajo la apariencia
de legitima defensa, la represalia armada. Los ejemplos
son muy conocidos y no es preciso mencionarlos en esta
oportunidad.

B.—Las disposiciones relativas a la solucion de
controversias que figuran en las partes segunda
y tercera del proyecto de articulos®!

1. OBSERVACIONES GENERALES

56. EIl Relator Especial se siente obligado a reiterar en
esta oportunidad su posicién respecto de la relacién entre
las obligaciones relativas a la solucion de controversias,
por una parte, y el derecho de un Estado presuntamente
lesionado de recurrir a la aplicacién de contramedidas
respecto de un Estado presuntamente infractor, por la otra.
Como el Relator Especial explicé en sus informes y en
diversas declaraciones orales, la existencia generalmente
reconocida en el derecho internacional consuetudinario de la

27 Anuario... 1990, vol. 1l (segunda parte), pags. 89 y 90, parrs. 408
a412.

28 parrafo 2 del proyecto de articulo 10 (véase Anuario... 1989,
vol. Il (primera parte), pag. 58, documento A/CN.4/425 y Add.1).

29 1bid., parr. 1.

30 Ibid., pags. 32 a 43, parrs. 106 a 145, especialmente parrs. 136
a 145. Véase, mas concretamente, pag. 43, parr. 143, nota 347.

31 \gase la nota 1 supra.
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facultad del Estado lesionado de recurrir a la aplicacion
de contramedidas respecto del Estado infractor no es sufi-
ciente de por si para justificar la inclusion de esa facultad
en una convencion para codificar la responsabilidad de los
Estados sin incluir también garantias suficientes contra su
abuso. Es indiscutible (como ha quedado sobradamente
corroborado en las deliberaciones de la Comision y
la Asamblea General) que el régimen tradicional de
contramedidas vigente se presta a abusos, por lo que deja
mucho que desear.

57. Las normas de proporcionalidad y las que prohiben
determinados tipos de contramedidas (normas que suelen
infringirse) no bastan para asegurar que los Estados pre-
suntamente lesionados se abstengan de recurrir de forma
abusiva a represalias contra un Estado presuntamente
infractor32. Por consiguiente, seria inapropiado que un
organo dedicado al desarrollo progresivo (mas que sélo a
la codificacion) del derecho internacional no propusiera,
ademas de las normas mencionadas, recursos juridicos
apropiados contra los posibles abusos. Esos recursos s6lo
pueden encontrarse en procedimientos adecuados de solu-
cién de controversias.

58. Huelga reiterar la distincién entre las obligaciones
relativas a la solucion de controversias que se imponen
antes de las contramedidas y aquellas que se imponen des-
pués; en sus propuestas, el Relator Especial se refiere a
unas y otras (proyecto de articulo 12 de la segunda parte
y proyecto de articulos 1 a 7 de la tercera parte, respecti-
vamente)33,

59. Con respecto a ambos tipos de obligaciones, el
Relator Especial estima que, al examinar la cuestion de
la solucion de controversias en el marco del proyecto
sobre la responsabilidad de los Estados (examen que
habria que tratar de concluir en el periodo de sesiones de
1996), convendria que el Comité de Redaccion volviera
a examinar el articulo 12 y las disposiciones pertinentes
de la tercera parte de forma conjunta. A juicio del Relator
Especial, las dificultades que han obstado para llegar a
soluciones mas satisfactorias en ambos casos obedecen
en gran parte al hecho de que en 1993 y 1994 el Comité
de Redaccion examind el proyecto de articulo 12 antes de
examinar los articulos pertinentes de la tercera parte, y de
forma independiente. Se recordard que, en su momento,
el Sr. Calero-Rodrigues y el Relator Especial expresaron
reiteradamente la opinién de que se hiciera un examen
conjunto.

60. Si procediera en la forma indicada en el parrafo
precedente, en 1996 el Comité de Redaccion estaria en
mejores condiciones de examinar la formulacion de am-
bos grupos de obligaciones a la luz de su interrelacion.
En ese examen, el Comité podria modificar de forma
mas adecuada las disposiciones en cuestion, con vistas a
fortalecer tanto los recursos contra el abuso de las contra-

32 El gjercicio de represalias armadas prohibidas con el pretexto de la
legitima defensa es s6lo uno de los principales ejemplos de este tipo de
infracciones, en particular por parte de los Estados fuertes.

33 Al cabo de un examen més detenido, el Relator Especial llegd a
la conclusion de que los anexos del proyecto de articulos 1 a 7 (en su
forma propuesta en 1992-1993) dejaban mucho que desear y debian
volverse a formular en su totalidad (como lo ha hecho acertadamente
el Comité de Redaccion). La formulacion incorrecta de esos articulos
obedeci6 a un descuido.

medidas como el derecho de la solucion de controversias.
La Comision tiene que darse cuenta de que la necesidad
de fortalecer esos recursos en el contexto de un proyecto
en el que se codifica por primera vez el derecho no escrito
de la imposicion unilateral de obligaciones internaciona-
les constituye una oportunidad muy adecuada y, en cierto
sentido, irrepetible, de dar unos pocos pero importantes
pasos en el desarrollo del derecho internacional de la
solucién de controversias, que se caracteriza por una
abundancia de declaraciones nominales inversamente
proporcional al nimero de obligaciones «imperativas»
que efectivamente contraen los Estados.

2. OBLIGACIONES RELATIVAS A LA SOLUCION DE
CONTROVERSIAS PREVIAS A LA ADOPCION DE
CONTRAMEDIDAS: PROYECTO DE ARTiCULO 12
DE LA SEGUNDA PARTE

61. Por lo que respecta al proyecto de articulo 12
aprobado en 1993 y confirmado provisionalmente en
1994 en ausencia de otra propuesta mas satisfactoria, el
Relator Especial se limitaa enumerar, lo mas sucintamente
posible, sus principales defectos.

62. En primer lugar, el texto practicamente no com-
pensa la legitimacion de las contramedidas unilaterales
con obligaciones suficientemente estrictas de recurrir
previamente a medios de solucidn amistosa de controver-
sias. Por el contrario, el Estado supuestamente lesionado:
a) podria, en virtud de la futura convencion, adoptar
libremente contramedidas sin recurrir previamente a un
procedimiento de soluciéon amistosa de controversias;
b) solo estaria obligado a recurrir (cuando quisiera) a los
procedimientos previstos en virtud de un tratado «per-
tinente» (véase el parrafo 66 infra); c) esta obligacion
restringida quedaria ain méas delimitada si en la futura
convencién sobre la responsabilidad de los Estados fuera
reducida a medios tales como los procedimientos con
intervencion de terceros o, lo que es peor, a procedimien-
tos vinculantes con intervencion de terceros, y d) el texto
pasa completamente por alto el hecho de que el Estado
lesionado deba comunicar previa y oportunamente su
intencion de recurrir a contramedidas®*.

63. En segundo lugar, y no por ello menos importante,
al no condenarse la adopcion de contramedidas antes de
recurrir a medios de solucién de controversias, a lo que
estaria obligado todo Estado participante en virtud de ins-
trumentos distintos de la convencidn sobre la responsabi-
lidad de los Estados (Unica funcién que el Relator Especial
asignaba al requisito del recurso previo), la formulacion a
que llegé el Comité de Redaccién en 1993 y 1994 podria
repercutir negativamente sobre las obligaciones de solu-
cién de controversias derivadas de dichos instrumentos.
Las obligaciones relativas a la solucién de controversias,
aunque no desaparecerian en su totalidad, perderian credi-
bilidad y eficacia. En cualquier caso, por el s6lo hecho de
no imponer el requisito de recurrir a medios de solucion

34 Esta condicion figuraba en el apartado b del parrafo 1 del proyecto
de articulo 12 propuesto por el Relator Especial (véase Anuario... 1992,
vol. Il (primera parte), pag. 24, documento A/CN.4/444 y Add.1 a 3).
Segun la formulacion del Comité de Redaccion, el Estado lesionado
quedaria liberado de la carga de la notificacion previa de contramedi-
das (dejando asi al Estado infractor sin la posibilidad de «arrepentirse»
oportunamente).
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amistosa antes de adoptar contramedidas, las obligaciones
relativas a la solucidn de controversias quedarian en mayor
peligro, en primer lugar debido a la clausula relativa a los
tratados «pertinentes» y, en segundo lugar, al excluir algu-
nos medios de solucidn de controversias.

64. La repercusion negativa que dicha disposicion
tendria sobre las obligaciones vigentes en materia de
solucién de controversias puede ser mas grave de lo que
parece. Naturalmente, cabe aducir que el hecho de que
en una convencion sobre responsabilidad de los Estados
no se imponga el requisito de recurrir antes a medios de
solucion de controversias establecidos en instrumentos
vigentes entre las partes (como ocurriria con arreglo a la
formulacion del Comité de Redaccion del apartado a del
parrafo 1 del articulo 12 aprobado en 1993) no afectaria a
la validez de las obligaciones contraidas por las partes en
virtud de dichos instrumentos. Se podria decir, por ejem-
plo, que, dado que las represalias armadas estan prohibidas,
norma que no dejaria de codificarse en la convencions®,
las contramedidas a que tendria derecho a recurrir un
Estado lesionado no quebrantarian la obligacion general
(y practicamente universal) de resolver las controversias
por medios pacificos que enuncia el parrafo 3 del Ar-
ticulo 2 de la Carta de las Naciones Unidas. No hay duda
de que las contramedidas legitimas deben ser, en princi-
pio, «pacificas» dada la prohibicion de tomar represalias
armadas. No obstante, el Relator Especial se pregunta
si esa consideracion despeja todas las dudas. Dejando a
un lado la cuestion del grado en que las contramedidas
serian compatibles con el nuevo requisito (dispuesto en el
mismo parrafo 3 del Articulo 2 de la Carta) de que «no se
pongan en peligro ni la paz y la seguridad internacionales
ni la justicia»®®, no resultaria facil conciliar la liberaliza-
cién de las contramedidas incluidas en el apartado a del
parrafo 1 del articulo 12 formulado en 1993 por el Comité
de Redaccion con algunas de las obligaciones vigentes en
materia de solucion de controversias. El Relator Especial
se refiere, por ejemplo, a las obligaciones establecidas en
el Articulo 33 de la Carta y a las derivadas, para cual-
quiera de las partes en una relacion de responsabilidad
(real o supuesta), de tratados bilaterales de solucion de
controversias o de clausulas compromisorias. Por lo que
respecta a la obligacion general establecida en el parrafo 3
del Articulo 2 de la Carta, resulta dificil aceptar la nocién
de que el recurso a una contramedida antes de buscar una
solucién por uno de los medios enumerados en el parrafo 1
del Articulo 33 es compatible de lege lata y deberia seguir
siendo compatible de lege ferenda con esa disposicion de
la Carta®’.

65. En particular, perderian mas credibilidad y eficacia
los tratados y las clausulas compromisorias que prevén el

35 \éase, por ejemplo, el articulo 14 en su forma propuesta en 1992
y aprobado por el Comité de Redaccion en 1993 (Anuario... 1992,
vol. Il (primera parte), pag. 38, documento A/CN.4/444/Add.1 a 3,
y Anuario... 1993, vol. I, 2318.2 sesion, pags. 153 y 154).

36 Este punto se incluy6 en el texto del parrafo 3 del proyecto de
articulo 12 propuesto por el Relator Especial (Anuario... 1992, vol. Il
(primera parte), pag. 24, documento A/CN.4/444 y Add.1 a 3.

37 No se puede sostener seriamente que, como el pérrafo 1 del Ar-
ticulo 33 se refiere a las controversias «cuya continuacion sea suscep-
tible de poner en peligro el mantenimiento de la paz y la seguridad
internacionales», muchas controversias que se suscitan en el campo de
la responsabilidad de los Estados no corresponderian por su naturaleza
a la obligacion general en cuestion.

arbitraje de controversias de orden juridico no resueltas
por medios diplomaticos (aunque sea dificil aceptar que
las contramedidas formen parte de la diplomacia). La
admisibilidad del recurso previo a contramedidas surtiria
un efecto negativo parecido respecto de la credibilidad y
la eficacia de un vinculo jurisdiccional entre las partes de-
rivado de su reconocimiento «como obligatoria ipso facto
y sin convenio especial» de la «jurisdiccion de la CIJ en
todas las controversias de orden juridico que versen sobre
[...] la existencia de todo hecho que, si fuere establecido,
constituiria violacion de una obligacion internacional»
0 sobre «la naturaleza o extension de la reparacion que
ha de hacerse for el quebrantamiento de una obligacion
internacional»°8.

66. Tampoco hay que perder de vista que, al hacer re-
ferencia Unicamente a los tratados «pertinentes», con el
apartado a del parrafo 1 del proyecto de articulo 12 apro-
bado en 1993 por el Comité de Redaccion se pondrian
en entredicho (si adquiere fuerza de ley) la credibilidad
y la eficacia de una parte de las convenciones vigentes y
futuras relativas a la solucién amistosa de controversias.
También se pondrian en entredicho «de fuente autorizada»
las normas del derecho internacional general vigentes en
la materia. Suponiendo, por ejemplo, que el parrafo 3 del
Avrticulo 2 de la Carta se hubiese convertido en principio
del derecho internacional consuetudinario, la elaboracion
de una convencién sobre codificacion en que se autorizara
atodo Estado supuestamente lesionado a recurrir ipso facto
a la adopcion de contramedidas, sin intentar previamente
unasolucion amistosa, ¢no afectaria a la supervivenciay el
desarrollo ulterior de dicho principio? ¢ Tiene el principio
una funcion meramente indirecta de condenar los medios
no pacificos? ¢No contiene también, como el Relator Es-
pecial tiende a creer, directrices directas de ambito gene-
ral respecto de la primacia de medios amistosos asi como
de «la justicia» y «el derecho internacional»? El hecho
de pasar por alto autorizadamente los medios amistosos
existentes establecidos en la propia Carta, ¢no afectaria a
la justicia de las soluciones? Suponiendo ademas que no
pusiera en peligro la supervivencia del principio general
en cuestion, el apartado a del parrafo 1 del texto que se
examina, ¢no pondria en peligro su desarrollo ulterior?

67. Los defectos de la formulacion «suspendida» del
proyecto de articulo 12 de la segunda parte obedecen
probablemente, ademas de a la gran complejidad de la
cuestion y la falta de tiempo, al hecho de que el articulo
fue preparado antes de que el Comité de Redaccion exami-
nara las propuestas relativas a las disposiciones en materia
de solucion de controversias posteriores a la adopcion de
contramedidas, o sea, las de la tercera parte del proyecto.
Tras su examen en sesion plenaria en el mismo periodo
de sesiones de la Comision, estas Ultimas disposiciones
fueron remitidas al Comité cuando ya estaba bastante
avanzado el periodo de sesiones, y en un momento en que
ya se estaba debatiendo el proyecto de articulo 12.

68. Otro aspecto que no debe pasarse por alto al exami-
nar la cuestion en el 48.° periodo de sesiones se refiere a
la relacion entre las opiniones de la mayoria y la minoria
en el seno del Comité de Redaccién. Como ya declar6 en
1993 el Presidente del Comité en su informe, la mayoria
del Comité (asi como, segun cree el Relator Especial, la

38 Estatuto de la C1J, Art. 36, parr. 2.
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mayoria de la Comision) se pronuncio a favor de que en
el articulo 12 se mencionara el recurso previo a medios
de solucion de controversias como condicidn para recurrir
legitimamente a contramedidas. Por consiguiente, cabe
preguntarse por qué no se incluyo la posicion de la mayoria
en la formulacion del articulo. Un motivo puede residir en
la composicion abierta del Comité que, combinado tal vez
con la ausencia esporadica de algunos de sus miembros,
trajera consigo un resultado en clara contradiccion con la
opinidn reconocida de la mayoria. EI grupo de planifica-
cion tal vez deba examinar, a la luz de esa experiencia, los
métodos de redaccion de la Comision.

3. OBLIGACIONES RELATIVAS A LA SOLUCION DE
CONTROVERSIAS DESPUES DE LA ADOPCION DE
CONTRAMEDIDAS (TERCERA PARTE)3?

69. En lo que respecta a los procedimientos de solucion
de controversias después de la adopcion de contrame-
didas, el Relator Especial considera hasta cierto punto
satisfactorio lo dispuesto en el parrafo 2 del proyecto de
articulo 5 de la tercera parte aprobado en primera lec-
tura en el 47.° periodo de sesiones. Al prever el arbitraje
obligatorio (por iniciativa unilateral) de toda controversia
que surja después de la adopcion de contramedidas, ese
parrafo coincide practicamente con el segundo de los
procedimientos que el Relator Especial habia propuesto
en su proyecto de articulos de la tercera parte. Al propio
tiempo, el Relator Especial deplora que no se haya hecho
lo mismo con el primero de los procedimientos que pro-
puso: la conciliacion.

70. En opinion del Relator Especial, los articulos 1
a 5 (parr. 1), del texto aprobado de la tercera parte no
compensan adecuadamente esa «pérdida», por cuanto
s6lo prevén procedimientos que no son verdaderamente
obligatorios ni totalmente vinculantes. La mayoria de esas
disposiciones se limitan a sugerir que las partes recurran a
procedimientos de solucidn a los que, por lo demas, estan
en completa libertad de recurrir se mencionen 0 no en un
instrumento internacional tal como la futura convencién
sobre responsabilidad de los Estados.

71. Elsistema aprobado se podria mejorar notablemente
de dos maneras.

72. Unadeellas consistiriaen convertir el procedimiento
de conciliacioén previsto en el articulo 4 aprobado en
un procedimiento obligatorio al que deberia someterse
el Estado lesionado antes de adoptar contramedidas. El
Relator Especial propone, mutatis mutandis, un sistema
similar al de la Convencidn de Viena sobre el derecho de
los tratados®®, de 1969 (arts. 65 y 66). Desde luego, la
condicion de recurrir previamente a la conciliacion no se
aplicaria a las medidas provisionales urgentes.

73. La otra manera consistiria en afiadir al articulo
relativo a la conciliacion, en su forma aprobada, una dis-
posicién similar, mutatis mutandis, al parrafo 2 del articu-
lo 5. En otras palabras, cuando un Estado presuntamente
lesionado hubiese recurrido a la adopcion de contrame-
didas, el Estado contra el cual hubiesen sido dirigidas

39 \/éase la nota 1 supra.
40 Naciones Unidas, Recueil des Traités, vol. 1155, pag. 443.

tendria derecho a promover la conciliacion por iniciativa
unilateral.

4. CUESTIONES RELATIVAS A LAS MEDIDAS
CAUTELARES PROVISIONALES

74. Espreciso afiadir algo mas en esta etapa, relacionado
principalmente, pero no tan sélo, con el problema de
la solucién de controversias antes de la adopcion de
contramedidas, acerca del papel que podria o deberia
caber a las medidas cautelares urgentes. A este respecto
hay que establecer una distincion entre las medidas
provisionales indicadas u ordenadas por un tercero y las
medidas provisionales adoptadas unilateralmente por el
Estado lesionado. A continuacion el Relator Especial se
centra en las segundas®L.

75. En cuanto a las medidas cautelares provisionales
unilaterales, segun el proyecto de articulo 12 presentado
por el Relator Especial en 1992, el Estado lesionado re-
curriria a ellas como excepcidn a su obligacion de servirse
previamente de los mecanismos de solucion disponibles.
Segln los apartados a y b del parrafo 2 del articulo
mencionado, el derecho del Estado lesionado de adoptar
medidas provisionales unilaterales quedaba subordinado
a dos condiciones. Una era que el objeto de las medidas
deberia ser la proteccién inherente al concepto de medidas
provisionales. Este requisito se cumpliria, por ejemplo,
mediante la congelacién (distinguida de la confiscacion
y la enajenacion) de una parte de los activos del presunto
Estado infractor o mediante la suspension parcial de las
obligaciones del Estado lesionado en materia de derechos
de aduana o cuotas de importacion en favor del presunto
Estado infractor. La segunda condicion era que el derecho
del Estado lesionado a adoptar medidas provisionales slo
podia ejercerse temporalmente, a saber, «hasta que un 6r-
gano internacional haya resuelto sobre la admisibilidad de
esas medidas en el marco de un procedimiento de solucién
por intervencion dirimente de un tercero»*2,

76. Habida cuenta de que el concepto de medidas
cautelares provisionales tal vez fuera demasiado amplio
e impreciso —como sefialaron con acierto (si bien no se
hizo nada al respecto) algunos miembros de la Comision
durante el debate en 1992— como para que no se ejerciera
indebidamente el derecho del Estado lesionado, el Comité
de Redaccidn podria haberlo enunciado con mas claridad

41 Con respecto a las primeras, las normas generales que rigen la
materia son bien conocidas, a saber, el articulo 41 del Estatuto de
la Corte Internacional de Justicia y el Articulo 40 de la Carta de las
Naciones Unidas, en los que figura la expresion «medidas provisiona-
les». En las propuestas del Relator Especial, el procedimiento de adop-
cién de medidas provisionales por un tercero estaba previsto principal-
mente en la tercera parte, es decir, dentro del marco de las obligaciones
de solucién de controversias después de la adopcién de contramedidas.
De conformidad con los articulos de esa parte del proyecto, el tercero
cuya intervencion en una controversia después de la adopcion de con-
tramedidas se pidiera, deberfa estar facultado por la futura convencion
para ordenar la adopcion de medidas provisionales. Ello seria aplicable
a la comision de conciliacion, asi como al tribunal arbitral o a la Cor-
te. Las indicaciones u ordenes de adopcion de medidas provisionales
formuladas por un tercero se consideraron también, junto con la adop-
cién de medidas provisionales unilaterales, en el parrafo 2 a'y b del ar-
ticulo 12 propuesto en 1992.

42 Anuario... 1992, vol. 11 (primera parte), pag. 24, documento
A/CN.4/444 y Add.1 a 3, parr. 52.
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en el parrafo. Desde luego, una de las hip6tesis principales
que justificaria la adopcion de medidas provisionales,
aungue no la Unica, seria la de un delito continuado.

77. Aunque en Ultima instancia se lograra definir en la
futura convencion sobre responsabilidad de los Estados
las medidas cautelares y las condiciones en que podrian
licitamente aplicarse, el Estado lesionado disfrutaria ine-
vitablemente de un alto grado de interpretacién discrecio-
nal. No obstante, hay tres factores que deberian servir para
que las autoridades del Estado lesionado actuaran con una
mesura razonable. El primero deberia ser la evaluacion
exacta y bona fide por el Estado lesionado de la respuesta
del presunto infractor a sus exigencias de cesacion y re-
paracion. Este criterio se expresd mas de una vez respecto
de las contramedidas de toda indole en las propuestas del
Relator Especial de 1992 y estaba implicito en el concepto
general de «respuesta debida» por parte del presunto Es-
tado infractor (en el proyecto de articulo 11), y también
aparecia en el apartado a del parrafo 2 del proyecto de
articulo 12 en la condicion relativa a la buena fe (por parte
del mismo Estado) en la eleccién y aplicacion de los pro-
cedimientos de solucion disponibles. Un segundo factor
podria haber sido, siempre en el marco de las propuestas
de 1992, la condena, en el parrafo 3 del proyecto de ar-
ticulo 12, de toda medida (incluidas las provisionales) que
«no esté en conformidad con la obligacion de solucionar
las controversias de manera que no se pongan en peligro
ni la paz ni la seguridad internacionales ni la justicia»*3.
El tercer y mas importante factor habria estado represen-
tado, dentro del marco de las mencionadas propuestas de
1992, por el sistema de solucién de controversias después
de la adopcion de contramedidas previsto en la tercera
parte del proyecto de articulos. Naturalmente, el tercero
que deba intervenir en una controversia conforme a esa
tercera parte (la comisién de conciliacion, un tribunal ar-
bitral o la C1J) deberia estar facultado no sélo para dictar
medidas provisionales sino también para suspender las
medidas adoptadas anteriormente por el presunto Estado
lesionado.

78. En los textos del proyecto de articulo 12 de 1993 y
1994 no se hace mencidn alguna a las medidas cautelares
provisionales urgentes y, a juicio del Relator Especial, es
deplorable que no se hayan tenido en cuenta. En opinién
del Relator Especial, al reanudar la preparacion del texto
del articulo 12 presentado en 1993-1994, el Comité de
Redaccion en 1996 deberia tener debidamente en cuenta
que si, como se ha sugerido, la adopcion de medidas
cautelares provisionales quedara exenta del requisito de
recurrir previamente a medios de solucion de controver-
sias, la prerrogativa de la reaccion unilateral seria mucho
menos restrictiva de lo que dijeron algunos participantes
en el debate sobre el proyecto de articulo 12 celebrado en
sesion plenaria, asi como en el Comité de Redaccién en
1992-1994. Por consiguiente, habria que reflexionar mas
sobre el papel que cabe a las medidas cautelares provisio-
nales en el derecho de la responsabilidad de los Estados.
A juicio del Relator Especial, no seria apropiado deses-
timar la cuestion sencillamente porque es dificil definir
esas medidas provisionales.

79. Enderecho internacional hay muchos conceptos am-
biguos o dificiles de definir y que s6lo pueden precisarse
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mediante la préctica de los Estados y los tribunales inter-
nacionales. En todo caso, la ambigiedad del concepto de
medidas cautelares provisionales urgentes no era un buen
argumento en contra del requisito de recurrir previamente
a los procedimientos amistosos que se proponian. Cuanto
mas impreciso fuese ese concepto, menos limitada que-
daria la facultad discrecional de los presuntos Estados
lesionados de recurrir a contramedidas. Cabe esperar que
no se vuelva a pasar por alto esta cuestion en 1996.

C.—Proporcionalidad

80. EIl Relator Especial, como indica en su séptimo
informe, abriga dudas acerca de la formulacion del articu-
lo 13 aprobado en primera lectura y, si bien comparte
plenamente la responsabilidad por la inclusion en ese
articulo de una parte de la referencia a «los efectos de
éste sobre el Estado lesionado»*4, estima que la Comision
deberia haber reflexionado més sobre esa frase y tal vez
podia haberla suprimido.

81. Como se explica en el mismo informe®, el grado
de gravedad de un hecho internacionalmente ilicito, ya se
trate de un «delito» o de un «crimen», depende de varios
factores o elementos y la mera mencion de los efectos, en
particular los efectos sobre el Estado lesionado, no hace
justicia a la diversidad de esos factores o elementos. Hay
que preguntarse si es correcto limitarse a los efectos, y en
especial a los efectos sobre el Estado o Estados lesiona-
dos, y pasar por alto elementos como la importancia de la
norma infringida, la posible existencia de culpabilidad en
cualquiera de sus grados (desde la culpa levisima hasta el
dolo) y los efectos sobre el «objeto protegido», como se-
res humanos, grupos, pueblos o el medio ambiente. Cabe
preguntarse también si, al mencionar exclusivamente los
efectos sobre el Estado lesionado, no se envia a quien
interprete la norma (y a los Estados en primer lugar) una
sefial engafiosa que podria afectar a la evaluacion correcta
del grado de gravedad a los efectos de verificar la propor-
cionalidad.

82. Estapreocupacion surge en particular respecto de los
«delitos» erga omnes y respecto de todos los «crimenes».
Lo que esta en juego en ambos casos es mucho mas que
un Estado lesionado. El problema se hace més evidente en
el caso de los «delitos» 0 «crimenes» cometidos en detri-
mento de «objetos protegidos» (seres humanos, grupos,
pueblos o el medio ambiente), en el cual el efecto sobre
uno o mas Estados lesionados podria ser inexistente o muy
dificil de determinar. El Relator Especial espera que, en
alguna etapa, se reflexione mas sobre las consideraciones
indicadas en su séptimo informe*®. El debate en 1995 se
centrd tanto (acertadamente) en la cuestion fundamental
de las consecuencias de los hechos internacionalmente
ilicitos calificados de «crimenes» en el articulo 19 de la
primera parte, que este importante aspecto del articulo 13
no fue objeto de toda la atencion que, a juicio del Relator
Especial, merece.

44 Anuario... 1995, vol. Il (primera parte), pag. 14, documento
A/CN.4/469 y Add.1y 2, parr. 46.

45 |bid., parrs. 47 a 54.
46 Ibid., parrs. 50 a 54.
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83. La afirmacion de que los aspectos mencionados no
fueron tenidos suficientemente en cuenta parece corro-
borarse por el hecho de que los argumentos en contra de
la propuesta de suprimir la frase «los efectos [...] sobre
el Estado lesionado» se limitaron a los que se resumen
en el informe presentado por la Comision a la Asamblea
General*” en 1995. Después de limitar erroneamente la
supresion propuesta al «caso de los ‘crimenes’», el pa-
rrafo agrega:

[...] Se sefialaron precedentes que militaban a favor del mantenimiento
de esa frase en el caso de los delitos, tales como el asunto Accord relatif
aux services aériens du 27 mars 1946 entre les Etats-Unis d’Amérique
et la France®, y que la ausencia de precedentes en relacion con los «cri-
menes» —concepto recientemente inventado— indicaba por si misma
el escasisimo interés que le prestaban los Estados.

47 1bid., vol. Il (segunda parte), pag. 55, parr. 300.

48 Naciones Unidas, Recueil des sentences arbitrales, vol. XVIII
(n.° de venta E/F.80.V.7), pags. 454 y ss.

84. Dejando de lado que el Relator Especial proponia
la supresion de esta frase tanto para los delitos como para
los crimenes, estos argumentos se apartan de la cuestion.
Parecen pasar por alto completamente: a) que la supre-
sion no tenia por objeto eliminar el factor de gravedad
que representaba el efecto sobre el Estado lesionado, sino
sencillamente evitar, destacando solamente ese factor, que
se descuidaran otros factores objetivos y subjetivos, entre
estos Ultimos la culpa y el dolo en particular; b) que uno
de los objetivos principales de la propuesta consistia en
tener en cuenta particularmente los delitos erga omnes,
asi como todos los crimenes, hipdtesis de la cual cabe
sostener que el asunto Accord relatif aux services aériens
sirve de ejemplo, y ¢) que otro de los objetivos importan-
tes de la propuesta era abarcar el caso de los delitos o cri-
menes cuya victima no fuera, exclusivamente, el Estado o
Estados lesionados, sino un «objeto protegido» como, por
ejemplo, la propia poblacién del Estado infractor o algun
objeto o interés comun de todos los Estados.



