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Introduccioén

1. El 16 de diciembre de 1996, la Asamblea General
aprobd la resolucién 51/160, titulada «Informe de la Co-
mision de Derecho Internacional sobre la labor realizada
en su 48.° periodo de sesiones». En el parrafo 5 de esa
resolucién, la Asamblea sefialé a la atencion de los go-
biernos la importancia que revestia para la Comisién con-
tar con sus observaciones acerca del proyecto de articulos
sobre responsabilidad de los Estados aprobado por ella en
primera lectural y les inst6 a que, como habia solicitado la
Comisidn, presentaran por escrito sus observaciones antes
del 1.° de enero de 1998.

2. En una nota de fecha 12 de febrero de 1997, el Se-
cretario General invit6 a los gobiernos a que presentaran

1 Eltexto del proyecto de articulos aprobado provisionalmente por la
Comision en primera lectura figura en Anuario... 1996, vol. Il (segunda
parte), pag. 64, documento A/51/10, cap. I, secc.D.

sus observaciones de conformidad con el parrafo 5 de la
resolucion 51/160 de la Asamblea General.

3. Al 25 de marzo de 1998 se habian recibido respuestas
de los 12 Estados siguientes (en las fechas indicadas): Ale-
mania (23 de diciembre de 1997); Austria (11 de marzo de
1998); Dinamarca (en nombre de los paises nordicos) (26
de enero de 1998); los Estados Unidos de América (30
de octubre de 1997); Francia (12 de diciembre de 1997);
Irlanda (28 de enero de 1998); México (30 de diciembre
de 1997); Mongolia (29 de diciembre de 1997); el Reino
Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte (9 de febrero
de 1998); la Republica Checa (31 de diciembre de 1997);
Suiza (19 de agosto de 1997) y Uzbekistan (19 de enero
de 1998). Dichas respuestas se reproducen a continuacion,
desglosadas articulo por articulo. Se recibieron respuestas
adicionales de los siguientes Estados: la Argentina (26 de
marzo de 1999); Italia (4 de mayo de 1998) y Singapur
(15 de junio de 1998).

Observaciones recibidas de los Gobiernos

OBSERVACIONES GENERALES

Alemania

1. Esindudable que el tema de la responsabilidad de los
Estados es muy complejo y retne elementos de todo el
derecho internacional; por ello no es casualidad que lleve
mas de 40 afios en el programa de la Comision. La in-
gente labor Ilevada a cabo por cuatro relatores especiales,
los Sres. Francisco Garcia Amador, Roberto Ago, Willem
Riphagen y Gaetano Arangio-Ruiz, que se ha manifesta-
do hasta el momento en nada menos que 29 informes, es
digna de admiracion y elogio. Alemania celebra que en
su 49.° periodo de sesiones la Comision haya nombrado
al Sr. James Crawford quinto Relator Especial sobre la
responsabilidad de los Estados.

2. Entodos estos afios, Alemania ha seguido con mucha
atencion la labor de la Comision sobre el tema y ha esta-
do convencida en todo momento de que la codificacion
del derecho de la responsabilidad de los Estados contri-
buiria a fomentar la estabilidad y la paz en las relaciones
internacionales. Alemania es consciente de que algunos
aspectos de la responsabilidad de los Estados estan mas
maduros que otros. Es sintomatico que los seis informes
seguidos presentados por el Sr. Garcia Amador hayan ver-
sado exclusivamente sobre la responsabilidad por dafios
causados a la persona o bienes de los extranjerost. Habida
cuenta de la preponderancia de los laudos arbitrales sobre
el derecho que rige el trato a los extranjeros, también las
actuales propuestas de la Comisién parecen seguir princi-
palmente la jurisprudencia en este tema y solo en menor
medida la practica estatal relativa a la responsabilidad de
los Estados en general.

1 Véase su primer informe, Anuario... 1956, vol. Il, pags. 171y ss.;
segundo informe, Anuario... 1957, vol. 11, pags. 113 y ss.; tercer infor-
me, Anuario... 1958, vol. Il, pags. 51 y ss.; cuarto informe, Anuario...
1959, vol. 11, pags. 1y ss.; quinto informe, Anuario... 1960, vol. II,
pags. 40y ss.; y sexto informe, Anuario... 1961, vol. 11, pags. 1y ss.

3. Cabe encomiar a la Comision por haber tenido en
cuenta el alto grado de interdependencia y cooperacion que
caracteriza cada vez mas a las relaciones interestatales. El
paso de un derecho internacional basado en la coexistencia
a otro basado en la cooperacion? sin duda influye y seguira
influyendo en el tema de la responsabilidad de los Estados.

4. La gran importancia del proyecto de articulos sobre
responsabilidad de los Estados aprobado por la Comision
se manifiesta en que ya se ha convertido en fuente de ins-
piracion y orientacion para Estados y 6rganos judiciales,
incluida la CIJ2.

5. En vista de la importancia general del tema, Alema-
nia instaria a la Comision a que, en su labor encaminada
a la aprobacién definitiva del proyecto, tuviera en cuenta
que lo necesario €s un instrumento que reciba el maximo
respaldo posible de la comunidad internacional, que se
funde claramente en el derecho internacional consuetudi-
nario y la practica estatal y que no se aleje excesivamente
de lo necesario o reconocido como lex lata.

6. Como se dijo antes, el proyecto de articulos adoptado
por la Comision es un logro singular. No obstante, en vis-
ta de la naturaleza y complejidad del tema, el futuro del
proyecto es incierto.

7. Alemania insta a la Comision a que continle prepa-
rando un conjunto de articulos con comentarios. Es in-
dudable que hay una serie de costumbres internacionales
establecidas respecto de la responsabilidad de los Estados
que es posible codificar. Los comentarios al proyecto de
articulos son una fuente de informacion insustituible para

2 \Véase Friedman, The Changing Structure of International Law;
Verdross y Simma, Universelles Volkerrecht, pag. 41; y Pellet, «Vive
le crime ! Remarques sur les degrés de Iillicite en droit international»,
pag. 301.

8 Véase el caso Projet Gab ikovo-Nagymaros (Hungria/Eslovaquia),
fallo, C.1.J. Recueil 1997, parrs. 50 y ss., y 83y ss.
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los profesionales, y el proyecto de articulos como tal ya
esta sirviendo de orientacion para los Estados y los 6rga-
nos judiciales®.

8. En su momento la Comisién tendra que decidir si
presentara el resultado de su labor en forma de proyecto
de convencion, de declaracion o de codigo. La Comision
debe tener presente que la forma del proyecto afectara a la
eficacia de la tercera parte, relativa a la solucién de con-
troversias, y por extension, de la segunda parte, relativa
a las contramedidas. También tiene que tener en cuenta
que en la fase final de transformacion del proyecto en
derecho convencional, en el curso de las negociaciones
diplomaticas, el derecho internacional consuetudinario
vigente puede ser impugnado o negociado o ser objeto de
reservas. Tanto la Comision como los Estados tendran que
velar por que en el proceso de codificacion las costumbres
internacionales vigentes en materia de responsabilidad de
los Estados se consoliden y, en su caso, se perfeccionen,
pero no se menoscaben.

Argentina

1. La Argentina considera que el proyecto de articulos
representa un avance muy importante en el proceso de
codificacion y desarrollo progresivo del derecho interna-
cional. La eventual elaboracion de una convencién inter-
nacional que codifique el régimen juridico de la respon-
sabilidad internacional de los Estados vendra a comple-
mentar la obra codificadora iniciada por la Convencion de
Viena sobre el derecho de los tratados, de 1969.

2. Enbuena parte de sus disposiciones el proyecto reco-
ge y codifica normas consuetudinarias vigentes, reflejando
la practica observada por los Estados y la interpretacion
doctrinaria y jurisprudencial. En ese sentido, los articulos
constituyen un elemento orientador de sumo valor, que la
Argentina tendré en cuenta en los casos en que correspon-
da analizar cuestiones de responsabilidad internacional.

3. El proyecto contiene también otras normas que, no
reflejando précticas generalmente observadas hasta el
presente por los Estados, podrian constituir un desarrollo
progresivo del derecho internacional.

4. En lo relativo a la estructura general del proyecto, la
Argentina estima que, en oportunidad de la segunda lec-
tura, la Comisidn debera procurar que se mantenga una
estrecha armonizacion de la codificacion de este tema con
otros dos temas conexos que también tiene actualmente
en estudio: el de la llamada responsabilidad internacional
por las consecuencias perjudiciales de hechos no prohibi-
dos por el derecho internacional, y el de la proteccion di-
plomatica. Parece aconsejable, en efecto, que el régimen
de la responsabilidad internacional sea encarado como
una unidad y pueda articularse en todos sus aspectos con
la mayor coherencia y claridad conceptual posibles.

Austria

1. Durante los Gltimos periodos de sesiones de la Asam-
blea General, Austria ha contribuido de manera importante
a promover los trabajos de la Comisién y de la Asamblea

4 1bid.

en el &mbito de la codificacion del derecho internacional
en relacion con la responsabilidad de los Estados. En los
Gltimos afios esos trabajos se han lentificado en cierta me-
dida porque la elaboracion del proyecto de articulos se
ha visto recargada con propuestas demasiado ambiciosas
y que tenian pocas probabilidades de obtener un amplio
apoyo internacional para su inclusion en el instrumento
definitivo que ha de aprobarse.

2. Por lo tanto, los recientes avances logrados con res-
pecto a este importante tema son alentadores. La Comi-
sion, por primera vez en casi 50 afios de tratar el tema,
presentd durante su 48.° periodo de sesiones un proyecto
de articulos amplio y definitivo sobre la responsabilidad
de los Estados. Por lo tanto, la Comision ha proporciona-
do a la comunidad de Estados una base sélida para lograr
el tipo de avance decisivo sobre el tema que Austria ha
venido promoviendo ante la Asamblea General.

3. Es muy positiva la decision de la Comision de crear
un Grupo de Trabajo sobre la responsabilidad de los Es-
tados vy, sobre la base de las recomendaciones que éste
formule, asignarle la prioridad adecuada a este tema du-
rante el proximo quinquenio. Ademas, se toma nota con
satisfaccion de la decision de la Comision de nombrar al
Sr. James Crawford Relator Especial para el tema.

4. En primer lugar, los objetivos de los préximos traba-
jos sobre la responsabilidad de los Estados deberian tener
en cuenta lo siguiente.

Las normas sobre responsabilidad de los Estados debe-
rian:

a) Proporcionar orientacion clara sobre la conducta de
los Estados con miras a la prevencién y la solucién de
conflictos;

b) Ayudar en la determinacion del comportamiento de
los Estados con el fin de evitar los hechos internacional-
mente ilicitos;

¢) Entrar en vigor lo antes posible, en vista de las de-
moras en la conclusidn de este proyecto de codificacion.

5. Teniendo en cuenta esos objetivos, Austria conside-
ra que la Comision y la comunidad de Estados deberian
esforzarse por terminar pronto los trabajos sobre el tema.
Por lo tanto, deberia darse prioridad a la conclusién del
texto del proyecto de articulos a fin de que se tomen cuan-
to antes las medidas definitivas al respecto.

6. EIl prop6sito de esas medidas deberia consistir en la
elaboracién de un instrumento internacional sobre la res-
ponsabilidad de los Estados basado en un amplio apoyo de
la comunidad de Estados. Para que el instrumento tenga
un efecto regulador en el futuro cercano, existe la posibi-
lidad de que se elabore en forma de convencién interna-
cional. Sin embargo, en vista del caracter fundamental de
las normas y teniendo en cuenta que seria conveniente que
tuvieran la mayor aceptacion posible en la comunidad de
Estados, puede que sea mas apropiado adoptar un formato
mas flexible que el de una convencién.
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7. Cabe subrayar que la base juridica de un tratado in-
ternacional depende en gran medida del nimero de ratifi-
caciones. Como la ratificacion no puede imponerse a los
Estados, el proceso para lograr el nimero suficiente de
ratificaciones (si se logra ese objetivo) suele ser relativa-
mente lento. De modo que la presentacion del instrumen-
to en forma de convencion internacional podria, por lo
menos durante varios afos, crear una dualidad de criterios
en la practica de los Estados, por una parte entre los Es-
tados que ya han ratificado la convencion y, por otra, en-
tre los que no lo han hecho. Esa dualidad de criterios iria
claramente en contra de los principales objetivos mencio-
nados anteriormente, ya que pondria en peligro el efecto
de las normas sobre responsabilidad de los Estados de li-
mitar y prevenir los conflictos. De hecho, podria incluso
conducir a nuevos conflictos.

8. Por lo tanto, Austria considera que una declaracion de
principios en que se reformulen en gran medida el dere-
cho internacional y la practica de los Estados actualmen-
te vigentes, y que sirva de orientacion para la conducta
de los Estados podria, por ejemplo, ejercer una influen-
cia mas continua en la regulacién de la practica de los
Estados en la materia que una convencion internacional.
Como instrumento, la convencién podria resultar dema-
siado rigida para lograr la amplia aceptacion necesaria en
un plazo previsible.

9. Sin embargo, Austria reconoce también que, si fuera
posible garantizar un nimero importante de ratificacio-
nes en un lapso realista, el instrumento en forma de con-
vencion seria el resultado mas deseable en el proceso de
codificacidn sobre responsabilidad de los Estados y, por
lo tanto, no deberia descartarse a priori. Correspondera
a la Asamblea General o a la conferencia diplomatica que
puntualice el proyecto decidir cudl es la forma mas apro-
piada, sin que se excluya la posibilidad de adoptar las dos,
una declaracién de principios basada en una amplia acep-
tacion y que tenga un efecto armonizador en la conducta
de los Estados, y una convencion que contenga disposi-
ciones y procedimientos mas especificos.

10. Como los términos de una declaracion de principios
son distintos de los de una convencién, Austria apoya fir-
memente la revision del presente proyecto de articulos de
modo que se formulen dos textos:

a) Un proyecto de declaracion de principios;
b) Un proyecto de convencion.

11. Dado que en la mayoria de los proyectos de articulos
se consagran principios que podrian aprobarse con modi-
ficaciones de menor importancia, teniendo en cuenta las
observaciones de los Estados, la organizacion de los traba-
jos propuesta, por poco convencional que parezca, no im-
plicaria necesariamente una carga de trabajo mayor para
la Comisidn, sino sélo una revision con el Gnico propdésito
de redactar un proyecto de convencion. Ese formato per-
mitiria a la comunidad de Estados aprobar un instrumento
que contenga normas bésicas sobre la responsabilidad de
los Estados con mayor rapidez que con la actual estructura
de los trabajos de la Comision sobre el tema.

12. Con respecto al contenido del proyecto de articulos,
la Comisidn, en su informe a la Asamblea General sobre
la labor realizada en su 49.° periodo de sesiones, pidi6 a
los gobiernos que formularan observaciones sobre cues-
tiones fundamentales, en particular sobre los crimenes y
delitos internacionales, las contramedidas y la solucion de
controversias, la identificacion de cualesquiera esferas en
las que se deba proseguir la labor a la luz de la evolucion
de la situacion y la identificacion de cualesquiera lagunas
en el proyecto de articulos, especialmente a la luz de la
practica de los Estados?.

13. Si bien mas adelante se proporcionan observaciones
més detalladas sobre las cuestiones fundamentales men-
cionadas y sobre las disposiciones que deben revisarse,
Austria tiende a concluir que el proyecto ya es demasiado
amplio y sélo requiere modificaciones menores, en lugar
de la identificacion de lagunas adicionales que se colma-
rian con mas disposiciones.

14. Desde el punto de vista de Austria, algunas disposi-
ciones que han sido objeto de controversia y que pueden
poner en peligro la amplia aceptabilidad del proyecto de
articulos deberian eliminarse del proyecto, aunque ello
signifique sacrificar su integridad y amplitud. Se trata par-
ticularmente de los «crimenes y delitos internacionales»
y probablemente ciertas disposiciones o incluso toda la
tercera parte del proyecto de articulos.

15. Austria considera que la revision del proyecto de
articulos no deberia dar lugar a un nuevo debate a fondo
de todas las cuestiones, incluidas aquellas respecto de las
cuales se esta llegando a un consenso general. Ese método
de trabajo pondria en peligro el objetivo de una répida
conclusién de la importante labor de codificacion. El tra-
bajo que destacados juristas internacionales han dedicado
hasta ahora al proyecto de articulos deberia honrarse y
respetarse, también para evitar que aumente el nimero de
cuestiones sin resolver. Los articulos del actual proyecto
constituyen, con algunas excepciones, una excelente base
para formular en la etapa actual un proyecto de principios.
Sin embargo, algunas disposiciones concretas tendrian
que revisarse o suprimirse por las razones que se descri-
ben més adelante.

16. Debe evitarse, en la medida de lo posible, el uso de
ciertos términos juridicos cuyo alcance no ha sido debi-
damente determinado en la practica de los Estados, como
la nocion de «caso fortuito». Teniendo en cuenta que uno
de los principales objetivos de la regulacion de la practica
de los Estados en materia de responsabilidad de los Esta-
dos es evitar los conflictos entre ellos, no deben emplearse
términos juridicos poco claros, ya que tienden a crear ten-
siones y conflictos antes que a evitarlos.

17. Todos los progresos que se logren en la regulacion
de la préactica de los Estados en la esfera de la respon-
sabilidad de los Estados seran factores decisivos en la
promocién de la paz y la estabilidad en las relaciones in-
ternacionales. Habida cuenta del carcter cada vez mas
interdependiente de las relaciones entre los Estados, la
cuestion de la responsabilidad de los Estados no s6lo po-
dria plantearse por encima del umbral de los conflictos
graves, sino incluso mas a menudo por debajo de éste,

L Anuario... 1997, vol. 1l (segunda parte), pag. 11, parr. 30.
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mientras que, al mismo tiempo, se corre el peligro de de-
teriorar gravemente las relaciones entre los Estados. En la
medida en que las normas que regulan la responsabilidad
de los Estados puedan crear un efecto de estabilizacion
y pacificacion en la conducta de los Estados en el futuro
previsible, se podré considerar que las tareas de codifica-
cién en materia de responsabilidad de los Estados habran
sido exitosas.

18. Cualquiera sea el resultado de los esfuerzos en curso
por codificar las normas del derecho internacional sobre
responsabilidad de los Estados, los cuatro objetivos si-
guientes deberian orientar la labor de la Comision y de la
Asamblea General en esa esfera:

a) Las normas sobre responsabilidad de los Estados
deberian incluir un elemento decisivo de prevenciény re-
solucion de conflictos en las relaciones internacionales.
Esas normas deberian ayudar a influir en la conducta de
los Estados, a fin de reducir al minimo las instancias que
podrian desembocar en formas méas graves de conflicto
entre los Estados. Al mismo tiempo, las normas deberan
mantener el derecho legitimo de los Estados de responder
frente a las violaciones del derecho internacional cuando
se afecten sus derechos;

b) Habida cuenta de la larga historia de los esfuerzos
desplegados por la Comisién para brindar a la comunidad
internacional normas efectivas en materia de responsabi-
lidad de los Estados, se deberia dar una gran prioridad
a la rapida conclusién de la labor en este tema. En con-
secuencia, los esfuerzos encaminados a revisar el actual
proyecto de articulos con miras a que se convierta en un
instrumento internacional eficiente se deberian fundar en
la apreciacion de la excelente labor ya realizada por la
Comision. El proyecto de articulos y el sistema adoptado,
con la excepcién de los elementos mencionados preceden-
temente, constituyen un fundamento excelente para lograr
resultados rapidos en los esfuerzos de codificacion en ma-
teria de responsabilidad de los Estados. En consecuencia,
en toda revision habria que abstenerse de introducir ele-
mentos nuevos y que compliquen la situacién. Mas bien,
deberian resolverse los elementos que todavia causan una
cierta resistencia, a fin de lograr una aceptabilidad amplia
de un instrumento sobre responsabilidad de los Estados;

c) Habida cuenta de la prioridad de la conclusion ra-
pida y de la aceptabilidad amplia, se deberia adoptar un
enfoque flexible en cuanto a la forma del instrumento fu-
turo sobre responsabilidad de los Estados. Se deberia te-
ner presente que las normas sobre responsabilidad de los
Estados afectan al fundamento mismo del derecho inter-
nacional y que podrian renovar su autoridad y facultades;

d) Por ello, habria que adoptar un «enfoque doble»:

i) Con caracter prioritario, la Comisién deberia,
con fundamento en el actual proyecto de ar-
ticulos y en las observaciones recibidas de los
Estados, determinar los principios que rigen el
derecho de la responsabilidad de los Estados que
deberian incluirse en una declaracién aceptable
universalmente;

ii) Al mismo tiempo, deberia continuar la revision
del proyecto de articulos, con miras a elaborar
una convencion internacional.

Dinamarca
(en nombre de los paises ndrdicos)

1. El texto completo del proyecto de articulos sobre res-
ponsabilidad de los Estados presentado por la Comision
es ciertamente el resultado de un proceso de elaboracion
muy largo, que representa al mismo tiempo una notable
labor de investigacion. Por esta razon, los paises nérdi-
cos consideran que no deberia iniciarse un nuevo proceso
de preparacion basado en la presentacion de demasiadas
observaciones detalladas y cuestiones de redaccion y pre-
fieren centrarse en los puntos del proyecto de articulos
que han entorpecido considerablemente la codificacion de
esta materia, como son los capitulos relativos a las contra-
medidas y los crimenes internacionales, y la tercera parte,
relativa a la solucion de controversias.

2. Los paises nordicos consideran que el proyecto en su
conjunto refleja correctamente en general la doctrina y la
practica actuales respecto de la responsabilidad de los Es-
tados por hechos internacionalmente ilicitos.

3. Los paises nérdicos confian en que la Comisién de-
dique a la segunda lectura de este tema tan importante
el tiempo suficiente para concluir su labor antes de que
termine el siglo.

Estados Unidos

1. Los Estados Unidos acogen con agrado esta oportuni-
dad de presentar sus observaciones acerca de la totalidad
del proyecto de articulos sobre responsabilidad de los Es-
tados preparado por la Comision.

2. Los Estados Unidos convienen con la Comisién en
que una declaracion sobre el derecho de la responsabilidad
de los Estados debe ofrecer a los Estados orientaciones en
relacién con las cuestiones siguientes: ¢ Cuando el hecho
de un Estado entrafia responsabilidad internacional? ¢ Qué
hechos se pueden atribuir al Estado? ;Qué consecuencias
dimanan de la violacién por un Estado de su responsabi-
lidad internacional? El derecho internacional consuetudi-
nario da respuesta a esas cuestiones pero, en muchos
casos, la Comisién no ha codificado esas normas sino que
ha propuesto nuevas normas de fondo. En particular, las
secciones relativas a las contramedidas, los crimenes, la
solucion de controversias y el Estado lesionado no tienen
fundamento en el derecho internacional consuetudinario.

3. En consecuencia, en estas observaciones se abordan
en primer lugar los siguientes aspectos del proyecto que,
en opinion de los Estados Unidos, son los que causan las
dificultades mas graves:

a) Contramedidas: Si bien los Estados Unidos cele-
bran que se reconozca que las contramedidas cumplen un
papel importante en el régimen de la responsabilidad de
los Estados, consideran que el proyecto de articulos con-
tiene restricciones a su uso que carecen de fundamento;

b) Crimenes internacionales: Los Estados Unidos se
oponen enérgicamente a la inclusion de una distincion
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entre delitos y los llamados «crimenes de Estado», que no
se fundamenta en el derecho internacional consuetudina-
rio y que menoscaba la eficacia del régimen de responsa-
bilidad de los Estados en su conjunto;

c) Reparacion: Sibien muchos de los elementos de la
seccion sobre reparacion reflejan el derecho internacio-
nal consuetudinario, otras disposiciones contienen condi-
ciones que socavan el principio bien establecido de la
«integra indemnizacion»;

d) Solucion de controversias: Debido a ciertos defec-
tos en el procedimiento de solucion de controversias,
los Estados Unidos instan a que la tercera parte tenga ca-
racter facultativo;

e) Estado lesionado: Muchos elementos importantes
de ladefinicion del Estado lesionado contenidaen el articu-
lo 40 carecen de fundamento en el derecho internacional
consuetudinario y tendrian consecuencias indeseables.

4. Dado que los articulos serian invocados por Estados,
tribunales e individuos, es importante que sean eficaces,
practicos y racionales, lo que no ocurre con ciertos ele-
mentos del actual proyecto. Los Estados Unidos instan a
la Comision a que centre su atencién en la elaboracion
de un conjunto de principios juridicos claros, bien funda-
mentados en el derecho internacional consuetudinario y
sin detalles excesivos ni conceptos sin sustanciar.

5. Hace varios afios, dos autores, refiriéndose a los es-
fuerzos de la Comisién por codificar el derecho de la res-
ponsabilidad de los Estados, dijeron que «ningln otro pro-
yecto de codificacion iba tan a fondo a las ‘raices’ y a las
bases tedricas e ideoldgicas del derecho internacional, ni
habia creado problemas comparables»®. De hecho, cuan-
do se examina el proyecto de articulos se ve claramente
que el proyecto de codificacion requiere un examen y una
revisién sumamente cuidadosos. Como se ha indicado en
estas observaciones, los Estados Unidos creen que si hay
en el proyecto de articulos muchos elementos dignos de
encomio, también hay varias deficiencias graves y sustan-
ciales. En grado considerable, el proyecto contiene dis-
posiciones que no reflejan el derecho internacional con-
suetudinario. En los casos en que podria estar justificado
un desarrollo progresivo, el proyecto de articulos avanza
en direcciones que complican de manera inaceptable la
estructura de aplicacion de las normas internacionales.

6. Si no se abordan y corrigen las principales deficien-
cias del proyecto, sera dificil que éste obtenga el amplio
apoyo de la comunidad internacional que es necesario
para avanzar hacia la elaboracion de una convencién so-
bre la responsabilidad de los Estados.

1 Spinedi y Simma, «Introduction», United Nations Codification of
State Responsibility, pag. VII.

Francia

1. Antes de presentar sus observaciones sobre el pro-
yecto de articulos, Francia querria rendir homenaje a los
miembros de la Comision que han trabajado en él, y sobre
todo a los relatores especiales. Su labor, pese a no haber

recibido siempre aprobacion unanime, ha sido muy inte-
resante y estimulante.

2. Gracias a la decisién de la Comision de remitir a to-
dos los Estados, por intermedio del Secretario General
de las Naciones Unidas, su proyecto de articulos, Francia
puede hoy explicar, con todo detalle, las razones por las
cuales éste le merece numerosas criticas.

3. El proyecto de articulos carece, en su conjunto, de
coherencia y de realismo. Obedece no tanto a una inten-
cion de codificacion cuanto al deseo de la Comision de
desarrollar las normas de derecho aplicables a la respon-
sabilidad de los Estados.

4. La preferencia que se otorga al desarrollo progresivo
del derecho no es, de por si, criticable; no obstante, para
que un instrumento de esta indole cumpla los objetivos
previstos, tiene que reunir determinados requisitos. En
primer lugar, debe tener en cuenta los deseos y las preo-
cupaciones de los Estados. De lo contrario, se corre el
peligro de que el proyecto de articulos se convierta en un
instrumento doctrinal sin influencia practica o en un con-
venio que tal vez nunca llegue a entrar en vigor por no
contar con un numero de ratificaciones suficiente, en cuyo
caso, todo el trabajo habré sido en vano y, en lugar de con-
tribuir al desarrollo del derecho, empafiara el prestigio de
la Comision. En segundo lugar, este instrumento no debe
poner en entredicho normas elementales que forman parte
del derecho positivo, tanto mas cuanto que éstas son de
rango superior. Hay que evitar en él toda interferencia con
la Carta de las Naciones Unidas y toda formula que pueda
poner en entredicho la autoridad de ésta, atendiendo a lo
dispuesto en su Articulo 103. Estos dos requisitos funda-
mentales no se han cumplido en el presente caso.

5. Por otra parte, algunas disposiciones del proyecto es-
tan fuera de lugar (en concreto las relativas a los crimenes
internacionales, a las contramedidas y a la solucién de
controversias). En cambio, la Comisién ha tratado de ma-
nera superficial otras cuestiones que hubiera debido exa-
minar con detenimiento, ya que forman parte esencial del
tema (por ejemplo, la cuestion de la reparacion del dafio).
Asi pues, el proyecto peca, a un tiempo, de exceso de am-
bicidn y de exceso de modestia. Trata cuestiones ajenas al
tema pero tampoco se ocupa de éste en su totalidad.

6. Las opciones estratégicas y la orientacion ideoldgi-
ca de la Comision provocan la perplejidad de Francia. La
Comision, dividida entre la lex lata y la lex ferenda, da
preferencia, demasiado a menudo, a la segunda sobre la
primera, cae en la tentacién de comportarse como un 6r-
gano legislativo y se adentra en terreno movedizo. Es di-
ficil creer que la labor de la Comision, tan imbuida como
esta de una ideologia que pretende demostrar la existencia
de un orden publico internacional y conferirle, ademas,
una connotacion penal, refleje la opinio juris de los Esta-
dos, y menos aun su préactica.

7. Ensuma, para que la primera parte del proyecto fue-
ra aceptable habria que modificarla considerablemente.
La segunda parte presenta muchos puntos débiles y no
engarza bien con la primera. En cuanto a la tercera, Fran-
cia estima que es improcedente y superflua.
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8. El proyecto de articulos se resiente tanto de algunas
omisiones (no se hace referencia al dafio), como de la in-
troduccion de conceptos inadmisibles (concepto de «cri-
men» internacional, referencia al jus cogens) o que estan
fuera de lugar en un proyecto relativo a la responsabili-
dad de los Estados (contramedidas, solucion de contro-
versias).

Irlanda

1. La responsabilidad por el incumplimiento de una
obligacidn es parte inseparable de cualquier sistema juri-
dico. Irlanda reconoce la naturaleza e importancia funda-
mentales de la responsabilidad de los Estados en el siste-
ma juridico internacional y ve con buenos ojos el amplio
examen que esta haciendo la Comision de esta cuestion.
En consecuencia, Irlanda se complace en presentar algu-
nas observaciones sobre el proyecto de articulos.

2. Ensu informe sobre la labor realizada en su 49.° pe-
riodo de sesiones, celebrado del 12 de mayo al 18 de julio
de 1997, la Comision sefial6 algunas cuestiones con res-
pecto a las cuales resultarian especialmente Utiles las ob-
servaciones de los gobiernos. Cabe citar las «cuestiones
fundamentales» de la distincién entre crimenes y delitos
internacionales, las contramedidas y la solucion de con-
troversias. Las observaciones de Irlanda se refieren a esas
tres cuestiones fundamentales.

3. En conclusién, Irlanda reitera su reconocimiento de
la labor de la Comision respecto de este tema que reviste
importancia fundamental para el sistema juridico inter-
nacional y presenta sus observaciones respecto del pro-
yecto de articulos sobre responsabilidad de los Estados
como una contribucion a las futuras deliberaciones de la
Comision, sin perjuicio de la posicion que Irlanda pueda
adoptar posteriormente respecto de cualquiera de los te-
mas examinados.

Italia

1. Italia desea en primer lugar felicitar a los miembros
de la Comision, especialmente a los relatores especiales,
por la excelente labor desempefiada en relacion con el
proyecto de articulos sobre la responsabilidad de los Esta-
dos. El proyecto de articulos aprobado por la Comision en
primera lectura es un magnifico punto de partida para los
debates de la conferencia internacional que se encargara
de aprobar un convenio internacional sobre el tema.

2. Las observaciones de Italia se refieren a las cuestio-
nes siguientes:

a) El dmbito de aplicacion del proyecto;

b) La determinacion de si el dafio es un elemento inte-
grante del hecho internacionalmente ilicito;

¢) La distincion entre crimenes y delitos internacio-
nales.

3. Italia se reserva el derecho a formular observaciones
referidas especificamente a las partes segunda y tercera
del proyecto en una fecha posterior.

4. ltalia considera que el proyecto de articulos debe de-
terminar tanto las condiciones exigibles para que haya un
hecho internacionalmente ilicito del Estado como las con-
secuencias juridicas del hecho y la solucion de las contro-
versias con él relacionadas.

Meéxico

1. Meéxico felicita a la Comision por los trabajos efec-
tuados en torno a un proyecto de articulos sobre responsa-
bilidad de los Estados, e invita a la Comision a continuar
con sus esfuerzos y a no cejar en su empefio por alcanzar
un documento que satisfaga los reclamos de la comuni-
dad internacional para establecer reglas que normen la
responsabilidad internacional.

2. México, sin embargo, desea hacer patente que, en su
opinién, hubiera sido més conveniente, para el cabal desa-
rrollo de una tarea destinada a regular la responsabilidad
internacional de los Estados, el haber considerado, en el
contexto de un solo instrumento, la responsabilidad tanto
por culpa como por riesgo.

3. No obstante lo anterior, y dado que México reconoce
las dificultades inherentes al proceso de redaccion, nego-
ciacion y aprobacion implicitos en pretender una sola con-
vencion, apoya la realizacion de los trabajos de la Comi-
sion en la forma en que se desarrollan actualmente, pero
manifiesta su deseo de que, en las actuales circunstancias,
la Comisidn continde hasta su conclusion con el tema de
la responsabilidad por riesgos (actos no prohibidos por el
derecho internacional).

Mongolia

1. Mongolia acoge con beneplécito los esfuerzos de la
Comision, que se han prolongado por varios afios, enca-
minados a elaborar articulos viables sobre la responsa-
bilidad de los Estados. En general, Mongolia considera
aceptable el enfoque aplicado al concepto de la respon-
sabilidad de los Estados y al criterio general empleado
en el proyecto de articulos. La Comision ha actuado con
prudencia para determinar los principios que rigen ese
tipo de responsabilidad. Los articulos, una vez aprobados,
constituiran una importante contribucion a la codificacion
y al desarrollo progresivo del derecho internacional, en
particular al crear un régimen general de responsabilidad
de los Estados, en comparacion con los ya establecidos en
tratados concretos.

2. Mongolia espera que, al revisar el proyecto de articu-
los, la Comisién preste particular atencidn a la aclaracion
de los términos juridicos cuyo alcance no haya sido to-
davia suficientemente determinado por la practica de los
Estados, como el caso fortuito, la imposibilidad material,
o las medidas provisionales, y a los vinculos y relacio-
nes con otros documentos basicos, como el Codigo de
crimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad y
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el estatuto de la Corte Penal Internacional que habra de
finalizarse en julio de 1998, al igual que los principios que
alli se incluyen.

Reino Unido

1. ElReino Unido felicita a la Comisién por haber com-
pletado su proyecto de articulos sobre responsabilidad
de los Estados, que aprobd con caracter provisional, en
primera lectura, en su 48.° periodo de sesiones, en 1996.
También acoge con beneplacito la prioridad que propone
dar la Comisién a la conclusion de este importante pro-
yecto en su plan quinquenal. La labor realizada durante
muchos afios sobre este tema fundamental del derecho
internacional, como se recoge en parte en el proyecto de
articulos y en gran medida también en los comentarios, ha
introducido gran claridad y precisién en numerosas esfe-
ras. En este momento, tanto los gobiernos como la propia
Comision tienen que concentrarse en llevar a buen térmi-
no esta importante labor, dandole la forma de una decla-
racion de principios sobre la responsabilidad de los Esta-
dos que goce de aceptacion generalizada. En opinion del
Reino Unido, para lograr tal objetivo habra que modificar
y refinar algunos aspectos del proyecto de la Comision,
asi como abandonar ciertos elementos; también habra que
deliberar con fundamento sobre la forma y la naturaleza
del producto final. El Reino Unido esta dispuesto a coope-
rar activamente en ambas tareas y aguarda con interés que
la Comision y los gobiernos celebren un dialogo fructife-
ro para su realizacion.

2. El Reino Unido comparte la opinién de la Comision
de que se han producido importantes novedades en la
practica de los Estados y la jurisprudencia internacional
desde que comenzaron los trabajos sobre el proyecto de
articulos. Apoya la sugerencia de que la Comisién tenga
en cuenta esas novedades al preparar el proyecto final.

3. Dado el lugar fundamental que ocupa la responsabili-
dad de los Estados en el sistema de derecho internacional,
el Reino Unido considera que los resultados del proyecto
deben alentar la estabilidad y la certidumbre en las re-
laciones internacionales. Para lograr su aprobacion, los
principios deberan ser lo suficientemente flexibles como
para permitir que se modifique la naturaleza de las rela-
ciones juridicas internacionales, como los que provienen
del desarrollo del derecho ambiental internacional. EIl que
se permita flexibilidad para el futuro desarrollo deberia no
obstante diferenciarse claramente de la innovacion. Pue-
de ser necesario introducir innovaciones, por ejemplo, en
relacion con nuevos problemas o esferas de interés; pero
tal innovacion se logra mejor mediante la negociacion de
instrumentos especificos en contextos determinados, y
no con la modificacién de los principios subyacentes de
la responsabilidad internacional. La modificacion de los
principios subyacentes puede tener consecuencias impre-
decibles y puede no ser aconsejable en determinados con-
textos. Por consiguiente, el Reino Unido cree que es de
importancia crucial que el proyecto de la Comision, en su
forma final, refleje los principios establecidos del derecho
internacional consuetudinario arraigados en la practica de
los Estados.

4. ElReino Unido no considera necesario ni conveniente
incluir en las presentes observaciones las cuestiones te6-
ricas relativas a la naturaleza de la responsabilidad de los
Estados. Los Estados pueden alcanzar un acuerdo sobre
principios juridicos por diversas vias, pero la cuestion fun-
damental es si los principios exigen de hecho que la comu-
nidad internacional los acepte y respete. Por consiguien-
te, es necesario que el proyecto de articulos no contenga
elementos que lo hagan inaceptable en principio para una
parte considerable de la comunidad internacional. También
es necesario que el proyecto de articulos sea lo suficiente-
mente practico y elastico para que funcione efectivamente
como marco de las relaciones internacionales cotidianas.
Por esos dos motivos, el Reino Unido tiene dudas sobre
algunas partes del proyecto actual.

5. El Reino Unido considera que se puede mejorar con-
siderablemente el texto de los articulos. Algunos proyec-
tos de articulos (como los articulos 1, 2, 16 y 51) podrian
combinarse bien con otros articulos anteriores o poste-
riores o incluso suprimirse. Otros proyectos de articulos
(como los articulos 18 y 20 a 26) introducen un grado
de detalle y diferenciacién que, si bien es Gtil como me-
canismo analitico, es innecesariamente complejo y no es
de ayuda alguna en un instrumento que debe establecer
los principios de responsabilidad aplicables en las rela-
ciones cotidianas entre los Estados. En otros casos (sobre
todo las disposiciones relativas a crimenes internacionales
y algunas disposiciones sobre contramedidas y solucion
de controversias) parece necesario suprimir algunos ele-
mentos del proyecto en su totalidad si se quiere tener un
producto final que refleje lo que los Estados considerarian
aceptable.

6. En este contexto es necesario prestar especial aten-
cion a la forma que deberia adoptar el producto final.
La Comision naturalmente reflexionard a fondo sobre la
cuestion en la segunda lectura. ElI Reino Unido insta a la
Comision a que considere toda la variedad de posibilida-
des que se prevén en el estatuto de la Comision y a que
en sus trabajos no dé por supuesto que los articulos van
a convertirse en una convencion internacional. EI Reino
Unido se opondria de hecho a la idea de avanzar hacia
la negociacion de una convencion, por contundentes mo-
tivos de fondo que van mas alla de la pesada carga que
el examen de esa cuestién a ese nivel supondria para el
proceso de negociacion internacional. A continuacion se
exponen esos motivos.

7. En primer lugar, seguir la via de la convencion plan-
tearia la posibilidad de que el instrumento resultante no
fuera ratificado por la gran mayoria de la comunidad inter-
nacional. El resultado no sélo parece posible sino también
probable dada la dificultad de la cuestion, y la consiguiente
probabilidad de que un nimero considerable de gobiernos,
o0 parlamentos nacionales, no acepten el hecho de tener que
lidiar en abstracto con las premisas que se plantean en el
texto o rehtlyan vincularse juridicamente y de forma oficial
con dichas premisas. Por consiguiente, si no se logra la ra-
tificacion generalizada en un plazo razonablemente breve
se pondria en duda la solidez de esos principios en el mar-
co del derecho internacional general. Es tal la importancia
de los principios de la responsabilidad de los Estados en el
sistema juridico internacional que no conviene en absoluto
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poner en duda su validez con lo que podria parecer, aunque
injustamente, un voto tacito de falta de confianza en los
resultados de la labor de la Comision.

8. En segundo lugar, el Reino Unido cree, como ya ha
indicado, que el objeto primordial del ejercicio debe ser
introducir el mayor grado posible de claridad y estabilidad
en esta esfera del derecho. Esto no se lograria necesaria-
mente con la aprobacion de una convencion internacional
que, en este contexto concreto, podria dar lugar a rigideces
e inflexibilidades, cuando lo que se necesita en realidad es
sutileza y adaptabilidad. Por consiguiente, el Reino Unido
preferiria que el producto final adoptara una forma que atra-
jera la aprobacidon de la comunidad internacional y alentara
la referencia a los principios formulados por la Comision,
pero de forma que se puedan refinar en los tribunales in-
ternacionales y en la practica de los Estados manteniendo
un cierto grado de flexibilidad al aplicarlos en situaciones
concretas. Las dificultades con que ha tropezado la pro-
pia Comision para establecer normas que sean adecuadas
para las situaciones mas diversas (como el uso ilicito de la
fuerza, los dafios al medio ambiente que se derivan de la
explotacion de los recursos naturales o los hechos ilicitos
de carécter econémico) apuntan decididamente a la ventaja
de permitir la aplicacidn de principios generales sélidos de
forma ligeramente distinta segun el contexto.

9. Una esfera particular en que la necesidad de una di-
ferenciacion flexible es evidente es la relacion entre el
proyecto de articulos de la Comisién y otros regimenes de
derecho internacional. En el proyecto de articulos se tratan
muchas cuestiones —por ejemplo, el derecho de un Es-
tado a tomar contramedidas en caso de que no se cumpla
una obligacién para con él, la atribucion de un hecho a un
Estado y el efecto de la fuerza mayor, la imposibilidad ma-
terial y el estado de necesidad sobre el deber de cumplir
las obligaciones internacionales— de las que también se
ocupa la Convencién de Viena de 1969. En el arbitraje de
la controversia relativa al Rainbow Warriorl, y mas re-
cientemente en la decision de la CIJ relativa al caso Projet
Gab ikovo-Nagymaros2, se examiné la relacion entre las
normas basicas de la responsabilidad de los Estados y las
normas especificas aplicables a los tratados en virtud de la
Convencion de Viena de 1969. No obstante, en el proyecto
de articulos no se trata esta cuestion. En el proyecto de ar-
ticulo 37 se sefiala que las disposiciones de la segunda parte
del proyecto de articulos no excluyen las disposiciones de
cualquier lex specialis. Pero en opinién del Reino Unido,
ese principio deberia aplicarse explicitamente a la totalidad
del proyecto de articulos y no solo a la segunda parte.

10. Habida cuenta de estos antecedentes, hay cuatro as-
pectos del proyecto de articulos que preocupan especial-
mente al Reino Unido y que representan los principales
obstaculos que impiden aceptarlo en su totalidad. Esos
aspectos son los siguientes:

a) Las disposiciones relativas a los crimenes interna-
cionales;

b) Las disposiciones relativas a las contramedidas;

c) Las propuestas relativas a la solucion de controver-
sias;

d) Elenfoque que ha dado la Comisién al principio del
agotamiento de los recursos internos.

11. El Reino Unido se reserva el derecho de formular
nuevas observaciones en una etapa posterior.

1 Affaire concernant les problémes nés entre la Nouvelle-Zélande et
la France relatifs a I’interprétation ou a I’application de deux accords
conclus le 9 juillet 1986, lesquels concernaient les problemes décou-
lant de I’affaire du Rainbow Warrior, decision de 30 de abril de 1990
(Naciones Unidas, Recueil des sentences arbitrales, vol. XX (n.° de
venta: E/F93.V.3), p4gs. 215y ss.).

2 Projet Gab ikovo-Nagymaros (Hungria/Eslovaquia), fallo, C.1.J.
Recueil 1997, pag. 7.

Republica Checa

1. Habida cuenta de la importancia trascendental del
texto en examen, cuyas repercusiones rebasan el ambito
del derecho internacional, en la medida en que en él se
fijan normas juridicas secundarias de las que dependera la
solucion de una parte considerable de las posibles contro-
versias que se den entre los Estados, la Republica Checa
estima que ha llegado el momento de procurar acabar con
rapidez los trabajos para ofrecer a la comunidad interna-
cional normas basicas efectivas y fiables en materia de
responsabilidad de los Estados.

2. El proyecto de articulos aprobado en primera lectura
constituye un buen punto de partida para lograr ese obje-
tivo. No obstante, es esencial procurar por todos los me-
dios que el texto definitivo cuente con aceptacion general,
para lo cual se requerird una buena dosis de pragmatismo
y realismo, cualidades de las que ya ha hecho gala la Co-
mision en el pasado, por ejemplo, cuando descart6 algunas
propuestas relativas a los mecanismos institucionales de
aplicacion del régimen de responsabilidades derivadas de
los crimenes de Estado. Tampoco estard de méas plantear-
se qué clase de instrumento resultara de los trabajos que
realice la Comision en ese ambito y, a este respecto, tal
vez convendria no descartar, e incluso prever desde ahora,
la posibilidad de adoptar una solucién distinta de la apro-
bacion de un instrumento internacional que hubiera que
ratificar, solucion, esta Gltima, que tal vez fuera demasiado
rigida como para que se adhirieran a ella a corto plazo un
numero suficiente de Estados. La Republica Checa consi-
dera innecesario e inoportuno introducir, a estas alturas de
los trabajos de la Comisidn, modificaciones radicales o to-
talmente innovadoras en cuanto al planteamiento del tema
de que se ocupa el texto o al propio contenido de éste.

Singapur

1. Al igual que los documentos presentados anterior-
mente por la Comision, el presente proyecto de articu-
los y sus comentarios, aprobados en primera lectura en
el 48.° periodo de sesiones, celebrado del 6 de mayo al
26 de julio de 1996, se suma a la nutrida lista de instru-
mentos internacionales que han contribuido al desarrollo
y la codificacion del derecho internacional. El presente
documento estd en consonancia sin duda con la bien me-
recida reputacion de los distinguidos juristas que integran
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la Comision. El proyecto de articulos y los comentarios
sobre la responsabilidad internacional de los Estados es
el fruto encomiable de varios decenios de estudio y ana-
lisis, polémicos pero persistentes, de principios de lege
ferenda y de lex lata. Quizés sea la determinacion, en el
comentario de los articulos, que distingue entre esos dos
principios lo que pone de relieve la sobresaliente labor
de la Comision. El comentario es, desde luego, un signo
alentador con respecto a la labor que realiza la Comisién
en esta importante esfera del derecho internacional.

2. Singapur procedera a hacer unos breves comentarios
y observaciones a este amplio y trascendental documento.
Aunque no hay duda de que bien pueden ya haber sido
examinadas por la Comision, estas observaciones se plan-
tean con el objeto de subrayar las polémicas consecuen-
cias que podrian tener esos principios si se aceptaran sin
mas debate.

3. Es indudable que estos proyectos de articulos y los
comentarios que los acompafian son importantes para el
desarrollo del tema de la responsabilidad de los Estados.
Sin embargo, es a todas luces imprescindible reafirmar
que toda obligacion cuya violacion se aduzca ha de estar
firmemente sustentada en el derecho internacional. Se ha
de demostrar que la norma es aceptada con certidumbre
por la comunidad internacional. En el caso Namibie! se
examino la cuestion de la aceptacion judicial de alegatos
de que podria haber obligaciones para con una comunidad
mas amplia que dieran lugar a que otros Estados tuvieran
locus standi. En esa causa, la C1J opind que la violacion
del derecho internacional debia preceder a la invocacion
de un derecho?. Por lo tanto, se debe dilucidar el proce-
so en virtud del cual se concede el estatuto de Estado
lesionado, no s6lo porque modifica la relacion entre los
Estados, sino también porque precede a la adopcién de
medidas ilicitas que son contramedidas legitimas y a las
circunstancias que les restan ilicitud.

4. Singapur no esta persuadido de que los proyectos de
articulos deban adoptar la forma de una convencién inter-
nacional. Como lo han sefialado otros Estados, la adop-
cién de la forma convencional puede crear normas inne-
cesariamente rigidas. Los principios formulados por la
Comision debieran dar latitud a los tribunales internacio-
nales y a los Estados para su aplicacién en circunstancias
concretas. Por lo tanto, Singapur se reserva el derecho de
formular nuevas observaciones y comentarios sobre estos
proyectos de articulos en caso necesario.

1 Conséquences juridiques pour les Etats de la présence continue
de I’Afrique du Sud en Namibie (Sud-Ouest africain) nonobstant la ré-
solution 276 (1970) du Conseil de Sécurité, opinion consultiva, C.1.J.
Recueil 1971, pag. 16. Véase también Resimenes de los fallos, opinio-
nes consultivas y providencias de la Corte Internacional de Justicia,
1948-1991 (publicacion de las Naciones Unidas, n.° de venta: S.92.V.5),
pag. 107.

2 C.1.J. Annuaire 1970-1971, n.° 25, La Haya, 1971, pag. 107.

Suiza

1. La Comisién acaba de concluir la primera lectura de
su proyecto de articulos sobre responsabilidad de los Es-
tados, que es el primer fruto de la labor iniciada por la
comunidad internacional en el decenio de 1920 bajo los
auspicios de la Sociedad de las Naciones. Cabe destacar
la importancia de esta labor que, aunque es esencialmente
el resultado de la codificacion del derecho internacional,
comprende muchos elementos de desarrollo progresivo. El
proyecto de articulos es un verdadero monumento juridico
sobre una cuestién que esta en el ndcleo mismo de las re-
laciones interestatales: las violaciones del derecho interna-
cional cometidas por los Estados y sus consecuencias.

2. Suiza desea agradecer a la Comision por haber rea-
lizado su labor y quiere rendir homenaje a los relatores
especiales que han sabido conducir la labor de la Comision
en esta materia: Sres. Ago, Riphagen y Arangio-Ruiz. Sin
ellos el texto del proyecto no habria visto la luz. Se puede
afirmar desde ahora mismo que, cualquiera que sea su des-
tino final, el proyecto de articulos sobre responsabilidad de
los Estados servira de punto de referencia indispensable
para toda cuestion que se plantee respecto de las situacio-
nes que regula. Algunos de los elementos del proyecto ya
se han incorporado ademas al derecho positivo, como el
concepto de hecho ilicito, que sustituye al mas tradicional
de acto ilicito (véase el proyecto de articulo 1), la distin-
cidn entre obligaciones de comportamiento y de resultado
(arts. 20 y 21) o la ausencia de dafio, en el sentido tradicio-
nal, como elemento constitutivo de delito internacional.

3. Sin duda alguna un proyecto de esta clase, destinado
a regular uno de los &mbitos méas controvertidos del de-
recho internacional, no puede dejar de suscitar dudas e
incluso criticas. Al igual que otras delegaciones, también
Suiza desea plantear algunas reflexiones, muy incomple-
tas, sobre este tema. Su &nimo es enteramente constructi-
VO, pues trata de contribuir a mejorar, si cabe, un texto que
constituye en muchos aspectos una obra excelente.

4. El proyecto de articulos redactado por la Comision es
muy completo y a la vez muy detallado, lo que es al mis-
mo tiempo una ventaja y un inconveniente, pues a veces
el texto parece reiterativo y, por ello, innecesariamente
complejo.

Uzbekistan

1. Uzbekistan considera que el documento, en su con-
junto, resulta aceptable.

2. Seria conveniente que este proyecto de articulos fuera
complementado por otro documento sobre la responsabi-
lidad de las organizaciones internacionales por la comi-
sion de hechos internacionalmente ilicitos.
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PRIMERA PARTE
ORIGEN DE LA RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL

Argentina

La Argentina considera que la primera parte del
proyecto, relativa al origen de la responsabilidad
internacional (arts. 1 a 35) codifica adecuadamente las
reglas basicas de la responsabilidad y desarrolla de ma-
nera satisfactoria la materia. La segunda lectura permitira
introducir ajustes en la redaccion de los articulos a fin de
eliminar excesivos detalles y simplificar o formular méas
claramente algunas normas; en todo caso, el enfoque ge-
neral del proyecto es el correcto, y no deberia ser objeto
de modificaciones sustanciales.

Austria

En general, Austria esta satisfecha con el enfoque ge-
neral, especialmente de la primera parte, y con la estruc-
tura general del proyecto de articulos, con las excepciones
gue se mencionan mas adelante.

Dinamarca
(en nombre de los paises nordicos)

Se ha observado y se acepta que la culpa no se consi-
dera requisito para exigir la responsabilidad del Estado y
si se tiene en cuenta en cambio en la segunda parte como
factor general que determina las consecuencias juridicas
de un hecho internacionalmente ilicito. Introducir la cul-
pa como requisito general para exigir la responsabilidad
de los Estados limitaria notablemente la posibilidad de
actuar contra éstos por incumplimiento de obligaciones
internacionales. Ademas, la prueba de la culpa o negli-
gencia resulta siempre muy dificil. En particular, cuando
este elemento subjetivo ha de imputarse a una persona
0 un grupo de personas que han actuado o han dejado
de hacerlo en nombre de un Estado su determinacion se
hace incierta y dificil. La culpa puede ser requisito para
exigir la responsabilidad si asi se desprende de la norma
de derecho internacional aplicable al supuesto de que se
trate, pero no porque la culpa sea elemento constitutivo
de la responsabilidad internacional. Piénsese por ejemplo
en ciertos supuestos de omision, donde la responsabilidad
nace cuando el Estado no observa la diligencia debida,
infringiendo asi una norma primaria de derecho interna-
cional.

CAPITULO 1. PRINCIPIOS GENERALES

Articulo 1.—Responsabilidad del Estado por sus hechos
internacionalmente ilicitos

Alemania

1. Alemania esta de acuerdo con los principios genera-
les sobre el origen de la responsabilidad internacional que
se establecen en el proyecto de articulos 1 a 4.

2. El proyecto de articulo 1 parte del principio funda-
mental de que todo hecho internacionalmente ilicito de un
Estado da lugar a la responsabilidad internacional de éste.
Aunque Alemania coincide plenamente con este principio
general comnmente admitido?, no puede dejar de adver-
tir que las circunstancias en que surge la responsabilidad
y las acciones a que dé lugar el hecho ilicito no pueden
guedar absolutamente al margen de la naturaleza de las
normas juridicas sustantivas o «primarias» infringidas.
Asi, por ejemplo, el incumplimiento por un Estado de sus
obligaciones de informar, consultar, cooperar y negociar
daria ciertamente lugar a un grado diferente de responsa-
bilidad que la violacién de la soberania territorial de otro
Estado. También puede variar el procedimiento que deba
seguirse para reparar el hecho ilicito. Asi, la practica esta-
tal ensefia que a menudo los Estados se abstienen de hacer
valer la responsabilidad y encauzan sus agravios por vias
mas conciliatorias. Puesto que en el derecho internacional
moderno son cada vez mas frecuentes, y de ello Alema-
nia se congratula, las obligaciones generales de consulta
y cooperacion, la Comision deberia interesarse también
por las consecuencias del incumplimiento del deber de
cooperacién con otros Estados o la comunidad interna-
cional. Cuando los Estados asumen un deber de esta clase
no lo hacen para quedar sometidos a un régimen estricto
de responsabilidad.

3. Laopinion de que la determinacién del contenido, la
forma y el grado de la responsabilidad, las Ilamadas nor-
mas secundarias, depende de la naturaleza de las normas
primarias correspondientes, no es nueva para la Comision.
En realidad, explica la decisién de ésta de limitar el tema
de la responsabilidad de los Estados a las normas secun-
darias. Asi, cuando el Sr. Riphagen present6 su informe
preliminar sobre el contenido, las formas y los grados de
la responsabilidad internacional, record6é a la Comisién
que «al determinarse las nuevas relaciones juridicas ema-
nadas de un hecho ilicito del Estado, no se puede ignorar
el origen, en especial el origen convencional, de la obli-
gacion internacional violada»2. La propia Comision, al
establecer en el proyecto de articulo 19 la distincion entre
delitos y crimenes internacionales, reconoce claramente
que las normas primarias y las secundarias guardan una
conexion necesarias. En su tercer informe, el Sr. Ripha-
gen dice ademas que «tal vez la Comision desee analizar
la cuestion de si la primera parte refleja suficientemen-
te la diversidad de normas primarias»*. Alemania insta a
la Comision a analizar esa cuestion. A este respecto, la
Comisioén podria considerar la posibilidad de extender la
aplicacion del articulo 37° a la primera parte del proyecto
de articulos.

1 Véanse, por ejemplo, los casos Vapeur Wimbledon, fallo, 1923,
C.PJ.l. série A n.° 1; Usine de Chorzéw, fondo, fallo n.° 13, 1928,
C.PJ.I. série An.° 17, y Détroit de Corfou, fondo, fallo, C.1.J. Recueil
1949, pég. 23; sobre este Ultimo caso, véase también Resimenes de los
fallos, opiniones consultivas y providencias de la Corte Internacional
de Justicia, 1948-1991, pag. 7.

2 Anuario... 1980, vol. Il (primera parte), pag. 117, documento A/
CN.4/330, parr. 12.



Responsabilidad de los Estados 109

3 Véase Rosenstock, «An international criminal responsibility of
States?», pag. 270: «[E]l articulo 19 [...] es a todas luces una declara-
cién de norma primaria».

4 Anuario... 1982, vol. Il (primera parte), documento A/CN.4/354 y
Add.1y 2, pag. 32, nota 19.

5 Bajo la rubrica de Lex specialis, el articulo 37 dice: «Las disposi-
ciones de esta parte no se aplicaran en los casos y en la medida en que
las consecuencias juridicas de un hecho internacionalmente ilicito del
Estado hayan sido determinadas por otras reglas de derecho interna-
cional que se refieran especificamente a ese hecho internacionalmente
ilicito.»

Francia

1. Franciaconsideraque el proyecto de articulo 1 es inad-
misible, ya que responde a la voluntad de instaurar una
especie de «orden publico internacional» y de defender
la legalidad objetiva, en lugar de defender los derechos
subjetivos del Estado, lo cual, a juicio de Francia, es pre-
cisamente la funcion de la responsabilidad internacional.

2. El proyecto de articulo 1, segun el cual «[tJodo he-
cho internacionalmente ilicito de un Estado da lugar a la
responsabilidad internacional de éste», es uno de los méas
criticables.

3. Franciarecordé constantemente en la Sexta Comisién
de la Asamblea General que la existencia del dafio es un
elemento definitorio indispensable de la responsabilidad
del Estado y forma parte integrante de ésta. Francia no ha
cesado de criticar la idea de que el mero incumplimiento
de algunas obligaciones, por otra parte mal definidas en el
proyecto de articulos, bastaria para dar lugar a la respon-
sabilidad del Estado.

4. Para que haya responsabilidad internacional se re-
quiere no s6lo que un Estado haya cometido un hecho
internacionalmente ilicito, sino que, ademas, ese hecho
haya causado un perjuicio a otro Estado. Por consiguiente,
si el hecho ilicito del Estado A no causa perjuicio algu-
no al Estado B, el Estado A no contraera responsabilidad
internacional alguna con respecto al Estado B. Si no hay
dafio, tampoco hay entonces responsabilidad internacional
y ello significa que ninglin Estado puede interponer una
accion sin tener un interés legitimo en ella, interés que ha-
bra de ser definido y preciso y no puede reducirse al mero
interés que tenga un Estado en que los demas respeten el
derecho internacional. La responsabilidad internacional
se limita a amparar los derechos propios del Estado; no
puede ampliarse para amparar la legalidad internacional
propiamente dicha.

5. Uno de los puntos mas controvertidos de la labor de la
Comisidn ha sido el de haber definido la responsabilidad
internacional prescindiendo de la condicion de que se haya
producido un dafio. Desde su punto de vista, la condicion
necesaria y suficiente para que haya responsabilidad inter-
nacional es que el Estado haya incumplido una obligacion
internacional. Francia no puede estar de acuerdo con una
definicion que no se cifie al derecho positivo.

6. Por consiguiente, es indispensable aplicar, desde el
principio del proyecto, el criterio del dafio, habida cuenta
de que éste es elemento constitutivo de la responsabilidad
en derecho internacional publico. En opinidn de Francia,
el «perjuicio juridico» no da lugar por si solo a la respon-

sabilidad internacional del Estado. Por tanto, propone una
nueva version del articulo 1.

7. En general, algunas disposiciones del proyecto indu-
cen a pensar que se parte de la «presuncion de culpabili-
dad» del Estado, en circunstancias en que, de conformi-
dad con el principio de la buena fe, debera presumirse que
su actuacion se ajusta a derecho. Esa presuncion tiene una
serie de consecuencias de procedimiento, sobre todo en
lo que atafie a la carga de la prueba, que no se reconocen
debidamente en el proyecto. Sin embargo, las garantias
procesales constituyen una de las aportaciones mas posi-
tivas del proceso de codificacion, que, sin ellas, quedaria
reducido, en la practica, a un proceso puramente doctrinal
del derecho consuetudinario. Es lamentable que, por cau-
sa de esta omision, el proyecto preparado por la Comision
se parezca mas a un texto doctrinal que a un proyecto de
convencion internacional destinado a reglamentar el com-
portamiento de los Estados.

8. Francia propone modificar esta disposicion de la si-
guiente maneral.

[1.] Todo hecho internacionalmente ilicito de un Es-
tado et . ,
[da lugar a responsabilidad de éste con respecto a los
Estados lesionados].

1 Las modificaciones de redaccion, asi como las disposiciones adi-
cionales propuestas por Francia, figuran entre corchetes y en negrilla.
Los textos de las disposiciones que, en opinion de Francia, deberian
suprimirse aparecen tachados.

Reino Unido

La Comision tal vez podria examinar la posibilidad de
combinar u omitir otros elementos de los proyectos de ar-
ticulos 1 a 4.

Suiza

Véase «Observaciones generales» supra.

Propuesta de introducir un nuevo parrafo 2
Francia

1. Francia considera que en el proyecto de articulo 1 se
podria incluir un parrafo 2, que especificara que aquel no
prejuzga las cuestiones que pudieran plantearse en cuanto
a las consecuencias perjudiciales de actividades no prohi-
bidas por el derecho internacional.

2. Francia propone afiadir un nuevo parrafo 2, con el si-
guiente texto:

«[2. Los presentes articulos se entenderan sin
perjuicio de las cuestiones que puedan plantearse con
respecto a las consecuencias perjudiciales de actos no
prohibidos por el derecho internacional.]»
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Articulo 2.—Posibilidad de que a todo Estado se le
considere incurso en la comision de un hecho
internacionalmente ilicito

Alemania

Alemania esta de acuerdo con los principios generales
sobre el origen de la responsabilidad internacional que se
establecen en los proyectos de articulos 1 a 4.

Reino Unido

Podria omitirse el proyecto de articulo 2. La Comision
tal vez podria examinar la posibilidad de combinar u omi-
tir otros elementos de los proyectos de articulos 1 a 4.

Articulo 3.—Elementos del hecho
internacionalmente ilicito del Estado

Alemania

Alemania estd de acuerdo con los «principios genera-
les» sobre el origen de la responsabilidad internacional
que se establece en el proyecto de articulos 1 a 4.

Argentina

1. Lareferida caracterizacién del acto ilicito internacio-
nall, que se sustenta sobre dos elementos (uno subjetivo,
la atribucion de un hecho al Estado, y uno objetivo, que
ese hecho constituya una violacion del derecho interna-
cional), no incluye expresamente como elemento el dafio
que, a raiz del comportamiento del Estado, se haya produ-
cido en detrimento del sujeto cuyo derecho subjetivo haya
sido lesionado.

2. Si bien un importante sector de la doctrina de los pu-
blicistas mantiene la exigencia del dafio?, la Comisién no
considerd que la mencion de este elemento fuera condi-
cion indispensablefara la existencia de un hecho interna-
cionalmente ilicito®.

3. Sobre este particular se estima que la caracterizacion
formulada por la Comision merece un cuidadoso analisis.
En efecto, si bien es verdad que existen diversos instru-
mentos internacionales que no crean obligaciones entre
Estados, sino entre un Estado y sus propios ciudadanos
(por ejemplo, los tratados sobre proteccion internacional
de los derechos humanos), es igualmente cierto que las
violaciones de dichos instrumentos tienen un régimen es-
pecial de prevencion y sancién (como en el caso de los
mecanismos de proteccion internacional de los derechos
humanos) y no dan lugar necesariamente a una reclama-
cién de un Estado contra otro.

4. No obstante, en el caso de un acto ilicito perpetrado
por un Estado contra otro, que pareceria ser la ratio legis
del proyecto, la presentacion de una reclamacion solo ten-
dra sentido si se verifica un perjuicio efectivo patrimonial

o moral contra el Estado. De lo contrario, mal podria el
Estado estar legitimado para incoar la reclamacion.

5. En el mismo orden de ideas, se ha indicado que aun
en los convenios de proteccion de derechos humanos, en
los que la relacion juridica se establece entre un Estado y
los individuos sujetos a su jurisdiccion, no puede negarse
el requisito del dafio. En efecto, éste seria un dafio moral
sufrido por los demas Estados partes®.

6. Asimismo, se ha afirmado que el requisito del dafio
es, en realidad, una expresion del principio juridico funda-
mental que prescribe que nadie emprende una accion sin
un interés de caracter juridico®.

7. Lo antedicho indica la conveniencia de que la Comi-
sion vuelva a examinar la no inclusion del requisito de
dafio en el proyecto de articulo 3, analizando la cuestion a
la luz del objeto y el fin de éste.

1 En 1972 la Comision, impulsada por el Relator Especial, Sr. Ro-
berto Ago, introdujo un cambio en el concepto de la responsabilidad
internacional del Estado. En efecto, hasta los afios sesenta la responsa-
bilidad del Estado se concebia sustancialmente como referida a la pro-
teccion de los extranjeros. Los trabajos del Sr. Ago dieron lugar a una
nueva concepcion, que considera como base fundamental de la respon-
sabilidad internacional la violacion por un Estado de sus obligaciones
respecto de los otros Estados y respecto de la comunidad internacional
en su conjunto.

2 A este respecto Jiménez de Aréchaga (Derecho internacional pd-
blico) ha afirmado que el incumplimiento de una obligacion internacio-
nal es un elemento necesario, pero no suficiente, en el caso de delitos
internacionales. A los efectos de crear un vinculo automético de res-
ponsabilidad entre el Estado actuante y el reclamante es menester un
requisito adicional: el dafio sufrido por el Estado reclamante.

3 La Comision ha declarado que:

«En el derecho internacional actual se prevén, cada vez mas,
obligaciones del Estado relativas al trato de sus propios nacionales.
Basta referirse, como ejemplo, a los pactos de derechos humanos o a
la mayoria de los convenios internacionales de trabajo. Si se infringe
una de esas obligaciones internacionales, la violacién asi perpetrada
no causa normalmente ningun perjuicio de naturaleza econémica a
los demaés paises partes en el convenio, ni vulnera tampoco su honor
ni su dignidad.»

(Anuario... 1973, vol. Il, pag. 187, documento A/9010/Rev.1,
parr. 12 del comentario al articulo 3).

4 Segun Jiménez de Aréchaga (op. cit.), en el caso de una violacion
de las convenciones de derechos humanos, el dafio experimentado por
cada uno de los demas Estados partes es un dafio moral, que consiste
en la lesién sufrida en su interés de lograr que el tratamiento de los
individuos en todos los Estados de la region se ajuste a las normas es-
tipuladas.

5 A este respecto, se ha afirmado que el dafio sufrido por un Esta-
do es siempre el elemento que «autoriza a un Estado a formular una
reclamacion contra otro y a pedir reparacion» (Anuario... 1973, vol. I,
pag. 23, 1205.2 reunién, parr. 43, declaracion del Sr. Sette Camara).

Francia

1. En cuanto a la redaccion del proyecto de articulo 3,
es necesario precisar que el comportamiento del Estado
que puede constituir un hecho internacionalmente ilicito
incluye tanto los actos juridicos como los hechos mate-
riales.

2. Francia propone modificar el apartado a de la si-
guiente manera:
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«a) recompertamiento-consistente-enunaaceion

Estadlo [un comportamiento, ya sea un acto juridico o
un acto material, consistente en una accién u omision
le es atribuible segun el derecho internacional]; y»

Italia

1. ltalia considera que entre los elementos del hecho in-
ternacionalmente ilicito no debe incluirse el dafio.

2. El incumplimiento de una obligacion juridica por un
Estado conlleva necesariamente en derecho internacional
la lesion de un derecho subjetivo de otro u otros sujetos de
derecho internacional. Estos Ultimos no estan obligados a
probar, ademas, que han sufrido un dafio material o moral
para invocar la comision de un hecho internacionalmente
ilicito y exigir responsabilidad al Estado que haya incum-
plido la obligacion. Basta la lesion de sus derechos sub-
jetivos. Naturalmente, el contenido de la responsabilidad
del Estado que haya cometido el hecho ilicito no sera el
mismo si se ha producido un dafio material o moral.

3. Sostener que el hecho ilicito y la responsabilidad del
Estado nacen solamente cuando el incumplimiento de la
obligacion imputable al Estado causa un dafio a otro suje-
to equivaldria a afirmar, por ejemplo, que la violacién del
territorio de un Estado o la promulgacion por éste de una
ley que se hubiera comprometido a no sancionar no serian
hechos ilicitos si no producen un dafio material o moral.
Es mas, en el caso de las obligaciones relativas al trato que
los Estados deben dispensar a sus nacionales, el Estado
que las incumpliera no cometeria un hecho internacional-
mente ilicito, ya que no habria Estado (u otro sujeto de
derecho internacional) material o moralmente lesionado.

4. En realidad, ni siquiera quienes afirman que el dafio
es requisito de la existencia del hecho internacionalmente
ilicito, que son cada vez menos, llegan a la conclusion
expuesta, sino que sostienen que en los casos menciona-
dos se produce un dafio y hablan al respecto de dafio ju-
ridico. Pero, como observa la Comisién en el comentario
al proyecto de articulo 3, huelga decir que el dafio es un
elemento ulterior del hecho ilicito, que se afiadiria al in-
cumplimiento de la obligacion, si se considera que todo
incumplimiento de una obligacién internacional conlleva
un dafio juridico y que éste basta para determinar la exis-
tencia del hecho ilicito y la responsabilidad del Estado
que lo haya cometido.

5. Los que insisten actualmente en que el dafio se con-
sidere un elemento del hecho internacionalmente ilicito
tienen en realidad una preocupacion distinta, a saber, la de
que si no se incluye el dafio entre los elementos del hecho
internacionalmente ilicito todo Estado miembro de la co-
munidad internacional puede, en caso de incumplimiento
de una obligacion internacional, invocar la comision de
un hecho ilicito y exigir responsabilidad al Estado que
lo haya cometido. Esta preocupacion no parece fundada.
Que el dafio no se considere un elemento del hecho ilicito
no quiere decir que todos los Estados estén legitimados
para exigir responsabilidad al Estado que haya cometido
el hecho. S6lo podran exigirla el Estado o los Estados

cuyos derechos subjetivos hayan sido lesionados, es de-
cir, aquellos respecto de los cuales se haya incumplido
una obligacion. El problema consiste, por consiguiente,
en determinar cual es el Estado lesionado, cuestion que
se regula en el proyecto de articulo 40. Cuando un Es-
tado incumple una obligacion establecida en un tratado
bilateral, es indudable que sélo el otro Estado parte en
el tratado resultara lesionado en un derecho subjetivo v,
por lo tanto, s6lo él podra exigir responsabilidad al Es-
tado que haya incumplido la obligacion. En caso de in-
cumplimiento de obligaciones establecidas por el derecho
internacional consuetudinario o en un tratado multilateral,
la determinacién del sujeto lesionado es mas dificil, pero
es evidente que el incumplimiento de la mayoria de esas
obligaciones no lesiona los derechos subjetivos de todos
los Estados a quienes vincula la norma que contiene la
obligacidn (a saber, en el primer caso, todos los Estados
miembros de la comunidad internacional y, en el segundo,
todos los Estados partes en el tratado). S6lo en el caso de
normas que establezcan obligaciones erga omnes (o efi-
caces para todas las partes) podrian todos los Estados (o
todos los Estados partes en el tratado) invocar la lesion de
un derecho subjetivo y, consecuentemente, exigir respon-
sabilidad al Estado que hubiera incumplido la obligacion.
La cuestion estriba, por lo tanto, en determinar si esas
normas existen —cuestion de la que se ocupa el proyecto
de articulo 40—y, en caso afirmativo, cuales son, y no en
determinar si el dafio es condicion previa del hecho inter-
nacionalmente ilicito. Ademas, si se considera que el con-
cepto de dafio comprende el dafio juridico, la afirmacion
de que el dafio es un elemento del hecho ilicito no excluye
la existencia de obligaciones cuyo incumplimiento origi-
na una responsabilidad frente a todos los Estados. Asi, en
el caso del incumplimiento de las obligaciones llamadas
erga omnes, deberia considerarse que todos los Estados
a los que la norma se dirige han sufrido la lesion de un
derecho subjetivo y, por lo tanto, un dafio juridico.

Mongolia

En el proyecto de articulo 3 se establecen los elemen-
tos que constituyen un hecho internacionalmente ilicito.
Mongolia comparte plenamente la opinion de que el in-
cumplimiento de una obligacién internacional da lugar a
responsabilidad. No obstante, considera que quizas seria
necesario un enfoque mas amplio de las obligaciones in-
ternacionales a fin de considerar situaciones que, de otro
modo, no quedarian incluidas. Entre ellas se pueden men-
cionar, en primer lugar, las obligaciones del Estado rela-
tivas a la proteccion del medio ambiente. Se trata de obli-
gaciones sumamente importantes: las obligaciones de los
Estados frente a los demés Estados y las generaciones fu-
turas. Al respecto, se deberia mencionar el principio 21 de
la Declaracion de la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre el Medio Humano (Declaracion de Estocolmo)?, en
que se proclama que los Estados tienen la obligacion de
asegurar que las actividades que se lleven a cabo dentro de
su jurisdiccion o bajo su control no perjudiquen al medio
de otros Estados o de zonas situadas fuera de toda juris-
diccion nacional.

1 Informe de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio
Humano, Estocolmo, 5 a 16 de junio de 1972 (publicacién de las Nacio-
nes Unidas, n.° de venta: S.73.11.A.14), primera parte, cap. I.
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Reino Unido

La Comisidn tal vez podria examinar la posibilidad de
combinar u omitir otros elementos del proyecto de articu-
los1ad4.

Suiza
Véase «Observaciones generales» supra.

Articulo 4.—Calificacion de un hecho del Estado de
internacionalmente ilicito

Alemania

Alemania esta de acuerdo con los principios generales
sobre el origen de la responsabilidad internacional que se
establecen en el proyecto de articulos 1 a 4.

Estados Unidos

1. Convendria precisar o aclarar dos aspectos del pro-
yecto de articulos relativos a la atribucion (véanse las ob-
servaciones sobre el proyecto de articulo 8 infra):

Funcién del derecho interno?

El proyecto de articulo 4 establece correctamente que en
la calificacion como ilicito del hecho de un Estado «no in-
fluira que el mismo hecho esté calificado de licito segtn el
derecho interno». Sin embargo, en el proyecto de articulo
5 se estipula que la definicion de «6rgano del Estado» de-
pende de que «tenga la condicion de tal segtn el derecho
interno de ese Estado». Si bien el proyecto de articulo 4 se
refiere a la calificacion de hechos y el proyecto de articulo
5 a la calificacion de 6rganos, la laguna del derecho inter-
no que existe en el proyecto de articulo 5 crea efectiva-
mente la posibilidad de que un Estado que haya cometido
un hecho ilicito invoque como defensa el derecho interno.

2. Segln esa norma, es posible que conforme al derecho
de un Estado el comportamiento de los érganos del Esta-
do sea atribuible al Estado, mientras que en otros Estados
el comportamiento de entidades idénticas no lo sea?. La
determinacién de si una entidad dada es un 6érgano del
Estado debe resultar de una investigacion objetivas. Los
Estados Unidos observan también que la condicién de que
el 6rgano del Estado «en el caso de que se trate, haya ac-
tuado en esa calidad» no esta debidamente definida. La
referencia a la «calidad» puede interpretarse en el sentido
de que permite a un Estado infractor discutir su respon-
sabilidad alegando que aunque el érgano del Estado haya
cometido el hecho ilicito, actu6 fuera de su ambito de
competencia. Esta lectura socavaria el principio de que la

responsabilidad de los hechos de los érganos del Estado
se rige por el derecho internacional.

1 Véanse también las observaciones de los Estados Unidos en rela-
cion con el articulo 8 infra.

2 Véase Anuario... 1971, vol. Il (primera parte), pag. 273, documen-
to A/ICN.4/246 y Add. 1 a 3, parr. 160.

3 Compérese el caso Barcelona Traction, Light and Power Com-
pany, Limited, segunda fase, fallo, C.1.J. Recueil 1970, pag. 3, en las
pags. 38 y 39 (véase también Resimenes de los fallos, opiniones
consultivas y providencias de la Corte Internacional de Justicia,
1948-1991, pag. 104) con el caso First National City Bank c. Banco para
el Comercio Exterior de Cuba, 462 U.S., 611 (1983), pags. 626 y 627.

Reino Unido

La Comisidn tal vez podria examinar la posibilidad de
combinar u omitir otros elementos de los proyectos de ar-
ticulos 1 a 4.

CarituLo II. EL «<HECHO DEL ESTADO» EN EL DERECHO
INTERNACIONAL

Alemania

Alemania coincide en general con las disposiciones es-
tablecidas en este capitulo. No obstante, se han suscitado
dudas acerca de si el capitulo abarca debidamente los ac-
tos de las personas fisicas y juridicas que, en el momento
en que cometen una violacion del derecho internacional,
no actdan en calidad de 6rgano del Estado, sino bajo la
autoridad y el control de éstel. Alemania comparte esas
dudas. La idea que subyace en el capitulo Il parece méas
acorde con las condiciones pasadas que con las presentes.
Es posible que no tenga en cuenta suficientemente que es
cada vez mas frecuente que los Estados confien a personas
ajenas a los 6rganos del Estado actividades normalmente
atribuibles a éste?.

1 Véase la declaracion de Austria de 6 de noviembre de 1992 (Do-
cumentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo segundo
periodo de sesiones, Sexta Comision, 23.2 sesion (A/C.6/52/SR.23),
parr. 31, y correccion).

2 Se reconoce, sin embargo, que el parrafo 2 del articulo 7 y el ar-
ticulo 8 aportan cierta flexibilidad.

Articulo 5.—Atribucion al Estado del
comportamiento de sus 6rganos

Estados Unidos
Véase la observacion al proyecto de articulo 4 supra.
Francia

1. Laredaccion del proyecto de articulo 5 es criticable.
En la version en francés, la expresion «6rgano del Estado»
es demasiado restrictiva. Seria mas conveniente utilizar la
expresion «todo érgano o agente del Estado». La misma
observacion es valida en relacién con los articulos 6, 7, 9,
10,12y 13.
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2. Francia propone modificar la redaccion de esta dispo-
sicion de la siguiente manera:

«[1.] Para los fines de los presentes articulos se con-
siderara hecho del Estado segln el derecho internacio-
nal o-te ;

actuatdo-en-esacatidad [el comportamiento de todo 6r-
gano o agente del Estado que actlie en el marco de su
competencia establecida en su derecho interno].»

Reino Unido

1. El Reino Unido considera que los principios es-
tablecidos en el proyecto de articulos 5 y 6 no son con-
trovertidos en si mismos, pero observa que la aplicacion
de los principios podria, en determinadas circunstancias,
dar lugar a dificultades. En ambos articulos se atribuyen
al Estado los hechos de los 6rganos «gubernamentales».
Sin embargo, la ausencia de una definicion en el proyecto
de articulos y de una interpretacion comdn a nivel inter-
nacional, de cuales hechos son «gubernamentales» y cua-
les no, plantea un problema. En algunas situaciones, por
ejemplo, es posible que determinados 6rganos religiosos
ejerzan cierto grado de autoridad, e incluso la potestad de
castigar a personas por violaciones de las leyes religiosas,
aunque no formen parte de la estructura gubernamental
misma del Estado. Es necesario que la Comisién exami-
ne la posibilidad de elaborar un criterio efectivo de las
funciones «gubernamentales» para su incorporacion en el
proyecto. Una cuestion analoga se plantea en relacion con
los proyectos de articulos 7, parr. 2; 8, apdo. b; 9y 10.

2. En el proyecto de articulo 5 se establece que los he-
chos de dérganos que son, con arreglo al derecho interno
de un Estado, 6rganos de ese Estado, son hechos de ese
Estado. Si ese propio derecho designa al 6rgano como 6r-
gano del Estado, convendria que el derecho internacional
adoptara una posicién analoga. Sin embargo, si el derecho
interno de un Estado no considera que un érgano forma
parte del Estado, ello no significa necesariamente que los
hechos del érgano no sean atribuibles al Estado. El dere-
cho interno no puede tener efecto determinativo en este
contexto: la atribucidn es una cuestién del derecho inter-
nacional. El Reino Unido también observa que los princi-
pios elaborados en el contexto de la inmunidad de los Es-
tados no son necesariamente aplicables en el contexto de
la responsabilidad de los Estados. El Reino Unido espera
que la Comisidn esclarezca esas cuestiones en los comen-
tarios, y examine la posibilidad de efectuar cambios en la
redaccion del proyecto de articulos, de ser necesario.

3. Véanse también las observaciones al proyecto de ar-
ticulo 7 infra.

Suiza

El proyecto de articulos 5 a 10 define los hechos ilicitos
imputables al Estado. El proyecto de articulo 11 enume-
ra ademas los comportamientos no imputables al Estado.
Asi, se exponen en primer lugar los comportamientos que

son imputables al Estado, para exponer a continuacién los
que no lo son. Esta técnica puede estropear un texto que,
entre otras virtudes, deberia ser relativamente sencillo.

Propuesta de introducir un nuevo parrafo 2
Francia

Francia propone afadir un nuevo parrafo 2, con el si-
guiente texto:

«2. El comportamiento de un 6rgano o de un agente del
Estado se considerara hecho de ese Estado segun el dere-
cho internacional si el 6rgano o agente ejerce funciones
constitucionales, legislativas, ejecutivas, judiciales o de
otra indole, de caréacter internacional o interno, y cual-
quiera que sea su posicién, superior o subordinada, en el
marco de la organizacion del Estado.»

Articulo 6.—No pertinencia de la posicion del 6rgano
en el marco de la organizacion del Estado

Francia

1. En laversion en francés, la expresion «organo del
Estado» es demasiado restrictiva. Seria mas conveniente
utilizar la expresion «todo 6rgano o agente del Estado».

2. El proyecto de articulo 6 no plantea mayor dificultad.
No obstante, la distincion que establece entre las funcio-
nes de caracter internacional y las de carécter interno re-
sulta ambigua. Por otra parte, seria preferible sustituir la
expresion «al poder constituyente, legislativo, ejecutivo,
judicial o a otro poder» por «funciones constituyentes, le-
gislativas, ejecutivas, judiciales o de otra indole».

3. Por consiguiente, Francia propone modificar la redac-
cion de esta disposicion de la siguiente manera:

«El comportamiento de un érgane [6rgano 0 un
agente] del Estado se considerara hecho de ese Estado
seguln el derecho internacional, tanto si ese érgano [Or-
gano o agente] i —tegi
tvo¢j tvejudict [ejerce funcio-
nes constituyentes, legislativas, ejecutivas, judiciales o
de otra indole], de caracter internacional o interno y
cualquiera que sea su posicidn, superior o subordinada,
en el marco de la organizacion del Estado.»

Reino Unido

Véanse las observaciones al proyecto de articulo 5
supra.

Suiza

Véanse las observaciones al proyecto de articulo 5
supra.
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Articulo 7.—Atribucion al Estado del comportamiento
de otras entidades facultadas para ejercer
prerrogativas del poder publico

Francia

En la version en francés, la expresion «6rgano del Esta-
do» es demasiado restrictiva. Seria mas conveniente utili-
zar la expresion «todo drgano o agente del Estado».

Reino Unido

Véanse las observaciones al proyecto de articulos 5
supray 10 infra.

Suiza

Véanse las observaciones al proyecto de articulo 5 supra.

Parrafo 1

Francia

1. No queda claro qué se entiende exactamente por «en-
tidad publica territorial» del Estado y seria conveniente
mencionar expresamente el caso de un Estado federado.

2. Francia propone que esta disposicion pase a ser el
proyecto de articulo 6, y que se modifique el parrafo 1 de
la siguiente manera:

«1. Se considerard también hecho deI_Estado se-

gun el derecho internacional et-cempertamiento-te-tn

esacatidat fel comportamiento de un 6rgano o agente
de un Estado federado o de cualquier entidad pablica
territorial que actle en esa calidad.»

Reino Unido

En los comentarios se indica que no se tenia la inten-
cién de que el parrafo 1 del proyecto de articulo 7, en que
se atribuye al Estado el comportamiento de 6rganos de en-
tidades publicas territoriales de ese Estado que actlen «en
esa calidad», diera lugar a hechos ultra vires de 6rganos
estatales que no fueran ipso facto atribuibles al Estado. En
el proyecto de articulo 10 se sigue ese criterio. Seria conve-
niente que esa cuestion se aclarase en el texto del articulo,
y no simplemente en los comentarios. Una cuestion simi-
lar se plantea en relacion con el proyecto de articulo 5.

Parrafo 2
Francia

Francia propone modificar la redaccion de este parrafo
de la siguiente manera:

«2. Se considerara igualmente hecho del Estado se-

gun el derecho internacional et-cempertamiento-te-tn

actuado-en-esacatidad [el comportamiento de un érga-
no o de un agente de una entidad que esté facultada por
el derecho interno del Estado para ejercer prerrogativas
del poder publico y que actle en esa calidad.»

Reino Unido

1. Enel parrafo 2 del proyecto de articulo 7 se atribuye al
Estado el comportamiento de entidades que no formen par-
te de la estructura misma del Estado, pero que estén facul-
tadas por el derecho interno de ese Estado para ejercer algu-
nas prerrogativas del poder publico. Al parecer, el principio
establecido en el parrafo 2 del proyecto de articulo 7, en la
forma en que esta redactado actualmente, permite atribuir
a los Estados miembros el comportamiento de érganos de
organizaciones regionales o internacionales. En el contexto
del derecho de la Comunidad Europea (que es parte del de-
recho de los Estados miembros de la Comunidad Europea),
por ejemplo, los 6rganos de la Comunidad Europea, como
la Comisién Europea, tienen facultades gubernamentales
que dimanan de una limitacion de soberania y transferencia
de poderes de los Estados miembros. Se puede decir que
esos drganos no forman parte de la estructura misma del
Estado, aun cuando tengan una funcién en el orden juridico
del Estado; por consiguiente, pueden considerarse 6rganos
a los que se aplica lo dispuesto en el parrafo 2 del proyecto
de articulo 7. Por otra parte, en los comentarios de la Co-
mision! hay indicaciones de que la Comision posiblemente
no se propuso tratar la cuestion de la responsabilidad por
hechos de organizaciones internacionales.

2. Seria conveniente que esta incertidumbre se subsanara.
En opinion del Reino Unido, convendria hacerlo mediante
una clara indicacion en los comentarios de que esos pro-
yectos de articulos no tienen por objeto tratar la cuestion
de la responsabilidad de los Estados miembros por hechos
de organizaciones internacionales (incluidas las acciones
militares emprendidas bajo los auspicios de organizacio-
nes internacionales o regionales). Se trata de una cuestion
compleja, y no resulta claro que convenga que todas las
organizaciones internacionales tengan la misma posicion.
El tema de la responsabilidad por hechos de organizaciones
internacionales debe tratarse a fondo y por separado.

1 Véase, por ejemplo, Anuario... 1979, vol. Il (segunda parte),
pag. 125, parr. 32.

Articulo 8.—Atribucion al Estado del comportamiento
de personas que actlan de hecho por cuenta del Estado

Estados Unidos

Convendria precisar o aclarar otros asPectos del pro-
yecto de articulos relativos a la atribucion-.

1 véase también las observaciones sobre el proyecto de articulo 4
supra.
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Personas que actlan por cuenta del Estado

El proyecto de articulo 8 establece que el comporta-
miento de una persona o de un grupo de personas puede
atribuirse al Estado si «consta que esa persona o ese grupo
de personas actuaba de hecho por cuenta de ese Estado».
Los Estados Unidos estan de acuerdo en el elemento béasi-
co de esta disposicion segun el cual puede existir de facto
una relacién entre una persona y un Estado incluso si es
dificil determinar la existencia de una relacion juridica
precisa. Sin embargo, los Estados Unidos desean sefia-
lar que el proyecto de articulo 11 aplica la norma inversa
de la del articulo 8: «No se considerard hecho del Esta-
do segun el derecho internacional el comportamiento de
una persona o de un grupo de personas que no actle por
cuenta del Estado». Esta disposicion no afiade nada al pro-
yecto. Como se sefiala en los comentarios, «viene a con-
firmar las reglas definidas en los articulos precedentes»2.
La duplicacién de las normas plantea para un tribunal
el problema adicional, aunque no sea complicado, de
qué norma aplicar en una situacion dada y de si las
normas difieren en su aplicacion. Se deberia suprimir el
articulo 11.

2 Anuario... 1975, vol. 1, pag. 76, documento A/10010/Rev.1,
parr. 1 del comentario al articulo 11.

Mongolia

En el capitulo 11 de la primera parte del proyecto de
articulos se hace referencia a la atribucion de «hechos del
Estado» en el derecho internacional. Aunque aparente-
mente se han redactado habilmente, Mongolia tiene cier-
tas dudas en cuanto a la inclusion de los hechos de las per-
sonas fisicas que, al momento de cometer una violacién
del derecho internacional, no actlian como representantes
del Estado pero que, no obstante, acttian bajo la autoridad
y el control del Estado. Al respecto, se deberia mencio-
nar la tendencia en pro de [una] mayor comprension de
que, en el derecho internacional consuetudinario, segun
se aplica a la proteccion ambiental, el Estado es responsa-
ble de sus propias actividades y de las de las personas, ya
sean individuos o empresas privadas o publicas, siempre
que sus actividades se encuentren bajo la jurisdiccion o el
control del Estado.

Reino Unido

1. Tal vez convendria colocar las palabras «consta que»
después de las palabras «de un grupo de personas si»,
para que quede claro que se aplican tanto al apartado a
como al b.

2. Véanse las observaciones al proyecto de articulo 5
supra.

Suiza

Véanse las observaciones al proyecto de articulo 5 supra.

Propuesta de introducir un nuevo parrafo 2
Francia

Francia propone afadir un nuevo parrafo 2, con el si-
guiente texto:

«2. No se considerara hecho del Estado segln el de-
recho internacional el comportamiento de una persona
0 de un grupo de personas que no actle por cuenta del
Estado.»

Articulo 9.—Atribucion al Estado del comportamiento
de 6rganos puestos a su disposicion por otro Estado
0 por una organizacion internacional

Francia

En la version en francés, la expresion «organo del Esta-
do» es demasiado restrictiva. Seria mas conveniente utili-
zar la expresion «todo 6rgano o agente del Estado».

Reino Unido

1. En el proyecto de articulo 9 se atribuye al Estado el
comportamiento de 6rganos puestos a su disposicién por
otro Estado o por una organizacién internacional cuando
el 6rgano actda por cuenta del Estado «a cuya disposicion
se encuentra». El Reino Unido observa una dificultad es-
pecial, que también se relaciona con el proyecto de articu-
lo 22 y que se deriva del articulo 9. En los casos en que
las leyes de un Estado disponen que los litigantes deben
dirigirse a los tribunales de otros Estados (por ejemplo, en
el marco del Convenio relativo a la competencia judicial y
la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y
mercantil) o a tribunales establecidos en virtud de organi-
zaciones internacionales (por ejemplo, el CIADI), no esta
claro si la intencion es que el Estado asuma cualquier res-
ponsabilidad por el comportamiento del tribunal. Desde el
punto de vista de la atribucion, pareceria que la respuesta
es negativa; pero si la cuestion se enfoca desde el pun-
to de vista de la responsabilidad del Estado de «proveer
justicia» (es decir, no denegar justicia a los litigantes), o
desde el punto de vista de la regla del agotamiento de los
recursos internos, la respuesta parece menos clara. La res-
puesta también puede ser diferente si el Estado exige a
los litigantes que recurran a los tribunales «extranjeros»,
o si simplemente lo permite. Se trata de una cuestion que
exige un examen cuidadoso, y que tal vez pueda aclararse
en el comentario, en lugar de enmendar el propio proyecto
de articulo.

2. Véanse también las observaciones al proyecto de ar-
ticulo 5 supra.

Suiza

Véanse las observaciones al proyecto de articulo 5 supra.
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Propuesta de introducir un nuevo parrafo 2

Francia

Francia propone afiadir un nuevo parrafo 2, con el si-
guiente texto:

«2. No se considerard hecho del Estado segun el
derecho internacional el comportamiento que haya ob-
servado en su territorio, o en cualquier otro territorio
sujeto a su jurisdiccién, un drgano o un agente de otro
Estado que actle en esa calidad.»

Propuesta de introducir un nuevo parrafo 3

Francia

Francia propone afiadir un nuevo parrafo 3, con el si-
guiente texto:

«3. No se considerard hecho del Estado segun el
derecho internacional el comportamiento de un 6rga-
no o un agente de una organizacioén internacional que
actle en esa calidad por el solo hecho de que tal com-
portamiento haya tenido lugar en el territorio de ese
Estado o en cualquier otro territorio sujeto a su juris-
diccion.»

Articulo 10.—Atribucién al Estado del comportamiento
de drganos que acttan excediéndose en su competen-
cia 0 en contra de las instrucciones concernientes a
su actividad

Francia

1. En la version en francés, la expresion «drgano del
Estado» es demasiado restrictiva. Seria mas conveniente
utilizar la expresion «todo 6rgano o agente del Estado».

2. Francia propone que esta disposicion pase a ser el ar-
ticulo 7, y se redacte de la siguiente manera:

«El comportamiento de un 6rgano o agente del
Estado a que se refiere el articulo 5 asi como de las
entidades a que se refiere el articulo 6 se considerara
hecho del Estado segun el derecho internacional, hayan
0 no respetado su competencia o las instrucciones al
respecto establecidas en virtud del derecho interno de
ese Estado.»

Reino Unido

1. En el proyecto de articulo 10 se atribuye al Estado el
comportamiento de 6rganos estatales, aunque actden ultra
vires. En el articulo 11 se estipula que el comportamiento
de personas que no actlan por cuenta del Estado no es
atribuible al Estado.

2. De conformidad con los comentarios, el proyecto de
articulo 11 se refiere al comportamiento de «personas ju-
ridicas que no pueden ser calificadas de personas juridicas
privadas segun el derecho interno del Estado (por ejem-
plo, personas juridicas ‘paraestatales’ y también otras en-
tidades publicas que sin embargo no han sido habilitadas
para ejercer prerrogativas del poder publico o que lo han
sido pero en relacién con un sector de actividad diferente
de aquel dentro de cuyo marco han actuado)».

3. Este comportamiento no es atribuible al Estado. Esa
afirmacion da a entender que no es atribuible al Estado el
comportamiento fuera del sector de actividad dentro del
cual una persona juridica paraestatal o cuasipublica ha
sido habilitada para ejercer prerrogativas del poder pabli-
co. Se crea asi una distincion entre el tratamiento de los
organos del Estado con arreglo al proyecto de articulo 10
y el tratamiento de las personas paraestatales con arreglo
al articulo 11 en relacién con los hechos ultra vires, y se
complican los problemas que se derivan de la utilizacion
de referencias a ejercicios de «prerrogativas del poder pu-
blico» y a 6rganos que «actlan en esa calidad [es decir,
gubernamentales]», mencionados anteriormente en rela-
cién con los proyectos de articulos 7 a 10.

4. Porejemplo, un Estado puede habilitar a una empresa
privada de seguridad para que acttie como policia ferrovia-
ria. Un agente de la policia ferroviaria en uniforme puede
arrestar a un presunto delincuente (cuyo delito no guarda
relacién con el transporte ferroviario) en un lugar cercano
a una estacion del ferrocarril, pero que no forma parte de
ella. En el marco del derecho interno del Estado, los po-
deres de la policia ferroviaria no pueden extenderse hasta
ese lugar. ¢Se trata de un ejemplo de un 6rgano que se ha
excedido en su competencia, a que se hace referencia en
el parrafo 2 del articulo 7 (en cuyo caso el comportamien-
to es atribuible al Estado, articulo 10)?, o ¢se trata de un
ejemplo de un 6rgano que no actta en calidad de agente
de la policia ferroviaria, como se indica en el parrafo 2
del articulo 7, sino en calidad de ciudadano ordinario (en
cuyo caso el comportamiento no es atribuible al Estado,
parrafo 2 del articulo 7 y articulo 11)? El Reino Unido
pide a la Comisién que examine la posibilidad de brindar
orientaciones mas claras en relacién con esos problemas,
dada la amplia gama de estructuras gubernamentales exis-
tentes en diferentes paises.

5. Véanse también las observaciones al proyecto de ar-
ticulo 5 supra.

1 Anuario... 1975, vol. 11, pag. 76, documento A/10010/Rev.1,
parr. 2 del comentario al articulo 11.

Suiza

Véanse las observaciones al proyecto de articulo 5 supra.
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Articulo 11.—Comportamiento de personas que no
actan por cuenta del Estado

Estados Unidos

Véanse las observaciones al proyecto de articulo 8
supra.

Reino Unido

Véanse las observaciones al proyecto de articulo 10
supra.

Suiza

Véanse las observaciones al proyecto de articulo 5
supra.

Articulo 12.—Comportamiento de 6rganos
de otro Estado

Francia

1. En la version en francés, la expresion «drgano del
Estado» es demasiado restrictiva. Seria mas conveniente
utilizar la expresion «todo érgano o agente del Estado».

2. Francia propone sustituir la expresion «un 6rgano»,
en la tercera linea, por «un érgano o un agente».

Articulo 13.—Comportamiento de 6rganos de una
organizacion internacional

Francia

En la version en francés, la expresion «6rgano del Esta-
do» es demasiado restrictiva. Seria mas conveniente utili-
zar la expresion «todo drgano o agente del Estado».

Reino Unido

Hay muchos ejemplos de 6rganos establecidos por
acuerdos bilaterales entre Estados vecinos como vehicu-
los para el ejercicio por un Estado de poderes en el terri-
torio del otro Estado, o en relacion con él. En opinion del
Reino Unido, es necesario seguir examinando la forma en
que se trata la cuestion de esos 6rganos bilaterales (como
las comisiones encargadas de las cuestiones relacionadas
con las aguas limitrofes) en el proyecto de articulos.

Articulo 14.—Comportamiento de 6rganos de un
movimiento insurreccional

Austria

El tema del comportamiento de los 6rganos de un mo-
vimiento insurreccional, a que se refieren los proyectos

de articulos 14 y 15, plantea dudas importantes y requie-
re un examen mas detenido. Se trata particularmente del
parrafo 2 del proyecto de articulo 14 y del parrafo 1 del
proyecto de articulo 15.

Reino Unido

Véanse las observaciones al proyecto de articulo 29
infra.

Parrafo 1

Francia

1. Seria preferible enunciar el principio de la presuncion
de la responsabilidad del Estado e incluir también la posi-
bilidad de exoneracién en caso de fuerza mayor (en con-
creto, la usurpacion de una autoridad publica); la carga de
la prueba incumbiria al Estado. Francia propone un nuevo
texto en ese sentido.

2. Francia propone que esta disposicion pase a ser el
proyecto de articulo 10, y se redacte de la siguiente ma-
nera:

«El comportamiento de un 6rgano o un integrante
de un movimiento insurreccional en el territorio de un
Estado o en cualquier otro espacio sujeto a su jurisdic-
cion no se considerara hecho de ese Estado:

a) Cuando demuestre que el comportamiento es impu-
table a ese movimiento insurreccional; y

b) Cuando demuestre que habia ejercido regularmente
las atribuciones correspondientes a su jurisdiccion territo-
rial en los territorios y espacios correspondientes.»

Péarrafo 2

Francia

El texto del parrafo 2 es especialmente oscuro y Fran-
cia propone que se suprima.

Péarrafo 3

Francia

El texto del parrafo 3 es especialmente oscuro y Fran-
cia propone que se suprima.
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Articulo 15.—Atribucion al Estado del hecho de un movi-
miento insurreccional que se convierte en el nuevo
gobierno de un Estado o cuya accion da lugar a la
creacion de un nuevo Estado

Austria

1. Larelacion entre la primera y la segunda oracién del
parrafo 1 del proyecto de articulo 15 deberia examinarse
nuevamente teniendo en cuenta, por ejemplo, la experien-
cia adquirida en Europa oriental desde la desaparicion de
la cortina de hierro y otros casos de agitacion social.

2. Véanse las observaciones al proyecto de articulo 14
supra.

Francia

Francia propone que esta disposicion pase a ser el pro-
yecto de articulo 11.

Reino Unido

Véanse las observaciones al proyecto de articulo 29
infra.

CAriTuLo III.  VIOLACION DE UNA
OBLIGACION INTERNACIONAL

Alemania

El capitulo 111 de la primera parte comprende, ademas
del proyecto de articulo 19 relativo a los crimenes y de-
litos internacionales, varias disposiciones que deberian
modificarse total o parcialmente.

Reino Unido

1. Preocupa al Reino Unido el hecho de que, en todo el
capitulo 11 de la primera parte del proyecto de articulos,
las ligeras diferencias establecidas entre las diferentes ca-
tegorias de violaciones podrian superar lo que es necesa-
rio, o hasta lo que es Util, en una declaracién de los princi-
pios fundamentales de la responsabilidad de los Estados.

2. Preocupan también al Reino Unido las dificultades
que podrian plantearse en la determinacion de la categoria
en gue quedan encuadradas conductas particulares. Este
es un asunto de caracter general, aplicable a las distin-
ciones establecidas por la Comision entre obligaciones de
comportamiento y obligaciones de resultado, entre las di-
ferentes clases de violaciones, entre otros aspectos.

Articulo 16.—Existencia de una violacién de una
obligacion internacional

Francia

1. Seria importante prever la hip6tesis de que no se pu-
diera hacer valer la responsabilidad del Estado porque la
obligacién que en principio deberia respetar esta subor-
dinada a una obligacién que se considera superior. A este
respecto, Francia sefiala las obligaciones derivadas de la
Carta de las Naciones Unidas, cuya primacia queda esta-
blecida en su Articulo 103.

2. Francia propone afiadir, al final de la oracién, la frase
«de conformidad con el derecho internacional».

Reino Unido

El Reino Unido opina que la Comision deberia consi-
derar la posibilidad de combinar el proyecto de articulo 21
con el proyecto de articulo 16.

Suiza

La tendencia a regularlo todo se manifiesta también
en las disposiciones relativas a la violacion de una obli-
gacion internacional. Mientras que el proyecto de articu-
lo 16 establece el principio general, el proyecto de articu-
lo 17 aclara que la obligacion en cuestion puede ser de
origen consuetudinario, convencional o de otro orden.
Esta aclaraciéon, aunque absolutamente exacta, poco
afiade al principio enunciado en el proyecto de articulo 16.

Articulo 17.—No pertinencia del origen
de la obligacion internacional violada

Suiza

Véanse las observaciones al proyecto de articulo 16
supra.

Articulo 18.—Condicion de que la obligacion
internacional esté en vigor respecto del Estado

Estados Unidos

1. Los proyectos de articulos 18 y 24 a 26 enuncian una
serie compleja de normas abstractas que rigen la califica-
cion del hecho de un Estado como continuo, compuesto
0 complejo. Segun ese sistema cuidadosamente disefiado,
el hecho de un Estado s6lo puede entrafiar responsabili-
dad internacional si la obligacion particular esta en vigor
para ese Estado en el momento del hecho. Ese principio,
expuesto sucintamente en el parrafo 1 del proyecto de ar-
ticulo 18, afirma de manera indiscutible que existe viola-
cién sélo «si el hecho hubiera sido realizado hallandose la
obligacion en vigor respecto de ese Estado». Sin embargo,
leidos conjuntamente esos articulos afiaden al proyecto
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mas complejidad de la necesaria y ofrecen posibles esca-
patorias juridicas para que los Estados infractores eludan
el cumplimiento de sus obligaciones.

2. La estructura de esos articulos deja grandes posibi-
lidades para que los Estados que han cometido un hecho
ilicito traten de discutir unos hechos o de eludir unas obli-
gaciones que de otro modo deberian estar claros. Cuan-
do un hecho sea de «caracter continuo», el tiempo de
perpetracion de la violacién «abarcara todo el periodo du-
rante el cual ese hecho continue y siga sin estar en confor-
midad con la obligacion internacional» (art. 25, parr. 1).
Ni el texto ni los comentarios dan muchas indicaciones
sobre el modo de distinguir un acto continuo de uno que
no se extienda en el tiempo. Por ejemplo, en la practica
puede ser sumamente dificil hacer una distincion entre un
hecho continuo y un hecho que quede perfeccionado en
el momento mismo en que se «realice» (art. 24), pero que
tenga «efectos» 0 «consecuencias» que se extiendan en
el tiempo®. Cuando el hecho es de caracter compuesto,
0 esta «compuesto de una serie de acciones u omisiones
relativas a casos distintos», la violacion «abarcara todo el
periodo desde la primera de las acciones u omisiones que
en conjunto constituyen el hecho compuesto [...] y mien-
tras se repitan esas acciones u omisiones» (art. 25, parr. 2).
Cuando un acto es de caracter complejo o esta «constituido
por una sucesion de acciones u omisiones de los mismos
organos o de organos diferentes del Estado que interven-
gan en un mismo asunto», la violacion «abarcara todo el
periodo comprendido entre el comportamiento que haya
iniciado la violacion y el que la haya perfeccionado»
(art. 25, pérr. 3). La cuestion de si un hecho concierne a
«casos distintos» 0 a un «mismo asunto» muchas veces
puede ser dificil de determinar en la préactica y simple-
mente puede aumentar la confusion en torno a la determi-
nacion clara de la responsabilidad.

3. Esas disposiciones pueden servir mas para complicar
que para aclarar la determinacion de la responsabilidad.
Como ha escrito Brownlie, «la apariciéon de categorias
juridicas nuevas, aparentemente definidas, es de valor du-
doso. Los casos dificiles no seran menos dificiles si se
inventan categorias»?. La Comision deberia considerar si
convendria suprimir esas disposiciones, que afiaden un
grado de complejidad innecesario al proyecto y pueden
dar lugar a importantes abusos.

1 Véase Anuario... 1978, vol. Il (segunda parte), pags. 85 a 88.

2 Brownlie, System of the Law of Nations: State Responsibility,
pag. 197. Véase también Pauwelyn, «The concept of a continuing viol-
ation of an international obligation: selected problems».

Francia

Véanse las observaciones al proyecto de articulo 25
infra.

Reino Unido

1. El proyecto de articulo 18 sienta las bases para las
disposiciones de los articulos siguientes al hacer una dis-
tincion entre diferentes tipos de hechos. El parrafo 4 trata
de hechos compuestos y el parrafo 5 de hechos comple-

jos. Basicamente, los hechos complejos estan constituidos
por acciones u omisiones del mismo drgano o de érganos
diferentes del Estado en relacién con un mismo caso, y
los hechos compuestos son las violaciones constituidas
por una serie de acciones u omisiones relativas a distintos
casos, ninguna de las cuales por si sola es suficiente para
constituir la violacion pero, tomadas en su conjunto, cons-
tituyen claramente una violacion. EI Reino Unido felicita
a la Comisién por la precision con que ha analizado los
diversos casos de violaciones. No obstante, se manifiesta
preocupado por el hecho de que el proyecto de articulos
quiza contenga distinciones demasiado sutiles entre las
diferentes categorias de hechos. Espera que la Comision
considere la medida en que es necesario y (til adoptar ar-
ticulos en los que se definan con gran precision analitica
las diferentes categorias de violaciones. Quiza fuera pre-
ferible contar con un concepto mas sencillo de violacion y
dejar que su aplicacion en casos concretos se vaya perfec-
cionando en la préctica de los Estados.

2. El Reino Unido abriga la esperanza de que la Comi-
sion reconsidere las disposiciones del proyecto de articu-
lo 18 y la aplicacion del principio del agotamiento de los
recursos internos.

Suiza

El parrafo 1 de este proyecto de articulo establece que
una obligacién internacional sélo puede violarse si estd en
vigor en el momento de cometerse el hecho ilicito, lo cual
es obvio y no precisa aclaracion.

Parrafo 2

Francia

1. Francia propone que se suprima este parrafo.

2. Por las razones de principio enumeradas supra, debe-
ria suprimirse la referencia al jus cogens que figura en el
parrafo 2 del proyecto de articulo 18.

3. El parrafo 2 causa problemas, ya que hace referencia
a la nocidn de «norma imperativa de derecho internacio-
nal general», reproduciendo la terminologia de los articu-
los 53 y 64 de la Convencion de Viena de 1969, respecto
de la cual Francia tiene reservas de principio. Ademas, da
la impresion de que se trata de una regla de derecho impe-
rativo que, lejos de prohibir que se hagan cosas, obliga a
hacerlas. En un articulo dedicado al derecho intertempo-
ral no cabe una disposicion de esa indole.

Péarrafo 3

Francia

Francia propone que esta disposicion pase a ser el pa-
rrafo 2, y que se afiada una segunda oracién con el si-
guiente texto:
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«La violacion se produce en el momento en que se
inicia el acto y comprende todo el periodo durante el
cual contintian los actos.»

Parrafo 4
Francia

Francia propone que esta disposicién pase a ser el
parrafo 3, y que se afladan dos oraciones mas, a conti-
nuacion de la primera oracion, con el siguiente texto:

«La violacion se produce en el momento en que
se realiza el acto o la omisién de la serie que determi-
na la existencia del hecho compuesto. La violacion se
prolonga durante todo el periodo a partir del acto o la
omision de que se trate siempre y cuando se repita.»

Reino Unido

Sin perjuicio de lo ya expresado sobre este punto [en
sus observaciones generales sobre el articulo 18], el Rei-
no Unido cree que podria mejorarse la redaccion del pa-
rrafo 4. Segun el texto actual, hay violacion de esa obli-
gacion si el hecho puede considerarse constituido por las
acciones u omisiones que hayan tenido lugar dentro del
periodo durante el cual la obligacion se hallaba en vigor,
es decir, si la violacion dimana de los hechos individuales
ocurridos durante ese periodo. Este es un caso en que la
precision del concepto analitico de la Comisidn podria ser
perjudicial en la practica. Por ejemplo, un tratado vincu-
lante para el Estado A podria prohibir la discriminacion
contra nacionales del Estado B. Puede que en los afios
anteriores a la concertacion del tratado haya habido un
historial de ese tipo de discriminacion. La insistencia en
que se produzcan suficientes nuevos casos de discrimi-
nacion después de la entrada en vigor del tratado para
establecer de novo el historial de discriminacion pudiera
no ser siempre apropiada. Es cierto que en algunos casos
podria ser muy conveniente dar al Estado A el beneficio
de la duda y partir del supuesto de que ha abandonado sus
practicas discriminatorias. Un solo hecho de discrimina-
cién no es necesariamente una indicacion de que continla
la préctica anterior al tratado; en cuanto a la carga de la
prueba de que una infraccion individual es de hecho una
continuacion de la practica anterior al tratado, quiza fue-
ra conveniente imponerla al Estado que afirma que ese
hecho individual tiene ese caracter. Ahora bien, parece
innecesario convertir lo que podria ser Gtil como supuesto
razonable e impugnable en una norma de derecho rigida,
como se hace en el texto actual del parrafo 4.

Parrafo 5
Francia

1. Enlaversion en francés del parrafo 5, seria necesario
sustituir la palabra «complété» («complete»), que es un
anglicismo, por «parachevé» («concluye»).

2. Francia propone que esta disposicion pase a ser el
parrafo 4, y que se afiada una segunda oracién con el si-
guiente texto:

«La violacion tiene lugar s6lo en el momento en que
aparece el Ultimo elemento constitutivo y su comision
abarca todo el periodo comprendido entre el comporta-
miento inicial y el comportamiento con que concluye.»

Reino Unido

El parrafo 5 dispone que habré violacién de una obli-
gacion si un hecho complejo no conforme a ésta da co-
mienzo por una accion u omision que haya tenido lugar
dentro del periodo durante el cual la obligacion se hallaba
en vigor, aunque tal hecho se complete después de ese
periodo. A juicio del Reino Unido, el principio inscrito en
este parrafo es correcto pero no por la razén indicada por
la Comision. Segun los comentarios, el parrafo considera
gue un hecho complejo se inicia con la primera accion
u omisién y continta durante todo el periodo en que esa
conducta es examinada por 6rganos del Estado hasta que
el acto inicial es confirmado en forma definitiva por las
més altas autoridades del Estado. El Reino Unido entien-
de que en esos casos la violacion se produce y se completa
cuando ocurre la accion u omision inicial atribuible al Es-
tado (que puede incluir hechos en los que ha participado
mas de un 6rgano estatal), y que la presentacion subsi-
guiente de la cuestion a otras autoridades superiores del
Estado constituye el agotamiento de los recursos internos.
El criterio del parrafo 5 esta en consonancia con el crite-
rio de la Comision relativo al agotamiento de los recursos
internos, con el que el Reino Unido est4 en desacuerdo.
Este punto se plante6 més arriba y se explica mas adelante
en relacién con el proyecto de articulo 22.

Articulo 19.—Crimenes y delitos internacionales

[\Véase también el capitulo IV de la segunda parte.]
Alemania

Véase el capitulo IV de la segunda parte.
Argentina

1. Ladistincion entre crimenes y delitos internacionales
merece un analisis desde dos puntos de vista distintos: el
conceptual y el nominal. En efecto, por una parte hay que
considerar si, desde el punto de vista sustantivo, puede
preverse diferentes regimenes para regular las consecuen-
cias de distintas categorias de violaciones del derecho de
gentes, y por la otra, si ambas categorias pueden denomi-
narse respectivamente «crimenes» y «delitos», utilizando
una terminologia penalista.

2. Respecto de la cuestion de fondo, parece claro que
la distincion tiene un fundamento juridico. En efecto, las
consecuencias de un acto ilicito internacional no pueden
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ser las mismas cuando ese acto lesiona intereses generales
de la comunidad internacional, que cuando afecta Unica-
mente a intereses particulares de un Estado.

3. Después de la segunda guerra mundial se formo una
fuerte corriente de opinién que sostiene que el derecho in-
ternacional general prevé dos clases de regimenes de res-
ponsabilidad enteramente diferentes. EI primero se aplica
al caso de violacion por parte de un Estado de normas
cuya observancia reviste una importancia fundamental
para la comunidad internacional en su conjunto (abste-
nerse de todo acto de agresion, de perpetrar genocidio, de
practicar el apartheid, etc.). El segundo se aplica, en cam-
bio, a los casos en que el Estado sélo ha dejado de respetar
una obligacion de importancia menor y menos general.

4. A juicio de la Comision, concurren tres circunstan-
cias que podrian constituir una prueba de la existencia
de ese doble régimen: a) la existencia de una categoria
especial de normas calificadas como «imperativas» o de
jus cogens; b) la punibilidad de los actos realizados por
individuos que hayan actuado como drganos del Estado
y que con su comportamiento hayan violado obligaciones
internacionales; c) el hecho de que la Carta de las Na-
ciones Unidas atribuye a la violacién de determinadas
normas internacionales consecuencias que se establecen
especialmente (véase el capitulo VII)L.

5. La Argentina considera acertado que la Comision
haya reconocido la existencia de esta distincion segln la
gravedad y el alcance de la violacién de sus obligaciones
por un Estado. A este respecto, estima que una violacion
del derecho internacional que afecte a la comunidad inter-
nacional en su conjunto debera tener efectos acordes con
la gravedad de este hecho ilicito.

6. En tal sentido es de desear que, en la segunda lectu-
ra, la Comision analice y elabore con la mayor precision
posible el diferente tratamiento y consecuencias que, con-
forme a tal distincién, correspondan a unas u otras infrac-
ciones.

7. Respecto de la cuestion nominal, sin embargo, la Ar-
gentina no puede dejar de manifestar dudas acerca de la
terminologia empleada (denominar a las violaciones que
afectan a la comunidad internacional en su conjunto «cri-
menes», y a las restantes «delitos»).

8. Sobre este particular, cabe destacar que la adopcion
de un lenguaje que podria denominarse «penalista» o
«criminalista» no parece reflejar la naturaleza de la res-
ponsabilidad del Estado. En efecto, la naturaleza de la res-
ponsabilidad internacional, si bien no puede ser asimilada
a la responsabilidad civil, menos aun se puede asimilar a
la penal.

9. Lo antedicho cobra mas vigencia ain en la actuali-
dad, cuando se esta asistiendo a un creciente proceso de
desarrollo progresivo del derecho penal internacional,
evidenciado en la constitucion de los Tribunales Interna-
cionales para la ex Yugoslavia y Rwanda, en la elabora-

1 Anuario...1976, vol. Il (segunda parte), pag. 100, parr. 16 del co-
mentario al articulo 19.

cién por parte de la Comision del proyecto de cédigo de
crimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad vy,
principalmente, en la labor del Comité Preparatorio sobre
el establecimiento de una corte penal internacional?.

10. En este contexto, en el que el orden juridico inter-
nacional tiende a establecer una clara distincidn entre res-
ponsabilidad internacional del Estado y responsabilidad
penal internacional de los individuos, no pareceria acon-
sejable aplicar a la primera una terminologia propia de la
segunda, que induciria a confusiones®.

2 Establecido con arreglo a la resolucion 50/46 de la Asamblea
General, de 11 de diciembre de 1995.
3 A este respecto se ha indicado que:

«Ni civil, ni penal, pero teniendo de una y de la otra, la responsa-
bilidad internacional presenta caracteristicas propias y no podria ser
asimilada a las categorias de derecho interno, toda vez que la sociedad
de Estados tiene poco que ver con la comunidad nacional. En esta pers-
pectiva, los vocablos ‘crimenes’ y ‘delitos’ adoptados por la Comision
son particularmente mal avenidos.»

(Pellet, loc. cit., pags. 302 y 303).

Austria

1. Austria reconoce en general la importancia de las
normas internacionales contra las violaciones particu-
larmente graves del derecho internacional. Sin embargo,
mantiene su posicion en el sentido de que ese concepto
contribuye poco a la regulacion de la practica de los Esta-
dos en materia de responsabilidad de los Estados. Por lo
tanto, Austria insiste en su preferencia de que se suprima
el proyecto de articulo 19 asi como sus consecuencias ju-
ridicas, previstas en el proyecto de articulos 51 a 53. Si
la Asamblea General aprueba esos articulos, correria el
riesgo de reducir el grado de aceptacion del conjunto de
disposiciones sobre responsabilidad de los Estados. En la
practica, la nocion de «crimenes internacionales» es un
pretexto tentador para defender contramedidas y sancio-
nes desproporcionadas contra violaciones leves del dere-
cho internacional.

2. Envistade que la nocién de crimenes de Estado hasta
ahora no ha sido aceptada en la practica de los Estados,
y teniendo en cuenta asimismo la necesidad de formular
normas que se ajusten a las necesidades de la practica co-
tidiana, la nocién de crimenes debe descartarse. Ademas,
la noci6n de delitos internacionales no tiene importancia
especial ya que, desde el punto de vista técnico, toda vio-
lacién del derecho internacional que implique la respon-
sabilidad de un Estado constituye un delito.

3. La Comisién deberia adoptar un nuevo enfoque y
centrarse en la regulacion de las consecuencias juridicas
de las violaciones particularmente graves del derecho in-
ternacional.

4. En general, Austria prefiere el enfoque orientado
hacia el logro de resultados practicos, o sea «objetivo»,
adoptado en otras partes del proyecto de articulos y opina
que algunos elementos del derecho penal nacional, entre
ellos los actos dolosos, no corresponden al concepto ni
al sistema de las relaciones juridicas entre los Estados.
En particular, las relaciones entre los Estados no cuentan
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con el tipo de autoridad central necesaria para determinar
los aspectos subjetivos del comportamiento ilicito de un
Estado. En ese contexto deben tenerse en cuenta también
los instrumentos previstos en la Carta de las Naciones
Unidas, especialmente en el Capitulo VII, con respecto a
las violaciones del derecho internacional que amenazan la
paz y la seguridad internacionales.

5. Ademas, la practica de los Estados, como los esfuer-
zos por establecer una corte penal internacional, orientada
a la prevencion de hechos delictivos y al enjuiciamiento
de los responsables de esos actos, incluidos los érganos de
los Estados, puede ser un instrumento mas eficaz contra
las violaciones graves de las normas basicas del derecho
internacional, como los derechos humanos y las normas
humanitarias, que la criminalizacién de la conducta de un
Estado como tal.

6. Austria es consciente de que no es el Unico Estado
que rechaza el concepto de crimenes de Estado en el con-
texto de la responsabilidad de los Estados. Por otra parte,
es bien sabido que Austria apoya firmemente los esfuer-
zos que realiza la comunidad internacional por elaborar
los instrumentos juridicos que se refieren a la responsabi-
lidad penal de la persona, en el marco del derecho inter-
nacional, por cometer actos que estan comprendidos en el
ambito de aplicacion del proyecto de articulo 19. Esa es
una de las razones por las que Austria apoya la creacion de
una corte penal internacional.

Dinamarca
(en nombre de los paises nordicos)

1. El rasgo méas notable de la primera parte es sin duda
la distincion que hace el proyecto de articulo 19 entre de-
litos y crimenes internacionales. Hace afios que los paises
nordicos son partidarios de esta distincion. Si se toma el
crimen de genocidio o el crimen de agresién, por ejemplo,
es obvio que son cometidos por personas fisicas, pero, al
mismo tiempo, pueden ser imputados a un Estado en la
medida en que normalmente se ejecutan por 6rganos del
Estado, lo que denota una cierta criminalidad organizada.
A juicio de los paises nordicos, en tales casos la respon-
sabilidad no puede limitarse a las personas fisicas que ac-
tien en nombre del Estado. La conducta de las personas
puede dar origen a la responsabilidad del Estado que re-
presenta y, en estos casos, debe exigirse responsabilidad
al propio Estado como ente juridico en algln foro, sea
imponiéndole el pago de una indemnizacion punitiva o
sanciones que afecten a su dignidad. Este punto de vista
encuentra apoyo en el tenor del articulo 4 del proyecto de
cédigo de crimenes contra la paz y la seguridad de la hu-
manidad, que la Comisién aprob6 en 1996. Para los paises
nordicos, el articulo mencionado dice acertadamente que
el procesamiento de un individuo por un crimen contra la
paz y la seguridad de la humanidad no prejuzga la cues-
tion de la responsabilidad de los Estados. Una disposicion
analoga a ésta es la que, en relacién con la responsabili-
dad penal individual, se debate actualmente en el Comité
Preparatorio sobre el establecimiento de una corte penal
internacional.

2. Sin embargo, si la palabra «crimen» referida a la ac-
tuacion de un Estado se considera demasiado espinosa,
podrian adoptarse otras expresiones, como «infraccion» e
«infraccion grave» (de una obligacion internacional). En
todo caso es fundamental tipificar como categoria especial
las infracciones graves del derecho internacional cometi-
das por un Estado, tales como la agresion y el genocidio,
y atribuir a esas infracciones consecuencias mas graves.
Los paises nordicos consideran que esa distincion debe
establecerse con nitidez.

Estados Unidos

1. Muchos Estados, miembros de la Comision, y desta-
cados abogados y tratadistas han puesto serias objeciones
a la distincion entre «crimenes y delitos internacionales,
introducida en 1976 en el proyecto de articulo 19. En oca-
siones anteriores los Estados Unidos han sefialado a la Co-
mision las grandes dificultades que plantea la insercién de
un régimen de responsabilidad penal en el derecho de la
responsabilidad de los Estados!. Sin embargo, esa distin-
cién basica afecta a todo el proyecto de articulos, desvian-
do al derecho de la responsabilidad de los Estados de su
objetivo principal?. El concepto de crimen internacional
de Estado carece de fundamento en el derecho internacio-
nal consuetudinario de la responsabilidad de los Estados,
no supondria un desarrollo progresivo de ese derecho y
seria inaplicable en la practica.

2. Como ha sefialado Brownlie, la responsabilidad de
los Estados es «una forma de responsabilidad civil»™=2.
Cuando un Estado causa un dafio a otro tiene una obliga-
cion de reparar, cuyo «principio esencial» es, «en la me-
dida de lo posible, eliminar todas las consecuencias del
hecho ilicito y restablecer la situacion que, con toda pro-
babilidad, existiria si ese hecho no se hubiera cometido»*.

3. La nocion de que ademas podria exigirse responsa-
bilidad penal al Estado por ciertos delitos y no por otros
es ajena al derecho de la responsabilidad de los Estados.
Por eso en los comentarios no se cita ningun precedente
internacional en apoyo de esa nocién. Ya se califiquen de
«crimenes» o de «hechos ilicitos excepcionalmente gra-
ves», esas violaciones no pertenecen al ambito de la res-
ponsabilidad de los Estados. Los Estados Unidos siguen
oponiéndose a que se introduzca el concepto de crimen de
Estado en el proyecto de articulos, a cuyo efecto aducen
los argumentos siguientes:

1 Véase, por ejemplo, Documentos Oficiales de la Asamblea Gene-
ral, trigésimo tercer periodo de sesiones, Sexta Comision, 40.2 sesion,
tema 114 del programa, pag. 2 (A/C.6/33/SR.40), y correccion.

2 El parrafo 3 del proyecto de articulo 19 enumera cuatro clases de
crimenes que afectan respectivamente a la paz y la seguridad, el derecho
a la libre determinacion, «la salvaguardia del ser humano» y la «pro-
teccion del medio humano». El parrafo 3 del proyecto de articulo 40
dice que por «Estado lesionado» se entiende todos los demas Estados
si el hecho ilicito es un crimen internacional. Los proyectos de articu-
los 51 a 53 establecen las consecuencias de los crimenes internacio-
nales, modificando el derecho de reparacion y las obligaciones de los
Estados en respuesta a un crimen internacional.

3 Brownlie, System of the Law of Nations..., pag. 23. Véase también
Whiteman, Digest of International Law, pag. 1215.

4 Usine de Chorzéw, fondo, fallo n° 13, 1928, C.PJ.l. série A
n.0 17, pag. 47.
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a) Redundancia institucional

4. Las instituciones y regimenes existentes ya contie-
nen un régimen juridico aplicable al incumplimiento de
las obligaciones internacionales que la Comision podria
calificar de «crimen». Asi, por ejemplo, las infracciones
graves del derecho humanitario deberian someterse a un
régimen juridico coherente aplicado por las instituciones
adecuadas. EIl Consejo de Seguridad ha tomado importan-
tes medidas en este sentido al crear los Tribunales Inter-
nacionales para la ex Yugoslavia y para Rwanda®. A nivel
internacional se esta tratando de crear una corte penal in-
ternacional permanente. Ese tipo de iniciativas contribu-
yen a la seguridad juridica y refuerzan la ley. En cambio,
el concepto de «crimen de Estado» no serviria més que
para afiadir una confusion innecesaria.

5. A efectos précticos, el establecimiento de una catego-
ria independiente de crimen de Estado en el proyecto de
articulos podria restar importancia a otras violaciones de
la responsabilidad de los Estados (es decir, los «delitos»).
El Estado lesionado bien podria sostener que el hecho de
que se trata es un «crimen» simplemente para obtener una
reparacion mayor.

b) El principio de la responsabilidad individual

6. Como afirmo el Tribunal de Nuremberg, los crime-
nes contra el derecho internacional los cometen personas,
no entidades abstractas, y s6lo mediante el castigo de los
individuos que los cometen pueden aplicarse las normas
del derecho internacional®. La Comision ya se hizo eco de
lo dicho en Nuremberg cuando declar6 que toda persona
que cometiera un acto que fuera un crimen con arreglo al
derecho internacional estaba sujeta a responsabilidad y a
sancion por ese acto’. El principio de la responsabilidad
individual se recoge también en los convenios internacio-

5 Ademas, el Consejo de Seguridad ha intervenido en relacion con
hechos que con arreglo al proyecto de articulos pueden calificarse de
«crimenes». Asf, la agresion (apartado a del parrafo 3 del articulo 19)
del Iraq contra Kuwait llevé al Consejo de Seguridad a aprobar diversas
resoluciones en 1990 y 1991 de conformidad con el Capitulo VII de la
Carta de las Naciones Unidas, entre ellas las resoluciones del Consejo
de Seguridad 660 (1990), de 2 de agosto de 1990, 678 (1990), de 29 de
noviembre de 1990, 686 (1991), de 2 de marzo de 1991 y 687 (1991),
de 3 de abril de 1991. El Consejo adopt6 diversas medidas en relacion
con el genocidio (apartado ¢ del parrafo 3 del articulo 19) cometido en
la ex Yugoslavia y en Rwanda, entre ellas las resoluciones 770 (1992),
de 13 de agosto de 1992, 808 (1993), de 22 de febrero de 1993 y 827
(1993), de 25 de mayo de 1993 (la ex Yugoslavia); y las resolucio-
nes 918 (1994), de 17 de mayo de 1994 y 955 (1994), de 8 de noviem-
bre de 1994 (Rwanda). Ademas, como en el concepto de seguridad in-
ternacional penetra cada vez méas la idea de la proteccion del medio
ambiente frente a todo deterioro grave, el Consejo puede actuar contra
los actos agresivos de los Estados que causen una «contaminacion ma-
siva», como lo hizo cuando el Iraq destruy6 sin justificacion alguna los
yacimientos petroliferos kuwaities en 1991; véase el parrafo 16 de la
resolucion 687 (1991) del Consejo, en que se reafirma la responsabili-
dad del Iraq «incluidos los dafios al medio ambiente y la destruccion de
recursos naturales».

6 Procés des grands criminels de guerre devant le Tribunal militai-
re international, Nuremberg, 14 novembre 1945 — 1°" octobre 1946,
vol. XXII, 1948, pag. 466.

7 Yearbook of the International Law Commission 1950, vol. I,
pag. 374, documento A/1316, Principios de derecho internacional
reconocidos por el Estatuto y por las Sentencias del Tribunal de
Nuremberg. Texto reproducido en Anuario... 1985, vol. Il (segunda
parte), pags. 12 y 13, parr. 45.

nales relativos al genocidio, el apartheid y la esclavitud,
tres de los crimenes que el proyecto pone en relacién con
«la salvaguardia del ser humano». El principio se ha co-
dificado en numerosos instrumentos internacionales y
lo han aplicado instituciones tan importantes como los
tribunales internacionales para los crimenes de guerra,
a raiz de la segunda guerra mundial, y, actualmente, los
Tribunales Internacionales para la ex Yugoslavia y para
Rwanda.

7. Sin duda, la existencia de una categoria de crimenes
de lesa humanidad de los cuales deban responder los in-
dividuos demuestra «la importancia excepcional que hoy
atribuye la comunidad internacional al respeto de obliga-
ciones que tienen un determinado objeto»®. Pero una cosa
es reconocer la responsabilidad de los individuos y otra
muy distinta establecer un régimen juridico penal para
sancionar a los Estados por esas infracciones. En la prac-
tica, la existencia de dos regimenes juridicos de respon-
sabilidad, uno para los individuos y otro para los Estados,
podria ayudar al criminal individual a eludir la sancion
internacional. Aunque algunos observadores consideran
que las responsabilidades penales del Estado y del indivi-
duo pueden coexistir, se corre el riesgo de que el criminal
individual trate de descargar parte de su responsabilidad
en el Estado apoyandose en una norma que tipifique el
crimen de Estado, lo que socavaria los principios en que
se basan los tribunales internacionales para los crimenes
de guerra (Nuremberg) y los Tribunales Internacionales
para la ex Yugoslavia y Rwanda.

8. Enresumen, los proyectos de articulos que se refieren
a los crimenes internacionales de Estado son inaceptables
y pueden afectar a todo el proyecto de codificacion del
derecho de la responsabilidad de los Estados.

8 Anuario... 1976, vol. 1l (segunda parte), pag. 102, parr. 22 del co-
mentario al articulo 19.

Francia

1. Francia propone que se suprima este articulo.

2. Ademas, el proyecto en su conjunto, y sobre todo su
articulo 19, al cual Francia se referird en mayor detalle
mas adelante, da la impresidn, sin duda falsa, de que se
intenta conferir caracter penal al derecho internacional
publico. Al parecer, para la Comision la responsabilidad
internacional se caracteriza por su funcién punitiva. Sin
embargo, en el derecho de la responsabilidad internacio-
nal se desconocia hasta la fecha esa funcion y se otorga-
ba preferencia a la funcion reparadora y compensatoria.
Francia estima que un acto internacionalmente ilicito no
tiene por qué tener consecuencias juridicas punitivas para
el Estado que lo comete.

3. Francia ha insistido en numerosas ocasiones en la
Sexta Comision de la Asamblea General en que la respon-
sabilidad de los Estados no es ni penal ni civil, sino una
responsabilidad sui géneris. Toda extrapolacion automati-
ca de nociones propias del derecho interno, y sobre todo
del derecho penal, serd, desde su punto de vista, puramen-
te artificial, abstracta e inoperante, e inducira a error.
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4. Francia recuerda que ha criticado en humerosas oca-
siones el concepto de «crimen internacional», que se de-
fine en el proyecto de articulo 19, asi como la distincion
entre crimenes y delitos internacionales. Por dificil que
sea negar que hay hechos ilicitos mas graves que otros,
la dicotomia que plantea la Comisién entre «crimenes» y
«delitos» es vaga e inoperante. Ademas, la Comisidn saca
muy pocas consecuencias de su propia distincion. Por Gl-
timo, cabe afadir que, como se ha subrayado acertada-
mente, esa distincién rompe con la tradicion de unidad del
derecho de la responsabilidad internacional.

5. En el proyecto de articulo 19 se introduce una inno-
vacion al crear una categoria de crimenes imputables es-
pecificamente a los Estados y ello plantea un problema
grave en relacion con la responsabilidad de las personas
juridicas. En el nuevo Codigo Penal francés se reglamenta
la responsabilidad penal de las personas juridicas, pero
se excluye de ellas al Estado, pues éste, Unico titular del
derecho de imponer sanciones, no puede sancionarse a si
mismo. No se acierta a entender como, en una sociedad
de mas de 180 Estados soberanos que tienen el derecho de
imponer sanciones, pueda sancionarse penalmente a los
titulares de la soberania.

6. Sibien en el Capitulo VII de la Carta de las Naciones
Unidas se otorgan al Consejo de Seguridad atribuciones de
coaccion en materia de mantenimiento o restablecimiento
de la paz, no se trata de atribuciones punitivas ni judicia-
les con respecto a los Estados. Ya ha habido ocasiones en
que el Consejo ha estimado, con toda propiedad, que las
violaciones intolerables de los derechos de un pueblo por
parte de su propio gobierno podian constituir una amena-
za para la paz y la seguridad internacionales y ha decidido
actuar en consecuencia. Por consiguiente, los autores de
hechos internacionalmente ilicitos de gravedad excepcio-
nal, como algunos de los que se enuncian en el proyecto
de articulo 19, se exponen a que la reaccion sea rapida y
apropiada. Por lo que respecta al mantenimiento de la paz,
cabe afiadir que el Consejo ha adoptado una amplia varie-
dad de medidas, cuyo objetivo puede describirse con toda
sencillez: prevenir, disuadir y reprimir; sin embargo, esas
medidas no son de caracter penal y, aunque se las califique
de «sanciones», no tienen, en esencia, intencion punitiva.
Se trata de medidas coactivas que pertenecen al ambito de
la policia internacional.

7. Otro problema radica en la confusion que se advierte
en el proyecto de articulo 19 entre los dos conceptos que
abarca la expresion «Estado». En su primera acepcion,
el Estado engloba el conjunto de los érganos que tienen
poderes publicos, se trate del gobierno, de las administra-
ciones o, incluso, en determinados casos, de los partidos
politicos, contra cuyos miembros o dirigentes se puede
hacer valer responsabilidad penal. En su segunda acep-
cion, el Estado constituye una entidad juridica mas abs-
tracta, compuesta por un territorio, una poblacion y una
serie de instituciones y que, en esencia, no es ni buena ni
mala, ni justa ni injusta, ni inocente ni culpable. Esta con-
fusion entre ambas acepciones desvirtda el texto integro,
como ya han recalcado varios miembros de la Comision.
Al querer sancionar a un Estado, se corre el gran peligro
de castigar a su poblacion.

8. Laexpresion «crimen» remite al Iéxico penal. Ahora
bien, hay cierto peligro en postular la existencia de una
clase de hechos internacionalmente ilicitos que es equi-
parable con toda exactitud a los crimenes y los delitos
tipificados en los ordenamientos penales nacionales. El
proyecto de articulo 19 parece inspirarse también en la
idea de que todos los hechos imputables a un Estado que
infrinjan el derecho internacional, clasificados en crime-
nes y delitos en el proyecto, serian de la competencia de
un derecho penal internacional aplicable a los Estados.
Ello equivale a olvidar que un hecho culposo, incluso si
€s grave, no constituye necesariamente un crimen. En to-
dos los ordenamientos internos se tipifican determinados
incumplimientos de obligaciones como hechos culposos
que son de la competencia del derecho civil y no tienen
nada que ver con esa rama tan particular del derecho que
es el derecho penal.

9. Elproyecto de articulo 19 debe interpretarse por fuer-
zaen relacion con el proyecto de articulo 52, relativo a las
«consecuencias especificas» del crimen internacional. De
la lectura de este Ultimo se desprende que la Comisién
no saca practicamente consecuencia alguna del concepto
de «crimen». La diferencia entre las consecuencias que
se derivan de un crimen internacional y las que se deri-
van de otro hecho internacionalmente ilicito son infimas,
lo que demuestra con toda claridad que esa dicotomia es
artificial. La distincion entre los crimenes y los delitos in-
ternacionales solo se justifica si se refleja en regimenes de
responsabilidad diferenciados.

Irlanda

1. La Comision establece una distincidn entre crimenes
internacionales y delitos internacionales en el proyecto de
articulo 19. El delito internacional se define, por contra-
posicidn al crimen internacional, como todo hecho inter-
nacionalmente ilicito que no sea un crimen internacional
(parr. 4), y el crimen internacional se define como «[e]l
hecho internacionalmente ilicito resultante de una viola-
cién por un Estado de una obligacién internacional tan
esencial para la salvaguardia de intereses fundamentales
de la comunidad internacional que su violacion esta reco-
nocida como crimen por esa comunidad en su conjunto»
(parr. 2). Ademas, en el parrafo 3, la Comisién presenta
una lista ilustrativa de obligaciones internacionales, cuyo
incumplimiento grave puede resultar en un crimen inter-
nacional.

2. En su comentario sobre el proyecto de articulo 19, la
Comision afirma que, desde la segunda guerra mundial,
se tiende cada vez més a distinguir entre dos categorias
diferentes de hechos internacionalmente ilicitos del Esta-
do: una categoria mas restringida, que comprende infrac-
ciones particularmente graves, que se suelen denominar
«crimenes» internacionales, y una categoria mucho mas
extendida, que comprende toda una serie de infracciones
menos graves®. La Comision parece considerar que la cla-
sificacion de algunos hechos internacionalmente ilicitos
como crimenes internacionales estd cobrando cada vez

1 Anuario... 1976, vol. 11 (segunda parte), pag. 95, parr. 6 del comen-
tario relativo al articulo 19.
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mayor aceptacion entre los Estados y, por consiguiente, ha
adquirido, o estd a punto de adquirir, la condicion de lex
lata: esto es, tal como la propia Comisidn define un cri-
men internacional, hay determinados comportamientos de
un Estado que la comunidad internacional en su conjunto
reconoce como crimenes. Segun la Comision, el derecho
internacional contemporaneo exige la aplicacion de regi-
menes de responsabilidad internacional diferentes para
las dos categorias de hechos internacionalmente ilicitos?.

3. Como prueba de la existencia de esa clasificacion, la
Comision cita una serie de decisiones de drganos inter-
nacionales judiciales y arbitrales, practicas de Estados y
obras de varios juristas internacionales.

4. A juicio de Irlanda, de existir esa clasificacion, debe
estar basada en la préctica de los Estados y las decisio-
nes de 6rganos internacionales judiciales y arbitrales y las
obras de juristas internacionales pueden ofrecer pruebas
de la préactica de los Estados. Sin embargo, Irlanda con-
sidera que las pruebas citadas por la Comision no bastan
para demostrar que la mayoria de los Estados admitan la
division de los hechos internacionalmente ilicitos en cri-
menes internacionales y delitos internacionales y tienen
deficiencias en dos aspectos.

5. En primer lugar, aunque muchas de las pruebas se
refieren efectivamente a hechos ilicitos con respecto a los
cuales existe responsabilidad criminal en virtud del de-
recho internacional, esa responsabilidad se refiere a los
individuos, no a los Estados. Una cosa es que los Estados
decidan tipificar como delito en su derecho interno de-
terminado comportamiento de particulares y enjuiciar a
las personas sospechosas de ese comportamiento y otra
muy distinta es que los propios Estados acepten la res-
ponsabilidad penal de ese comportamiento. Aun cuando
el comportamiento de un individuo pueda atribuirse a un
Estado, ello no entrafia necesariamente que la responsabi-
lidad del Estado por ese comportamiento sea de por si de
naturaleza criminal.

6. Entre las pruebas citadas por la Comision, Irlanda
mencionara como ejemplos de elisidn de responsabilidad
individual y responsabilidad del Estado, sin ser exhausti-
vos, las relacionadas con el genocidio, el apartheid y el
inicio de una guerra de agresion.

7. Es cierto que, en virtud de la Convencion para la
Prevencion y la Sancién del Delito de Genocidio, que
ha sido ratificada por gran nimero de paises, las partes
contratantes confirman que el genocidio, ya sea cometido
en tiempo de paz o en tiempo de guerra, es un delito de
derecho internacional que ellas se comprometen a pre-
venir y a sancionar. Ahora bien, los actos que las partes
contratantes se comprometen a prevenir y sancionar son
los cometidos por individuos, ya se trate de gobernantes,
funcionarios o particulares, y no por un Estado. Aunque
los Estados son internacionalmente responsables del in-
cumplimiento de esa obligacidn, esa responsabilidad no
es en modo alguno penal.

2 bid.

8. Asimismo, los Estados partes en la Convencién in-
ternacional sobre la represion y el castigo del crimen de
apartheid, también ampliamente ratificada, declaran que
el apartheid es un crimen de lesa humanidad y que los
actos inhumanos que resultan de las politicas y practicas
de apartheid y las politicas y précticas andlogas de segre-
gacion y discriminacion racial son crimenes que violan
los principios del derecho internacional. En virtud de esa
convencion, se consideraran criminalmente responsables
de esos actos en el plano internacional no los Estados,
sino los particulares, los miembros de las organizaciones
e instituciones y los representantes del Estado. Los Es-
tados partes se comprometen a reprimir y sancionar ese
comportamiento, pero, una vez mas, aunque la violacién
de ese compromiso dé lugar a la responsabilidad de un
Estado, esa responsabilidad no es de caracter penal.

9. Asimismo, en muchas ocasiones los Estados han atri-
buido la responsabilidad penal en el plano internacional a
individuos y organizaciones por la planificacion, la prepa-
racion y el inicio de una guerra de agresion, en particular
con el establecimiento de los tribunales internacionales de
Nuremberg y Tokio para crimenes de guerra al final de la
segunda guerra mundial. Si bien los actos de agresion por
parte de un Estado también estan prohibidos en el derecho
internacional, no existen pruebas claras de que la comuni-
dad internacional haya reconocido que la responsabilidad
de un Estado derivada de la comision de un acto prohibido
de agresion sea una categoria especifica de responsabili-
dad calificada como penal. Inferir de textos como el pa-
rrafo 2 del articulo 5 de la Definicion de la agresion anexa
a la resolucion 3314 (XXIX) de la Asamblea General, de
14 de diciembre de 1974 —en la que los Estados admiten
que un acto de agresion cometido por ellos es de natu-
raleza penal y da lugar a un régimen de consecuencias
juridicas distintas de las derivadas de actos no denomina-
dos penales— supone un salto cuantitativo que el texto no
justifica. El parrafo 2 del articulo 5 establece que la gue-
rra de agresion es un crimen contra la paz internacional
y que la agresion origina responsabilidad internacional,
y se aprobo teniendo presente la funcién de las Naciones
Unidas, en particular la del Consejo de Seguridad, en el
mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales.
En virtud del derecho internacional, los particulares son
responsables de los crimenes contra la paz, pero en la De-
finicion de la agresion no se establece en ninglin momento
que los Estados tengan responsabilidad penal por un acto
de agresion. Es mas bien el Consejo de Seguridad quien
determina si existe 0 no un acto de agresion y quien puede
decidir qué medidas han de adoptarse de conformidad con
la Carta de las Naciones Unidas para mantener o restable-
cer la paz y la seguridad internacionales.

10. En segundo lugar, no procede basar la existencia de
una categoria de responsabilidad internacional penal de
los Estados en las obligaciones erga omnes. En particu-
lar, la Comision se ha basado en un famoso pasaje de la
sentencia de la ClJ en el caso Barcelona Traction?, de 5
de febrero de 1970, en el que la Corte establecié «una dis-
tincion esencial» entre las obligaciones de un Estado con

3 Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited, segunda
fase, fallo, C.1.J. Recueil 1970, pag. 3; véase también Resumenes de los
fallos, opiniones consultivas y providencias de la Corte Internacional
de Justicia, 1948-1991, pag. 104.
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respecto a la comunidad internacional en su conjunto y las
obligaciones con respecto a otro Estado en el ambito de la
proteccion diplomatica. Como ejemplos de las primeras
obligaciones, la Corte se refiri6 a las obligaciones deriva-
das de los actos ilegales de agresion y genocidio y de los
principios y normas de derecho internacional relativos a
los derechos fundamentales de las personas, incluida la
proteccién contra la esclavitud y la discriminacion racial.
En opinién de la Corte, todos los Estados tienen interés
juridico en el cumplimiento de esas obligaciones. De ello
se deduce que la responsabilidad por la violacion de esas
obligaciones existe no sélo con respecto al Estado que ha
sido victima directa de ella, sino también con respecto a
los demas miembros de la comunidad internacional, de
manera que si se incumplen esas obligaciones, se justifica
que cualquier Estado exija responsabilidad al Estado que
ha cometido el hecho internacionalmente ilicito. Cabe se-
fialar que en la sentencia de la Corte no se establece en
ningn momento una relacién entre la violacion de una
obligacién erga omnes y la imputacion de responsabilidad
penal a un Estado. Eso significaria dar otro salto cuantita-
tivo que el texto de la sentencia no justifica.

11. En ese pasaje se demuestra mas bien la distincion
entre las obligaciones internacionales, segun si la obliga-
cidn existe con respecto a la comunidad internacional de
Estados en su conjunto o con respecto a uno 0 mas Estados
en concreto. Esa distincion se refiere al &mbito de la obli-
gacion, y no a su naturaleza. Las consecuencias juridicas
del incumplimiento de una obligacion erga omnes pueden
ser distintas de las del incumplimiento de una obligacion
debida a uno o mas Estados, ya que, en el primer caso,
todos los Estados tienen derecho a invocar la responsa-
bilidad internacional del Estado infractor, mientras que,
en el segundo caso, sélo el Estado o los Estados agravia-
dos tienen derecho a hacerlo. Ahora bien, esa diferencia
en cuanto a las consecuencias juridicas no es suficiente
para clasificar algunos hechos internacionalmente ilicitos
como crimenes internacionales y otros como delitos inter-
nacionales, pues por lo general se entiende que la impu-
tacion de responsabilidad criminal esta relacionada con la
naturaleza y la gravedad del hecho ilicito, y no meramente
con el &mbito de la obligacion que se ha violado.

12. Irlanda entiende que la funcidn de la Comisién com-
prende no solo la codificacion del derecho internacional,
sino también su desarrollo progresivo. Por consiguiente,
Irlanda estima conveniente que se estudie también si es
deseable de lege ferenda, y no de lege lata, clasificar los
hechos internacionalmente ilicitos en crimenes interna-
cionales y delitos internacionales. Una vez estudiada esta
cuestidn, Irlanda opina que, por varias razones, en el mo-
mento actual ello no seria aconsejable.

13. En primer lugar, el concepto de responsabilidad
penal esta suficientemente desarrollado en los sistemas
juridicos nacionales, pues suelen asociarlo a unas carac-
teristicas concretas que lo distinguen del concepto de res-
ponsabilidad civil. Normalmente, suele entenderse como
delito toda lesién al conjunto de la sociedad que entrafie
una violacion de sus valores fundamentales. Ademas, el
delito tiene connotaciones penales y los encargados de
hacer cumplir el derecho penal son las instituciones es-
tatales, entre las que se encuentran los érganos de detec-

cidn, instruccidn, solucion judicial obligatoria y castigo.
En cambio, la sociedad internacional no posee 6rganos
comparables y la imposicién de sanciones «penales» a un
Estado tiene un caracter completamente diferente del que
tiene la aplicacion de esas sanciones a una persona.

14. Si Irlanda rechaza un concepto de delito interna-
cional que tipifique las violaciones graves del derecho
internacional cometidas por los Estados no es porque no
reconozca que existe una diferencia cualitativa entre, por
ejemplo, el genocidio y el caso de una embajada que no
cumpla sus obligaciones de pago de los servicios que ha
contratado. Se trata mas bien de que el concepto de delito
ya se ha desarrollado en los sistemas juridicos naciona-
les, por lo que ha adquirido muchas connotaciones que
no pueden trasladarse facilmente al sistema del derecho
internacional, que en esencia sigue estando descentrali-
zado.

15. En segundo lugar, aun si se acepta que es posible
imponer sanciones penales a un Estado, en algunos casos
se trataria de una injusticia inherente, pues en realidad, ha-
bria sido un gobierno, actuando en nombre del Estado, el
que habria cometido el hecho internacionalmente ilicito.
En el caso de un régimen no democratico, la imposicién de
una sancién contra el Estado repercutiria negativamente,
no sélo en el gobierno, sino en la poblacion de ese Estado,
por lo que se estaria «penalizando» a personas a quienes
moralmente no se puede responsabilizar en modo alguno
por la comision del hecho ilicito. Ciertamente, el delito
de genocidio, antes citado como ejemplo de grave viola-
cién del derecho internacional, a menudo es cometido o
tolerado por un gobierno contra un sector o sectores de la
poblacién del Estado que administra dicho gobierno.

16. En tercer lugar, actualmente la comunidad interna-
cional esta realizando negociaciones para la creacion de
una corte penal internacional que juzgue a las personas
gue hayan cometido las clases de delitos mas graves. La
cuestion de cuéles son exactamente esos delitos ha susci-
tado una considerable controversia entre los Estados, lo
que demuestra que incluso en cuestiones en las que esta
generalmente aceptada la responsabilidad penal interna-
cional de las personas, puede haber desacuerdos sustan-
ciales acerca del contenido y el alcance de esa responsabi-
lidad. En el caso de la responsabilidad penal internacional
de los Estados no existe esta aceptacion general, por lo
que cabe esperar dificultades alin mayores para acordar
una definicion de los delitos concretos. Ademas, puesto
que actualmente, como resultado de muchos afios de deli-
beraciones sobre la cuestion, la comunidad internacional
estd concentrada en la responsabilidad penal internacio-
nal de las personas, existe el riesgo de que, al estudiarse
la atribucion de responsabilidad criminal a los Estados,
se diluya esta atencion y, mucho peor aun, se detenga el
impulso que ha adquirido la creacion de una corte penal
internacional.

17. A juicio de Irlanda, la responsabilidad penal con-
cierne esencialmente a la responsabilidad moral de la per-
sona, por lo que en derecho internacional el mejor criterio
seria lograr un acuerdo universal para que se tipifique el
comportamiento particularmente infame de las personas
y para que se establezcan en el plano internacional los
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procedimientos e instituciones necesarios a fin de que las
personas respondan de ese comportamiento. Irlanda es-
tima que este es el sentido de las propuestas actuales de
creacion de una corte penal internacional y que esta es
la mejor manera de proceder en este asunto. Como ex-
presé el Tribunal de Nuremberg, los crimenes contra el
derecho internacional son cometidos por hombres, no por
entidades abstractas, y s6lo castigando a las personas que
cometen tales crimenes se puede hacer cumplir las dispo-
siciones del derecho internacional®.

18. En cuarto lugar, las propuestas para el desarrollo
progresivo del derecho internacional tienen pocas proba-
bilidades de éxito si se alejan excesivamente de la practica
de los Estados. Como minimo, deben basarse en la prac-
tica de los Estados y contar con el apoyo general de éstos.
La Comisidn dice haber observado que, desde la segunda
guerra mundial, la practica de los Estados tiende a aceptar
cada vez mas la nocién de crimenes internacionales por
los que los Estados deben responder con arreglo al dere-
cho internacional. Sin embargo, Irlanda ya ha expresado
la opinion de que las pruebas aducidas por la Comision
para ilustrar esta tendencia no son convincentes. Ademas,
es evidente que en la actualidad hay varios Estados pode-
rosos, entre ellos algunos miembros del Consejo de Segu-
ridad, que se oponen al concepto de una responsabilidad
penal internacional de los Estados. Por consiguiente, Ir-
landa estima que hay pocas posibilidades para el desarro-
llo progresivo del derecho internacional en esta materia
en la direccion que propugna la Comision.

19. Aunque Irlanda rechaza la distincidn que se estable-
ce en el proyecto de articulo 19 entre crimenes internacio-
nales y delitos internacionales, estima que existe cierto
fundamento para considerar como categoria diferente las
obligaciones internacionales erga omnes y que la respon-
sabilidad de los Estados por la violacion de estas obli-
gaciones es de indole distinta al incumplimiento de una
obligacion respecto de un Estado o Estados concretos. Por
consiguiente, Irlanda insta a la Comision a que siga te-
niendo en cuenta la responsabilidad de un Estado por la
violacién de una obligacion erga omnes, especialmente
por las consecuencias juridicas respecto de un Estado que
no se haya visto directamente afectado por la violacion,
caso distinto al de un Estado afectado directamente por
ésta.

4 Procés des grands criminels de guerre devant le Tribunal mili-
taire international, Nuremberg, 14 novembre 1945 — 1°" octobre 1946,
vol. XXII, 1948, pag. 466.

Italia

1. Durante los debates de la Sexta Comisidn, Italia ya
indico que estaba de acuerdo con la solucion por la que
habia optado la CDI, consistente en establecer, dentro de
la categoria de hechos internacionalmente ilicitos de los
Estados, otra categoria distinta de hechos ilicitos mas gra-
ves, a los que denomind «crimenes internacionales», y que
entrafiaban un régimen de responsabilidad diferente (o en
parte diferente) del que correspondia a todos los demés
hechos ilicitos (a los que denominaba «delitos internacio-
nales»). Italia es consciente de que la distincion hecha por
la CDI en el proyecto de articulo 19 ha tropezado con las

objeciones de numerosos Estados. No obstante, Italia si-
gue considerando que es procedente hacer esa distincion.

2. Ajuicio de Italia, el derecho internacional vigente es-
tablece para ciertos intereses fundamentales de la comu-
nidad internacional una proteccién diferente de la de otros
intereses. Esa proteccion diferente, que se manifiesta, por
ejemplo, en el régimen de las causas de nulidad o de ex-
tincion de los tratados (conflicto con una norma de jus
cogens) y en el régimen de la responsabilidad individual
de las personas u 6rganos que actian en el desempefio de
sus funciones (responsabilidad de la persona u érgano que
ha cometido crimenes de guerra, crimenes contra la paz o
crimenes de lesa humanidad), se manifiesta también en el
régimen de la responsabilidad de los Estados.

3. En el derecho consuetudinario en vigor se conside-
ra, en particular, que el incumplimiento de determinadas
obligaciones que protegen los intereses fundamentales
de la comunidad internacional lesiona simultdneamente
los derechos subjetivos de todos los Estados y autoriza
a todos ellos a exigir responsabilidad al Estado que haya
incumplido la obligacion: se trata de obligaciones que la
C1J denomina «obligaciones erga omnes». La prohibicion
de cometer una agresion armada constituye el ejemplo
mas destacado de esa categoria de obligaciones: resultan
lesionados no solo los Estados que hayan sido victimas
directas de la agresidn, sino todos los Estados, razén por
la que éstos pueden exigir responsabilidad al Estado que
haya cometido la agresién. Ello no ocurre asi respecto de
la mayor parte de las obligaciones establecidas por las
normas del derecho internacional, incluidas las dimanan-
tes del derecho consuetudinario.

4. Numerosos Estados han criticado la formula emplea-
da por la Comision para designar, en el proyecto de articu-
lo 19, los hechos ilicitos que entran dentro de la categoria
de crimenes internacionales. Italia considera que, aunque
puede parecer algo complicada, la formula ofrece, no obs-
tante, algunos aspectos positivos.

5. Su primer aspecto positivo estriba en el hecho de que
no se procede a una «cristalizacién» de los crimenes in-
ternacionales. A este respecto, en lugar de establecer una
lista concreta de los hechos ilicitos que, en el momento
de la redaccion del proyecto, habian de considerarse cri-
menes internacionales, la Comision prefirié establecer los
criterios que habrian de orientar al intérprete a los efectos
de determinar en un momento dado qué hechos ilicitos
habian de considerarse crimenes internacionales. ltalia
comprende las razones por las que la Comision utilizé
como criterio basico a este respecto el criterio aplicado
en la Convencion de Viena de 1969 para determinar las
normas de jus cogens: la remisién a la comunidad inter-
nacional en su conjunto. En el comentario al articulo 19,
la Comisidn preciso que, con ello, deseaba indicar que
era preciso que cierto hecho ilicito fuese considerado un
hecho ilicito del que dimanaran consecuencias juridicas
especiales no solamente por un determinado grupo (in-
cluso mayoritario) de Estados, sino por todos los inte-
grantes fundamentales de la comunidad internacional. El
establecimiento del mismo método para designar a las dos
categorias de normas (normas que no pueden derogarse
por un acuerdo especial y normas que establecen obliga-
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ciones cuyo incumplimiento constituye un crimen inter-
nacional) es una solucion aceptable, si bien, por tratarse
de una cuestién ain mas delicada que la del jus cogens,
es necesario realizar nuevas aclaraciones para determinar
cudles son los crimenes internacionales. La Comision ha
optado por facilitar ejemplos que pueden servir de orien-
tacion interpretativa para determinar si un hecho ilicito
es considerado, en un momento dado, un crimen inter-
nacional por la comunidad internacional en su conjunto.
A juicio de Italia, la lista de hechos ilicitos dentro de la
que, a tenor del proyecto de articulo 19, podrian figurar
los crimenes internacionales, sigue siendo valida, aunque
hayan transcurrido mas de 20 afios desde la aprobacion de
dicho articulo.

6. Esosson los aspectos positivos de la formula emplea-
da. No obstante, el hecho de que no se haya optado por
elaborar una lista completa de crimenes internacionales
hace alin mas necesario que la determinacion de la exis-
tencia de un crimen internacional en un caso concreto se
encomiende a un tercero imparcial, tal como habia pro-
puesto el anterior Relator Especial. Italia se reserva el
derecho de formular observaciones al respecto cuando se
aborden los articulos de las partes segunda y tercera.

México

Se considera inadecuada la inclusion en el proyecto de
articulos de la diferenciacién entre los términos «crimen»
y «delito».

Mongolia

Mongolia es plenamente consciente de las cuestiones
practicas y teoricas que se plantean en relacion con la
nocion de crimen de Estado y la distincion en los ilici-
tos internacionales entre crimenes y delitos. No obstan-
te, Mongolia prefiere que en el proyecto de articulos se
mantengan el concepto de crimenes internacionales y la
distincion en los ilicitos internacionales entre crimenes
y delitos. Es obvio que el derecho internacional no pue-
de tratar todos los casos de incumplimiento de la misma
manera por la simple razén que algunos de esos incum-
plimientos pueden tener consecuencias mucho mas serias
que otros. La exigencia mas importante y adecuada es que
la determinacidn de si se ha cometido o0 no un crimen in-
ternacional no se deje librada a la decision de un solo Es-
tado, sino que se atribuya a la competencia de los 6rganos
judiciales internacionales.

Reino Unido

1. El Reino Unido sigue firmemente convencido de que
seria perjudicial e inconveniente intentar distinguir en el
proyecto de articulos entre delitos internacionales en ge-
neral y los Ilamados «crimenes internacionales». Dicha
opinién se expuso un afio tras otro en los debates que
celebra la Sexta Comisién en relacion con los informes
anuales de la CDI. El Reino Unido no ve motivo alguno
que lo haga cambiar de opinién; todo lo contrario. Por
consiguiente, su posicion sigue siendo basicamente que
las disposiciones relativas a los crimenes internacionales

deberian suprimirse del proyecto de articulos. El Reino
Unido reafirma esa posicion y desea afiadir lo siguiente:

2. En el derecho internacional consuetudinario no hay
base para el concepto de crimen internacional. Tampoco
hay una necesidad clara de ello. Desde luego, es muy po-
sible que el concepto obstaculice, en lugar de facilitar, la
condena de transgresiones atroces de la ley. Es probable
que con el proyecto de articulos propuesto en su forma
actual, la comunidad internacional tenga mas dificultad
en formular los términos de la condena de forma que se
refieran exactamente a las circunstancias particulares de
cada hecho ilicito. Al establecer la categoria de crimenes
internacionales, aumenta el peligro de que los juicios mo-
rales y politicos se reduzcan a una mera eleccion entre cri-
menes y delitos. Hay una posibilidad real de que se disipe
la atencion de la comunidad internacional en las causas
y consecuencias de hechos ilicitos si los debates se cen-
tran en establecer si tales hechos deberian o no clasificarse
como crimenes internacionales y no en la sustancia del
hecho ilicito. También hay grave peligro de que la catego-
ria quede devaluada, a medida que se vayan incluyendo en
ella casos de hechos ilicitos de mayor y menor gravedad, o
cuando algunos hechos ilicitos sean tipificados como deli-
tos en tanto que otros de la misma gravedad no lo sean.

3. Dada la naturaleza controvertida del concepto, y la
posibilidad de que su adopcidn dé lugar a consecuencias
adversas, el Reino Unido se opone a crear una categoria
separada de crimenes internacionales.

Republica Checa

1. Por lo que atafie al proyecto de articulo 19, en el que
se distingue entre crimenes y delitos internacionales, la
Republica Checa reitera su posicion tradicional, que es
partidaria de que se mantenga la dicotomia entre diversas
clases de hechos internacionalmente ilicitos y, por tanto,
la diferenciacién entre los dos regimenes de responsa-
bilidad de los Estados que ella entrafia. A su juicio, hay
normas de derecho internacional que son absolutamente
esenciales para salvaguardar los intereses fundamentales
de la comunidad internacional, y su transgresion o, lo que
es lo mismo, el incumplimiento de las obligaciones que
imponen, exige la aplicacion de un régimen de responsa-
bilidad cualitativamente distinto, pues, habida cuenta de la
excepcional gravedad de esa transgresion y del perjuicio
indirecto que ello entrafiaria para la propia organizacion
de la comunidad internacional, seria inapropiado e insu-
ficiente aplicarles el régimen comdn, que atiende exclusi-
vamente a la magnitud de la transgresion y a la dimension
cuantitativa del dafio provocado. La idea de instaurar un
régimen especifico de responsabilidad de los Estados para
actos particularmente graves se halla también, aunque por
el momento en forma bastante fragmentaria, poco siste-
matica, indirecta e incluso implicita, en el derecho posi-
tivo y en la practica de los Estados. Baste recordar, a este
respecto, el pasaje sobre las obligaciones erga omnes que
figura en la sentencia dictada por la ClJ en el caso Barce-
lona Traction?, o el régimen de mantenimiento de la paz

1 Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited, segunda
fase, fallo, C.1.J. Recueil 1970, pag. 3; véase también Resimenes de los
fallos, opiniones consultivas y providencias de la Corte Internacional
de Justicia, 1948-1991, pag. 104.
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y la seguridad internacionales que se instaura en la Carta
de las Naciones Unidas, que comprende las medidas que
adopte el Consejo de Seguridad en virtud del Capitulo V11
de la Carta.

2. El replanteamiento de la distincion que introdujo la
Comision, hace mas de 20 afios, entre los conceptos de
«delito» y de «crimen» para diferenciar dos clases de he-
chos ilicitos constituiria en la actualidad —por lo menos
desde el punto de vista conceptual— un retroceso que, en
lugar de seguir la logica de la evolucion que se ha mani-
festado con claridad en los ambitos ajenos al del derecho
internacional (cabe citar, por ejemplo, la aparicion, en de-
recho positivo, del concepto de jus cogens, o el afan nuevo
y pujante de institucionalizar, en el plano internacional, la
exigencia de la responsabilidad penal particular por algu-
nos de los crimenes internacionales mas graves), tenderia
a petrificar y a fijar el derecho de la responsabilidad de
los Estados en un planteamiento demasiado conservador
y estatico. Por otra parte, al tratar de la distincion entre
dos clases de hechos internacionalmente licitos, esto es,
los delitos y los crimenes, hay que separar el problema del
empleo de la terminologia actual («delitos» y «crimenes»)
del problema de fondo, es decir, la existencia de dos cla-
ses de hechos ilicitos que, con independencia de como se
los llame, estan sujetos a dos regimenes cualitativamente
diferentes.

3. Lainflexibilidad de los argumentos propuestos por los
partidarios y los opositores de que se distinga entre ambas
clases de hechos ilicitos empleando la citada terminologia
amenaza con detener la marcha de todo el proyecto. Se
aduce que la palabra «crimen» remite, en cierta medida,
a una «atmosfera», a un contexto de derecho penal, ol-
vidando que, segun la Comisidn, esa palabra se emplea
sin &nimo de prejuzgar el caracter de la responsabilidad
derivada de los crimenes internacionales. Los argumen-
tos utilizados con respecto a las posibles connotaciones
tienen poca utilidad practica por cuanto ya se dispone de
un proyecto de articulos concreto en el que se definen las
consecuencias de lo que la Comision denomina «crime-
nes» internacionales. No hay razén para pensar que los
articulos propuestos por la Comisién se inspiran en con-
ceptos penalistas; antes bien, pueden interpretarse, como
hace la Republica Checa, desde otra perspectiva, a saber,
la de que en derecho internacional la responsabilidad no
es ni «civil» ni «penal», sino, pura y simplemente, «inter-
nacional», y, por consiguiente, «especifica».

4. No obstante, la terminologia actual plantea el proble-
ma de hasta qué punto es acertado su empleo. Los de-
bates sobre terminologia tienden a desviar la atencion de
los problemas de fondo y a malgastar gran parte de un
tiempo que podria emplearse de mejor manera. Habida
cuenta de los antagonismos que suscita constantemente la
terminologia que habla de «crimenes» y «delitos» (pala-
bra, esta Ultima, que también tiene, en algunos regimenes
juridicos, una connotacion exclusivamente penalista), la
Comision deberia estudiar, en la segunda lectura del pro-
yecto, la posibilidad de hallar otras expresiones que fue-
ran mas neutras (por ejemplo, «hecho internacionalmente
ilicito de excepcional gravedad» en lugar de «crimen») o
evitar el empleo de toda expresion precisa para distinguir
entre dos tipos de hechos ilicitos y hacer esta distincion

por otros medios, por ejemplo, perfeccionando la estruc-
tura del texto y dividiéndolo en secciones distintas en que
se trataran por separado las consecuencias de los hechos
ilicitos propiamente dichos y las de los hechos ilicitos que
amenazaran los intereses fundamentales de la comunidad
internacional en su conjunto. Por tanto, sélo se manten-
dria la expresion «hecho internacionalmente ilicito», que
no parece plantear problemas, y la distincion entre las dos
clases de hechos de esa indole se haria en los titulos de las
secciones correspondientes del proyecto de articulos. Asi
pues, el proyecto mantendria la neutralidad terminoldgi-
ca, con lo cual los Estados, en su préactica, y la doctrina
tendrian toda la libertad para elaborar mas adelante una
terminologia que gozara de aceptacion general.

Suiza

1. Una observacion de Suiza se refiere a la distincion
que hace la Comisidn entre delitos y crimenes. La cali-
ficacion de algunos comportamientos estatales como cri-
menes en virtud de la existencia de normas imperativas de
derecho internacional se deriva de la nocion de que algu-
nas violaciones del derecho internacional son mas graves
que otras y merecen una sancién también mas grave. Esto
es incuestionable, pero cabe preguntarse si la distincion
propuesta, que ya ha hecho correr mucha tinta, no servi-
ra mas, por diversas razones, para suscitar problemas que
para resolverlos.

2. Enprimer lugar, la distincion solo tiene sentido si hay
diferencias apreciables entre las consecuencias que aca-
rrean las dos categorias de violaciones. Las consecuencias
de los crimenes internacionales cometidos por los Estados
se regulan en el proyecto de articulo 52, que establece que
las limitaciones enunciadas en los apartados c y d del pro-
yecto de articulo 43 al derecho de obtener la restitucion
en especie, por otra parte imposible en muchos casos, no
se aplican a los crimenes. Dicho de otro modo, si se ha
cometido un crimen, el Estado lesionado podria reclamar
la restitutio in integrum aunque ésta impusiera una carga
desproporcionada al Estado que hubiera cometido el cri-
men (art. 43, apdo. ¢) o comprometiera gravemente la in-
dependencia politica o la estabilidad econémica de dicho
Estado (apdo. d). Estos criterios de diferenciacién son in-
suficientes y delicados; son delicados porque, en opinion
de Suiza, la suspension del apartado d del proyecto de ar-
ticulo 43 en el caso de los crimenes en virtud del aparta-
do a del proyecto de articulo 52, permite imponer un cas-
tigo grave a todo un pueblo por los comportamientos de
su gobierno y comprometer de esa manera la seguridad y
la estabilidad internacionales.

3. Otra diferencia entre delitos y crimenes es la que re-
sulta del parrafo 3 del proyecto de articulo 40: cuando
un Estado comete un crimen, todos los demas Estados se
consideran «Estados lesionados» y tienen, en relacién con
el crimen, las obligaciones que establece el proyecto de
articulo 53. No obstante, en la medida en que los concep-
tos de crimen y de violacion de las normas imperativas de
derecho internacional coinciden, todos los demés Estados
pueden considerarse lesionados incluso sin necesidad de
aplicar el parrafo 3 del proyecto de articulo 40, es decir,
independientemente de que el comportamiento contrario
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al jus cogens se califigue o no de crimen. Por eso, el
parrafo 3 del proyecto de articulo 40 y la tipificacion de
ciertos comportamientos que de él resultan no son in-
dispensables para atribuir consecuencias especialmente
graves a esos comportamientos.

4. Una dificultad afiadida es la ausencia de un mecanis-
mo jurisdiccional que pueda ponerse en marcha unilate-
ralmente. Asi, la calificacién del comportamiento contra-
rio al derecho internacional corresponderia fundamental-
mente a los Estados afectados. A la controversia sobre la
realidad de la violacién se afiadiria pues la controversia
sobre su calificacion, lo que dificilmente contribuird a que
la distincion entre delitos y crimenes tome consistencia.

5. Finalmente, cabe preguntarse si es juridicamente de-
seable la tendencia a la criminalizacion en el plano interna-
cional, pues el crimen internacional del Estado se sumaria,
segun el propdsito de la Comision, a los crimenes interna-
cionales de los individuos. Suiza cree que se trata mas bien
de una tendencia de la comunidad internacional a ocultar
tras una actitud ideoldgica la ineficacia de las normas tradi-
cionales sobre la responsabilidad de los Estados.

6. Por las razones expuestas, Suiza no apoya la distin-
cidn entre delitos y crimenes, y confia en que la Comision
examine detenidamente el fundamento de esa distincién
en la segunda lectura del proyecto.

7. Otra observacién de Suiza se refiere al proyecto de
articulo 19, si es que se mantiene. Cabe preguntarse si
no convendria establecer un paralelismo entre crimenes
cometidos por los Estados y crimenes cometidos por los
individuos, tal como se definen en los articulos 16 a 20
del proyecto de cédigo de crimenes contra la paz y la
seguridad de la humanidad. El actual proyecto de articu-
lo 19 no menciona expresamente los crimenes de guerra,
los crimenes de lesa humanidad y los crimenes cometidos
contra el personal de las Naciones Unidas y el personal
asociado. Ahora bien, es posible que esta clase de crime-
nes dé lugar a la responsabilidad del Estado y a la respon-
sabilidad penal de los individuos que los hayan cometido.
Seria paraddjico que se exigiera la responsabilidad penal
de esos individuos y no pudiera exigirse simultdneamente
la responsabilidad del Estado.

Parrafo 2

Estados Unidos

Utilizacién de términos abstractos e imprecisos

El parrafo 2 hace referencia a «una obligacién inter-
nacional tan esencial para la salvaguardia de intereses
fundamentales de la comunidad internacional que su vio-
lacidn esté4 reconocida como crimens.

Francia

1. Segun el parrafo 2, todo «hecho internacionalmente
ilicito resultante de una violacion por un Estado de una

obligacidén internacional tan esencial para la salvaguar-
dia de intereses fundamentales de la comunidad inter-
nacional que su violacion esta reconocida como crimen
por esa comunidad en su conjunto constituye un crimen
internacional». Este enunciado es impreciso. No se sabe
quién determinard el caracter «esencial» de la obligacion.
Tampoco se sabe qué sea la «comunidad internacional».
Esta Gltima expresion pretende abarcar una realidad po-
litica bien definida; sin embargo, se trata de una realidad
indeterminada desde el punto de vista juridico. En suma,
no se sabe quién determinara si un interés es «fundamen-
tal» y si es propio de la «comunidad internacional», la
cual no se define juridicamente ni en el proyecto de articu-
lo 19 ni en los instrumentos de derecho positivo. No se
sabe si se trata de los intereses de la totalidad de los Esta-
dos o solamente de gran parte de ellos y, en este caso, de
cuales. Hay toda una serie de imprecisiones juridicas que
son muy deplorables en un proyecto de esta indole.

2. Es inevitable preguntarse a qué se debe la falta de
concordancia entre los parrafos 2 y 3 del citado proyecto
de articulo y, en concreto, por qué la palabra «grave», que
figura en todos los apartados del parrafo 3, no se emplea
para calificar las violaciones de las obligaciones «esencia-
les» a que se hace referencia en el parrafo 2.

3. El proyecto de articulo 19 se inspira en el jus cogens.
En efecto, leyendo su parrafo 2 en relacion con los articu-
los 53y 64 de la Convencion de Viena de 1969, se observa
que el concepto de «obligacidn internacional tan esencial
para la salvaguardia de intereses fundamentales de la co-
munidad internacional» se asemeja mucho al de «norma
imperativa de derecho internacional general». Precisa-
mente, si Francia se negd a firmar la citada Convencion
fue porque en ella se habia introducido un concepto des-
conocido hasta entonces en el derecho de los tratados y
que, ademas, era peligroso para la seguridad juridica. Por
las razones de principio que acaban de enumerarse, debe-
rian suprimirse las referencias al jus cogens que figuran
en el parrafo 2 del proyecto de articulo 18, el parrafo 2
del proyecto de articulo 29 y el apartado e del proyecto
de articulo 50.

4. Bajo ningun concepto debe confundirse el campo
de aplicacién de la nocion de «crimen» con el campo de
aplicacion del jus cogens; la introduccion en el proyecto
de articulos de dos nociones de inspiracion analoga pero
dispares en cuanto a su campo de aplicacion no hace sino
oscurecer aun mas el texto.

Reino Unido

1. El proyecto de articulo 19 introduce la controvertida
categoria de los crimenes internacionales. Como se indi-
c6 mas arriba, el Reino Unido no apoya esta disposicion.
Sin perjuicio de esa posicion, desea hacer otros dos co-
mentarios especificos relativos al criterio adoptado en el
articulo.

2. En primer lugar, la categoria de crimenes internacio-
nales depende de que se haya determinado una obligacion
internacional que sea tan esencial para la salvaguardia de
intereses fundamentales de la comunidad internacional
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que su violacion esta reconocida por esa comunidad como
un crimen. Sin embargo, no se da ninguna explicacién co-
herente de la forma en que «la comunidad internacional
en su conjunto» puede «reconocer» esas normas. ¢De qué
forma se ha de determinar lo que es «la comunidad inter-
nacional en su conjunto» y si se ha reconocido que una
norma determinada es «tan esencial para la salvaguardia
de los intereses fundamentales» que su violacion consti-
tuye un crimen internacional?, y ¢quién debe hacer esta
determinacién?

Republica Checa

Segun el parrafo 2 (cuya redaccion sélo es tautologica
o circular en apariencia, ya que el criterio objetivo que se
enuncia en él remite al elemento subjetivo de un reconoci-
miento susceptible de verificacion), constituyen crimenes
internacionales las violaciones de las obligaciones inter-
nacionales que sean tan esenciales para la salvaguardia
de intereses fundamentales de la comunidad internacio-
nal que su violacion esté reconocida como crimen por esa
comunidad en su conjunto. Esta tipificacion, aun cuando
tenga la ventaja de no prejuzgar la evolucion futura de
la clase de los crimenes, suscita cierta incertidumbre en
cuanto a la cuestion de qué hechos ilicitos concretos cons-
tituyen crimenes propiamente dichos.

Uzbekistan

El parrafo 2 del proyecto de articulo 19 deberia decir
lo siguiente:

«Son crimenes internacionales aquellos hechos in-
ternacionalmente ilicitos graves que imponen una ame-
naza a la paz y la seguridad internacionales, al igual
que a otros elementos vitales de la paz y el libre desa-
rrollo de los Estados y de las naciones.»

Parrafo 3

Estados Unidos

Utilizacién de términos abstractos e imprecisos

Como se ha dicho, ya hay regimenes juridicos inter-
nacionales concretos aplicables a las infracciones que se
enumeran en el parrafo 3, por lo que es dudoso que esa
enumeracion en el proyecto de articulos afiada nada al de-
recho positivo. En esa enumeracion se incluyen referen-
cias que dificultan mas que facilitan la interpretacion. Por
ejemplo, ¢a qué normas concretas se refieren las frases
«la contaminacion masiva de la atmosfera o de los ma-
res» 0 «para la salvaguardia del ser humano»? Se utilizan
términos muy subjetivos para calificar las infracciones.
Determinadas categorias de crimenes se sobrecargan de
calificativos subjetivos («de importancia esencial», «gra-
ve», «en gran escala», «masiva») que permiten multiples
interpretaciones. En consecuencia, un drgano que tuviera
que adoptar una decision no tendria normas objetivas que
aplicar uniformemente en los casos concretos.

Francia

1. Enun proyecto sobre la responsabilidad s6lo deberian
dictarse normas subsidiarias. Sin embargo, en el parrafo 3
se dicta una serie de normas primarias al clasificar, de ma-
nera sumaria, las obligaciones internacionales. Francia ha
sefialado, en numerosas ocasiones, que es improcedente
dictar normas de fondo en un texto normativo subsidiario.
Ademas, la lista del parrafo 3, cuyo caracter ilustrativo es
impropio de un proyecto de esta indole, es muy anticua-
da y heterogénea. Se hace referencia en ella a una serie
de actos de gobierno que, si bien son justamente critica-
dos en la actualidad por la gran mayoria de los Estados,
emanan de unas orientaciones politicas que obedecen a
concepciones ideoldgicas de determinada época historica,
mas que de actos 0 hechos claramente tipificables y justi-
ciables por una jurisdiccién penal, de la indole que fuera
ésta. Asimismo, se hace referencia a fendmenos, como la
contaminacion transfronteriza de la atmosfera y las aguas,
que aun no han sido sancionados por los ordenamientos
juridicos nacionales y que siguen siendo objeto de deba-
te en la Comision, pues ésta no ha determinado aun qué
tipo de responsabilidad les corresponde. Este parrafo, que
constituye prueba fehaciente de la subjetividad del pro-
yecto de articulo 19, esta fuera de lugar en un texto de
codificacion.

2. Francia desea afiadir que la justicia penal, tal como
existe en el derecho interno, requiere, en primer lugar, la
existencia de una conciencia moral y social. Asimismo,
requiere un poder legislativo facultado para tipificar las
infracciones y sancionarlas, un poder judicial facultado
para decidir con respecto a la existencia de una infraccion
y a la culpabilidad del acusado y un cuerpo de policia
facultado para hacer cumplir las sanciones decretadas por
los tribunales. Sin embargo, en el plano internacional no
hay ni legisladores, ni jueces, ni policias para imputar res-
ponsabilidad penal a un Estado o hacerle respetar la nor-
mativa penal aplicable.

3. Si bien los dos Tribunales Internacionales para la ex
Yugoslavia y para Rwanda, al igual que la futura Corte Pe-
nal Internacional, dan fe de la voluntad de juzgar a quie-
nes hayan sido declarados culpables de violaciones graves
del derecho internacional humanitario o de otros crimenes
particularmente abominables, como el genocidio; los me-
canismos que se han instituido (o que se instituyan) a esos
efectos no permitirian imputar responsabilidad penal a los
Estados; pero tampoco es esa su finalidad. Estas medidas,
que insisten en la responsabilidad penal de los individuos,
contradicen los argumentos en pro de la represion penal
de los Estados.

4. Es inevitable preguntarse a qué se debe la falta de
concordancia entre los parrafos 2 y 3y, en concreto, por
qué la palabra «grave», que figura en todos los apartados
del parrafo 3, no se emplea para calificar las violaciones
de las obligaciones «esenciales» a que se hace referencia
en el parrafo 2.
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Reino Unido

Existe conflicto entre los parrafos 2 y 3. El parrafo 2
define un crimen como «una violacién por un Estado» de
lo que podria denominarse «una obligacion esencial». El
parrafo 3 establece que un crimen puede resultar de una
«violacion grave» de ciertas obligaciones. Habria que
aclarar, por lo menos, si es la importancia de lanormao la
gravedad de la conducta que viola la norma lo que consti-
tuye el aspecto decisivo. Parece probable que la intencién
de la Comisidn es que se siga el criterio representado por
el parrafo 3, dado que en los comentarios se hace hincapié
en que la violacién de una norma de jus cogens no nece-
sariamente constituye un crimen internacional. Si ese es
el caso, y si la cuestién fundamental no es la naturaleza
de la norma sino més bien la gravedad de la conducta que
constituye la violacion, cabria preguntarse si es necesario
incluir una categoria separada de «crimenes internacio-
nales».

Republica Checa

No se puede pedir a la Comision que confeccione la
lista de los crimenes internacionales.

Parrafo 4
Francia

Por lo que respecta al concepto de «delito», cabe obser-
var que no se da definicion alguna de él. La formula que
emplea el parrafo 4, segun la cual todo lo que no es cri-
men es necesariamente delito, no es satisfactoria. Al hacer
la distincion (entre los crimenes y los delitos) no se da una
definicién precisa de lo que constituye efectivamente un
«delito».

Articulo 20.—Violacion de una obligacion
internacional que exige observar un comportamiento
especificamente determinado

Alemania

1. Las muy detalladas disposiciones sobre la violacion
de una obligacion internacional que exige observar un
comportamiento especificamente determinado (art. 20),
la violacion de una obligacién internacional que exige el
logro de un resultado determinado (art. 21), y la violacion
de una obligacion internacional de prevenir un aconteci-
miento dado (art. 23) obedecen al proposito de establecer
una normativa sin fisuras legales. Obviamente, todo lo que
se haga para evitar la inseguridad juridica en la medida de
lo posible merece apoyo. Sin embargo, la elaboracion de
normas excesivamente abstractas y cuyo alcance y apli-
cacion son dificiles de prever entrafia cierto peligro. Mas
que aumentar la seguridad juridica, esas normas podrian
utilizarse como clausulas de salvaguardia en detrimento
de la costumbre internacional y, ademas, pueden conside-
rarse inaplicables por Estados menos proximos a la tradi-
cién juridica europea continental, pues esas normas abs-

tractas no son facilmente compatibles con las soluciones
pragmaticas que predominan en el derecho internacional.

2. Ademas, es dudoso que las obligaciones a que se re-
fiere el proyecto de articulo 23 puedan diferenciarse en
todo caso de aquellas a que hace referencia el proyecto
de articulo 20. Por ejemplo, el articulo 22 de la Conven-
cion de Viena sobre Relaciones Diplomaticas dice que el
Estado receptor tiene la obligacién de adoptar todas las
medidas adecuadas para proteger los locales de una mi-
sion contra toda intrusion o dafio y evitar que se turbe la
tranquilidad de la misién o se atente contra su dignidad.
No esta claro si esa norma origina la mera obligacion de
prevenir un acontecimiento dado, como parece sostener
la Comision?, o si obliga ademas al Estado a observar un
comportamiento determinado a fin de evitar peligros a la
mision (por ejemplo, proporcionar proteccion policial). El
proyecto de articulos nada dice tampoco acerca de posi-
bles conflictos entre las obligaciones del articulo 20 y las
del articulo 23. En resumen, Alemania no esta convenci-
da de que las complejas distinciones de los proyectos de
articulos 20, 21 y 23 sean verdaderamente necesarias 0
siquiera deseables.

L Anuario... 1978, vol. 11 (segunda parte), pags. 81 a 85, parrs. 4 a 15
del comentario relativo al articulo 23.

Dinamarca
(en nombre de los paises nordicos)

Los paises nordicos son reacios a la distincion un tanto
sutil y académica entre obligaciones de «comportamien-
to» y obligaciones de «resultado» ya que, a diferencia de
la distincion entre «delitos» y «crimenes», no parece afec-
tar a las consecuencias de la infraccién que se establecen
en la segunda parte del proyecto.

Francia

Respecto del proyecto de articulo 20, cuya redaccion
es confusa, cabe la misma critica formulada en relaciéon
con el parrafo 3 del proyecto de articulo 19: se refiere a
reglas de derecho sustantivo que establecen obligaciones
primarias; por lo tanto, no tiene cabida en un proyecto de
esta indole y habria que suprimirlo.

Suiza

Véase «Observaciones generales» supra.

Articulo 21.—Violacion de una obligacion internacional
que exige el logro de un resultado determinado

Alemania

Véanse las observaciones al proyecto de articulo 20
supra.
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Dinamarca
(en nombre de los paises ndrdicos)

Los paises nordicos son reacios a la distincion un tanto
sutil y académica entre obligaciones de «comportamien-
to» y obligaciones de «resultado» ya que, a diferencia de
la distincion entre «delitos» y «crimenes», no parece afec-
tar a las consecuencias de la infraccidn que se establecen
en la segunda parte del proyecto.

Francia

Respecto del proyecto de articulo 21, cuya redaccion
es confusa, cabe la misma critica formulada en relacién
con el parrafo 3 del proyecto de articulo 19: se refiere a
reglas de derecho sustantivo que establecen obligaciones
primarias; por lo tanto, no tiene cabida en un proyecto de
esta indole y habria que suprimirlo.

Reino Unido

Véanse las observaciones al proyecto de articulo 16
supra.

Suiza

Véase «Observaciones generales» supra.

Parrafo 2

Reino Unido

1. El Reino Unido considera que las propuestas de los
parrafos 1 y 2 del proyecto de articulo 21 no plantean
controversia alguna, pero se manifiesta preocupado por
la interpretacion dada a la propuesta del parrafo 2 en los
comentarios de la Comision. En los comentarios® se su-
giere que cuando un Estado que no ha ejercido la vigi-
lancia exigida por el derecho internacional para prevenir
un ataque contra un extranjero ofrece una indemnizacion
a la persona lesionada, el pago o la oferta de la indemni-
zacion constituye el logro de un «resultado equivalente»
al cumplimiento de la obligacion inicial de vigilancia.
A juicio del Reino Unido, esto no es correcto. Ningln
Estado debe poder elegir libremente entre salvaguardar a
la persona y los bienes de los extranjeros o pagarles una
indemnizacion. Seria conveniente que esto se aclarara en
los comentarios.

2. En los comentarios? también se ha sugerido que el
parrafo 2 podria aplicarse en los casos en que la conducta
inicial del Estado que constituye la violacion de la obliga-
cién se pudiera remediar mediante un acto ulterior de ese
Estado. El Reino Unido sefiala una vez mas su preocu-
pacion por que la labor de la Comision se realice sobre
la base de una interpretacion correcta del principio del

L Anuario... 1977, vol. 11 (segunda parte), pags. 20 a 31.
2 |bid., pag. 30, parr. 30 del comentario sobre el articulo 23.

agotamiento de los recursos internos, principio del que
habria que distinguir claramente la situacion contemplada
en el parrafo 2.

3. Entérminos generales, la opinion del Reino Unido es
que en los casos en que el derecho internacional requiera
solo el logro de un cierto resultado, la situacion estaria
comprendida en el parrafo 2 del proyecto de articulo 21.
El deber de establecer un sistema de justicia equitativo y
eficiente es un buen ejemplo. La existencia de un tribu-
nal inferior corrupto no constituiria una violacion de esa
obligacion si la situacion se pudiera remediar rapidamente
en un tribunal superior. En el caso de esas obligaciones,
no se produce violacion hasta que el Estado deja de apro-
vechar todas las oportunidades disponibles para lograr el
resultado requerido. Por otro lado, si el derecho interna-
cional exige que se actle de una cierta manera, 0 que un
resultado determinado se logre dentro de un cierto perio-
do, la violacion del derecho internacional se produce en
el momento en que la conducta del Estado se desvia de la
conducta requerida, o en el momento en que expira el pe-
riodo sin que se haya logrado el resultado. La denegacion
de un derecho de paso inocente o la falta de pago de una
indemnizacion transcurrido un periodo razonable después
de la expropiacion de bienes de extranjeros, son casos de
violacion de esas normas. El recurso a los procedimientos
del Estado para «corregir» el incumplimiento del deber
constituiria, en tales casos, una instancia de agotamiento
de los recursos internos.

Articulo 22.—Agotamiento de los recursos internos

Alemania

La Comisién podria también reconsiderar este proyec-
to de articulo, que da la sensacién de haber sido incluido
en el proyecto de manera un tanto casual, pues no guarda
relacién ni con el proyecto de articulo 21 ni con el pro-
yecto de articulo 23. El principio del agotamiento de los
recursos internos, aunque es ciertamente un principio es-
tablecido, ha nacido para situaciones concretas y a éstas
se ha aplicado, sobre todo a la apropiacion de bienes de
extranjeros!. Conviene aclarar que el principio no se apli-
ca a los supuestos de infraccion grave del derecho que
regula el trato que debe dispensarse a los extranjeros, y
que constituyan, al mismo tiempo, una violacién de los
derechos humanos. Tal vez fuera preferible no ocuparse
en absoluto del tema de los recursos internos en el proyec-
to, puesto que no es un elemento necesario de éste.

1 véase Concessions Mavrommatis en Palestine, fallo n.° 2, 1924,
C.PJ.l. série An.° 2, pag. 12.

Estados Unidos

Véanse las observaciones al proyecto de articulo 29.
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Francia

Seria til precisar que el agotamiento de los recursos
internos solo se refiere a la proteccion diplomatica.

Reino Unido

1. En opinion del Reino Unido, el proyecto de articulos
se basa, en cierto sentido, en una interpretacion incorrecta
de las reglas del derecho internacional consuetudinario.
En los comentarios sobre determinados proyectos de ar-
ticulos, en particular el articulo 22, se indica que el efecto
de la regla relativa al agotamiento de los recursos inter-
nos es que la violacién no adquiere caracter internacional
mientras no haya habido un pronunciamiento negativo
definitivo de las instancias internas. ElI Reino Unido no
esta convencido de que esto sea correcto, y espera que la
Comision siga examinando la cuestion para determinar si,
en el marco del derecho internacional consuetudinario, el
agotamiento de los recursos internos es simplemente una
condicién de procedimiento previa a la formulacion de
una reclamacion a nivel internacional, y no una condicion
previa al establecimiento de la responsabilidad sustanti-
va. Se trata de una cuestion que tiene cierta importancia
practica, particularmente en el contexto de las clausulas
compromisorias de plazo limitado y de la determinacion
del monto de la indemnizacion debida por concepto de
violaciones de obligaciones internacionales. Seria con-
veniente que en el proyecto de articulos se reflejara con
exactitud como se aborda este aspecto en el derecho con-
suetudinario actual.

2. Yase han indicado las opiniones del Reino Unido so-
bre el agotamiento de los recursos internos. En el proyecto
de articulo 22 se adopta la opinion de que el deber de ago-
tar los recursos internos no es una «mera norma de proce-
dimiento». A juicio del Reino Unido, sin embargo, el de-
ber de agotar los recursos internos es por cierto una mera
norma de procedimiento. Hay normas de derecho interna-
cional que, en la terminologia de la Comision, constituyen
«obligaciones de comportamiento». Un buen ejemplo es
la norma que prohibe la imposicién de malos tratos fisicos
a extranjeros por personas cuyas acciones sean imputables
al Estado. En esos casos, la violacion se plantea simple-
mente en el momento en que el Estado deja de actuar de
conformidad con la norma. Cuando la persona extranjera
trata inicialmente de incoar un recurso ante los tribunales
internos, la demanda presentada ante el tribunal interno
es una etapa del proceso de agotamiento de los recursos
internos. Tiene lugar después de que se ha producido la
violacién y antes de que se presente una demanda en el
plano internacional respecto de esa violacion.

3. Puede haber casos excepcionales en que el recurso
sin éxito a los tribunales internos sea de hecho necesario
para «completar» la violacion del derecho internacional.
Asi pues, algunas normas del derecho internacional per-
miten lo que podria considerarse a primera vista como la
«aplicacion de malos tratos» a extranjeros y sus bienes,
siempre que se pague una indemnizacién. Como ejemplo
se pueden citar las normas que permiten la expropiacion
de bienes de extranjeros con fines publicos. De un analisis
correcto de la naturaleza precisa de la obligacion incluida

en estas normas, sin embargo, resulta claro que no cons-
tituyen excepciones al analisis aplicado mas arriba a las
«obligaciones de comportamiento». Es cierto que la vio-
lacion no se plantea hasta que se determine definitivamen-
te que los procedimientos internos no permiten obtener
la indemnizacion apropiada (o, mas concretamente en el
caso de la expropiacién, no permiten hacerlo en los plazos
implicitos en el requisito de prontitud). Pero esto no se
debe a que la violacion se plantea solamente cuando se
hayan agotado los recursos internos. Se debe en cambio
a que, en un sentido estricto, la obligacién no consiste en
abstenerse de la expropiacion con fines publicos sino en
pagar una indemnizacion (por cualquier procedimiento
que pudiera escoger el Estado) si la propiedad resulta ex-
propiada, o dicho de otro modo, de abstenerse de efectuar
expropiaciones sin indemnizacion.

4. La categoria de normas de esta segunda clase, en que
la violacion se plantea s6lo después de que los tribuna-
les u otros 6rganos del Estado han adoptado una posi-
cién definitiva, es aproximadamente igual a la categoria
de «obligaciones de resultado» de la Comisidn. El texto
del articulo 22 preparado por la Comision establece cla-
ramente que se aplica s6lo a esas obligaciones. El articu-
lo 22 dispone que sélo hay violacion si se han agotado
los recursos internos sin obtener reparacion. A juicio del
Reino Unido, sin embargo, esto constituye una confusion
conceptual fundamental. En este contexto, el recurso a las
«instancias internas» no es de la misma naturaleza que
la aplicacion de ese recurso como condicion previa de
procedimiento para que el Estado de la nacionalidad del
individuo se haga cargo de la demanda de éste y de su
seguimiento en el plano internacional. El Reino Unido no
acepta el criterio adoptado por la Comisidn en el proyecto
de articulo 22. De hecho, considera que el proyecto de ar-
ticulo 21 dispone todo lo que se necesita en este contexto
en relacion con las obligaciones de resultado, y que seria
conveniente omitir el proyecto de articulo 22.

5. Sin perjuicio de las observaciones que anteceden, el
Reino Unido desea hacer dos comentarios acerca del texto
del proyecto de articulo 22. En primer lugar, en los comen-
tarios se expresa que se entiende por «‘recursos internos’
los recursos que estan a disposicion de personas fisicas o
juridicas en virtud del derecho interno de un Estado»®. En
la practica, los recursos que estan a disposicion de un ex-
tranjero pueden no ser «internos» del Estado infractor. Por
ejemplo, las leyes del Estado pueden disponer, en virtud
de un acuerdo como el Convenio relativo a la competencia
judicial y la ejecucion de resoluciones judiciales en mate-
ria civil y mercantil, o los tratados de la Uni6n Europea,
que el recurso debe plantearse en los tribunales de otro
Estado o en un tribunal de una organizacién regional o
internacional. Asimismo, ya sea en virtud de las propias
leyes del Estado o en virtud de un acuerdo contractual (no
necesariamente sometido a las leyes del propio Estado),
la persona podria estar obligada a plantear una deman-
da ante un tribunal del CIADI. Por otro lado, el régimen
juridico del Estado podria permitir que la persona optara
por plantear un recurso ante un tribunal de otro Estado
que tuviera jurisdiccion sobre la cuestién. Seria Gtil que la
Comision considerara si para ello se requeriria una modi-

1 Anuario... 1977, vol. 11 (segunda parte), pag. 53, parr. 63 del co-
mentario al articulo 22.
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ficacion del articulo o de las opiniones expresadas en los
comentarios.

6. En segundo lugar, en los comentarios? se aclara sin
lugar a dudas que el articulo deja abierta la cuestién de si
la norma relativa a los recursos internos se aplica cuando
la persona extranjera sufre la lesion fuera del territorio
del Estado. Si la finalidad del principio de los recursos
internos (segun la afirmacion de la Comision en los co-
mentarios)? es dar al Estado la oportunidad de evitar su
responsabilidad por la violacion de una obligacién inter-
nacional corrigiendo la situacion, esa logica se aplica in-
dependientemente del lugar en que haya ocurrido el hecho
y de la naturaleza de la relacion entre el individuo y el
Estado. Desde el punto de vista de que cada Estado es
un infractor potencial, hubiera sido preferible sin duda
incluir en el marco del proyecto de articulo 22 todos los
casos de infraccion, independientemente de que hubie-
ran ocurrido dentro o fuera del territorio. Desde el punto
de vista de que cada Estado es un protector potencial de
ciudadanos lesionados, un criterio amplio de ese tipo en
principio no crearia mas o menos desventajas que el deber
indiscutible de agotar los recursos internos en los casos de
infracciones cometidas por un Estado dentro de su territo-
rio. Ademas, esta distincién probablemente se produciria
en la practica solo en casos de reclamaciones contra Es-
tados con una considerable capacidad extraterritorial para
lesionar a extranjeros. Por estas razones, la ventaja podria
lograrse con la inclusion de todos los casos en el marco
del proyecto de articulo 22, y no con la posicidn presenta-
da en los comentarios.

7. Por otra parte, hay casos extraordinarios en que la si-
tuacion podria ser muy diferente. Por ejemplo, si agentes
del Estado A atacan a un ciudadano o una nave privada del
Estado B fuera del territorio del Estado A, y quizas fuera
del territorio de cualquier Estado, el deber de agotar los
recursos internos del Estado A podria no ser apropiado,
aun cuando hubiera recursos efectivos e imparciales dis-
ponibles en el Estado A. El Reino Unido sugiere que la
Comisién examine esta cuestion mas a fondo, en un inten-
to por determinar si es posible conciliar estos argumentos
de politica conflictivos.

8. Véanse también las observaciones al proyecto de ar-
ticulo 9 supra.

2 Ibid., pag. 46, parr. 40, y pags. 52 y 53, parr. 61.
3 lbid., pag. 49, parr. 48.

Articulo 23.—Violacion de una obligacion internacional
de prevenir un acontecimiento dado

Alemania

Véanse las observaciones al proyecto de articulo 20
supra.

Dinamarca
(en nombre de los paises ndrdicos)

Los paises nordicos son reacios a la distincién un tanto
sutil y académica entre obligaciones de «comportamien-
to» y obligaciones de «resultado» ya que, a diferencia de
la distincion entre «delitos» y «crimenes», no parece afec-
tar a las consecuencias de la infraccion que se establecen
en la segunda parte del proyecto.

Francia

Respecto del proyecto de articulo 23, cuya redaccion
es confusa, cabe la misma critica formulada en relacion
con el parrafo 3 del proyecto de articulo 19: se refiere a
reglas de derecho sustantivo que establecen obligaciones
primarias; por lo tanto, no tiene cabida en un proyecto de
esta indole y habria que suprimirlo.

Reino Unido

1. La Comision considera que el proyecto de articulo 21
(Violacion de una obligacion internacional que exige el lo-
gro de un resultado determinado) no abarca adecuadamen-
te la responsabilidad planteada por las obligaciones que
exigen a un Estado prevenir un acontecimiento dado en
circunstancias en que ese acontecimiento es causado por
factores en los que el Estado no ha tenido participacion al-
guna. La obligacion del Estado A de asegurar que los ciu-
dadanos de otro Estado no sean linchados por multitudes
xenofobas, por ejemplo, es a juicio de la Comision distinta
de una obligacion de lograr un resultado determinado?. El
Estado no esta obligado a tomar ninguna medida. Si no se
produce un ataque de una multitud no se plantea responsa-
bilidad, aun si es evidente que el Estado es totalmente in-
capaz de impedir ese ataque. La responsabilidad se plantea
solo si los ciudadanos son de hecho linchados.

2. El Reino Unido duda de que haya una distincién ver-
dadera en este caso. Podria decirse que el deber del Estado
consiste en lograr el resultado de que los extranjeros no
sean linchados por multitudes xen6fobas. Todos los debe-
res de prevenir podrian volver a formularse de esta forma.
En este caso, no esté claro si es realmente necesario esta-
blecer una distincion entre las situaciones comprendidas
en el proyecto de articulo 21 (Imposibilidad de lograr un
resultado determinado) y el proyecto de articulo 23 (Im-
posibilidad de prevenir un acontecimiento dado). El pro-
yecto de articulo 23 esta fuera de toda controversia, pero
parece innecesario. El Reino Unido abriga la esperanza
de que la Comisidn determine si es necesario mantener
el proyecto de articulo 23 y, en caso afirmativo, si se lo
podria combinar con el proyecto de articulo 21.

L Anuario... 1978, vol. Il (segunda parte), pag. 81, parr. 4, y pag. 82,
parr. 8 del comentario al articulo 23.

Articulo 24.—Momento y duracion de la violacion
de una obligacion internacional mediante un hecho del
Estado que no se extienda en el tiempo



136 Documentos del 50.° periodo de sesiones

Alemania

En los proyectos de articulos 24 a 26 se establece otra
serie de normas abstractas y complejas, que regulan el
«momento y duracién de la violacion de una obligacion
internacional». Esas normas contribuiran a complicar
mas que a facilitar la determinacion de la responsabilidad.
Desde el punto de vista practico, no ayudan a distinguir
entre un hecho que se extiende en el tiempo (proyecto de
articulo 25) y un hecho que no se extiende en el tiempo
(proyecto de articulo 24). La cuestion siempre se reducira
a examinar detenidamente la norma primaria infringida
y las circunstancias en que se ha infringido. Aun asi, la
determinacién de la responsabilidad siempre sera discu-
tible, como se demostrd recientemente en el caso Projet
Gab ikovo-Nagymaros?.

1 Projet Gab ikovo-Nagymaros (Hungria/Eslovaquia), fallo, C.I.J.
Recueil 1997, pag. 7 (véase, por un lado, la opinién mayoritaria de la
Corte en el parrafo 108y, por el otro, la opinion en disidencia del ma-
gistrado Fleischhauer en cuanto a la fecha de la ilicitud del recurso de
Checoslovaquia a la llamada «Variante C»).

Estados Unidos

Véanse las observaciones al proyecto de articulo 18
supra.

Francia

A juicio de Francia, procede incluir el proyecto de ar-
ticulo 24, ya que clasifica las violaciones segun la forma
en que se cometen. De esta forma, permite determinar las
fechas de las violaciones, lo cual resulta muy util en el
marco de un procedimiento de solucion de controversias.

Articulo 25.—Momento y duracion de la violacién
de una obligacion internacional mediante un hecho
del Estado que se extienda en el tiempo

Alemania

Véanse las observaciones al proyecto de articulo 24
supra.

Estados Unidos

Véanse las observaciones al proyecto de articulo 18
supra.

Francia

A juicio de Francia, procede incluir el proyecto de ar-
ticulo 25, ya que clasifica las violaciones segun la forma
en que se cometen. De esta forma, permite determinar las
fechas de las violaciones, lo cual resulta muy util en el
marco de un procedimiento de solucidn de controversias.
No obstante, cabria hacer en el proyecto de articulo 25

remisiones a otros articulos, en que se encuentren los mis-
mos conceptos:

a) En cuanto a la violacion mediante un hecho conti-
nuo, el parrafo 1 del proyecto de articulo 25 deberia remi-
tirse al parrafo 3 del proyecto de articulo 18;

b) En cuanto a la violacién mediante un hecho com-
puesto: el parrafo 2 del proyecto de articulo 25 deberia
remitirse al parrafo 4 del proyecto de articulo 18;

¢) En cuanto a la violacion por hecho complejo, el pa-
rrafo 3 del proyecto de articulo 25 deberia remitirse al
parrafo 5 del proyecto de articulo 18.

Reino Unido

1. Preocupa al Reino Unido el hecho de que, en todo el
capitulo 111 de la primera parte del proyecto de articulos,
las ligeras diferencias establecidas entre las diferentes ca-
tegorias de violaciones podrian superar lo que es necesa-
rio, o hasta lo que es Util, en una declaracion de los princi-
pios fundamentales de la responsabilidad de los Estados.

2. Preocupan también al Reino Unido las dificultades
que podrian plantearse en la determinacion de la categoria
en que quedan encuadradas conductas particulares. Este
es un asunto de caracter general, aplicable a las distin-
ciones establecidas por la Comision entre obligaciones
de comportamiento y obligaciones de resultado, entre las
diferentes clases de violaciones, y entre otros aspectos.
En este caso, se plantea en relacion con el proyecto de
articulo 25.

Parrafo 1

Reino Unido

El parrafo 1 se refiere a violaciones que tengan un «ca-
racter continuo» pero no hay ningudn criterio para identi-
ficar esas violaciones. Por ejemplo, ¢puede considerarse
en el marco de este proyecto de articulos que constituye
un acto continuo la expropiacion de bienes de extranjeros
mediante un decreto o la retencién y la utilizacion con-
tinuadas de esos bienes? (O hay que considerar que la
tenencia y las transacciones subsiguientes son violacio-
nes independientes, o que quiza no se trate en absoluto de
violaciones del derecho internacional? Cabe preguntarse
también hasta qué punto puede el Estado demandante
ajustar la posicién en base a la forma en que formula su
demanda. El Reino Unido espera que, si se mantiene el
texto de este articulo, la Comision proporcione orienta-
cion para su interpretacion. La opinion del Reino Unido
es que estas cuestiones se pueden resolver adecuadamente
examinando la naturaleza de la obligacién mas que la del
hecho. Por cierto, utilizando el mismo ejemplo menciona-
do maés arriba, considera que ni siquiera es posible deter-
minar, mediante un examen del hecho, si el desposeimiento
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continuado del propietario es una violacion continua o
una consecuencia del desposeimiento inicial.

Péarrafo 2

Reino Unido

El parrafo 2 no es objeto de controversia pero el Reino
Unido sugiere que la Comisién estudie la posibilidad de
combinar la categoria de los hechos compuestos con la de
los hechos continuos prevista en el parrafo 1.

Parrafo 3

Reino Unido

El Reino Unido no apoya el criterio adoptado en el pa-
rrafo 3 acerca de la duracion de los hechos complejos. El
articulo establece que la violacion se produce en el mo-
mento en que se realice el Ultimo elemento constitutivo
del hecho complejo, pero se considera que se ha iniciado
en el momento en que ocurrié el primer elemento consti-
tutivo. Esta generacidn retrospectiva de una violacion de
derecho internacional dispuesta en el parrafo 3 del pro-
yecto de articulo 25 es objetable debido a que la premisa
en que se basa es, a juicio del Reino Unido, equivocada.
Si la conducta «inicial» del Estado viol6 la obligacion, el
hecho «final» simplemente completa el agotamiento de
los recursos internos. Por otra parte, si la violacion no se
produce hasta que ocurre el hecho final, eso se debe a que
la obligacion es simplemente de lograr un resultado parti-
cular por el medio que escoja el propio Estado, obligacion
que se puede cumplir utilizando los procedimientos de
apelacion y los recursos discrecionales disponibles.

Articulo 26.—Momento y duracion de la violacion
de una obligacion internacional de prevenir
un acontecimiento dado

Alemania

Véanse las observaciones al proyecto de articulo 24
supra.

Estados Unidos

Véanse las observaciones al proyecto de articulo 18
supra.

Francia

A juicio de Francia, procede incluir el proyecto de ar-
ticulo 26, ya que clasifica las violaciones segun la forma
en que se cometen. De esta forma, permite determinar las
fechas de las violaciones, lo cual resulta muy dtil en el
marco de un procedimiento de solucion de controversias.

CariTuLO IV. IMPLICACION DE UN ESTADO EN EL HECHO
INTERNACIONALMENTE ILICITO DE OTRO ESTADO

Articulo 27.—Ayuda o asistencia de un Estado
a otro Estado para la perpetracion de un hecho
internacionalmente ilicito

Alemania

1. Por lo que respecta al proyecto de articulo 27, refe-
rente a la ayuda o asistencia de un Estado a otro para co-
meter un hecho internacionalmente ilicito, Alemania tiene
ciertas dudas acerca de si esa norma tiene firme arraigo
en el derecho y la practica internacionales®. Al parecer,
muchos de los supuestos que la Comision tiene en cuenta
y cita como ejemplos de ayuda y asistencia? son en reali-
dad incumplimientos de obligaciones de derecho interna-
cional independientes. Asi, el acto por el cual un Estado
permite que otro utilice su territorio para perpetrar un acto
de agresion, segun se dice en el apartado f del articulo 3
de la Definicion de la agresion®, es un acto de agresion y
no de ayuda a una agresion.

2. No obstante, si la Comisién decidiera que el dere-
cho y la practica internacionales respaldan firmemente
el concepto de «ayuda o asistencia» en el &mbito de la
responsabilidad de los Estados, sin duda tendria que de-
terminar con mucha mayor precisién el alcance de la ex-
presion «prestada para la perpetracion» como elemento
constitutivo del hecho ilicito. También debe establecerse
de manera més clara e inequivoca el requisito del animo
de ayudar a la comision de un hecho ilicito o de asistir en
su comision.

1 Véase Brownlie, Principles of Public International Law, pags. 456
y ss.; Ipsen, Vélkerrecht, pags. 521y ss.; y Vitzthum (ed.), Vélkerrecht,
pag. 538.

2 Véase Anuario... 1978, vol. 1l (segunda parte), pags. 98 y ss.,
comentario relativo al articulo 27.

3 Resolucion 3314 (XXIX) de la Asamblea General, de 14 de
diciembre de 1974, anexo.

Estados Unidos

El proyecto de articulo 27 establece que la asistencia a
otro Estado constituye un hecho ilicito «si consta que ha
sido prestada para la perpetracién de un hecho internacio-
nalmente ilicito, realizada por este Gltimo» Estado. Los
Estados Unidos convienen en que pueden darse circuns-
tancias en que dos Estados actlen conjuntamente en la
perpetracion de un acto ilicitol. Por lo tanto, es concebible
que un Estado que presta asistencia sea responsable de un
hecho del Estado que recibe esa asistencia, pero es dificil,
si no imposible, imaginar que exista esa responsabilidad
del Estado que presta asistencia si el Estado que la reci-
be no ha perpetrado efectivamente un hecho ilicito. En
este sentido, hay de hecho una norma de responsabilidad
conjunta segun la cual ambos Estados deben responder
por el hecho ilicito. Al mismo tiempo, la regla tal como
esta expresada sigue siendo vaga y seria dificil de apli-
car en la préactica. Por ejemplo, ¢cual es el alcance de la

1 Véase Brownlie, System of the Law of Nations..., pags. 190 y 191.
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expresion «prestada para la perpetracion»? Los Estados
Unidos presumen que se refiere al caso en que un Estado
que presta asistencia se propone ayudar a la perpetracion
de un hecho ilicito. Sin embargo, los términos «prestada
para» son bastante confusos y pueden interpretarse en el
sentido de que no es necesaria la intencion. Deberia enun-
ciarse claramente en el texto del proyecto de articulo que
los términos «prestada para» entrafian la necesidad de una
intencion.

Francia

Véanse las observaciones al parrafo 3 del proyecto de
articulo 28.

Reino Unido

1. El Reino Unido apoya el principio esencial que se
adopta en el proyecto de articulo 27, pero estima que en
su formulacion se dejan sin aclarar varios puntos impor-
tantes.

2. En primer lugar, por lo que respecta a la asistencia
que no es ilicita de por si, esta claro que un Estado sera
responsable, con arreglo al proyecto de articulo 27, s6lo
si pretende prestar asistencia a otro Estado a sabiendas de
que dicha asistencia se empleara para perpetrar un hecho
internacionalmente ilicito. Sin embargo, no esta claro si el
Estado que presta asistencia es responsable sdlo en el caso
en que estime que el comportamiento al cual coadyuva es
ilicito o si también es responsable en el caso en que, aun
sabiendo cudl sera el comportamiento al cual coadyuvara,
estime que dicho comportamiento es licito. En otras pala-
bras, no esta claro qué efecto tendra en este segundo caso
la apreciacién errénea del derecho por parte del Estado
que presta la asistencia. Este punto serd importante en las
situaciones en que, por ejemplo, un Estado coadyuva a
la intervencion por la fuerza de otro en un tercer Estado
pero considera que esa intervencion esta justificada por
razones humanitarias o de otra indole. Habida cuenta de
que el Estado que hubiera perpetrado el delito principal es
susceptible de ser considerado responsable de su compor-
tamiento con independencia de que lo creyera o no licito,
deberia darse el mismo trato a los Estados «asociados»
que lo hubieran ayudado a sabiendas y de manera inten-
cionada en su proposito. Sin embargo, no es esta la con-
clusién que se desprende del articulo ni del comentario
correspondiente. Seria conveniente que la Comision se
ocupara de este punto.

3. En segundo lugar, no esta claro si, en el caso de he-
chos de asistencia que sean ilicitos de por si, en el proyec-
to de articulo 27 se define una ilicitud especifica, de modo
que el comportamiento en cuestion resulte ilicito en dos
sentidos, es decir, en virtud de la norma que lo hace ilicito
de por si y en virtud del proyecto de articulo 27. Este pun-
to puede tener importancia en la practica. Por ejemplo, la
«ilicitud de por si» puede dimanar de un tratado, en el que
tal vez se prevea un procedimiento concreto de solucién
de controversias. Si en el proyecto de articulo 27 se define,
efectivamente, una ilicitud especifica, habra que aplicar
entonces los procedimientos de solucion de controversias

previstos en ese articulo, con lo cual el Estado denuncian-
te podra o debera prescindir de los procedimientos de so-
lucion previstos en los tratados pertinentes. Ahora bien,
si no va a haber dos fundamentos para la ilicitud en esos
casos, habra que determinar cual de los dos fundamentos
quedara subsumido en el otro.

4. El tercer punto guarda relacion con el segundo. En el
proyecto de articulo no se afirma expresamente que exis-
ta la obligacion de negar la ayuda o la asistencia para la
perpetracion de un hecho internacionalmente ilicito por
otro Estado. Caben dos interpretaciones del efecto del ar-
ticulo. Es posible que en el proyecto de articulo 27 se cree
(o se asevere que existe) esa obligacion implicitamente.
Sin embargo, también es posible que el articulo no tenga
esa implicacion y se limite a atribuir responsabilidad al
comportamiento que constituya ayuda o asistencia, con
independencia de que exista la obligacién de no prestar
ayuda o asistencia. Si esta segunda interpretacion es la
valida, habra que especificar en qué momento se produce
el acto ilicito. Podria ser el momento en que se presta la
asistencia o el momento en que se la «utiliza». La dis-
tincion esta clara, por ejemplo, en el caso del suministro
de equipo de transporte. Seria preferible aclarar que la
primera interpretacion es la valida y que existe la obliga-
cién internacional de no coadyuvar a la perpetracion de
un hecho ilicito. Una vez aclarado esto, el momento de la
infraccion dependeria de que la ayuda fuera ilicita de por
si 0 no. Si lo fuera, la infraccion se produciria en el mo-
mento de prestarse la ayuda. Si no fuera ilicita de por si,
la infraccion se produciria s6lo cuando (y si) la ayuda se
utilizara con fines ilicitos, aunque cabe pensar (aplicando
el criterio que se adopta en el proyecto de articulo 25)
que, en este caso, la infraccidn acabaria retrotrayéndose
al momento en que se presto la ayuda. Con esta interpre-
tacion se daria también respuesta al interrogante que se
plante6 en el parrafo anterior. Quedaria claro que habria
una obligacion distinta de toda otra obligacion que pudie-
ra convertir la ayuda en ilicita de por si'y, en esos casos, la
prestacion de asistencia seria ilicita por dos razones dis-
tintas. Si se resuelven estas incertidumbres, el proyecto
de articulo 27 sera una disposicion util. EI Reino Unido
espera que la Comision estudie con detenimiento de qué
manera precisa podra aplicarse el articulo en la préactica,
asi como la posibilidad de modificar la redaccién del ar-
ticulo para aclarar sus efectos.

Suiza

El proyecto de articulo 27 introduce el concepto del
Estado cdmplice, el cual no tiene que haber cometido
necesariamente un acto ilicito. En opinion de Suiza, esta
norma, que carece de fundamento en el derecho positivo
y que consagraria una responsabilidad meramente causal,
no pertenece al &mbito objetivo del texto de la Comision
Y, por lo tanto, debe suprimirse.

Articulo 28.—Responsabilidad de un Estado por el
hecho internacionalmente ilicito de otro Estado

Suiza

El proyecto de articulo 28 establece la responsabilidad
del Estado que obliga a otro a cometer un hecho ilicito
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contra un tercero, y la responsabilidad del Estado que ha
sufrido la coaccién. En opinién de Suiza, el segundo as-
pecto del problema, es decir, la responsabilidad del Esta-
do coaccionado, depende de las normas que regulan las
circunstancias que excluyen la ilicitud y deberia regularse
en el capitulo dedicado a dichas circunstancias.

Parrafo 1

Francia

El péarrafo 1 se refiere a una situacion histéricamente
superada. En todo caso, en el texto en francés convendria
sustituir el término «contrdle» por el término «maitrise».

Parrafo 2

Francia

1. EIl término «coaccion», utilizado sin mas precision,
es demasiado amplio. Seria preferible referirse a una
coaccion «en condiciones contrarias al derecho interna-
cional».

2. Francia propone que se afiada la frase «en condicio-
nes que contravengan el derecho internacional» después
de «El hecho internacionalmente ilicito cometido por un
Estado a consecuencia de la coaccion».

Parrafo 3

Francia

El parrafo 3 demuestra con claridad que no puede exis-
tir sustitucion de responsabilidad pero, en cambio, puede
haber responsabilidades concomitantes. Esta observacion
es valida también en relacion con el proyecto de articu-
lo 27.

CAPITULO V. CIRCUNSTANCIAS QUE EXCLUYEN
LA ILICITUD

Francia

A juicio de Francia, el siguiente articulo podria susti-
tuir todo el capitulo V:

«[Articulo 18 bis

El caracter ilicito de un hecho del Estado quedara
excluido:

a) Con respecto a un Estado que ha consentido
en su realizacion de conformidad con el derecho in-
ternacional;

b) Si el hecho constituye una contramedida (se-
gun el articulo 47);

c) Cuando el hecho constituya una medida de
legitima defensa de conformidad con el derecho in-
ternacional;

d) Si el hecho se ha debido a un acontecimien-
to irresistible, exterior e imprevisible, que ha hecho
materialmente imposible que el Estado actle de
conformidad con su obligacién;

e) Si el Estado demuestra que el autor del com-
portamiento que constituye el hecho de ese Estado
no tenia, ante una situacion de peligro extremo, otro
medio de salvar su vida o la de las personas confia-
das a su cuidado; la situacion de peligro extremo
no podra hacerse valer si el Estado de que se trata
ha contribuido a que se produzca la situacion o si el
comportamiento en cuestion ha causado un peligro
comparable o0 mayor;

f) Si el hecho obedece a un estado de necesidad
en las condiciones siguientes:

i) Se cumplen las normas internacionales
que han de aplicarse en las situaciones de
necesidad;

ii) El Estado que lo aduce no ha contribuido
a que se produzca;

iii) El hecho constituye el Unico medio de
salvaguardar un interés esencial del Es-
tado que lo hace valer contra un peligro
grave e inminente;

iv) El hecho no afecta gravemente a un inte-
rés esencial del Estado respecto del cual
existe la obligacion.]»

Articulo 29.—Consentimiento

Francia

Convendria reagrupar los proyectos de articulos que se
refieren al consentimiento, las contramedidas y la legitima
defensa (arts. 29, 30 y 34) y los relativos a otras circuns-
tancias que excluyan la ilicitud (arts. 31, 32y 33).

Reino Unido

1. Ladecision de la Comisién de que las circunstancias
eximentes previstas en los proyectos de articulos 29 a 34
excluyen la ilicitud y no s6lo la responsabilidad, lleva a
concluir que un Estado que adopte medidas que provo-
quen pérdidas a otro Estado o a sus nacionales no tiene
el deber de pagar indemnizacion alguna, puesto que las
medidas que ha adoptado no son ilicitas. El Reino Unido
estima que ello es perfectamente apropiado en el supuesto
de que el Estado actue con el consentimiento del Estado
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lesionado (art. 29) o ejerza su derecho de adoptar con-
tramedidas con arreglo al derecho internacional (art. 30)
o su derecho de legitima defensa (art. 34). En el caso de
consentimiento validamente prestado, no hay violacion
del derecho internacional y, por tanto, no hay fundamento
para plantear la ilicitud del hecho. En el caso del ejerci-
cio del derecho de adoptar contramedidas o de obrar en
legitima defensa, el comportamiento del Estado es, por
definicion, una consecuencia expresamente permitida en
el derecho internacional de un hecho ilicito anterior co-
metido por otro Estado. Es justo considerar que el Estado
que ejerce esos derechos que le confiere el ordenamiento
internacional para defender sus intereses contra los he-
chos ilicitos de otro Estado no actla de manera ilicita,
ya que es como si ejerciera cualquier otro derecho que le
ampare en virtud del ordenamiento internacional.

2. El Reino Unido admite también que puede ser apro-
piado considerar en principio como «no ilicito» el com-
portamiento que se deba a fuerzas irresistibles que creen
una situacion en la cual el cumplimiento de la obligacion
internacional en cuestion sea materialmente imposible
(art. 31), pues ese «comportamiento» es por definicion
involuntario.

3. Sin embargo, el Reino Unido estima que conven-
dria analizar si ese planteamiento de las circunstancias
eximentes de la responsabilidad internacional deberia
aplicarse de manera exactamente igual en el caso de las
demas circunstancias que excluyen la ilicitud, a saber,
el peligro extremo (art. 32) y el estado de necesidad
(art. 33). En esos casos, el Estado tiene que elegir entre
cumplir sus obligaciones internacionales o violarlas a fin
de proteger intereses importantes. En esas situaciones,
puede ser preferible adoptar el criterio de que las cir-
cunstancias eximentes pueden excusar el comportamien-
to ilicito y, en determinados supuestos, eximir al Estado
en cuestion del deber de reparar los dafios causados por
dicho comportamiento, pero no excluir enteramente su
ilicitud. Desde este punto de vista, subsistiria claramen-
te la obligacion juridica, como también, en principio, la
obligacion de reparar cualquier dafio causado, y el Estado
tendria el deber claro de cumplir la obligacion. El Reino
Unido espera que la Comision considere esta posibilidad.
Las observaciones siguientes (véanse los parrafos 1y 2
del proyecto de articulo 29 y los proyectos de articulos 31
a 33) se hacen sin perjuicio de los puntos generales que se
han planteado en los parrafos precedentes.

Parrafo 1

Austria

En el parrafo 1 deberia seguirse examinando la expre-
sion «en relacion con ese Estado», ya que podrian plan-
tearse algunas dudas en cuanto a la l6gica de limitar la
exclusion de la ilicitud al Estado que ha prestado el con-
sentimiento.

Francia

1. No queda muy claro qué se entiende por la expresion
«validamente prestado», que pareceria referirse a los vi-
cios del consentimiento enunciados en el derecho de los
tratados.

2. Francia propone redactar esta disposicion de la si-
guiente manera:

«1. El consentimiento dado por un Estado, de con-
formidad con el derecho internacional, a la comision
por otro Estado de un hecho determinado que no se
ajuste a una obligacidon del segundo Estado para con el
primero excluira la ilicitud de tal hecho en relacion con
ese Estado siempre que el hecho no exceda del &mbito
de dicho consentimiento.»

Reino Unido

1. ElReino Unido apoya, en principio, lo dispuesto en el
parrafo 1, en el sentido de que el consentimiento excluira
la ilicitud (o, al menos, la responsabilidad) respecto de un
hecho, pero estima conveniente que la Comision estudie
con més detenimiento dos cuestiones.

2. La primera es la cuestion de la persona o el érgano
que deberéa prestar el consentimiento del Estado. En los
comentarios! se da a entender que el consentimiento pue-
de ser validamente prestado por cualquiera cuyos hechos
sean atribuibles al Estado en cuestion. Sin embargo, el
Reino Unido estima que no hay necesariamente una iden-
tidad entre la clase de personas cuyos hechos son atribui-
bles al Estado y la clase de personas competentes para
obligar al Estado en cuestion. Por ejemplo, los funciona-
rios de baja categoria pertenecen a la primera clase y no a
la segunda. Es de esperar que la Comisién analice mas de-
tenidamente esta cuestion. En particular, hay que aclarar
en qué medida pueden prestar consentimiento en nombre
de un Estado las siguientes personas: a) los funcionarios
de baja categoria y b) los insurgentes que mas tarde pasan
a ser el gobierno del Estado.

3. Otro aspecto de la cuestion de quién puede prestar
el consentimiento del Estado se plantea en el caso de los
grupos revolucionarios. Segun lo dispuesto en el proyecto
de articulo 15, los hechos de un movimiento insurreccio-
nal que se convierte en el nuevo gobierno de un Estado
se consideran hechos de ese Estado. A los fines de la co-
herencia tedrica habria que tratar de la misma manera las
expresiones de «consentimiento» de los gobiernos insu-
rreccionales. Por ejemplo, ese consentimiento podria te-
ner que ver con la intervencion de las fuerzas de un tercer
Estado en apoyo de la insurreccion o con el incumpli-
miento de una obligacién que hubiera contraido un tercer
Estado con el Estado de los insurgentes en virtud de un
tratado. En general, es mejor que todos los aspectos de la
responsabilidad internacional que afectan a los hechos de
movimientos insurreccionales se determinen con arreglo

L Anuario... 1979, vol. 1l (segunda parte), pags. 123 y 135, parr. 15
del comentario al articulo 29.
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a los mismos principios. Sin embargo, las consideraciones
de politica son distintas en ambos casos.

4. Seria conveniente que los nuevos gobiernos no pudie-
ran eludir la responsabilidad internacional que les incum-
be por los hechos que los llevan al poder, sobre todo habi-
da cuenta de la gran probabilidad que existe, en los casos
de insurreccion, de que haya Estados y nacionales extran-
jeros lesionados. Por otra parte, podria interpretarse que el
conferir a los movimientos insurreccionales triunfantes el
derecho, por decirlo asi, de desviarse de las obligaciones
juridicas que tienen hacia su Estado nacional promueve
el incumplimiento de esas obligaciones en un momento
decisivo para el Estado en cuestién, e incluso estimula la
intervencidn de terceros Estados en sus asuntos internos.
Por consiguiente, seria preferible, por razones de estabi-
lidad, adoptar la postura de que so6lo el gobierno titular
puede dar el consentimiento para desviarse de las obli-
gaciones juridicas. Por otro lado, el nuevo gobierno insu-
rreccional podria no tener motivo de queja si los terceros
Estados cumplieran sus obligaciones juridicas hacia el
Estado insurreccional.

5. La oposicion por razones politicas a que los hechos
de los movimientos insurreccionales triunfantes se inter-
preten como consentimiento dado en nombre del Estado
se funda en otra consideracion de orden practico. En la
Convencion de Viena de 1969 no se prevé la concertacion
de acuerdos internacionales con insurgentes y, en la me-
dida en que la Convencidn se aplica a los casos de insu-
rreccion, se da a entender claramente en sus disposiciones
(sobre todo en los articulos 8 y 46) que los insurgentes no
pueden celebrar tratados que obliguen al Estado. No es 16-
gico que los insurgentes puedan modificar los deberes que
obligan a terceros Estados para con el suyo consintien-
do en desviarse de esas obligaciones cuando no pueden
hacerlo celebrando un tratado en que se modifiquen esas
mismas obligaciones. Por tanto, hay argumentos en favor
de ambas interpretaciones, pero no parece haber un argu-
mento concluyente en favor de ninguna. Sin embargo, es
conveniente que la Comision estudie con mas detenimien-
to el problema.

6. Lasegunda cuestion se refiere al modo en que puede
expresarse el consentimiento. Hay situaciones de emer-
gencia en que puede permitirse a un Estado adoptar medi-
das para proteger a las personas de otro Estado en casos en
que el peligro sea grave e inminente (por ejemplo, peligro
de muerte por incendio o inundacién), pero en que quiza
no haya tiempo suficiente para obtener el consentimiento
de ese otro Estado. Tal vez haya que incluir, en el propio
proyecto de articulos o en los comentarios, la posibilidad
del consentimiento tacito o retrospectivo. EI Reino Unido
espera que la Comision estudie la posibilidad de sentar
expresamente, bien en el proyecto de articulo 29 o bien
en otra parte, el derecho a adoptar medidas humanitarias
de esa indole en situaciones de emergencia, con las debi-
das salvaguardias para proteger los intereses del Estado en
cuyo territorio se ejecuten las medidas.

Parrafo 2

Austria

Algunos Estados tienen dudas sobre la pertinencia
practica de excluir el «consentimiento» como circunstan-
cia que excluya la ilicitud de un hecho del Estado en el
caso del jus cogens.

Francia

1. Por las razones de principio enumeradas supra, debe-
ria suprimirse la referencia al jus cogens que figura en el
parrafo 2 del proyecto de articulo 29.

2. El parrafo 2 suscita problemas ya que hace referencia
a la nocion de «norma imperativa de derecho internacio-
nal general», que Francia no reconoce.

Reino Unido

El Reino Unido no puede apoyar el parrafo 2, en el que
se excluye la posibilidad de prestar consentimiento a una
norma de jus cogens. La incertidumbre que sigue rodean-
do al contenido de la categoria del jus cogens y la falta de
todo mecanismo practico para despejar esa incertidumbre
hacen inviable esa disposicion.

Articulo 30.—Contramedidas respecto a un hecho inter-
nacionalmente ilicito

[Véase también el capitulo 111 de la segunda parte.]
Estados Unidos

1. Los Estados Unidos apoyan que en el proyecto de
articulo 30 se refleje la opinion establecida de que «las
contramedidas tenian cabida en cualquier régimen juridi-
co de la responsabilidad de los Estados»?. En este articulo
se reconoce que un hecho, que de otro modo seria ilici-
to, pierde su ilicitud si «constituye una medida legitima
segun el derecho internacional» en respuesta a un hecho
ilicito anterior2. Los Estados Unidos convienen en que el
proyecto de articulo 30 se refiere s6lo a un hecho de un
Estado «que no esté en conformidad con una obligacion
de ese Estado para con otro Estado». En consecuencia,
el alcance del articulo no se extiende a toda la gama de
medidas de reaccion de los Estados, como las medidas
de retorsién u otros actos que podrian ser considerados
«poco amistosos» pero que no violan las obligaciones in-
ternacionales®.

1 Anuario... 1993, vol. Il (primera parte), pag. 38, documento A/
CN.4/453, pérr. 38.

2 La diferencia entre medidas que no son ilicitas y medidas legitimas
no se desprende claramente del articulo 30. Pareciera que «legitimas»
signifique dentro de los limites a las contramedidas dispuestos en la se-
gunda parte (véase Anuario... 1979, vol. Il (segunda parte), pag. 138).
Si ese fuere el caso, la Comision podria considerar la inclusion de esta
definicion directamente en el articulo 30.
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2. Analogamente, los Estados Unidos no consideran que
el proyecto de articulo 30 altere o afecte de otra manera
los derechos y las obligaciones de los Estados en virtud
de la Convencion de Viena de 1969 y el derecho interna-
cional consuetudinario de los tratados. Recientemente la
CIJ establecio una distincion todavia mas precisa en rela-
cién con el derecho de los tratados y la responsabilidad
de los Estados, al manifestar que «esas dos disciplinas del
derecho internacional tienen obviamente un alcance dife-
rente»?. Seglin el derecho de los tratados, un Estado tiene
a su disposicién toda una serie de opciones en respuesta a
la violacion por otro Estado de una disposicién de un tra-
tado en vigor entre ambos. El propio tratado puede pres-
tar ciertas respuestas concretas, como un procedimiento
de solucion de controversias u otro tipo de medidas. Un
Estado también puede tener derecho a adoptar medidas
reciprocas, que no estan incluidas en la definicion de
contramedidas del articulo 30. No cabe considerar que
el articulo impida que los Estados adopten medidas para
mantener «la condicién de reciprocidad en el derecho de
los tratados»®.

3. A ese respecto, cabe observar que segun el proyecto
de articulo 37, relativo a la lex specialis, «[l]as disposicio-
nes de esta [segunda] parte no se aplicaran en los casos y
en la medida en que las consecuencias juridicas de un he-
cho internacionalmente ilicito del Estado hayan sido de-
terminadas por otras reglas de derecho internacional que
se refieran especificamente a ese hecho internacionalmen-
te ilicito»®. Los Estados Unidos apoyan decididamente el
principio del articulo 37 y consideran que también se de-
beria aplicar a la primera parte del proyecto. Por ejemplo,
dos Estados podrian concertar un acuerdo en que una de
las circunstancias que excluyen la ilicitud no se aplicaria
incluso cuando, en circunstancias similares, se aplicaria
el proyecto de articulos. O bien las partes podrian llegar a
un acuerdo por el cual cada una de ellas renunciaria a la
norma del agotamiento de los recursos internos, incluso
cuando esa regla se aplicaria normalmente en virtud del
proyecto de articulo 22.

3 Véase, por ejemplo, Elagab, The Legality of Non-Forcible Counter-
Measures in International Law, pag. 44; y Alland, «International res-
ponsibility and sanctions: self-defence and countermeasures in the
ILC codification of rules governing international responsibility»,
pags. 143y 150.

4 Projet Gab ikovo-Nagymaros (Hungria/Eslovaquia), fallo, C.1.J.
Recueil 1997, pag. 38, parr. 47.

5 Véase, por ejemplo, Zoller, Peacetime Unilateral Remedies: An
Analysis of Countermeasures.

6 Anuario... 1996, vol. Il (segunda parte), pag. 68.

Francia

1. Laférmula «ilicitud de un hecho de un Estado que no
esté en conformidad con una obligacién de ese Estado»
es pleonastica. Ademas, el término «legitima» no es del
todo juridico. Por ultimo, el titulo del articulo es ambiguo
porque su contenido no se refiere solamente a las con-
tramedidas adoptadas por los Estados a titulo individual,
en ejercicio de sus propios poderes y actuando «por su
cuenta y riesgo», sino también a las medidas de coaccion
autorizadas o decididas por las Naciones Unidas. Seria
preferible limitarse en este articulo a las contramedidas
stricto sensu.

2. Convendria reagrupar los proyectos de articulos que
se refieren al consentimiento, las contramedidas y la le-
gitima defensa (arts. 29, 30 y 34) y los relativos a otras
circunstancias que excluyan la ilicitud (arts. 31 a 33).

3. Francia propone que esta disposicion se redacte de la
siguiente manera:

«El hecho de un Estado que no se ajusta a su obliga-
cién para con otro Estado no sera ilicito si constituye
una contramedida (segln el articulo 47) en contra de
ese otro Estado.»

Meéxico

Se considera inconveniente la incorporacién, con la
formulacion establecida actualmente en el proyecto de ar-
ticulos, de un apartado relativo a contramedidas (cap. V),
pues aungque no se ignora que éstas son un instrumen-
to utilizado en la practica por la comunidad de Estados
e inclusive que algunas de ellas se han incorporado de
diversas formas en instrumentos internacionales, admitir,
como lo hace el proyecto de articulo 30, que un hecho ori-
ginalmente ilicito pierda su ilicitud bajo ciertas circuns-
tancias, no parece apoyarse en principios internacional-
mente reconocidos tendientes a la convivencia pacifica de
las naciones. México sugeriria, en todo caso, la inclusion
en el proyecto de articulos de un apartado que fortalez-
ca las medidas precautorias, que tendria como objetivo
coadyuvar a la solucién de cualquier controversia.

Reino Unido

1. El Reino Unido celebra que se reconozca en el pro-
yecto de articulo 30 que los Estados tienen derecho a
recurrir a contramedidas. Si este articulo fuera el Unico
relativo a esta cuestion, constituiria una clara declaracion
de ese derecho y su ejercicio quedaria supeditado a las
limitaciones que han surgido en la practica de los Esta-
dos y a normas acordadas especificamente por los Esta-
dos (como las normas correspondientes de la Convencion
de Viena de 1969). A ese respecto, el proyecto de articu-
lo 30 seria comparable al proyecto de articulo 34 relativo
al derecho a la legitima defensa. El Reino Unido reco-
mienda este enfoque a la Comision.

2. Parece que no es necesario ni conveniente que las
contramedidas figuren como la Unica «circunstancia que
excluye lailicitud» cuyo contenido pretende determinarse
en el proyecto de articulos. El Reino Unido preferiria que
el proyecto de articulo 30 fuera la Gnica disposicion relati-
va a contramedidas, y que se examinara en otra ocasion el
contexto juridico a ese respecto. EI Reino Unido no cree
que la elaboracion del contenido de las normas relativas
a contramedidas sea reflejo del estado actual del derecho
internacional consuetudinario, ni que el proyecto de ar-
ticulos represente el desarrollo favorable.

3. Por tales motivos, el Reino Unido es de la firme opi-
nion de que no corresponde incluir en el proyecto de ar-
ticulos ninguna disposicion distinta a la contenida en el
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proyecto de articulo 30, y que la cuestion de las contra-
medidas debe examinarse detenidamente y por separado.

4. Véanse también los proyectos de articulos 29, 48, 50
y 58.

Articulo 31.—Fuerza mayor y caso fortuito

Austria

1. El proyecto de articulo 31 quizas también deba exa-
minarse con mayor detenimiento. En su redaccién actual,
los elementos objetivos y subjetivos se han combinado de
manera que parecen enturbiar, mas que aclarar, el alcance
de la fuerza mayor y de otros acontecimientos externos
como elementos que excluyen la ilicitud. En consecuen-
cia, Austria desea pedir a la Comisién que investigue de
qué manera se podria seguir perfeccionando el concepto
de «imposibilidad material» en relacion con el «caso for-
tuito» como elemento de exclusion de la ilicitud.

2. No se debe ignorar que los problemas abordados por
el proyecto de articulo tienen consecuencias de amplio
alcance, que probablemente tengan relacién incluso con
cuestiones como la «diligencia debida» como elemento
crucial del concepto de prevencion. No puede haber duda
de que la nocién de la diligencia debida debe examinarse
con mayor profundidad en relacién con su importancia en
el contexto de la responsabilidad de los Estados.

3. También se debe reconocer que, en su practica, los
Estados ya han hecho referencia frecuente a esa nocion se-
gun puede observarse en los distintos digestos. Por ejem-
plo, Austria la aplicé a casos relativos a la responsabilidad
de los Estados en relacion con los nacionales extranjeros
muertos durante disturbios civiles en su territorio.

Francia

1. Se observa cierta redundancia en las expresiones
«fuerza mayor» y «caso fortuito», que tienen en realidad
el mismo régimen.

2. Convendria reagrupar los proyectos de articulos que
se refieren al consentimiento, las contramedidas y la le-
gitima defensa (arts. 29, 30 y 34) y los relativos a otras
circunstancias que excluyan la ilicitud (arts. 31 a 33). En
el segundo grupo, no es pertinente la actitud de la victima
y solamente se toman en consideracion factores objetivos
(fuerza mayor, peligro extremo, estado de necesidad).

Reino Unido

1. El principio de exclusién de la ilicitud en circunstan-
cias de fuerza mayor o caso fortuito, establecido en el pro-
yecto de articulo 31, no es objeto de controversia, pero el
Reino Unido estima que deberia limitarse expresamente a
las circunstancias en que a) exista una situacion que haga
materialmente imposible que el Estado cumpla sus obli-
gaciones internacionales, situacion que b) se derive direc-

tamente de factores o eventos que son c) excepcionales y
d) escapen al control del Estado. Por ejemplo, existe una
distincion clara entre las circunstancias en que un Esta-
do pierde el control de parte de su territorio, a manos de
insurgentes, por ejemplo, y las circunstancias en que el
Estado es incapaz de obligar a las personas que se encuen-
tran dentro del territorio que estd bajo su control a que
observen la conducta debida; por ejemplo, si un sector
importante de trabajadores esta en huelga. La primera es
una circunstancia excepcional, y si provoca el incumpli-
miento de las obligaciones de un Estado, es l6gico que la
ilicitud quede excluida. La segunda es un riesgo que afec-
ta a todos los Estados en forma constante, todo el tiempo;
por ello, no deberia constituir la base de una circunstancia
que excluya la ilicitud. De los comentarios no se despren-
de que la Comision haya adoptado esta perspectiva; por el
contrario, tal vez la Comisién haya decidido no adoptar
este punto de vistal. El Reino Unido insta a la Comision
a que considere la posibilidad de hacer expresamente esta
distincion, ya sea en los comentarios o en el propio pro-
yecto de articulo.

2. Veéase también el proyecto de articulo 29.

1 Vgase Anuario... 1979, vol. Il (segunda parte), pag. 146, comen-
tarios al articulo 31.

Parrafo 1
Francia

1. El proyecto de articulo parece ampliar los casos de
imposibilidad de ejecucién sefialados en el articulo 61 de
la Convencidn de Viena de 1969 vy, de esta forma, aten-
tar contra la estabilidad de los regimenes convencionales
establecidos al comprender nuevos casos de ilicitud. La
expresion «ajenos a su control» resulta superflua.

2. Francia propone que esta disposicion se redacte de la
siguiente manera:

«1. El hecho de un Estado que no se ajuste a su obli-
gacion para con otro Estado no serd ilicito si se debid a
un acontecimiento irresistible, exterior e imprevisible,
gue hizo materialmente imposible que actuara de con-
formidad con tal obligacion.»

Péarrafo 2
Francia

El parrafo 2 no afiade nada al parrafo 1y, por lo tanto,
podria suprimirse.
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Articulo 32.—Peligro extremo

Francia

1. El texto del proyecto de articulo deberia redactarse
de modo que se previniera el uso indebido de la situacion
de peligro extremo. Para ello, Francia propone una nueva
redaccion.

2. Convendria reagrupar los proyectos de articulos que
se refieren al consentimiento, las contramedidas y la le-
gitima defensa (arts. 29, 30 y 34) y los relativos a otras
circunstancias que excluyan la ilicitud (arts. 31 a 33). En
el segundo grupo, no es pertinente la actitud de la victima
y solamente se toman en consideracion factores objetivos
(fuerza mayor, peligro extremo, estado de necesidad).

Mongolia

Mongolia tiene dudas sobre la conveniencia de incluir
una disposicion relativa al peligro extremo como factor
que podria excluir la ilicitud. En consecuencia, es nece-
sario reexaminar el proyecto de articulo 32, especialmen-
te habida cuenta de la cada vez mayor interdependencia
mundial debida a los rapidos adelantos de la ciencia y la
tecnologia, que también dan lugar a situaciones de alto
riesgo con consecuencias catastroficas de gran alcance.

Reino Unido

1. El Reino Unido es partidario del principio de la ex-
clusién de la ilicitud basada en el peligro extremo que se
establece en este proyecto de articulo, pero recuerda el
comentario formulado en relacion con el proyecto de ar-
ticulo 29 de que es conveniente que en alguna parte del
proyecto de articulos haya una disposicién expresa rela-
tiva a la adopcion de medidas humanitarias de emergen-
cia, sin que ello vaya en detrimento de la responsabilidad
internacional.

2. En el proyecto de articulo 32, la referencia a la ex-
clusién de la ilicitud en los casos en que se contraven-
ga una obligacién internacional a fin de salvar la vida de
«personas confiadas [al] cuidado» del autor limita la apli-
cabilidad del articulo en las situaciones de caracter hu-
manitario. No hay circunstancia excluyente si el compor-
tamiento estad orientado a salvar la vida de personas que
no han sido confiadas al cuidado del autor, sea que haya
0 no en los alrededores alguna otra persona que pueda
salvar esas vidas. EI Reino Unido reconoce que la am-
pliacion del &mbito de aplicacion del principio de peligro
extremo puede dar lugar a abusos. No obstante, considera
que los beneficios de facilitar la accién humanitaria deben
compararse con el riesgo de abuso, y que seria lamentable
que no se pudiera encontrar una formula que permitiera la
adopcion de medidas transfronterizas para salvar vidas en
casos extremos.

3. Véase también el proyecto de articulo 29.

Parrafo 1

Francia

Francia propone que se afiada la frase «éste demuestra
que» después de «La ilicitud de un hecho de un Estado
que no esté en conformidad con una obligacion interna-
cional de ese Estado quedara excluida si».

Parrafo 2

Francia

Francia propone sustituir la frase «o si era probable que
el comportamiento de que se trata originara» por la frase
«0 si el comportamiento de que se trata ha causado».

Articulo 33.—Estado de necesidad

Dinamarca
(en nombre de los paises ndrdicos)

Las cuestiones que plantea el estado de necesidad,
regulado en el proyecto de articulo 33, son importantes.
En su fallo de 25 de septiembre de 1997 relativo al caso
Gab ikovo-Nagymaros?, la CIJ considerd que ciertos ele-
mentos importantes del proyecto de articulo 33 tenian
apoyo en la costumbre internacional. En vista de las cues-
tiones delicadas que suscita esta norma, los paises noérdi-
cos subrayan la notable contribucién que la Comisién ha
hecho en esta materia y al mismo tiempo que se reservan
el derecho de examinarla mas a fondo.

1 Projet Gab ikovo-Nagymaros (Hungria/Eslovaquia), fallo, C.1.J.
Recueil 1997, péag. 7.

Francia

Convendria reagrupar los proyectos de articulos que
se refieren al consentimiento, las contramedidas y la le-
gitima defensa (arts. 29, 30 y 34) y los relativos a otras
circunstancias que excluyan la ilicitud (arts. 31 a 33). En
el segundo grupo, no es pertinente la actitud de la victima
y solamente se toman en consideracion factores objetivos
(fuerza mayor, peligro extremo, estado de necesidad).

Reino Unido

1. El Reino Unido ve con extrema reserva la introduc-
cién de un derecho a apartarse de las obligaciones inter-
nacionales en los casos en que el Estado haya estimado
necesario hacerlo a fin de salvaguardar un interés que con-
sidera «esencial». Una eximente basada en la necesidad
se prestaria a abusos muy graves en toda la gama de las
relaciones internacionales. Existe grave peligro de que la
disposicion debilite el imperio de la ley.

2. El Reino Unido acepta de todos modos que es pre-
Cciso seguir considerando si se necesita una disposicion
sobre las medidas adoptadas por un Estado para hacer
frente a las emergencias ambientales que representen un
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peligro inmediato para su territorio (como se prevé en los
comentarios)®. Si asi fuera, tal disposicion seria similar a
la de fuerza mayor o peligro extremo, y podria considerar-
se en ese contexto. Sin embargo, a juicio del Reino Unido,
por si sola no constituiria base suficiente para establecer
una disposicion de caracter mas general sobre el estado
de necesidad.

3. Véase también el proyecto de articulo 29.
Parrafo 1
Francia

Francia propone redactar esta disposicién de la si-
guiente manera:

«1. Un Estado podra hacer valer el estado de ne-
cesidad como causal de exclusion de la ilicitud de un
hecho Unicamente si demuestra que el hecho:

a) Ha sido el tnico medio de salvaguardar un inte-
rés esencial suyo respecto de un peligro grave e inmi-
nente; y

b) No ha vulnerado gravemente un interés esencial
del Estado respecto del cual existia la obligacion; y

c) No havulnerado una norma internacional aplica-
ble en situaciones de necesidad.»

Parrafo 2

Francia

Francia propone redactar esta disposicion de la si-
guiente manera:

«2. En todo caso, ningun Estado podra hacer valer
el estado de necesidad si él mismo ha contribuido a
que exista.»

Reino Unido

El Reino Unido desea plantear la cuestion de la funcion
que cumple el apartado b del parrafo 2, de conformidad
con el cual la exclusion basada en el estado de necesidad
no se aplica a los casos en que la obligacion ha sido es-
tablecida por un tratado que expresa o tacitamente exclu-
ya la posibilidad de invocar el estado de necesidad como
causa de incumplimiento de esa obligacion. No parece en
principio haber ninguna razén para que los tratados no
permitan invocar otras causas de exclusion de la ilicitud,
como la fuerza mayor o el peligro extremo, e impongan la
responsabilidad absoluta. En consecuencia, tal vez sea ne-
cesario considerar la posibilidad de ampliar la aplicacion

1 Anuario... 1980, vol. Il (segunda parte), pags. 38 y 39, parr. 16 del
comentario al articulo 33.

del principio establecido en el apartado b del parrafo 2 a
las demas circunstancias excluyentes de la ilicitud. Este
es uno de los aspectos de la cuestion mas general de la
relacién entre este proyecto de articulos y el derecho de
los tratados, sobre la que se formul6 un comentario ante-
riormente (véase «Observaciones generales» supra).

Articulo 34.—Legitima defensa

Francia

1. Este proyecto de articulo tiene un planteamiento de-
masiado restrictivo de la legitima defensa. En lugar de
«tomada en conformidad con la Carta de las Naciones
Unidas», seria preferible decir «de conformidad con el
derecho internacional».

2. Convendria reagrupar los proyectos de articulos que
se refieren al consentimiento, las contramedidas vy la le-
gitima defensa (arts. 29, 30 y 34) y los relativos a otras
circunstancias que excluyan la ilicitud (arts. 31 a 33). En
el segundo grupo, no es pertinente la actitud de la victima
y solamente se toman en consideracion factores objetivos
(fuerza mayor, peligro extremo, estado de necesidad).

Reino Unido

Véanse las observaciones al proyecto de articulo 29.

Articulo 35.—Reserva relativa a la
indemnizacién de los dafios

Alemania

Alemania estd de acuerdo con la idea que sustenta el
capitulo V, es decir, que hay algunas circunstancias que
excluyen la ilicitud. Sin embargo, pediria a la Comision
que revisara el proyecto de articulo 35, que establece una
«reserva relativa a la indemnizacion de los dafios». Esta
disposicion estd a medio camino entre la responsabili-
dad de los Estados y la responsabilidad civil por actos no
contrarios al derecho internacional. Actualmente no esta
claro en qué medida la obligacion de indemnizar puede
nacer de un acto conforme con el derecho internacional.
Tampoco parece procedente que la Comisidn excluya la
ilicitud en el proyecto de articulo 33 en caso de estado
de necesidad y no regule también la reparacién del dafio
sufrido por otro Estado no responsable de ese estado
de necesidad.

Austria

1. Deberia examinarse el proyecto de articulo 35 con
miras a su posible reformulacion. En la medida en que esa
disposicion se refiere a la responsabilidad por hechos rea-
lizados de conformidad con el derecho internacional, sera
necesario redactar mas concretamente esa disposicion,
porque de lo contrario es posible que se corra el riesgo
de socavar el efecto de las circunstancias que excluyen la
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ilicitud. Seria suficiente una disposicion que aplicara la
excepcion establecida en el proyecto de articulo 35 Uni-
camente a los actos para los que el derecho internacional
otorga un fundamento juridico para la indemnizacion.

2. Al respecto, la Comisién deberia emplear una vez
mas parte de su tiempo en la organizacion de los trabajos
relativos a las normas de derecho internacional que rigen
la responsabilidad y el deber de impedir dafios y su rela-
cidn sistematica con las normas relativas a la responsabi-
lidad de los Estados.

Francia

Este proyecto de articulo contempla una responsabili-
dad sin culpa y Francia estima que habria que suprimirlo
por los mismos motivos expuestos respecto del proyecto
de articulo 1.

Reino Unido

1. Yase indico (véase el proyecto de articulo 29) que el
Reino Unido esperaba que la Comision considerara si se-
ria preferible tratar el comportamiento amparado por las
circunstancias eximentes de peligro extremo y estado de
necesidad (arts. 32 y 33) como comportamiento ilicito.
En ese caso, se consideraria que las disposiciones sobre
exclusién de la ilicitud de los proyectos de articulos 32 y

33 constituirian una indicacién de las circunstancias en
que la comunidad internacional generalmente toleraria el
incumplimiento de las obligaciones, en el sentido de que
se abstendria de condenar el hecho.

2. El Reino Unido considera que en los casos en que
un Estado haya decidido actuar en su propio beneficio,
en principio no hay razén para que no sea ese Estado, y
no el Estado contra el cual se realizé la accién, el que
cargue con el costo de dicha accion. El principio del en-
riquecimiento sin causa podria ofrecer un marco concep-
tual para considerar la obligacion del Estado que realiza la
accion de indemnizar al Estado que sufri6 la pérdida. En
consecuencia, el Reino Unido celebra que en el proyecto
de articulo 35 se acepte la posibilidad de que los Estados
se vean obligados a veces a pagar indemnizacion cuando
hayan actuado en una forma prevista en los proyectos de
articulos 32 y 33 y hayan causado pérdidas a terceros.

3. En el esquema actual del proyecto de articulos pare-
ciera que, debido al efecto eximente de las circunstancias
establecidas en el capitulo V, toda obligacion de indem-
nizar en esas circunstancias deberia tratarse como cues-
tion de responsabilidad internacional por las consecuen-
cias perjudiciales de actos no prohibidos por el derecho
internacional. En consecuencia, es preciso establecer la
relacion que existe entre el proyecto de articulo 35y la
labor de la Comisidn sobre la cuestion de las consecuen-
cias perjudiciales de actos no prohibidos por el derecho
internacional.

SEGUNDA PARTE

CONTENIDO, FORMASY GRADOS DE LA RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL

Argentina

La Argentina considera que los capitulos | y 1l de la se-
gunda parte, relativos al contenido, formas y grados de
la responsabilidad internacional (arts. 36 a 46), codifican
adecuadamente las reglas basicas de la responsabilidad y
desarrollan de manera satisfactoria la materia. La segunda
lectura permitira introducir ajustes en la redaccion de los
articulos a fin de eliminar excesivos detalles y simplificar
o formular mas claramente algunas normas; en todo caso,
el enfoque general del proyecto es el correcto y no deberia
ser objeto de modificaciones sustanciales.

Dinamarca
(en nombre de los paises ndrdicos)

Las cuestiones mas delicadas de esta parte son las
relativas a las contramedidas (cap. Ill) y los crimenes
internacionales (cap. 1V).

CAPITULO 1. PRINCIPIOS GENERALES

Articulo 36.—Consecuencias de un hecho
internacionalmente ilicito

Francia

Francia sugiere una nueva redaccion para el proyec-
to de articulo 36, que tiene en cuenta lo dispuesto en el
proyecto de articulo 41. El proyecto de articulo 41 podria
entonces suprimirse.

Péarrafo 1
Francia

Francia propone redactar esta disposicion de la si-
guiente manera:

«Todo Estado que haya cometido un hecho interna-
cionalmente ilicito debera cumplir con respecto al Es-
tado lesionado la obligacién que ha vulnerado o poner
fin al comportamiento ilicito cuando éste tenga carac-
ter de continuidad.»
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Parrafo 2
Francia

Francia propone redactar esta disposicion de la si-
guiente manera:

«Esta obligacion se entendera sin perjuicio de las
consecuencias juridicas del hecho internacionalmente
ilicito estipuladas en la presente parte.»

Reino Unido

El Reino Unido considera que habria que enmendar el
parrafo 2 para que quede claro que, aunque la conducta
que como consecuencia de las circunstancias establecidas
en los proyectos de articulos 29 a 35 no es ilicita, el de-
ber de cumplir la obligacion que esa conducta contraviene
persiste. Seria preferible que en el parrafo 2 se hiciera re-
ferencia al deber permanente del Estado que haya dejado
de cumplir su obligacion (en lugar de «cometido el hecho
internacionalmente ilicito»), de cumplir la obligacién que
ha contravenido.

Articulo 37.—Lex specialis

Alemania
Véanse las observaciones al proyecto de articulo 1.
Estados Unidos
Véanse las observaciones al proyecto de articulo 30.
Francia

En opinién de Francia, seria perfectamente posible in-
cluir los proyectos de articulos 37 a 39 en las disposicio-
nes finales o introductorias del proyecto. En efecto, los
tres se refieren a las relaciones entre el proyecto de articu-
los y las normas externas y resaltan el caracter supletorio
de este texto.

Reino Unido

1. Los tratados de la Comunidad Europea son un ejem-
plo de una lex specialis que modifica las consecuencias
de muchos de los principios contenidos en el proyecto de
la Comision.

2. Véase también «Observaciones generales» supra.
Republica Checa

Es cierto que podria retocarse este aspecto de las con-
secuencias concretas de los «crimenes», y ello podria

llevarse a cabo en la segunda lectura, para aclarar mejor
determinados aspectos del régimen de los «crimenes»,
pero sin modificar excesivamente la redaccion del texto.
En este sentido, seria util, sin duda, revisar la redaccion
del proyecto de articulo 37 para aclarar que las disposi-
ciones de la segunda parte, relativas al régimen de los
«crimenes», no tienen caracter meramente suplementario.
Habida cuenta de que el «crimen» es la transgresion de
una norma imperativa (pero no de cualquier norma im-
perativa, sino sélo de las normas del jus cogens que son
absolutamente esenciales para la salvaguardia de los in-
tereses fundamentales de la comunidad internacional),
las normas secundarias que se le apliquen deberan tener
también caracter imperativo, es decir, no podran derogar-
se mediante acuerdo inter partes.

Suiza

El proyecto de articulo 37 dispone acertadamente que
las normas del derecho internacional que regulan una
situacion particular prevaleceran sobre las normas gene-
rales establecidas en el proyecto. Habria que considerar,
no obstante, si no convendria exceptuar el articulo 60 de
las Convenciones de Viena de 1969 y 1986. Estas normas
permiten que una parte contratante denuncie un tratado
respecto de otra parte que haya violado normas esenciales
de ese tratado. Dado el tenor actual del proyecto de articu-
lo 37, podria considerarse que las consecuencias juridicas
especiales derivadas del derecho de los tratados excluyen
cualquier otra consecuencia, como las derivadas del pro-
yecto sobre responsabilidad de los Estados. Esto no es asi
y debe aclararse.

Articulo 38.—Derecho internacional consuetudinario

Francia

En opinién de Francia, seria perfectamente posible in-
cluir los proyectos de articulos 37 a 39 en las disposicio-
nes finales o introductorias del proyecto de articulos. En
efecto, los tres se refieren a las relaciones entre el proyec-
to de articulos y las normas externas y resaltan el caracter
supletorio de este texto.

Articulo 39.—Relacién con la Carta
de las Naciones Unidas

Estados Unidos

1. La Comision solicitdé «observaciones muy concretas
de los Estados»!, sobre las cuestiones planteadas por el
proyecto de articulo 39, que establece que «[l]as conse-
cuencias juridicas del hecho internacionalmente ilicito»
enunciadas en el proyecto de articulos «estaran sujetas,
seglin corresponda, a las disposiciones y procedimientos
de la Carta de las Naciones Unidas relativos al manteni-
miento de la paz y la seguridad internacionales».

L Anuario... 1996, vol. Il (segunda parte), pag. 68, nota 187.
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2. Los Estados Unidos estan de acuerdo con el objetivo
del proyecto de articulo, que destaca que, segun la Carta,
la responsabilidad del mantenimiento de la paz y la segu-
ridad incumbe al Consejo de Seguridad y que el hecho de
un Estado, realizado de conformidad con una decision del
Consejo adoptada en virtud del Capitulo V11, no puede ca-
lificarse como hecho internacionalmente ilicito. Los prin-
cipios de la responsabilidad de los Estados pueden con-
formar el proceso de adopcion de decisiones del Consejo,
pero el proyecto de articulos no regiria sus decisiones.

3. LacCartade las Naciones Unidas proclama claramente
que las obligaciones impuestas por la Carta prevalecen so-
bre las obligaciones contraidas en virtud de cualquier otro
convenio internacional?. El Articulo 103 no sélo establece
la preeminencia de la Carta sino que también deja claro
que los convenios ulteriores no pueden imponer obliga-
ciones contradictorias a los Estados. Asi, el proyecto de
articulos no menoscabaria la responsabilidad del Consejo
de Seguridad en lo que se refiere al mantenimiento o el
restablecimiento de la paz y seguridad internacionales.

4. La responsabilidad del Consejo de Seguridad, y la
responsabilidad concurrente de los Estados Miembros
de aplicar las decisiones del Consejo, se refleja en toda
la Carta. En el parrafo 5 del Articulo 2 se estipula, por
ejemplo, que «Los Miembros de la Organizacién presta-
ran a ésta toda clase de ayuda en cualquier accion que
ejerza de conformidad con esta Carta». En el Articulo 25,
«Los Miembros de las Naciones Unidas convienen en
aceptar y cumplir las decisiones del Consejo de Seguridad
de acuerdo con esta Carta». Del mismo modo, segun el
Avrticulo 48, los Estados Miembros ejerceran «[l]a accion
requerida para llevar a cabo las decisiones del Consejo de
Seguridad para el mantenimiento de la paz y la seguridad
internacionales». Asi pues, conforme a esos Articulos los
Estados Miembros estan obligados a «llevar a cabo» las
decisiones que adopte el Consejo de conformidad con el
Capitulo VII en lo que respecta al mantenimiento de la
paz y la seguridad. La Carta no prevé ninguna excepcion
para las obligaciones que los Estados puedan tener res-
pecto de otros Estados.

5. Ademaés, la discrecionalidad del Consejo de Seguri-
dad es amplia®. Asi pues, el Consejo esta facultado para
tomar todas las medidas necesarias que sean compatibles
con los propdsitos y principios de la Carta para mante-
ner o restablecer la paz y la seguridad internacionales. El
Consejo, en relacion con las responsabilidades que le atri-
buye el Capitulo VII, puede «denegar la invocacion del
estado de necesidad hecha por un Estado» o «el derecho
del Estado a recurrir a contramedidas»®.

2 El Articulo 103 de la Carta establece:

«En caso de conflicto entre las obligaciones contraidas por los
Miembros de las Naciones Unidas en virtud de la presente Carta
y sus obligaciones contraidas en virtud de cualquier otro convenio
internacional, prevaleceran las obligaciones impuestas por la pre-
sente Carta.»

3 Véase el parrafo 2 del Articulo 24 de la Carta de las Naciones
Unidas.

4 Véase la nota 1 supra.

Francia

1. En opinion de Francia, seria perfectamente posible
incluir los proyectos de articulos 37 a 39 en las disposi-
ciones finales o introductorias del proyecto. En efecto, los
tres se refieren a las relaciones entre el proyecto de articu-
los y las normas externas y resaltan el caracter supletorio
de este texto.

2. El proyecto de articulo 39 parece contrario al Articu-
lo 103 de la Carta de las Naciones Unidas, que no hace
distincion alguna entre las disposiciones de la Carta. Se-
mejante clausula limitaria las prerrogativas del Consejo
de Seguridad. En todo caso, seria preferible decir que las
disposiciones del presente proyecto deben entenderse sin
perjuicio de las disposiciones y los procedimientos de la
Carta de las Naciones Unidas, de conformidad con su Ar-
ticulo 103.

3. Francia propone redactar esta disposicion de la si-
guiente manera:

«Las disposiciones del presente proyecto deberan
entenderse sin perjuicio de las disposiciones y los pro-
cedimientos de la Carta de las Naciones Unidas, de
conformidad con su Articulo 103.»

Mongolia

Siempre que se aborde la responsabilidad de los Es-
tados se deberd tener plenamente en cuenta la situacion
actual relativa a las medidas que las Naciones Unidas
adoptan en virtud del Capitulo VI de la Carta.

Reino Unido

1. El Reino Unido toma nota de la solicitud de la Co-
mision de que se formulen observaciones muy concretas
sobre las cuestiones planteadas por el proyecto de articu-
lo 39. Sin embargo, no cree que la cuestion de la relacién
entre los derechos y las obligaciones de los Estados en
virtud del derecho de la responsabilidad de los Estados
y en virtud de la Carta deba tratarse en este proyecto de
articulos. Esa cuestion plantea problemas complejos que
se refieren no sélo a las Naciones Unidas sino también
a otras organizaciones internacionales y regionales que
pueden estar actuando de consuno con las Naciones Uni-
das o que cumplan funciones que les han sido asignadas
en virtud de la Carta.

2. Sin perjuicio de lo que antecede, el Reino Unido
apoya el principio de la predominancia de la Carta de las
Naciones Unidas, que ha quedado recogido en el Articu-
lo 103 de la Carta y en el proyecto de articulo 39.

Republica Checa

Conviene recordar —puesto que se trata de un factor
de suma importancia— que ya existe un mecanismo es-
pecifico en el ambito del mantenimiento de la paz y la
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seguridad internacionales, que coincide en gran medida
con el ambito de los «crimenes» internacionales de los
Estados, y que dicho mecanismo se tiene debidamente en
cuenta en el proyecto de articulo 39.

Articulo 40.—Significado de «Estado lesionado»)

Alemania

La finalidad del proyecto de articulo 40 es determinar
el Estado o los Estados que deban considerarse juridi-
camente «lesionados». Obviamente, como ha sefialado
acertadamente la Comisién, esa determinacién guarda
relacion con el origen y contenido de la obligacién in-
cumplida por la comision del hecho internacionalmente
ilicito, por cuanto la naturaleza de las normas primarias
del derecho internacional y el circulo de Estados que han
participado en su elaboracion son las que indican cuéles
son los Estados lesionados por el incumplimiento de una
obligacion establecida en esas normas primarias?.

1 Véase Anuario... 1985, vol. Il (segunda parte), pags. 27 y ss., Co-
mentario relativo al articulo 5.

Austria

En lo que respecta al capitulo | de la segunda parte,
sobre las consecuencias de las violaciones del derecho in-
ternacional, es valioso el concepto de «Estado lesionado»
elaborado en el proyecto de articulo 40, en la medida en
gue los Estados son afectados directamente en sus dere-
chos por violaciones del derecho internacional. En con-
secuencia, la competencia para invocar una reparacion,
restitucion en especie o indemnizacion deberia depender
enteramente de la condicidn de que ese Estado hubiese
sido afectado directamente en sus derechos por una vio-
lacidn. No obstante, se pueden plantear dudas en cuanto a
si ese concepto es viable en los casos en que no se pueda
determinar directamente cuél es el Estado afectado, como
en el caso de violaciones de derechos humanos y de in-
cumplimiento de obligaciones debidas a la comunidad de
Estados partes en su conjunto.

Francia

1. La desafortunada ambiguedad resultante de la nega-
tiva de incorporar el dafio a las condiciones definitorias
de la responsabilidad se manifiesta con toda claridad en
el proyecto de articulo 40. Francia no sabe qué abarca
exactamente el concepto de «derecho», cuya vulneracion
lesiona a un Estado. El empleo de la nocién de «derecho»
se debe, sin duda, a que no se ha querido hablar de «dafio»
(nocién que, sin embargo, entrafia la vulneracion de un
derecho).

2. En opinion de Francia, en este proyecto de articulo
hay que introducir la idea de que el Estado lesionado es
titular de un derecho subjetivo que entrafia, como contra-
partida, obligaciones respecto de unos Estados claramente
definidos. Por consiguiente, propone que en el proyecto de
articulo 40 se haga referencia expresa al dafio material o

moral sufrido por un Estado a consecuencia de un hecho
internacionalmente ilicito cometido por otro.

3. Francia no descarta la idea de que un Estado pueda
sufrir un perjuicio juridico por el mero hecho de que se
haya incumplido una obligacién contraida con él. Sin em-
bargo, para que sea asi, el perjuicio deberia tener caracter
especial, como ocurre necesariamente en el caso de in-
cumplimiento de una obligacién contraida en virtud de un
tratado bilateral o de un tratado multilateral limitado. A
la inversa, si la obligacion emana de un tratado multilate-
ral, el Estado supuestamente lesionado debera demostrar
que ha sufrido un dafio material o moral especial que no
equivale a la mera transgresion de una norma de derecho.
Ningun Estado estara legitimado para exigir que se certi-
fique la existencia de una violacién que no lo afecte direc-
tamente ni que se haga la consiguiente reparacion.

Italia
Véanse las observaciones al proyecto de articulo 3.
Singapur

a) La determinacion del «Estado lesionado» con arreglo
al articulo 40

1. Para atribuir ciertos privilegios, es indispensable de-
terminar cuando y como un Estado pasa a ser un Estado
lesionado. La atribucion de la calidad de Estado lesionado
concede a ese Estado un estatuto especial frente al Esta-
do que ha cometido un hecho internacionalmente ilicito.
Ese estatuto, a su vez, permite que el Estado lesionado
se acoja a ciertos recursos contra el Estado autor del he-
cho internacionalmente ilicito; uno de esos recursos son
actos que de lo contrario se considerarian hechos inter-
nacionalmente ilicitos, pero que no pueden considerarse
como tales por tratarse de contramedidas legitimas. Por
consiguiente, la determinacion del Estado lesionado es un
proceso indispensable para legitimar actos posteriores que
de lo contrario serian ilicitos. Quizas sea este el aspecto
mas significativo de la labor de la Comision en la esfera
de la responsabilidad de los Estados.

2. De los comentarios al proyecto de articulo 40 se des-
prende claramente que la Comision estd al tanto de la
controversia que gira en torno de este proceso para la de-
terminacion del «Estado lesionado». Para que un Estado
pueda pretender que es un Estado lesionado al amparo del
proyecto de articulo 40, el Estado tendria primero que de-
mostrar que el derecho presuntamente violado constituye
una norma «primaria» de derecho internacional que obli-
ga a los Estados de que se trata. Esos factores son impor-
tantes para determinar cuél es el Estado lesionado®.

3. En virtud del proyecto de articulo 3 es necesario que
se den dos elementos para que exista un hecho interna-
cionalmente ilicito de un Estado; a saber, primero, una

1 Anuario... 1985, vol. 11 (segunda parte), pag. 27, parr. 4 del co-
mentario al articulo 5.
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accion u omision atribuible segun el derecho internacional
al Estado; y, segundo, un comportamiento que constituya
una violacién de una obligacion internacional del Esta-
do que la comete. La Comision considera que la segunda
condicién constituye un elemento objetivo que se refie-
re a situaciones en que el Estado «ha dejado de cumplir
[...] una obligacion internacional»2. La Comision explico
mas adelante que la ilicitud estaba constituida por el he-
cho de haber dejado de cumplir el comportamiento «que
juridicamente”deberia haber tenido»3. Se supone que el
término «juridicamente» se refiere al término «juridico»
que se define como «que atafie al derecho, o se ajusta a
él»*. Por lo tanto, se sugiere que el comportamiento que
ha de observarse debe estar estatuido por ley y debe de-
mostrarse que el Estado infractor debe observar por ley
ese comportamiento®. La determinacion de esta norma
primaria es distinta segln se trate de un tratado o del de-
recho internacional consuetudinario.

4. Cuando se trata de un tratado multilateral, los Estados
tienen conciencia perfectamente de las disposiciones por
las que se obligan cuando se adhieren al tratado. Aunque
en algunos casos pueden formular reservas o declaracio-
nes con respecto a esas disposiciones, esencialmente se
considera que estan obligados por el tratado en su conjun-
to (pacta sunt servanda). Otros Estados pueden resultar
lesionados por la violacién de algunas de las disposicio-
nes segln la relacion creada por el tratado. Por ejemplo,
cuando se formulan reservas y éstas son aceptadas, la re-
lacion entre el Estado que formula la reserva y el Estado
que la acepta se modifica y, desde luego, es distinta de
la relacion que se establece entre el Estado autor de la
reserva y el Estado que formula una objecién a la reserva.
Cuando se trata del derecho internacional consuetudina-
rio, los Estados pueden estar obligados por la norma, in-
dependientemente de que consientan o no en estar obliga-
dos por ella. Pueden estar vinculados por aquiescencia® o
porque se trata de normas que «por su misma naturaleza»
y «dada la importancia de los derechos de que se trata»
crean obligaciones para con la comunidad internacional’.
Existen pues, dos condiciones para que un Estado pueda
invocar el derecho internacional consuetudinario. Prime-
ra, es indispensable que ese Estado establezca los requisi-
tos de aceptacion como norma del derecho internacional
consuetudinario, esto es, la practica uniforme de los Es-
tados y la opinio juris sive necessitatis®, y segunda, debe

2 Anuario... 1973, vol. II, pag. 183, pérr. 1 del comentario al ar-
ticulo 3.

3 Ibid., pag. 185, parr. 7.

4 Real Academia Espafiola, Diccionario de la lengua espafiola,
20.2ed., t. I, Madrid, 1984.

5 Esta propuesta parece haber sido confirmada por la Comision
en su comentario (Anuario... 1985, vol. Il (segunda parte), pag. 29,
parr. 27 del comentario al articulo 5.

6 Cuando no se cumplimentaron los requisitos para una impugna-
cion continua.

7 Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited, segunda
fase, fallo, C.1.J. Recueil 1970, pag. 32, parr. 33, o una regla de jus
cogens. Véase también Restimenes de los fallos, opiniones consulti-
vas y providencias de la Corte Internacional de Justicia, 1948-1991,
pag. 104.

8 Affaire colombo-péruvienne relative au droit d’asile (Colombia/
Pert), fallo, C.1.J. Recueil 1950, pag. 266; y Plateau continental de la
mer du Nord, fallo, C.1.J. Recueil 1969, pag. 3. Véase también Restime-
nes de los fallos, opiniones consultivas y providencias de la Corte In-
ternacional de Justicia, 1948-1991, pags. 22 y 100, respectivamente.

demostrar que entre el Estado infractor y el Estado que
pide que se le reconozca como Estado lesionado existe
una relacion o un nexo suficiente que permita otorgarle
locus standi con arreglo al proyecto de articulo 40.

5. El proyecto de articulo 40 es una disposicion impor-
tante para elucidar cuando un Estado tendra locus standi
para entablar una accion a fin de acogerse a los recursos
estipulados en los proyectos de articulos 41 a 46. Esta-
blece, asimismo, la condicion inicial que se debe cumplir
antes de que el Estado pueda adoptar contramedidas legi-
timas contra el Estado autor del hecho internacionalmente
ilicito. El articulo debiera disponer sobre el otorgamiento
de locus standi con el debido respeto de las dos fuentes
del derecho internacional.

b) Distincion entre los recursos estatuidos por tratados y
las medidas autorizadas por el derecho internacional
consuetudinario

6. Un corolario del otorgamiento de locus standi con-
forme al proyecto de articulo 40 es la dificultad de deter-
minar qué recursos se pueden invocar cuando se infringen
determinadas disposiciones. Existen diferencias en cuan-
to a la eleccion de los procedimientos para hacer observar
la ley o para resolver controversias segun se trate de un
tratado o del derecho internacional consuetudinario. El
tratado puede establecer un recurso propio del tratado de
que se trate; el derecho internacional consuetudinario, en
cambio, puede autorizar diversas medidas no estatuidas
en el tratado. Por ejemplo, si bien las contramedidas estan
previstas en el marco general de la OMC?, la aplicacion
de estas medidas debe conformarse a ciertos requisitos
procesalesl®. Por otra parte, si los articulos 30 y 47 a 50
del presente proyecto de articulos se hubieran de aceptar
en calidad de derecho internacional consuetudinario®® los
requisitos necesarios para la adopcion de contramedidas
legitimas quedarian sujetos a una reglamentacion mucho
menor. Es discutible que los procedimientos de solucion
de diferencias de la OMC impidan la adopcion de con-
tramedidas unilaterales como se prevé en el proyecto de
articulos!2. El problema se plantea cuando se trata de de-
terminar en qué situaciones las medidas del derecho in-
ternacional consuetudinario serian mas apropiadas que las
medidas dimanadas de tratados.

7. Conforme a lo dispuesto en el proyecto de articulo 40,
parr. 2, apdo. e, se entendera que un Estado es un «Estado
lesionado» si se ha violado un tratado multilateral o una
norma de derecho internacional consuetudinario. ¢(Qué

9 Acuerdo de Marrakech por el que se establece la Organizacion
Mundial del Comercio (Marrakech, 15 de abril de 1994), anexo 1C,
Acuerdo sobre los aspectos de los derechos de propiedad intelectual re-
lacionados con el comercio, anexo 2, Entendimiento relativo a las nor-
mas y procedimientos por los que se rige la solucién de diferencias.

10 por ejemplo, el articulo 22 del Entendimiento relativo a las nor-
mas y procedimientos por los que se rige la solucién de diferencias
(ibid.), requiere que transcurra un plazo prudencial antes de que puedan
suspenderse las concesiones.

11 |_as disposiciones de las contramedidas fueron en ltima instancia
aceptadas en tanto condiciones que debian ser consideradas al momento
de evaluar las contramedidas justificadas (Projet Gab ikovo-Nagymaros
(Hungria/Eslovaquia), fallo, C.I.J. Recueil 1997, pag. 55, parr. 83).

12 sornarajah, «WTO dispute settlement mechanisms: an ASEAN
perspective», pags. 122 a 124; en particular con respecto a la aplicacion
por los Estados Unidos del «super 301».
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ocurre cuando hay yuxtaposicion? En el caso Activités mi-
litaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci,
la ClJ, al determinar las disposiciones que autorizarian la
proteccion de los derechos humanos, Ileg6 a la conclusion
de que «cuando los derechos humanos estan amparados
por convenciones internacionales, ese amparo adopta la
forma de los arreglos que se estatuyen en las convencio-
nes mismas para supervisar o garantizar el respeto de los
derechos humanos»12. De esa manera, el régimen relativo
a la observancia de las disposiciones de derechos huma-
nos dimanadas de tratados se encomienda a los 6rganos
creados por tratados, que en ese caso eran los mecanismos
previstos por la Convencién americana sobre derechos
humanos y su aplicacion contemporanea. Aparentemente,
el principio general es que cuando existe una convencién
que ha establecido recursos para contrarrestar violacio-
nes, esos recursos tienen prioridad. Por ejemplo, el Co-
mité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial de-
beria entender en toda medida relativa a las disposiciones
de la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de
todas las Formas de Discriminacion Racial, pues la segun-
da parte de dicha Convencion delega en él la supervision
y aplicacién de las disposiciones respectivas.

8. Lasituacion relativa al derecho internacional consue-
tudinario no seria semejante. Cuando la accion se sustente
exclusivamente en el derecho internacional consuetudina-
rio, el Estado tendra que probar la existencia de la norma
de derecho internacional consuetudinario de que se trate
y demostrar que la violacién de esa norma conlleva con-
secuencias de obligaciones erga omnes frente a la comu-
nidad de Estados. La Comisidn reconoce ese requisito. Es
evidente que no todos los «derechos» daran lugar a que su
infraccion convierta a todos los Estados en «Estados le-
sionados». En el caso Barcelona Traction!4, la C1J obiter
dictum que algunas obligaciones eran obligaciones para
con la comunidad internacional debido a «la importan-
cia de los derechos involucrados»1®. La Corte sugirié que
esos derechos eran tan importantes que todos los Estados
tenfan un «interés juridico» en su proteccioni®. La Corte
menciond como normas en esa categoria a la proscripcion
de los actos de agresion y de genocidio y a otros derechos
basicos de la persona humana que incluian la proteccion
contra la esclavitud y la discriminacion raciall’. La Corte
sefialé ademas, que «en el plano universal, los instrumen-
tos que consagran los derechos humanos no confieren a
los Estados facultades para proteger a las victimas de las
violaciones de esos derechos con prescindencia de su na-
cionalidad»18, Por lo tanto, la Corte llegé a la conclusion
de que, cuando se alegaba la violacién de obligaciones
erga omnes, los medios de amparo correspondian al plano
regional sobre la base de los recursos previstos en esas
convenciones!®. En cierta medida, tanto en el caso Acti-

13 Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre
celui-ci (Nicaragua c. Estados Unidos de América), fondo, fallo, C.1.J.
Recueil 1986, parr. 267. Véase también Restimenes de los fallos, opi-
niones consultivas y providencias de la Corte Internacional de Justicia,
1948-1991, pag. 210.

14 Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited (véase la
nota 7 supra).

15 1bid., parr. 33.
16 |bid.
17 \bid., parr. 35.
18 Ipid., parr. 91.
19 |bjd.

vités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre
celui-ci como en el caso Barcelona Traction figuran dicta
que indican que las medidas dimanadas de tratados tienen
primacia sobre el derecho internacional consuetudinario
(al menos en la esfera de los derechos humanos).

9. La Comisi6n podria acaso investigar estas cuestiones
con miras a elucidar si, en realidad, los recursos dimana-
dos de convenciones debieran tener primacia sobre el de-
recho internacional consuetudinario. La Comision acaso
desee, a la luz de las observaciones mencionadas supra,
examinar méas a fondo la conveniencia de redactar dispo-
siciones distintas relativas a ambas fuentes del derecho
internacional en disposiciones claramente separadas, en
lugar de fusionarlas como lo hace ahora en el proyecto de
articulo 40. Bien puede ocurrir que la cuestion de los de-
rechos que han de tener primacia o la relativa a saber qué
recurso de amparo se ha de aplicar dependa, en gran me-
dida, de las circunstancias y de la discrecién del titular del
derecho. Salvo que la convencién tenga especificamente
primacia sobre las disposiciones del derecho internacio-
nal consuetudinario, la eleccién del recurso bien podréa
quedar librada a la discrecién del titular del derecho. ¢Es
esta, pues, una situacion de lex lata o de lege ferenda?

Suiza

El proyecto de articulo 40, que define el concepto de
«Estado lesionado», tiene también elementos que parecen
obvios, como el parrafo 1, que dice que el Estado lesiona-
do debe ser titular del derecho violado.

Uzbekistan

El proyecto de articulo 40 deberia incluirse en el capi-
tulo Il de la segunda parte, ya que este capitulo contiene
disposiciones sobre los derechos del Estado lesionado y
las obligaciones del Estado que ha cometido un hecho in-
ternacionalmente ilicito.

Péarrafo 2
Alemania

Alemania considera que los conceptos abstractos que
se formulan en los apartados e y f del parrafo 2 no tienen
suficientemente en cuenta la gran diversidad de normas
convencionales y consuetudinarias que pueden o no servir
de fundamento para alegar un dafio y pedir una reparacion
al amparo de regimenes juridicos bien establecidos. Por lo
que se refiere a las normas convencionales, la Comisién,
recordando que el derecho de los tratados y el derecho de
la responsabilidad de los Estados tienen ambitos de apli-
cacion distintos?, tendria que despejar posibles duplicida-
des o conflictos entre el parrafo 2 y el articulo 60 de la
Convencion de Viena de 1969, relativo a la terminacion y
suspension de éstos como consecuencia de su violacion.

1 Véase el caso Projet Gabc¢ikovo-Nagymaros (Hungria/Eslovaquia),
fallo, C.1.J. Recueil 1997, pag. 38, parr. 47.
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Austria

1. Sistematicamente, el enfoque aplicado en los aparta-
dos e y f del parrafo 2, al igual que en el parrafo 3, rela-
tivos a los actos que violan el derecho internacional con
efectos erga omnes, deberian encararse de manera separa-
da. El concepto elegido en el proyecto de articulo 40 daria
lugar a conflictos de competencia o a la acumulacion de
competencia de los Estados que invocasen las consecuen-
cias juridicas de una violacion del derecho internacional.
En casos concretos, ello podria dar lugar a resultados
absurdos, habida cuenta de que no existe una autoridad
mundial con poder de decisidn sobre la competencia de
los Estados de invocar violaciones erga omnes del dere-
cho internacional.

2. En consecuencia, el derecho de los Estados de invo-
car ese tipo de violaciones se deberia limitar a consecuen-
cias juridicas concretas, a saber, la obligacion de cesar la
conducta ilicita y la indemnizacion a las victimas de vio-
laciones del derecho internacional. Ese enfoque abordaria
adecuadamente el problema de la acumulacion del dere-
cho de innumerables Estados de invocar ese tipo de viola-
ciones y sus consecuencias juridicas. Esa limitacion de la
competencia de los Estados de invocar las consecuencias
de las violaciones erga omnes no afectaria gravemente a
la capacidad de la comunidad de Estados, en virtud de los
procedimientos juridicos internacionales existentes, de
reaccionar frente a violaciones del derecho internacional
con efectos erga omnes. En ese contexto, se puede hacer
referencia a los procedimientos establecidos en virtud de
la Carta de las Naciones Unidas en relacién con el man-
tenimiento de la paz y la seguridad internacionales, y la
proteccion de los derechos humanos y las libertades fun-
damentales.

3. En consecuencia, Austria espera que la Comision re-
vise el proyecto de articulo 40 y el capitulo 11 de la segun-
da parte del proyecto de articulos.

Estados Unidos

1. Como se sefialé més arriba, los Estados Unidos han
encontrado deficiencias graves en la definicion de Estado
lesionado que se da en el proyecto, por cuanto incluye a
todos los Estados en el contexto de «los crimenes de Es-
tado». Un problema analogo se plantea en los incisos ii)
y iii) del apartado e y en el apartado f del parrafo 2. En
esas disposiciones se definen los dafios de manera abs-
tracta, sin tener en cuenta la amplia variedad de reglas,
tanto convencionales como consuetudinarias, que pueden
proporcionar una base para presentar una reclamacion por
dafios conforme a regimenes bien establecidos. Asi pues,
aunque en el proyecto se reconocen las dificultades que en-
trafia la definicion de «Estados lesionados» en el contexto
de los tratados multilaterales y el derecho internacional
consuetudinario, esas disposiciones llevan a una concep-
cién inaceptable y demasiado amplia de los dafios.

2. Enelinciso ii) del apartado e del parrafo 2 se dispone
que un Estado puede presentar una reclamacion por dafios
cuando el derecho nace de un tratado multilateral o de

una norma de derecho internacional consuetudinario y la
lesion de ese derecho «afecta necesariamente el disfru-
te de los derechos o el cumplimiento de las obligaciones
de los demas Estados Partes en el tratado multilateral u
obligados por la norma de derecho internacional consue-
tudinario». En la medida en que este proyecto de articulo
se refiere a las normas de los tratados multilaterales, los
Estados Unidos creen que la base para la reclamacion por
lesiones debe regirse por el tratado concreto de que se
trate y, segin convenga, por el derecho de los tratados?
Asi pues, el inciso ii) del apartado e del parrafo 2 deberia
referirse sdlo al derecho internacional consuetudinario.
Ademas, la expresion «afecta necesariamente el disfrute»
se deja sin definir y, por consiguiente, se le puede dar una
aplicacion elastica e incierta. Los Estados Unidos propon-
drian que se afiadiera un principio explicito para limitar la
interpretacion, por ejemplo la indicacion de que el hecho
ilicito debe «lesionar gravemente» los derechos del Esta-
do pretendidamente lesionado?.

3. En el inciso iii) del apartado e del parrafo 2 se esta-
blece que los derechos de una parte pueden verse lesio-
nados cuando la violacion se refiere a un «derecho [que]
ha sido creado o esta reconocido para la proteccion de
los derechos humanos y de las libertades fundamentales».
Un principio basico del derecho de los derechos humanos
es que, considerando que a menudo sucede que nadie de-
nuncia esas violaciones, es preciso buscar los medios que
permitan a otros Estados exigir el cumplimiento de la ley
y a las instituciones internacionales ejercer su autoridad a
fin de garantizar ese cumplimiento. Los instrumentos de
derechos humanos suelen ofrecer bases sustantivas en vir-
tud de las cuales todos los Estados tienen derecho a vigilar
y exigir el respeto de esos derechos. Esas normas erga
omnes estan bien establecidas en la practica de los Estados
en lo que respecta a los tratados de derechos humanos.

4. Contodo, en el proyecto de articulos no se define cla-
ramente el derecho de un Estado lesionado a pedir repa-
racion por una violacién de los derechos humanos. En la
medida en que el proyecto de articulos trata de asimilar en
la necesidad de reparacion «los derechos humanos y las
libertades fundamentales», el régimen de la responsabi-
lidad de los Estados no serd méas que una declaracion de
principios que pocos Estados, y menos adn los tribunales
y organizaciones internacionales, encontraran Gtil. En lo
gue respecta a esos «dafios» tal como aqui se definen, en
la préactica internacional no hay base para que todos los
Estados con el locus standi busquen reparacién si no han
sido lesionados en el sentido definido en una norma de

1 El texto actual del parrafo 2 no explica suficientemente el grado
en que sus disposiciones coinciden con las del derecho internacional
consuetudinario de los tratados y la Convencion de Viena de 1969. En
particular, el articulo 60 de la Convencion establece normas concretas
aplicables a la situacion en que exista una «violacién grave de un trata-
do multilateral por una de las partes». Cuando en el proyecto se exami-
nan los derechos creados en virtud de tratados que han sido lesionados,
no se explica si la lesiéon de esos derechos equivale a una violacion
grave de un tratado o a algo menos importante. En la medida en que
los dos conceptos de derecho lesionado y violacion grave coinciden
parcialmente, la Comision deberia aclarar que la Convencién rige las
interpretaciones de los regimenes especificos creados por tratados y de
las lesiones sufridas en ese contexto.

2 \éase Anuario... 1985, vol. |1 (segunda parte), pag. 28, parr. 19 del
comentario al articulo 5, que se refiere al apartado ¢ del parrafo 2 del
articulo 60 de la Convencion de Viena de 1969.
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derecho particular. De hecho, no esta claro de qué modo
un Estado podra sustanciar una reclamacién en ausencia
de un derecho sustantivo conferido por una norma juridi-
ca establecida.

5. Por Gltimo, el apartado f del parrafo 2 legitima a un
Estado como Estado lesionado cuando el derecho preten-
didamente lesionado nace de un tratado multilateral «si
consta que el derecho ha sido estipulado expresamente en
ese tratado para la proteccion de los intereses colectivos
de los Estados Partes». Aunque la expresion «estipulado
expresamente» parece tener un sentido restrictivo, ni en
el proyecto ni en los comentarios se define la expresion
«intereses colectivos». La intencion del proyecto puede
ser que esa expresion se aplique a tipos concretos de inte-
reses enunciados en determinadas categorias de tratados.
La Comision deberia aclarar el sentido de la expresion
«intereses colectivos» en el texto de esa disposicion.

Francia

El apartado f del parrafo 2 permite a cualquier Estado
parte en un tratado multilateral hacer valer la responsabi-
lidad de otro Estado parte cuando estén en juego intereses
colectivos. Ahora bien, es totalmente improcedente per-
mitir asi que un Estado intervenga en situaciones que no
le conciernen directamente.

Reino Unido

1. El Reino Unido no tiene observaciones que formular
sobre la mayor parte del proyecto de articulo 40. Desea,
sin embargo, hacer un comentario sobre el apartado e del
parrafo 2.

2. En primer lugar, esta la cuestion de la compatibilidad
del inciso ii) del apartado e del parrafo 2 con el aparta-
do ¢ del parrafo 2 del articulo 60 de la Convencion de
Viena de 1969. Tanto el apartado e del parrafo 2, en su
redaccion actual, como el articulo 60 de la Convencidn
se refieren al concepto de «Estado lesionado» en casos
en que se han violado obligaciones legales. Desde luego,
ambas disposiciones son aplicables expresamente a las
violaciones de obligaciones contraidas en virtud de tra-
tados. La Convencién considera que un Estado ha sido
«lesionado» por una violacién cometida por otro Estado
parte s6lo si la violacion: a) es material y b) «modifica
radicalmente la situacion de cada parte con respecto a la
ejecucidn ulterior de sus obligaciones en virtud del trata-
do». Esta formula parece tener una aplicacion mas restrin-
gida que la formula adoptada en el inciso ii) del aparta-
do e del parrafo 2, que se refiere a los casos en que la le-
sion de un derecho concedido por un tratado multilateral
o por el derecho internacional consuetudinario «afecta ne-
cesariamente el disfrute de los derechos o el cumplimien-
to de las obligaciones de los demas Estados partes en el
tratado multilateral u obligados por la norma de derecho
internacional consuetudinario».

3. Hay una gran diferencia entre una lesion que «afec-
ta necesariamente el disfrute de los derechos» (inciso ii)
del apartado e del parrafo 2) y una lesién que «modifica

radicalmente la situacion [...] con respecto a la ejecucion
ulterior de sus obligaciones» (articulo 60 de la Conven-
cion de Viena de 1969). El Reino Unido dejo constancia
anteriormente de su opinién de que es conveniente que la
Comision examine y aclare la relacion que existe entre el
proyecto de articulos en su conjunto y la Convencién de
Viena de 1969. El proyecto de articulo 40 es uno de los
articulos especialmente afectados por este problema.

4. Preocupa también al Reino Unido el hecho de que
el criterio aplicado en el inciso ii) del apartado e del pa-
rrafo 2 es demasiado vago. Podria, por ejemplo, decirse
que un acto de contaminacion atmosférica transfronteriza
cometido en contravencion de un tratado afecta necesaria-
mente el derecho de todos los Estados a gozar de un am-
biente libre de contaminacién, aun cuando el Estado que
aduzca este argumento no pueda probar que haya sufrido
perjuicios materiales en su propio territorio. Tiene dere-
cho a que otros no contaminen su atmosfera; sabe, como
cuestién de razonamiento a priori, que la contaminacion
procedente del Estado X estd contribuyendo a aumentar
la contaminacion atmosférica; por tanto, es un Estado le-
sionado por la accion del Estado X. El criterio aplicado
en la Convencidn de Viena de 1969 tiene el efecto de li-
mitar el concepto de Estado lesionado a aquellos Estados
que resulten materialmente afectados. Este es un criterio
que el Reino Unido considera a la vez practico y ajustado
a la ética; por ello, desearia instar a la Comisién a que
considerara la posibilidad de aplicarlo en relacién con el
proyecto de articulo 40.

5. Dicho criterio también podria resultar til en el con-
texto de controversias entre varias partes. Como se ob-
servé anteriormente en relacion con las contramedidas
(véase el proyecto de articulo 30), pueden producirse si-
tuaciones en que un Estado deje de cumplir una obliga-
cion contraida con respecto a varios Estados. El Estado
que resulte principalmente afectado puede consentir en
el incumplimiento. Seria conveniente que la Comision
considerara si hay circunstancias en las que el derecho de
los Estados a considerarse «lesionados» y, por lo tanto,
a ejercer las facultades de «Estados lesionados», deberia
modificarse si el Estado principalmente lesionado ha indi-
cado que ha decidido libremente renunciar a los derechos
derivados del incumplimiento o si ese Estado consiente en
el «incumplimiento».

6. El Reino Unido hace notar también que, si se ha de
poder obtener indemnizacion de conformidad con el pro-
yecto de articulo 35, es preciso modificar la definicion de
Estado lesionado a fin de incluir en ella a los Estados lesio-
nados por actos que no son internacionalmente ilicitos.

Péarrafo 3

Alemania

Alemania considera que la norma redactada por la Co-
mision amplia el circulo de los Estados lesionados méas
alla de lo que parece admisible juridicamente y aplica-
ble en la practica. Aunque el concepto de obligacion erga
omnes es un concepto establecido y cominmente admitido,
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el incumplimiento de una obligacion de esta clase no afec-
ta necesariamente a todos los Estados de igual forma. La
Comision deberia considerar la posibilidad de establecer
varias categorias de «Estados lesionados» y, consecuen-
temente, diferentes derechos para esos Estados. Asi, por
ejemplo, aunque todo Estado lesionado podria estar le-
gitimado para exigir que cesara el hecho ilicito o que se
cumpliera la obligacion pertinente, el derecho de exigir
una reparacion podria limitarse a los Estados «material-
mente afectados» de acuerdo con la norma primaria co-
rrespondiente. Esa solucién permitiria dejar a salvo las
posibilidades de la comunidad internacional de tomar
medidas, con arreglo a los mecanismos juridicos inter-
nacionales existentes, como los establecidos en la Carta
de las Naciones Unidas, en caso de violacion del derecho
internacional con efecto erga omnes.

Austria

Véanse las observaciones al parrafo 2 supra.

Estados Unidos
Crimen y dafio

1. El parrafo 3 dice que «si el hecho internacionalmente
ilicito constituye un crimen internacional» todos los Es-
tados pueden considerarse lesionados. Hay muy diversas
normas juridicas cuyo cumplimiento interesa a muchos o
a todos los Estados (0 a la comunidad internacional «en su
conjunto»). Pero los distintos regimenes juridicos distin-
guen entre «interés» y «legitimacion», distincion que se
omite en la regulacion del crimen internacional. EI Esta-
do X puede tener un interés genérico en que otros Estados
respeten determinadas normas del derecho internacional
porque quiere que se consolide un precedente o porque
el contenido de esas normas es una importante cuestion
de politica para el Estado X. En vista de ese interés, el
Estado X puede tener derecho a exigir que cese una con-
ducta ilicita. El proyecto de articulo 41, al centrarse en la
obligacidn del Estado infractor de poner fin a su compor-
tamiento ilicito y no en los recursos a disposicion del Es-
tado lesionado, parece indicar que el dafio no es requisito
previo para exigir el cese del comportamiento ilicito. Sin
embargo, el Estado X puede no tener el jus standi en el
caso concreto para ejercitar las acciones previstas en los
proyectos de articulos 42 a 45. Ese derecho depende de las
normas primarias aplicables al caso concreto, conforme
a las cuales el Estado puede invocar el derecho a ejercer
una accion?,

2. No obstante, segun la definicion de «Estado lesiona-
do» del parrafo 3, todos los Estados pueden considerar-
se lesionados por un crimen internacional, lo cual puede

1 Affaires du Sud-ouest africain (segunda fase), fallo, C.1.J. Recueil
1966, pag. 6, en la pag. 388 (opinion en disidencia del magistrado
Jessup). Segun el magistrado Jessup, esto puede ser cierto en ciertas
«situaciones admitidas y reconocidas», incluso cuando el Estado no
muestra «un dafio o un interés sustantivo individual distinto del interés
general».

originar una gran confusionZ. Aunque el concepto de co-
munidad lesionada tiene fundamentos ldgicos y jurispru-
denciales y se pone de manifiesto en el deber del Consejo
de Seguridad de mantener la paz y la seguridad interna-
cionales, no se entiende como un Estado puede conside-
rarse legitimado para ejercitar una accion en ausencia de
una norma sustantiva que le conceda ese derecho. Por otra
parte, el concepto del parrafo 3 segln el cual todos los
Estados se pueden considerar lesionados individualmente
por un crimen internacional, plantea problemas particula-
res respecto de la obligacion de reparar. En particular, la
nocion del proyecto de articulos «podria conducir a una
respuesta juridica excesiva, desencadenando una especie
de vigilancia internacional»®. De hecho, cualquier Estado
podria invocar individualmente el derecho a la reparacion
sin necesidad de una norma sustantiva en la que se fun-
dara su pretension (véanse los proyectos de articulos 51
y 52). Asi, la multiplicidad de las demandas de reparacion
podria provocar que se indemnizara insuficientemente a
los Estados propiamente lesionados.

3. Con arreglo a diversas normas sustantivas, en par-
ticular de derecho humanitario, todos los Estados partes
pueden exigir que cese el comportamiento ilicito de un
Estado y que se dé una reparacion al Estado lesionado.
Ademas, un hecho ilicito puede afectar principalmente a
un Estado y secundariamente a otros (por ejemplo, la in-
vasion de Kuwait por el Iraq perjudico fundamentalmente
a Kuwait, pero varios otros Estados y sus nacionales tam-
bién resultaron perjudicados durante la invasién). En la
medida en que un hecho ilicito perjudica a varios Estados,
en la determinacién de los dafios deben tenerse en cuen-
ta las consecuencias del hecho ilicito y no su gravedad
en abstracto®, pero sdlo deberian estar legitimados para
exigir reparacion los Estados que pudieran fundar su pre-
tension en una norma juridica sustantiva distinta de las
contenidas en el proyecto de articulos.

2 Véase Simma, «International crimes: injury and countermea-
sures», pags. 283 y 285 (donde se examina el concepto de «interés de
la comunidad»).

3 lbid., pag. 299.

4 Es mas, en el proyecto de articulos ya se hace una distincion tacita
segln la gravedad de las infracciones. Conforme al derecho consuetu-
dinario, las consecuencias de las infracciones dependen de su natura-
leza. El parrafo 1 del proyecto de articulo 44 establece que el Estado
lesionado tiene derecho a una indemnizacién «por el dafio causado»,
que se mide por el valor pecuniario de restituir a la parte lesionada a la
situacion anterior al hecho ilicito. Consecuentemente, no se entiende
qué aporta el concepto de crimen de Estado al régimen de la reparacion
fundada en la violacion de una obligacién internacional.

Francia

1. El péarrafo 3, que se refiere al «crimen internacional»,
no es aceptable.

2. Francia propone que se suprima este parrafo y que se
redacte el articulo de la siguiente manera:

«[1. A los efectos de los presentes articulos, se en-
tiende por ‘Estado lesionado’ todo Estado que haya
sufrido un dafio material o moral, en él mismo o en
uno de sus nacionales, como consecuencia de un hecho
internacionalmente ilicito cometido por otro Estado.
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2. La vulneracion de un derecho y el dafio se deri-
van del incumplimiento de una obligacion internacio-
nal por otro Estado, tenga ésta origen consuetudinario,
convencional o de otro tipo.

3. Seré ‘Estado lesionado’ todo aquel Estado con
respecto al cual se demuestre:

a) Que el dafio que ha sufrido es consecuencia de
la vulneracion de un derecho expresamente creado o
reconocido en su favor o en favor de la categoria de
Estados a la que pertenece;

b) Que el dafio que ha sufrido es consecuencia de
una vulneracion de derechos expresamente enunciados
para la proteccion de un interés colectivo derivado de
un instrumento por el cual él mismo esta obligado;

c) Que el disfrute de sus derechos o el cumplimien-
to de sus obligaciones se ven necesariamente afectados
por el hecho internacionalmente ilicito cometido por
otro Estado; o

d) Que laobligacién incumplida ha sido reconocida
para la proteccion de los derechos humanos o de las
libertades fundamentales.]»

Republica Checa

Hay en el texto algunos elementos concretos relativos
al régimen de responsabilidad derivado de los crimenes
que no pueden descartarse y que justifican la distincion
que se hace en el proyecto de articulo 19. Por ejemplo,
la disposicién que figura en el parrafo 3 del proyecto de
articulo 40 no es anodina; tiene consecuencias importan-
tes tanto por lo que respecta a la reparaciéon como a las
contramedidas.

Suiza

Otra diferencia entre delitos y crimenes es la que resulta
del parrafo 3: cuando un Estado comete un crimen, todos
los demas Estados se consideran «Estados lesionados» y
tienen, en relacion con el crimen, las obligaciones que es-
tablece el proyecto de articulo 53. No obstante, en la me-
dida en que los conceptos de crimen y de violacién de las
normas imperativas de derecho internacional coinciden,
todos los demas Estados pueden considerarse lesionados,
incluso sin necesidad de aplicar el parrafo 3 del proyec-
to de articulo 40, es decir, independientemente de que el
comportamiento contrario al jus cogens se califique o0 no
de crimen. Por eso, el parrafo 3y la tipificacion de ciertos
comportamientos que de él resultan no son indispensables
para atribuir consecuencias especialmente graves a €sos
comportamientos.

CariTuLo II. DERECHOS DEL ESTADO LESIONADO Y
OBLIGACIONES DEL ESTADO QUE HA COMETIDO UN HECHO
INTERNACIONALMENTE ILICITO

Argentina

La Argentina considera que los capitulos | y Il de la
segunda parte, relativos al contenido, formas y grados de
la responsabilidad internacional (arts. 36 a 46), codifican
adecuadamente las reglas basicas de la responsabilidad y
desarrollan de manera satisfactoria la materia. La segunda
lectura permitird introducir ajustes en la redaccion de los
articulos a fin de eliminar excesivos detalles y simplificar
o formular mas claramente algunas normas; en todo caso,
el enfoque general del proyecto es el correcto y no deberia
ser objeto de modificaciones sustanciales.

Mongolia

Mongolia considera aceptable la manera en que se han
definido los derechos del Estado lesionado ilicitamente.

Articulo 41.—Cesacion del comportamiento ilicito

Francia

Francia sugiere una nueva redaccion para el proyecto
de articulo 36, que tiene en cuenta lo dispuesto en el pro-
yecto de articulo 41. El articulo 41 podria entonces supri-
mirse.

Reino Unido

Este proyecto de articulo, en su redaccion actual, obli-
ga s6lo a los Estados que estan actuando en forma ilicita
a cesar su comportamiento ilicito. EI Reino Unido consi-
dera conveniente dejar constancia en los comentarios de
que un Estado que actda en contravencion de una obli-
gacion internacional, pero cuya conducta es justificable
de conformidad con los proyectos de articulos 29 a 35,
sigue teniendo el deber de actuar de conformidad con sus
obligaciones internacionales y es internacionalmente res-
ponsable si no lo hace inmediatamente después de que las
circunstancias que generan la exencion dejan de existir.

Articulo 42.—Reparacion

Mongolia

Mongolia acoge con beneplacito el principio de la in-
demnizacion plena que se recoge en este proyecto de arti-
culo. Al respecto, desea hacer hincapié en que la indemni-
zacion no solo puede sino que debe incluir los intereses y,
cuando corresponda, el lucro cesante.
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Parrafo 1
Alemania

Sin perjuicio de las dudas expuestas precedentemente,
Alemania esta de acuerdo con el principio basico que se
establece en el parrafo 1, segun el cual el Estado lesionado
tiene derecho a obtener la integra reparacion en las formas
que establece dicho parrafo. No esta claro, sin embargo,
que el Estado lesionado tenga, en virtud del derecho inter-
nacional consuetudinario, derecho a obtener «garantias de
no repeticion». La expresion «indistintamente o por varias
de esas formas» deja cierta flexibilidad para determinar la
forma de la reparacion en cada caso. Imponer la obliga-
cién de garantizar la no repeticién en todo caso sobrepa-
saria sin duda lo que la préactica de los Estados considera
procedente.

Estados Unidos

1. Aunque en el proyecto de articulos se reitera la obli-
gacion consuetudinaria de reparar el dafio causado, tam-
bién hay varias lagunas importantes que los Estados in-
fractores podrian aprovechar para eludir la exigencia de
«integra reparacion» que se establece en el parrafo 1.

2. El pérrafo 1 parece disponer, correctamente, que el
Estado infractor tiene la obligacion de reparar integra-
mente el dafio causado al Estado lesionado y, ademas, de
cesar su comportamiento ilicito, tal como lo requiere el
derecho consuetudinario y se enuncia en el proyecto de
articulo 41. No obstante, la Comision ha admitido dos
excepciones al principio general de la integra reparacion,
que pueden tener consecuencias importantes.

Francia

Francia propone sustituir la expresion «restituciéon en
especie» por la frase «restablecimiento de la situacion an-
terior».

Parrafo 2
Estados Unidos

1. El parrafo 2 dispone en términos poco precisos que
«se tendré en cuenta la negligencia o la accién u omision
dolosa» del Estado lesionado o del nacional de ese Estado
«que haya contribuido al dafio». No se sabe si la finalidad
de este parrafo es aplicar el principio de la culpa concu-
rrente, lo cual, desde la perspectiva del common law po-
dria llevar a excluir completamente la responsabilidad del
infractor?, o si se prevé una excepcion parcial a la regla de
la «integra reparacion». Es posible interpretar que el pa-
rrafo 2 introduce el principio de la culpa concurrente, con
lo que permite al Estado infractor eludir su obligacion de
reparar alegando simplemente la negligencia del Estado

1 véase por ejemplo, Dobbs, Torts and Compensation: Personal Ac-
countability and Social Responsibility for Injury, pag. 256.

lesionado. Los Estados Unidos consideran que una norma
asi seria inaceptable para la mayoria de los Estados, como
lo es para los Estados Unidos.

2. El comentario relativo al parrafo 2 sugiere que el es-
piritu de esta norma es establecer el principio de culpa re-
lativa2. Los Estados Unidos reconocen las dificultades que
se plantean cuando el Estado o el nacional lesionado son
en parte responsables de los dafios sufridos®. Sin embargo,
el principio de la culpa relativa no es un principio estable-
cido en el derecho internacional de la responsabilidad de
los Estados ni el parrafo 2 lo recoge claramente®. Lo que
es mas importante, el Estado infractor puede aprovechar
esa imprecision e invocar la aplicacion del principio de la
culpa relativa para eludir la obligacién de reparar.

2 Véase Anuario... 1993, vol. Il (segunda parte), pag. 64, parr. 6 del
comentario al articulo 6 bis (actual articulo 42): «Sostener en tales ca-
sos que el Estado autor del hecho ilicito es responsable de la reparacion
de todos los dafios no seria ni equitativo ni conforme a la debida aplica-
cion de la teoria del nexo causal».

3 En algunos casos, por ejemplo, el Estado lesionado podria estar
sujeto a un deber de atenuar sus propios dafios, analogo al que se esta-
blece en el derecho de las obligaciones. VVéase, por ejemplo, Whiteman,
Damages in International Law, pags. 199 a 216; y Aldrich, The Juris-
prudence of the Iran-United States Claims Tribunal, pags. 300 a 303.

4 Véase Anuario... 1993, vol. 11 (segunda parte), pag. 64, nota 160.

Francia

1. Lafdérmula del apartado b del parrafo 2 deberia con-
templar expresamente la hipotesis de la proteccion diplo-
maética.

2. Francia propone sustituir la frase «del nacional de
ese Estado, en nombre del cual se interponga la demanda,
que», por la frase «de un nacional del Estado que ejerza la
proteccion diplomatica, cuando».

Reino Unido

1. El Reino Unido considera que en general el proyecto
de articulo 42 no da lugar a controversia, pero los parra-
fos 2 y 3 le merecen reservas. Ambos parrafos plantean el
problema de si la determinacion de la reparacion es una
cuestion de derecho internacional general o una cuestion
de las atribuciones del 6rgano concreto que efectla la de-
terminacion. Si bien el Reino Unido considera que es per-
misible que los Estados establezcan un tribunal interna-
cional y le impartan directrices concretas con respecto al
criterio que debe adoptar respecto de la reparacion, estima
que una enunciacién detallada de los principios generales
referentes a la reparacion puede ofrecer ciertas ventajas.

2. En el parrafo 2 se dice que «[e]n la determinacion de
la reparacion se tendra en cuenta la negligencia o la accién
u omision dolosa» del Estado lesionado (o del nacional
lesionado de ese Estado). Esos factores no son polémicos
en si. Sin embargo, es dificil ver qué razones hubo para
mencionar expresamente la negligencia o la accién u omi-
sion dolosa. La naturaleza de la norma que se ha violado
o del interés que ésta tiene por objeto salvaguardar, por
ejemplo, son otros factores que cabria pensar que merecen
también mencion expresa, puesto que la disposicion se re-
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fiere a la reparacion en general y no exclusivamente a la
indemnizacion. Por otra parte, preocupa al Reino Unido
gue con esta referencia a lo que parece ser una doctrina de
la culpa o la negligencia concurrente se intente estable-
cer como principio general de la responsabilidad de los
Estados una cuestion que es realmente un aspecto de de-
terminadas normas sustantivas del derecho internacional.
El Reino Unido espera que la Comisién reexamine esta
disposicion.

3. La prohibicion establecida en el parrafo 3, que dis-
pone que la reparacion no puede tener por resultado pri-
var a la poblacion de un Estado de sus propios medios
de subsistencia, es mas problematica. La privacion de los
medios de subsistencia tenia cierto significado en relacion
con la afirmacidn de la soberania sobre los recursos natu-
rales, pero en este caso no tiene un significado claro. En
el parrafo 1 del proyecto de articulo se define lo que se
entiende por reparacién. Esta comprende la restitucion en
especie, la indemnizacion, la satisfaccion y las segurida-
des y garantias de no repeticion. Nada de lo dispuesto en
ese parrafo permitiria a un tribunal confiscar los medios
de produccion de un Estado. La restitucion es el restable-
cimiento de las cosas al estado que tenian anteriormente;
laindemnizacion es una cuestion de dinero y no de medios
de subsistencia; y los demas remedios no son de orden
material. En consecuencia, el parrafo 3 s6lo puede referir-
se, y en forma por demas imprecisa, a la indemnizacion.
Pero no esta claro cudl es el nivel de dificultades financie-
ras que se contempla, ni en qué forma se ha de determi-
nar si ese nivel se ha alcanzado en un caso determinado.
¢Es ese nivel igual para todos los Estados, por ejemplo?
¢ Es permisible tener en cuenta los activos que los Estados
mantienen en el extranjero? Ademas, si la capacidad de
pago es el tema real del parrafo 3, cuesta entender por qué
ésta no podria ser un factor en todos los casos, con inde-
pendencia de que se alegue que existe el peligro de que la
poblacion pierda sus medios de subsistencia.

4. El Reino Unido estima que seria conveniente formu-
lar una declaracion de principio relativa al otorgamiento
de reparacion, y que deberia sefialarse que un Estado le-
sionado no puede insistir en un determinado tipo o nivel
de reparacion. Estima que podria ser util enmendar el
proyecto de articulo 42. Podria establecerse un articulo
separado que estipulara que el derecho a la reparacion,
en cualquiera de sus formas, debera ejercerse teniendo en
cuenta, entre otras cosas, la importancia de la normay del
interés que ésta salvaguarda, la gravedad de la infraccion
(v tal vez el grado de negligencia o de acto ilicito inten-
cional de que se trata), y la necesidad de mantener la paz
y la seguridad internacionales y de lograr el arreglo de
las controversias internacionales de conformidad con los
principios del derecho internacional y la justicia. A conti-
nuacion, el articulo podria establecer que, una vez que se
hubiese llegado a una decision acerca de la forma precisa
de reparacion, habria que tener en cuenta el principio de
que la forma de reparacidn impuesta no deberia suponer,
para el Estado que efectuase la reparacion, una carga to-
talmente desproporcionada en relacién con el beneficio
que se derivaria para el Estado lesionado de la obtencion
de alguna otra forma de reparacion.

Parrafo 3
Alemania

1. Alemania coincide en que el contenido del parrafo 3
encuentra su validez en el derecho internacional y en el
contexto del proyecto de articulos. Como se dice en el
informe de la Comision sobre la labor realizada en su
48.° periodo de sesiones, hay en la historia ejemplos en
que la carga de la integra reparacion puede ser tal que
llegue a poner en peligro todo el sistema social del Esta-
do interesadol. Alemania esta de acuerdo también con la
conclusion de que el parrafo 3 no afecta en absoluto a la
obligacion de poner fin al hecho ilicito o a la obligacion
de restitucion para con el Estado lesionado, en el caso del
territorio ocupado ilicitamente, por ejemplo.

2. Unexamen detenido de la practica internacional pon-
dria de manifiesto que el principio de la integra reparacion
se aplica fundamentalmente en laudos arbitrales referidos
a personas, y no en el ambito de infracciones con conse-
cuencias tan desastrosas como la guerra. En este Gltimo
ambito la satisfaccion, de obtenerse, no ha consistido en
la integra reparacion de todos y cada uno de los dafios
sufridos?.

3. Por otra parte, conviene recordar que las resoluciones
del Consejo de Seguridad 662 (1990) y 687 (1991) afir-
man que el Estado que comete un acto de agresion esta
obligado a reparar integramente el dafio causado. La Co-
mision podria extraer algunas conclusiones de la forma en
que esas resoluciones se aplican.

1 Véase Anuario... 1996, vol. Il (segunda parte), pags. 72 y 73,
parrs. 8 ay b del comentario relativo al parrafo 3 del articulo 42.

2 VVéase Tomuschat, «Gegenwartsprobleme der Staatenverant-
wortlichkeit in der Arbeit der Vélkerrechtskommission der Vereinten
Nationen», pags. 11y ss.

Estados Unidos

La segunda laguna esté en el parrafo 3, que dispone sin
fundamento en el derecho internacional consuetudinario
que «[e]n ningln caso podra la reparacién tener por re-
sultado privar a la poblacion de un Estado de sus propios
medios de subsistencia». Aunque puede haber casos ex-
tremos en que la exigencia inmediata de reparacion origi-
ne una grave inestabilidad social, los términos del parra-
fo 3 del proyecto de articulo 42 pueden ofrecer al Estado
infractor un fundamento juridico y retérico para tratar de
eludir su obligacion de reparar aun teniendo medios para
ello. La formula del articulo es demasiado subjetiva y se
presta a muchos abusos. En los comentarios se sefiala que
«[a]lgunos miembros no estuvieron de acuerdo con la in-
clusion del parrafo 3»1. Los Estados Unidos comparten la
objecién y consideran inaceptable la inclusion del parra-
fo 3 en el proyecto de articulo 42.

1 Vvéase Anuario... 1996, vol. 1l (segunda parte), pag. 73, parr. 8,
apdo. b del comentario al parrafo 3 del articulo 42.
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Francia

Habria que suprimir el parrafo 3, ya que no esta claro
como se justifica su presencia en un articulo que trata de
la reparacion.

Reino Unido

Véanse las observaciones al parrafo 2.
Articulo 43.—Restitucion en especie

Estados Unidos

1. La restitucién en especie ha sido tradicionalmente
una importante forma de reparacion en el derecho interna-
cional, sobre todo en los casos en que el Estado infractor
se ha apropiado ilegalmente de un territorio o de bienes
del patrimonio historico o cultural o de otro Estadol. Con
todo, la indemnizacion es la forma preferida y mas prac-
tica de reparacion en la practica de los Estados y en la
jurisprudencia internacional? («es obvio ademas que en la
préctica la restitucion en especie es poco comuny).

2. En el proyecto de articulo 43 se establecen, no obs-
tante, dos excepciones que convendria que la Comisién
aclarase. Segun su apartado c, la restitucién en especie no
debe entrafar «una carga totalmente desproporcionada en
relacion con la ventaja que se derivaria para el Estado le-
sionado de la obtencidn de la restitucion en especie en vez
de la indemnizacién». Esta excepcion puede permitir que
los Estados eludan en circunstancias apropiadas su deber
de restituir en especie. Si no se precisa la expresion «una
carga totalmente desproporcionada» la excepcion socava-
ria el atil principio de optar por la restitucion en especie
en algunas circunstancias.

3. El apartado d excluye la restitucién en especie cuan-
do «comprometa gravemente la independencia politica o
la estabilidad econémica» del Estado infractor. Una ex-
presion tan amplia e imprecisa y sin fundamento claro en
la practica internacional no aporta nada a los Estados le-
sionados y hace que los Estados infractores esperen poder
eludir su obligacion de dar la reparacion apropiada. En
particular, el proyecto no aclara en qué puede consistir
ese compromiso grave. Aunque el apartado d puede tener
consecuencias practicas relativamente limitadas, habida
cuenta del predominio de la indemnizacion sobre la resti-
tucion en la préctica, la introduccion de expresiones am-
plias que facilitan el incumplimiento de las obligaciones
del Estado infractor puede tener repercusiones fuera del
ambito limitado del proyecto de articulo 43. Los Estados
Unidos instan a la Comisién a que se suprima este apar-
tado.

1 véase, por ejemplo, el asunto Usine de Chorzéw, fondo, fallon.? 13,
1928, C.RJ.I. série An.° 17, pag. 47; y el caso Temple de Préah Vihéar,
fondo, fallo, C.1.J. Recueil 1961, pag. 6, en las pags. 36 y 37; véase
también Restimenes de los fallos, opiniones consultivas y providencias
de la Corte Internacional de Justicia, 1948-1991, pag. 81.

2 Véase, por ejemplo, Brownlie, System of the Law of Nations...,
pag. 211.

Francia

1. Francia considera que seria preferible utilizar la ex-
presion «restablecimiento de la situacion anterior» en lu-
gar de «restitucion en especie», que podria interpretarse
como restitucion de un objeto o de una persona.

2. Por tanto, Francia propone sustituir la expresion «res-
titucion en especie» por la frase «restablecimiento de la
situacion anterior» en el titulo, la clausula preliminar y el
apartado c.

3. Francia propone que se suprima el apartado b,
que no es satisfactorio por cuanto hace referencia a la no-
cién de «norma imperativa de derecho internacional gene-
ral». Ademas, es de dificil comprension: ;cémo es posible
que el regreso a la situacién legitima sea contrario a una
«norma imperativa de derecho internacional general»?

4. Habria que suprimir el apartado d, puesto que no afia-
de nada a lo dispuesto en el apartado c.

Uzbekistan

En la clausula preliminar del proyecto de articulo 43
deberia especificarse que si no es posible restituir objetos
de determinadas caracteristicas, éstos deberian, sobre la
base de un acuerdo mutuo, sustituirse por objetos del mis-
mo tipo o practicamente idénticos.

Articulo 44.—Indemnizacion

Alemania

Véanse las observaciones al proyecto de articulo 45.

Dinamarca
(en nombre de los paises ndrdicos)

Cabe sefialar especialmente respecto del proyecto de
articulo 44, que la valoracion del dafio pecuniario plantea
cuestiones muy complicadas e importantes. Los paises
nordicos opinan que habria sido Gtil a este respecto algu-
na orientacion basada en la codificacion de la costumbre
internacional.

Estados Unidos

El proyecto de articulo 44 enuncia el principio bien es-
tablecido, que se recoge en el derecho internacional con-
suetudinario y en innumerables convenios bilaterales y
multilaterales, de que el Estado infractor debe indemnizar
el dafio causado en la medida en que no ofrezca la resti-
tucion in integrum. La CPJI afirm¢ claramente el princi-
pio en el asunto Usine de Chorzéw, cuando sefialé que
la reparacion adecuada era la restitucion en especie o, si
ésta no era posible, el pago de la suma correspondiente al
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valor de la restitucion en especiel. El principio se ha apli-
cado también a los casos de negligencia con resultado de
muerte?. Este tercer elemento del dafio moral se examina
mas adelante (véase el articulo 45)2,

1 Usine de Chorzow, fondo, fallo n.° 13, 1928, C.PJ.I. sérieAn.° 17,
pag. 47. VVéanse también los casos citados en Anuario... 1959, vol. I,
pags. 18 a 25, documento A/CN.4/119, parrs. 66 a 92; y Mann, Studies
in International Law, pags. 475y 476.

2 Véase la opinion en el asunto del Lusitania (sentencia de 1.° de
noviembre de 1923, Naciones Unidas, Recueil des sentences arbitra-
les, vol. VII (n.° de venta: 1956.V.5), pag. 32), en las pags. 14, 19 y
20, donde se dice que la indemnizacion comprende, entre otras cosas,
«a) la cuantia que el causante, de no haber muerto, hubiera contribui-
do probablemente al causahabiente... [y] b) el valor pecuniario para el
causahabiente de los servicios personales del causante para el cuidado,
la educacion, o la supervision del causahabiente».

3 Véase también Comision Internacional conjunta de Chile y de los
Estados Unidos establecida conforme al Tratado de 1914 para la Solu-
cion de Controversias, decision sobre Différend concernant la responsa-
bilité des déces de Letelier et de Moffitt (Naciones Unidas, Recueil des
sentences arbitrales, vol. XXV (publicacion de las Naciones Unidas,
n.° de venta: E/F.05.V.5), pag. 1; véase también, «Decision de la Co-
mision para la Solucién de Controversias entre Chile y Estados Unidos
sobre el caso Letelier Moffit, 11 de enero de 1992», en Estudios Inter-
nacionales (Santiago de Chile), n.° 97, enero-marzo de 1992, pag. 136).
El Consejo de Seguridad afirmé el principio de que el Iraq era respon-
sable de los dafios derivados de la guerra del Golfo (véase la resolu-
cién 687 (1991) del Consejo de Seguridad). Los Estados Unidos han
aplicado el criterio del asunto del Lusitania en varios casos de negligen-
ciacon resultado de muerte que le han enfrentado a otros Estados (véase,
por ejemplo, «Damages for Wrongful Death: United States-Iraq: USS
Stark», en M. Nash (ed.), 1981-1988 Cumulative Digest of United Sta-
tes Practice in Internacional Law, pags. 2337 a 2340 (donde se exa-
mina la reclamacion de los Estados Unidos contra el Iraq en virtud del
ataque contra la fragata lanzamisiles norteamericana USS Stark).

Francia

El Relator Especial contemplaba en 19891 diversas
formas de reparacion que han desaparecido en el presente
articulo, mucho mas sintético. Convendria regresar a una
versién mas analitica afiadiendo elementos del texto an-
terior. La redaccidn actual, demasiado somera, contrasta
con el grado de detalle de los proyectos de articulos 45
y 46.

1 Véase Anuario... 1989, vol. Il (primera parte), pag. 8, documento
AJCN.4/425 y Add.1.

Mongolia

Mongolia acoge con beneplacito el principio de la in-
demnizacion plena que se recoge en este proyecto de ar-
ticulo. Al respecto, desea hacer hincapié en que la indem-
nizacion no s6lo puede sino que debe incluir los intereses
y, cuando corresponda, el lucro cesante.

Reino Unido

El Reino Unido considera que, en la medida en que
el pago de intereses representa la pérdida efectivamente
sufrida por el demandante, dicho pago no es una cuestion
facultativa sino una obligacion. Habria que enmendar el
proyecto de articulo 44 en ese sentido.

Parrafo 1

Francia

Francia propone sustituir la expresion «restitucion en
especie» por la frase «restablecimiento de la situacion an-
terior».

Péarrafo 2
Estados Unidos

1. El péarrafo 2 limita de manera inaceptable la obliga-
cién de indemnizar «todo dafio econémicamente valora-
ble» cuando establece que la indemnizacion «podra in-
cluir» los intereses. El Relator Especial reconocié que la
practica de los Estados y la doctrina parecian «estar de
acuerdo en [...] el abono de intereses por el importe de
la indemnizacion del dafio principal»'. Sin embargo, el
parrafo 2 del proyecto de articulo 44 indica que no se re-
quiere el pago de intereses. Esta sugerencia va en contra
de la mayoria de los precedentes sobre el tema y del prin-
cipio de la «integra reparacién». La practica internacional
ofrece numerosos ejemplos en apoyo de la adjudicacion
de intereses?. La manifestacion mas reciente e impor-
tante del derecho consuetudinario en cuanto al deber de
indemnizar puede hallarse en las opiniones del Tribunal
de Reclamaciones Estados Unidos-1ran, que siempre ha
adjudicado los intereses como parte integrante de la re-
clamacion que debe decidir3. Analogamente, la Comision
de Indemnizacion de las Naciones Unidas, encargada de
calcular los dafios y repartir las indemnizaciones otorga-
das como consecuencia de la invasién de Kuwait por el
Iraq, decidié que «[s]e abonaréan intereses desde la fecha
en que se produjo la pérdida hasta la fecha del pago de
la indemnizacion otorgada, a una tasa que sea suficiente
para compensar a los reclamantes cuyas solicitudes hayan
sido estimadas de la pérdida que se les haya irrogado por
no haber podido utilizar el principal de la indemnizacion
otorgada»*. Los escasos precedentes en contra no menos-
caban la aceptacion practicamente universal en la practica
y el arbitraje internacionales de la necesidad de adjudicar
intereses.

1 Anuario... 1989, vol. Il (primera parte), pag. 23, documento A/
CN.4/425 y Add.1, parr. 77.

2 Véanse, por ejemplo, los asuntos Vapeur Wimbledon, fallos, 1923,
C.PJ.I. série An.° 1, pags. 15y 33, y Usine de Chorzéw, fondo, fallo
n. 13, 1928, C.RJ.l. série A n.° 17, pag. 47; véase también el caso
Illinois Central Railroad Co. (U.S.A.)) v. United Mexican States,
decision de 6 de diciembre de 1926 (Naciones Unidas, Recueil des
sentences arbitrales, vol. IV (n.° de venta: 1951.V.1), pags. 134 y 137).

3 Véase, por ejemplo, Tribunal de Reclamaciones Estados Unidos-
Iran, The Islamic Republic of Iran v. The United States of America, de-
cision n.° 65-A19-FT (30 de septiembre de 1987), Iran-United States
Claims Tribunal Reports, vol. 16 (Cambridge, Grotius, 1988), en las
pags. 289 y 290 (donde también se dice que es costumbre que los tribu-
nales arbitrales adjudiquen intereses al conceder una indemnizacion de
dafios y perjuicios aun cuando en el compromiso no se haga referencia
expresa a los intereses); y McCollough and Company Inc. v. The Mi-
nistry of Post, caso n.° 89, laudo n.° 225-89-3 de 22 de abril de 1986,
ibid., vol. 11, pag. 34.

4 Adjudicacion de intereses: decision adoptada por el Consejo de
Administracion de la Comision de Indemnizacion de las Naciones Uni-
das en su 31.2 sesion, celebrada en Ginebra el 18 de diciembre de 1992
(S/AC.26/1992/16, parr. 1).
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2. La Comision deberia suprimir esta laguna sustituyen-
do la expresién «podra incluir» por la de «incluird», a fin
de expresar clara y correctamente el derecho y la précti-
ca de los Estados. Mientras no se modifique el parrafo 2,
los Estados Unidos consideran que el proyecto de articu-
lo 44 no reflejara la costumbre internacional respecto de
la obligacion de indemnizar y significara un paso atras en
el derecho internacional de la reparacion.

Francia

Francia propone que este parrafo se redacte de la si-
guiente manera:

«A los efectos del presente articulo, se entiende por
dafio indemnizable derivado de un hecho internacio-
nalmente ilicito todo aquel dafio vinculado a ese hecho
por una relacion ininterrumpida de causalidad.»

Articulo 45.—Satisfaccion

Mongolia

Mongolia considera sumamente importantes las dispo-
siciones sobre satisfaccién y seguridades y garantias de
no repeticion.

Péarrafo 1
Alemania

1. Segln el parrafo 1, el Estado lesionado tiene dere-
cho a obtener una satisfaccion por el dafio, en particular
el dafio moral, causado por un hecho internacionalmente
ilicito. Alemania esté de acuerdo con que el Estado pueda
exigir una reparacién por el dafio moral sufrido por sus
nacionales. El dafio moral como tal equivale a la conmo-
cién y angustia sufridas y su reparacién consistira nor-
malmente en una indemnizacion pecuniarial. Puesto que
en realidad es una forma de indemnizacion, no de satis-
faccion, la Comision deberia considerar la posibilidad de
incluirla en el proyecto de articulo 44.

2. En cuanto al dafio moral del Estado como tal, la ne-
cesidad de la norma es menos evidente2. Alemania po-
dria considerar justificada la indemnizacion pecuniaria

1 véase Anuario... 1993, vol. 11 (segunda parte), pags. 77y 82.

2 Véase el caso Détroit de Corfou, fondo, fallo, C.1.J. Recueil 1949,
pag. 36 (véase también Resiimenes de los fallos, opiniones consulti-
vas y providencias de la Corte Internacional de Justicia, 1948-1991,
pag. 7), en el que la Corte fallé que por los actos de la Armada Britanica,
en aguas de Albania, el Reino Unido habia violado la soberania de la
Republica Popular de Albania, y que la declaracion formulada por la
Corte era en si misma satisfaccion suficiente. VVéase también el asunto
relativo a las diferencias entre Nueva Zelandia y Francia a prop6sito del
caso Rainbow Warrior, decision de 6 de julio de 1986 del Secretario
General de las Naciones Unidas (Naciones Unidas, Recueil des sen-
tences arbitrales, vol. XIX, pags. 197 y ss.). La decision no aclara si
la «<indemnizacion» de 7 millones de délares de los EE.UU. concedida
comprende los «dafios morales» (que Nueva Zelandia habia reclamado,
ibid., en las pags. 1353y ss., y Francia habia rechazado por cuestiones
de derecho, ibid., en las pags. 1362 y ss).

como forma de satisfaccion por un ataque a la dignidad
del Estado. Sin embargo, se opondria a que se introdujera
el concepto de «indemnizacidn punitiva» en el &mbito de
la responsabilidad de los Estados. Ni la practica de éstos
ni la jurisprudencia internacional permiten respaldar el
caracter punitivo de la satisfaccion.

Estados Unidos

1. Los dafios morales, segun se infiere del proyecto de
articulo 45, son parte de la obligacion del Estado infractor
de dar plena reparacién. El principio puede verse refle-
jado en diversos aspectos de la practica de los Estados?.
En los comentarios también se explica que «los tribunales
internacionales han otorgado, siempre que lo han estima-
do necesario, una indemnizaciénfecuniaria por los dafios
morales causados a particulares»<.

2. Los dafios morales equivalen a los dafios del sufri-
miento mental y la angustia y consisten en un pago mo-
netario precisamente porque representan una forma de
indemnizacion por el dafio efectivamente sufrido por un
reclamante®. Sin embargo, los dafios morales figuran en
el articulo sobre la satisfaccion y parecen limitarse a lo
dispuesto en dicha norma. En su actual redaccion, el pro-
yecto de articulo 45 es contrario al derecho internacional
consuetudinario. Los Estados Unidos recomiendan que la
Comision solucione este problema quitando los dafios mo-
rales de la norma relativa a la satisfaccion y colocandolos
en la disposicion sobre la indemnizacion, en el proyecto
de articulo 44. Ademas, en el proyecto deberia dejarse cla-
ro que los dafios morales corresponden exclusivamente a
los dafios derivados del sufrimiento mental y la angustia®.
De no ser asi, la disposicion relativa a los dafios morales
no reflejaria el derecho internacional consuetudinario y
seria, en consecuencia, inaceptable.

1 Véase, por ejemplo, «Determinacion de los limites maximos de
la indemnizacion por sufrimientos morales», decision adoptada por el
Consejo de Administracion de la Comision de Indemnizacion de las
Naciones Unidas durante su cuarto periodo de sesiones, en la 22.2 se-
sion, celebrada el 24 de enero de 1992 (S/AC.26/1992/8); y Comision
Internacional conjunta de Chile y de los Estados Unidos establecida
conforme al Tratado de 1914 para la Solucién de Controversias, deci-
sion sobre Différend concernant la responsabilité des décés de Lete-
lier et de Moffitt (Naciones Unidas, Recueil des sentences arbitrales,
vol. XXV (publicacién de las Naciones Unidas, n.° de venta: E/F.05.
V5), pags. 8 y 9, parrs. 23 y 31 (adjudicacion de dafios y perjuicios
morales a los familiares supérstites de los causantes); véase también,
«Decision de la Comisidn para la Solucion de Controversias entre Chile
y Estados Unidos sobre el caso Letelier Moffitt, 11 de enero de 1992»,
en Estudios Internacionales (Santiago de Chile), n.° 97, enero-marzo
de 1992, pag. 136).

2 Anuario... 1993, vol. Il (segunda parte), pag. 77, parr. 19 del co-
mentario.

3 Véase el asunto del Lusitania, Naciones Unidas, Recueil des sen-
tences arbitrales, vol. VII (n.° de venta: 1956.V.5), pag. 15 (en el que se
entendié que un elemento de la indemnizacion a los demandantes por
los dafios derivados de una muerte causada por negligencia de otros era
«una indemnizacion razonable por el choque o dolor moral, de haber
habido alguno, causado por la ruptura violenta de los vinculos fami-
liares»).

4 Véase, por ejemplo, Comision de Indemnizacion de las Naciones
Unidas, decision 8 (S/AC.26/1992/8) (nota 1 supra).
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Parrafo 2

Austria

1. Aunque el concepto de la indemnizacion punitiva
como consecuencia juridica de las violaciones del dere-
cho internacional aparentemente no encuentra apoyo en
la practica internacional de los Estados, es reconocido en
algunos sistemas juridicos internos. En consecuencia, la
Comisidn quizas podria examinar una vez mas la practica
pertinente de los Estados a fin de tener una idea clara de si
se deberia suprimir o no el apartado ¢ del parrafo 2.

2. No obstante, desde el punto de vista de Austria, el
concepto que figura en el apartado d del parrafo 2 me-
rece seguir siendo examinado a fondo. También deberia
estudiarse la obligacion del Estado responsable de un he-
cho ilicito de enjuiciar a las personas responsables de la
conducta grave que cause el ilicito, como forma de repa-
racion, a fin de reflejar mejor la préactica reciente de los
Estados. Hay cada vez un mayor nimero de instrumentos
multilaterales en que se hace hincapié en la obligacion de
los Estados de enjuiciar o extraditar a los autores de los
hechos ilicitos definidos en esos instrumentos.

Estados Unidos

Los Estados Unidos ponen objeciones al apartado c del
parrafo 2y al parrafo 3. El apartado ¢ del parrafo 2 dispo-
ne que la satisfaccion «en caso de vulneracion manifiesta
de los derechos del Estado lesionado, [puede tomar la for-
ma de] indemnizacién de dafios y perjuicios correspon-
diente a la gravedad de esa vulneracién». Esta definicion
sugiere que la satisfaccion tiene una funcién punitiva que
no se fundamenta en la practica de los Estados ni en las
decisiones internacionales?.

1 Aunque algunos tratadistas han considerado que el derecho in-
ternacional ofrece la posibilidad de imponer sanciones penales (véa-
se, por ejemplo, Jennings y Watts, Oppenheim’s International Law,
pag. 533), por lo general los Estados lesionados no pueden obtener me-
didas punitivas y dafios y perjuicios, es decir, unas medidas y unos dafios
y perjuicios que no guarden relacién con la consecucion del cese de la
violacion de una responsabilidad del Estado o con su reparacion (véase,
por ejemplo, Whiteman, Digest of International Law, pag. 1215).

Francia

1. En opinién de Francia, se podria incluir un nuevo
apartado a que hiciera referencia al reconocimiento de la
existencia de un hecho internacionalmente ilicito por un
tribunal. Asimismo se podria contemplar la posibilidad de
mencionar las «expresiones de arrepentimiento» junto a
las «disculpas».

2. Francia propone afiadir un nuevo apartado a, con el
siguiente texto:

«a) La constatacion del caracter ilicito del hecho
por un érgano internacional competente e independien-
te de las partes;»

3. Enelactual apartado a, Francia propone que se afiada
la frase «manifestaciones de arrepentimiento y», antes de
la palabra «disculpas».

4. El apartado d del parrafo 2 deberia hacer referencia
a una «medida disciplinaria y penal», ya que el término
«castigo» no es adecuado.

5. En el apartado d, Francia propone sustituir la expre-
sion «medidas disciplinarias» por la frase «medidas disci-
plinarias o penales».

6. Francia también propone que se suprima la frase «o
castigo de éstos», que figura en el apartado d.

Republica Checa

1. Convendria que la Comision volviera a examinar el
problema de la imposicién de indemnizaciones puniti-
vas en los casos de «crimen», que deberia estudiarse con
detenimiento. La Comision ha tratado este problema en
numerosas ocasiones basandose en la densa exposicion
que hizo de él el Relator Especial Sr. Garcia Amador en
su primer informe, de 1956%. El concepto de indemni-
zaciones punitivas no existe en todos los ordenamientos
juridicos nacionales, lo cual no obsta para que se emplee
en el analisis de la responsabilidad internacional, ya que
ésta tiene una naturaleza sui géneris que la diferencia de
los diversos regimenes de responsabilidad del derecho in-
terno. Hay que reconocer que, en el plano internacional,
las partes afectadas en una controversia han reclamado en
ocasiones que se impusieran indemnizaciones punitivas
de esa indole, e incluso la jurisprudencia internacional
se ha mostrado de acuerdo con ello, si bien esto ha sido
en casos excepcionales y que ademas por lo general no
resulta facil distinguir entre una indemnizacién punitiva
propiamente dicha, es decir, una sancién que excede la
mera reparacion, y una indemnizacion «generosa» desti-
nada a compensar un perjuicio moral estimado a un pre-
cio elevado. Habida cuenta de la evolucion considerable
que ha experimentado el derecho internacional, hay que
plantearse el problema de en qué medida siguen vigen-
tes los fundamentos juridicos de algunos laudos arbitrales
bastante antiguos (por ejemplo, los correspondientes a los
asuntos del Cartago (France c. ltalie)?, o del Lusitania®)
en los que se rechazd expresamente el concepto de «in-
demnizaciones punitivas».

2. La introduccion del concepto de «indemnizaciones
punitivas» en el proyecto de articulos permitiria dotar al
régimen de responsabilidades derivadas de los «crimenes»
de una funcidn disuasoria sumamente 0til; los problemas
que ello entrafaria, reales algunos de ellos (sobre todo en
el caso de «crimenes» como el genocidio, cuya victima es
la propia poblacion del Estado autor), no parecen insupe-
rables. El proyecto de articulos contiene ya una disposi-
cion (art. 45, parr. 2, apdo. c) en la que se admite, en apa-
riencia, un resarcimiento que no se ajuste estrictamente
a la magnitud ni a la extension del perjuicio sufrido sino
al grado de «gravedad» de la vulneracion de los derechos
del Estado lesionado y que, por tanto, segln el comentario

L Anuario... 1956, vol. 11, pag. 171, documento A/CN.4/96; véanse
en particular las paginas 207 a 210, parrs. 201 a 215.

2 Decision de 6 de mayo de 1913 (Naciones Unidas, Recueil des
sentences arbitrales, vol. XI (n.° de venta: E/F.61.\.4), pag. 449).

3 Decision de 1.° de noviembre de 1923 (ibid., vol. VII (n.° de venta:
1956.V.5), pags. 32 y ss.
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de ese articulo, excede la pérdida efectiva. Esta previsto
que la norma del apartado ¢ del parrafo 2 del proyecto de
articulo 45 se aplique «en caso de vulneracién manifiesta
de los derechos del Estado lesionado», pero en el comen-
tario correspondiente no queda claro si la Comisién habia
previsto limitar esa norma a los casos de «crimenes» o, si
no lo habia previsto, cudl era la razon de ello. Asi pues,
la Republica Checa estima que la Comision podria volver
a examinar la cuestion de las indemnizaciones punitivas
que habrian de imponerse en los casos de «crimen» cuan-
do estudiara la disposicién que figura actualmente en el
apartado c del parrafo 2 del proyecto de articulo 45.

Suiza

El proyecto de articulo 44 regula la indemnizacion, es
decir, una de las formas de reparacion. El proyecto de ar-
ticulo 45, que regula la satisfaccion, otra forma de repa-
racion, dispone en el apartado c¢ del parrafo 2 el pago de
dafios y perjuicios, es decir, una indemnizacion, en caso
de «vulneracion manifiesta de los derechos del Estado le-
sionado». Suiza se pregunta si el apartado ¢ del parrafo 2
del proyecto de articulo 45 no es una repeticion indtil del
proyecto de articulo 44, que regula ya la cuestion de la
indemnizacion, y sugiere, por lo tanto, que se suprima el
apartado c del parrafo 2 del proyecto de articulo 45.

Uzbekistan

En el parrafo 2 del proyecto de articulo 45 deberian
afiadirse las siguientes formas de satisfaccion: «indica-
cién de que se lamenta lo sucedido», «expresion de hono-
res especiales al Estado lesionado».

Parrafo 3
Estados Unidos

Una preocupacién analoga se plantea respecto de la
afirmacién contenida en el parrafo 3, de que la satisfac-
cién esta limitada en la medida en que «menoscaben la
dignidad» del Estado que ha cometido el hecho interna-
cionalmente ilicito. En los comentarios se afirma que esta
disposicion es importante para evitar la posibilidad de que
unos «Estados poderosos» imponga a Estados «mas dé-
biles formas de satisfaccion excesivas o humillantes, que
son incompatibles con la dignidad del Estado autor y con
el principio de igualdad»®. Sin embargo, no se define el
término «dignidad» (que puede ser muy dificil de definir
como principio juridico) y, en consecuencia, los Estados
que traten de eludir cualquier tipo de satisfaccion podrian
abusar de esa disposicion?. Los Estados Unidos instan a
que se suprima el parrafo 3 del proyecto de articulo 45.

1 Anuario... 1993, vol. 1l (segunda parte), pag. 88, parr. 25 del co-
mentario.

2 Véase el articulo 29 de la Convencion de Viena sobre Relaciones
Diplométicas (cuyo objeto es impedir cualquier atentado contra la «dig-
nidad» del agente diplomatico) y el parrafo 3 del articulo 31 de la Con-
vencion de Viena sobre Relaciones Consulares (que prevé la proteccion
de la «dignidad» de la oficina consular).

Articulo 46.—Seguridades y garantias de no repeticion)

Mongolia

Mongolia considera sumamente importantes las dispo-
siciones sobre satisfaccion y seguridades y garantias de
no repeticion.

Republica Checa

Cabria reexaminar la cuestion de las seguridades y
garantias de no repeticion, que podrian constituir un ele-
mento muy importante de la reparacion, y habria que en-
durecer su régimen en los casos de «crimenx. En esos ca-
sos, la obligacion que se incumpliera seria, por definicion,
esencial para la salvaguardia de intereses fundamentales
de la comunidad internacional y, por tanto, la obtencién
de las debidas seguridades o garantias de no repeticion
por parte del Estado autor del «crimen» deberia ser obli-
gatoria, sistematica e incondicional; en cambio, en el caso
de los «delitos», su obtencion estaria sujeta a apreciacion,
dependiendo de las circunstancias del caso.

Uzbekistan

El proyecto de articulo 46 deberia establecer de qué
manera el Estado lesionado tiene derecho a recibir ga-
rantias.

CApiTULO III. CONTRAMEDIDAS

[\Véase también el articulo 30, en la primera parte.]
Alemania

Cabe encomiar a la Comision por haber incluido el
tema de las contramedidas en la segunda parte del proyec-
to de articulos y por haber logrado un delicado equilibrio
entre los derechos e intereses de los Estados lesionados y
los de los Estados a los cuales se aplican las contramedi-
das. En ciertos aspectos, sin embargo, las disposiciones
del capitulo Il de la segunda parte del proyecto que esta-
blecen garantias materiales y formales frente a contrame-
didas injustificadas o abusivas parecen inclinar la balanza
a favor del Estado que ha cometido el hecho ilicito. Como
planteamiento general deberia partirse de la presuncion
de buena fe del Estado que adopta las contramedidas,
pues en realidad trata de remediar un perjuicio que se le
ha irrogado o se le esta irrogando?.

1 Véase Simma, «Counter-measures and dispute settlement: a plea
for a different balance», pag. 102.

Argentina

1. Las disposiciones que se refieren a las contramedidas
(arts. 47 a 50) contienen ciertos elementos innovadores
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gue merecen los comentarios que se consignan a conti-
nuacion.

2. En el comentario general al capitulo 111, la Comision
califica a las contramedidas de «medidas unilaterales de
autoayuda», que «revisten la forma de una conducta que
no entrafia el uso o la amenaza de la fuerza, que —de
no estar justificada como reaccion a la violacion de los
derechos del Estado lesionado— seria ilegal respecto del
Estado que fue objeto de ellas»™.

3. La Comision, pese a sostener que las contramedidas
«no deben considerarse un correctivo juridico satisfacto-
rio [...] porque no todos los Estados tienen la misma ca-
pacidad para adoptar esas medidas o reaccionar a ellas»,
agrega, sin embargo, que:

El reconocimiento, en el proyecto de articulos, de la posibilidad de
adoptar contramedidas —por muy justificado que sea ese reconoci-
miento a la luz de una préctica establecida desde antiguo— debiera,
pues, supeditarse a condiciones y restricciones que limiten las contra-
medidas a los casos en que sean necesarias para reaccionar ante un he-
cho internacionalmente ilicito2.

3. Aeste respecto, se estima que la aplicacion de contra-
medidas, si bien se ha verificado en diversos precedentes,
presenta varios aspectos que pueden considerarse cues-
tionables:

a) Su licitud o ilicitud es, en muchos casos, de muy
dificil determinacion;

b) La proporcionalidad de la contramedida aplicada
no siempre se ajusta a la naturaleza del hecho ilicito co-
metido por un Estado;

c) El Estado afectado no puede generalmente juzgar
de manera objetiva acerca de la licitud o ilicitud de un
acto realizado por otro;

d) Como afirma la propia Comisién, la capacidad de
los Estados para hacer valer sus contramedidas o reac-
cionar a ellas es muy variable, segln los recursos de que
dispongan.

4. En otro orden de ideas, el articulo 48 (Condiciones
del recurso a las contramedidas) establece que el Esta-
do lesionado, al cumplir la obligacion de negociar, esta
facultado para tomar las «medidas transitorias de protec-
cion que sean necesarias para preservar sus derechos»
(parr. 1).

5. Ensu comentario, la Comision afirma que las «medi-
das transitorias de proteccion» estan inspiradas en «pro-
cedimientos de tribunales internacionales que tienen o
pueden tener la facultad de dictar mandamientos», y alega
como ejemplo la congelacion de activosS.

6. La Comision considera que las «medidas transitorias
de proteccion» tienen como caracteristica que «pueden

1 Anuario... 1996, vol. 11 (segunda parte), pag. 73, parr. 1 del comen-
tario general al capitulo I11.

2 Ibid.
3 Ibid., pag. 76, parr. 4 del comentario al articulo 48.

ser revocables si se resuelve la controversia». Sobre este
particular, la Comision afiade lo siguiente: «por ejemplo,
comparese la ocupacion temporal de los bienes con su
confiscacion o la suspension de una licencia con su anu-
lacion»?.

7. La Argentina entiende que, si bien es cierto que la
practica de las contramedidas o represalias ha sido fre-
cuente en las relaciones conflictivas entre los Estados, no
es menos cierto que, a esta altura de la evolucion de la
comunidad internacional, s6lo deberian ser consideradas
como ultima ratio, una vez agotados los diversos medios
de solucidn pacifica de controversias y, principalmente, la
obligacion de negociar.

8. Laaplicacion de contramedidas no deberia codificar-
se como un derecho normalmente tutelado por el orden
juridico internacional, sino como un hecho meramente to-
lerado por el derecho de gentes contemporaneo en casos
excepcionales y asimilable, por ello, a lo que en el dere-
cho interno se denomina «estado de necesidad».

9. Sobre este particular, se aprecia que la facultad de
adoptar contramedidas no solamente se concede de un
modo genérico a los Estados sino que, ademas, viene a
reforzarse con la facultad de aplicar las ya mencionadas
«medidas transitorias de proteccién». Estas medidas pare-
cerian diferenciarse de las contramedidas, no en su natura-
leza sino en raz6n del grado o en el tiempo de duracién.

10. En vista de lo indicado, se estima de suma utilidad
que la Comisién reexamine cuidadosamente, en ocasion
de su segunda lectura del proyecto de articulos, las dispo-
siciones referentes a las contramedidas. Cabria la posibili-
dad de establecer una inversion en la presuncion de licitud
de las contramedidas y estipular que los Estados no gozan
de un derecho a aplicarlas sino que, en ciertos casos, su
aplicacién no es ilicita cuando concurran circunstancias
de extrema gravedad®.

4 Ibid.

5 Por lo demas, los precedentes jurisprudenciales no brindan una
solucién univoca. En la sentencia arbitral sobre la Responsabilité de
I’Allemagne a raison des dommages causés dans les colonies portu-
gaises du sud de I’Afrique (Naulilaa) (Naciones Unidas, Recueil des
sentences arbitrales, vol. Il (n.° de venta: 1949.V.1), pag. 1011), se in-
dicaba que una represalia no es licita si no viene precedida de un reque-
rimiento infructuoso del propio Estado victima de la violacion. El laudo
arbitral en el asunto Accord relatif aux services aériens du 27 mars
1946 entre les Etats-Unis d’Amérique et la France, de 9 de diciembre
de 1978 (ibid., vol. XVIII (n.° de venta: E/F.80.V.7), pag. 417), admitia
la posibilidad de adoptar ciertas contramedidas antes de que exista un
mecanismo imparcial de solucién de diferencias.

Austria

En relacidn con el capitulo 111 de la segunda parte, re-
lativo a las contramedidas, todavia es necesario seguir tra-
bajando para mejorar los procedimientos establecidos en
esos proyectos de articulos.
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Dinamarca
(en nombre de los paises ndrdicos)

1. Los paises nordicos estan de acuerdo con la Comi-
sion en que las contramedidas ponen de manifiesto la es-
tructura imperfecta de la actual comunidad internacional,
que no ha conseguido (todavia) establecer un mecanismo
de coercién verdadero y centralizado. Por ello, es dificil
evitar la adopcion de las contramedidas, que tienen una
firme base en la costumbre internacional. En ciertos ca-
sos el riesgo de las contramedidas es la Unica disuasion
eficaz frente a los hechos internacionalmente ilicitos. Esta
es una realidad que hay que tener presente, pero, a fin de
reforzar las garantias frente a posibles contramedidas abu-
sivas, hay que fiscalizar cuidadosamente el ejercicio de
esa reaccion como consecuencia de un hecho internacio-
nalmente ilicito.

2. Al examinar el concepto de contramedidas desde la
perspectiva de la solucion pacifica de controversias cabe
extraer dos conclusiones principales. En primer lugar, no
corresponde recurrir a las contramedidas cuando hay un
mecanismo de solucidn de controversias vinculante entre
las partes enfrentadas. En segundo lugar, el empleo de la
fuerza no es un medio legitimo de hacer valer los derechos
de una parte. Al excluir el empleo de la fuerza del &mbito
de las contramedidas se traza ademas una linea divisoria
entre el concepto de contramedidas en tiempo de paz y la
aplicabilidad de ese concepto en tiempo de guerra, o, por
usar la terminologia de las Naciones Unidas, en conflictos
armados. Esta distincion corrobora la terminologia adop-
tada por la Comision, que los paises nordicos conside-
ran correcta, es decir, utilizar la palabra «contramedidas»
para los actos de coercidn realizados unilateralmente por
un Estado en tiempo de paz y reservar la palabra «repre-
salias», mas cargada de connotaciones, para las leyes de la
guerra, en las cuales ya figura (disposiciones pertinentes
de los Convenios de La Haya y de Ginebra).

3. De acuerdo con este razonamiento, los paises ndrdi-
cos subrayan que las contramedidas no deben cumplir una
funcion punitiva, sino que deben ser un recurso que induz-
ca al Estado infractor a volver a la legalidad. No obstante,
aun con esas limitaciones, los paises nérdicos consideran
que la cuestion de las contramedidas debe tratarse con
suma cautela. Hay que tener siempre presente que esta
figura juridica favorece a los paises poderosos, que la ma-
yoria de las veces son los Unicos que pueden recurrir a
contramedidas para defender sus intereses.

Estados Unidos

1. Engeneral, el derecho internacional permite la adop-
cién de contramedidas a fin de lograr que el Estado autor
de un hecho ilicito cumpla sus obligaciones internacio-
nales. Los limites de las contramedidas no son muy cla-
ros, aungue en general haya acuerdo en que se aplican los
principios de proporcionalidad y necesidad. En el capitu-
lo I11, los Estados Unidos recomiendan a la Comision que:
a) aclare la definicion de contramedidas; b) modifique de
manera sustancial las disposiciones sobre la solucion de
controversias relativas a las contramedidas; c) vuelva a

elaborar la norma sobre la proporcionalidad; y d) suprima
0 modifique de manera sustancial las prohibiciones a las
contramedidas.

2. Los Estados Unidos convienen en que, conforme al
derecho internacional consuetudinario, un Estado lesio-
nado adopta contramedidas respecto del «Estado autor de
un hecho internacionalmente ilicito con el objeto de indu-
cirle a cumplir sus obligaciones»!. Ademas, los Estados
Unidos convienen en que, conforme al derecho interna-
cional consuetudinario, las contramedidas se rigen por los
principios de necesidad y proporcionalidad. No obstante,
el capitulo 111 en su conjunto limita de manera inaceptable
el uso y los propdsitos de las contramedidas, al imponer
restricciones que no tienen fundamento en el derecho in-
ternacional consuetudinario.

1 véase el parrafo 1 del proyecto de articulo 47. Véase también el
asunto Accord relatif aux services aériens du 27 mars 1946 entre les
Etats-Unis d’Amérique et la France (Naciones Unidas, Recueil des
sentences arbitrales, vol. XVIII (n.° de venta: E/F.80.V.7), pags. 417 y
443), en que se establece que el Estado lesionado «tiene derecho [...] a
hacer valer sus derechos mediante la adopcion de ‘contramedidas’».

Francia

1. El problema de las contramedidas se trata en el ca-
pitulo 11l de la segunda parte del proyecto de articulos.
Francia abriga dudas de que haya que hablar de contra-
medidas en un proyecto sobre la responsabilidad de los
Estados. EIl régimen de responsabilidad deberia constar
exclusivamente de medidas destinadas a reparar el dafio
sufrido y, por tanto, no deberia contener disposiciones de
caracter punitivo, como contramedidas, sanciones o reac-
ciones colectivas. En ningun régimen interno, la respon-
sabilidad, sea civil o penal, incluye las vias de ejecucion.
Por consiguiente, esas disposiciones estan fuera de lugar
en un proyecto relativo a la responsabilidad. Aun cuando
las contramedidas tengan una dimension de reparacion,
también entrafian una de proteccion y otra punitiva. Asi
pues, se justificaria que la Comision dedicara un estudio
especial al régimen de contramedidas.

2. Francia constata que en el proyecto se reconoce la le-
gitimidad de la adopcion de contramedidas, siempre que
se respeten unas condiciones precisas. Francia esta de
acuerdo con ese criterio.

Irlanda

1. La Comisién se ocupa de las contramedidas (repre-
salias) en los proyectos de articulos 30 y 47 a 50. En
opinion de Irlanda, lo méas adecuado es que esta cuestion
se trate en el contexto del examen de la responsabilidad
de los Estados. Asimismo, Irlanda estima que se trata de
una cuestion respecto de la cual la Comision deberia y
podria no solo aclarar las normas existentes del derecho
internacional consuetudinario sino también desarrollar la
legislacion.

2. Una de las normas generales del derecho internacio-
nal consuetudinario es que el Estado lesionado tiene dere-
cho, como respuesta a la lesion sufrida, a adoptar ciertas
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medidas que serian ilicitas de no ser porque antes otro
Estado o Estados han infringido el derecho internacional.
Dado que la comunidad internacional tiene escasas insti-
tuciones centralizadas y que su alcance para ocuparse de
los hechos ilicitos cometidos por los Estados es restringi-
do, Irlanda reconoce que en esas circunstancias se debe
permitir a cada Estado que se valga de algin recurso para
proteger sus intereses y acepta que ese recurso pueda in-
cluir la adopcidn de medidas que, en otras circunstancias,
constituirian hechos internacionalmente ilicitos.

3. Sin embargo, para reducir al minimo la posibilidad
de que se abuse de las contramedidas, para impedir el
agravamiento de las controversias entre los Estados y para
garantizar el respeto de las normas juridicas, Irlanda con-
sidera de suma importancia que se delimiten las circuns-
tancias en que los Estados puedan recurrir a las contrame-
didas, asi como la naturaleza y el alcance de las medidas
que puedan adoptarse.

Italia

1. En cuanto a las consecuencias juridicas del hecho
internacionalmente ilicito del Estado, Italia considera su-
mamente importante que el proyecto regule no solamente
las consecuencias denominadas «sustantivas», es decir,
las nuevas obligaciones que se imponen al Estado que
comete un hecho internacionalmente ilicito, sino también
las contramedidas que pueden adoptarse contra ese Esta-
do y los requisitos de su adopcion.

2. Prescindiendo de las razones tedricas expuestas por la
Comision en el comentario al proyecto de articulo 1y que
Ilevan a Italia a preferir un concepto amplio de responsa-
bilidad internacional frente al que comprenderia solamen-
te las nuevas obligaciones que se imponen al Estado que
comete un hecho ilicito, Italia considera esencial que se
codifique el régimen de las contramedidas (condiciones
de adopcion, contramedidas prohibidas, etc.). Es sobre
todo el contenido de las normas de derecho internacional
respecto de estas Ultimas consecuencias del hecho ilicito
el que debe determinarse claramente a fin de que los Es-
tados no cometan abusos. Mientras que la determinacién
de las obligaciones que nacen para el Estado que comete
un hecho ilicito es fruto del acuerdo entre este Estado y el
Estado lesionado o de la decision de un tercero (por ejem-
plo, un &rbitro), la decision de adoptar las contramedidas
y la determinacion de su contenido son normalmente ac-
tos unilaterales del Estado que las adopta (lo que desde
luego no significa que este Estado sea juez de su propia
causa, pero si que «corre el riesgo» de adoptar contra-
medidas cuya licitud podria cuestionarse posteriormente).
Por eso es esencial determinar exactamente el contenido
de las normas de derecho internacional relativas a las con-
tramedidas.

Mongolia

Las disposiciones sobre contramedidas establecidas
en el capitulo 111 son importantes para el régimen de res-
ponsabilidad de los Estados. En las condiciones y res-
tricciones relativas a ellas aparentemente se han tomado

seriamente en cuenta los principios generales del derecho
internacional. Mongolia espera que todas las cuestiones
pertinentes relativas a las contramedidas vuelvan a ser
examinadas a la luz de las decisiones finales que habran
de adoptarse sobre la distincién en los ilicitos internacio-
nales entre crimenes y delitos, ya que el actual sistema de
contramedidas se fundamenta en esa distincion.

Reino Unido

1. El'Reino Unido considera que los principios relativos
a contramedidas contenidos en el proyecto de articulos son
especialmente poco apropiados para situaciones en que la
controversia no es bilateral. Por ejemplo, las cuestiones
de proporcionalidad se complican si la obligacion que se
incumple inicialmente es una obligacion erga omnes, 0
que se contrae con varios Estados. Varios Estados pueden
tomar contramedidas, pero es posible que el Estado afec-
tado en mayor medida decida no tomar ninguna, e incluso
aceptar la violacion.

2. ElI'Reino Unido ha sefialado en otros parrafos (véanse
los proyectos de articulos 30, 48, 50 y 58) que no esta con-
vencido de que sea necesario decir mas en este proyecto
de articulos sobre la cuestion de las contramedidas que lo
que se dice en el proyecto de articulo 30. La cuestion de las
contramedidas es compleja, y seria conveniente reservarla
para un estudio separado, ya sea por si sola 0 en conjunto
con el estudio de los actos unilaterales de los Estados. El
Reino Unido preferiria con mucho que se omitieran los
proyectos de articulos 47 a 50 y formula los comentarios
que se presentan mas adelante en relacion con esos articu-
los sin perjuicio de esa opinidn.

Republica Checa

El concepto de «contramedidas» engloba diversos tipos
de medidas que puede adoptar legitimamente el Estado
lesionado contra el Estado que haya cometido un hecho
ilicito. Como se desprende de los proyectos de articu-
los 47 a 50, la Comision no ha intentado conservar el dere-
cho relativo al empleo de contramedidas en las relaciones
internacionales en su estado actual —sumamente insatis-
factorio—, sino que, antes bien, ha procurado formular
normas claras y precisas para reforzar las garantias frente
a los abusos. Uno de los elementos que han contribuido
a ello es el no haber considerado las contramedidas un
«derecho» del Estado lesionado en el sentido estricto de
la palabra. En el andlisis que se hace de ellas se prescinde
de la ilicitud del hecho cometido por un Estado. Asi, se ha
logrado que hubiera coherencia entre las disposiciones del
capitulo 111 de la segunda parte del proyecto de articulos y
las del proyecto de articulo 30 de la primera parte.

Singapur

1. Singapur esta de acuerdo con la opinion general de
que el derecho de los Estados a adoptar contramedidas
ante actos ilicitos esta autorizado conforme al derecho
internacional consuetudinario. Sin embargo, al igual que
algunos miembros de la Comision, pone también en tela
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de juicio la conveniencia de establecer un régimen juridi-
co de contramedidas en el marco de la responsabilidad de
los Estados, debido a sus posibles consecuencias negati-
vas. Sin perjuicio de esa posicién, Singapur formulara no
obstante algunas observaciones relativas a las contrame-
didas.

2. En los proyectos de articulos 48 y 50 se prescriben
algunas condiciones que restringen el tipo de medidas que
se pueden adoptar, pero no se aborda la cuestion esencial
relativa a saber si las medidas que se adopten deben guar-
dar relacion o tener algin nexo con el derecho lesionado.
En verdad, el proyecto de articulo 50, en general, no parece
reflejar ni la practica de los Estados ni el derecho interna-
cional consuetudinario. Se trata de cuestiones complejas,
cuya parte sustantiva acaso seria mas apropiado examinar
en un foro especializado y no en el contexto de los traba-
jos en curso respecto de este proyecto de articulos.

3. La aplicacion de contramedidas permite que el Es-
tado lesionado se aparte de las obligaciones que normal-
mente le incumbirian y cometa lo que, en otro caso, seria
un acto internacionalmente ilicito. El proyecto de articu-
lo 30 impide que este acto sea ilicito cuando se trata de
una medida legitimamente adoptada en respuesta a un acto
internacionalmente ilicito cometido contra el Estado por
otro Estado. Aunque en los comentarios se hace hincapié
en que esas medidas deben ser adoptadas legitimamen-
te «de conformidad con las condiciones previstas por» el
derecho internacional®, existen contradicciones aparentes
en los comentarios respecto de las condiciones aplicables
de conformidad con el derecho internacional. Por un lado,
la Comisidn dice que las contramedidas «por definicion,
tienen una finalidad de represion o de ejecucion»?, aun-
que también sefiala que aplicar contramedidas que exce-
dan de sus funciones u objetivos legitimos constituira un
hecho ilicito, en particular si se trata de infligir un castigo
al presunto infractor?.

4. La aplicacién y las repercusiones de las sanciones
econdmicas en calidad de contramedidas dependen ine-
vitablemente de la situacion econémica y politica del Es-
tado lesionado y del Estado infractor. La capacidad para
imponer contramedidas y sus repercusiones casi siempre
son desiguales. Un Estado econémica o politicamente
mas poderoso ha de estar en mejor posicién de imponer
contramedidas eficaces que los Estados mas débiles, en
especial los Estados en desarrollo y los Estados menos
adelantados. Analogamente, las repercusiones de las con-
tramedidas aplicadas contra Estados mas débiles seran,
en general, mucho mas perjudiciales que en el caso de
Estados mas poderosos. El empleo de las contramedidas,
por lo tanto, favoreceria a los Estados mas poderosos y
podria socavar todo sistema sustentado en la igualdad y
la justicia.

5. Apenas cabria discutir que las sanciones econémicas
afectan de manera perjudicial a la situacion econémica
interior de un Estado. Puede ser irénico que la violacion

1 Anuario... 1979, vol. 1l (segunda parte), pag. 138, parr. 2 del co-
mentario al articulo 30.

2 |bid., pérr. 3.

3 Anuario... 1996, vol. 1l (segunda parte), pag. 74, parr. 2 del comen-
tario al articulo 47.

por un Estado de sus obligaciones internacionales pueda
tener consecuencias que causen padecimientos a su pobla-
cion, que ya puede estar sufriendo, por otra parte, bajo un
régimen represivo. Oportunamente, los efectos de las san-
ciones econémicas seran experimentados por ciudadanos
inocentes a los que se imputan infracciones por las cuales
acaso ellos mismos no sean responsables.

6. La aplicacion de contramedidas no debe afectar ad-
versamente a los derechos de terceros Estados. Aunque el
parrafo 3 del proyecto de articulo 47 ampara los derechos
de terceros Estados y mantiene la ilicitud de las medidas
que los afectan, acaso no sea suficiente para imponer la
disuasion necesaria a la aplicacion de medidas despropor-
cionadas o injustas. La Comision ha expresado preocu-
pacién a este respecto, pues dijo que tal «hipdtesis dista
mucho de ser tedrica» y destacé situaciones en las cuales
las contramedidas estaban dirigidas directa y deliberada-
mente contra terceros Estados inocentes®. El proyecto de
articulos acaso deba tener en cuenta las preocupaciones
relativas a los abusos cometidos en perjuicio de terceros
Estados inocentes y a la situacion de éstos.

L Anuario... 1979, vol. Il (segunda parte), pag. 144, parr. 17 del co-
mentario al articulo 30.

Articulo 47.—Contramedidas adoptadas por el
Estado lesionado

Dinamarca
(en nombre de los paises nordicos)

El proyecto de articulo 47 establece que el Estado le-
sionado puede adoptar contramedidas cuando la otra parte
no atienda sus reclamaciones de cesacién o reparacién y
a condicion de que se cumplan los requisitos establecidos
en los articulos siguientes. Los paises nérdicos conside-
ran que estos articulos no son de facil comprensién y que
ademas ponen énfasis en el derecho a recurrir a las con-
tramedidas. En su opinion, seria mas razonable y prudente
refundir los proyectos de articulos 47 a 49 en uno solo,
titulado «Condiciones para recurrir a contramedidas».
Este articulo podria comenzar diciendo que los Estados
no pueden recurrir a la adopcion de contramedidas salvo
que se cumpla una serie de condiciones, y afiadir que el
recurso legitimo a las contramedidas esta sujeto a:

a) La comision real de un hecho internacionalmente
ilicito;

b) La presentacion previa, por parte del Estado lesio-
nado, de una protesta unida a la exigencia de cesacion o
reparacion;

c) El rechazo del ofrecimiento de solucionar la con-
troversia mediante procedimientos amistosos, incluida la
decisién vinculante de terceros;

d) La comunicacion oportuna y suficiente, por par-
te del Estado lesionado, de su intencion de recurrir a la
adopcion de contramedidas;
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e) La proporcionalidad, segin la cual, las medidas
que el Estado lesionado adopte guardaran proporcidn con
la gravedad del hecho internacionalmente ilicito y sus
efectos.

Republica Checa

La Republica Checa ha tomado nota de que los pro-
yectos de articulos 47 y 48 se revisaron después de un
controvertido debate y estima que, en la segunda lectura,
la Comisién deberia volver a examinar su contenido con
suma prudencia y cautela.

Parrafo 1
Francia

El proyecto de articulo 47 es algo heterogéneo. El pa-
rrafo 1 tiene forma de definicion y parece no guardar re-
lacidn con los otros dos parrafos, en especial con el parra-
fo 3, que es aceptable en cuanto al fondo pero esta fuera
de lugar en este articulo (evidentemente, el Estado A no
puede hacer pagar al Estado C lo que le ha hecho el Es-
tado B).

Irlanda

Irlanda comparte la opinion de la Comision, expresada
en su informe sobre la labor realizada en su 48.° perio-
do de sesiones?, de que las contramedidas no se pueden
adoptar para infligir un castigo al Estado infractor y que
el proposito de dichas medidas individuales es obtener,
cuando proceda, la cesacion del comportamiento ilicito
o la reparacion, o ambas cosas. Irlanda cree ademas que
debe delimitarse en consecuencia el propésito de las con-
tramedidas y sugiere que para descartar dudas se afiada
al parrafo 1 una frase de este tenor: «Ello no incluye la
adopcion de medidas de caracter punitivo».

1 Anuario... 1996, vol. Il (segunda parte), pag. 74, parrs. 2 a 4 del
comentario relativo al articulo 47.

Parrafo 3

Dinamarca
(en nombre de los paises nordicos)

En un articulo separado deberia ponerse de relieve que
las contramedidas solamente pueden adoptarse contra el
Estado que haya cometido el hecho ilicito y no contra ter-
ceros Estados.

Francia

Véase el parrafo 1.

Irlanda

Irlanda esta también de acuerdo, en general, con las
disposiciones del proyecto de articulo 47 relativas a las
condiciones para la adopcién de contramedidas legitimas
y la relacion entre la legitimidad de una contramedida y
las obligaciones respecto de terceros Estados. No obstan-
te, quisiera sugerir una ligera enmienda al parrafo 3. Este
parrafo trata de situaciones en las que una contramedida
entrafia el incumplimiento de una obligacion respecto de
un tercer Estado y aclara que el incumplimiento de esa
obligacion no podré justificarse alegando que esa conduc-
ta constituye una contramedida legitima contra otro Es-
tado. Dado que las contramedidas dirigidas a un Estado
pueden lesionar a otras personas u organismos internacio-
nales, como las ONG, Irlanda propone que en este parra-
fo se sustituya el término «tercer Estado» por el término
«tercero».

Articulo 48.—Condiciones del recurso a
las contramedidas)

Dinamarca
(en nombre de los paises nordicos)

Véanse las observaciones al proyecto de articulo 47.
Estados Unidos

1. Conforme al derecho internacional consuetudinario,
la adopcion de contramedidas debe ir precedida de una
demanda de cesacion o reparaciont.

2. Como minimo, todo el proyecto de articulo 48 debe-
ria figurar en un protocolo facultativo sobre solucién de
controversias. Como sistema obligatorio de condiciones,
carece de fundamento en el derecho internacional consue-
tudinario y socava la capacidad de los Estados para afir-
mar sus derechos mediante contramedidas.

1 Véase, por ejemplo, el caso Projet Gab ikovo-Nagymaros (Hun-
gria/Eslovaquia), fallo, C.1.J. Recueil 1997, pérr. 84 («El Estado le-
sionado debe haber pedido al Estado que cometi6 el hecho ilicito que
cese su comportamiento ilicito o que indemnice los dafios causados
por dicho comportamiento»); y el asunto Accord relatif aux services
aériens du 27 mars 1946 entre les Etats-Unis d’Amérique et la France
(Naciones Unidas, Recueil des sentences arbitrales, vol. XVIII (n.° de
venta: E/F.80.V.7), pag. 420). No obstante, el proyecto de articulo 48,
va mas alla del derecho internacional consuetudinario en dos aspectos
importantes.

Francia

La redaccion del proyecto de articulo 48 no es satisfac-
toria. Francia sugiere en su lugar el siguiente texto:

«1. EIl Estado lesionado que decida adoptar con-
tramedidas deberd, antes de ponerlas en vigor:

a) Instar al Estado autor del hecho cuyo caracter
internacionalmente ilicito aduce, mediante solicitud
motivada, a que cumpla sus obligaciones;
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b) Notificar a dicho Estado el contenido de las
contramedidas que prevé adoptar;

c) Aceptar una negociacion de buena fe con dicho
Estado.

2. El Estado lesionado podra, no obstante, pro-
ceder, desde el momento de su notificacion, a poner
en practica a titulo precautorio las contramedidas que
sean necesarias para proteger sus derechos.

3. Cuando el hecho internacionalmente ilicito
haya terminado, el Estado lesionado debera suspender
las contramedidas a partir del momento en que las par-
tes apliquen un procedimiento de solucion obligatoria
de la controversia y las decisiones adoptadas en él pue-
dan ser obligatorias.

4. La obligacion de suspender las contramedidas
termina en caso de que el Estado que haya cometido el
hecho internacionalmente ilicito no cumpla una deci-
sion dimanada del procedimiento de solucion de con-
troversias.»

Irlanda

1. Irlanda reconoce que las disposiciones de este articu-
lo fueron objeto de mucho debate y controversia en la Co-
misién y cree que seran asimismo controvertidas entre los
Estados. En particular, es improbable que muchos Esta-
dos acepten una obligacion de recurrir a las disposiciones
relativas a la solucion de controversias de la tercera parte
del proyecto de articulos, e Irlanda duda que sea pruden-
te vincular las condiciones relativas a las contramedidas
con esas disposiciones. Desde luego, Irlanda acepta que
el principio de que los Estados arreglaran sus controver-
sias internacionales por medios pacificos de manera que
no se arriesguen la paz y la seguridad internacionales
ni la justicia constituye un principio bésico del derecho
internacional, y que ese principio debe reflejarse en las
condiciones relativas al recurso a las contramedidas. Esto
significa que, antes de adoptar contramedidas, un Estado
que considere que ha sido lesionado por un hecho interna-
cionalmente ilicito de parte de otro Estado normalmente
debe negociar con el Estado infractor a fin de obtener la
cesacion del hecho ilicito y/o la reparacion correspondien-
te, y solo si se persiste en el hecho ilicito, o no se hace la
debida reparacion, podria considerarse que resulten nece-
sarias las contramedidas, con lo cual se permitiria que el
Estado lesionado recurriera a ellas. Irlanda considera que
es improbable que, en el actual sistema descentralizado
de derecho internacional, los Estados estuvieran dispues-
tos a contraer una obligacion mas amplia antes de adoptar
contramedidas.

2. Asimismo, hay circunstancias en que un Estado le-
sionado deseara retener la libertad de recurrir a contrame-
didas sin negociacion previa, a saber, cuando considere
que esas medidas son necesarias para preservar sus inte-
reses. La Comision se ha ocupado de situaciones de ese
tipo permitiendo que un Estado lesionado adopte medidas
provisionales de proteccidn que resulten necesarias para
resguardar sus derechos. A falta de una determinacion por

una tercera parte de la necesidad de esas medidas en un
caso determinado, sera dificil mantener la distincion entre
medidas provisionales y contramedidas, y pueden incluso
resultar fuente de mayor discordia entre los Estados.

Reino Unido

El Reino Unido estima correcto como cuestion de prin-
cipio, y conveniente como cuestién de politica, que un Es-
tado no recurra a las contramedidas después de transcu-
rrido un periodo que implique claramente que el Estado
ha renunciado a su derecho a hacerlo. Sugiere que, si ha
de conservarse este capitulo del proyecto de articulos, la
Comision considere la posibilidad de agregar una dispo-
sicién del tenor del articulo 45 de la Convencién de Viena
de 1969, que prohiba que un Estado recurra a las contra-
medidas una vez que haya dado su aquiescencia a la contra-
vencién de sus derechos. Una vez mas, el Reino Unido hace
notar que la cuestion de las contramedidas en relacion con
las controversias multilaterales merece especial atencion.

Republica Checa

La Republica Checa ha tomado nota de que los pro-
yectos de articulos 47 y 48 se revisaron después de un
controvertido debate y estima que, en la segunda lectura,
la Comisién deberia volver a examinar su contenido con
suma prudencia y cautela.

Suiza

Suiza acoge con satisfaccion las disposiciones sobre la
solucién de controversias relativas a las contramedidas.

Parrafo 1
Alemania

1. El pérrafo 1 dice que, antes de tomar contramedidas,
el Estado lesionado cumplird la «obligacion de negociar»
con el Estado que haya cometido el hecho ilicito. Alema-
nia duda de que la obligacion de negociar antes de adoptar
las contramedidas sea un principio establecido en derecho
internacional. Antes bien, la costumbre internacional es
que la adopcion de contramedidas sélo debe ir precedida
de la exigencia de cesacion del hecho ilicito o de repara-
cion. La ClJ ha confirmado recientemente ese principio
al afirmar que el Estado lesionado debe haber pedido al
Estado causante del hecho ilicito que ponga fin a su con-
ducta ilicita o que ofrezca una reparacion®. Seria ademas
absolutamente injusto obligar al Estado lesionado a agotar
todos los medios de solucidn amistosa de la controversia
antes de adoptar contramedidas (pacificas).

2. Alemania observa al mismo tiempo que el parrafo 1
deja a salvo la posibilidad de que el Estado lesionado
tome las «medidas transitorias de proteccidn» que sean

1 Projet Gab ikovo-Nagymaros (Hungria/Eslovaquia), fallo, C.1.J.
Recueil 1997, parr. 84, pag. 56.
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necesarias para preservar sus derechos. Sin embargo, sera
dificil en la practica distinguir esas medidas de las contra-
medidas en sentido estricto. El Estado lesionado podria
recurrir a lo que considera simples «medidas transitorias
de proteccidon» en tanto que el otro Estado podria con-
siderarlas contramedidas propiamente dichas, que deben
ir precedidas de negociacion. Se ha observado con pre-
ocupacion que la nueva categoria de «medidas transitorias
de proteccidn» podria facilitar los intentos de evitar las
limitaciones a que tradicionalmente estan supeditadas las
represalias.

Argentina

[Véase el capitulo 111 de la segunda parte, y el proyecto
de articulo 58.]

Austria

1. Austria acoge con beneplécito que se haya reflejado
en la nueva redaccion del parrafo 1 del proyecto de articu-
lo 48 su opinién ante la Asamblea General, formulada en
el pasado, en relacion con la obligacion del Estado lesio-
nado de adoptar medidas de arreglo de controversias antes
de aplicar contramedidas.

2. Véase también la tercera parte.

Dinamarca
(en nombre de los paises ndrdicos)

También puede hacerse referencia especial al concepto
de medidas de proteccion provisionales.

Estados Unidos

1. En el proyecto de articulo 48, en conjuncion con el
proyecto de articulo 54, se exige al Estado lesionado que
inicie negociaciones antes de tomar contramedidas. No
obstante, el derecho internacional consuetudinario no exi-
ge al Estado lesionado que inicie negociaciones antes de
tomar contramedidas, ni le prohibe que tome contrame-
didas durante las negociaciones. Por ejemplo, el Tribunal
que fall6 en el asunto Accord relatif aux services aériens
observé que «no considera que, en el estado actual de
las relaciones internacionales, sea posible establecer una
norma que prohiba el uso de contramedidas durante las
negociaciones»!. La exigencia de iniciar negociaciones
previas podria perjudicar la posicidn del Estado lesiona-
do, al permitir que el Estado autor del hecho ilicito obli-
gue a celebrar negociaciones que demoren la imposicion
de contramedidas y le permitan eludir su responsabilidad
internacional.

2. En el proyecto se encara ese problema en el péarrafo 1
del articulo 48, al establecer una excepcién a la exigencia

1 Asunto Accord relatif aux services aériens du 27 mars 1946 entre
les Etats-Unis d’Amérique et la France, Naciones Unidas, Recueil des
sentences arbitrales, vol. XVIII (n.° de venta: E/F.80.V.7), pag. 445.

de negociaciones previas para «las medidas transitorias
de proteccion que sean necesarias para preservar sus de-
rechos». Esa excepcion es vaga y puede dar lugar a que
los Estados que deseen aplicarla lleguen a conclusiones
contradictorias. En particular, el proyecto no indica si, al
igual que las contramedidas, las medidas transitorias de
proteccién serian ilicitas a falta de un hecho ilicito que las
precipite. En caso contrario, seria innecesario enunciar el
principio de las medidas transitorias. No obstante, si las
medidas transitorias caen dentro de la definicion del pro-
yecto de articulo 30 pero no llegan a ser «contramedidas
plenas»!, no esta claro como se podria aplicar ese término
en circunstancias concretas?.

3. Enlugar de hacer que la seccién sobre contramedidas
suscite controversias en lo que se refiere al significado de
las medidas transitorias, el proyecto de articulos deberia
reflejar la norma consuetudinaria fundamental de que las
contramedidas son permisibles antes de las negociaciones
y durante ellas. Los Estados Unidos instan pues a la Co-
mision a que aclare el proyecto de articulo 48 establecien-
do que las contramedidas son permisibles como medio
de inducir al cumplimiento antes de las negociaciones y
durante ellas®.

L Anuario... 1996, vol. Il (segunda parte), pag. 76, parr. 3 del comen-
tario al articulo 48.

2 |bid. En los comentarios se citan medidas como la congelacion de
activos para impedir la fuga de capitales y medidas que «o se toman
inmediatamente o es probable que no puedan adoptarse en absoluto»
(pérr. 4). Esos ejemplos son ilustraciones Utiles, pero como orientacion
tienen un valor limitado.

3 En los comentarios se podria sefialar que el Estado lesionado,
cuando fuera posible, deberia tratar mediante negociaciones de obtener
que el Estado autor del hecho ilicito cumpliera sus obligaciones inter-
nacionales.

Francia

Francia estima que la adopcion de contramedidas debe
estar vinculada, en la medida de lo posible, a un proce-
so de solucidn pacifica de controversias. Es procedente a
esos efectos que se haya incluido en el parrafo 1 la obli-
gacion de negociar (prevista en el proyecto de articulo 54)
antes de tomar contramedidas.

Reino Unido

Como se explica mas adelante, el Reino Unido ha lle-
gado a la conclusidn de que deberia suprimirse totalmen-
te la tercera parte, relativa a la solucion de controversias.
Esta posicion no tiene nada que ver con la actitud general
del Reino Unido respecto de la obligacién de someter a
terceros la solucion de controversias de orden juridico,
que el Reino Unido defiende mas firmemente que nun-
ca. La posicion tiene mas que ver con el hecho de que
la tercera parte del proyecto de articulos podria impedir
su aceptacion general por los Estados. Esto se desprende
con gran claridad de la forma en que el proyecto relaciona
las disposiciones relativas a solucion de controversias con
las relativas a contramedidas. En el derecho internacional
consuetudinario no se exige a los Estados que negocien
antes de adoptar contramedidas, ni que los Estados aban-
donen su aplicacion mientras se celebran negociaciones.
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En el parrafo 1 se propone imponer una novedosa e in-
justificada restriccion a los Estados, que es impracticable
y utdpica en un mundo moderno en rapida evolucion. El
Reino Unido también considera que la referencia a «me-
didas transitorias de proteccién» es desafortunada pues
podria sugerir un vinculo conceptual, totalmente equivo-
cado, con la adopcion de medidas transitorias en la ClJ.

Republica Checa

No podréan adoptarse contramedidas de manera directa
y automatica por la sola razén de que se haya cometido un
hecho internacionalmente ilicito. Se requiere que el Esta-
do lesionado defina previamente qué conductas considera
ilicitas y presente una solicitud de cesacion y reparacion.
Solo podra recurrirse a las contramedidas una vez que
el Estado infractor haya recibido dicha solicitud y no le
haya dado respuesta satisfactoria. Como es natural, esos
requisitos previos tienen por objeto reducir la posibilidad
de recurrir de manera prematura, y por tanto abusiva, a
las contramedidas. La Republica Checa interpreta en este
sentido el parrafo 1, en el que se exige al Estado lesiona-
do que cumpla la obligacion de negociar antes de apli-
car contramedidas, sin perjuicio de que adopte medidas
«transitorias de proteccion», cuya suspension privaria de
contenido a las contramedidas.

Parrafo 2

Estados Unidos

1. En cuanto al sistema de arbitraje establecido en el
proyecto, el parrafo 2 del proyecto de articulo 48 esta
doblemente viciado. En primer lugar, establece que «El
Estado lesionado que tome contramedidas deberd cumplir
las obligaciones en materia de solucién de controversias
que dimanan de la tercera parte». Esto se refiere al pa-
rrafo 2 del proyecto de articulo 58, que establece que si
la controversia entrafia la adopcion de contramedidas por
el Estado lesionado, «el Estado respecto del cual se ha-
yan adoptado las contramedidas tendra derecho a someter
unilateralmente en cualquier momento la controversia a
un tribunal arbitral» constituido de conformidad con los
articulos. Este tipo de arbitraje obligatorio no tiene fun-
damento en el derecho internacional consuetudinario, no
funcionaria en la practica y estableceria un sistema nuevo
en virtud del cual se podria obligar al Estado lesionado a
someter la controversia a arbitraje. Ni en el derecho ni en
la politica internacionales existen fundamentos para im-
poner ese requisito al Estado lesionado cuando éste adop-
te contramedidas en respuesta a un hecho ilicito de otro
Estado. De hecho, este sistema obligatorio no concuerda
con lo dispuesto en el parrafo 1 del proyecto de articu-
lo 58, que establece que las partes en la controversia
pueden «de comudn acuerdo» someter a arbitraje la con-
troversia en virtud de los articulos. Los Estados Unidos
consideran que esto crea un grave desequilibrio en el tra-
tamiento del Estado lesionado y del Estado autor del he-
cho ilicito. Ademas de ampliar el periodo durante el cual
el Estado autor del hecho ilicito podria seguir sin cumplir
sus obligaciones, este sistema impone al Estado lesionado
el alto costo de someter la controversia a arbitraje. El pro-

yecto de articulo 60 agrava el problema de la demora al
establecer la confirmacion por la C1J. Los Estados Unidos
consideran que este sistema de arbitraje obligatorio im-
pondria un costo inaceptable a los Estados lesionados que
deban recurrir a la adopcion de contramedidas.

2. Ademas, el parrafo 2 del proyecto de articulo 48 es-
tablece que «el Estado lesionado que tome contramedidas
deber& cumplir» las obligaciones que dimanan del parra-
fo 2 del proyecto de articulo 58 «o de cualquier otro proce-
dimiento vinculante de solucion de controversias vigente»
entre las partes. Los Estados Unidos consideran que el pa-
rrafo 2 del proyecto de articulo 48 solo trata de mantener
otros mecanismos existentes en vigor entre las partest. No
obstante, en la medida en que se pueda interpretar que
el parrafo 2 impone una exigencia adicional, dicho pé-
rrafo carece de fundamento en el derecho internacional
consuetudinario. Por ejemplo, no debe ser interpretado en
el sentido de que constituye consentimiento para recurrir
a procedimientos de solucién de controversias cuando el
procedimiento existente exige que haya consentimiento
mutuo. Ese resultado seria inaceptable.

1 Véase Anuario... 1996, vol. Il (segunda parte), pags. 76 y 77.

Republica Checa

La exigencia de que el Estado lesionado cumpla, antes
de adoptar contramedidas, las obligaciones relativas a la
solucidn de controversias previstas en la tercera parte del
proyecto de articulos o en cualquier otro procedimiento
obligatorio de solucion de controversias que vincule a los
Estados interesados instituye una relacion organica bas-
tante fuerte entre las partes segunday tercera del proyecto
de articulos. Si bien la Republica Checa simpatiza con la
idea de verificar, al menos a posteriori, la licitud de las
contramedidas, le parece que la obligacion que se impo-
ne en el parrafo 2 del proyecto de articulo 48 prejuzga la
cuestion del caracter vinculante de la tercera parte, relati-
va al régimen de solucion de controversias. Asi pues, los
problemas que puedan tener los Estados con el régimen
de solucién de controversias que se propone en la tercera
parte afectan directamente a las normas de fondo sobre
contramedidas.

Parrafo 3
Estados Unidos

La exigencia establecida en el parrafo 3 de que se sus-
pendan las contramedidas «cuando el Estado que haya
cometido el hecho internacionalmente ilicito aplique de
buena fe» el mecanismo de solucion de controversias es
vago y podria dar lugar a mas demoras y abusos por parte
del Estado autor del hecho ilicito.
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Articulo 49.—Proporcionalidad)

Alemania

En cuanto al principio de proporcionalidad, Alemania
estd de acuerdo en que es un principio comdnmente admi-
tido en la doctrina y en la jurisprudencia, y que la Cl1J ha
confirmado recientemente en su opinién consultiva sobre
Licéité de la menace ou de I’emploi d’armes nucléaires?.
Alemania acepta igualmente que en el contexto de la pro-
porcionalidad habra que considerar todos los elementos
que se juzguen pertinentes en cada caso, incluida la gra-
vedad del hecho ilicito denunciado.

1 C.1.J. Recueil 1996, pag. 266, parrs. 41 y ss. Véase también Opi-
nion consultiva de la Corte Internacional de Justicia sobre la legalidad
de la amenaza o el empleo de armas nucleares, Nota del Secretario Ge-
neral (A/51/218, anexo).

Austria

1. Sobre la base del enfoque bastante «realista» pro-
puesto por Austria en el contexto de la codificacion, apa-
rentemente el elemento de la proporcionalidad tiene una
importancia crucial. Por supuesto, Austria reconoce que
sigue sin haberse determinado el principio del alcance
de la proporcionalidad, ya que no existe ninguna autori-
dad judicial internacional que podria seguir elaborando y
perfeccionando ese concepto. Por otra parte, no se puede
negar el simple hecho de que el elemento de la propor-
cionalidad podria ser invocado por un Estado contra el
que se estuviesen aplicando contramedidas, lo que ya crea
un efecto de regulacion. Ademas, la jurisprudencia de la
CHJ, en particular su opinién consultiva sobre la legalidad
de las armas nucleares y la referencia al principio de la
proporcionalidad alli establecido, revela la importancia de
ese principio como elemento regulatorio en la practica ya
existente de los Estados.

2. Enconsecuencia, parte de la labor de la Comision de-
beria dedicarse a la posibilidad de seguir perfeccionando
la disposicion sobre proporcionalidad, por lo menos en los
comentarios que habra de incorporar la Comision a la ver-
sion final del proyecto de articulos.

Dinamarca
(en nombre de los paises nordicos)

Véanse las observaciones al proyecto de articulo 47
supra.

Estados Unidos

1. Los Estados Unidos concuerdan con la Comisidn en
que conforme al derecho internacional consuetudinario la
norma de la proporcionalidad se aplica al empleo de con-
tramedidas!. No obstante, el derecho internacional no da

1 Véase, por ejemplo, la memoria y respuesta de los Estados Uni-
dos en el asunto Accord relatif aux services aériens du 27 mars 1946
entre les Etats-Unis d’Amérique et la France (Naciones Unidas, Re-

orientaciones claras sobre la manera en que los Estados y
los tribunales deben medir la proporcionalidad. Una es-
cuela de pensamiento afirma que las contramedidas deben
guardar relacion con el grado de induccidn necesario para
satisfacer la deuda original?, o «la magnitud de la coac-
cion necesaria para obtener reparacion»3. En otros casos
se establece que las contramedidas deben compararse
«con el hecho que las motiva»*. Los Estados Unidos con-
vienen en que, en algunas circunstancias, las contramedi-
das deben tener relacion con el principio afectado por el
hecho internacionalmente ilicito®. De la misma manera,
el hecho ilicito podria ilustrar qué tipo de medida podria
ser efectiva para lograr que el Estado autor del hecho ili-
cito cumpla sus obligaciones.

2. En el proyecto de articulo 49 se evalUa la proporcio-
nalidad de las contramedidas teniendo en cuenta «el gra-
do de gravedad del hecho internacionalmente ilicito o los
efectos de éste sobre el Estado lesionado»®. Los Estados
Unidos consideran que esa formulacién da una importan-
cia indebida a la «gravedad» de la violacidn antecedente
como medida de la proporcionalidad. En opinion de los
Estados Unidos, el proyecto de articulo 49 deberia reflejar
las dos tendencias mencionadas en relacion con la propor-
cionalidad. Esencialmente, proporcionalidad significa que
las contramedidas deben ser adecuadas para inducir al au-

cueil des sentences arbitrales, ibid., vol. XVIII (n.° de venta: E/F.80.
V.7), resumidas en Nash (ed.), 1978 Digest of United States Practice in
International Law, pags. 768 y 776.

2 Phillimore, Commentaries upon International Law, pag. 16.

3 Oppenheim, International Law: A Treatise, pag. 141. Véase Anua-
rio... 1995, vol. Il (segunda parte), pag. 66, notas 174 y 176.

4 Responsabilité de I’ Allemagne & raison des dommages causés dans
les colonies portugaises du sud de I’ Afrique (Naulilaa) (Naciones Uni-
das, Recueil des sentences arbitrales, vol. Il (n.° de venta: 1949.V.1),
pags. 1011 y 1028). Véase también Accord relatif aux services aériens
(nota 1 supra), pag. 443 (la contramedida ha de mantener «cierto grado
de equivalencia con la presunta violacion»).

5 Accord relatif aux services aériens (nota 1 supra), pags. 443 y 444.
El Tribunal manifestd:

«EI Tribunal considera que, en el presente caso, no bastara con
comparar las pérdidas sufridas por Pan Am debido a la suspension
de los servicios proyectados con las pérdidas que las empresas
francesas habrian sufrido a consecuencia de las contramedidas;
también sera necesario tener en cuenta la importancia de las posi-
ciones de principio que se adoptaron cuando las autoridades fran-
cesas prohibieron los cambios en terceros paises. Si la importancia
de la cuestion se considera en el marco de la politica general de
transporte aéreo adoptada por el Gobierno de los Estados Unidos y
aplicada mediante la celebracion de un gran nimero de convenios
internacionales con paises distintos de Francia, las medidas adop-
tadas por los Estados Unidos no parecen ser claramente despro-
porcionadas si se las compara con las tomadas por Francia.»

Ese tipo de examen de la violacidn de la responsabilidad de los Estados
difiere de la sugerida por el uso del término «gravedad» en el proyecto
de articulo 49.

6 El concepto de los efectos para el Estado lesionado que figura en
el proyecto de articulo no esta totalmente claro y, en consecuencia, pre-
cisa explicacion. Por ejemplo, no parece corresponder a lo enunciado
recientemente por la ClJ sobre la evaluacion de los efectos de las con-
tramedidas, que relacionaba los efectos de la contramedida con el dafio
sufrido. Véase el caso Projet Gab ikovo-Nagymaros (Hungria/Eslova-
quia), fallo, C.1.J. Recueil 1997, pag. 56, parr. 85 («una condicion im-
portante es que los efectos de la contramedida deben ser proporcionales
al dafio sufrido, teniendo en cuenta los derechos de que se trate»). Por
el contrario, el proyecto de articulo 49 relaciona las contramedidas con
los efectos del hecho ilicito sobre el Estado lesionado. VVéase Anuario...
1995, vol. 1l (segunda parte), pags. 66 a 68. La Corte no aclar6 esa
consideracion de los «efectos» y en su andlisis no se indica claramente
cudl de las tendencias del derecho pensaba seguir.
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tor del hecho ilicito a cumplir sus obligaciones conforme
al derecho internacional y que las medidas adoptadas con
tal fin no deberian agravar la controversia sino servir para
resolverla. Una concepcion de la proporcionalidad que se
centre en un vago concepto de «gravedad» del hecho ili-
cito sélo refleja un aspecto del derecho internacional con-
suetudinario. Segun ha escrito Zoller, la proporcionalidad
no se limita a relacionar la violacion con la contramedida,
sino que trata de «poner en relacion el propdsito, la vuelta
al statu quo ante, y los mecanismos empleados para lograr
ese resultado»’. Como las contramedidas tienen como
objetivo principal la vuelta al statu quo ante, la norma
de la proporcionalidad deberia sopesar los objetivos de
las contramedidas ademas de la importancia del principio
afectado por el hecho ilicito antecedente.

3. Ademas, en los comentarios se explica la férmula
del proyecto de articulo 49, «no deberan ser despropor-
cionadas», explicando que «una contramedida que sea
desproporcionada, independientemente del grado de des-
proporcion”, deberia prohibirse para evitar dar al Estado
lesionado un margen que pueda conducir a abusos»8. Los
Estados Unidos consideran que esa interpretacion no esta
de acuerdo con la préctica consuetudinaria®. La propor-
cionalidad es cuestion de aproximacion, no de precision,
y no exige ni identidad ni equivalencia exacta para juzgar
la legitimidad de una contramedida. El derecho consuetu-
dinario reconoce que, en algunas circunstancias, un grado
de respuesta superior al hecho ilicito que la precipit6 po-
dria ser adecuado para hacer que el Estado autor del hecho
ilicito cumpla sus obligaciones!?. Los Estados Unidos
consideran que esa interpretacion deberia reflejarse en el
texto del proyecto de articulo 49.

Francia

Francia propone sustituir la frase «el grado de grave-
dad del hecho internacionalmente ilicito o los efectos de
éste sobre el Estado lesionado» por la frase «los efectos
del hecho internacionalmente ilicitos sobre el Estado le-
sionado, asi como con su grado de gravedad».

7 Zoller, op. cit., pag. 135. Véase también Elagab, op. cit., pag. 45;
y Anuario... 1995, vol. Il (segunda parte), pags. 66 a 68. La puesta en
relacion de las contramedidas y los fines perseguidos, sea la cesacion de
laviolacién o la reparacién, difiere de la exigencia del parrafo 1 del pro-
yecto de articulo 47 de que la contramedida sea necesaria. La exigencia
de la necesidad se refiere a la decision inicial de recurrir a la adopcion
de contramedidas; se pregunta ¢es necesario recurrir a contramedidas?
(Anuario... 1996, vol. Il (segunda parte), pag. 77). Por el contrario, la
norma de la proporcionalidad pregunta si la medida precisa elegida por
el Estado lesionado es necesaria para inducir al Estado autor del hecho
ilicito a cumplir sus obligaciones.

8 Anuario... 1995, vol. Il (segunda parte), pag. 67, parr. 4 del co-
mentario al articulo 13.

9 Véase por ejemplo el asunto Responsabilité de I’Allemagne a
raison des dommages causés dans les colonies portugaises du sud de
I’Afrique (Naulilaa) (Naciones Unidas, Recueil des sentences arbitra-
les, vol. Il (n.° de venta: 1949.V.1), pag. 1028) (las contramedidas son
«excesivas» cuando «carecen de toda proporcion con el hecho que las
motiva»); y el asunto Accord relatif aux services aériens du 27 mars
1946 entre les Etats-Unis d’Amérique et la France (ibid., vol. XVIII
(n.° de venta: E/F.80.V.7), pag. 444) (las medidas adoptadas por los Es-
tados Unidos «no parecen ser claramente desproporcionadas»).

10 seguin Alland (loc. cit., pag. 184), los precedentes y la practica de
los Estados sugieren que el criterio adecuado es, a grandes rasgos, si la
contramedida es «demasiado severa.

Irlanda

1. Irlanda conviene con la Comisién en que el derecho
internacional consuetudinario general acepta la propor-
cionalidad como condicion previa de la legitimidad de
una contramedida, y también conviene con la formulacion
negativa de esta condicion utilizada en el proyecto de ar-
ticulo 49. Sin embargo, se pregunta si no convendria que
la Comisidn siguiera estudiando el enunciado de ese cri-
terio. En los ultimos afios, ese criterio ha sido examinado
a fondo y aplicado a situaciones concretas por distintos
Organos internacionales, por ejemplo, las instituciones
internacionales de derechos humanos como el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, por lo que, teniendo en
cuenta esta practica, quizas seria posible precisarlo. La
forma en que esta redactado el proyecto de articulo 49
podria sugerir que las Unicas consideraciones que pueden
tenerse en cuenta al aplicar el criterio de la proporciona-
lidad a las contramedidas adoptadas son el grado de gra-
vedad del hecho internacionalmente ilicito y los efectos
de éste sobre el Estado lesionado. A este respecto, Irlanda
observa que en su informe sobre la labor realizada en su
47.° periodo de sesiones, la Comision indica que el prop6-
sito de las contramedidas, a saber, inducir al Estado autor
del hecho lesivo a cumplir sus obligaciones, es pertinente
al decidir si una contramedida es licita y en qué medida
lo es, y considera que «esta cuestion» es diferente a la de
la proporcionalidad®. Por lo tanto, parece que la Comi-
sion considera que el propdsito de las contramedidas no
es pertinente al evaluar la proporcionalidad de una con-
tramedida. Sin embargo, como demuestra la jurispruden-
cia internacional en la esfera de los derechos humanos, el
proposito de una medida puede ser una consideracion per-
tinente para decidir su proporcionalidad. Es licito adoptar
contramedidas para poner fin a un hecho internacional-
mente ilicito y obtener reparacion por los dafios causados
por ese hecho, la cual puede adoptar varias formas. Irlan-
da opina que tanto el objetivo especial de la contramedida
como la forma especial de la reparacion deseada, de ser
este el caso, pueden ser pertinentes para la cuestion de la
proporcionalidad de una contramedida.

2. Asimismo, Irlanda observa que en la misma parte de
su informe sobre la labor realizada en su 47.° periodo de
sesiones, la Comision sefiala que la expresion final «so-
bre el Estado lesionado» (en relacion con los efectos del
hecho internacionalmente ilicito) no pretende reducir el
alcance del proyecto de articulo 49 y limitar excesivamen-
te la capacidad del Estado para adoptar contramedidas
eficaces respecto de ciertos hechos ilicitos que entrafien
obligaciones erga omnes, por ejemplo, violaciones de de-
rechos humanos. Sin embargo, la Comision hace luego
una distincién entre dafios materiales y dafios juridicos,
y afirma que el Estado juridicamente lesionado, en com-
paracion con el Estado materialmente lesionado, estaria
mas limitado a la hora de elegir el tipo y la intensidad de
las medidas que sean proporcionales al dafio juridico su-
frido?. Puesto que en muchos casos de violaciones de de-
rechos humanos seran los nacionales del Estado que haya
cometido el hecho internacionalmente ilicito quienes

1 Anuario... 1995, vol. Il (segunda parte), pag. 68, parr. 10 del co-
mentario al articulo 13.

2 Ibid., pérr. 9 del comentario al articulo 13.
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sufriran dafios materiales, es posible que la limitacién
prevista en relacion con los efectos de un hecho interna-
cionalmente ilicito y los dafios juridicos sufridos por un
Estado sea demasiado restrictiva. De hecho, podria ser
que, en esos casos de violaciones de derechos humanos,
la forma tradicional de interpretar la proporcionalidad de
las contramedidas como relacion entre un hecho ilicito y
un Estado lesionado sea inadecuada.

Republica Checa

El principio de la proporcionalidad de las contramedi-
das, consagrado en el proyecto de articulo 49, es uno de
los requisitos fundamentales que legitiman el recurso a
ellas. Este principio cobra mas importancia, si cabe, en el
caso de las contramedidas que se adoptan frente a un cri-
men. Las secuelas de un crimen pueden afectar en grado
diverso a la comunidad de Estados y, por consiguiente,
el principio de proporcionalidad deberia aplicarse por se-
parado a cada Estado lesionado, segun se dispone en la
version actual del proyecto de articulo 49.

Articulo 50.—Contramedidas prohibidas)

Dinamarca
(en nombre de los paises nordicos)

En un segundo articulo podrian regularse las medidas
prohibidas tal como se hace en el proyecto de articulo 50
redactado por la Comision.

Estados Unidos

Los Estados Unidos consideran que la prohibicion del
recurso a las contramedidas en el proyecto de articulo 50
no refleja en todos los casos el derecho internacional con-
suetudinario y puede contribuir a agravar las controver-
sias en vez de solucionarlas. En primer lugar, el proyecto
de articulo 50 prohibe diversas clases de contramedidas
sin tener en cuenta el hecho ilicito que las desencadena.
No obstante, el principio de proporcionalidad establecido
en el proyecto de articulo 49 limita en general las con-
tramedidas que pueden adoptarse y, en la mayoria de los
casos, impediria adoptar las contramedidas enumeradas
en el proyecto de articulo 50 que, en este sentido, es in-
necesario. En segundo lugar, el proyecto de articulo 50
puede afiadir varios niveles de normas sustantivas a los
regimenes vigentes sin clarificar ni las normas concre-
tas aplicables ni el derecho de la responsabilidad de los
Estados. Asi, la duplicacion de normas en ambitos como
las relaciones diplomaticas y consulares y los derechos
humanos puede complicar las controversias en lugar de
facilitar su solucion?.

L Por ejemplo, las normas sobre relaciones diplomaticas y consula-
res establecidas en las dos convenciones de Viena, a saber, la Conven-
cion de Viena sobre Relaciones Diplomaticas y la Convencion de Viena
sobre Relaciones Consulares, establecen un sistema de reciprocidad
conforme al cual es legitimo suspender de manera proporcional los de-
rechos concedidos sobre la base de reciprocidad al Estado que infringe
sus disposiciones. Aunque los Estados Unidos apoyan firmemente el
principio de la inviolabilidad, no debe interpretarse erroneamente que el

apartado c del proyecto de articulo 50 impide adoptar medidas fundadas
en el principio de reciprocidad (véase el parrafo 2 del articulo 47 de la
Convencion de Viena sobre Relaciones Diplométicas y el parrafo 2 del
articulo 72 de la Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares).

Irlanda

Irlanda apoya firmemente las limitaciones sustantivas
que se pormenorizan en el proyecto de articulo 50 con
respecto a las medidas que pueden adoptarse licitamen-
te como contramedidas. En los Ultimos decenios se ha
ido reconociendo cada vez mas que determinados tipos
de conducta de un Estado deben prohibirse en todas las
circunstancias, por lo que légicamente no deben permi-
tirse ni siquiera para responder a un hecho lesivo de otro
Estado. Irlanda observa con agrado que la Comisién ha
intentado establecer limitaciones reconocidas a las con-
tramedidas legitimas para sentar una base, y en general
apoya la lista de conductas prohibidas. Sin embargo, Ir-
landa no esta de acuerdo con todos los elementos de esa
lista, y mas adelante abordara cada una de las categorias
de esas conductas.

Reino Unido

Las limitaciones que se imponen en el proyecto de ar-
ticulo 50 a las contramedidas legitimas no son satisfac-
torias.

Republica Checa

El proyecto de articulo 50 versa sobre las contramedi-
das prohibidas. La Republica Checa esta de acuerdo con
las prohibiciones que se enumeran en los apartados a a e,
la mayoria de las cuales forman parte del jus cogens.

Apartado a
Francia

Resulta extrafia la redaccién del apartado a. Seria me-
jor inspirarse en la redaccion del articulo 52 de la Con-
vencion de Viena de 1969. Asi, la nueva redaccion podria
ser la siguiente: «A la amenaza o al uso de la fuerza en
violacidn de los principios de derecho internacional in-
corporados en la Carta de las Naciones Unidas».

Irlanda

El apartado a de la lista se refiere a la amenaza o al
uso de la fuerza, prohibidos por la Carta de las Nacio-
nes Unidas, lo que refleja el interés de los Estados en que
las controversias se solucionen por medios pacificos, sin
recurrir a la fuerza, e implicitamente reconoce el papel
de las Naciones Unidas y de sus drganos en esa esfera.
Irlanda cree que, a menos que sea en legitima defensa
o para aplicar una accidn coercitiva colectiva con arre-
glo a la Carta, un Estado no debe recurrir a la fuerza ni
amenazar a otro Estado con el uso de la fuerza, y esta
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plenamente de acuerdo con las limitaciones de las con-
tramedidas que se especifican en este apartado. A este
respecto, Irlanda observa también que en la Declaracion
sobre los principios de derecho internacional referen-
tes a las relaciones de amistad y a la cooperacion entre
los Estados de conformidad con la Carta de las Nacio-
nes Unidas, anexa a la resolucion 2625 (XXV) de la
Asamblea General, aprobada por consenso el 24 de octu-
bre de 1970, se indica que los Estados tienen el deber de
abstenerse de actos de represalia que impliquen el uso de
la fuerza.

Apartado b
Estados Unidos

En el proyecto de articulo 50 se utilizan expresiones
indeterminadas que pueden suscitar controversias. Por
ejemplo, en el apartado b se prohibe la adopcién de «me-
didas extremas de coaccion politica o econdémica endere-
zadas a poner en peligro la integridad territorial o la inde-
pendencia politica del Estado que haya cometido el hecho
internacionalmente ilicito». Cabe preguntar qué medidas
son «extremas», cudles son de «coaccion politica y eco-
némica» y cuéles tienen por objeto «poner en peligro la
integridad territorial o la independencia politica» de un
Estadol. Se trata de criterios subjetivos en apoyo de los
cuales no se citan précticas de los Estados?.

1 Véase Elagab, op. cit., pags. 191 a 196.

2 De los casos que se citan, las medidas econdmicas parecerian lega-
les incluso en ausencia de un hecho ilicito que las desencadene. Véase
Anuario... 1995, vol. Il (segunda parte), pags. 70 a 73.

Francia

También el apartado b plantea problemas. Se trata de
una disposicion nueva que carece de base en el derecho
consuetudinario; por lo tanto, habria que suprimirla.

Irlanda

La Comision afirma que la limitacion propuesta en el
apartado b del proyecto de articulo 50, a saber, que los
Estados se abstengan de recurrir a medidas extremas de
coaccion politica o econémica encaminadas a poner en
peligro la integridad territorial o la independencia poli-
tica del Estado que haya cometido el hecho internacio-
nalmente ilicito, esta también prohibida en todas las cir-
cunstancias por el derecho internacional y, de hecho, la
préctica de los Estados también apoya esta prohibiciont.
A pesar de ello, Irlanda no est& convencida de que exista
un acuerdo universal sobre la prohibicion de esa conducta
en todas las circunstancias y por ello se plantea la cuestion
como una propuesta de lege ferenda. Irlanda observa que
la prohibicion protegeria dos intereses fundamentales de
los Estados, el de la integridad territorial y el de la inde-
pendencia politica del Estado que haya cometido el hecho
lesivo. Observa también que la prohibicién no abarca to-
das las presiones politicas o econémicas que amenazan
esos intereses sino s6lo medidas extremas de coaccion
politica o econémica. Esta formulacion parece pensada

para lograr un equilibrio entre los intereses legitimos de
un Estado que tiene derecho a adoptar contramedidas y
los intereses vitales de un Estado que ha cometido un he-
cho lesivo. Aunque el epiteto «extremas» no es preciso
y puede dar lugar a desavenencias en casos concretos de
adopcién de medidas de coaccion politica o econdémica
utilizadas como contramedidas, Irlanda cree que conviene
establecer este tipo de limitaciones para la adopcion de
contramedidas y que la formulacion actual es correcta. De
hecho, seria atil que la Comisidn examinara la extension
de esta prohibicion para que protegiera los intereses vi-
tales de la poblacién de un Estado que hubiera cometido
un hecho lesivo, a diferencia de los intereses vitales del
propio Estado. Irlanda se refiere a contramedidas que, por
ejemplo, privaran a la poblacion de un Estado de sus me-
dios de subsistencia.

1 Vgase Anuario... 1995, vol. 1l (segunda parte), pags. 70 y 71,
parrs. 8 a 11 del comentario al articulo 14.

Reino Unido

La nocién de contramedidas que representen «medi-
das extremas de coaccion politica o econdmica», que se
pretende prohibir en virtud del apartado b, es vaga y de-
masiado subjetiva. El texto carece de precision, aunque,
en cualquier caso, no hay una forma evidente de abordar
la definicion de medidas «extremas». Ademas, si el he-
cho ilicito que se hubiera cometido originalmente fuera
la aplicacion de «medidas extremas de coaccion politica
0 econdmica» al Estado lesionado, es dificil entender por
qué ese Estado no puede reaccionar de la misma manera
contra el Estado que ha cometido el hecho ilicito.

Suiza

Las normas relativas a las contramedidas son en gene-
ral equilibradas y forman una parte especialmente atinada
del proyecto de la Comisidn. No obstante, Suiza mani-
fiesta sus reservas respecto del apartado b, que prohibe
recurrir a modo de contramedidas «a medidas extremas
de coaccion politica o econdmica enderezadas a poner en
peligro la integridad territorial o la independencia politica
del Estado que haya cometido el hecho internacionalmen-
te ilicito». Cabe preguntarse por qué limitar la prohibi-
cion a la coaccion politica y econémica. ¢Acaso no hay
otras medidas de coaccién, por ejemplo, las que afectan
al medio ambiente, que también pueden poner en peligro
la integridad territorial o la independencia politica de un
Estado? Por eso Suiza es partidaria de suprimir la expre-
sion «politica 0 econémica» que figura en el texto del
apartado b.

Apartado ¢
Irlanda

Irlanda aborda igualmente la prohibicién contenida en
el apartado c del proyecto de articulo 50 como una pro-
puesta de lege ferenda. Aunque la inviolabilidad de los
agentes, locales, archivos y documentos diplométicos y
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consulares esta aceptada universalmente, cabe dudar de
la existencia de tal inviolabilidad con respecto a cada una
de las categorias de personas y bienes protegidos en todas
las circunstancias. Irlanda considera que la inviolabilidad
de esas personas y bienes es fundamental para el funcio-
namiento del sistema juridico internacional y apoya esta
limitacion para adoptar contramedidas. Para responder
ante un hecho internacionalmente ilicito contra el perso-
nal y los bienes diploméaticos o consulares pueden adop-
tarse licitamente otras medidas menos perniciosas para
el funcionamiento del sistema juridico internacional, por
ejemplo, la ruptura de las relaciones diplomaticas entre el
Estado lesionado y el que ha cometido el hecho lesivo.

Apartado d
Estados Unidos

El apartado d excluye «cualquier comportamiento que
vulnere derechos humanos fundamentales», sin aclarar
qué se entiende por vulneracion ni cuales son los derechos
humanos «fundamentales». Este apartado da una orienta-
cién limitada, pues hay poco o nulo acuerdo en cuanto a
cudles son los «derechos humanos fundamentales».

Irlanda

1. Irlanda también esta de acuerdo, en lineas generales,
con la limitacion especificada en el apartado d, sobre la
abstencion de recurrir a cualquier comportamiento que
vulnere derechos humanos fundamentales, pero considera
que la expresion «derechos humanos fundamentales» es
demasiado general e imprecisa para este fin. Puesto que
es posible determinar cuales son los derechos humanos
fundamentales, Irlanda cree que convendria que esos de-
rechos se enunciaran en el proyecto de articulo 50.

2. Enlosacuerdos internacionales concertados para pro-
teger los derechos civiles y politicos se suele disponer que
ciertos derechos no pueden vulnerarse, ni siquiera en épo-
ca de guerra u otra situacion de emergencia publica que
amenace la supervivencia de la nacion. Aunque la lista de
derechos que no pueden vulnerarse varia en los distintos
tratados, existe un alto grado de concordancia entre ellos.
Irlanda considera que la lista de derechos enunciados en
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos!
deberia incluirse en el proyecto de articulo 50 puesto que
ese Pacto se formul como parte de una declaracion mun-
dial de derechos y, de hecho, ya lo ha firmado un gran
ndmero de Estados.

3. El pérrafo 2 del articulo 4 del Pacto dispone lo si-
guiente: «La disposicion precedente no autoriza suspen-
sion alguna de los articulos 6, 7, 8 (parrs. 1y 2), 11, 15,
16y 18.»

4. Elarticulo 6 garantiza el derecho a la vida; el articu-
lo 7, el derecho a no ser sometido a torturas ni a penas o
tratos crueles, inhumanos o degradantes; el parrafo 1 del
articulo 8, el derecho a no ser sometido a esclavitud; el
parrafo 2 del articulo 8, el derecho a no ser sometido a
servidumbre; el articulo 11, el derecho a no ser encarcela-

do por el solo hecho de no poder cumplir una obligacién
contractual; el articulo 15, el derecho a no ser condenado
por delitos penales ni con sanciones en forma retroactiva;
el articulo 16, el derecho al reconocimiento de la persona-
lidad juridica, y el articulo 18, el derecho a la libertad de
pensamiento, de conciencia y de religion.

5. El parrafo 1 del articulo 4 permite la suspension de
las obligaciones relativas a los otros derechos garantiza-
dos en el Pacto en situaciones excepcionales, pero sélo
en cierta medida y con sujecion a ciertas condiciones. Su
texto es el siguiente:

En situaciones excepcionales que pongan en peligro la vida de la nacion
y cuya existencia haya sido proclamada oficialmente, los Estados Partes
en el presente Pacto podran adoptar disposiciones que, en la medida
estrictamente limitada a las exigencias de la situacion, suspendan las
obligaciones contraidas en virtud de este Pacto, siempre que tales dis-
posiciones no sean incompatibles con las demas obligaciones que les
impone el derecho internacional y no entrafien discriminacion alguna
fundada Unicamente en motivos de raza, color, sexo, idioma, religion
u origen social.

6. Claramente, por lo tanto, no s6lo no se pueden hacer
excepciones respecto de los derechos especificados en el
parrafo 2, sino que ademas esta prohibido también hacer
excepciones de tipo discriminatorio respecto de cuales-
quiera de los derechos protegidos. En consecuencia, Ir-
landa recomendaria que las contramedidas que implicaran
una excepcion respecto de cualquiera de los derechos es-
pecificados en el parrafo 2 del articulo 4 del Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Politicos, asi como las
contramedidas que sean discriminatorias por cualquiera
de los fundamentos mencionados en el parrafo 1 del ar-
ticulo 4, se prohibieran expresamente.

1 Véase el anexo de la resolucion 2200 (XXI) de la Asamblea
General.

Reino Unido

1. También en este caso, la prohibicidn que se pretende
establecer en virtud del apartado d de recurrir a cualquier
contramedida que «vulnere derechos humanos fundamen-
tales» parece comprensible, pero resulta dificil de enten-
der y de una amplitud inaceptable. Principios como la
inviolabilidad de la vida y el derecho a no ser sometido
a esclavitud o torturas son desde luego fundamentales y
su mantenimiento cuenta con el firme apoyo del Reino
Unido. No obstante, la realidad es que la mayoria de las
contramedidas no se dirigen a los individuos, sino que son
medidas que un Estado toma contra otro Estado. Por con-
siguiente, no esta en absoluto claro como una contrame-
dida en el sentido que se conoce del término puede llegar
a convertirse en «comportamiento que vulnere» derechos
fundamentales de ese tipo. No estd muy claro si se podria
decir lo mismo de otros derechos humanos generalmen-
te reconocidos, como la libertad sindical; pero tampoco
esta claro si esos derechos estarian comprendidos en el
articulo. Ademas, el Reino Unido observa que en el co-
mentario relativo al apartado d se cita como ilustracion de
la premisa la exclusion de la congelacién de bienes y los
embargos comerciales de los articulos de primera necesi-
dad y los destinados a fines humanitarios. Sin embargo, en
la actualidad esta cuestion es objeto de controversia en las
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deliberaciones que celebran el Consejo de Seguridad y la
Asamblea General en el marco del Articulo 50 de la Carta
de las Naciones Unidas.

2. Las cuestiones que se plantean mas arriba respecto
de los apartados b y d son, por consiguiente, cuestiones
de derecho sustantivo. Refuerzan la opinion del Reino
Unido de que el proyecto de articulos deberia limitarse a
los principios de responsabilidad de los Estados general-
mente aplicables y no deberia intentar regular de forma
detallada las normas que rigen las contramedidas.

Apartado e
Estados Unidos

Analogamente, el apartado e no sirve de orientacion
para determinar la admisibilidad de una contramedida: asi
como que hay poco acuerdo respecto de los derechos hu-
manos «fundamentales» y la «coaccién» politica o econd-
mica, también es dificil determinar cuéles son las normas
imperativas, con excepcién de las relativas al genocidio,
la esclavitud y la tortura.

Francia

1. Por las razones de principio enumeradas supra, debe-
ria suprimirse la referencia al jus cogens que figura en el
apartado e del articulo 50.

2. Francia no puede estar de acuerdo con el apartado e,
que hace referencia a la nocién de «norma imperativa de
derecho internacional general».

3. Véase también el parrafo 2 del proyecto de articu-
lo 19.

Irlanda

Con respecto al apartado e, que prohibe por via de con-
tramedidas cualquier otra conducta en contravencion de
una norma imperativa de derecho internacional general,
Irlanda es partidaria de suprimir esa disposicion. Si bien
hay amplia aceptacion del concepto de norma imperati-
va de derecho internacional general, no existe el mismo
grado de consenso respecto de la determinacion y formu-
lacion de normas especificas. Ademas, como ya se indico
con respecto a los demas apartados del proyecto de arti-
culo, Irlanda prefiere el mayor grado de especificacion ra-
zonablemente posible respecto de la conducta del Estado
que se prohiba por via de contramedidas.

Propuesta de introducir un nuevo articulo 50 bis
Francia

1. En la hipétesis de que se mantenga el capitulo 1l
relativo a las contramedidas, Francia propone un articu-
lo 50 bis que se refiera a la terminacién de las contrame-

didas, pues es importante destacar su caracter condicional
y transitorio.

2. Francia propone afiadir una nueva disposicion sobre
la terminacidn de las contramedidas, del siguiente tenor:

«Las contramedidas deberan terminar no bien se ha-
yan cumplido las obligaciones vulneradas y el Estado
lesionado haya obtenido una reparacion integras.

CariTuLO IV. CRIMENES INTERNACIONALES

[\Véase también el proyecto de articulo 19, en la pri-
mera parte.]

Alemania

1. La actitud de Alemania respecto de los crimenes in-
ternacionales no ha cambiado en los Ultimos 20 afios. Ale-
mania ha sido y es muy escéptica respecto de la utilidad
de ese concepto, e insta a la Comision, una vez mas, a que
lo reconsidere teniendo debidamente en cuenta la practica
de los Estados.

2. Lapréactica internacional no permite respaldar el con-
cepto de responsabilidad penal de los Estados como tales.
Desde el proceso de Nuremberg se ha avanzado mucho en
el ambito de la responsabilidad penal individual. El prin-
cipio de la responsabilidad penal individual, incluida la de
los funcionarios del Estado, ha sido incorporado en varios
convenios internacionales y sirve de fundamento a los Tri-
bunales Internacionales para la ex Yugoslavia y Rwanda,
al proyecto de codigo de crimenes contra la paz y la se-
guridad de la humanidad preparado por la Comisién y a
las negociaciones en curso sobre el estatuto de la Corte
Penal Internacional. Se ha afirmado que el concepto de
«crimen» en el &mbito del comportamiento de los Estados
como entidades abstractas redundard en detrimento del
desarrollo del derecho de la responsabilidad penal indivi-
duall. De hecho, los responsables de crimenes siempre se
han escudado para negar su propia responsabilidad en la
organizacion criminal a la que servian.

3. Es dificil conciliar el principio de igualdad de los
Estados con la posibilidad de que uno de ellos castigue
a otro por actos u omisiones que el primero considere
crimenes. En cambio, las instituciones internacionales y
los regimenes juridicos vigentes proporcionan ya meca-
nismos y normas para reaccionar colectivamente ante in-
fracciones de obligaciones internacionales que quedarian
comprendidas en el ambito del parrafo 2 del proyecto de
articulo 19. Para los casos de agresién estan los mecanis-
mos de la Carta de las Naciones Unidas que velan por el
mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales,
sobre todo el Capitulo V11 y el derecho de legitima defen-
sa colectiva (y a los que debe quedar subordinado en todo
caso el proyecto de articulos). Las violaciones flagrantes
del derecho a la libre determinacion pueden quedar tam-
bién sujetas a lo dispuesto en el Capitulo VII y, ademas,
se regulan por las normas y los principios en la materia

1 Véase Rosenstock, loc. cit., pag. 267.
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aprobados en organizaciones internacionales de caracter
universal o regional. Las violaciones graves y en gran es-
cala de obligaciones internacionales de importancia esen-
cial para la salvaguardia del ser humano podrian someter-
se, y de hecho lo han sido, al Consejo de Seguridad como
«amenazas a la paz y a la seguridad internacionales»? y
lo mismo cabe decir de los actos intencionales que causan
una degradacion ambiental grave®. Tal vez a diferencia de
la situacion existente cuando se planteé por primera vez
el concepto de «crimenes de Estado»*, la comunidad in-
ternacional puede actualmente dar una respuesta juridica
y politica adecuada a actos que merezcan una condena
universal.

4. Alemania no tiene inconveniente en aceptar la catego-
ria de «hecho ilicito de particular gravedad », retomando
la expresion propuesta por los miembros de la Comision®,
es decir, hechos contrarios a obligaciones que protegen
valores o bienes de interés para todos los Estados. Hay
abundantes pruebas de que los conceptos de obligacién
erga omnes y, todavia mas estricta, de obligacién derivada
del jus cogens, tienen una solida base en el derecho inter-
nacional. Baste referirse al asunto de la Barcelona Trac-
tion® y a la Convencion de Viena de 19697. En su opinion
consultiva sobre la Licéité de la menace ou de I’emploi

2 Véanse las resoluciones del Consejo de Seguridad 770 (1992), 808
(1993) y 827 (1993) (sobre la situacion en la ex Yugoslavia); 918 (1994)
y 955 (1994) (sobre la situacion en Rwanda), y 1080 (1996) (sobre la
situacion en la regién de los Grandes Lagos).

3 Véase la resolucion del Consejo de Seguridad 687 (1991), parr. 16
(que hace responsable al Iraq por «toda pérdida directa y dafio direc-
to, incluidos los dafios al medio ambiente y la destruccion de recursos
naturales»).

4 Véase Rosenstock, loc. cit., pag. 275, donde se dice que «el articu-
lo 19 pone de manifiesto el climay el sentir politico de los decenios de
1960 y 1970 y poco mas».

5 Véase Anuario.. 1994, wvol. I, 2339.2 sesion/2340.2
pags. 69 y ss. y 79 y ss. En una nota referida a la pala-
bra «crimen» la primera vez que aparece en la segunda par-
te del proyecto de articulos, la Comision afirm6 en 1996, en su
48.° periodo de sesiones, lo siguiente:

«Se ha empleado el término ‘crimen’ para mantener la coherencia
con el articulo 19 de la primera parte. Se observo, sin embargo,
que podrian usarse expresiones como ‘un hecho ilicito internacio-
nal de caracter grave’ o ‘un hecho ilicito excepcionalmente grave’
en sustitucion de la palabra ‘crimen’, a fin de evitar, entre otras
cosas, la connotacion penal de este término».

(Anuario... 1996, vol. Il (segunda parte), pag. 69, nota sin numerar).
Alemania apoyaria sin reservas esta solucion.

6 Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited, segunda
fase, fallo, C.I1.J. Recueil 1970, pag. 32; véase también Resimenes de
los fallos, opiniones consultivas y providencias de la Corte Internacio-
nal de Justicia, 1948-1991, pag. 104.

7 El articulo 53 dice lo siguiente:

«Es nulo todo tratado que, en el momento de su celebracion, esté
en oposiciéon con una norma imperativa de derecho internacional
general. Para los efectos de la presente Convencién, una norma im-
perativa de derecho internacional general es una norma aceptada y
reconocida por la comunidad internacional de Estados en su conjunto
como norma que no admite acuerdo en contrario y que s6lo puede ser
modificada por una norma ulterior de derecho internacional general
que tenga el mismo caracter.»

La ClJ cité y respaldd la afirmacion de la Comision segln la cual
las normas de la Carta que prohiben el empleo de la fuerza son claro
ejemplo de normas de derecho internacional que tienen caracter de jus
cogens en sus fallos relativos a los casos Plateau continental de la mer
du Nord y Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre
celui-ci (fallo, C.1.J. Recueil 1969, pag. 42, y fondo, fallo, C.1.J. Recueil
1986, pag. 100, parr. 190, respectivamente; véase también Resimenes
de los fallos, opiniones consultivas y providencias de la Corte Interna-
cional de Justicia, 1948-1991, pags. 100 y 210, respectivamente).

d’armes nucléaires, la CIJ afirmd que dado que un gran
nimero de normas del derecho humanitario aplicable en
casos de conflicto armado eran tan fundamentales para
el respeto de la persona y representaban «principios ele-
mentales de humanidad [...] constituyen principios inque-
brantables del derecho internacional consuetudinario»®.
Tras esta opinion, puede afirmarse con seguridad que se
admite comUnmente que las normas y los principios que
protegen intereses fundamentales de la comunidad inter-
nacional deben tener la fuerza juridica que les permita
vencer toda tentativa de hecho o de derecho de lesionar
€s0s intereses.

5. Alemania insta a la Comisién a reconsiderar la im-
portancia de los conceptos de obligacion erga omnes y
obligacidn derivada del jus cogens en el &mbito de la res-
ponsabilidad de los Estados. Si la Comisién partiese del
principio de que las infracciones de las normas imperati-
vas de derecho internacional (jus cogens) originan obli-
gaciones erga omnes, lograra redactar normas aceptables
para la comunidad internacional en su conjunto. Cuando
se proceda a esa revision, habria que insistir menos en
introducir recursos de caracter punitivo y mas en la ma-
nera en que los Estados deberian reaccionar individual o
colectivamente ante infracciones graves.

8 C.1.J. Recueil 1996, parr. 79. Véase también Opinion consultiva
de la Corte Internacional de Justicia sobre la legalidad de la amenaza o
el empleo de armas nucleares, Nota del Secretario General (A/51/218,
anexo).

Dinamarca
(en nombre de los paises ndrdicos)

El capitulo relativo a las consecuencias de los crime-
nes internacionales no se puede calificar de ambicioso;
sin embargo, tal vez sea realista. Como se dice en los co-
mentarios, la formulacion de los proyectos de articulos 41
a 45, relativos a la reparacion, y la del articulo 46, es esen-
cialmente adecuada para responder tanto a las infraccio-
nes mas graves del derecho internacional como a las me-
nos graves. Los paises nordicos estan de acuerdo con esta
afirmacion, en particular si todos admiten que el proyecto
de articulo 45, relativo a la satisfaccion, incluye los dafios
punitivos o ejemplares cuando dice (en el apartado ¢ del
parrafo 2) que «en caso de vulneracién manifiesta de los
derechos del Estado lesionado [la satisfaccion podra darse
en forma de una] indemnizacion de dafios y perjuicios co-
rrespondiente a la gravedad de esa vulneracion».

Francia

Francia tiene reservas de principio respecto del conjun-
to del capitulo IV, relativo a los crimenes internacionales,
habida cuenta de su postura en relacion con el proyecto de
articulo 19.

Italia

1. Italia considera que el proyecto debe regular la res-
ponsabilidad de los Estados por hechos ilicitos muy graves
(denominados «crimenes internacionales» en el proyecto),
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y no solamente la responsabilidad por hechos ilicitos
«ordinarios» (denominados «delitos internacionales» en
el proyecto). Por las razones expuestas mas arriba, Italia
considera que ciertos hechos ilicitos muy graves dan ya
origen a consecuencias juridicas diferentes de las deriva-
das de todo hecho internacionalmente ilicito. La determi-
nacion de esas consecuencias especiales no puede corres-
ponder exclusivamente al derecho consuetudinario. Tal
vez convendria incluir en el proyecto disposiciones que
complementaran y perfeccionaran el régimen establecido
por el derecho consuetudinario vigente. Italia no puede
apoyar, por consiguiente, la opcion de excluir del proyec-
to de codigo sobre la responsabilidad de los Estados las
consecuencias juridicas de los hechos ilicitos mas graves.

2. Enel derecho consuetudinario en vigor se establecen
también algunas diferencias respecto del alcance de las
consecuencias juridicas que pueden invocar los Estados
lesionados. Asi, en el caso de la agresion armada ya in-
dicada, a diferencia de lo que ocurre respecto de los de-
mas hechos ilicitos, los Estados lesionados pueden adop-
tar medidas de legitima defensa que entrafien el uso de
la fuerza. Comienzan a perfilarse otras diferencias en el
marco de la reparacién a que esta obligado el Estado que
haya cometido el hecho ilicito, en particular respecto del
alcance de la satisfaccion y de las garantias de no repeti-
cion del hecho ilicito.

3. A juicio de Italia, deben consignarse en el proyecto
las diferencias respecto del régimen de la responsabili-
dad que se establecen en el derecho internacional para los
hechos ilicitos que lesionan los intereses fundamentales
de la comunidad internacional. Por otra parte, esas dife-
rencias deben precisarse e integrarse teniendo en cuenta,
por una parte, la necesidad de conseguir que se reaccio-
ne de manera mas eficaz ante esos hechos y, por otra, la
necesidad de evitar abusos. Los aspectos mas delicados
se refieren a: a) la exigencia de arbitrar un criterio para
coordinar las reacciones individuales de los Estados le-
sionados; y b) la exigencia de establecer un sistema para
determinar la existencia, en un caso concreto, de uno de
esos hechos. El anterior Relator Especial formul6 una
propuesta interesante a este respecto, que sin embargo no
fue tenida en cuenta por la Comision. No obstante, seria
preciso que la Comision siguiera analizando esos aspec-
tos y formulara otras propuestas al respecto a los Estados
con miras a la celebracién de una posible conferencia de
codificacion.

4. Sienel proyecto de articulos sobre la responsabilidad
de los Estados no se abordaran las consecuencias juridicas
de los hechos internacionalmente ilicitos que vulneren los
intereses fundamentales de la comunidad internacional,
se estarian persiguiendo dos objetivos: a) pretender que
esos hechos diesen lugar al mismo régimen de respon-
sabilidad que los demas hechos ilicitos; o b) dejar que el
derecho internacional consuetudinario determinase esos
hechos y el régimen especial que les corresponderia. A
juicio de Italia, no es aceptable ninguno de esos objetivos.
Como ya se ha indicado, Italia considera que el derecho
internacional consuetudinario ya establece diferencias en
el régimen de la responsabilidad de los Estados, particu-
larmente en funcion de los sujetos que pueden exigirla. El
hecho de negar la especificidad del régimen de la respon-

sabilidad dimanante de los hechos en cuestion equivaldria
a un retroceso respecto del derecho en vigor y no sujeto
a codificacion. El hecho de no negar la existencia de un
régimen especial de responsabilidad para determinados
hechos ilicitos particularmente graves, pero dejando que
la determine el derecho consuetudinario, es también total-
mente inaceptable para Italia, ya que precisamente en ese
ambito es necesario realizar una labor de aclaracion y, en
su caso, de integracion de las normas existentes.

5. De lo anterior se infiere que el régimen especial de
responsabilidad para los hechos ilicitos que lesionan los
intereses fundamentales de la comunidad internacional a
que se refiere Italia no es un régimen de tipo penal como
los que se establecen en el derecho interno de los Estados.
Por otra parte, la Comision siempre ha puesto empefio en
precisar que, aunque emplea la expresion «crimenes in-
ternacionales» para designar a los hechos ilicitos de los
Estados que entrafian un régimen especial de responsa-
bilidad, nunca ha considerado la posibilidad de atribuir
a los hechos en cuestién modalidades de responsabilidad
propias del derecho interno. Las consecuencias que ac-
tualmente se atribuyen a los crimenes internacionales en
los proyectos de articulos 52 y 53 no se asemejan a las
sanciones penales del derecho interno. La expresion «cri-
menes internacionales», que ha dado lugar a numerosas
preocupaciones y a objeciones por parte de numerosos
Estados, no plantea pues problemas a Italia, que la con-
sidera Unicamente una expresion concisa para designar
a los hechos internacionalmente ilicitos mas graves (lo
mismo cabe decir respecto de la expresion «delitos inter-
nacionales», empleada para designar a los hechos interna-
cionalmente ilicitos menos graves). Asi pues, en caso de
que la Comision considere conveniente que, para superar
algunas objeciones, se utilice otra expresion para designar
a los hechos internacionalmente ilicitos mas graves, Italia
no se opondria a ello.

Reino Unido

1. Para el Reino Unido, las consecuencias juridicas de
que un hecho ilicito internacional se tipifique como cri-
men internacional tienen muy poca relevancia practica y,
en la medida en que si tienen relevancia, son inviables.
Tales consecuencias se establecen en los proyectos de ar-
ticulos 51 a 53.

2. Laoposicién del Reino Unido al concepto de crime-
nes internacionales quedo explicada anteriormente.

Republica Checa

1. A pesar de todo, el problema terminol6gico no es lo
fundamental. El auténtico problema que se planteaa la Co-
mision es el de saber si hay, en efecto, dos clases distintas
de hechos ilicitos y, en caso afirmativo, qué consecuencias
concretas tendran los hechos internacionalmente ilicitos
que lesionen los intereses fundamentales de la comunidad
internacional en su conjunto. El objeto del proyecto de
articulos sobre la responsabilidad de los Estados consis-
te en enunciar las normas secundarias que reglamenten
los supuestos de transgresion de las normas primarias.
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Ahora bien, las dificultades que plantea el andlisis de las
consecuencias de los crimenes internacionales se deben,
en gran medida, a las ambiguiedades de que adolecen las
normas primarias, cuya clarificacion rebasa el mandato de
la Comision.

2. De la caracterizacion de los crimenes que se hace en
el proyecto de articulo 19 parece desprenderse que es la
naturaleza de la norma primaria lo que determina qué in-
fracciones constituyen crimenes. Por consiguiente, en él
se agudiza aun mas la impresion de que la definicién de
los crimenes forma parte de la codificacion de las normas
primarias. Sin embargo, segin un parecer bastante exten-
dido, el hecho de que la transgresion de las normas del
derecho internacional pertenezca al &mbito de un régimen
especifico de responsabilidad, es decir, tenga consecuen-
cias de particular gravedad, no depende tanto del caracter
de las normas primarias como de la magnitud de la trans-
gresion y del volumen de consecuencias negativas que
entrafie. Asi pues, en contra del criterio defendido por la
Comision, que cuenta con el apoyo de la Republica Checa
y se basa en una division bastante rigida entre delitos y
crimenes, este otro criterio considera la transicion entre
ambas clases como una especie de continuum, con todos
los inconvenientes que ello implica en cuanto a elaborar
normas secundarias y aplicarlas.

3. Si se admite, en el plano de la responsabilidad, que
los hechos ilicitos que amenazan los intereses fundamen-
tales de la comunidad internacional, con independencia
de como se los llame, carecen de consecuencias particula-
res que los distingan de los demas hechos ilicitos, o que es
imposible determinar esas consecuencias de manera obje-
tiva y conforme a una norma juridica, habra que admitir
también que el propio concepto de «intereses fundamen-
tales de la comunidad internacional» no es un concepto
juridico sino politico, cuya interpretacion se presta a con-
sideraciones circunstanciales y arbitrarias.

4. Ladistincion entre las dos categorias de hechos inter-
nacionalmente ilicitos —cualesquiera sean los términos
que se utilicen para referirse a ellas— se basa en el su-
puesto de que existe una diferencia entre los regimenes de
responsabilidad para ambas (de lo contrario, tal distincion
no tendria propositos practicos y resultaria superflua). En
un principio, bien puede considerarse que las diferencias
entre los dos regimenes de responsabilidad han desapare-
cido gradualmente, entre otros motivos, como resultado
del abandono del anterior proyecto de articulo 19 de la
segunda parte, que abordaba un mecanismo institucional
especifico de aplicacion del principio de responsabili-
dad por un «crimen». No obstante, la Republica Checa
no suscribe este punto de vista. En primer lugar, consi-
dera sensato no adoptar enfogques que no sean practicos
0 sean demasiado ambiciosos, entre ellos, el mecanismo
institucional antes mencionado y otras iniciativas que, sin
duda, podrian incluirse en esta categoria. A largo plazo,
no se puede concebir idealmente un régimen viable de
responsabilidad por los crimenes sin elaborar un mecanis-
mo apropiado de aplicacion. Dado que las consecuencias
sustantivas de los crimenes tienen un carécter agravado,
es preferible privilegiar una respuesta colectiva que se
transmita mediante un mecanismo ad hoc o permanente,
a disposicion de la comunidad internacional, al recurso

a contramedidas por los Estados de que se trate. Sin em-
bargo, en las actuales circunstancias no es realista confiar
a las organizaciones internacionales la tarea de tomar las
decisiones y las medidas necesarias para dar efecto a las
consecuencias juridicas de los crimenes. El proceso de es-
tablecimiento de unos mecanismos adecuados sera proba-
blemente lento, y las formas de institucionalizar la accion
internacional pueden variar en gran medida. Por tanto, es
demasiado prematuro para hacer propuestas especificas al
respecto en el curso del presente ejercicio.

Articulo 51.—Consecuencias del crimen internacional)

Austria

1. Austria insiste en su preferencia de que se suprima el
proyecto de articulo 19 asi como sus consecuencias juridi-
cas, previstas en los proyectos de articulos 51 a 53.

2. Véase también el proyecto de articulo 19.
Francia

Francia propone que se suprima este proyecto de ar-
ticulo.

Reino Unido

El proyecto de articulo 51 no tiene ningin contenido
de fondo.

Republica Checa

1. LaRepublica Checa deplora el laconismo del comen-
tario que hace la Comisién con respecto a los proyectos de
articulos del capitulo 1V de la segunda parte, asi como la
omision de toda referencia a las particularidades de apli-
cacion de los proyectos de articulos de los capitulos Il 'y
Il de la segunda parte en los casos de crimen interna-
cional. Esta omision es tanto méas patente cuanto que en
el proyecto de articulo 51 se ratifica de manera explicita
que «[e]l crimen internacional da origen a todas las conse-
cuencias juridicas de cualquier otro hecho internacional-
mente ilicito y, ademas, a las consecuencias que se enun-
cian en los articulos 52 y 53». Los comentarios relativos
a los proyectos de articulos de los capitulos Il y 111 dan
la impresion de que practicamente no habré diferencia
alguna en la manera de aplicarlos a los casos de crimen
internacional, cuando lo cierto es que, habida cuenta de
los perjuicios que causan los crimenes internacionales y
de la diversidad de los Estados lesionados, la aplicacion
de la misma disposicion del capitulo Il o 1l a un caso de
delito y a un caso de crimen dependera de circunstancias
muy dispares y podréd tener resultados sustancialmente
distintos.

2. Por ultimo, para pasar a la segunda cuestion con res-
pecto a la cual la Comision ha recabado la opinidn de los
gobiernos, a saber, la de las contramedidas, la Republica
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Checa cree que no hay que dar caracter especial (es de-
cir, liberalizar) al régimen de contramedidas aplicable a
los casos de «crimen» de Estado. El concepto de «con-
tramedidas» sustituye al tradicional de «represalias», que
experiment6 una transformacion fundamental cuando en
el derecho internacional se prohibid el recurso a la fuerza
y esa prohibicion se constituyd en norma imperativa (jus
cogens) que se incorpor6 en la Carta de las Naciones Uni-
das. La Republica Checa es de la opinién de que, habida
cuenta del caracter rudimentario del mecanismo centrali-
zado de aplicacion del derecho internacional, las medidas
individuales coercitivas o de apremio siguen siendo ele-
mento indispensable de ese derecho y es natural que las
disposiciones por las que se rigen figuren en un texto en
el que se reglamenta la responsabilidad de los Estados. La
cuestion es, sin duda, sumamente compleja y delicada. La
adopcién de contramedidas puede dar lugar a abusos, y el
problema podria agravarse si se cediera a la tentacion de
fijar un régimen menos estricto de contramedidas en los
casos de «crimen» de Estado.

Articulo 52.—Consecuencias especificas)

Austria

1. Austria insiste en su preferencia de que se suprima el
proyecto de articulo 19 asi como sus consecuencias juri-
dicas, previstas en los articulos 51 a 53.

2. Véase también el proyecto de articulo 19.

Dinamarca
(en nombre de los paises ndrdicos)

El principio general de la proporcionalidad domina
todo el tema de la reparacion, tal como se dice en el co-
mentario del apartado a del proyecto de articulo 52, pero
de todas maneras se puede repetir en el contexto de esta
disposicion.

Francia

Francia propone que se suprima este proyecto de ar-
ticulo.

Reino Unido

1. En el proyecto de articulo 52 se establecen las conse-
cuencias especificas de tipificar una conducta como cri-
men internacional. El Estado lesionado puede reclamar
restitucion incluso cuando ello entrafie para el Estado au-
tor del hecho una carga totalmente desproporcionada en
relacion con la carga que entrafiaria una reclamacién de
indemnizacién e incluso cuando comprometa gravemente
la independencia politica o la estabilidad econémica del
Estado que haya cometido el hecho ilicito (apartadoscy d
del proyecto de articulo 43), y puede obtener satisfaccion
aun cuando se menoscabe la dignidad del Estado que haya

cometido el hecho internacionalmente ilicito (parrafo 3
del proyecto de articulo 45).

2. En opinién del Reino Unido, el interés de la paz y
la seguridad internacionales exige que la restitucion que
pueda entrafiar una carga desproporcionada o pueda com-
prometer gravemente la independencia o la estabilidad del
Estado que haya cometido el hecho internacionalmente
ilicito, o la satisfaccion que menoscabe su dignidad, no
deberia ser un derecho del Estado lesionado. Tampoco es
deseable que los tribunales tengan facultades para ordenar
tales medidas. Esas consecuencias deberian considerarse
en un contexto politico.

3. Es probable que la idea de los peligros que se deriva-
rian de las demandas desmedidas de restitucion o satisfac-
cion influya en la caracterizacion de un hecho ilicito como
crimen o delito. Si la imposicion al Estado infractor de la
obligacidn de ofrecer reparacion ilimitada entrafia un ries-
go evidente de perturbar gravemente los asuntos interna-
cionales, es probable que haya una considerable oposicion
a caracterizar los hechos ilicitos como crimenes.

4. Ademas, no es probable que ese sistema funcione. Si
el hecho ilicito se tipificara como crimen, el Estado lesio-
nado podria tener derecho a exigir restitucion o satisfac-
cion ilimitadas. No es probable que el Estado infractor se
avenga a ello en negociaciones bilaterales, y un tribunal
que considere el asunto, generalmente decidira de con-
formidad con sus propias normas y haciendo uso de su
propia discrecionalidad respecto de la forma y la medida
adecuadas de la reparacion. No es probable que el «dere-
cho» a obtener reparacion dé lugar a arreglos negociados
o fallos judiciales muy diferentes de los que resultarian de
la aplicacion del derecho vigente, en el que no se distin-
gue entre categorias de crimenes internacionales y en el
gue cada delito se juzga seguln sus propias circunstancias.
La Unica diferencia previsible seria que algunos hechos
ilicitos se denominarian «crimenes internacionales». Ya
sea una decisién unilateral de cada Estado, o la culmina-
cién del examen de la cuestion en varios 6rganos inter-
nacionales, denominar crimen al hecho ilicito no parece
ser tan importante (con la probabilidad, en cualquier caso,
de que toda ventaja se pierda en la retdrica que rodea a
las violaciones graves del derecho internacional) como
para que merezca la pena establecer esta categoria nueva
y controvertida de hechos ilicitos internacionales.

Republica Checa

1. La Republica Checa estima que hay en el texto algu-
nos elementos concretos relativos al régimen de responsa-
bilidad derivada de los crimenes que no pueden descartar-
se y que justifican la distincion que se hace en el proyecto
de articulo 19. Naturalmente, hay que tener en cuenta el
proyecto de articulo 52, en el que se enuncian las dispo-
siciones concretas relativas a la restitucion en especie y
la obtencidn de satisfaccion por causa de «crimenes». En
cuanto a la satisfaccion, cabe subrayar que una de las for-
mulas que puede adoptar es la de la incoacién de un pro-
ceso penal contra las personas que hubieran participado
en la preparacion o la ejecucion de un acto ilicito de Esta-
do. En caso de «delito», sera el propio Estado causante del
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hecho internacionalmente ilicito el que incoe el proceso
penal. En el caso de algunos crimenes de Estado, ese dere-
cho corresponderd a la comunidad internacional, esto es,
a todos los Estados, siempre que dispongan del mecanis-
mo apropiado. Por consiguiente, en la satisfaccion hay un
punto de coincidencia importante entre la responsabilidad
de los Estados y la responsabilidad penal de los particula-
res tal como se interpretan en el derecho internacional.

2. Otra posibilidad consistiria en estudiar el problema
de si debe darse al Estado lesionado la facultad de elegir
entre la restitucion en especie y la indemnizacion. Ya tiene
esa facultad en el caso de los «delitos», pero la Republica
Checa no esta segura de que deba tenerla en el caso de los
«crimenes». En este Gltimo caso, cabe la posibilidad de
que el Estado lesionado dé, en cierta medida, su anuencia
a la transgresion de una norma imperativa esencial para la
salvaguardia de intereses fundamentales de la comunidad
internacional al aceptar una indemnizacion en lugar de exi-
gir la restitucion en especie. Tal vez fuera preferible que,
en los casos de «crimeny, el pago de las indemnizaciones
estuviera supeditado indisolublemente a la restitucion en
especie (siempre que hubiera lugar a ella), y que s6lo pu-
diera reemplazarla cuando fuera materialmente imposible
volver a la situacion inicial (e incluso, en su caso, cuando
la imposibilidad se debiera a las razones previstas en los
apartados b y d del proyecto de articulo 43).

Suiza

La distincién [entre crimenes y delitos internacionales]
solo tiene sentido si hay diferencias apreciables entre las
consecuencias que acarrean las dos categorias de viola-
ciones. Las consecuencias de los crimenes internaciona-
les cometidos por los Estados se regulan en el proyecto
de articulo 52, que establece que las limitaciones enun-
ciadas en los apartados ¢ y d del proyecto de articulo 43
al derecho de obtener la restitucion en especie, por otra
parte imposible en muchos casos, no se aplican a los
crimenes. Dicho de otro modo, si se ha cometido un cri-
men, el Estado lesionado podria reclamar la restitutio in
integrum aunque ésta impusiera una carga desproporcio-
nada al Estado que hubiera cometido el crimen (art. 43,
apdo. ¢) ocomprometieragravemente laindependencia po-
litica o la estabilidad econémica de dicho Estado (art. 43,
apdo. d). Estos criterios de diferenciacion son insufi-
cientes y delicados; son delicados porque, en opinién de
Suiza, la suspension del apartado d del proyecto de ar-
ticulo 43 en el caso de los crimenes en virtud del apartado
a del proyecto de articulo 52, permite imponer un castigo
grave a todo un pueblo por los comportamientos de su
gobierno y comprometer de esa manera la seguridad y la
estabilidad internacionales.

Articulo 53.—Obligaciones de todos los Estados)
Austria

1. Austria insiste en su preferencia de que se suprima el
proyecto de articulo 19 asi como sus consecuencias juridi-
cas, previstas en los proyectos de articulos 51 a 53.

2. Véase también el proyecto de articulo 19.

Francia

1. Francia propone que se suprima este proyecto de ar-
ticulo.

2. El proyecto de articulo 53 se refiere a las obligaciones
que incumben a todos los Estados cuando uno comete un
crimen internacional. En él se instaura una especie de «se-
guridad juridica colectiva» en el plano normativo, sin que
se saque consecuencia alguna de caracter institucional, lo
que plantea la delicada cuestion de la institucionalizacion
de la respuesta al «crimen» al margen del sistema de las
Naciones Unidas.

3. El citado proyecto de articulo plantea numerosas di-
ficultades porque:

a) Alienta a los Estados a recurrir (de manera abu-
siva en ocasiones) a las contramedidas para defender lo
que en el proyecto se denominan los «intereses funda-
mentales de la comunidad internacional»; y

b) Ofrece al conjunto de la «comunidad internacio-
nal», por el mero hecho de introducir el concepto de
«crimeny», la posibilidad de recurrir a la actio popula-
ris y de reaccionar, de manera colectiva, ante un hecho
ilicito, lo que no estéa exento de peligros. Precisamente,
una de las funciones del derecho internacional publico
es la de evitar tensiones, y no esta claro que la actio
popularis sea el mecanismo mas apropiado para ello;
antes bien, cabe temer que un mecanismo de esta indo-
le dé lugar a un debate publico permanente sobre quién
respeta o no el derecho internacional publico. En suma,
este mecanismo no forma parte del derecho positivo y
seria sumamente dificil ponerlo en practica.

Reino Unido

El proyecto de articulo 53, que establece la obligacion
de no reconocer la legalidad de la situacion creada por el
crimen internacional y de no prestar ayuda ni asistencia
para mantener la situacién creada por dicho crimen, entre
otras, parece que afiade poco o nada a las consecuencias
de otros articulos.

Republica Checa

La Republica Checa estima que hay en el texto algunos
elementos concretos relativos al régimen de responsabili-
dad derivada de los crimenes que no pueden descartarse
y que justifican la distincion que se hace en el proyecto
de articulo 19. Por ultimo y sobre todo, hay que tener en
cuenta el proyecto de articulo 53, en el que se pone de
manifiesto, con suma claridad, el caracter especial del ré-
gimen de responsabilidad derivada de los «crimenes».
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TERCERA PARTE

SOLUCION DE CONTROVERSIAS

Alemania

Alemania considera que, puesto que ya hay numero-
s0s mecanismos universales, regionales, multilaterales y
bilaterales de conciliacion, arbitraje y revision judicial, a
los que, infortunadamente, los Estados recurren rara vez,
es0s mecanismos deberian utilizarse en primer lugar, so-
bre todo cuando exista un régimen de solucion de con-
troversias especialmente aplicable a las normas primarias
cuya infraccion se alega. En consecuencia, deberia sefia-
larse expresamente el cardcter subsidiario de la tercera
parte, relativa a la solucion de controversias, respecto de
los mecanismos y procedimientos existentes.

Argentina

Las disposiciones relativas a la solucion de controver-
sias (arts. 54 a 60) contienen ciertos elementos innova-
dores que merecen los comentarios al proyecto de articu-
lo 58 que se consignan mas adelante.

Austria

1. Habida cuenta de la renuencia general de los Esta-
dos a recurrir a un procedimiento obligatorio de solucion
de controversias, Austria tiene todavia algunas dudas en
cuanto a la eficacia del sistema establecido en el proyecto
de articulos.

2. En las conferencias internacionales de codificacion,
Austria ha abogado sistematicamente por sistemas que
promuevan la solucién de controversias entre los Estados.
No obstante, en el caso particular de la responsabilidad de
los Estados, existe el peligro de que los procedimientos de
solucion de controversias, en particular los de naturaleza
obligatoria, quizas no funcionen en la practica. En conse-
cuencia, segun el punto de vista de Austria, la Comision de-
beria abstenerse de incluir a la tercera parte en el proyecto
de articulos. En cambio, el procedimiento establecido en el
proyecto de articulo 48 podria mantener la obligacién de
negociar e incluir una referencia a los procedimientos exis-
tentes de solucion de controversias en virtud del derecho
internacional aplicable entre el Estado lesionado y el autor
de la lesién. Aungue desde el punto de vista dogmatico este
enfoque podria parecer radical, la practica de los Estados
aparentemente lo considera mas realista.

Dinamarca
(en nombre de los paises nordicos)

1. Los paises nérdicos aceptan en lineas generales el
contenido de esta parte del proyecto de articulos, inclui-
dos los anexos | y Il relativos al establecimiento de una
comision de conciliacion y un tribunal arbitral, respec-
tivamente, pero advierten que la propia Comision reco-
noce la necesidad de examinar el problema de la com-

patibilidad de las obligaciones relativas a la solucion de
controversias establecidas en la tercera parte del proyecto
de articulos sobre la responsabilidad de los Estados con
cualesquiera otras obligaciones en la misma materia deri-
vadas de otros instrumentos, e instan a la Comision a que
proceda a hacerlo.

2. Enel derecho interno, en el derecho comunitario que
rige las relaciones entre los Estados miembros de la Co-
munidad Europea e incluso en ciertas ramas del derecho
internacional, ninguna de las partes en una controversia
puede hacerse justicia por su propia mano. En esos or-
denamientos juridicos se han establecido mecanismos
vinculantes de solucién de controversias por terceros a
fin de que los conflictos se resuelvan en forma pacifica
y civilizada. A juicio de los paises nérdicos, habria que
tratar seriamente de desarrollar y reforzar el ordenamien-
to juridico internacional mediante el establecimiento de
procedimientos eficaces de solucién de controversias.

Estados Unidos

1. En la tercera parte del proyecto se reconoce que la
negociacion (art. 54), los buenos oficios y la mediacion
(art. 55), y la conciliacion (art. 56) desempefian un papel
importante en la solucion de las controversias internacio-
nales. Sin embargo, los articulos van mas all& por cuanto
hacen obligatorio el recurso a esos instrumentos a peti-
cion de cualquier Estado parte en una controversia (aun-
que las recomendaciones de la Comisién de Conciliacion
puedan no tener caracter obligatorio, parece que se exige
la participacion de ambas partes).

2. Aunque es encomiable el esfuerzo por promover la
causa de la solucion pacifica de las controversias, los Es-
tados Unidos ven diversos problemas serios en el marco
establecido en el proyecto de articulos. EI mas importante,
en la medida en que el proyecto de articulos impone el
recurso a esos modos de solucién de controversias, es que
ese marco no refleja el derecho internacional consuetu-
dinario. De hecho es muy poco probable que ese sistema
encuentre amplia aceptacion entre los Estados. Ademas,
un mecanismo destinado a hacer frente a todas las con-
troversias posibles no permitiria solucionar las divergen-
cias muy reales que surgen con arreglo al derecho de la
responsabilidad de los Estados. Asi, es probable que el
sistema fuera ineficaz para la solucién de muchas contro-
versias. Por Ultimo, esos procedimientos, especialmente
los relativos al proceso de conciliacidn, son lentos y one-
rosos, y entrafian posiblemente demoras considerables y
costos elevados. En lugar de requerir la aplicacion de ese
procedimiento, el proyecto deberia permitir que los Esta-
dos recurrieran de mutuo acuerdo a esos mecanismos.

3. Los Estados Unidos estiman que la credibilidad a
largo plazo de un cddigo sobre la responsabilidad de los
Estados se veria socavada si se la vinculara a un sistema
obligatorio de solucién de controversias que entrafiara
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gastos posiblemente elevados para los Estados, que no
fuera aceptado por los Estados o, incluso peor, que se
considerara desequilibrado en lo que se refiere al trato
de los Estados infractores y los Estados lesionados. Las
disposiciones sobre la solucion de controversias deberian
suprimirse y sustituirse por una sola disposicion sin fuer-
za obligatoria que instara a los Estados a negociar una so-
lucién de sus controversias, de ser necesario mediante el
recurso a un procedimiento de conciliacion o mediacion
mutuamente aceptable, o a someter las controversias a
los procedimientos previstos en acuerdos existentes, 0 a
someterlas de mutuo acuerdo a un arbitraje obligatorio o
decision judicial.

Francia

1. Latercera parte del proyecto de articulos tiene como
consecuencia (y, sin duda, por objeto) instituir un régimen
jurisdiccional obligatorio de solucidn de todas las contro-
versias. Sin embargo, no hay razén alguna para conferir
caracter singular a las controversias relativas a cuestiones
de responsabilidad aplicAndoles un mecanismo de solu-
cién especial. Ademas, en la mayoria de los casos, no hay
controversias que versen exclusivamente sobre cuestiones
de responsabilidad, sino controversias de fondo que tienen
consecuencias en materia de responsabilidad. Asi sucede
en la mayoria de los casos.

2. Por lo tanto, Francia no entiende por qué debe haber
un mecanismo especial de solucion de las controversias
relativas a la responsabilidad. Seria preferible, en estos
casos, recurrir al derecho internacional general. Una so-
lucion posible, si no se desea suprimir la tercera parte,
consistiria en transformarla en un protocolo facultativo.

3. En opinién de Francia, la tercera parte guarda ma-
yor relacién con la labor de una conferencia diplomética
que con el proceso de codificacién. Como se recordara,
el procedimiento de solucion de controversias que figura
en el anexo de la Convencién de Viena de 1969 no fue
establecido por la Comisidn sino en la conferencia diplo-
matica en la cual se preciso el objeto de dicha convencion.
En suma, los mecanismos previstos en la Convencion son
mucho més respetuosos de la voluntad de los Estados
que los previstos en el instrumento que se examina. Por
altimo, es tanto mas prematuro afiadir una tercera parte
relativa a la solucidn de controversias cuanto que todavia
no se sabe si el proyecto de articulos revestira la forma de
una convencion.

4. Francia considera que deberia suprimirse la tercera
parte del proyecto. En consecuencia, no propone ninguna
enmienda de redaccion a las disposiciones de los proyec-
tos de articulos 54 a 60 y de los anexos | y I1.

Irlanda

1. Irlanda considera que la tercera parte del proyecto
deberia ser facultativa en lugar de formar parte del texto.
Hay numerosas razones que fundamentan esta opinion.

2. En primer lugar, como se mencion6 supra, Irlanda
considera que muchos Estados no estaran dispuestos a
adherirse a esas disposiciones de solucion de controver-
sias, y que, si las disposiciones han de formar parte del
texto, o, incluso en el caso de que se aprobara el proyecto
de articulos en forma de tratado, si no se permitiera re-
serva alguna a su respecto, ello iria en desmedro de la
posibilidad de que lo aceptaran Estados que estarian en
condiciones de aceptar otros proyectos de articulos. Dado
el carécter central del tema de la responsabilidad de los
Estados en el sistema de derecho internacional, Irlanda es
partidaria del mayor grado de aceptacion posible por los
Estados del proyecto de articulos y opina que debe existir
la posibilidad de que los Estados formulen reservas res-
pecto de las disposiciones controvertidas a fin de elevar en
grado maximo la aceptacion de otras disposiciones.

3. Ensegundo lugar, segln lo entiende Irlanda, la labor
de la Comision respecto de este tema se ha concentrado
en la codificacion y la formulacién de las normas relativas
a la responsabilidad de los Estados. La solucion de con-
troversias relativas a la interpretacion y aplicacion de esas
normas es una cuestion secundaria, y no debe permitirse
que desvie la atencion de la Comisién.

4. Entercer lugar, los hechos internacionalmente ilicitos
que dan lugar a la responsabilidad de los Estados pueden
tener lugar en cualquier esfera del derecho, y el intento
por crear un régimen de solucion de controversias de ca-
racter general en este contexto podria considerarse fuera
de lugar. Aunque Irlanda reconoce que las propuestas de
la Comision a este respecto no tendrian prioridad respec-
to de otras disposiciones de solucién de controversias, ya
fueran de caracter general o concreto, convenidas por los
Estados, seria prudente examinar mas a fondo y por sepa-
rado la cuestion de la solucién de controversias, incluidas
las relaciones entre diversos regimenes.

Italia

En opinidn de Italia, el proyecto debe incluir una parte
dedicada a la solucién de controversias. Un convenio so-
bre la responsabilidad internacional de los Estados debe
comprender disposiciones sobre la solucién de las contro-
versias relativas a su interpretacion y aplicacion. La es-
trecha relacion que existe entre las disposiciones relativas
al hecho internacionalmente ilicito y sus consecuencias
juridicas, por una parte, y al régimen de solucion de las
controversias referidas a esas disposiciones, por otra, hace
preferible e incluso necesario que este Gltimo régimen no
lo establezca directamente la futura conferencia que, en
su caso, se encargue de aprobar el convenio sobre la res-
ponsabilidad de los Estados. Seria especialmente dificil
examinar las disposiciones relativas a las contramedidas
y a los crimenes internacionales y sus consecuencias
sin conocer al mismo tiempo el régimen de solucién de
controversias que se quiere establecer. Por lo tanto, Italia
secunda la opinion de que el proyecto elaborado por la
Comision debe incluir una parte dedicada a la solucion de
controversias.
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México

1. Meéxico aprecia altamente y congratula a la Comision
por su trabajo en materia de solucién de controversias
desarrollado en la tercera parte del proyecto de articulos.
Dada la importancia que México concede a este tema, y
con el animo de contribuir al enriquecimiento de ese capi-
tulo, que se estima como fundamental para el auspicio de
la convivencia pacifica entre los pueblos, México sugiere a
la Comision que otorgue mayor relevancia a esta esfera.

2. México somete a consideracion de la Comisién la po-
sibilidad de incluir un protocolo facultativo que tuviera
como objetivo, al no prosperar los otros medios de solu-
cién de controversias, el optar por un mecanismo de arbi-
traje obligatorio o de recurso a la Cl1J.

Mongolia

Mongolia considera aceptables las disposiciones sobre
solucién de controversias. No comparte la opinion de que
se trata de disposiciones sumamente detalladas que care-
cen de flexibilidad. En general, reflejan el principio de que
se debe permitir a las partes en la controversia elegir li-
bremente los medios de arreglo. No obstante, es necesario
examinar con mas detalle los vinculos entre la solucion de
controversias y las contramedidas.

Reino Unido

1. Yase haindicado que el Reino Unido no esta a favor
de que se mantenga la tercera parte del proyecto de articu-
los, relativa a la solucién de controversias, y que esa pos-
tura no tiene nada que ver con la conveniencia de que se
establezcan procedimientos para la solucion de controver-
sias. No obstante, el hecho es que los procedimientos de
solucion de controversias no son una parte necesaria de
un conjunto de disposiciones juridicas sobre la respon-
sabilidad de los Estados: dichas disposiciones pueden
prescindir de esos procedimientos. EI Reino Unido obser-
va ademas que un régimen de solucién de controversias,
por muy conveniente que sea en si mismo, adquiere un
aspecto totalmente diferente si se combina con un con-
junto de normas juridicas tan fundamentales para todo el
sistema del derecho internacional como las normas que
rigen la responsabilidad de los Estados. La situacidn seria
muy diferente de la que resultaria de la inclusion de las
disposiciones relativas a la solucion de controversias en
un tratado bilateral o multilateral en que se establezcan
obligaciones juridicas sustantivas. En este caso, el ambi-
to y la naturaleza de la esfera de relaciones que quedaria
comprendida en las clausulas relativas a la solucién de
controversias son previsibles de antemano. En el presente
caso, practicamente todas las controversias internaciona-
les podrian plantearse en términos de una controversia
relativa a la naturaleza y el alcance de la responsabilidad
internacional de un Estado demandado por las acciones
que dan origen a la demanda. En el proyecto de articulos
se establecen principios de responsabilidad de los Estados
de aplicacion general. Tales principios, y las obligaciones
relativas a la solucion de controversias que figuran en el

anexo de la tercera parte del proyecto actual, serian apli-
cables a todas las controversias internacionales, a menos
que se excluyera especificamente su aplicacién. El Reino
Unido se ve obligado a sefialar que tal resultado es utdpi-
co y muy dificil de imaginar en la realidad dado el esta-
do actual de las relaciones internacionales. La inclusion
de un compromiso general y abierto a someterse a una
jurisdiccién internacional de solucion de controversias
solo tendria como resultado reducir considerablemente la
probabilidad de que el proyecto de articulos obtenga la
aceptacion generalizada de los Estados.

2. Por Gltimo, la tercera parte en su forma actual daria
lugar obligatoriamente a la conciliacion de practicamen-
te todas las controversias internacionales y al arbitraje de
las controversias derivadas de la aplicacion de contrame-
didas. El Reino Unido se ve obligado a poner en duda
que ese hecho represente un método o foro adecuado para
una variedad tan grande de controversias posibles. EI Gni-
co tribunal que, en opinidn del Reino Unido, podria en
principio ocuparse de tantas y diversas controversias in-
ternacionales seria la CIJ. Pero lo cierto es que la clase
de controversias a las que se aplicaria la tercera parte es
demasiado amplia como para prescribir un solo procedi-
miento de solucion.

3. Sélo queda sefialar que, como ha instado el Reino
Unido anteriormente, si el ejercicio no culmina en una
convencion internacional, la idea de contar con una sec-
cion adicional relativa a la solucion de controversias no
tendria sentido, ya que los procedimientos de solucién
de controversias exigirian un instrumento juridico por el
que los Estados consintieran oficialmente en quedar obli-
gados. No obstante, ello no excluiria que se adoptara, al
mismo tiempo que la version final del proyecto de la Co-
mision, una firme recomendacion a los Estados de que so-
lucionen las controversias que puedan surgir en el futuro
recurriendo a cualquiera de los mecanismos obligatorios
de que disponen. De hecho, el Reino Unido insta a que se
considere la posibilidad de seguir ese procedimiento.

4. Como se indicé anteriormente, el Reino Unido se
opone claramente a que se incluyan en este proyecto de
articulos las disposiciones de la tercera parte sobre la so-
lucion de controversias.

5. Puede tener cierta utilidad limitarse simplemente a
expresar una vez mas la obligacién de los Estados de so-
lucionar pacificamente las controversias por medios de su
propia eleccion. Tal vez sea posible también que la Comi-
sion sefiale casos muy concretos que se planteen en rela-
cién con el proyecto de articulos, en los que los Estados
puedan contraer la obligacion de atenerse a determinados
procedimientos para la soluciéon de controversias. Por
ejemplo, si contrariamente a la opinion del Reino Uni-
do se conservaran las disposiciones detalladas sobre las
contramedidas, y conjuntamente con ello se conservara
el vinculo entre las disposiciones sustantivas sobre las
contramedidas y los procedimientos relativos a la solu-
cion de controversias, tal vez seria necesario que la Comi-
sion intentara encontrar un proceso viable de solucion de
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controversias en reemplazo del establecido en la actual
tercera parte. Sin embargo, el Reino Unido no cree que
un plan tan ambicioso y de amplio alcance como el que
figura en la actual tercera parte preste alguna utilidad real
en el proyecto de articulos.

Republica Checa

Por lo que atafie a las disposiciones de la tercera parte,
relativas a la solucion de controversias, hubiera sido pre-
ferible que los procedimientos previstos tuvieran caracter
facultativo y se hubieran simplificado, habida cuenta de
la magnitud de un proyecto de articulos que engloba todo
lo relativo a la responsabilidad de los Estados y que, por
tanto, se ocupa de la mayor parte de las controversias que
puedan suscitarse entre los Estados. En este sentido, la Re-
publica Checa estima necesario reiterar su parecer de que
la Comision no ha logrado evitar el peligro de conflicto
entre los procedimientos previstos en la tercera parte del
proyecto y los que podrian aplicarse de conformidad con
otros instrumentos que vincularan a los Estados interesa-
dos, en los que podrian preverse otros medios distintos de
solucion de controversias, cuyo orden o condiciones de
aplicacion podrian variar. Seria deseable que la Comision
dedicara a este problema toda la atencidn que requiere en
la segunda lectura del proyecto de articulos. En todo caso,
a juicio de la Republica Checa, el contenido de la tercera
parte debera adaptarse también a la forma definitiva que
se vaya a dar al proyecto. Por tanto, es prematuro, de mo-
mento, decidir sobre todas las diversas posibilidades que
se ofrecen a este respecto, que van desde la modificacion
del contenido de la tercera parte hasta su incorporacion
en un protocolo facultativo independiente o su supresion
puray simple.

Suiza

Con respecto a la solucion pacifica de controversias
relativas a la interpretacion o aplicacion de las disposicio-
nes de la convencion que podria nacer del proyecto de la
Comision, Suiza quiere en primer lugar felicitar a la Co-
misién y a su Relator Especial, el Sr. Arangio-Ruiz, por
la atencidn prestada al examen de este tema, y acoge con
satisfaccion las disposiciones sobre la solucién de con-
troversias relativas a las contramedidas. Infortunadamen-
te, esa satisfaccion no es extensible a los mecanismos de
solucién generales previstos en el proyecto. Suiza apoya
sin reservas la adopcion de un procedimiento de conci-
liacion que, en caso de fracasar las negociaciones, pueda
ponerse en marcha unilateralmente. Pero, en un ambito
tan esencialmente juridico como el de la responsabilidad
internacional, eso no basta. Si la futura convencion so-
bre esta materia ha de tener la eficacia que cabe desear,
todo Estado interesado debe estar legitimado para, en caso
de fracasar la conciliacion, iniciar un procedimiento ju-
risdiccional que acabe en una decisién obligatoria. De lo
contrario, toda la tarea que ahora se examina quedara a
medias.

Articulo 54.—Negociacion

Francia

1. En la hipdtesis de que se mantenga la tercera parte
del proyecto, lo cual no le parece oportuno, Francia desea
hacer las siguientes observaciones:

2. Cabe dudar de la utilidad del proyecto de articulo 54.
La expresion «amigablemente» es indtil (negociar «ami-
gablemente» es una tautologia) o peligrosa (podria permi-
tir hacer caso omiso del derecho, contrariamente a lo que
establece el proyecto de articulos). De cualquier modo,
seria necesario integrar las consultas en el mecanismo de
negociacion. Lo que es mas importante, no se establece
con claridad de qué controversias se trata: ;solamente
de las relacionadas con las contramedidas o también con
la interpretacion y la aplicacién del conjunto del texto?
Cabe recordar que el capitulo Il de la segunda parte, re-
lativo a las contramedidas, establece ya la obligacion de
negociar y un procedimiento de solucion de controversias
(art. 48).

Articulo 55.—Buenos oficios y mediacion

Francia

Como en el caso del proyecto de articulo 54, cabe du-
dar de la utilidad del proyecto de articulo 55.

Meéxico

México estima que se deberia clarificar que el recurso
establecido en el proyecto de articulo 55 es paralelo al
formalmente obligatorio de la negociacion.

Articulo 56.—Conciliacion

Francia

El plazo de tres meses previsto en el proyecto de articu-
lo 56 es demasiado breve.

México

México aplaude particularmente el establecimiento de
la conciliacién como una medida obligatoria en caso de
gue otras medidas de solucidn diplomatica fracasen.

Articulo 57.—Tarea de la Comision de Conciliacion

Francia

La Comision de Conciliacion se asemeja mas a una
comisién de investigacién que a una de conciliacion. El
principio que permite a esa comision llevar a cabo cual-
quier actividad independiente de determinacion de los
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hechos que desee realizar, incluida la determinacion de
los hechos en el territorio de cualquier parte en la contro-
versia, es inadmisible, pues en virtud de él se instituye un
mecanismo de investigacion obligatoria que no se compa-
dece con el caracter facultativo de la conciliacion.

México

Meéxico reitera la conveniencia de abordar el tema de
las medidas precautorias, que podrian ser propuestas por
la Comisién de Conciliacion y, en su caso, dictadas por el
Tribunal Arbitral.

Péarrafo 2
Meéxico

Deberia precisarse la obligacion de las partes de auxi-
liar a la Comisién de Conciliacion en la determinacién de
los hechos motivo de la controversia.

Parrafo 4
Francia

El plazo previsto en el parrafo 4 es también demasiado
rigido. Habria sido preferible prever un «plazo razona-
ble». La redaccion del anexo de la Convencién de Viena
de 1969 podria servir de referencia.

Articulo 58.—Arbitraje

Francia

Francia estima que este proyecto de articulo es inadmi-
sible porque apunta en realidad a instituir un mecanismo
de arbitraje obligatorio. No se puede forzar a los Estados
a someter a un tribunal de arbitraje la controversia que los
enfrenta. Ello atenta contra el principio mismo del arbi-
traje, que se funda exclusivamente en la voluntad de los
Estados.

Parrafo 1
Estados Unidos

1. Ladisposicidn relativa a un tribunal arbitral conforme
al parrafo 1, segun el cual las partes podran, «de comun
acuerdo», someter la controversia a un tribunal arbitral,
no suscita objeciones pero es innecesaria para el funcio-
namiento eficaz del proyecto de articulos. Si, por ejemplo,
los Estados estan dispuestos a llegar a un acuerdo para
plantear su controversia ante un tribunal internacional,
podréan establecer ese tribunal por su propio acuerdo o con
ayuda de terceros (un Estado desinteresado 0 una organi-
zacion internacional, por ejemplo). Los Estados Unidos
apoyarian un conjunto de procedimientos de solucién de
controversias que tuviera caracter facultativo para que los

Estados lo aplicaran si pudiera ayudarles a solucionar sus
controversias.

2. Véase también el proyecto de articulo 48.

Péarrafo 2
Alemania

Alemania celebra la propuesta de la Comision de que
se recurra a cierto grado de mediacion obligatoria de ter-
ceros para solucionar controversias. La Comision deberia
examinar si el mecanismo obligatorio previsto en la ter-
cera parte obtendria el respaldo necesario de los Estados.
Cabe destacar la importancia del parrafo 2 del proyecto de
articulo 58 que, a fin de evitar que la controversia se agra-
ve por la adopcion de medidas y contramedidas, somete a
un tercero la legalidad de las contramedidas en los casos
en que, como es frecuente, se cuestione su legalidad. Inte-
resaria a Alemania saber si otros paises estan decididos a
apoyar esa propuesta.

Argentina

1. La parte del proyecto de articulos que se refiere a la
solucién de controversias guarda una estrecha relacion
con la aplicacion de contramedidas, y la Argentina desea
comentar este aspecto.

2. El parrafo 2 del articulo 58 establece que:

[...] cuando la controversia haya surgido entre Estados Partes en los
presentes articulos y uno de ellos haya adoptado contramedidas respec-
to del otro, el Estado respecto del cual se hayan adoptado las contrame-
didas tendré derecho a someter unilateralmente en cualquier momento
la controversia a un tribunal arbitral™ que se constituira de conformi-
dad con el anexo Il de los presentes articulos.

3. A este respecto se estima que, en el esquema de la
Comision, la principal limitacion de las contramedidas
surge, precisamente, del esquema de arbitraje obligatorio
previsto por el proyecto de articulos. Tal solucién requiere
una detenida consideracion.

4. El arbitraje obligatorio se extenderia, practicamente,
a la totalidad de las areas del derecho internacional, toda
vez que el proyecto trata de ofrecer una solucion general y
global a los problemas juridicos derivados de la responsa-
bilidad internacional del Estado?.

5. Respecto de esta cuestion no puede dejar de reflexio-
narse acerca del grado de aceptacidon universal que podria
tener el esquema de arbitraje obligatorio propuesto por
la Comisién. En efecto, si dicha solucion no prosperara,
la facultad de recurrir a las contramedidas perderia su

1 En este contexto es oportuno sefialar que, en sus comentarios, la
Comision afirma que «[e]s posible que la controversia, a su vez, se ex-
tienda no sélo a las cuestiones relacionadas con las normas secunda-
rias™ contenidas en el proyecto de articulos sobre la responsabilidad
internacional de los Estados, sino también a las normas primarias” que
presuntamente han sido violadas» (Anuario... 1995, vol. Il (segunda
parte), pag. 81, parr. 5 del comentario al articulo 5).
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principal freno y contrapeso. Las contramedidas y el ar-
bitraje obligatorio deben considerarse como dos aspectos
de la misma cuestion.

6. Porello resultaria aconsejable que la Comisidn consi-
derase nuevamente estos aspectos, teniendo en cuenta que
el régimen de contramedidas podria reformularse, a la vez
que podria flexibilizarse el esquema de arbitraje obligato-
rio previsto en el proyecto de articulos.

Dinamarca
(en nombre de los paises ndrdicos)

Los paises nordicos advierten, ademas, que el Unico
elemento vinculante de todo el régimen de solucion de
controversias por terceros se refiere exclusivamente a las
controversias sobre la legitimidad de las contramedidas
ya adoptadas por el Estado supuestamente lesionado, asi
como a la controversia original que hizo que el Estado
lesionado adoptara las contramedidas. Esto produce un
cierto desequilibrio entre el Estado infractor, que puede
recurrir al arbitraje, y el Estado lesionado, que carece de
este derecho cuando surge la controversia original sobre la
responsabilidad del Estado infractor. El hecho de situar el
elemento vinculante en la fase en que ya se ha recurrido a
las contramedidas puede equivaler a fomentarlas, cuando
de lo que se trata en realidad es de limitar en lo posible su
adopcién, que favorece a los Estados poderosos. Dada la
probabilidad de que surjan controversias sobre la respon-
sabilidad de los Estados, y dado el posible agravamiento
de esas controversias si cualquiera de las partes recurre a
la adopcion de contramedidas, habria que establecer como
requisito para su adopcién que el Estado infractor no haya
aceptado una solucién obligatoria de la controversia.

Francia

El parrafo 2 del proyecto de articulo 58 podria incitar
a un Estado a adoptar contramedidas para obligar a otro a
aceptar el arbitraje. Asi pues, se fomenta la adopcién de
contramedidas, en lugar de controlarlas y, por ello mismo,
se complican las controversias. Por otra parte, esa disposi-
cidn se contradice con el proyecto de articulo 48.

México

Se invita a la Comision a que realice un analisis pro-
fundo del parrafo 2, por la dificultad que puede represen-
tar definir cual es el Estado presuntamente infractor, asi
como si se trata de la comisién de hechos internacional-
mente ilicitos por dos 0 mas Estados entre si. Por su parte,
Meéxico sugeriria eliminar dicho parrafo.

Reino Unido

La propuesta del parrafo 2 de que el Estado que ha sido
objeto de contramedidas tiene derecho a recurrir unilate-
ralmente al arbitraje es inaceptable. No tiene base en el
derecho internacional consuetudinario y en principio no

es equitativa ni conveniente. No es equitativo que un Es-
tado que comete un hecho ilicito tenga derecho a solicitar
unilateralmente arbitraje cuando la victima del hecho co-
metido originalmente no tiene tal derecho. También pue-
de ocurrir, si se adoptara el parrafo 2, que aumentara el
recurso a las contramedidas, pues los Estados tratarian de
influir en el autor para que sometiera a arbitraje la contro-
versia que se derive del hecho cometido originalmente.

Articulo 59.—Atribuciones del Tribunal Arbitral)

Francia

Se plantea el interrogante de como podra el Tribunal
Arbitral tomar, incluso de manera implicita, medidas cau-
telares «con fuerza vinculante». Ni siquiera la CIJ tiene
medio de hacerlo.

Meéxico

Meéxico reitera la conveniencia de abordar el tema de
las medidas precautorias, que podrian ser propuestas por
la Comision de Conciliacién y, en su caso, dictadas por el
Tribunal Arbitral.

Articulo 60.—Validez del laudo arbitral)

Estados Unidos

La disposicion del proyecto de articulo 60 sobre una
funcién de apelacion de la ClJ —en relacién con la im-
pugnacion de la «validez del laudo arbitral»— no es pro-
bable que aliente a los Estados a suscribirse al sistema
obligatorio previsto en el proyecto de articulos. Junto con
las limitaciones estrictas a la aplicacion de contramedi-
das, la impugnacion de la decision de un 6rgano arbitral
prolongaria el periodo durante el cual un Estado tendria
que esperar reparacion del Estado infractor. En lo que se
refiere a las contramedidas, en la tercera parte se sugie-
re que un Estado que hubiera cometido un hecho ilicito
podria seguir incumpliendo sus obligaciones y requerir a
pesar de ello la adopcion de una serie de medidas, que
posiblemente culminaran, afios después de la comision
del hecho original, con la impugnacion de una decision
arbitral y la iniciacién de una accidn ante la Cl1J. Ademas
de que se trata de un aspecto muy complejo de la aplica-
cién de la ley, este sistema seria ineficiente e impondria
gastos excesivos a los Estados lesionados.

Francia

En el proyecto de articulo 60, en virtud del cual se ins-
tituye una especie de mecanismo de control de la vali-
dez extrinseca del laudo arbitral, se prevé la jurisdiccion
obligatoria de la ClJ en el supuesto de impugnacion de
la validez del laudo arbitral. Es la primera vez que en un
instrumento de derecho convencional se prevé un meca-
nismo de esta indole, que es inadmisible porque impone la
jurisdiccién obligatoria de la Corte.
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México

1. Meéxico considera que la eficacia de un laudo arbitral
depende, entre otros elementos, de la voluntad del Estado
de cumplir con sus obligaciones juridicas internacionales,
y no de la adicion de un recurso de apelacién ante la CIJ.
Al estar ciertas las partes de que el laudo arbitral tendra
caracter de res judicata, sin derecho a apelacion, deberan
poner todo su empefio en la constitucion del tribunal y en
el desarrollo procesal del mismo. Si la Comision conside-
ra que la Corte no actuaria como 6rgano revisor del fondo
del asunto, deberia deliberar sobre los posibles efectos ju-
ridicos en caso de que se determine que el laudo es nulo
por invalidez de ciertas actuaciones del tribunal arbitral.

2. Meéxico ha pugnado por el desarrollo de los medios
pacificos de solucion de los diferendos internacionales y
ha acumulado una positiva experiencia que pone a dispo-
sicion de la Comision. México ha cumplido siempre con
los laudos arbitrales dictados en su contra, aun en aque-
llos casos en que ha estado disconforme con el resulta-

do. Cuando los laudos le han favorecido, ha afirmado la
validez del derecho y de los principios, pero dejando al
mismo tiempo la puerta abierta a la solucion diplomatica,
logrando asi su cumplimiento.

ANEXO [.—CoOMISION DE CONCILIACION
Hasta la fecha no se han recibido observaciones.

ANEXO II.—TRIBUNAL ARBITRAL

Francia

La reglamentacion del arbitraje que figura en el anexo
I contiene muchas lagunas. ¢ Qué derecho aplicara el Tri-
bunal Arbitral? ¢En qué se basaran sus facultades de ins-
truccioén? Por otra parte, seria necesario homogeneizar el
mandato de la Comision de Conciliacion y el del Tribunal,
ya que resultaria paraddjico dar méas fuerza al medio de
solucion de controversias menos estricto.



